B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I-
und II-VO

I. Dogmatik und Terminologie der Wandelbarkeit im Internationalen
Privatrecht

1. Ankniipfung, Wandelbarkeit und Statutenwechsel
a. Ankniipfungselemente und Ankniipfungszeitpunkt

Die Begriffe ,Wandelbarkeit® und ,Statutenwechsel® sind eng mit dem Be-
griff der Ankniipfung verflechtet. Es ist daher zunéchst die Terminologie
und Dogmatik der Ankniipfung klarzustellen. Ein einleitendes Beispiel:
Kaufvertrdge iiber bewegliche Sachen, die keine Verbrauchervertrage sind
(»Ankniipfungsgegenstand®), unterliegen dem Recht des Staates (,Verwei-
sung”), in dem der Verkédufer (,Ankniipfungsperson®) zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses (,, Ankniipfungszeitpunkt®) seinen gewéhnlichen Aufent-
halt (,,Ankniipfungsmoment“) hat.

Den Ankniipfungsgegenstand, das Ankniipfungsmoment und die An-
kntipfungsperson normiert in dem Beispiel die selbstindige Kollisions-
norm des Art.4 Abs.1 lit.a in Verbindung mit Art.6 Abs.1 Rom I-VO.
Selbstdndige Kollisionsnormen treffen ,eine Aussage iiber das auf einen
bestimmten Ankniipfungsgegenstand anwendbare Recht [...], indem sie das
dafiir mafsgebende Ankniipfungsmoment festlegen.?® Der Tatbestand einer
selbstandigen Kollisionsnorm setzt sich aus dem Ankniipfungsgegenstand
und dem Ankniipfungsmoment zusammen. Als Rechtsfolge spricht sie eine
Verweisung“ auf eine Rechtsordnung aus.?® Diese fiir den Ankniipfungs-
gegenstand berufene Rechtsordnung nennt man ,Statut“3° Der Gegensatz-
begriftf zur Kollisionsnorm ist die ,Sachnorm® Sie spricht eine materiell-

28 Statt vieler nur von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 89 mwN.

29 So der ,zweigliedrige Tatbestandsbegriff der heutigen hL, statt vieler nur
Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1040 mwN; von Hein, in MiiKo
BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 57 mwN; Junker, IPR, § 6 Rn. I;
von Bar/Mankowski, IPR I, §7 Rn.6f. AA wohl noch Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 34.

30 Statt vieler nur Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1040 mwN.
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rechtliche Regelung aus.®! Den Ankniipfungszeitpunkt des Ankntipfungs-
moments normiert in dem Beispiel die unselbstindige Kollisionsnorm des
Art.19 Abs. 3 Rom I-VO.

Bis hierhin sind die Begriffe eindeutig abgegrenzt. Dariiber hinaus tiber-
schneiden sie sich jedoch haufig in entscheidenden Nuancen. Auf3erdem
konzentrieren sich die meisten Darstellungen {iberwiegend auf den Begriff
des Ankniipfungsmoments und stellen ihn ins Zentrum der Ankniipfungs-
dogmatik.’?> Demgegeniiber verleihen sie bereits dem Begriff des Ankniip-
fungsgegenstands zu wenig Konturen. Auf die Ankniipfungsperson und
den Ankniipfungszeitpunkt gehen sie noch weniger ein. Wenn die Darstel-
lungen sich diesen beiden Begriffen tiberhaupt widmen, dann verstehen
sie diese lediglich als Subelemente des Ankniipfungsmoments und lassen
ihnen wenig bis keine eigenstindige Bedeutung zukommen.** Hingegen
wird diese Arbeit zeigen, dass man fiir eine strukturierte Untersuchung der
Wandelbarkeit drei Elemente der Ankniipfung unterscheiden muss: Das
Ankniipfungsmoment, die Ankniipfungsperson und den Ankniipfungsge-
genstand (im Folgenden ,, Ankniipfungselemente®). Die Ankniipfungsper-
son bezieht sich zwar in der Tat nur auf das Ankniipfungsmoment - sie
ist dessen personeller Bezugspunkt und existiert daher ausschliefSlich bei
rechtssubjektbezogenen Ankniipfungsmomenten.3* Die Ankniipfungsper-
son hat jedoch durchaus eigenstdndige Bedeutung, weil sie isoliert wandel-
bar ist. Der Ankniipfungszeitpunkt bezieht sich hingegen meines Erachtens
nicht nur auf das Ankniipfungsmoment, sondern ebenso auf die iibrigen
Ankniipfungselemente — die Ankniipfungsperson und den Ankniipfungsge-
genstand (nachfolgend ab S. 68).

31 Statt vieler nur Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen
Privatrecht Rn. 35.

32 Ebenso von Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn. 7-11 mwN.

33 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1049 mwN und 1054-1059
mwN; Junker, IPR, § 6 Rn. 5 und 6; von Bar/Mankowski, IPR1, § 7 Rn. 15 und 17.

34 Von Bar/Mankowski, IPR1,§7 Rn.17.
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b. Ankniipfungsgegenstand und -moment
aa. Ankniipfungsgegenstand

Die Definitionen des Ankniipfungsgegenstands divergieren. Der Ankniip-
fungsgegenstand umfasst ,die Rechtsfrage(n)* das ,abstrakt bezeichnete
Rechtsgebiet“3¢ das ,Teilgebiet des materiellen Rechts“* den ,Bereich des
Privatrechts*® oder eine ,inhaltlich umschriebene Summe von Rechtsnor-
men®3® welche die selbstandige Kollisionsnorm an die als Rechtsfolge be-
rufene Rechtsordnung verweisen mochte. Manche definieren den Ankniip-
fungsgegenstand weitergehend als ,denjenigen Sachverhalt bzw. diejenigen
Rechtsfragen, fiir deren Beurteilung das anwendbare Recht bestimmt werden
soll.4% Ubereinstimmend umschreiben alle den Ankniipfungsgegenstand
als sachlichen Anwendungsbereich einer selbstindigen Kollisionsnorm.
Man bezeichnet den Ankniipfungsgegenstand auch als ,Verweisungsgegen-
stand*? ,Verweisungsbegrift',*>,Rahmen- oder Funktionsbegriff** ,Sys-
tembegriff “ oder ,Sammelbegriff “4>

Die Ankniipfungsgegenstande der Rom I-VO sind vor allem die verschie-
denen Vertragstypen, welche {iber die charakteristische Leistung definiert
sind (Art. 3-8 Rom [-VO). Dem entsprechen unter der Rom II-VO die ver-
schiedenen auflervertraglichen Schuldverhiltnisse: Unerlaubte Handlun-
gen, ungerechtfertigte Bereicherungen, Geschiftsfiihrungen ohne Auftrag
und Verschulden bei Vertragsverhandlungen (Art. 4-14 Rom II-VO).

35 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 56 mwN.

36 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 34.

37 Junker, IPR,§ 6 Rn. 1.

38 Junker, IPR, § 6 Rn. 3.

39 Von Bar/Mankowski, IPR1, § 7 Rn. 5.

40 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1039 mwN und 1041 mwN.

41 Statt vieler nur Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1041 mwN.

42 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 34;
von Hein, in MiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn.56; von
Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn. 5 mwN.

43 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn.56 aE
mwN; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn. 5 mwN.

44 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1044 mwN; von Hein, in MiiKo
BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 56 aE mwN.

45 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1044 mwN; Junker, IPR, § 6
Rn. 3.
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bb. Ankniipfungsmoment

Das Ankniipfungsmoment bezeichnet man auch als ,,Ankniipfungsmerk-
mal* ,Ankniipfungsgrund“’ ,Ankniipfungsbegriff;*® oder ,Ankniip-
fungspunkt“®. Die Darstellungen definieren es iiberwiegend als ein oder
mehrere Sachverhaltselemente, das oder die den Ankniipfungsgegenstand
mit einer Rechtsordnung verbinden.>® Andere betonen anstelle des Bezugs-
punktes die Aufgabe des Ankniipfungsmoments: ,[D]as Tatbestandsmerk-
mal einer Kollisionsnorm, dessen Aufgabe es ist, auf einen Staat, oder genau-
er: auf eine bestimmte staatliche Rechtsordnung hinzufiihren“! Der letzte
Ansatz ist meines Erachtens treffender. Die Bezugnahme auf ein Sachver-
haltselement konnte dazu verleiten, lediglich tatsdchliche Umstédnde als An-
kntipfungsmoment aufzufassen. Insoweit ist jedoch zu beachten, dass das
Ankniipfungsmoment rechtlicher, tatsichlicher oder gemischter Natur sein
kann. Eine derartige Differenzierung ist zwar kaum verbreitet.>> Meines
Erachtens ist sie aber forderlich fiir die Untersuchung der Wandelbarkeit
der Ankniipfungsmomente: Sie hilft dabei, die Auswirkungen von Verén-
derungen zu systematisieren. Bereits im Ausgangspunkt kdnnen beispiels-
weise Vertragsanderungen lediglich rechtliche Ankniipfungsmomente oder
die rechtlichen Umstdnde gemischter Ankniipfungsmomente beriithren -
nicht aber tatsichliche Momente oder Umstinde. Es gibt jedoch auch
rechtliche Ankniipfungsmomente, die einer vertraglichen Disposition nicht
zuginglich und daher durch sie nicht wandelbar sind (nachfolgend ab
S. 205). Dabei bezeichne ich als rechtliche Ankntipfungsmomente solche
abstrakten Umstdnde, die von den real vorliegenden, konkreten Umstanden
abweichen konnen und eine normative Begriffsbedeutung innehaben. Im
Rahmen der Rom I-VO ist vor allem an vertragliche Ankniipfungsmomente
wie den Ubernahme- oder Ablieferungsort bei Giiterbeforderungsvertrigen
zu denken (Art.5 Abs.1 Rom I-VO, nachfolgend ab S. 198 und 203).
Vertragliche Ankniipfungsmomente spiegeln vertragliche Sachverhalte auf

46 Statt vieler nur von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 57 mwN.

47 Junker, IPR, § 6 Rn. 4.

48 Von Bar/Mankowski, IPR1, § 7 Rn. 3.

49 Von Bar/Mankowski, IPR1, § 7 Rn. 3 ff.

50 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1047 mwN; Lorenz, in BeckOK
BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 34; von Hein, in MiiKo
BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 57; Junker, IPR, § 6 Rn. 1, 4.

51 Von Bar/Mankowski, IPR1, § 7 Rn. 3 mwN.

52 Zumindest zwischen rechtlichen und tatsichlichen Ankniipfungsmomenten unter-
scheidend R. Freitag, in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 36.
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der kollisionsrechtlichen Ebene ab und bilden eine spezielle Kategorie der
rechtlichen Ankniipfungsmomente. Hingegen ist die Staatsangehorigkeit
ein Beispiel fiir ein rechtliches und einseitiges Ankniipfungsmoment.

Tatsdchliche Ankniipfungsmomente bilden hingegen die konkreten -
real vorliegenden — Umstdnde ab. Rechtliche Festlegungen, Eigenschaften
oder Angaben in Vertrdgen oder Registern determinieren sie nicht. Beispie-
le sind der gewdhnliche Aufenthalt, der gewohnliche Arbeitsort und der
Handlungs- oder Erfolgsort. Der gewohnliche Arbeitsort nimmt dabei eine
Sonderstellung ein, weil er ausdriicklich wandelbar ist — durch ein tatsédch-
liches Einvernehmen der Parteien iiber eine Anderung. Eine Vertragsiande-
rung ist hierfiir lediglich ein Indiz (nachfolgend ab S. 155). Insgesamt
existieren daher rechtlich-einseitige, rechtlich-einvernehmliche (vertragli-
che) Ankniipfungselemente, tatsachlich-einseitige, und tatsachlich-einver-
nehmliche (nachfolgend ab S. 174, 188, 286 und 292). Entscheidend fiir
die Einstufung als vertragliches, sonstiges rechtliches oder tatsachliches
Ankniipfungsmoment ist auch hier eine autonome Auslegung der Rom I-
und II-VO.

cc. Internationale und europdische Perspektive

Die dogmatische Unterscheidung zwischen dem Ankniipfungsgegenstand
und dem Ankniipfungsmoment existiert auch international. Im Franzdsi-
schen bezeichnet man den Ankniipfungsgegenstand zumeist als ,catégo-
rie (de rattachement)> im Englischen oft als ,(legal) category“>* Dem
Ankniipfungsmoment entspricht die Bezeichnung ,critére®, ,élément*, ,fac-
teur oder ,point de rattachement> und ,connecting factor“>® Die Termi-
nologie ist jedoch nicht einheitlich. Der dogmatische Fokus liegt auch
international auf dem Ankniipfungsmoment.””

53 Parisot, 22; Nehne, 19 f.; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn. 5.

54 Nehne, 19; McParland, Rn. 3.07 f.,, 3.64; Dickinson, Rn. 3.67, 3.71{. Fiir ,operative facts“
von Bar/Mankowski, IPR I, § 7 Rn. 5. Die Begriffe ,classification®, ,characterization®,
»qualification entsprechend hingegen dem Vorgang, den die deutsche Dogmatik als
~Qualifikation bezeichnet Fuglinszky, in DiMatteo/Janssen, Ch. 3 Rn. 19-23; Deinert,
Int Labour Law, Ch. 4 Rn. 1-13; McParland, Rn. 3.07.

55 Parisot, 22; Nehne, 19 f.; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn. 3.

56 Mankowski, in ECPIL, Art.7 EuGVVO Rn.1ff.; Wilke, 187 ff.; Deinert, Int Labour
Law, Ch. 3 Rn. 1; Nehne, 19; Dickinson, Rn. 3.38; von Bar/Mankowski, IPR I, § 7 Rn. 3.

57 Dickinson, Rn. 3.26-3.29 mwN.
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Die deutsche®® und internationale® Literatur kategorisiert auch die Tat-
bestandsmerkmale der Kollisionsnormen der Rom I- und II-VO derart.
Hingegen verwenden die Verordnungen selbst diese Begriffe nur selten. Die
Erwiagungsgriinde 14 S.2 Rom II-VO und 15 S.2 EuGVVO verwenden fiir
das Ankniipfungsmoment die Begriffe ,, Ankniipfungskriterien®, ,connecting
factors, und ,facteurs“ oder ,critére de rattachement*.

dd. Abgrenzung von Ankniipfungsmoment und -gegenstand

Das Verhiltnis von Ankniipfungsmoment und -gegenstand kann Abgren-
zungsfragen aufwerfen. Das betrifft vor allem die sogenannten , kombinier-
ten Ankniipfungen®. Sie weisen neben dem Ankniipfungsmoment weitere
Tatbestandsmerkmale auf, die ebenfalls eine Verbindung zu der berufenen
Rechtsordnung haben und zusdtzlich zum Ankniipfungsmoment vorlie-
gen miissen. Nach der vorherrschenden Auffassung sind auch die zusitz-
lichen verbindenden Tatbestandsmerkmale als Ankniipfungsmomente ein-
zustufen.®® Anders als kumulative Ankniipfungen verweisen kombinierte
Ankniipfungen jedoch nur auf eine Rechtsordnung - wenngleich einige sie
dennoch den kumulativen Ankniipfungen zuordnen.®! Die kombinierten
Ankniipfungen unterscheiden sich von alternativen Ankniipfungen inso-
weit, dass erstere zusammen und nicht alternativ vorliegen miissen.

Ein oft besprochenes Beispiel findet sich im Tatbestand der Kollisions-
norm fiir die Produkthaftung (Art.5 Rom II-VO). Sie kniipft primir
an den gewohnlichen Aufenthalt des Geschadigten, ,sofern das Produkt
in diesem Staat in Verkehr gebracht wurde® (Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a
Rom II-VO). Die iiberwiegende Ansicht stuft das Inverkehrbringen als
zusatzliches Ankniipfungsmoment ein, weil es neben dem gewohnlichen
Aufenthalt ebenfalls einen Bezug zu der berufenen Rechtsordnung aufweist
und diese verstirkt.®? Man kann das Inverkehrbringen jedoch auch dem

58 Kndfel, in BeckOGK, Art.8 Rom I-VO Rn. 14 ff. und 32 ff.; M. Miiller, in BeckOGK,
Art. 5 Rom II-VO Rn. 27 ff. und 54 ff;

59 MocParland, Rn. 5.01f.; Dickinson, Rn. 3.26-3.29 mwN und 3.38.

60 Statt vieler nur von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 60 mwN.

61 Zutreffenderweise kritisch von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen
Privatrecht Rn. 60 (Fn. 231).

62 M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn. 82 (,kumulatives Ankniipfungsmo-
ment*); Junker, in MiiKo BGB, Art.5 Rom II-VO Rn. 30 (Uberschrift ,verstirkendes
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Ankniipfungsgegenstand zuordnen, weil es die zu verbindende Rechtsfrage
qualifiziert - Haftung fiir ein in den Verkehr gebrachtes Produkt.®?

Die Tendenz zur Einstufung als Ankniipfungsmoment konnte daher rith-
ren, dass dessen Analyse und Systematisierung gemeinhin im Fokus des
IPR steht. Das liegt insbesondere daran, dass die autonomen nationalen
Kollisionsnormen kaum Bedarf hatten, ihre Ankniipfungsgegenstinde na-
her zu definieren. Sie konnten auf das einheitliche Begriffsverstdndnis ihres
Sachrechts zuriickgreifen.

Im Gegensatz zum Inverkehrbringen bei der Produkthaftung sind bei der
unternehmerischen Tétigkeitsausrichtung der Verbrauchervertrdge keine
derartigen Tendenzen erkennbar (Art.6 Rom I-VO).%* Dieses Merkmal
ordnet man nicht als zusdtzliches Ankniipfungsmoment ein, obwohl es
ebenfalls eine Verbindung zur berufenen Rechtsordnung aufbaut. Es soll
vielmehr Teil des ,situativen” oder ,modalen ,, Anwendungsbereichs“ oder
»Schutzbereichs” sein.®> Zwar steht das einer begrifflichen Zuordnung zum
Ankniipfungsmoment nicht zwingend entgegen, weil der Anwendungs-
oder Schutzbereich kein etablierter Gegensatzbegriff zum Ankniipfungs-
moment ist. Gleichwohl weist die Wortwahl ,Anwendungsbereich“ und
»Schutzbereich” meines Erachtens eher in Richtung des Ankniipfungsgegen-
stands als des Ankniipfungsmoments. Darliber hinaus differenzieren die
entsprechenden Quellen von diesem Anwendungs-/Schutzbereich das ent-
scheidende Ankniipfungsmoment ab.5

Neben diesen begrifflichen sprechen aber vor allem funktionelle Er-
wagungen dagegen, die zusitzlichen verbindenden Tatbestandsmerkmale
als weitere Ankniipfungsmomente oder Bestandteile des Ankniipfungsmo-
ments zu verstehen: Sie berufen nicht die Rechtsordnung, zu der sie eine
Verbindung aufbauen. Vielmehr ist es ihre Funktion, die von der Kollisi-

Ankniipfungsmoment®); von Hein, in MiKo BGB, Einleitung zum Internationalen
Privatrecht Rn. 60 (,kombinierte Ankniipfungen“und ,zwei Ankniipfungsmomente®).

63 Derart wohl Lehmann, der das Inverkehrbringen als ,Kriterium® bezeichnet und
von den iibrigen Ankniipfungspunkten wie dem gewéhnlichen Aufenthalt abgrenzt,
Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 5 Rom II-VO Rn. 5, 73 f. und 85.

64 Um die Sprache dieser Arbeit prignant zu halten, fasse ich die Alternativen der
Tatigkeitsausiibung und -ausrichtung unter dem Begriff ,Tétigkeitsausrichtung® zu-
sammen.

65 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 117 ff.; Spickhoff, in BeckOK
BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 21ff; Staudinger, in Ferrari, Art. 6 Rom I-VO Rn. 44 ff.;
Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 6 Rom I-VO Rn. 50 ff.

66 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art.6 Rom I-VO Rn.216ft; Spickhoff, in
BeckOK BGB, Art.6 Rom I-VO Rn.35; Staudinger, in Ferrari, Art.6 Rom I-VO
Rn. 75 f. und 82 ft.; Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 6 Rom I-VO Rn. 64 ff.
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onsnorm erfassten Rechtsfragen zu beschrinken. Am Ende entscheidet
doch ein anderes Tatbestandsmerkmal, welche Rechtsordnung die Kolli-
sionsnorm beruft — das eigentliche Ankniipfungsmoment. Die Kategorie
des Ankniipfungsmoments mochte gerade dieses Tatbestandsmerkmal iso-
lieren. Andernfalls wiirde auch eine Grenzziehung zwischen dem Ankniip-
fungsgegenstand und -moment deutlich erschwert. Jedes Tatbestandsmerk-
mal wire dem Ankniipfungsmoment zuzuordnen, sofern es eine irgendwie
geartete Verbindung mit der berufenen Rechtsordnung aufwiese. Vor die-
sem Hintergrund erscheint es mir stringenter, diese zusétzlichen verbin-
denden Tatbestandsmerkmale dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen.
Das gilt insbesondere fiir das Inverkehrbringen der Produkthaftung und die
unternehmerische Tétigkeitsausrichtung der Verbrauchervertrége. Schlief3-
lich ist darauf hinzuweisen, dass die herrschende Ansicht bei den Kollisi-
onsnormen fiir Beférderungsvertrige nur den gewdhnlichen Aufenthalt
des Beforderers oder Beforderten als Ankniipfungsmoment einstuft, nicht
aber das zusitzliche Tatbestandsmerkmal des Ubernahme-/Ablieferungs-
orts oder Abgangs-/Bestimmungsorts (Art.5 Abs.1 S.1 und Abs.2 UAbs.1
S.1, nachfolgend ab S.198).”

c. Ankniipfungsperson
aa. Grundlagen und eigenstindige Bedeutung

Das Ankniipfungsmoment kann sich auf ein Rechtssubjekt beziehen. Das
ist beispielsweise beim gewohnlichen Aufenthalt der Fall.®® Den personel-
len Bezugspunkt des Ankniipfungsmoments bezeichnet man dann als An-
kntipfungsperson.%® Das ist beim gew6hnlichen Aufenthalt unter der Rom
I-VO der Verkdufer, Dienstleister, Vermieter, Verpachter, Franchisenehmer,
Vertriebshandler, charakteristisch Leistende, Beforderer, Beforderte, Ver-
braucher oder Versicherer (Art. 4 Abs. 1 lit. a, b, d—f, Art. 5 Abs.1S.1, Abs. 2
S.1, 2, Art. 6 Abs.1 oder Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1 Rom I-VO). Unter der
Rom II-VO findet sich vor allem der gewohnliche Aufenthalt des Gescha-
digten oder Haftenden (Art.4 Abs.2, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a, UAbs.2

67 Statt vieler nur Wiese, in BeckOGK, Art.5 Rom I-VO Rn.19 und 51; Martiny, in
MiiKo BGB, Art. 5 Rn. 19-21 und 35.

68 Statt vieler nur von Bar/Mankowski, IPR1, § 7 Rn.17.

69 Statt vieler nur Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1049 mwN
und 1055 f. mwN; Junker, IPR, § 6 Rn. 5.
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Rom II-VO). Dieser Zusammenhang zwischen dem Ankniipfungsmoment
und der Ankniipfungsperson ist zutreffend und unbestritten. Im Zuge der
Wandelbarkeit kann die Ankniipfungsperson jedoch eigenstindige Bedeu-
tung haben, weil sie isoliert wandelbar und daher allein zu einem Statuten-
wechsel fithren kann (nachfolgend ab S. 212).

bb. Abgrenzung vom personellen Anwendungsbereich und
Ankniipfungsgegenstand

Aus dem vorherigen Abschnitt folgt eine terminologische Erkenntnis: Zwar
setzt man die Ankniipfungsperson mit dem personellen Bezugspunkt des
Ankniipfungsmoments gleich — zum Beispiel gew6hnlicher Aufenthalt des
Verkdufers (Art.4 Abs.1 lit.a Rom I-VO). Gleichwohl ist der Begriff der
Ankniipfungsperson nicht mit dem personellen Anwendungsbereich einer
Kollisionsnorm gleichzusetzen. Die meisten Kollisionsnormen haben kei-
nen separaten personellen Anwendungsbereich. Sie weisen nur einen sach-
lichen Anwendungsbereich auf. Dieser bestimmt dann auch die Ankniip-
fungsperson. Zum Beispiel bestimmt der sachliche Anwendungsbereich
~Kaufvertrige {iber bewegliche Sachen® die Ankniipfungsperson des Ver-
kaufers (Art. 4 Abs.1 lit.a Rom I-VO). Er legt fest, dass eine Vertragspar-
tei eine bewegliche Sache verkaufen und die andere Vertragspartei diese
kaufen muss. Diese leistungsbezogene Bestimmung der Vertragsparteien
kommt ohne separate personelle Anforderungen aus. Mit anderen Worten:
Fernab des sachlichen Anwendungsbereichs enthilt die Kollisionsnorm
keinen abstrahierbaren personellen Anwendungsbereich. Oder: Der per-
sonelle Bezugspunkt des Ankniipfungsmoments ist kein separates Tatbe-
standsmerkmal. Neben einigen Kollisionsnormen der Rom I-VO trifft das
weitgehend fiir die Rom II-VO zu (nachfolgend ab S. 240 und 361).

Manche Kollisionsnormen haben jedoch neben dem sachlichen einen
separaten personellen Anwendungsbereich. Sie weisen abstrahierbare per-
sonelle Anforderungen auf. Das trifft zum Beispiel auf Verbrauchervertrage
zu (Art. 6 Rom I-VO). Der Status als Verbraucher oder Unternehmer ist
abstrahierbar vom sachlichen Anwendungsbereich ,Vertrag®, weil zusitzlich
ein privater oder beruflicher/gewerblicher Vertragszweck erforderlich ist.
Dann ist der personelle Bezugspunkt des Ankniipfungsmoments ein sepa-
rates Tatbestandsmerkmal. Selbst in diesen Fillen ist jedoch der personel-
le Anwendungsbereich nicht mit der Ankniipfungsperson gleichzusetzen.
Vielmehr ist er dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen, weil er den per-
sonellen Umfang der Ankniipfung bestimmt. Der personelle Anwendungs-
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bereich betrifft die Frage, ob ein bestimmter Sachverhalt in personeller
Hinsicht zu den Rechtsfragen gehort, welche die Kollisionsnorm abdecken
mdchte. Dariiber hinaus hat eine Anderung der Tatbestandsmerkmale des
personellen Anwendungsbereichs keine Anderung des personellen Bezugs-
punkts des Ankniipfungsmoments — der Ankniipfungsperson - zur Folge.
Gibt beispielsweise der Verbraucher nachtréglich seinen privaten Vertrags-
zweck auf, dann steht kein Wechsel des personellen Bezugspunkts des ge-
wohnlichen Aufenthalts, sondern die Nichtanwendbarkeit des Art. 6 Rom
I-VO im Raum. Die Ankniipfungsperson ist vielmehr nur insoweit wandel-
bar als man den personellen Bezugspunkt des Ankniipfungsmoments ,,ge-
wohnlicher Aufenthalt® verdndert. Das ist denkbar aufgrund eines Wechsels
des Anspruchsinhabers, Anspruchsschuldners oder Vertragsinhabers infol-
ge einer Abtretung, Schuldiibernahme oder Vertragsiibernahme (nachfol-
gend ab S. 239).

Der Ankniipfungsgegenstand umfasst daher nicht nur den sachlichen,
sondern auch den personellen Anwendungsbereich einer Kollisionsnorm.
Er definiert die Art des Schuldverhiltnisses inklusive der Anforderungen
an die Anspruchs- oder Vertragsparteien. Meines Erachtens erfasst er auch
den ,situativen” oder ,modalen Anwendungsbereich. Soweit dieser Teil
einer kombinierten Ankniipfung ist, habe ich das bereits im vorherigen
Abschnitt gerechtfertigt (zuvor ab S. 64). Aber auch im Ubrigen sollte
man die Begriffe ,Anwendungsbereich“ und ,, Ankniipfungsgegenstand® als
weitestgehend deckungsgleich ansehen. Sie beantworten beide die Frage,
ob eine Kollisionsnorm einschlédgig ist oder nicht. Erst im zweiten Schritt
werden dann das Ankniipfungsmoment und die Ankniipfungsperson rele-
vant. Der zeitliche Anwendungsbereich einer Kollisionsnorm wire dem
intertemporalen IPR zuzuordnen, den ich aus dieser Arbeit ausklammere.

d. Ankniipfungszeitpunkt, Wandelbarkeit und Statutenwechsel

Der Begriftf des Ankniipfungszeitpunkts ist eng mit den Begriffen der Wan-
delbarkeit und des Statutenwechsels verbunden. Die meisten Darstellungen
nennen ihn nur im Zusammenhang mit dem Ankniipfungsmoment. Man
sollte aber auch sein Verhiltnis zum Ankniipfungsgegenstand und zur An-
kntipfungsperson differenziert darstellen.
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aa. Ankniipfungszeitpunkt und Ankniipfungsmoment
(1) Grundlagen, Wandelbarkeit und Statutenwechsel

Parallel zur Ankniipfungsperson bezieht die Literatur den Ankniip-
fungszeitpunkt lediglich auf das Ankniipfungsmoment.’® Er legt den Zeit-
punkt fest, in dem das Ankniipfungsmoment zu bestimmen ist, zum
Beispiel im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Art.19 Abs.3 Rom I-VO).
Fixiert der Ankniipfungszeitpunkt einen Zeitpunkt, sind nachtragliche Ver-
anderungen des Ankniipfungsmoments nicht zu berticksichtigen. Das An-
kniipfungsmoment ist dann ,unwandelbar® Ist der Ankniipfungszeitpunkt
dynamisch, beriicksichtigt das Ankniipfungsmoment nachtrégliche Veran-
derungen. Es ist dann ,wandelbar” und ein Statutenwechsel ist moglich.”!
Der Ankniipfungszeitpunkt entscheidet mithin dariiber, ob das Ankniip-
fungsmoment wandelbar oder unwandelbar ist. Nach Junkers Definition
liegt eine ,wandelbare Ankniipfung® vor, wenn ,das Ankniipfungsmerkmal
in zeitlicher Hinsicht beweglich® ist.”> Nach von Hein zieht eine ,Verdinde-
rung des zugrunde liegenden Ankniipfungsmoments” bei ,einer wandelba-
ren Ankniipfung [...] einen Wechsel der Ankniipfung® nach sich.”® Lorenz
will in diesem Fall eine , Anderung der Ankniipfungstatsachen (Anderung
von Staatsangehdrigkeit, gewohnlichem Aufenthalt, Wohnsitz; Lageort etc.)
beachten“7* Die Folge ist ein Wechsel des berufenen Rechts — des Statuts.
Zitelmann pragte bereits Ende des 19. Jahrhunderts fiir diesen Vorgang den
Begriff ,Statutenwechsel“7> Im Englischen umschreiben manche den Statu-
tenwechsel als ,change of/in the connecting factor’® oder ,change of the

70 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1049 mwN und 1056-1059
mwN; Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 40-43; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 76; Junker, IPR, § 6 Rn. 6; Kropholler, IPR, § 27 1 3, § 28 I; von Bar/Mankowski,
PRI, §7 Rn. 15.

71 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1056-1058 mwN; Junker, IPR,
§ 6 Rn. 6.

72 Junker, IPR, § 9 Rn. 16.

73 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 76.

74 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 40.

75 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1060; Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 43; von Hein, in MiiKo BGB,
Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 78; Junker, IPR, § 9 Rn. 19; Kropholler,
IPR, § 27 I 3; von Bar/Mankowski, IPR1, § 1 Rn. 19.

76 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1060; Wilke, 189 f. und 193 f.
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applicable/governing law“”” Gebrauchlicher ist jedoch auch im Englischen
die franzosische Bezeichnung ,,conflit mobile“’®

Es ist teilweise auch die Rede davon, dass das ,Statut wandelbar® ist
- nicht die Ankniipfung.”® Zutreffend weist Lorenz darauf hin, dass eine
unwandelbare Ankniipfung im Wege einer Gesamtverweisung zu einer
wandelbaren Ankntipfung fithren kann.8 Im Rahmen des Untersuchungs-
gegenstands dieser Arbeit tritt dieses Phdnomen jedoch nicht zutage, weil
die Rom I- und II-VO ausschliefllich Sachnormverweisungen enthalten
(Art.20 Rom I-VO und Art. 24 Rom II-VO).

(2) Zeitpunkt der ersten Ankniipfung

Als ,Zeitpunkt der ersten Ankniipfung® umschreibe ich den Zeitpunkt, in
dem die Rom I- und II-VO fiir einen Sachverhalt erstmals ein wandelbares
oder unwandelbares Statut bestimmen. Im Rahmen der Rom I-VO ist das
der Vertragsschluss (nachfolgend ab S. 83). Unter der Rom II-VO ist dieser
Zeitpunkt vielféltiger und von dem auflervertraglichen Schuldverhiltnis
abhéngig: Der Eintritt des Schadens oder der Erfolg der ungerechtfertigten
Bereicherung, oder der Geschiftsfithrung. Im Fall des Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen kann der Zeitpunkt der ersten Ankniipfung damit
vor dem Vertragsschluss liegen (nachfolgend ab S. 359).

(3) Grenzen der Wandelbarkeit und Arten von Statutenwechseln

Kollisionsrechtlich bleiben wandelbare Ankniipfungen auf unbestimmte
Zeit verdnderlich und konnen Statutenwechsel begriinden. Prozessrechtlich

77 GA Stix-Hackl Schlussa. v. 27.2.2003 - I-13105 (Rn. 39, 79) — Commission v Nether-
lands; Corneloup/Jault-Seseke/Verhellen, 38-40; Kieninger, Max-EuP 2012, Property
Law (International), Section 2 (abrufbar unter https://max-eup2012.mpipriv.de/index
.php/Property_Law_(International), zuletzt abgerufen am 16.02.2026).

78 Cuniberti, in Font-Mas, PIL on Rights in rem in the EU, 477 ff.; Looschelders, in
Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1060 mwN; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung
zum Internationalen Privatrecht Rn. 78 (Fn.292); Junker, IPR, § 9 Rn.19 mwN; Wil-
ke, 189 f.; Vischer, in Lipstein, 4-76 ft.; Rossolillo, Yearbook of Private International Law
2009 (11), 143, 147; Castel, Canadian Bar Review 1961 (39), 604 ff.

79 Zum Beispiel Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 88; Yassari, in BeckOK
BGB, Art. 5 HUP Rn. 15; Looschelders, in MiKo BGB, Art. 14 EGBGB Rn. 127; Marti-
ny, in MiiKo BGB, Rom I-VO, Art. 3 Rn. 76.

80 Lorenz, in BeckOK BGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht, Rn. 42.
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unterliegen sie jedoch den iiblichen Einschrankungen: Ab einem bestimm-
ten Zeitpunkt konnen die Parteien nachtrigliche Verdnderungen nicht
mehr als neuen Vortrag in einen Zivilprozess einfiihren. Mangels euro-
parechtlicher Normierung bestimmt das autonome nationale Zivilprozess-
recht diesen Zeitpunkt. Im deutschen Zivilprozessrecht ist das regelmaflig
der Schluss der miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz. Bis zu
diesem Zeitpunkt beriicksichtigt die ZPO noch alle Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel, die nach der letzten miindlichen Verhandlung entstanden sind
- inklusive der neuen Tatsachenbasis.?! Die Revisionsinstanz beriicksichtigt
hingegen nur solche neuen Tatsachen, Angriffs- und Verteidigungsmittel,
die unstreitig sind und denen keine schiitzenswerten Belange einer Partei
entgegenstehen.8? Insoweit kann das Revisionsgericht das Verhalten der
Parteien in der Berufungsinstanz als Rechtswahl werten.8> Im Ubrigen
konnen die Parteien neue Umstdnde und etwaige daraus folgende Statuten-
wechsel lediglich tiber die allgemeinen prozessualen Wege und nur unter
engen Bedingungen einbringen, insbesondere iiber ein Urteilsabdanderungs-
verfahren,® eine Vollstreckungsgegenklage®> oder ein neues Klageverfah-
ren.8¢ Letztlich beschriankt daher das autonome nationale Zivilprozessrecht
mit seinen Grenzen fiir neuen Parteivortrag die Wandelbarkeit der An-
kniipfungen.

Bis zu diesen Grenzen wandelbar ist zum Beispiel der vereinbarte Ablie-
ferungsort bei Giiterbeférderungsvertrigen (Art.5 Abs.1 S.2 Rom I-VO,
nachfolgend ab S. 198). Er zeigt auflerdem die gesamte Bandbreite der Wan-
delbarkeit: Die Vertragsparteien konnen den Ablieferungsort nach dem
Vertragsschluss einvernehmlich verlegen, erstmals vereinbaren oder aufhe-
ben. In allen Konstellationen kann ein Statutenwechsel eintreten. Verlegen
die Vertragsparteien den Ablieferungsort nachtriglich einvernehmlich in
einen anderen Mitgliedstaat, dann tritt ein Statutenwechsel aufgrund der-
selben Kollisionsnorm ein (Art. 5 Abs.1S. 2 Rom I-VO). Ich beschreibe die-
se Konstellation als ,kollisionsnorminternen Statutenwechsel®. Vereinbaren

81 Statt vieler nur BGH NJW 2019, 80 (1. Leitsatz); NJW-RR 2010, 1478 (2. Leitsatz);
Ball, in Musielak/Voit, § 531 ZPO Rn. 14a und 19 f. mwN.

82 Statt vieler nur BGH GRUR 2023, 1116 (2. Leitsatz); Ball, in Musielak/Voit, § 559 ZPO
Rn. 10 mwN.

83 BGH NJW 1991, 1292, 1293; Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 203 mwN;
M. Stiirner, in Erman, Art. 3 Rom I-VO Rn. 23.

84 Statt vieler nur Borth, in Musielak/Voit, § 323 ZPO Rn. 4, 16a-16¢ und 19-21a jeweils
mwN.

85 Statt vieler nur Lackmann, in Musielak/Voit, § 767 ZPO Rn. 32 mwN.

86 Statt vieler nur Musielak/Wolff, in Musielak/Voit, §322 ZPO Rn.28f, 32 und 34
jeweils mwN.
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die Parteien hingegen zum ersten Mal nach dem Abschluss des Giiterbefor-
derungsvertrags einen Ablieferungsort, dann kann das zur erstmaligen An-
wendbarkeit des Art. 5 Abs.1 S. 2 fithren. Er 16st dann als qualifizierte Kol-
lisionsnorm die allgemeine Kollisionsnorm des Art. 4 ab. Ich nenne diese
Konstellation deshalb ,kollisionsnormiibergreifender qualifizierender Statu-
tenwechsel“ oder kurz ,qualifizierender Statutenwechsel®. Sie ist praktisch
insbesondere denkbar, wenn urspriinglich mehrere Ablieferungsort fiir eine
oder mehrere Beforderungen unter einem Beforderungsvertrag vereinbart
sind. Der Ablieferungsort kann dann urspriinglich unbestimmbar sein und
sich erst durch eine nachtrigliche Vereinbarung herauskristallisieren. In der
umgekehrten Konstellation kann ein Statutenwechsel von der qualifizierten
zur allgemeinen Kollisionsnorm eintreten (von Art.5 Abs.1 S.2 zu Art. 4).
Ich nenne diesen Fall ,kollisionsnormiibergreifender disqualifizierender
Statutenwechsel” oder kurz ,disqualifizierender Statutenwechsel® Erfolgt
der Statutenwechsel zwischen allgemeinen oder zwei qualifizierten Kolli-
sionsnormen, dann bezeichne ich das als ,kollisionsnormiibergreifenden
gleichrangigen Statutenwechsel oder kurz ,gleichrangiger Statutenwechsel®
So kann die nachtrégliche Vereinbarung des Ablieferungsorts fiir einen
Giiterbeforderungsvertrag dazu fithren, dass anstelle des Art.5 Abs.1 S.1
dessen S.2 einschldgig wird. Das ist zum Beispiel der Fall, wenn S.1
urspriinglich einschlagig war, weil der gewohnliche Aufenthalt des Befor-
derers zwar nicht mit dem des Absenders aber mit dem Ablieferungsort
zusammentfiel. Durch die nachtrigliche Verlegung des Ablieferungsorts ist
das nun nicht mehr der Fall, weshalb S. 2 einschldgig wird.

Der Ankniipfungszeitpunkt deckt damit zwei Dimensionen ab. Zum
einen, ob eine nachtriglich einschldgige Kollisionsnorm eine urspriing-
lich oder zuvor einschldgige Kollisionsnorm ablésen kann (kollisionsnorm-
Ubergreifender qualifizierender, gleichrangiger oder disqualifizierender Sta-
tutenwechsel). Zum anderen, ob ein Statutenwechsel aufgrund derselben
Kollisionsnorm eintreten kann (kollisionsnorminterner Statutenwechsel).

Aus der Perspektive des verdnderlichen Ankniipfungselements ergibt
sich die folgende Unterscheidung: Kann man das Ankniipfungselement
noch nach dem Zeitpunkt der ersten Ankniipfung verwirklichen, dann ist
es ,positiv wandelbar®. Unter den vorangegangenen Beispielen illustriert
das die erstmalige Vereinbarung eines Ablieferungsorts im Sinne des Art. 5
Abs.1S.1 nach dem Vertragsschluss. Kann das Ankniipfungselement nach
dem Zeitpunkt der ersten Ankniipfung noch entfallen, dann ist es ,negativ
wandelbar®. Das entsprechende Beispiel ist die nachtragliche Vereinbarung,
welche den Ablieferungsort unbestimmbar macht. Kann sich das Ankniip-
fungselement nachtréglich verschieben, dann ist es ,neutral wandelbar®.
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Das entsprechende Beispiel ist die einvernehmliche Verlegung des Abliefe-
rungsorts. Die Klassifizierung der Ankniipfungselemente als positiv, negativ
oder neutral wandelbar korrespondiert nicht zwingend mit einer bestimm-
ten Art der Statutenwechsel - kollisionsnormiibergreifende qualifizierende,
disqualifizierende, gleichrangige oder kollisionsnorminterne Statutenwech-
sel. Beide Perspektiven sind getrennt zu betrachten. Die positive und ne-
gative Wandelbarkeit des Ablieferungsorts kann zu kollisionsnormiibergrei-
fenden qualifizierenden, disqualifizierenden oder gleichrangigen Statuten-
wechseln fithren - beispielsweise zwischen Art.5 Abs.1 S.1, 2 und Art. 4.
Hingegen kann seine neutrale Wandelbarkeit kollisionsnormiibergreifende
gleichrangige oder kollisionsnorminterne Statutenwechsel bedingen - bei-
spielsweise zwischen Art.5 Abs.1 S.1, 2 und innerhalb Art.5 Abs.1 S.2
(nachfolgend ab S.198).

bb. Ankniipfungszeitpunkt, Ankniipfungsperson und
Ankniipfungsgegenstand

Nahezu alle Darstellungen beziehen den Ankniipfungszeitpunkt lediglich
auf das Ankniipfungsmoment. Sie untersuchen daher nur, ob die Ankniip-
fungsmomente angesichts nachtréglicher Veranderungen wandelbar oder
unwandelbar sind und somit zu Statutenwechsel fithren oder nicht.#” Hin-
gegen verkniipfen sie den Ankniipfungszeitpunkt nicht mit der Ankniip-
fungsperson oder dem Ankniipfungsgegenstand und beleuchten deshalb
nicht, ob sie infolge nachtréglicher Verdnderungen wandelbar sind. Ledig-
lich bei von Hein findet sich ein Hinweis auf die Wandelbarkeit auch dieser
Ankniipfungselemente — wenngleich vor dem Hintergrund des internatio-
nalen Familienrechts:

LUberdies kommt ein Kollisionsnormenwechsel dadurch in Betracht, dass
sich die Eigenschaften des Ankniipfungsobjekts oder -subjekts dndern und
infolgedessen ein neuer Ankniipfungsgegenstand vorliegt, fiir den eine
andere Kollisionsnorm eingreift als bisher: Nach Vollendung des 18. Le-

87 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1049 mwN und 1056-1059
mwN; Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 40-43; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 76; Junker, IPR, § 6 Rn. 6; Kropholler, IPR, § 27 1 3, § 28 I; von Bar/Mankowski,
PRI, §7 Rn. 15.
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bensjahres fillt eine schutzbediirftige Person nicht mehr unter das KSU,
sondern unter das ErwSUS8

Meines Erachtens haben auch der Ankniipfungsgegenstand und die An-
kntipfungsperson eigenstdndige Ankniipfungszeitpunkte. Diese Arbeit wird
zeigen, dass die Ankniipfungselemente derselben Kollisionsnorm unter-
schiedliche Ankniipfungszeitpunkte aufweisen kénnen. Eine Kollisions-
norm kann daher im Hinblick auf das Ankniipfungsmoment unwandelbar,
in Bezug auf die Ankniipfungsperson oder den -gegenstand jedoch wandel-
bar sein und daher zu Statutenwechseln. Beispielsweise fixiert Art. 19 Abs. 3
Rom I-VO den Ankniipfungszeitpunkt ,Vertragsschluss fiir das Ankniip-
fungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt Gleichwohl berticksichtigen die
Kollisionsnormen, die an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipfen, Veran-
derungen der Ankniipfungsperson oder des Ankniipfungsgegenstands auch
noch nach dem Vertragsschluss. Die folgenden Untersuchungen werden
zeigen, dass sogar die Ankniipfungsperson einen eigenstandigen Ankniip-
fungszeitpunkt haben kann - obwohl sie als personeller Bezugspunkt des
Ankniipfungsmoments eng mit diesem verbunden ist (zuvor ab S. 68). Die
Ankniipfungsperson kann vor allem aufgrund einer Vertragsiibernahme
wandelbar sein und der Ankniipfungsgegenstand aufgrund einer Vertrags-
dnderung, welche die charakteristische Leistung und damit den Vertragstyp
verschiebt (nachfolgend ab S. 212 und 259).

Vor diesem Hintergrund normieren Art.11 Abs.1 und 2 Rom I-VO
sogar ausdriicklich den Ankniipfungszeitpunkt ,Vertragsschluss“ fiir den
Ankniipfungsgegenstand ,Formgiiltigkeit eines Vertrags zwischen Personen
mit gemeinsamem oder unterschiedlichem einfachen Aufenthalt® Die An-
kniipfungsmomente von Art.11 Abs.1 und 2 sind jedoch zumindest inso-
fern nicht auf den Vertragsschluss fixiert, als sie akzessorisch an die
Art.3-18 ankniipfen, die ihrerseits wandelbare Ankniipfungen enthalten
(nachfolgend ab S. 90). Dariiber hinaus verkniipft Art.13 Rom I-VO den
Ankniipfungszeitpunkt ,Vertragsschluss“ mit dem Ankniipfungsgegenstand
»Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis von der Rechts-, Geschifts- und
Handlungsunfahigkeit (nachfolgend ab S. 93).

Die eigenstindige Wandelbarkeit des Ankniipfungsgegenstands bestatigt
meines Erachtens auch Art. 5 Abs.1S.1 Rom I-VO. Bei ihm ist der vertrag-
liche Ubernahme- oder Ablieferungsort ein Bestandteil des Ankniipfungs-
gegenstands, weil er funktionell die Reichweite der erfassten Rechtsfragen
festlegt. Nach anderer Ansicht ist der vertragliche Ubernahme- oder Ablie-

88 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 87.
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ferungsort ein Bestandteil eines kombinierten Ankniipfungsmoments. In
jedem Fall ist dieses Ankniipfungselement nach der herrschenden Ansicht
wandelbar, wenngleich das Ankniipfungsmoment des gewdhnlichen Auf-
enthalts des Beforderers nach Art.19 Abs.3 unwandelbar ist (nachfolgend
ab S. 94). Selbst nach der Gegenansicht hitten demnach zwei Bestandtei-
le einer Kollisionsnorm unterschiedliche und eigenstandige Ankniipfungs-
zeitpunkte.

Diese Ausfithrungen belegen, dass die Ankniipfungselemente einer Kolli-
sionsnorm verschiedene Ankniipfungszeitpunkte haben konnen, und somit
ihre Wandelbarkeit separat zu bestimmen ist.

Die Verdnderung eines wandelbaren Ankniipfungsgegenstands fiithrt zu
einem Kkollisionsnormiibergreifenden qualifizierenden, gleichrangigen oder
disqualifizierenden Statutenwechsel, weil er den Anwendungsbereich einer
anderen Kollisionsnorm erdffnet. Das ist zum Beispiel der Fall, wenn die
Parteien nachtriglich den Vertragstyp im Sinne der Art.4-8 Rom I-VO
andern (nachfolgend ab S. 259). Hingegen kann eine Verdnderung der An-
kniipfungsperson zu kollisionsnormiibergreifenden und -internen Statuten-
wechseln fithren. Ubernimmt beispielsweise ein anderer Hersteller einen
Kaufvertrag, tritt ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel innerhalb des
Art. 4 Abs.1 lit.a Rom I-VO ein. Ubernimmt hingegen ein Arbeitnehmer
einen Dienstleistungsvertrag, tritt ein kollisionsnormiibergreifender qualifi-
zierender Statutenwechsel von Art.4 Abs.1 lit.b zu Art.8 Abs.2, 3 Rom
I-VO ein (nachfolgend ab S. 212).

cc. Rechtsfolge eines Statutenwechsels: Riickwirkung oder Wirkung nur fiir
die Zukunft

Ein Statutenwechsel kann Riickwirkung oder Wirkung lediglich fiir die
Zukunft entfalten (lat. ,ex tunc® oder ,ex nunc®). Das legen die Rom I-
und II-VO oder die herrschende Ansicht zu ihnen zwar nicht generell aus-
driicklich fest. Man kann das jedoch daraus ableiten, dass die Literatur im
Rahmen der nachtriglichen Rechtswahl iiber die Ex-tunc- oder Ex-nunc-
Wirkung des ausgelosten Statutenwechsels diskutiert (Art.3 Abs.2 Rom
I-VO und Art.14 Rom II-VO, nachfolgend ab S. 149 und 409). Dariiber
hinaus ist bei einem nachtréglichen Wechsel des gewohnlichen Arbeitsorts
gemifd Art. 8 Abs.2 Rom I-VO die Ex-nunc-Wirkung des Statutenwechsels
anerkannt (nachfolgend ab S. 160). Nach Junker wirkt ein Statutenwechsel
grundsdtzlich nur in die Zukunft. Er tatigt diese Aussage vor dem Hinter-
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grund der ausnahmsweisen Riickwirkung der nachtraglichen Rechtswahl
gemifd Art.3 Abs.2 Rom I-VO. Zur unmittelbaren Begriindung beruft er
sich auf die Rechtsprechung des BGH zum internationalen Namens- und
Eherecht geméfS Art.7 und 14 EGBGB a. F, und auf Art. 43 Abs.2 und 3
EGBGB.# Dabher ist es nicht eindeutig, inwieweit er diese Aussage auf die
autonom auszulegende Rom I-VO bezieht.

Welche konkreten Rechtsfolgen ein Ex-nunc-Statutenwechsel hat, unter-
sucht diese Arbeit im Rahmen der jeweiligen Verordnung. Das gilt insbe-
sondere fiir die héaufig anzutreffende Differenzierung zwischen abgeschlos-
senen und offenen Tatbestdnden. Insoweit ist einiges ungeklért, vor allem
im Rahmen der Rom I-VO (nachfolgend ab S. 304 und 409).

dd. Abgrenzung von Statutenwechseln und Vor-, Teil- und Hauptfragen

Es stellt sich die Frage, inwieweit sich ein Statutenwechsel von einer Erst-/
Vor-, Teil- und Hauptfrage unterscheidet. Man konnte vor allem einen
Ex-nunc-Statutenwechsel als umgekehrte Erst- oder Vorfragen oder als zeit-
liche Teilfrage verstehen und parallel zu deren dogmatischer Behandlung
eine selbstindige Ankniipfung vertreten. Ein Statutenwechsel wére dann
eine selbstindig anzukniipfende ,Folgefrage® Es handelt sich jedoch um
unterschiedliche dogmatische Kategorien. Der Tatbestand einer Kollisions-
norm wirft Erst-/Vorfragen als préjudizielles Rechtsverhiltnis der Haupt-
frage auf. Ein Beispiel ist das Bestehen eines Vertrags bei der allgemeinen
deliktischen Ausweichnorm des Art.4 Abs.3 S.2 Rom II-VO.*° Teilfragen
sind ,unselbstindige Bestandteile einer Rechtsfigur® und kommen ,mithin
regelmdfSig nicht selbst als Gegenstand einer Hauptfrage in Betracht®. Fir
sie existieren jedoch mitunter eigenstdndige Kollisionsnormen. Dann sind
sie selbstandig anzukniipfen. Ein Beispiel ist die Vertragsform gemaf3 Art. 11
Rom I-VO.! Ein Statutenwechsel bezieht sich jedoch direkt auf die Haupt-
frage. Er andert das auf sie anzuwendende Recht. Es handelt sich daher
um verschiedene dogmatische Kategorien. Dariiber hinaus gehen nicht alle
Vorfragen und Teilfragen mit einer selbstindigen Ankniipfung einher. Hau-

89 Junker, IPR, § 9 Rn. 27.

90 Statt vieler nur von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 172 f. mwN.

91 Statt vieler nur von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 171 mwN.
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fig sind sie unselbstdndig nach der Hauptfrage anzukniipfen.”? Schliefllich
konnen Erst-/Vorfragen und Teilfragen das Statut der Hauptfrage nicht
andern. Daher konnen sie jedenfalls riickwirkende Statutenwechsel nicht
abbilden. Letztere Uberlegung spricht gleichfalls dagegen, den verinderten
Sachverhalt als neue, weitere Hauptfrage selbstindig anzukniipfen. Insge-
samt handelt es sich bei Vor-, Teil-, Hauptfragen und Statutenwechsel mit-
hin um separate dogmatische Kategorien.

Vor diesem Hintergrund ist jedoch eine Abgrenzung zwischen einem
Statutenwechsel und einer weiteren Hauptfrage notwendig. Im Internatio-
nalen Vertragsrecht der Rom I-VO geht es meines Erachtens dogmatisch
um einen Statutenwechsel, solange eine verbindende Komponente des ur-
spriinglichen Ankniipfungsgegenstands bestehen bleibt. Das ist in erster Li-
nie der urspriingliche Vertrag — selbst dann, wenn er nachtréglich wesent-
liche Anderungen erféhrt. Eine weitere selbstindig anzukniipfende Haupt-
frage liegt hingegen erst dann vor, wenn die Parteien den urspriinglichen
Vertrag erneut abschlieffen (,Schuldumwandlung® oder ,Novation®, nach-
folgend ab S. 189). Der Wechsel einer, beider oder mehrerer Vertragspartei-
en begriindet keine weitere Hauptfrage, weil der urspriingliche sachliche
Vertragsinhalt erhalten bleibt (nachfolgend ab S. 189). Die Ankniipfungs-
personen der Rom II-VO sind gar nicht erst auswechselbar (nachfolgend ab
S. 361). Liegen bei einem auflervertraglichen Schuldverhaltnis auf einer Sei-
te mehrere Ankniipfungspersonen vor, ist daher von mehreren Schuldver-
héltnissen und damit mehreren Hauptfragen auszugehen. Diese sind dann
selbstdndig anzukniipfen (nachfolgend ab S. 361). Im Rahmen der Rom
II-VO besteht die verbindende Komponente des Ankniipfungsgegenstands
in Form

einer gemeinsamen deliktischen, bereichernden, vorvertraglichen oder
geschiftsfiihrenden Handlung, eines gemeinsamen entsprechenden Er-
folgs, einer engen Verbindung zu einem Vertrag oder Dauerdelikt, oder
einer gemeinsamen Geschiftsfilhrung oder Vertragsverhandlung (nachfol-
gend ab S. 408).

Insgesamt gilt daher vereinfacht ausgedriickt: Besteht das urspriingliche
Schuldverhiltnis nach der Verdnderung fort, dann ist der Sachverhalt dog-
matisch der Figur des Statutenwechsels und nicht einer weiteren Hauptfra-
ge zuzuschreiben. In diese Abgrenzung fiigt sich auch das in den Rom I-
und II-VO umgesetzte Verhiltnis zwischen vorvertraglichem und vertrag-
lichem Schuldverhiltnis ein: Die Rom II-VO bestimmt das anzuwenden-
de Recht des vorvertraglichen und die Rom I-VO das des vertraglichen

92 Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 33, 36, 40 f., 45, 47-51, 58.
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Schuldverhaltnisses (Art.1 Abs.2 lit.i Rom I-VO und Art. 12 Rom II-VO).
Beide Schuldverhaltnisse sind daher selbstandig anzukniipfen. Das bestatigt
die vorangegangene Erkenntnis, dass nur ein Neuabschluss des Vertrags zu
einer selbstdndig anzukniipfenden Hauptfrage fiihrt.

e. Zusammenfassung des Begriffsverstindnisses

Insgesamt geht diese Arbeit davon aus, dass alle drei Ankniipfungselemente
eine eigenstdndige Bedeutung im Rahmen der Wandelbarkeit haben: Nicht
nur die isolierte Verdnderung des Ankniipfungsmoments nach dem Ver-
tragsschluss, sondern auch die isolierte Verdnderung der Ankniipfungsper-
son und des Ankniipfungsgegenstands kann zu einem Statutenwechsel fiih-
ren (zuvor ab S. 59, 66 und 73). Dabei bezeichnet der Begriff ,, Ankniip-
fungsmoment® nur das Tatbestandsmerkmal, das auf die anzuwendende
Rechtsordnung verweist — nicht hingegen zusdtzliche verbindende Tatbe-
standsmerkmale. Sie beschranken funktionell die von der Kollisionsnorm
erfassten Rechtsfragen. Daher unterfallen sie wie alle iibrigen Tatbestands-
merkmale des sachlichen, personellen und situativen Anwendungsbereichs
dem Terminus ,,Ankniipfungsgegenstand® (zuvor ab S. 64). Die ,,Ankniip-
fungsperson® ist der personelle Bezugspunkt des Ankniipfungsmoments.
Dennoch hat sie im Rahmen der Wandelbarkeit eigenstindige Bedeutung,
weil ihre isolierte Verdnderung zu einem Statutenwechsel fithren kann. Sie
ist zu unterscheiden vom personellen Anwendungsbereich, der funktionell
wiederum die von der Kollisionsnorm erfassten Rechtsfragen festlegt und
dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen ist (zuvor ab S. 66).

Der Begriff ,, Ankniipfungszeitpunkt® beschreibt den mafigeblichen Zeit-
punkt, in welchem die Ankniipfungselemente zu bestimmen sind. Er
entscheidet damit, ob sie wandelbar sind und Statutenwechsel bedingen
konnen oder nicht. Der Ankniipfungszeitpunkt bezieht sich dabei nicht
nur auf das Ankniipfungsmoment. Die Ankniipfungsperson und der An-
kniipfungsgegenstand koénnen andere Ankniipfungszeitpunkte als das An-
kniipfungsmoment aufweisen (zuvor ab S. 68). Angesichts der Moglichkeit
kollisionsnorminterner und -iibergreifender Statutenwechsel umfasst der
Ankniipfungszeitpunkt zwei Dimensionen: Innerhalb einer und zwischen
zwei Kollisionsnormen (zuvor ab S. 70 und 73). Ein Statutenwechsel kann
Riickwirkung entfalten oder nur fiir die Zukunft wirken. Er ist von selb-
standig anzukniipfenden Hauptfragen insoweit abzugrenzen als fiir einen
Statutenwechsel ein verbindendes Element fortbestehen muss. Das kann
der urspriingliche Vertrag oder eine gemeinsame deliktische, bereichernde,
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vorvertragliche oder geschiftsfithrende Handlung oder ein entsprechender
Erfolg sein (zuvor ab S. 76).

Insgesamt ist zwar darauf hinzuweisen, dass diese terminologischen und
dogmatischen Feinheiten die Anwendung der Kollisionsnorm und ihr prak-
tisches Ergebnis vielfach nicht dndern.”® Fiir eine strukturierte Untersu-
chung und systematische Auswertung ihrer Wandelbarkeit sind sie jedoch
notwendig. Man konnte das Phénomen der Wandelbarkeit und Statuten-
wechsel auch mithilfe von allgemeinen Begriffen beschreiben, die nicht
spezifisch fiir das IPR sind - wie dem Tatbestandsmerkmal und dem An-
wendungsbereich. Die zusitzliche terminologische Ebene der Ankniipfung
ist meines Erachtens jedoch gerechtfertigt, weil sie etabliert und funktionell
begriindet ist.

2. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands: Statutenwechsel im engen
Sinne

Vor diesem Hintergrund sind gewisse Statutenwechsel aus dem Untersu-
chungsgegenstand dieser Arbeit auszugrenzen: Sie untersucht ausschlie3-
lich Statutenwechsel aufgrund der Anderung des Ankniipfungsmoments,
der Ankniipfungsperson oder des Ankniipfungsgegenstands. Man bezeich-
net dies teilweise als ,Statutenwechsel im engen Sinne®°* Hingegen unter-
sucht die Arbeit nicht den ,Statutenwechsel im weiten Sinne“®> Er umfasst
neben dem Statutenwechsel im engen Sinne auch solche aufgrund einer
Reform des maf3geblichen Kollisionsrechts®® (, Kollisionsnormenwechsel7),
eines gerichtlichen ,Zustindigkeitswechsels®® - insbesondere durch eine
nachtrigliche Gerichtsstandsvereinbarung - oder eines Wechsels der po-

93 Ebenso in anderen Zusammenhingen Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung
IPR Rn. 1042, 1047 mwN und 1048.

94 Junker, IPR, § 9 Rn. 19; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 98.

95 Junker, IPR, § 9 Rn.19.

96 Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 73; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung
zum Internationalen Privatrecht Rn. 84-88; Kropholler, IPR, § 27 1 2; von Hoffmann/
Thorn, IPR, § 5 Rn. 99; von Bar/Mankowski, IPR I, § 4 Rn. 171f.

97 Von Hein, in MiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 84-88;
Junker, IPR, § 9 Rn. 18; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 99.

98 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 87; Haus-
mann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 75; Kropholler, IPR, § 27 1 1.

99 Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 75; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung
zum Internationalen Privatrecht Rn. 87.
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litischen Zugehorigkeit eines Staates!’? (,Souverdnititswechsel %! insbeson-
dere Staatenzerfall und -sukzession!02),

Ein derart weit definierter Untersuchungsgegenstand wiirde nicht nur
den Umfang der Arbeit {iberdehnen. Er ist auflerdem rechtlich nicht ange-
zeigt, weil die herrschende Literaturansicht die weiteren Statutenwechsel als
separate und eigenstandige Rechtsfragen einordnet.'® Thre Untersuchung
wire daher fiir den Statutenwechsel im engen Sinne nicht fruchtbar. In der
neueren Literatur sehen das insbesondere von Bar und Mankowski anders.
Sie mochten alle Statutenwechsel (im weiten Sinne) einheitlich behandeln
und nennen dies das ,Gebot temporaler Entscheidungsharmonie®1% Ich
werde lediglich die Frage der parallelen Auslegung zwischen Statutenwech-
seln im engen Sinne und Kollisionsnormenwechseln untersuchen - und
auch nur im Hinblick auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Nikiforidis (nachfolgend ab S. 191 und 278). Im Ubrigen klammere ich die
sonstigen Statutenwechsel aus meiner Arbeit aus. So wird beispielsweise
nicht untersucht, dass nach der herrschenden Meinung bei Dauerdelikten
ein Statutenwechsel vom EGBGB zur Rom II-VO stattfinden kann, sobald
der zeitliche Anwendungsbereich gemiafd Art.31 Rom II-VO eréffnet ist.10°
Und auch einen etwaigen Kollisionsnormenwechsel infolge des Brexits un-
tersuche ich nicht.

3. Griinde der Unwandelbarkeit und Wandelbarkeit in Rom I- und II-VO

Die (Un-)Wandelbarkeit einer Ankniipfung beruht auf verschiedenen
Griinden. Junker arbeitet insoweit heraus, dass eine Unwandelbarkeit auf
Sach- und Rechtsgriinden beruhen kann. Aus Sachgriinden ist eine An-
kniipfung fiir ihn insbesondere dann unwandelbar, ,wenn eine Anderung

100 Kropholler, IPR, § 27 1 4; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 99.

101 Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 75; Lorenz, in BeckOK BGB Einleitung
zum Internationalen Privatrecht, Rn. 45; Kropholler, IPR, § 27 1 4.

102 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 51 ff. mwN
und 88. Nur zur Staatensukzession Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR
Rn. 1076.

103 Statt vieler nur von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privat-
recht Rn. 84-88 mwN; R. Freitag, in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB
Rn. 36. Rechtsvergleichend ebenfalls Grodecki, in Lipstein, 8-57 f.; Lalive, 145, 160.

104 Von Bar/Mankowski, IPR1, § 4 Rn.172f.

105 Nur Junker, in MiiKo BGB, Art.32 Rom II-VO Rn. 10, Vorbemerkung zu Art. 38
EGBGB Rn. 20.
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der ankniipfungsrelevanten Tatsachen nicht maéglich ist”. Eine Unwandelbar-
keit aus Rechtsgriinden erkennt er aufgrund ausdriicklicher Anordnung
oder teleologischer Auslegung der Kollisionsnorm.!%¢

Junkers Differenzierung ist als Ausgangspunkt sehr gelungen. Man sollte
sie lediglich etwas erweitern. Erstens wiirde ich vorschlagen, die Bezeich-
nung der Fallgruppe ,Unwandelbarkeit aus Sachgriinden® in ,Unwandel-
barkeit aufgrund unmdoglicher Verdnderung® zu dndern. Durch diese Be-
zeichnung wird meines Erachtens deutlich, worum es in der Fallgruppe
geht. Auflerdem zeigt sich durch die Bezeichnung, warum eine ,,Wandel-
barkeit aus Sachgriinden® nicht existiert. Es geht namlich gerade um Fil-
le, in denen ein Statutenwechsel unmdglich ist, weil eine Anderung des
Ankniipfungselements tatsdchlich oder rechtlich unmaglich ist. Des Weite-
ren erachte ich die Beschreibung ,aufgrund unmoglicher Veranderung®
als passender denn ,aus Sachgriinden’, weil ein Statutenwechsel nicht nur
tatsdchlich, sondern auch rechtlich unmdglich sein kann (nachfolgend ab
S. 82). Zweitens bezeichnet man Junkers Fallgruppe ,Unwandelbarkeit aus
Rechtsgriinden® treffender als ,,(Un-)Wandelbarkeit aufgrund Auslegung®
Zunachst passt ihre Bezeichnung nicht mehr, wenn die erste Fallgruppe
bereits Falle der rechtlichen Unméglichkeit erfasst. Passender ist aus meiner
Sicht die Bezeichnung ,,(Un-)Wandelbarkeit aufgrund Auslegung’, weil es
bei dieser Fallgruppe ohnehin weniger um ,Rechtsgriinde allgemein, son-
dern spezifisch um die Auslegung der Kollisionsnorm geht.19”

Dariiber hinaus sind die Unterfélle der Fallgruppe in Form der aus-
driicklichen Anordnung der Unwandelbarkeit und der Unwandelbarkeit
aufgrund teleologischer Auslegung zu eng gefasst. Vielmehr ergibt sich
sowohl die Unwandelbarkeit als auch die Wandelbarkeit, in den meisten
Féllen aus einer umfassenden Auslegung der Kollisionsnorm nach Wort-
laut, Systematik, Historie und Zweck. Auch ein Wortlaut, der auf den
ersten Blick den Ankniipfungszeitpunkt ausdriicklich festlegt, kann auf
den zweiten Blick auslegungsbediirftig sein. Das zeigt insbesondere Art. 4
Abs. 2 Rom II-VO. Dieser kniipft zwar explizit an den , Zeitpunkt des Scha-
denseintritts“ und ist damit vermeintlich stets unwandelbar an. Gleichwohl
ist er im Fall von Dauerdelikten oder zeitlich gestreckten Sachverhalten
auslegungsbediirftig (nachfolgend ab S. 370).

106 Zu allem Junker, IPR, § 9 Rn. 21-25.
107 Ebenfalls generell auf die Auslegung abstellend R. Freitag, in Heidel/HiifStege/Man-
sel/Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 34.
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II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO
1. Unwandelbarkeit aufgrund unméglicher Veranderung

a. Ankniipfungsmoment , Belegenheit der unbeweglichen Sache® - Art. 4
Abs. 11it. ¢ Rom I-VO

Die allgemeine Kollisionsnorm der Rom I-VO fiir Vertrage iiber dingliche
Rechte an und Mieten oder Pachten von unbeweglichen Sachen enthilt ein
unwandelbares Ankniipfungsmoment aufgrund unmdéglicher Verdnderung
(Art. 4 Abs.1 lit. ¢ Rom I-VO): Der Belegenheitsort von Grundstiicken ist
faktisch unverénderlich.'® Magnus nennt in diesem Zusammenhang zwar
die ,Verdnderung von Landesgrenzen® oder die , An- oder Abschwemmung
von Land* als mogliche nachtragliche Verdnderung des Belegenheitsorts.1°
In der ersten Konstellation wandelt sich nicht die Ankniipfung, sondern die
Verweisung. Durch die Anderung der Landesgrenze wird ein anderes Recht
als urspriinglich berufen. Derartige Statutenwechsel klammere ich aus die-
ser Arbeit aus (zuvor ab S. 79). Hingegen verdndert sich in der zweiten
Konstellation die Lokalisierung des Ankniipfungsmoments ,Belegenheits-
ort Es ist zwar vorstellbar, dass sich Landmassen an Kusten und Ufern
verselbstdndigen — zum Beispiel aufgrund von zunehmender Erosion. Es
ist jedoch kaum vorstellbar, dass ein derartiges Ereignis diese Landmassen
nicht zerstort.

b. Ankniipfungsmoment ,Versteigerungsort — Art. 4 Abs.1lit. g Rom I-VO

Der Versteigerungsort des Art. 4 Abs. 11it. g Rom I-VO ist ebenfalls tatsich-
lich unverdnderlich. Zwar kann man eine bewegliche Sache mehrmals ver-
steigern. Gleichwohl verbindet die Kollisionsnorm einen einzigen Vertrags-
schluss mit einem einzigen Versteigerungsort. Letzterer ist daher tatsdchlich
nicht verdnderlich. In dhnlicher Weise ist Magnus bei lit. ¢ (Belegenheitsort
der unbeweglichen Sache) und lit. g (Versteigerungsort der beweglichen Sa-

108 Wilke, 188.
109 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn.54. Im Hinblick auf die erste
Konstellation zustimmend Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 94.
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che) der Ansicht, dass ,ein Statutenwechsel schon faktisch kaum in Betracht*
komme.10

c. Ergebnis: Einige Ankniipfungsmomente unwandelbar aufgrund
tatsdchlicher Unméglichkeit einer Veranderung

Die vorherigen Abschnitte haben gezeigt, dass zwei Ankniipfungsmomente
der Rom I-VO unwandelbar sind, weil ihre Verdnderung tatsichlich nicht
moglich ist. Meines Erachtens ist jedoch selbst in diesen Fllen die jeweilige
Kollisionsnorm nicht durchweg unwandelbar, denn die Unwandelbarkeit
bezieht sich lediglich auf eine Verdnderung des Ankniipfungsmoments. Eine
Verdanderung der Ankniipfungsperson oder des Ankniipfungsgegenstands ist
jedoch weiterhin moglich. Insoweit ist die Kollisionsnorm wandelbar und
ein Statutenwechsel denkbar (nachfolgend ab S. 105, 212 und 259).

2. Unwandelbarkeit aufgrund ausdriicklicher Anordnung
a. Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt® - Art. 4-18 Rom I-VO

Die allgemeine Ansicht definiert den gewohnlichen Aufenthalt als den
tatsichlichen Lebensmittelpunkt, der sich aufgrund einer Gesamtbeurtei-
lung der Lebensumsténde ergibt.!! Die unselbstdndige Kollisionsnorm des
Art.19 Abs. 3 Rom I-VO regelt, dass dieser Lebensmittelpunkt im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses zu bestimmen ist. Eine einseitige!? Verlegung!™® des
gewohnlichen Aufenthalts nach Vertragsschluss ist damit unerheblich - das

110 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 24. Zustimmend Leible, in Hiif3te-
ge/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 61.

111 Statt vieler nur Kéhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 72 mwN.

112 L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art. 19 Rom I-VO Rn. 38; Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art.19 Rom I-VO Rn.7; Doehner, in Hiifitege/Mansel, Art.19 Rom I-VO Rn.1];
Ferrari, in Ferrari, Art.19 Rom I-VO Rn. 20; Thorn, in EuZPR/EulPR, Art.19 Rom
I-VO Rn. 19.

113 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.19 Rom I-VO Rn.7; Doehner, in HiifStege/Mansel,
Art. 19 Rom I-VO Rn. 1I; Staudinger, in Schulze, Art. 19 Rom I-VO Rn. 1; Ferrari, in
Ferrari, Art. 19 Rom I-VO Rn. 20; Magnus, in Staudinger, Art.19 Rom I-VO Rn. 32;
Thorn, in EuZPR/EuIPR, Art.19 Rom I-VO Rn.19. Ebenso zum alten Recht BGH
GRUR Int 1980, 230, 231.
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heifit sie fithrt nicht zu einem Statutenwechsel.!'* Art. 19 Abs. 3 definiert den
Zeitpunkt zur Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts und gilt daher
in Verbindung mit den selbstdndigen Kollisionsnormen in Art.4 Abs.1
lit.a, b, d, e,£° Abs. 2,116 Art.5 Abs.1 S. 1,7 Abs.2 UAbs.1 S.1"8 und S. 2,
Art. 6 Abs.1,'"® Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1, Art.10 Abs.2, und Art. 11 Abs.2
Var. 3 und Abs. 3 Var. 3.120 Fiir sie ist der Vertragsschluss der Zeitpunkt der
ersten Ankniipfung des Ankniipfungsmoments ,gewohnlicher Aufenthalt®
Dazu kommen Optionen zur Wahl des Rechts am gewohnlichen Aufenthalt
einer Vertragspartei in den Art.5 Abs. 2 UAbs. 2 lit. a, b?! und Art.7 Abs. 3
UAbs. 1 lit. b, e.?? Die herrschende Ansicht definiert den Vertragsschluss
im Sinne von Art.19 Abs. 3 verordnungsautonom als gleichzeitiges Vorlie-
gen zweier {ibereinstimmender Willenserklarungen.!?* Auch im Fall einer
aufschiebenden Bedingung oder eines Genehmigungsvorbehalts kniipft sie
an den Zeitpunkt des Konsenses an. Die herrschende Ansicht will damit
einer einseitigen Manipulation des anzuwendenden Rechts vorbeugen.'?*
Die allgemeine Ansicht bezieht Art. 19 Abs. 3 zutreffend auf den gewdhn-
lichen Aufenthalt insgesamt, nicht nur seine speziellen Lokalisierungen

114 Martiny, in MiKo BGB, Art.19 Rom I-VO Rn.17; Ringe, in jurisPK-BGB 2020,
Art.7 Rom I-VO Rn. 28; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.19 Rom I-VO Rn. 7; Doeh-
ner, in HiifStege/Mansel, Art.19 Rom I-VO Rn. 11; Thorn, in EuZPR/EulPR, Art.19
Rom I-VO Rn. 19.

115 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn. 81, 102, 113 und 125;
Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 21

116 Statt vieler nur Kéhler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn. 155; Martiny, in MiiKo
BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 204.

117 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.5 Rom I-VO Rn. 3, 9; Wiese, in BeckOGK, Art. 5
Rom I-VO Rn. 18, 24; Martiny, in MiiKo BGB, Art. 5 Rom I-VO Rn. 15.

118 Statt vieler nur Wiese, in BeckOGK, Art. 5 Rom I-VO Rn. 52; Staudinger, in Ferrari,
Art.5 Rom I-VO Rn. 58.

119 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 222.

120 Statt vieler nur Leible, in HiifStege/Mansel, Art.7 Rom I-VO Rn. 32; Martiny, in
MiKo BGB, Art. 7 Rom I-VO Rn. 22.

121 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art.5 Rom I-VO Rn. 28, 29; Wiese, in
BeckOGK, Art. 5 Rom I-VO Rn. 38 und 39.1.

122 Statt vieler nur Liittringhaus, in BeckOGK, Art. 7 Rom I-VO Rn. 112 und 125.

123 L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art.19 Rom I-VO Rn.38-38.2 mwN; Spickhoff, in
BeckOK BGB, Art.19 Rom I-VO Rn.7; Doehner, in Hiifitege/Mansel, Art.19 Rom
I-VO Rn. 11.

124 Martiny, in MiiKo BGB, Art.19 Rom I-VO Rn.17; L. Rass-Masson, in BeckOGK,
Art.19 Rom I-VO Rn. 38.2; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.19 Rom I-VO Rn.7;
Doehner, in Hifftege/Mansel, Art.19 Rom I-VO Rn.1l; Ferrari, in Ferrari, Art.19
Rom I-VO Rn. 20.
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des Art.19 Abs.1 und 2.125 Letztere umfassen insbesondere nicht den ge-
wohnlichen Aufenthalt einer natiirlichen Person, die nicht im Rahmen
der Ausiibung ihrer beruflichen Tatigkeit handelt.?® Das Ankniipfungsmo-
ment ,gewShnlicher Aufenthalt® ist somit innerhalb der Rom I-VO stets
unwandelbar. Die Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts im Anschluss
an den Vertragsschluss fithrt bei diesen Kollisionsnormen nicht zu einem
Statutenwechsel.

b. Ankniipfungsmoment ,Belegenheit des Risikos“ — Art. 7 Abs. 3 UAbs. 3
Rom I-VO

Eine Unwandelbarkeit aufgrund ausdriicklicher Anordnung findet sich
auch in Art.7 Abs. 3 UAbs. 3 Rom I-VO. Diese Kollisionsnorm kniipft fiir
Versicherungsvertrage iiber andere Risiken als Grofirisiken - sogenannte
»Massenrisiken® — an die Belegenheit des Risikos im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses an. Das Ankniipfungsmoment ,,Belegenheit des Risikos® ist
mithin ausdriicklich fixiert und damit unwandelbar.’”” Gemaf3 Art.7 Abs. 6
bestimmt sich die Risikobelegenheit nach der Solvabilitat II-Richtlinie.!?8
Diese kniipft gemafd Art. 13 Nr.13 lit. a bei Gebaudeversicherungen an den
Belegenheitsort des Gebédudes. Insoweit liegt auch eine Unwandelbarkeit
aufgrund unméoglicher Verinderung vor - parallel zu Art.4 Abs.1 lit.c
(zuvor ab S. 82).

c¢. Ankniipfungsmoment ,.einstellende Niederlassung® — Art. 8 Abs. 3
Rom I-VO

Das Ankniipfungsmoment ,einstellende Niederlassung® fithrt den Zusam-
menhang und flielenden Ubergang zwischen einer Unwandelbarkeit auf-

125 M. Stiirner, in Erman, Art.19 Rom I-VO Rn.5; Wilke, 190f. mwN; McParland,
Rn. 5.69.

126 Ebenso M. Stiirner, in Erman, Art.19 Rom I-VO Rn. 5.

127 Liittringhaus, in BeckOGK, Art.7 Rom I-VO Rn.135; Sutschet, in jurisPK-BGB,
Art.8 Rom I-VO Rn. 44 und 55; Staudinger, in Ferrari, Art. 4 Rom I-VO Rn. 48;
Looschelders, in MiiKo VVG, Internationales Versicherungsvertragsrecht, Rn. 60,
105.

128 Richtlinie 2009/138/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. No-
vember 2009 betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der
Riickversicherungstatigkeit (Solvabilitat IT), ABL. L 335 vom 17.12.2009, 1.
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grund ausdriicklicher Anordnung und aufgrund einer Auslegung vor Augen
(Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO). Angesichts des Wortlauts konnte man von erster
Kategorie ausgehen (,Niederlassung [...], die den Arbeitnehmer eingestellt
hat®). Tatsdchlich ist die Definition der einstellenden Niederlassung aber
umstritten und mit ihr auch die Frage, ob das Ankniipfungsmoment wan-
delbar oder unwandelbar ist. Nach der einen Ansicht ist die einstellende
Niederlassung tiber den Vertragsschluss zu definieren.!?® Dabei benétigt
sie nicht zwingend eine eigene Rechtspersonlichkeit.*® Daher kann man
sie nicht tiber die Vertragspartei des Arbeitgebers identifizieren. Vielmehr
bezeichnet sie die aufgrund der Stellenausschreibung und des Einstellungs-
gesprichs erkennbare Niederlassung.3! Hingegen ist eine einseitige Hand-
lung der Vertragserstellung nicht ausreichend.® Diese erste Ansicht fixiert
das Ankniipfungsmoment ,einstellende Niederlassung® im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses und kniipft es daher unwandelbar an.*3 Die andere An-
sicht definiert es nicht tiber den Vertragsschluss, sondern iiber die organi-
satorische Fingliederung seitens des Arbeitsgebers.** Fiir sie ist entschei-
dend, ,wohin ein Arbeitnehmer betriebsorganisatorisch gehort, mit welcher

129 EuGH EuZW 2012, 61 (2. Leitsatz 1. Spiegelstrich) - Voogsgeerd; GA Trstenjak
Schlussa. v. 8.9.2011 — C-384/10 = BeckRS 2011, 81371 (Rn. 92 Punkt 2.a) - Voogsge-
erd; BAG NZA 2014, 1076, 1078 (Rn. 28-30); Sutschet, in jurisPK-BGB, Art. 8 Rom
I-VO Rn. 44, 55 mwN; Martiny, in MiiKo BGB, Art.8 Rom I-VO Rn.76 mwN;
Staudinger, in Ferrari, Art.8 Rom I-VO Rn.25 mwN. Ausfiihrlich unter dem par-
allelen Art.21 Abs. 1 lit.b Ziff. ii EuGVVO Spohnheimer, in BeckOK ZPO, Art. 21
EuGVVO Rn. 16.1 mwN.

130 Statt vieler nur GA Trstenjak Schlussa. v. 8.9.2011 — C-384/10 = BeckRS 2011, 81371
(Rn. 92 Punkt 2.b) - Voogsgeerd; Staudinger, in Ferrari, Art.8 Rom I-VO Rn. 25
mwN.

131 EuGH EuZW 2012, 61, 64 (Rn.50) - Voogsgeerd. Fir den parallelen Art.21 Abs.1
lit. b Ziff. ii EuGVVO Spohnheimer, in BeckOK ZPO, Art. 21 EuGVVO Rn. 16 aE. Im
Rahmen des parallelen Art. 21 Abs.1 lit. b Ziff. ii EuGVVO Mankowski, in EuZPR/
EulPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 90 mwN.

132 BAG NZA 2014, 1076, 1078 (Rn. 30); Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 77.1
aE.

133 GA Trstenjak Schlussa. v. 8.9.2011 - C-384/10 = BeckRS 2011, 81371 (Rn.68) -
Voogsgeerd; Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 77. Fiir den parallelen Art. 21
Abs. 11it. b Ziff. ii EuGVVO Spohnheimer, in BeckOK ZPO, Art. 21 EuGVVO Rn. 16.1
mwN; Mankowski, in EuZPR/EulPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 94.

134 Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 77 f. mwN; Déhner, in HifStege/Mansel,
Art.8 Rom I-VO Rn.33 mwN. Umfassend zur Diskussion unter Rom I-VO und
EuGVVO Mankowski, in EuZPR/EulPR, Art.21 EuGVVO Rn. 90-98; Blefgen, 89—
93. Ausfithrlich unter dem parallelen Art. 21 Abs. 1 lit. b Ziff. iit EuGVVO Mankowski,
in EuZPR/EulPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 90-98 mwN (auch zum IPR).
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Betriebsstitte oder -gemeinschaft er effektiv und fortlaufend zu tun hat1%
Das auflert sich ,in Lohn- und Gehaltszahlung, Abfiihren von Sozialversi-
cherungsbeitrigen, Verbuchung auf Lohn- und Gehaltskonto, Bezahlen von
Steuern bei Quellenbesteuerung von Arbeitslohn, Supervision und Weisungs-
erteilung13® Nach dieser Ansicht kann sich die einstellende Niederlassung
nachtriglich verdndern. Sie erachtet das Ankniipfungsmoment daher als
wandelbar.1%

Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Voogsgeerd ist der
Vertragsschluss entscheidend. Das ergibt sich aus einer wortlautbezogenen,
systematischen und teleologischen Auslegung des Art. 6 Abs. 2 lit. b EVU138
als Vorganger von Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO:13® Zunichst gehe aus der Formu-
lierung ,eingestellt hat“ hervor, dass auf den Vertragsabschluss abzustellen
sei.l 0 Dariiber hinaus sei Abs.3 im systematischen Vergleich mit Abs.2
subsididr nur in dem Fall anzuwenden, dass kein gewohnlicher Arbeitsort
bestimmbar ist — so zum Beispiel, wenn man die Arbeit regelmaflig in ver-
schiedenen Landern erbringt.!*! In diesem Fall liege der Zweck des Abs. 3
darin, das anzuwendende Recht klar vorhersehbar zu bestimmen.142

Nach meiner Ansicht ist bereits der im Perfekt gefasste Wortlaut ein star-
kes Argument fiir die unwandelbare Ankniipfung an den Vertragsschluss.
Das verstarkt sich durch eine systematische Betrachtung: Die Rom I-VO
verwendet fiir die {ibrigen Ankniipfungsmomente stets das Présens. Ledig-
lich Art.8 Abs. 3 steht im Perfekt, das einen abgeschlossenen Sachverhalt
anzeigt. Die anderen unwandelbaren Ankniipfungsmomente sind entwe-
der tatsdchlich unwandelbar, werden {iber Art.19 Abs. 3 ausdriicklich un-
wandelbar oder stellen selbst ausdriicklich unwandelbar auf den Vertrags-
schluss ab (zuvor ab S. 82, 83 und nachfolgend ab S. 85). Im Gegensatz
hierzu kommt es nur sehr selten vor, dass ein im Prédsens gefasstes An-

135 Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 77.

136 Fiir den parallelen Art.21 Abs.1 lit.b Ziff.ii EuGVVO Mankowski, in EuZPR/
EulPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 98 mwN und ahnlich in Rn. 90 mwN.

137 Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn.77 mwN. Unter dem parallelen Art. 21
Abs. 11it. b Ziff. ii EuGVVO Mankowski, in EuZPR/EulPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 94
mwN (auch zum IPR).

138 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht von 1980 (konsolidierte Fassung), ABL. C 27 v. 26.1.1998, 34.

139 EuGH EuZW 2012, 61, 63 (Rn. 45-47) - Voogsgeerd.

140 EuGH EuZW 2012, 61, 63 (Rn. 46) — Voogsgeerd.

141 Kreuzer/Wagner/Reder, in Ludwigs, §73 Vertragliche Schuldverhdltnisse Rn.105
mwN.

142 EuGH EuZW 2012, 61, 63 (Rn. 47) - Voogsgeerd.
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kniipfungselement ohne ausdriickliche Anordnung unwandelbar ist - nur
zum Schutz von Verbrauchern oder Versicherungsnehmern (nachfolgend
ab S. 120). Alternativ kann man auch argumentieren, dass es unmoglich ist,
die einstellende Niederlassung zu dndern. Die Einstellung erfolgt lediglich
einmal zu Beginn des Arbeitsverhiltnisses. Die Rom I-VO verwendet an
dieser Stelle nicht die ,beschiftigende Niederlassung. Anders als Déhner
verstehe ich auch den Wortlaut der englischen Fassung nicht anders (,,busi-
ness which engaged the employee is or was situated”).43

Selbst dann, wenn man diese wortlautbezogen-systematische Auslegung
nicht teilt, spricht die weitere systematische und teleologische Auslegung
fiir eine Ankniipfung an den Vertragsschluss. In systematischer Hinsicht
klingt es zwar verlockend, beim gewdhnlichen Arbeitsort des Abs.2 an
den tatsdchlichen Mittelpunkt der Titigkeit des Arbeitnehmers und bei der
einstellenden Niederlassung des Abs.3 spiegelbildlich an die tatsdchliche
Eingliederung durch den Arbeitgeber abzustellen.!** Der Vergleich zwischen
Abs. 3 und 2 spricht jedoch vielmehr dafiir, Abs. 2 iiber den Vertragsschluss
zu definieren: Der gewdhnliche Arbeitsort soll dynamisch auf sich verdn-
dernde Umstdnde im Verlauf des Dauerschuldverhéltnisses reagieren. Die
einstellende Niederlassung soll hingegen subsidiér eine eindeutige Ankniip-
fung bieten, ,wenn das Arbeitsverhdltnis nicht in einem Mitgliedstaat lokali-
siert werden kann.1*> Die Lokalisierung einer engen Verbindung mit der
Qualitdt des gewohnlichen Arbeitsorts ist dann nicht moglich, weshalb
die EuGVVO eine - gegebenenfalls — weniger enge Verbindung geniigen
lasst.1® Dartiber hinaus ist systematisch zu beachten, dass auch der ge-
wohnliche Arbeitsort nicht einseitig durch den Arbeitnehmer bestimmbar
ist. Vielmehr legen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ihn einvernehmlich fest
(Art. 8 Abs. 2, nachfolgend ab S. 276). Eine spiegelbildliche Definition der
einstellenden Niederlassung sollte mithin ebenfalls ein solches Einverneh-
men voraussetzen, was auf den Vertragsschluss zutriftt.

Schliellich unterliefe es den Zweck des Arbeitnehmerschutzes, wenn
man an die eingliedernde Niederlassung ankniipfen wiirde. Sie wiirde dem

143 Anders jedoch Déhner, in Hiifitege/Mansel, Art. 8 Rom I-VO Rn. 33 aE.

144 Im Rahmen des parallelen Art.21 Abs.1 lit.b Ziff.ii EuGVVO Mankowski, in
EuZPR/EuIPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 93 aE.

145 EuGH EuZW 2012, 61, 63 (Rn.47) — Voogsgeerd. Ahnlich GA Trstenjak Schlus-
sa. v. 8.9.2011 — C-384/10 = BeckRS 2011, 81371 (Rn. 68) — Voogsgeerd und fiir den
parallelen Art. 21 Abs. 1 lit. b Ziff. ii EuGVVO Spohnheimer, in BeckOK ZPO, Art. 21
EuGVVO Rn. 16.1 mwN.

146 Anders jedoch Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 77.1 mwN.
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Arbeitgeber die einseitige Manipulation des anzuwendenden Rechts zu sei-
nen Gunsten ermdglichen. Die Gegenansicht bringt umgekehrt vor, dass
ein Ankniipfen an die vertragsschliefende Niederlassung grofies Manipula-
tionspotenzial seitens des Arbeitgebers berge. Er konne den Vertrag {iber
eine Niederlassung in einem Staat mit arbeitgeberfreundlichem Sachrecht
schlieflen lassen.!” Die Kritik ist zwar berechtigt. Sie spricht jedoch erst
recht gegen eine Ankniipfung an die eingliedernde Niederlassung. Letzte-
re stellt sogar noch einseitiger auf den Arbeitgeber ab. Es ist lediglich
entscheidend, wie er den Arbeitnehmer eingliedert. Kniipft man hingegen
an den Vertragsschluss an, legt man durch die Unterschrift des Arbeitneh-
mers eine einvernehmliche Niederlassung zugrunde. Sie beachtet ndmlich
nur die Niederlassung, die unmittelbar mit dem Arbeitnehmer interagiert.
Die blofSe Erstellung der Vertragsurkunde geniigt nicht. Vielmehr ist die
einstellende Niederlassung fiir den Arbeitnehmer vor der Unterschrift er-
kennbar. Man definiert sie iiber die vorausgehende Interaktion mit ihm,
zum Beispiel die Stellenausschreibung oder das Einstellungsgesprach. Nach
dieser Ansicht legen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer das Ankniip-
fungsmoment ,einstellende Niederlassung“ daher einvernehmlich mit dem
Vertragsschluss fest. Der Arbeitgeber kann das anzuwendende Recht daher
nicht einseitig manipulieren, was dem Gesamtcharakter der Rom I-VO
entspricht. Die Rom I-VO ldsst einseitige Veranderungen ihrer Ankniip-
fungselemente unberiicksichtigt. Sie fithren nicht zu einem Statutenwechsel
(nachfolgend ab S. 297).

Nach meiner Auffassung ist es daher vorzugswiirdig, das Ankniipfungs-
moment ,einstellende Niederlassung® mithilfe des Vertragsschlusses einver-
nehmlich und unwandelbar zu definieren. Der strukturelle Unterschied
zum gewohnlichen Arbeitsort liegt daher nicht in einer einseitigen, son-
dern in einer unwandelbaren Definition der einstellenden Niederlassung.
Deshalb kann man ihr zwar mit Recht vorwerfen, eine weniger enge
Verbindung zwischen dem Sachverhalt und dem anzuwendenden Recht
zu etablieren - vor allem angesichts des Dauerschuldcharakters eines Ar-
beitsverhiltnisses.!*® Diese Einschrankung ist aber einer wandelbaren und
einseitigen Ankniipfung vorzuziehen, denn sie fithrt zu einem eindeutigen

147 Knofel, in BeckOGK, Art.8 Rom I-VO Rn.771 mwN. Im Rahmen des parallelen
Art. 21 Abs. 11it. b Ziff. ii EuGVVO Mankowski, in EuZPR/EulPR, Art. 21 EuGVVO
Rn. 91-93 mwN.

148 Kndfel, in BeckOGK, Art.8 Rom I-VO Rn.77.1. Im Rahmen des parallelen Art. 21
Abs. 1lit. b Ziff. ii EuGVVO Mankowski, in EuZPR/EulPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 94
mwN.
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und einvernehmlichen Ankniipfungsmoment. Mit anderen Worten: Die -
gegebenenfalls — weniger enge Verbindung ist der Preis, den man fiir den
Arbeitnehmerschutz zahlen muss. Vor diesem Hintergrund ist es jedoch
konsequent, den gewohnlichen Arbeitsort mit der herrschenden Ansicht
extensiver und die einstellende Niederlassung restriktiver zu definieren.!*

d. Ankniipfungsgegenstand und -moment ,, Aufenthalt® — Art. 11 Abs. 1
und 2 Rom I-VO

Die Kollisionsnorm der Rom I-VO fiir die Formgiiltigkeit von Vertrigen
nimmt eine Sonderstellung beim Thema Wandelbarkeit ein. Thr Ankniip-
fungsgegenstand unterscheidet danach, ob im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses ein Platz- oder Distanzgeschift vorliegt (Art. 11 Abs. 1 und 2 Rom I-VO:
»Ein Vertrag, der zwischen Personen geschlossen wird, die oder deren
Vertreter sich zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses in demselben Staat be-
finden, ist formgiiltig, wenn [...].“ oder ,,Ein Vertrag, der zwischen Personen
geschlossen wird, die oder deren Vertreter sich zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses in verschiedenen Staaten befinden, ist formgiiltig, wenn [...].).
Dabei handelt es sich neben Art.13 um die einzigen Normen der Rom
I-VO, die ausdriicklich unwandelbare Ankniipfungsgegenstande enthalten:
Den gemeinsamen oder unterschiedlichen Aufenthalt im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses.

Die Unwandelbarkeit dieser Ankniipfungsgegenstande fiihrt jedoch mei-
nes Erachtens nicht automatisch dazu, dass auch die anderen Ankniip-
fungselemente unwandelbar sind. Das zeigt sich an den Ankniipfungsmo-
menten des Art. 11. In Abs. 1 sind die Ankniipfungsmomente das Geschifts-
recht und das gemeinsame Ortsrecht, in Abs.2 das Geschiftsrecht, das
Ortsrecht einer Vertragspartei und der gewohnliche Aufenthalt einer Ver-
tragspartei. ,Geschiftsrecht” meint dabei die akzessorische Ankniipfung an
das Vertragsstatut und ,,Ortsrecht” das Recht am Ort des einfachen Aufent-
halts. Es gilt das Giinstigkeitsprinzip: Der Vertrag ist formgiiltig, sofern
er das nach einer der berufenen Rechtsordnungen ist (alternative Ankniip-
fung).!>° Den einfachen und gewo6hnlichen Aufenthalt gestalten Abs. 2 Var. 2
und 3 ausdriicklich unwandelbar (,zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses*
und ,,zu diesem Zeitpunkt“). Unabhingig davon wire der gewdhnliche Auf-
enthalt auch gemaf$ Art.19 Abs. 3 unwandelbar (zuvor ab S. 83). Schliellich

149 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 72 mwN.
150 Statt vieler nur Gebauer, in BeckOGK, Art. 11 Rom I-VO Rn. 1, 128 und 137 mwN.
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sind der einfache und gewdhnliche Aufenthalt meines Erachtens unwandel-
bar, weil sie einseitige Ankniipfungsmomente sind (nachfolgend ab S. 297).

Somit bleiben von den Ankniipfungsmomenten lediglich das Geschifts-
recht und das gemeinsame Ortsrecht als potenziell wandelbar {ibrig (Art. 11
Abs.1 Var. 1, 2 und Abs.2 Var. 1). Ein Beispiel: Der Vertriebsmitarbeiter
eines deutschen Unternehmens verspricht dem Einkédufer eines schweizeri-
schen Unternehmens auf einer Messe in Frankfurt die kostenlose Ubereig-
nung eines Testprodukts. Kann schweizerisches Recht den nach deutschem
Recht mangels notarieller Beurkundung und Bewirkung unwirksamen
Schenkungsvertrag heilen, wenn die Parteien nachtréglich schweizerisches
Recht wihlen (nachtragliche Verschiebung des Geschaftsrechts gemaf3
Abs. 1)? Gilt das ebenfalls, wenn das Versprechen auf einer virtuellen Messe
abgegeben wurde und die Parteien aus Deutschland und der Schweiz teil-
genommen haben (nachtrégliche Verschiebung des Geschiftsrechts gemaf3
Abs. 2)? Kann ein nachtragliches Treffen in der Schweiz die Unwirksamkeit
in der ersten Fallvariante heilen (nachtragliche Verschiebung des gemeinsa-
men Ortsrechts geméaf3 Abs. 1)?

Meines Erachtens ist nur das Geschaftsrecht wandelbar, nicht hingegen
der gemeinsame einfache Aufenthalt. Insoweit spricht die (norminterne)
systematische Auslegung von Abs.1 und 2 wegen der fixierten Ankniip-
fungsgegenstinde fiir eine Unwandelbarkeit. Des Weiteren sind die An-
kntipfungsmomente des Abs. 3 ausdriicklich unwandelbar, mit Ausnahme
des Geschiftsrecht. Das streitet dafiir, lediglich das Geschéftsrecht als wan-
delbar einzustufen. Der Zweck beider Vorschriften spricht jedoch fiir eine
Wandelbarkeit beider Ankniipfungsmomente. Beide mochten die Formgiil-
tigkeit fordern (lat. , favor negotii“).>! Eine Wandelbarkeit wiirde in Kombi-
nation mit dem Giinstigkeitsprinzip die Wahrscheinlichkeit der Formwirk-
samkeit erh6hen. Wegen der akzessorischen Ankniipfung des Geschifts-
rechts streitet dariiber hinaus die normexterne systematische Auslegung fiir
eine Wandelbarkeit des Geschéftsrechts. Sind die in Bezug genommenen
Kollisionsnormen der Art.4-8 wandelbar, dann liegt es im Wesen der
Akzessorietit einen etwaigen Statutenwechsel mitzugehen. Das wird gerade
bei einer nachtréglichen Rechtswahl deutlich. Es gibt keinen Grund, war-
um sie bei der Formgiiltigkeit des Vertrags aufler Betracht bleiben sollte.
Das gilt umso mehr als die nachtrégliche Rechtswahl anerkanntermaflen
die nachtrigliche materielle Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eines Ver-
trags bewirken kann (nachfolgend ab S. 147). Gegen eine Formheilung auf-
grund eines Statutenwechsels im Geschiftsrecht konnte einzig die Rechts-

151 Statt vieler nur Gebauer, in BeckOGK, Art. 11 Rom I-VO Rn. 20 mwN.
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sicherheit sprechen (Erwégungsgrund 16 S.1). Der Rechtsverkehr kénnte
den Vertrag als formungiiltig ansehen und von einer nachtréglichen Form-
giiltigkeit tiberrascht sein. Hiergegen spricht zum einen, dass eine nachtrag-
liche Rechtswahl anerkanntermafien die Wirksamkeit eines Vertrags bedin-
gen kann. Zum anderen geben die Vertragsparteien dem Rechtsverkehr
durch ihr Verhalten zu verstehen, dass sie von der Formgiiltigkeit des Ver-
trags ausgehen oder diese zumindest herstellen mochten: Nehmen sie eine
nachtragliche Rechtswahl vor oder verdndern sie nachtraglich den wandel-
baren Ablieferungsort eines Giiterbeférderungsvertrags, dann mochten sie
an den Vertrag gebunden sein. Das Ankniipfungsmoment ,Geschéftsrecht®
ist daher nach meiner Ansicht wandelbar. Mit diesem Ergebnis geht eine
nicht zu unterschitzende Erkenntnis einher: Der Ankniipfungsgegenstand
und das Ankniipfungsmoment ein und derselben Kollisionsnorm kdénnen
hinsichtlich ihrer Wandelbarkeit unterschiedlich zu bewerten sein. Der An-
kntipfungszeitpunkt einer Kollisionsnorm gilt im Ausgangspunkt lediglich
fiir das Ankniipfungselement, auf das es sich nach dem Wortlaut bezieht.
Die iibrigen Auslegungskriterien sind einer separaten Untersuchung zu
unterziehen. Der Ankniipfungszeitpunkt ist dabei nur als ein norminterner
systematischer Auslegungsaspekt zu bertiicksichtigen.

Im Gegensatz dazu, erachte ich den gemeinsamen einfachen Aufent-
halt und damit das gemeinsame Ortsrecht als unwandelbar (Art.11 Abs.1
Var. 2). Dieses Ankniipfungsmoment ist bereits im Ausgangspunkt sehr
weit gefasst, weil der einfache Aufenthalt ausreicht - ein Unikum im An-
kntipfungssystem der Rom I-VO. Ohne Fixierung auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses handelt es sich um eine zu lose Verbindung. Mit anderen
Worten: Eine weniger enge Verbindung als der (gemeinsame) einfache
Aufenthalt bei Vertragsschluss ist in systematischer Gesamtbetrachtung des
Ankniipfungssystems der Rom I-VO nicht in der Lage, eine schiitzenswerte
Verbindung mit einer Rechtsordnung herzustellen. Eine andere Auslegung
wiirde zu unberechenbaren Ergebnissen fithren, weil ein zufilliger und
kurzzeitiger gemeinsamer Aufenthalt fiir die Heilung ausreichen wiirde.
Die Heilung konnte aulerdem zeitlich unbeschrankt eintreten, was die
Unvorhersehbarkeit zusétzlich erhohen wiirde. Das widerspriache dem Ziel
berechenbarer Kollisionsnormen (Erwédgungsgrund 16 S.1). Diese Erwa-
gungen wiegen stirker als der Normzweck der Formgiiltigkeit.
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e. Ankniipfungsgegenstand und -moment ,, Kenntnis oder fahrlassige
Unkenntnis® und ,Rechts-, Geschifts- und Handlungsunfahigkeit® -
Art. 13 Rom I-VO

Eine unwandelbare Komponente eines Ankniipfungsgegenstands findet
sich auch in Art. 13 Rom I-VO. Er normiert fiir die Rechts-, Geschifts- und
Handlungsunféahigkeit einer Vertragspartei eine alternative Ankniipfung
an deren Heimatrecht als Ausnahme zum Ortsrecht, sofern die andere
Vertragspartei ,bei Vertragsschluss® die Unféhigkeit kannte oder infolge
von Fahrldssigkeit nicht kannte. Das Ankniipfungsmoment des Art.13 ist
die Rechts-, Geschifts- und Handlungsunfihigkeit. Sie fithrt zum Recht
eines anderen Staates als des Abschlussstaats. Dieses Ankniipfungsmoment
ist ebenfalls unwandelbar, weil es im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fixiert
ist. Wenn die Kenntnis der Rechts-, Geschifts- und Handlungsunfahigkeit
bei Vertragsschluss entscheidend ist, dann muss diese Unfahigkeit zu die-
sem Zeitpunkt auch vorliegen.

f. Ergebnis: Zahlreiche Ankniipfungsmomente und einige
Ankniipfungsgegenstinde unwandelbar aufgrund ausdriicklicher
Anordnung

Die Rom I-VO kennt drei verschiedene Varianten unwandelbarer Ankniip-
fungsmomente aufgrund ausdriicklicher Anordnung. Erstens ordnet die
unselbstidndige Kollisionsnorm in Art.19 Abs. 3 ausdriicklich die Unwan-
delbarkeit des Ankniipfungsmoments gewdhnlicher Aufenthalt fiir die ge-
samte Rom I-VO an (zuvor ab S. 83). Zweitens fixiert die selbstandige Kol-
lisionsnorm fiir Versicherungsvertrige tiber Massenrisiken in Art.7 Abs.3
UAbs. 3 das Ankniipfungsmoment ,,Belegenheit des Risikos ausdriicklich
auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses (zuvor ab S. 85). Drittens legt
die selbstindige Kollisionsnorm fiir Individualarbeitsvertrige in Art.8
Abs. 3 eigenstindig den Zeitpunkt des Vertragsschlusses als Ankniipfungs-
zeitpunkt fest, indem sie die Zeitform des Perfekts verwendet. Letztere
Variante veranschaulicht den flieenden Ubergang zur Unwandelbarkeit
aufgrund Auslegung (zuvor ab S. 85).

Die Untersuchung hat dariiber hinaus bereits Ankniipfungsmomente
zutage gefordert, welche nicht ausdriicklich, sondern aufgrund einer Aus-
legung unwandelbar oder wandelbar sind. Strukturell ist die Betrachtung
derartiger Ankniipfungsmomente zwar in spateren Abschnitten vorgesehen.
Wegen des Sachzusammenhangs mit den unwandelbaren Ankniipfungsge-
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genstdnden in Art.11 Abs.1 und 2, habe ich sie jedoch vorgezogen. Dabei
ergab sich eine Unwandelbarkeit des Rechts am einseitigen oder gemein-
samen Ort des einfachen Aufenthalts (Ortsrecht). Die akzessorische An-
kntipfung an das Vertragsstatut (Geschiftsrecht) bewerte ich hingegen als
akzessorisch wandelbar — insoweit als das Vertragsstatut seinerseits wandel-
bar ist (zuvor ab S. 90).

Schliellich haben die Art. 11 Abs. 1, 2 und Art. 13 offenbart, dass manche
Kollisionsnormen der Rom I-VO unwandelbare und wandelbare Ankniip-
fungselemente kombinieren. Konkret ging es um unwandelbare Ankniip-
fungsgegenstinde, unwandelbare und wandelbare Ankniipfungsmomente
(zuvor ab S. 90).

3. Unwandelbarkeit aufgrund Auslegung

a. Gesamtes Vertragsstatut der Rom I-VO unwandelbar? — Art.19 Abs. 3
Rom I-VO

aa. Herrschende Literaturansicht: Absolute und generelle Unwandelbarkeit

Im Zusammenhang mit Art.19 Abs.3 Rom I-VO finden sich in der Lite-
ratur hdufig Aussagen, die das gesamte Vertragsstatut der Rom I-VO als
»grundsitzlich 2 ,im Zweifel >3 oder uneingeschrankt'>* unwandelbar er-
achten. Zwar erkennt die herrschende Literaturansicht, dass sich Art. 19

152 Martiny, in MiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 204, Art. 6 Rom I-VO Rn. 18; Ringe,
in jurisPK-BGB, Art.19 Rom I-VO Rn. 28; Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom
I-VO Rn. 24 mwN; Thorn, in EuZPR/EulPR, Art. 19 Rom I-VO Rn. 19.

153 Magnus, in Staudinger, Art. 19 Rom I-VO Rn. 33 (bei der Kommentierung von Art. 4
Rom [-VO bezeichnet er das Vertragsstatut jedoch als ,, grundsdtzlich” (Rn. 24, 124)
und ,,generell“ (Rn. 124) unwandelbar).

154 Kéhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 27, 156, 171; Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art. 4 Rom I-VO Rn. 56 mwN, 90 mwN; Staudinger, in Schulze/Janssen/Kadelbach,
§23 Rn.19 (lediglich fur das ,Vertragsstatut nach Art.6 Abs.1 lit.b bzw. 2 Rom
I-VO*); Junker, IPR, § 15 Rn. 22 (jedoch unterstiitzt er bei Dauerschuldverhaltnissen
einen Statutenwechsel im Rahmen der Ausweichnormen Art.4 Abs.3 und Art.8
Abs. 4 Rom I-VO, § 9 Rn. 25); Staudinger, in Schulze, Art. 4 Rom I-VO Rn. 1, Art. 6
Rom I-VO Rn. 8 und 14 (lediglich fir das ,Vertragsstatut nach Art. 6 I lit. b bzw. 1I°);
Ferrari, in Ferrari, Art.4 Rom I-VO Rn. 67, Art.19 Rom I-VO Rn.20; D. Paulus,
ZZPInt 2016 (21), 199, 218 (Fn. 122). Vor EVU und Rom I-VO rechtsvergleichend fiir
eine unwandelbare Ankniipfung des Vertragsstatut an den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses Grodecki, in Lipstein, 8-55 mwN.
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Abs. 3 lediglich auf den gewéhnlichen Aufenthalt bezieht.!>> Dennoch wen-
det sie die Norm in zweifacher Hinsicht iiber deren Wortlaut hinaus an:
Zum einen fixiert sie die Kollisionsnormen, die an den gewdhnlichen
Aufenthalt ankniipfen, in jeder Hinsicht auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses. Sie erachtet mithin nicht nur die Ankniipfungsmomente der
Rom I-VO als unwandelbar, sondern alle Ankniipfungselemente. Neben
dem Ankniipfungsmoment sieht sie auch die Ankniipfungspersonen und
Ankniipfungsgegenstinde als unwandelbar an (,absolute Unwandelbarkeit
der Rom I-VO®). Zum anderen erweitert sie den Wortlaut des Art. 19 Abs. 3
insoweit, als sie aus ihm auch eine Unwandelbarkeit der Kollisionsnormen
ableitet, die nicht an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipfen (,generelle
Unwandelbarkeit der Rom I-VO*). Im Ergebnis weitet die herrschende
Ansicht den Wortlaut des Art.19 Abs. 3 derart aus, dass jede Veranderung
der Kollisionsnormen der Rom I-VO nach dem Vertragsschluss unberiick-
sichtigt bleiben soll. Die herrschende Literaturansicht vertritt damit eine
zweifache analoge Anwendung des Art. 19 Abs. 3 — wenngleich sie das nicht
kenntlich macht.1>6

(1) Absolute Unwandelbarkeit der Kollisionsnormen des gewdhnlichen
Aufenthalts

Die herrschende Literaturansicht erweitert Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO erstens
derart, dass alle an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipfenden Kollisions-
normen der Rom I-VO absolut unwandelbar sind. Sie bezieht die Unwan-
delbarkeit des Vertragsstatuts nicht nur (,,relativ®) auf die Verdnderung des
Ankniipfungsmoments ,gewohnlicher Aufenthalt®, sondern dariiber hinaus
(»absolut®) auf die Veranderung aller Ankniipfungselemente — mithin auch
der Ankniipfungsperson und des Ankniipfungsgegenstands. Sie erachtet
damit das gesamte Vertragsstatut als grundsitzlich oder uneingeschrankt
unwandelbar. Dabei findet sich kein Hinweis darauf, dass sie Ausnahmen
machen will. Im Gegenteil: In den Reihen der herrschenden Ansicht be-
stitigen einige die absolute Unwandelbarkeit ausdriicklich. Nach Kéhler

155 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn.27, 156, 171; Martiny, in MiiKo BGB,
Art.19 Rom I-VO Rn. 17; Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 24, 124,
Art. 19 Rom I-VO Rn. 32; Thorn, in EuZPR/EuIPR, Art. 19 Rom I-VO Rn. 19.

156 Nach der herrschenden Ansicht in der deutschen Methodenlehre liegt eine Analogie
vor, ,wenn die Grenze des moglichen Wortsinns iiberschritten ist®, statt vieler nur
Wank, § 15 Rn. 94 mwN.
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bleibt es ,bei dem zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestimmten Recht
selbst dann [... ], wenn die Parteien nachtrdglich die vertragscharakteristische
Leistungspflicht in ankniipfungsrelevanter Weise modifizieren“!” Dartiber
hinaus:

»[Den] [m]afigebliche[n] Zeitpunkt fiir die Ermittlung des Vertragsstatuts
stellt der Zeitpunkt des Vertragsschlusses dar; dies gilt nicht nur fiir die
Bestimmung des gewdéhnlichen Aufenthalts (Art.19 Abs. 3), sondern auch
fiir alle sonstigen ankniipfungsrelevanten Umstinde |[... ] 18

Magnus will Art. 19 Abs. 3 analog anwenden:

»Im Zweifel gilt der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, den Abs. 3 vorschreibt,
analog auch fiir andere Situationen, in denen Ankniipfungstatsachen zu
einem bestimmten Zeitpunkt gegeben sein miissen. 1>

Laut D. Paulus ,ist nach der Rom I-VO jdf. fiir die objektive Bestimmung des
Vertragsstatuts stets der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafsgeblich, weil es
im gesamten Internationalen Privatrecht ,um die verbindliche anfingliche
Bestimmung des — jederzeit und als «Dauerzustand» — anwendbaren Rechts*
ginge.l®0 Des Weiteren finden sich in Bezug auf Dauerschuldverhaltnisse
Aussagen, die nahelegen, dass die herrschende Ansicht einen Statutenwech-
sel aufgrund einer Anderung des Ankniipfungsgegenstands nach Vertrags-
schluss ablehnt. Zum Beispiel bei Martiny:

»Allerdings hat man zum Teil bei langfristigen Vertrigen Verdnderungen
fiir moglich gehalten. Zum einen konnen die Parteien den Vertragsinhalt
so dndern, dass von einer anderen Niederlassung aus zu leisten ist oder
dass nunmehr die Verpflichtungen der anderen Partei charakteristisch
sind. Dann stellt sich die Frage nach einer Neubestimmung des Vertrags-
statuts auf der Grundlage dieser Vertragsinderungen. Ferner kann die
Verlegung der Niederlassung zu einer anderen Lokalisierung des Vertrages
fiihren. Hier wurde - jedenfalls bei Sitzverlegung durch beide Parteien
- zum Teil eine Widerlegung der Ankniipfung nach Abs.2 in Betracht
gezogen. Freilich diirfte auch dann, wenn die engste Verbindung nicht

157 Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 156.

158 Kdhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 156 (dhnlich in Rn. 27 und 171) (Anpas-
sungen in eckigen Klammern durch mich).

159 Magnus, in Staudinger, Art.19 Rom I-VO Rn. 33.

160 D. Paulus, ZZPInt 2016 (21), 199, 218 (Fn. 122).
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mehr durch die urspriingliche Lokalisierung geschaffen wird, keine nach-
trigliche Korrektur maoglich sein. 16!

Martiny bezieht sich ausdriicklich nicht nur auf eine Anderung des An-
kniipfungsmoments (,Vertragsinhalt so dndern, dass von einer anderen Nie-
derlassung aus zu leisten ist“), sondern auch des Ankniipfungsgegenstands
(»oder dass nunmehr die Verpflichtungen der anderen Partei charakteris-
tisch®). Hingegen auflert sich Ferrari genereller, aber mit derselben Bewer-
tung:

»Dieser Grundsatz [MajfSgeblichkeit des Zeitpunkts des Vertragsschlusses]
gilt auch bei Dauerschuldverhdltnissen; zwar kann dies dazu fiihren,
dass trotz verdnderter Umstinde das Recht eines Staates zur Anwendung
kommt, mit dem der die vertragscharakteristische Leistung Schuldende
keine raumliche Beziehung (im oben genannten Sinn) mehr hat, dies ist
aber zugunsten eines sich aus der Unwandelbarkeit des Vertragsstatuts
ergebenden erhéhten Vertrauensschutzes hinzunehmen. 162

Insgesamt weitet die herrschende Ansicht den Wortlaut des Art.19 Abs.3
insoweit aus, als er nicht nur den Zeitpunkt fiir die Bestimmung des
gewohnlichen Aufenthalts, sondern den Ankniipfungszeitpunkt aller An-
kntipfungselemente fixieren soll. Art.19 Abs.3 lautet aber nicht ,im Falle
der Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt ist fiir die Bestimmung
des anzuwendenden Rechts der Zeitpunkt des Vertragsschlusses maf3ge-
bend® Er besagt lediglich, dass ,[f]iir die Bestimmung des gewdhnlichen
Aufenthalts [...] der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigebend [ist]“ Un-
mittelbar ergibt sich daraus nur, dass Verdnderungen des gewdhnlichen
Aufenthalts nach Vertragsschluss nicht zu beriicksichtigen sind. Art. 19
Abs.3 sagt nicht, dass die Veranderung anderer Ankniipfungselemente
nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses unberticksichtigt bleiben sollen.
Die herrschende Literaturansicht begriindet die Ausdehnung des Wortlauts
von Art.19 Abs.3 in den allermeisten Fallen nicht, sondern beruft sich
nur pauschal auf ebendiese Norm.!%* Lediglich vereinzelt fithrt man einen

161 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 205.

162 Ferrari, in Ferrari, Art. 4 Rom I-VO Rn. 67 (Klarstellender Zusatz in eckigen Klam-
mern durch mich).

163 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn.27, 171; Martiny, in MiKo BGB,
Art.4 Rom I-VO Rn.204; Staudinger, in Schulze/Janssen/Kadelbach, § 23 Rn.19;
Staudinger, in Schulze, Art. 6 Rom I-VO Rn. 14; Ferrari, in Ferrari, Art. 4 Rom I-VO
Rn. 67, Art.19 Rom I-VO Rn.20; Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO
Rn. 24, Art.19 Rom I-VO Rn. 33; Thorn, in EuZPR/EulPR, Art. 19 Rom I-VO Rn. 19.
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allgemeinen Rechtsgedanken an - entweder basierend auf Art. 19 Abs. 3164
oder der Rechtssicherheit, Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit der Er-
wigungsgriinde 6 und 16 S. 1.1%° Es handelt sich daher um eine teleologische
Extension des Art. 19 Abs. 3 {iber dessen Wortlaut hinaus.

(2) Abstrakte Unwandelbarkeit aller anderen Kollisionsnormen

Die herrschende Literaturansicht vertritt eine zweite weitreichende teleolo-
gische Extension des Art.19 Abs.3 Rom I-VO: Sie erweitert seinen Wort-
laut sogar auf solche Kollisionsnormen, die nicht an den gewd6hnlichen
Aufenthalt ankniipfen. Wie bereits bei der ersten Extension dargestellt, geht
sie allgemein davon aus, dass das gesamte Vertragsstatut der Rom I-VO
ab Vertragsschluss grundsitzlich oder sogar uneingeschriankt unwandelbar
ist (zuvor ab S. 94). Konkret auflert sie das insbesondere in den Fallen
des Art.4 Abs.1, die nicht an den gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen.
Das sind namentlich lit. ¢ (Belegenheitsort),'%6 lit. g (Versteigerungsort)!¢”
und lit. h (Recht des multilateralen Systems fiir Finanzinstrumente).!%® Da-
riiber hinaus erachtet die herrschende Ansicht wegen des Art.19 Abs.3
die Ausweichnorm des Art.4 Abs. 3 (offensichtlich engere Verbindung)'®®
und die allgemeine Auffangnorm des Art.4 Abs. 4 (engste Verbindung)!7®
als unwandelbar, obwohl beide nicht an den gewdéhnlichen Aufenthalt an-

164 Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 27, 171; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4
Rom I-VO Rn. 90; Staudinger, in Schulze/Janssen/Kadelbach, § 23 Rn. 19.

165 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn.27, 171; Staudinger, in Schulze/Jans-
sen/Kadelbach, § 23 Rn. 19; Staudinger, in Schulze, Art. 6 Rom I-VO Rn. 14.

166 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn. 94; Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4
Rom I-VO Rn. 54.

167 Kdhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 133.

168 Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 143. Allgemein fiir den gesamten Abs. 1
Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 21; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 5
Rom I-VO Rn. 90; Schduble, in Hausmann/Odersky,§ 16 Rn. 62.

169 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.305; Kohler, in BeckOGK, Art. 4
Rom I-VO Rn.171; Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 138; Thorn,
in EuZPR/EuIPR, Art.4 Rom I-VO Rn.138; Martiny, in Reithmann/Martiny,
Rn. 2.219. An einer Wandelbarkeit zweifelnd auch von Hein, in MiKo BGB, Einlei-
tung zum Internationalen Privatrecht Rn.78; Schduble, in Hausmann/Odersky,§ 16
Rn. 62, 87.

170 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 318 mwN; Kohler, in BeckOGK, Art. 4
Rom I-VO Rn. 218; Ferrari, in Ferrari, Art. 4 Rom [-VO Rn. 100 mwN; Schduble,
in Hausmann/Odersky,§ 16 Rn. 62; Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO
Rn. 168; Martiny, in Reithmann/Martiny, Rn. 2.237.
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kniipfen. Dasselbe soll fiir die Ankniipfung an die offensichtlich engere
Verbindung des Statuts fiir Beforderungsvertrage in Art.5 Abs. 3 gelten.”!
Abermals begriindet die herrschende Ansicht diese zweite teleologische Ex-
tension des Art.19 Abs. 3 Rom I-VO nur sehr selten mit einem allgemeinen
Rechtsgedanken des Art.19 Abs. 3, der Rechtssicherheit, Berechenbarkeit
oder Vorhersehbarkeit (zuvor ab S. 95).

Eine ausdriickliche Diskussion der Ausweitung des Art.19 Abs.3 fin-
det man jedoch im Rahmen von Art.4 Abs.3 (offensichtlich engere Ver-
bindung) und Abs. 4 (engste Verbindung). Insoweit beruft sich die herr-
schende Literaturansicht auf die Verallgemeinerungsfahigkeit von Art.19
Abs. 3,172die Rechtssicherheit, Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit,'”? den
Vertrauensschutz,”* die Bindungswirkung des Vertrags,””> das Prinzip der
engsten Verbindung,”® die Vermeidung von einseitigen Manipulationen!””
und von Wertungswiderspriichen zu Abs. 1 und 2.7® Die Diskussion kreist
sehr stark um den Bericht von Giuliano und Lagarde aus dem Jahr 1980.
Er enthalt zur Ankniipfung an die engste Verbindung gemaf3 Art.28 Abs. 1
EGBGB a. F./ Art. 4 Abs. 1 EVU folgende Aussage:

»Um festzustellen, zu welchem Staat der Vertrag die engsten Verbindungen
aufweist, konnen auch nach Vertragsabschlufs eingetretene Umstdnde be-
riicksichtigt werden.17°

171 Magnus, in Staudinger, Art. 5 Rom I-VO Rn. 64, nach Rn. 48 sind aber ,, Anderungen
auch bei der Priifung zu beachten, ob Abs.3 eingreift“ (Klarstellung in eckigen
Klammern durch mich).

172 Kdhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 171 (fiir Abs. 3), 218 (fiir Abs. 4); Martiny,
in Reithmann/Martiny, Rn.2.219 (fiir Abs.3); Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4
Rom I-VO Rn. 138 (fiir Abs. 3) und 168 (fiir Abs. 4).

173 Kdhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 171 (fiir Abs. 3), 218 (fiir Abs. 4); Thorn,
in EuZPR/EulPR, Art. 4 Rom I-VO Rn. 138 (fiir Abs. 3).

174 Ferrari, in Ferrari, Art. 4 Rom I-VO Rn. 100 mwN (fiir Abs. 4).

175 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn. 325 (firr Abs. 4); Martiny, in Reith-
mann/Martiny, Rn. 2.237 (fiir Abs. 4).

176 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn. 312 (fiir Abs.3); Martiny, in Reith-
mann/Martiny, Rn. 2.219 (fir Abs. 3).

177 Kdhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 218 (fiir Abs. 4); Martiny, in MiiKo BGB,
Art. 4 Rom I-VO Rn. 325 (fiir Abs. 4); Ferrari, in Ferrari, Art. 4 Rom I-VO Rn. 100
mwN (fiir Abs. 4); Martiny, in Reithmann/Martiny, Rn. 2.237 (fiir Abs. 4).

178 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn. 171 (fiir Abs. 3); Spickhoff, in BeckOK
BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 90; Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 78
(fiir Abs. 3).

179 Giuliano/Lagarde, ABl. C 282 v. 31.10.1980, 20 (linke Spalte, Abs. 6).
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Man war und ist sich uneins, was hieraus zu folgern ist. Die herrschende
Literaturansicht lasst aufgrund der zuvor dargestellten Argumente keinen
Statutenwechsel zu.!80

Meines Erachtens steht dieses Ergebnis jedoch im Widerspruch zu wei-
teren Aussagen einiger Vertreter der herrschenden Ansicht: Collins will
Verhalten (,conduct®) nach Vertragsschluss beriicksichtigen - ,,zumindest
soweit es den Parteiwillen (oder den Staat, mit dem der Vertrag am engsten
verbunden ist) im Zeitpunkt des Vertragsschlusses erklirt 18! Aufbauend auf
Collins Ansicht'®? ist Magnus der Ansicht, dass man Verdnderungen nach
Vertragsschluss sowohl im Rahmen des Art. 4 Abs. 3 als auch Abs. 4 generell
beriicksichtigen kann.!3 Er sieht darin jedoch keinen ,Statutenwechsel im
eigentlichen Sinn“8% weil ,bei objektiver Ankniipfung nicht mehrere Rechte
nacheinander fiir den Vertrag gelten konnen“18 Stattdessen ist er der Mei-
nung, dass ,auch spdtere Verdnderungen (Aufenthalts- oder Sitzverlegung,
vertragliche Anderungen des Erfiillungsortes etc) beachtet werden, sofern sie
deutlich zeigen, dass der Vertrag von Beginn an einem anderen als dem an
sich indizierten Recht zuzuordnen war“18¢ Ein Statutenwechsel soll nach
Magnus mithin ausscheiden, weil der Vertrag riickwirkend dem Recht der
nachtriglich ermittelten engeren oder engsten Verbindung unterliegt.!8”
Spickhoff stimmt dem zu.8® Magnus betont insbesondere die Relevanz der
Beriicksichtigung nachtriglicher Verinderungen im Rahmen von Dauer-
schuldverhiltnissen.!8® Meines Erachtens spricht sich die herrschende An-
sicht damit fiir eine Wandelbarkeit der Ankniipfungsmomente ,,offensicht-

180 Kdhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 171; Martiny, in MiitKo BGB, Art. 4 Rom
I-VO Rn. 325 (fiir Abs. 4); Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom [-VO Rn. 24 (fiir
Abs. 3 und 4), 168 (fiir Abs. 4).

181 Collins, in Dicey, Morris & Collins, Rn.32-037 (Ubersetzung aus dem Englischen
durch mich).

182 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 138 (fiir Abs. 3), 168 (fiir Abs. 4).

183 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn. 24 (fiir Abs.3 und 4), 138 (fiir
Abs. 3), 168 (fiir Abs. 4).

184 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn.24 (fiir Abs.3 und 4), 168 (fiir
Abs. 4).

185 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 168 (fiir Abs. 4).

186 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn.138 (fiir Abs.3), mit anderem
Wortlaut Rn. 168 (fiir Abs. 4).

187 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn.24 (fiir Abs.3 und 4), 168 (fiir
Abs. 4). Derart versteht Magnus ebenfalls Feiler, 308.

188 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 90.

189 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 25 (allgemein), 125 (fiir Abs.2),
168 (fir Abs. 4).
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lich engere Verbindung® und ,engste Verbindung® aus: Sie beriicksichtigt
bei deren Bestimmung Tatsachen, die dem Vertragsschluss nachfolgen. Sie
spricht dem damit einhergehenden Statutenwechsel aber Ex-tunc-Wirkung
zu und stuft ihn daher nicht als ,,Statutenwechsel im eigentlichen Sinn® ein -
so ausdriicklich Magnus.'® Es handelt sich aus meiner Sicht mehr um eine
terminologische als eine rechtliche Diskussion. Die herrschende Ansicht
meint, dass der Terminus ,Statutenwechsel® einem Wechsel des Statuts mit
Ex-nunc-Wirkung vorbehalten ist. Das widerspricht der anerkannten Ter-
minologie zur Rechtsfolge einer nachtriglichen Rechtswahl (nachfolgend
ab S. 147). Diese terminologische Dissonanz dndert aber nichts daran, dass
auch die herrschende Ansicht nachtrégliche Verinderungen unter Art. 4
Abs. 3 und 4 beriicksichtigt — wenngleich nur als riickwirkenden Statuten-
wechsel. Im Ergebnis bestreitet sie nicht, dass bei der offensichtlich engeren
und engsten Verbindung nach Vertragsschluss eintretende Verdnderungen
beachtlich sind. Sie erkennt, dass unter derartigen Umstédnden ein anderes
Statut das urspriingliche Statut nachtréglich ablosen kann.

Teilweise finden sich in der Literatur wegen des Berichts von Giuliano
und Lagarde jedoch auch Gegenstimmen, die sich ausdriicklich fiir eine
Wandelbarkeit aussprechen. Junker erachtet die Ankniipfung an die offen-
sichtlich engere Verbindung geméfl Art.4 Abs.3 und 4 aufgrund einer
teleologischen Auslegung als generell wandelbar.®' Martiny sah zumindest
frither im Rahmen der engsten Verbindung gemafd Art.4 Abs. 4 bei einer
Ltiefgreifenden Anderung der Umstinde® potentiell ,ein Bediirfnis fiir die
Anderung des anwendbaren Rechts“. Er bezog diese Aussage insbesonde-
re auf Dauerschuldverhiltnisse.'? In neueren Kommentierungen scheint
er hiervon abgeriickt zu sein.!® Leible unterscheidet ,einseitig von einer
Partei herbeigefiihrt[e]“ und ,[v]ertragsinterne Umstinde (wie z. B. einf[en]
Schuldner- oder Gliubigerwechsel)“. Lediglich letztere Umstande seien nach
Vertragsschluss zu beriicksichtigen und konnten einen Statutenwechsel her-
vorrufen.4

Insgesamt bezeichnend fiir die herrschende Ansicht ist Magnus Begriin-
dung fiir die Extension des Art.19 Abs.3 auf alle Kollisionsnormen des

190 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn. 24 (fiir Abs.3 und 4), 168 (fiir
Abs. 4).

191 Junker, IPR,§9 Rn. 25.

192 Martiny, in Reithmann/Martiny, Rn. 2.237. Im Rahmen der offensichtlich engeren
Verbindung gemaf3 Art.4 Abs.3 Rom I-VO erachtete er aber bereits damals den
Vertragsschluss wegen des Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO fiir maf3geblich, Rn. 2.219.

193 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 205 (fiir Abs. 2), 325 (fiir Abs. 4).

194 Leible, in Hiflftege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 96 mwN (fiir Abs. 4).
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Art. 4, die nicht an den gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen. Aus dem
Stellenwert des Ankniipfungsmoments ,gewohnlicher Aufenthalt® in Art. 4
Abs. 1 und 2 zieht er den Schluss, dass auch im Ubrigen der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses entscheidend sei:

»Zwar sagt Art. 4 nicht ausdriicklich, zu welchem Zeitpunkt die jeweils er-
forderlichen Ankniipfungstatsachen gegeben sein miissen. Aus Art. 19 Abs. 3
Rom I-VO ergibt sich, dass fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufent-
halts der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafsgebend ist. Da der gewohn-
liche Aufenthalt i. S. d. Art. 19 das hauptsichliche Ankniipfungsmerkmal
in Art.4 Abs. 1 und 2 ist, folgt aus Art. 19 Abs. 3 mittelbar recht eindeutig,
dass es generell auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankommen soll.
Das objektive Vertragsstatut ist damit grundsitzlich unwandelbar; eine
Anderung der Ankniipfungstatsachen nach Vertragsschluss dndert nicht
das Vertragsstatut.1%>

(3) Kombination: Gesamtes Vertragsstatut unwandelbar

Die herrschende Ansicht kombiniert beide teleologische Extensionen des
Art. 19 Abs.3 Rom I-VO. Nach ihr ist das gesamte Vertragsstatut ab Ver-
tragsschluss unwandelbar (zuvor ab S. 94). Die herrschende Ansicht erach-
tet nicht nur die Kollisionsnormen, die an den gewéhnlichen Aufenthalt
ankniipfen, als in jeder Hinsicht - ,absolut“ - unwandelbar. Dariiber
hinaus erachtet sie alle Kollisionsnormen unabhéngig von ihrem Ankniip-
fungsmoment - ,generell“ — ab dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses als
absolut unwandelbar. Insgesamt soll die Rom I-VO mithin absolut und
generell unwandelbar sein. Die herrschende Ansicht wiirde daher im fol-
genden Beispielsfall der Veranderung des Ankniipfungsgegenstands keinen
Statutenwechsel zulassen: Die Vertragsparteien dndern einen Mietvertrag
iiber eine unbewegliche Sache zum privaten Gebrauch von einer langfris-
tigen zu einer kurzfristigen Miete. Art.4 Abs.1 lit.c kniipft langfristige
Mietvertrage {iber unbewegliche Sachen an den Belegenheitsort — somit
an ein anderes Ankniipfungsmoment als den gew6hnlichen Aufenthalt. Im
Gegensatz hierzu kniipft der nunmehr potenziell einschlagige Art. 4 Abs.1
lit. d kurzfristige Mietvertrage tiber unbewegliche Sachen zum privaten Ge-
brauch an den gewohnlichen Aufenthaltsort des Vermieters — vorausgesetzt
der Mieter ist eine natiirliche Person und hat seinen gew6hnlichen Aufent-

195 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 24.
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halt in demselben Staat. Auch eine Verdnderung der Ankniipfungsperson
aufgrund einer Vertragsiibernahme wiirde die herrschende Ansicht nach
dem Vertragsschluss kollisionsrechtlich nicht beriicksichtigen — obwohl sie
den gewdhnlichen Aufenthalt einvernehmlich verschieben und nicht einsei-
tig verlegen wiirde.

(4) Europaische Methodenlehre: Analoge Anwendung unionsrechtlicher
Normen

Angesichts der doppelten teleologischen Extension der herrschenden An-
sicht ist es erheblich, unter welchen Voraussetzungen man eine unions-
rechtliche Norm iiber ihren Wortlaut hinaus analog anwenden kann. Die
unionsrechtliche Methodenlehre beantwortet die Frage nicht eindeutig.
Teilweise bezeichnet sie den Wortlaut als ,Grenze® der Auslegung.”® Bei
diesem Verstidndnis, wiirde sich eine Analogie nach den Anforderungen
der Rechtsfortbildung richten.!” Sie liefle sich nicht mit den iibrigen Ausle-
gungskriterien Historie, Systematik und Zweck begriinden.!® Erforderlich
wire vielmehr insbesondere eine planwidrige Regelungsliicke — wie in der
deutschen Methodenlehre.”® Gleichzeitig soll der Wortlautauslegung aber
nur ,eingeschrinkte’®0 oder ,geringere”?’! Bedeutung zukommen. Der te-
leologischen Auslegung komme demgegeniiber ,,herausragende” Bedeutung
zu.202 Des Weiteren setzt sich insbesondere der EuGH haufig iber die
Wortlautgrenze hinweg.2®> Insbesondere soll jede Norm praktische Wir-
kung entfalten und die von ihr verfolgten Ziele méglichst effektiv verwirkli-
chen (franz. ,effet utile).204 Bei einem derartigen Verstandnis wére metho-
disch weiterhin eine Auslegung anhand Historie, Systematik und Zweck

196 Pieper, in Ludwigs, B. § 6 Rechtsquellen Rn.12, 15 mwN, 38; Wegener, in Cal-
liess/Ruffert, Art. 19 EUV Rn. 28; Krebs/Jung, in Jung/Krebs/Stiegler, § 2 Rn. 169.

197 Pieper, in Ludwigs, § 6 Rechtsquellen Rn. 17 mwN.

198 Pieper, in Ludwigs, § 6 Rechtsquellen Rn. 12, 19.

199 Pieper, in Ludwigs, § 6 Rechtsquellen Rn. 127; Wank, § 18 Rn. 118 mwN; Krebs/Jung,
in Jung/Krebs/Stiegler, § 2 Rn. 169 mwN (Nr. 4-6).

200 Wegener, in Calliess/Ruffert, Art.19 EUV Rn. 28.

201 Pieper, in Ludwigs, § 6 Rechtsquellen Rn.13; Pechstein/Kubicki, in Pechstein/No-
wak/Hade, Art. 19 EUV, Rn. 27 mwN.

202 Statt vieler nur Wegener, in Calliess/Ruffert, Art. 19 EUV Rn. 32 mwN.

203 Pieper, in Ludwigs, § 6 Rechtsquellen Rn. 18; Wank, § 18 Rn. 118 mwN.

204 Pieper, in Ludwigs, § 6 Rechtsquellen Rn.37 mwN; Wegener, in Calliess/Ruffert,
Art.19 EUV Rn.32 mwN; Pechstein/Kubicki, in Pechstein/Nowak/Hade, Art.19
EUV, Rn. 27 mwN.
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vorzunehmen. Die Aussagen zeigen Parallelen zur Diskussion in der deut-
schen Methodenlehre, wie Auslegung und Rechtsfortbildung abzugrenzen
sind: Uber den Wortlaut definiert als ,noch mdgliche Wortbedeutung in der
Umgangssprache %> oder das, ,was bei schulmdfSiger Auslegung im Hinblick
auf den Sinn des Gesetzes noch vertretbar ist?% (,Wortlautgrenze“ oder
~-Normsinngrenze“).207

Eine eingehende Untersuchung und Bewertung dieser methodischen
Fragen wiirden den Rahmen dieser Arbeit iibersteigen. Das ist aber auch
nicht nétig. Zum einen ist das Vorliegen einer planwidrigen Regelungslii-
cke anhand des Willens des EU-Gesetzgebers zu ermitteln: Es ist positiv
festzustellen, dass er (1.) aufgrund des europarechtlichen Gleichheitsgebots
Widerspruchsfreiheit fiir die potenzielle Analogie angestrebt hat, (2.) sie
als unionsrechtlich zu fiillende Liicke und (3.) planwidrig ansieht.?8 Aus
meiner Sicht sind hierfiir Historie, Systematik und Zweck der Norm min-
destens zu berticksichtigen, wenn nicht sogar entscheidend. Letztlich ist
eine umfassende Untersuchung der Auslegungskriterien durchzufithren -
sei es unter der Uberschrift , Auslegung® oder ,Rechtsfortbildung® Zum
anderen unterscheidet die unionsrechtliche Lehre und Praxis oftmals nicht
zwischen den Anforderungen von Auslegung und Rechtsfortbildung. Der
EuGH differenziert gar nicht zwischen beiden methodischen Stufen: Er
bezeichnet alles als ,, Auslegung??® In der Literatur findet sich sogar die
Aussage, die Auslegung des Unionsrechts wirke ,,in methodischer Hinsicht
beliebig“210

Insgesamt ist meines Erachtens der Wille des EU-Gesetzgebers durch
eine Auslegung anhand aller Auslegungskriterien zu untersuchen. Vor die-
sem Hintergrund werde ich im Folgenden die beiden teleologischen Exten-
sionen der herrschenden Ansicht an einer umfassenden Auslegung des
Art. 19 Abs. 3 messen.

205 Statt vieler nur Wank, § 7 Rn. 57 mwN.

206 Wank, § 7 Rn. 131. Mit anderen Umschreibungen Wank, § 15 Rn. 15-21.

207 Insgesamt Wank, §15 Rn.1-21 mwN, § 7 Rn. 49, 56-79, 113; Riithers/Fischer/Birk,
§22 Rn. 736 f.

208 Krebs/Jung, in Jung/Krebs/Stiegler, § 2 Rn. 169 mwN (Nr. 4-6).

209 Pieper, in Ludwigs, § 6 Rechtsquellen Rn. 16; Wank, § 18 Rn. 79, 118 mwN.

210 Riithers/Fischer/Birk, § 22 Rn. 820a.
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bb. Keine absolute und generelle Unwandelbarkeit des Vertragsstatuts

(1) Auslegung des Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO widerspricht absoluter
Unwandelbarkeit der Rom I-VO

(a) Wortlautbezogene Auslegung: Keine absolute Unwandelbarkeit der
Rom I-VO

Der Wortlaut des Art.19 Abs.3 bezieht sich lediglich auf die Bestim-
mung des gewohnlichen Aufenthalts — nicht des gesamten Ankniipfungs-
zeitpunkts der Kollisionsnormen, die an den gewdhnlichen Aufenthalt
ankniipfen. Das gilt auch fiir die englische und franzdsische Sprachfas-
sung (,For the purposes of determining the habitual residence” und ,La
résidence habituelle est déterminée). Wie eingangs gezeigt ist diese Un-
terscheidung keine unnotige Haarspalterei. Vielmehr verwirklicht sie das
Prinzip der engsten Verbindung, weil sie einen Statutenwechsel bei einer
nachtriglichen Anderung des Ankniipfungsgegenstands oder der Ankniip-
fungsperson zuldsst. Art. 19 Abs. 3 lautet nicht ,,im Falle der Ankniipfung an
den gewohnlichen Aufenthalt ist fiir die Bestimmung des anzuwendenden
Rechts der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigebend®, sondern [ fJiir die
Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts ist der Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses mafigebend” (zuvor ab S. 95).

(b) Systematische Auslegung: Relative Unwandelbarkeit der Rom I-VO
(aa) Differenzierte ausdriickliche Ankntipfungszeitpunkte

Eine systematische Gesamtbetrachtung zwischen den Ankniipfungszeit-
punkten der Rom I-VO fiihrt auf den ersten Blick zu einem zweideuti-
gen Ergebnis: Sie normieren den Ankniipfungszeitpunkt nur relativ fiir
das Ankniipfungsmoment, nicht hingegen absolut auch fiir die tibrigen
Ankniipfungselemente Ankniipfungsperson und -gegenstand - ,zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses das Risiko belegen ist“ und ,[f]iir die Bestim-
mung des gewohnlichen Aufenthalts ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses
mafigebend” (Art.7 Abs.3 UAbs. 1 lit. a, UAbs. 3 und Art. 19 Abs. 3). Diese
Beobachtung kann entweder bedeuten, dass der EU-Gesetzgeber bewusst
zwischen dem Ankniipfungszeitpunkt des Ankniipfungsmoments und den
tibrigen Ankniipfungselementen differenzieren wollte. Das wiirde gegen
eine absolute Unwandelbarkeit der Rom I-VO sprechen, weil Art.19 Abs. 3
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nur den Ankniipfungsmoment ,,gewohnlicher Aufenthalt® fixiert. Alternativ
konnte es auch bedeuten, dass sich der EU-Gesetzgeber des Problems der
Anderung anderer Ankniipfungselemente als des Ankniipfungsmoments
gar nicht bewusst war. Das wiirde keine Auslegungsvariante des Art.19
Abs. 3 unterstiitzen.

Meines Erachtens sprechen drei systematische Erwdgungen fiir die erste
Auslegungsvariante und damit differenzierte Ankniipfungszeitpunkte fiir
alle Ankniipfungselemente. Erstens weisen einige Kollisionsnormen aus-
driicklich unwandelbare Ankniipfungsgegenstinde auf (Art. 7 Abs. 3 UAbs. 1
lit. a, Art. 11 Abs. 1, 2 und Art. 13, zuvor ab S. 93). Das spricht dafiir, die Gibri-
gen Ankniipfungsgegenstinde als wandelbar anzusehen. Parallelnormen zu
Art. 11 Abs.1 und 2 Rom I-VO finden sich in Art. 7 Abs. 3, 4 Rom III-VO,2!!
Art.23 Abs.2-4 und Art. 25 Abs.2 UAbs. 1-3 EuGiiVO/??EuPartVO.2" Sie
verbinden den ihren Ankniipfungsgegenstand ebenfalls mit einem Zeit-
punkt — dem der Rechtswahl oder Vereinbarung. Das bestitigt, dass die
dogmatische Methode der Fixierung des Ankniipfungsgegenstands dem
EU-Gesetzgeber geldufig ist. Zweitens sind die Ankniipfungspersonen der
Rom I-VO weitgehend wandelbar aufgrund einer Vertragsiibernahme oder
gemafl Art.19 Abs.2 Var. 2 Rom I-VO sogar ausnahmsweise aufgrund
einer blofen Ubernahme der Erfiillungsverantwortlichkeit (nachfolgend
ab S. 212). Drittens hat der EU-Gesetzgeber sogar die Ankniipfungsmo-
mente lediglich teilweise unwandelbar ausgestaltet. Das erkennt selbst die
herrschende Ansicht an, indem sie die Rechtswahl und den gewdhnlichen
Arbeitsort als ausdriicklich wandelbar ansieht (Art.3 Abs.2 S.1 und Art. 8
Abs. 2, nachfolgend ab S.173).

Vor diesem Hintergrund mochte ich hervorheben, dass die Rom I-VO
zeitliche Fixierungen regelmiflig eindeutig normiert. Das gilt zum einen
fir die Ankniipfungsgegenstinde der Art.7 Abs.3 UAbs.1 lit.a, Art.1l

211 Verordnung (EU) Nr.1259/2010 des Rates vom 20. Dezember 2010 zur Durchfiih-
rung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und
Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, ABL. 343 vom
29.12.2010, 10.

212 Verordnung (EU) 2016/1103 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchfithrung einer
Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustindigkeit, des anzuwendenden
Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des
ehelichen Giiterstands, ABI. 183 vom 8.7.2016, 1.

213 Verordnung (EU) 2016/1104 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchfithrung der
Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustindigkeit, des anzuwendenden
Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen
giiterrechtlicher Wirkungen eingetragener Partnerschaften, ABL. 183 vom 8.7.2016,
30.
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Abs. 1, 2 und Art.13 Rom I-VO. Die nachfolgenden Untersuchungen wer-
den insoweit zeigen, dass die iibrigen Ankniipfungsgegenstinde der Rom
I-VO weitgehend wandelbar sind (nachfolgend ab S. 259). Es gibt lediglich
einzelne Ausnahmen zugunsten des Schutzes von Verbrauchern oder von
Versicherungsnehmern (nachfolgend ab S. 127, 134, 137 und 272). Des
Weiteren ordnet es die Rom I-VO regelmiflig eindeutig an, wenn ihre
Ankniipfungsmomente unwandelbar sind - durch die Verwendung tatséch-
lich nicht veranderlicher Tatbestandsmerkmale oder durch ausdriickliche
Anordnung. Auch in diesem Kontext ergab meine Untersuchung nur eine
Ausnahme, in denen sich die Unwandelbarkeit nicht eindeutig, sondern
aufgrund einer Auslegung ergibt - beim einseitigen oder gemeinsamen
einfachen Aufenthalt zugunsten der Rechtssicherheit (Art.11 Abs.1 und 2,
zuvor ab S. 90).

Diese differenzierten zeitlichen Fixierungen zwischen und innerhalb der
Ankniipfungsmomente, -personen und -gegenstinde legen nahe, dass die
Rom I-VO die Wandelbarkeit jedes Ankniipfungselements separat versteht.

(bb) Hoher ankniipfungsrechtlicher Differenzierungsgrad der Rom I-VO

Die Art.3-18 Rom I-VO weisen auch fernab der zeitlichen Fixierungen
einen hohen Differenzierungsgrad hinsichtlich ihrer Ankniipfungsmomen-
te, -personen und -gegenstinde auf. Sie normieren verschiedenste Variatio-
nen dieser Ankniipfungselemente, insbesondere in Bezug auf die Vertrags-
typen. Fiir mich ist kein Grund ersichtlich, warum diese kollisionsrechtli-
che Differenzierung nach dem Vertragsschluss komplett enden sollte — vor
allem nicht angesichts des beschrankten Wortlauts des Art.19 Abs. 3. Viel-
mehr gilt es, den hohen Differenzierungsgrad zu respektieren und daher
kontinuierlich zu gewéhrleisten. Das gebieten auch die Berechenbarkeit
der Kollisionsnormen und die Verwirklichung der engsten Verbindung (Er-
wiagungsgrund 16 S.1 und 2). Die Ankniipfungselemente prézisieren sie.
Die Rom I-VO erteilt dem Rechtsanwender einen ,Differenzierungs-Auf-
trag®. Das gilt vor allem dort, wo die Rom I-VO Ankniipfungselemente
aufweist, die nach dem gemeinsamen Verstindnis des mitgliedstaatlichen
Sachrechts disponibel sind - insbesondere Vertragstypen oder -parteien.
Hierdurch zeigt die Rom I-VO meines Erachtens, dass sie die privatauto-
nomen Vertragsgestaltungen auf kollisionsrechtlicher Ebene differenziert
abbilden mochte. Ein derartiges Verstindnis widerspricht nicht dem Postu-
lat der autonomen Auslegung der Rom I-VO. Thre Tatbestandsmerkmale
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bleiben eigenstindig definiert. Innerhalb dieser Definition beriicksichtigt
sie lediglich Verdnderungen aufgrund sachrechtlicher Dispositionen.

(cc) Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung und Prinzip der engsten
Verbindung

Die Rom I-VO folgt dem Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des
Vertragsstatuts. Er besagt, dass ,moglichst alle Fragen zu einem Vertrag
ein und demselben Statut unterliegen® sollen - ,von der Wiege bis zum
Grab“?* Man soll alle Teilfragen eines Vertrags unselbstindig nach einem
einheitlichen Statut ankniipfen. Der Grundsatz tritt vor allem in Gestalt
der Art.10 Abs.1, Art.12 Abs.1 und Art.18 Abs.1 zutage?’> Gemaf$ Art. 10
Abs. 1 beurteilen sich das Zustandekommen und die Wirksamkeit des Ver-
trags oder einer Bestimmung nach dem hypothetischen Vertragsstatut —
das heif$t dem Recht, das nach der Rom I-VO anzuwenden ware, wenn
der Vertrag oder die Bestimmung wirksam wire. Art.12 Abs.1 definiert
den ,Geltungsbereich des anzuwendenden Rechts™ Nach ihm beurteilt das
Vertragsstatut auch die Auslegung, Erfiillung, Nichterfiillungsfolgen, das
Erloschen, die Verjahrung und Verwirkung sowie Nichtigkeitsfolgen. Art. 18
Abs. 1 unterstellt schliellich gesetzliche Vermutungen und Beweislastfragen
dem Vertragsstatut. Die genannten Themenkomplexe kniipft die Rom I-VO
unselbstdndig nach dem Vertragsstatut an. Sie sind keine selbstindig anzu-
kntipfenden Teilfragen.?®Damit versagt der Grundsatz unmittelbar nur die
sachliche Aufspaltung des Vertragsstatuts durch eine selbstdndige Ankniip-
fung von Teilfragen. Hingegen bezieht sich der Wortlaut von Art. 10 Abs. 1,
Art.12 Abs.1 und Art. 18 Abs. 1 nicht auf die zeitliche Aufspaltung des Ver-
tragsstatuts aufgrund einer nachtréglichen Verdnderung von Ankniipfungs-
elementen und einem damit einhergehenden Statutenwechsel.

Meines Erachtens ist der Grundsatz jedoch tiber den Wortlaut dieser
Normen hinaus auf zeitliche Aufspaltungen anzuwenden. Die einheitliche
Ankniipfung des Vertragsstatuts soll Wertungswiderspriiche und Kompati-
bilititsprobleme vermeiden, die sich aus der Anwendung unterschiedlicher

214 Weller, in BeckOGK, Art. 10 Rom I-VO Rn. 2 mwN.

215 Statt vieler nur Weller, in BeckOGK, Art.10 Rom I-VO Rn.1f. mwN, Art.12 Rom
I-VO Rn. 1f. mwN.

216 Spellenberg, in MiiKo BGB, Art.12 Rom I-VO Rn.5 (unberiihrt bleiben lediglich
Teilfragen der Geschiftsfahigkeit und Form); Staudinger, in Schulze, Art. 4 Rom
I-VO Rn. 2 (unberiihrt bleibt nur die Teilfrage der Geschaftsfahigkeit).

108



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

Rechtsordnungen ergeben konnen.?” Dieser Zweck ist auch bei der zeitli-
chen Aufspaltung im Zuge von Statutenwechseln gefdhrdet — zumindest
dann, wenn der Statutenwechsel fiir die Zukunft wirkt (ex nunc). Dann
unterteilt er ndmlich das anzuwendende Recht in verschiedene Segmente
(»Segmentierung®). Beispielsweise konnten die Vertragsparteien das anzu-
wendende Recht eines Dauerschuldverhiltnisses mehrmals wéhlen oder
den gewdhnlichen Arbeitsort eines Arbeitsvertrags mehrmals verlegen
(Art.3 Abs.2 S.1 oder Art.8 Abs.2, nachfolgend ab S. 145 und 155).
Die daraus entstehende Segmentierung des anzuwendenden Rechts kann
meines Erachtens Wertungswiderspriiche und Kompatibilititsprobleme in
ahnlicher Weise hervorrufen wie eine sachliche Zersplitterung.

Auf den ersten Blick spricht der Grundsatz der einheitlichen Ankniip-
fung des Vertragsstatuts daher gegen eine Aufspaltung des Vertragsstatuts
aufgrund von Statutenwechseln. Auf den zweiten Blick relativiert sich dieser
Eindruck jedoch aus verschiedenen Griinden. Erstens sieht die Rom I-VO
zahlreiche ausdriickliche Ausnahmen von dem Grundsatz der einheitlichen
Ankniipfung des Vertragsstatuts vor: So ist eine parteiautonome Aufspal-
tung durch Teilrechtswahl moglich (Art.3 Abs.18S. 3).

Dariiber hinaus kniipft die Rom I-VO einige Teilfragen selbstdndig an
- zugunsten des Verbraucher- und Arbeitnehmerschutzes, zugunsten von
Eingriffsnormen und zugunsten der Formgiiltigkeit von Vertrdgen (Art. 6
Abs.2 S.2, Art. 8 Abs.1 S.2, Art. 9 und Art. 11). Weitere Ausnahmen selb-
standig anzukniipfender Teilfragen enthilt die Rom I-VO fiir ihre Bereichs-
ausnahmen, fur das Zustandekommen und die materielle Wirksamkeit von
Vertragen, und in Bezug auf die Art und Weise der Erfiillung und die vom
Gldubiger im Fall mangelhafter Erfiillung zu treffenden Mafinahmen (Art. 1
Abs. 2, Art. 10 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2).2®8 Diese Ausnahmen belegen, dass
die Rom I-VO eine Aufspaltung des Vertragsstatuts in zahlreichen Féllen
akzeptiert oder sogar fordert. Bereits deshalb steht der Grundsatz der ein-
heitlichen Ankniipfung einer Aufspaltung des Vertragsstatuts nicht generell
entgegen. Entsprechend seiner Bezeichnung handelt es sich lediglich um
einen Grundsatz.

Zweitens sieht die Rom I-VO anerkanntermaflen Statutenwechsel vor:
Beispielsweise im Anschluss an eine nachtrigliche Rechtswahl oder eine
dauerhafte Verlegung des gewdhnlichen Arbeitsorts. Der Konflikt zwischen

217 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.12 Rom I-VO Rn.2; Leible, in Hiifitege/Mansel,
Art. 12 Rom I-VO Rn. 3; Ferrari, in Ferrari, Art.12 Rom I-VO Rn. 1.

218 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.12 Rom I-VO Rn.1; Spellenberg, in MiiKo BGB,
Art.10 Rom I-VO Rn. 9.
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einem Statutenwechsel und dem Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung
des Vertragsstatuts entsteht jedoch nur dann, wenn der Statutenwechsel
lediglich fiir die Zukunft wirkt (ex nunc). Denn nur dann segmentiert
er das anzuwendende Recht in dem Sinne, dass sukzessiv zwei Statute
anzuwenden sind. Die ganz herrschende Ansicht erkennt jedoch zutreffend
in beiden Fillen an, dass der Statutenwechsel Ex-nunc-Wirkung entfalten
kann oder das sogar generell tut: Bei der nachtréiglichen Rechtswahl zu-
mindest bei einem entsprechenden Parteiwillen, bei der Verlegung des
gewohnlichen Aufenthalts stets (Art. 3 Abs. 2 S.1 oder Art. 8 Abs. 2, nachfol-
gend ab S. 145 und 155). Die Rom I-VO kennt daher den Ex-nunc-Statu-
tenwechsel als Ausnahme zum Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung
des Vertragsstatuts.

Drittens beschrankt meines Erachtens das Prinzip der engsten Verbin-
dung den Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts.
Die Rom I-VO mdochte das Prinzip der engsten Verbindung verwirklichen
(Erwéagungsgriinde 16 S.2, 21 S.1 und Art. 4 Abs. 3, 4, Art. 5 Abs. 3, Art.7
Abs.2 UADbs.2 S.2 und Art.8 Abs.4). Es ordnet eine Rechtsfrage der
Rechtsordnung zu, in der sie ,bei Wiirdigung aller Umstinde des Einzel-
falls ihren ,Schwerpunkt™ hat® Im Fall eines Statutenwechsels verschiebt
sich dieser Schwerpunkt nachtréglich aufgrund einer Verdnderung der An-
kniipfungselemente. Diese Veranderung aktualisiert die engste Verbindung.
Meines Erachtens hat das Prinzip der engsten Verbindung bei einem Statu-
tenwechsel Vorrang vor dem Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung. Der
Statutenwechsel betrifft namlich nicht nur Teilfragen eines Vertrags. Teilfra-
gen mochte die Rom I-VO berechtigterweise nicht selbstdndig nach ihrer
eigenen engsten Verbindung, sondern nach der des Vertrags ankniipfen.
Hingegen verschiebt sich bei einem Statutenwechsel die engste Verbindung
der Hauptfrage ,Vertrag“ Daher verlagert sich der Bezugspunkt der einheit-
lichen Ankniipfung zur neuen engsten Verbindung.

(c) Historische Auslegung: Relative Unwandelbarkeit der Rom I-VO

Eine historische Auslegung spricht gegen eine Extension des Art.19 Abs. 3
Rom I-VO zugunsten der absoluten Unwandelbarkeit von Kollisionsnor-
men, die an den gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen. Die Regelung des

219 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 314 mwN; Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art.4 Rom I-VO Rn. 84 mwN. Ebenso zu Art. 27 ff. EGBGB aF BGH NJW 1993,
2753, 2754 (Punkt I1L.c)bb)); NJW 1996, 2569, 2570 (Punkt IL.1.c)).
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Art.19 Abs.3 Rom I-VO war im urspriinglichen Vorschlag der Europa-
ischen Kommission vom 15.12.2005 nicht enthalten.??? Sie findet sich zuerst
in Art.18 Abs.3 Rom I-VO-Entwurf im Vermerk des Vorsitzes des Aus-
schusses fiir Zivilrecht im Rat der Europdischen Union vom 12. Oktober
2006.22! Die Anderung wurde zuvor durch die Vermerke der deutschen
Delegation vom 27. September 2006?22 und der italienischen Delegation
vom 20. September 200622® angeregt.22* Sie ist auch in den Anderungsan-
tragen des Europdischen Parlaments von 29.11.2007 in Art. 18 Abs.2 Rom
I-VO-Entwurf enthalten.??’Im urspriinglichen Vorschlag war dagegen nur
fiir die allgemeine Grundnorm in Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO-Entwurf klarge-
stellt, dass ,das Recht des Staats mafigebend [ist], in dem die Partei, die
charakteristische Leistung erbringt, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ihren gewohnlichen Aufenthalt hat“??° Im Gegensatz zu Art. 19 Abs. 3 Rom
I-VO adressiert dieser Wortlaut den Ankniipfungszeitpunkt absolut: Er be-
zieht den ,Zeitpunkt des Vertragsschlusses® nicht nur auf die ,,Bestimmung
des gewohnlichen Aufenthalts® - so Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO -, sondern auf
»das Recht des Staates®.

Es ist jedoch aus meiner Sicht naheliegender, dass der EU-Gesetzgeber
mit der Umformulierung eine inhaltliche Anderung beabsichtigte, als dass
sie unabsichtlich geschah. Andernfalls wire es einfach und naheliegend
gewesen, den Wortlaut des allgemeinen Art. 18 Abs.2 Rom I-VO-Entwurf
weiter absolut auf das ,Recht des Staates” zu beziehen: ,Ist nach dieser
Verordnung das Recht des Staats mafigebend, an dem eine Partei ihren
gewohnlichen Aufenthalt hat, so ist das Recht des Staates mafigebend, in
dem diese Partei zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ihren gew6hnlichen
Aufenthalt hat*

Dariiber hinaus spricht eine Betrachtung des EVU dafiir, dass eine ab-
solute Unwandelbarkeit gerade nicht gewollt war. Das EVU enthielt fiir
die charakteristisch leistende Partei und bei Giiterbeférderungsvertrigen
absolut unwandelbare Kollisionsnormen (Art.4 Abs.2 S.1 und Abs. 4 S.2

220 Europiische Kommission, KOM(2005) 650 endg. vom 15.12.2005, 22.

221 Vermerk des Vorsitzes des Ausschusses fiir Zivilrecht im Rat der Europiischen
Union vom 12. Oktober 2006, 13853/06 JUSTCIV 224 CODEC 1085, 17.

222 Vermerk der deutschen Delegation im Rat der Europidischen Union vom 27. Sep-
tember 2006, 13035/06 ADD 6 JUSTCIV 196 CODEC 948, 16.

223 Vermerk der italienischen Delegation im Rat der Europdischen Union vom 20. Sep-
tember 2006, 13035/06 JUSTCIV 196 CODEC 948, 2 und 4.

224 McParland, Rn. 5.68.

225 Bericht des Européischen Parlaments vom 21.11.2007, A6-0450/2007, 40.

226 Europidische Kommission, KOM(2005) 650 endg. vom 15.12.2005, 17.
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EVU). Sie bezogen nimlich den Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf ,die
engsten Verbindungen mit dem Staat® und nicht nur ,die Bestimmung des
gewdhnlichen Aufenthalts® Art.4 Abs.2 S.1 EVU wurde auch derart vom
Griinbuch der Europdischen Kommission zur Rom I-VO vom 14. Januar
2003 zitiert.22” Dazu besagt der Bericht zum EVU von Giuliano und Lagar-
de, dass Art.4 Abs.2 S.1und Abs. 4 S.2 EVU ,die Gefahr einer aus einem
,Statutenwechsel® resultierenden Normenkollision“ ausschlieflen wollen.?28
Fiir mich ist nicht ersichtlich, warum der EU-Gesetzgeber eine derart eta-
blierte Systematik ohne Grund aufgeben sollte.

Schliellich bezogen sich die Art. 19 Abs. 3 zugrundeliegenden??® Vermer-
ke der deutschen?*? und italienischen??! Delegation im Ausschuss fiir Zivil-
recht des Rats der Européischen Union einzig darauf, den Zeitpunkt fiir die
Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts festzulegen — nicht hingegen
den Ankniipfungszeitpunkt absolut.

Insgesamt spricht die historische Auslegung des Art.19 Abs. 3 daher da-
fiir, dass der EU-Gesetzgeber mit ihm lediglich eine relative Unwandelbar-
keit fiir das Ankniipfungsmoment des gewohnlichen Aufenthalts normieren
wollte.

(d) Teleologische Auslegung: Keine absolute Unwandelbarkeit der
Rom I-VO

Eine teleologische Auslegung des Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO belegt, dass seine
Extension zugunsten einer absoluten Unwandelbarkeit nicht angezeigt ist.
Er dient der Rechtssicherheit,?*? die auch Erwédgungsgrund 16 S.1 ausweist.
Aus meiner Sicht ist es bereits sehr fraglich, ob es die Rechtssicherheit for-
dert, wenn man eine Norm uber ihren Wortlaut hinaus anwendet. Inwie-
fern soll eine Rechtsfolge — hier: Fixierung aller Ankniipfungselemente —
berechenbar sein, die im Wortlaut nicht angelegt ist — hier: nur Festlegung
des Zeitpunkts fiir die Bestimmung des gew6hnlichen Aufenthalts?

227 Europiische Kommission, KOM(2002) 654 endg. vom 14.1.2003, 30.

228 Giuliano/Lagarde, ABL. C 282 vom 31.10.1980, 21 (rechte Spalte, Abs. 2) und 22 (linke
Spalte, Abs. 3).

229 McParland, Rn. 5.68.

230 Vermerk der deutschen Delegation im Rat der Europdischen Union vom 27. Sep-
tember 2006, 13035/06 ADD 6 JUSTCIV 196 CODEC 948, 16.

231 Vermerk der deutschen Delegation im Rat der Europdischen Union vom 27. Sep-
tember 2006, 13035/06 JUSTCIV 196 CODEC 948, 2 und 4.

232 L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art.19 Rom I-VO Rn.38; Staudinger, in Schulze,
Art.19 Rom I-VO Rn. 1.
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Das Argument der Rechtssicherheit ist abstrakt und daher unbestimmt.
Fiir das Europiische Zivilverfahrensrecht haben insbesondere Kilgpfer und
J. Schmidt herausgearbeitet, dass der Grundsatz der Rechtssicherheit bis-
her dogmatisch hochstens ansatzweise gekldart und daher intransparent
ist.2*® Auch im IPR kann eine argumentative Auseinandersetzung mit ihm
deshalb aus meiner Sicht nur erfolgen, wenn man konkrete Aspekte der
Rechtssicherheit identifiziert und untersucht.?3* In Bezug auf Art.19 Abs. 3
ist das meines Erachtens insbesondere die Verhinderung einseitiger Ma-
nipulationen. Die Berechenbarkeit der Kollisionsnormen ist ausweislich
Erwigungsgrund 16 S.1 ebenfalls ein Aspekt der Rechtssicherheit, den die
Rom I-VO aber prominent hervorhebt und ihm dadurch einen hohen
Stellenwert zuschreibt (zu weiteren Aspekten der Rechtssicherheit wie der
Vermeidung widerspriichlicher Entscheidungen, dem Fortbestand entstan-
dener Rechte oder den Erwartungen des iibrigen Rechtsverkehrs nachfol-
gend ab S.160, 177 und 321).

(aa) Erster Aspekt der Rechtssicherheit: Verhinderung einseitiger
Manipulationen

Ein Grofiteil der herrschenden Literaturansicht bringt vor, dass Art.19
Abs.3 Rom I-VO die einseitige Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts
nach Vertragsschluss zugunsten der Rechtssicherheit als unbeachtlich ein-
stuft.?®> Von Hoffmann und Feiler begriinden das mit der ausdriicklichen
Anerkennung eines Statutenwechsels im Fall der einvernehmlichen nach-
traglichen Rechtswahl gemdfl Art.3 Abs.2. Sie schlieflen aus der Exis-
tenz dieser Norm, dass einem Statutenwechsel keine allgemeinen kollisi-
onsrechtlichen Ordnungsinteressen entgegenstehen.?*¢ Solche Ordnungs-
interessen sind der nationale und internationale Entscheidungseinklang,

233 Klopfer, 217-223 mwN; J. Schmidt, 5 f. mwN und 277.

234 Ahnlich Weller, TPRax 2011, 429, 434 (, Als majfSgebend fiir das Design der Kollisions-
normen nennen die Erwdgungsgriinde der Rom-Verordnungen weitere Teilaspekte der
Rechissicherheit [... ).

235 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn. 218; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4
Rom I-VO Rn.90 und Art.19 Rom I-VO Rn.7; L. Rass-Masson, in BeckOGK,
Art.19 Rom I-VO Rn. 38; Ferrari, in Ferrari, Art. 4 Rom [-VO Rn. 67, Art.19 Rom
I-VO Rn.20; Doehner, in Hiifltege/Mansel, Art.19 Rom I-VO Rn.1l; Thorn, in
EuZPR/EulPR, Art.19 Rom I-VO Rn.19; de Lima Pinheiro, in ECPIL 2016, Art. 19
Rom I-VO Rn.44. Ebenso zu Art.28 Abs.2 S.1 EGBGB aF von Hoffmann, in
Soergel 1996, Art. 28 EGBGB Rn. 71.

236 Von Hoffmann, in Soergel 1996, Art. 28 EGBGB Rn. 71; Feiler, 311f. und 315.
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die Praktikabilitit der Rechtsanwendung und die Durchsetzbarkeit des
Rechts.2%

Dem stimme ich zu. Art. 3 Abs. 2 belegt, dass die Rom I-VO einen Statu-
tenwechsel anerkennt, sofern er auf einvernehmlicher Grundlage beruht
(nachfolgend ab S. 145). In Kombination mit Art.19 Abs. 3 legt Art. 3 Abs. 2
das Folgende nahe: Art.19 Abs. 3 schliefSt die Wandelbarkeit des Vertrags-
statuts nicht absolut, sondern lediglich im Fall der einseitigen Manipula-
tion des gewdhnlichen Aufenthalts aus. Dies belegen auch die weiteren
anerkanntermaflen wandelbaren Ankniipfungselemente der Art.5 Abs.1, 2
und Art. 8 Abs. 2 (nachfolgend ab S. 155, 198 und 203). Letztlich zeigt die
gesamte Untersuchung der Rom I-VO sogar, dass einseitige Manipulatio-
nen des anzuwendenden Rechts nach Vertragsschluss unter der Rom I-VO
unbeachtlich sind (nachfolgend ab S. 297). Vor diesem Hintergrund ist
eine Wandelbarkeit dann mit dem Telos der Norm vereinbar, wenn keine
einseitige Manipulation vorliegt.

(bb) Zweiter Aspekt der Rechtssicherheit: Berechenbare Kollisionsnormen

Eine andere Frage ist, ob Art.19 Abs.3 Rom I-VO dariiber hinaus den
Zweck und die Wertung enthilt, dass alle Kollisionsnormen, die an den
gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen absolut - in jeder Hinsicht — unwan-
delbar sind. Diese Frage bezieht sich auf einen anderen Aspekt der Rechts-
sicherheit. Es geht insoweit nicht mehr um den Schutz vor einseitigen
Manipulationen, sondern die beiderseitige Berechenbarkeit der Kollisions-
normen im Sinne des Erwagungsgrunds 16 S.1. Aus meiner Sicht ist eine
derartige Wertung des Art. 19 Abs. 3 aus mehreren Griinden abzulehnen.

(aaa) Genereller und abstrakter Charakter der Berechenbarkeit

Erstens spricht gegen eine absolute Unwandelbarkeit, dass Erwégungs-
grund 16 S.1 Rom I-VO lediglich eine generelle und abstrakte Zielsetzung
enthilt. Sie bezieht sich weder individuell auf den gewohnlichen Aufenthalt
noch konkret auf dessen zeitliche Fixierung. Zwar findet sich in Erwi-
gungsgrund 39 S.1 das Ziel der rechtssicheren und eindeutigen Definition
des gewohnlichen Aufenthalts. Gleichwohl nennt er nicht den Aspekt der
beiderseitigen Berechenbarkeit der Kollisionsnormen. Er adressiert auch

237 Schulze/Fervers, in BeckOGK, Art.3 EGBGB Rn. 25.1; Junker, IPR, § 5 Rn.30-35
mwN.
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nicht ausdriicklich die zeitliche Fixierung des gewoéhnlichen Aufenthalts,
sondern die (ortliche) Lokalisierung nach Art.19 Abs.1 und 2 - wenn
auch unter dem Vorbehalt ,insbesondere®. Eine derart abstrakte Zielsetzung
kann aus meiner Sicht nicht dazu fuhren, dass sich dieses Ziel absolut
gegen das Prinzip der engsten Verbindung durchsetzt (zuvor ab S. 108).

(bbb) Erwagung berechenbarer Kollisionsnormen nur ausnahmsweise
bestimmbar

Zweitens verlangt Erwédgungsgrund 16 S.1, dass die Kollisionsnormen der
Rom I-VO ein ,hohes Maf} an Berechenbarkeit aufweisen, um zum allge-
meinen Ziel dieser Verordnung, nimlich zur Rechtssicherheit im europa-
ischen Rechtsraum, beizutragen®. Der EU-Gesetzgeber hat keine Parameter
zur Bestimmung der Berechenbarkeit der Kollisionsnormen angegeben.
Meines Erachtens bestimmt sie sich nach den Parteierwartungen. Dabei ist
ein genereller Maf3stab anzulegen. Entscheidend sind nicht die Erwartun-
gen der Vertragsparteien im konkreten Einzelfall, sondern die Erwartungen
durchschnittlicher Vertragsparteien bei einer gedachten Haufung der Kon-
stellation. Andernfalls wiirde man die Schwelle zwischen objektiver und
subjektiver Ankniipfung verwischen, weil man auch bei einer objektiven
Ankniipfung die Parteierwartungen ermitteln miisste. Dariiber hinaus wire
es der Rechtssicherheit abtréglich, wenn die Anwendung der Kollisionsnor-
men stets vom konkreten Einzelfall abhinge. Aus meiner Sicht soll die
Erwagung der Berechenbarkeit vielmehr ein Korrektiv im Rahmen der
allgemeinen Auslegung der Kollisionsnormen sein.

Insoweit bezweifle ich, dass eine teleologische Extension des Art.19
Abs. 3 jenseits seines Wortlauts fiir die Parteien berechenbar ist. Es liegt
eher nahe, dass sich die Parteien an seinem Wortlaut orientieren. Aus mei-
ner Sicht ist es jedoch noch wahrscheinlicher, dass sich die Vertragspartei
im Fall tatsidchlicher oder rechtlicher Verdnderungen nach Vertragsschluss
keine Gedanken iiber das anzuwendende Recht machen. Das gilt jedenfalls
dann, wenn die Verinderung nicht in einer nachtriglichen Rechtswahl
besteht und die Parteien daher keinen Rechtswahlwillen bilden. Aber selbst
bei einem Rechtswahlwillen bilden sie sich nicht zwingend eine Erwartung
tiber die Auswirkungen eines etwaigen Statutenwechsels.

Etwas anderes konnte bei umfangreicheren oder gewichtigeren Verénde-
rungen gelten. Auch dieser Ansatz wire jedoch mit Unsicherheit behaftet:
Ohne empirische Analyse der Parteierwartungen ist eine Einschétzung
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kaum moglich. Die bisher erhobenen empirischen Daten erlauben keine
Riickschliisse. Sie zeigen lediglich, dass die Moglichkeit der Rechtswahl
fir 83 %238 beziehungsweise 91 %23° der Parteien des unternehmerischen
Geschiftsverkehrs wichtig oder sehr wichtig ist. Des Weiteren enthalten
80 %240 oder 82 %24 der Vertrdage im unternehmerischen Geschiftsverkehr
eine Rechtswahl.24? Fernab der Rechtswahl gibt es so gut wie keine Daten
zu den kollisionsrechtlichen Parteierwartungen. Lediglich die Eurobarome-
ter-Umfrage im Vorfeld des Kommissionsentwurfs fiir ein Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht (GEK) befasste sich in Ansédtzen damit — brachte
jedoch tiberraschende Ergebnisse zutage. Sie stellte die Frage, welches Ver-
tragsrecht am hédufigsten auf Vertrdge des grenziiberschreitenden Rechts-
verkehrs anzuwenden sei. Im EU-Durchschnitt waren 60 % der befragten
Unternehmensvertreter der Ansicht, dass ihre grenziiberschreitenden Kauf-
vertrage ihrem nationalen Vertragsrecht unterldgen. Lediglich 14 % erach-
teten das Vertragsrecht der Gegenseite fiir anwendbar, 1% das eines drit-
ten Staates, 9 % internationales Vertragsrecht in Form von internationalen
Ubereinkommen oder UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts (PICC). 17 % konnten oder wollten die Frage gar nicht beant-
worten.”*3 Interessant ist aufSerdem die Erhebung, dass Unternehmen, die
typischerweise auf Kéuferseite stehen, am wahrscheinlichsten erwarteten,
dass das Vertragsrecht der Gegenseite anzuwenden sei - 20 % entgegen
10 % der Unternehmen, welche typischerweise die Verkauferseite einneh-
men.?** Damit gibt die Umfrage Einblicke in die kollisionsrechtlichen Par-
teierwartungen, auch wenn diese Erwartungen auf einem unzureichenden
Wissensstand beruhen mogen. Leider lésst sie jedoch keine Riickschliisse
in Bezug auf eine etwaige Wandelbarkeit zu, weil insoweit keine Erhebung
stattfand. Ohne eine derartige empirische Untersuchung ist grundsitzlich
keine Einschitzung méglich, wann Kollisionsnormen ein hohes Maf§ an
Berechenbarkeit aufweisen. Diese Erkenntnis offenbart eine nahezu un-
tberwindbare Problematik hinter diesem Ziel: Selbst dann, wenn die Par-

238 Vogenauer/Weatherill, in Vogenauer/Weatherill, 105, 120 (Tabelle 2).

239 Vogenauer/Hodges, 13 (Frage 15).

240 Voigt, Journal of Empirical Legal Studies, 2008 (5), 1, 12.

241 Cuniberti, Northwestern Journal of International Law and Business 2014 (34), 455,
468.

242 Insgesamt Riihl, 23-27.

243 Flash Eurobarometer 320, 27 (Gesamtergebnis von 101 % beruht auf Rundungsdiffe-
renzen).

244 Flash Eurobarometer 320, 28.
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teien liberwiegend mit einer Folge rechnen wiirden, bleibt unklar, welche
das ist - Unwandelbarkeit oder Wandelbarkeit.

Meines Erachtens kann man die Erwédgung der Berechenbarkeit daher
lediglich in Ausnahmeféllen heranziehen, um eine Unwandelbarkeit zu
begriinden. Das trifft insbesondere bei einseitigen Manipulationen des an-
zuwendenden Rechts zu (nachfolgend ab S. 297). Des Weiteren rechnen
die Vertragsparteien jedenfalls dann nicht mit einem Statutenwechsel, wenn
die nachtrigliche Verdnderung kein Ankniipfungselement betrifft. Dann
sind gegenteilige Parteierwartungen jedenfalls wegen des Wortlauts und
der Systematik der Verordnung unbeachtlich. Das wird insbesondere bei
einer Abtretung relevant: Sie verandert die Ankniipfungsperson nicht und
kann daher nicht zu einem Statutenwechsel fithren (nachfolgend ab S. 139).
Dariiber hinaus kommt dieser Uberlegung bei nachtriglichen Vertragsin-
derungen Bedeutung zu: Erreicht die Vertragsinderung nicht die Schwelle
des Ankniipfungsgegenstands und verschiebt daher nicht den Vertragstyp,
dann rechnen die Vertragsparteien nicht mit einem Statutenwechsel oder
eine solche gegenteilige Erwartung ist unbeachtlich (nachfolgend ab S. 282).

Umgekehrt sollte man die Erwédgung berechenbarer Kollisionsnormen
nicht leichtfertig dazu instrumentalisieren, eine Wandelbarkeit zu begriin-
den. Auch in diesem Zusammenhang ist mangels empirischer Anhalts-
punkte viel ungewiss. In der Folge kann man eine Wandelbarkeit ebenfalls
nur in Ausnahmefillen mit der Erwégung der Berechenbarkeit begriinden.
Solche Ausnahmefille kommen vor allem bei Anderungen einvernehmli-
cher Ankniipfungselemente in Betracht. Hierfiir spricht zum einen, dass
der einvernehmliche gewohnliche Arbeitsort des Art.8 Abs.2 ausdriick-
lich wandelbar ist. Zum anderen ist der vereinbarte Ubernahme-/Abliefe-
rungsort des Art.5 Abs.1 anerkanntermafien wandelbar. Vor diesem Hin-
tergrund sind gegenteilige Parteierwartungen eher fernliegend oder jeden-
falls unbeachtlich. Das gilt beispielsweise bei einer Vertragsiilbernahme. In
ihrem Kontext rechnet die iubernehmende Partei damit, dass sie anstelle
der ausscheidenden Partei fiir die Bestimmung der Ankniipfungselemen-
te mafigeblich ist (nachfolgend ab S. 244 und 246). Ein weiteres Beispiel
ist eine Vertragsinderung, die den Vertragstyp verschiebt (,Vertragstypver-
schiebung®). Ist eine einvernehmliche Anderung derart grundlegend und
umfassend, dann rechnen die Parteien tendenziell mit einem Statutenwech-
sel (nachfolgend ab S. 235, 278 und 280). Eine etwaige entgegengesetzte
Erwartung einer oder beider Vertragsparteien kann vor allem aus zwei
Griinden unbeachtlich sein: Zum einen deshalb, weil sie eine wesentliche
Anderung einvernehmlich herbeifiihren. Vertragsiibernahme und Vertrags-
typverschiebung sind derart grundlegende Vertragsinderungen, dass die
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Parteien mit einem Statutenwechsel rechnen miissen. Zum anderen kénnen
anderweitige Erwartungen unbeachtlich sein, wenn sie dem Wortlaut und
der Systematik der Art.4-8 Rom I-VO widersprechen. Andernfalls wiirde
man nicht objektiv, sondern subjektiv ankniipfen. Letzteres muss jedoch
der Rechtswahl vorbehalten bleiben. Aulerdem geht es nach Erwégungs-
grund 16 S.1 um die Berechenbarkeit der Kollisionsnormen. Es ist daher
kaum vorstellbar, dass eine Auslegung der Kollisionsnormen entgegen
ihrem Wortlaut und ihrer Systematik berechenbar ist.

Vor diesem Hintergrund wird jedenfalls deutlich, dass die Erwidgung der
Berechenbarkeit keine absolute Unwandelbarkeit des gew6hnlichen Aufent-
halts rechtfertigt. Angesichts dessen bekommt man den Eindruck, dass
manche Quellen die Erwégung als Einfallstor ergebnisorientierter Rechts-
politik zweckentfremden und als Ziel verordnungsautonomer Auslegung
missachten.

(ccc) Einklang mit dem Prinzip der engsten Verbindung

Drittens schrankt das Prinzip der engsten Verbindung das Ziel berechenba-
rer Kollisionsnormen auch dann ein, wenn man letzteres — entgegen mei-
ner Auffassung — generell als bestimmbar ansieht. Der Erwigungsgrund 16
S.2 gibt den ,Gerichten ein ,gewisses Ermessen [...], um das Recht
bestimmen zu kénnen, das zu dem Sachverhalt die engste Verbindung
aufweist®. Damit schrankt er das Ziel der Berechenbarkeit nach S. 1 zuguns-
ten der engsten Verbindung ein. Dariiber hinaus méchte die Rom I-VO
das Prinzip der engsten Verbindung verwirklichen (Erwagungsgriinde 16
S.2, 21 S.1 und Art.4 Abs.3, 4, Art.5 Abs.3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2
und Art. 8 Abs. 4). Die Rom I-VO im Allgemeinen und Art.19 Abs.3 im
Speziellen wollen daher die Berechenbarkeit nicht in jedem Fall und um
jeden Preis durchsetzen. Vielmehr verfolgt die Rom I-VO eine vermittelnde
Zielsetzung: Grofitmaogliche Berechenbarkeit soll nur im Einklang mit dem
Prinzip der engsten Verbindung erreicht werden. Das gilt ausdriicklich
auch angesichts des herausragenden verordnungsweiten Stellenwerts der
Berechenbarkeit nach Erwidgungsgrund 16 S.1. Die Berufung des Rechts
der engsten Verbindung ist traditionell das fundamentale Prinzip des IPR.
Die Rom I-VO iibernimmt dieses Prinzip ausdriicklich. Sie mochte mithin
das Ziel der Berechenbarkeit und das Prinzip der engsten Verbindung
verwirklichen. Dabei ist kein Rangverhiltnis zwischen den beiden Erwa-
gungen ersichtlich - sie stehen gleichrangig nebeneinander. Im Konfliktfall
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muss man beide bestmoglich in Einklang bringen. Das heif3t, dass beiden
Erwiagungen grofitmogliche Geltung zukommen muss.

Das Ziel bestmoglichen Einklangs unterstreicht eine Erkenntnis der
systematischen Auslegung: Die Rom I-VO weist einen hohen Differenzie-
rungsgrad bei ihren Ankniipfungsmomenten, -personen und -gegenstin-
den auf, um ein hohes Maf$ an Berechenbarkeit und das Prinzip der engs-
ten Verbindung zu verwirklichen (zuvor ab S. 107). Dem wiirde es nicht
gerecht, wenn man Art. 19 Abs. 3 teleologisch derart erweitert, dass er eine
Wandelbarkeit des gewohnlichen Aufenthalts aufgrund nachtraglicher Um-
stinde absolut oder auch nur iiberwiegend ausschlief$t. Dann wiirde nur der
Berechenbarkeit grofitmaégliche Geltung zukommen - und das Prinzip der
engsten Verbindung ab dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses missachtet.
Das ist nicht im Sinne der Erwégungsgriinde der Rom I-VO. Vielmehr soll-
te man eine Losung suchen, die gleichzeitig beide Erwéagungen bestmaglich
realisiert. Mehr noch: Die strukturelle Ausgestaltung der Kollisionsnormen
der Rom I-VO legt oftmals nahe, dass sich beide Erwagungen durch einen
Statutenwechsel gleichzeitig verwirklichen lassen. Ob und wann dies der
Fall ist, muss man meines Erachtens fiir jedes Ankniipfungselement geson-
dert untersuchen und beurteilen.

(e) Ergebnis: Keine absolute Unwandelbarkeit der Rom I-VO

Im Ergebnis kann ich daher einer teleologischen Extension des Art.19
Abs. 3 Rom I-VO zugunsten einer absoluten Unwandelbarkeit nicht zustim-
men. Seine Auslegung belegt, dass er lediglich die relative Unwandelbarkeit
des Ankniipfungsmoments ,gewohnlicher Aufenthalt® begriindet — nicht
dartuber hinaus die absolute Unwandelbarkeit aller Kollisionsnormen, die
an den gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen. Im Ausgangspunkt ist es daher
auch bei diesen Kollisionsnormen mdglich, dass eine Verdnderung der
Ankniipfungsperson oder des Ankniipfungsgegenstands zu einem Statuten-
wechsel fithrt.
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(2) Auslegung des Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO widerspricht genereller
Unwandelbarkeit der Rom I-VO

(a) Wortlautbezogene Auslegung: Keine generelle Unwandelbarkeit der
Rom I-VO

Der Wortlaut des Art.19 Abs.3 Rom I-VO bezieht sich ausdriicklich nur
auf den gewohnlichen Aufenthalt - auch in der englischen und franzosi-
schen Sprachfassung (,habitual residence” und ,résidence habituelle®). Er
ist gerade nicht derart formuliert, dass alle Ankniipfungen der Rom I-VO
unwandelbar sind.

(b) Systematische Auslegung: Keine generelle Unwandelbarkeit der Rom
I-VO

(aa) Ausdriicklich oder anerkanntermafen wandelbare
Ankniipfungsmomente

Die Rom I-VO enthilt mehrere Ankniipfungsmomente, die ausdriicklich
oder anerkanntermaflen wandelbar sind. Erstens kénnen die Vertragspar-
teien eine Rechtswahl ausdriicklich ,jederzeit vornehmen, auch erstmals
oder erneut nach dem Vertragsschluss. Es gilt die jeweils aktuelle Rechts-
wahl (Art.3 Abs.2 S.1, nachfolgend ab S. 145). Mehr noch: Angesichts
der Moglichkeit einer nachtraglichen Rechtswahl beschreibt die herrschen-
de Ansicht das Vertragsstatut sogar als ,wandelbar“?*> Zweitens ist das
Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Arbeitsort ausdriicklich wandelbar
(Art. 8 Abs. 2 S.2, nachfolgend ab S. 155). Drittens erkennt die herrschende
Ansicht an, dass die Ankniipfungsmomente und -gegenstinde ,Ubernah-
me-/Ablieferungsort und ,Abgangs-/Bestimmungsort® wandelbar sind -
sogar ohne ausdriickliche Anordnung seitens der Rom I-VO (Art. 5 Abs. 1
und 2, nachfolgend ab S. 198 und 203). Viertens beriicksichtigen der EuGH
und die herrschende Ansicht beim Ankniipfungsmoment ,engere Verbin-
dung® von Individualarbeitsvertragen Umstdnde nach Vertragsschluss -
abermals ohne ausdriickliche Anordnung seitens der Rom I-VO (nachfol-

245 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 77; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3
Rom I-VO Rn. 31; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privat-
recht Rn. 78; Ferrari, in Ferrari, Art. 3 Rom I-VO Rn. 42.
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gend ab S. 174).246 Die herrschende Literaturansicht der generellen Unwan-
delbarkeit der Rom I-VO widerspricht diesen ausdriicklich oder anerkann-
termaflen wandelbaren Ankniipfungsmomenten. Weiter noch: Sie verhalt
sich gar nicht zu diesen Widerspriichen.

(bb) Weitere ausdriicklich unwandelbare Ankniipfungsmomente

Wie bereits dargestellt, enthélt die Rom I-VO neben ausdriicklich oder
anerkanntermaflen wandelbaren auch ausdriicklich unwandelbare Ankniip-
fungsmomente. Nicht nur der gew6hnliche Aufenthalt ist ausdriicklich
unwandelbar (Art.19 Abs.3). Die Risikobelegenheit bei Versicherungsver-
tragen iiber Massenrisiken ist ebenfalls ausdriicklich auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses fixiert (Art.7 Abs. 3 UAbs. 3). Diese weitere Fixierung
auf den Vertragsschluss wire iiberfliissig, wenn Art.19 Abs.3 ebendiesen
fiir alle Ankniipfungsmomente festlegen wiirde. Sie hitten dann praktisch
keine Wirkung. Es ist nicht die Intention des EU-Gesetzgebers, Normen
ohne praktische Wirkung zu verabschieden (effet utile, zuvor ab S. 103).
Auch zu diesem systematischen Widerspruch verhalt sich die herrschende
Ansicht nicht.

(cc) Grundnorm-zentrische Auslegung der Ausweich- und
Auffangnormen?

Wie zuvor dargestellt, erachtet die herrschende Literaturansicht die Aus-
weichankniipfung der offensichtlich engeren Verbindung?” und die Auf-
fangankniipfung der engsten Verbindung?#8 in Art. 4 Abs. 3 und 4 aufgrund
von Art. 19 Abs. 3 als unwandelbar (zuvor ab S. 98). Sie begriindet das da-
mit, dass andernfalls Wertungswiderspriiche zu der speziellen und der all-
gemeinen Grundankniipfung in Art. 4 Abs.1 und 2 bestinden.?* Zwar er-
klart die herrschende Ansicht das Argument nicht weiter. Scheinbar stuft sie
die Abs. 3 und 4 als unwandelbar ein, weil die Abs.1 und 2 (itberwiegend)

246 EuGH EuZW 2012, 61, 64 (Rn. 51) - Voogsgeerd; EuZW 2013, 825, 827 (Rn. 37-41) -
Schlecker; Magnus, in Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 176 aE mwN und 177.

247 Nachweise in Fn. 169.

248 Nachweise in Fn. 170. Ebenso fiir Art. 5 Abs. 3, Nachweise in Fn. 171.

249 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn.171 (fiir Abs.3); Spickhoff, in BeckOK
BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 90; Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 78
(fir Abs. 3).
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an den gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen und daher unwandelbar sind
(»grundnorm-zentrische Auslegung der Ausweich- und Auffangnorm®).

Eine derartige Auslegung konnte jedenfalls nur die Unwandelbarkeit
der Ankniipfungsmomente in Abs.3 und 4 begriinden - nicht jedoch
die absolute Unwandelbarkeit aller Ankniipfungselemente der Rom I-VO.
Aber auch in Bezug auf die Ankniipfungsmomente ,offensichtlich engere®
und ,engste Verbindung® lehne ich eine Unwandelbarkeit aufgrund einer
grundnorm-zentrischen Auslegung ab. Sogar der EuGH und die herrschen-
de Ansicht stufen die Ausweichankniipfung bei Individualarbeitsvertragen
als wandelbar ein, obwohl lediglich die Grundankniipfung des gewo6hnli-
chen Arbeitsorts wandelbar ist, die der einstellenden Niederlassung jedoch
nicht (zuvor ab S. 85 und nachfolgend ab S. 155). Wiirde die grundnorm-
zentrische Auslegung jedoch konsequent vertreten, miisste man die Wan-
delbarkeit von Ausweich- und Auffangnorm dynamisch in Abhingigkeit
zur Grundnorm bestimmen. Das ist aus zwei Griinden kritisch zu sehen.
Zum einen ist im Fall der Auffangankniipfung ,engste Verbindung“ per
Definition gerade keine Grundnorm anwendbar. Zum anderen wiirde es
bei der Ausweichankniipfung ,offensichtlich engere Verbindung“ zur un-
einheitlichen Anwendung ein und derselben Kollisionsnorm fiithren, weil
die einschligige Grundnorm {iiber die Wandelbarkeit entscheiden wiirde.
Ausweichnormen dienen insbesondere der Einzelfallgerechtigkeit.?>® Eine
dynamische Beurteilung in Abhdngigkeit zur einschldgigen Grundnorm
wiirde diesem Ziel widersprechen, weil die Einzelfallgerechtigkeit von der
jeweiligen Grundnorm abhinge. Das gilt meines Erachtens gleichermaflen
fiir die Ausweichnormen bei Beforderungs- und Versicherungsvertrigen
(Art.5 Abs.3 und Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 Rom I-VO, nachfolgend ab
S. 181). Man sollte eine grundnorm-zentrische Auslegung der Ausweich-
und Auffangnormen daher ablehnen. Das spricht auch dagegen, Art.19
Abs. 3 auf andere Ankniipfungsmomente als den gewohnlichen Aufenthalt
auszudehnen: Wenn er bereits nicht auf derartige Ausweich- und Auf-
fangnormen auszudehnen ist, dann erst recht nicht auf Kollisionsnormen
mit anderen Ankniipfungsmomenten.

250 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn. 159 mwN; Kndfel, in BeckOGK, Art. 8
Rom I-VO Rn. 78 mwN; Staudinger, in Schulze, Art. 4 Rom I-VO Rn. 11; Staudinger,
in Ferrari, Art. 8 Rom I-VO Rn. 27; Hausmann, in Hausmann/Odersky, § 2 Rn. 72,
84.
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(dd) Unwandelbarkeit von Ankniipfungsmomenten regelmaf3ig eindeutig
angeordnet

Die Rom I-VO ordnet die Unwandelbarkeit von Ankniipfungsmomenten
regelmiaflig eindeutig an - ausdriicklich oder aufgrund von Unméglichkeit.
Erstens iiber die unselbstindige Kollisionsnorm des Art.19 Abs.3 Rom
I-VO im Fall des gewdhnlichen Aufenthalts (zuvor ab S. 83). Zweitens,
wenn die selbstindige Kollisionsnorm direkt fiir ihren Ankniipfungsmo-
ment auf den Vertragsschluss abstellt — wie bei Versicherungsvertrigen
tiber Massenrisiken (Art.7 Abs.3 UAbs. 3, zuvor ab S. 85). Drittens dann,
wenn das Ankniipfungsmoment im Perfekt gefasst ist — wie bei der einstel-
lenden Niederlassung bei Arbeitsvertragen (Art. 8 Abs.3 Rom I-VO, zuvor
ab S. 85). Viertens, wenn eine Wandelbarkeit tatsdchlich unmdglich ist -
wie bei der Belegenheit einer unbeweglichen Sache oder der Versteigerung
(Art. 4 Abs.1 lit.c und g, zuvor ab S. 82). Im Gegensatz hierzu kommt es
nur ausnahmsweise vor, dass ein Ankniipfungsmoment ohne derartige ein-
deutige Anordnung unwandelbar ist. Das ist nur beim einfachen Aufenthalt
unter der Kollisionsnorm fiir die Formgiiltigkeit von Vertrigen der Fall
(Art. 11 Abs. 1 und 2, zuvor ab S. 90).

Das legt nahe, dass die Rom I-VO die Unwandelbarkeit regelméfiig nur
im Fall einer eindeutigen Anordnung mochte. Im Zweifel ist daher bei der
Veranderung eines Ankniipfungsmoments von der Wandelbarkeit auszuge-
hen. Ein rechtsaktsiibergreifender Vergleich mit dem tibrigen IPR der EU
untermauert dies: In Rom III-VO, EuErbvVO,?! EuGiiVO und EuPartVO
finden sich zahlreiche ausdriicklich unwandelbare Ankniipfungsmomen-
te (Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a-c, Art. 6 Abs.2, Art.8 lit. a—c Rom III-VO,
Art. 22 Abs.1 UAbs. 1, 2, Art. 24 Abs. 1, Art. 25 Abs. 1, Abs. 2 UAbs. 1, Art. 27
Abs.1 UAbs. 1 lit. b-d EuErbVO, Art. 22 Abs. 1 lit. a, b, Art. 24 Abs. 2 EuGii-
VO/EuPartVO, Art. 26 Abs. 11it. b, ¢, Abs. 2 EuGliVO und Art. 22 Abs. 1 lit. ¢
EuPartVO).22

251 Verordnung (EU) Nr.650/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom
4. Juli 2012 iber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffent-
licher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Europaischen Nachlass-
zeugnisses, ABL 201 vom 27.7.2012, 107.

252 Wilke, 193 1.
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(ee) Hoher ankniipfungsrechtlicher Differenzierungsgrad der Rom I-VO

Die vorherigen Abschnitte belegen einen hohen Differenzierungsgrad der
Art.3-18 Rom I-VO im Rahmen der Ankniipfungszeitpunkte der Ankniip-
fungsmomente. Diese Beobachtungen unterstreichen das bereits bei der
ersten teleologischen Extension des Art.19 Abs. 3 gefundene Ergebnis: Die
Art. 3-18 legen einen hohen Differenzierungsgrad bei ihren Ankniipfungs-
elementen an - nicht nur in zeitlicher, sondern auch in personeller und
sachlicher Hinsicht. Meines Erachtens ist dieser Differenzierungsgrad kon-
tinuierlich und damit auch bei Veranderungen nach dem Vertragsschluss zu
respektieren (zuvor ab S.107).

(c) Historische Auslegung: Keine generelle Unwandelbarkeit der Rom I-VO

Die historische Auslegung spricht ebenfalls gegen eine Extension des Art. 19
Abs. 3 Rom I-VO auf andere Ankniipfungsmomente als den gewdhnlichen
Aufenthalt. Alle Versionen des Art.19 Abs.3 Rom I-VO im Gesetzgebungs-
verfahren waren stets nur auf das Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher
Aufenthalt® beschrankt.?>® Dasselbe gilt fir die Fixierungen auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses in Art.4 Abs.2 S.1 und Abs.4 S.2 EVU2+4
Hingegen kniipft Art.4 Abs.1S.1 EVU das Vertragsstatut im Allgemeinen
ohne Fixierung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses an die engste
Verbindung an. Diese Regelung ist vergleichbar mit der Auffangnorm des
Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO. Lediglich die spezielle Vermutung in Art. 4 Abs. 2
S.1 EVU beruft das Recht des gewdhnlichen Aufenthalts im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. Und auch die Ausweichnorm zugunsten der engeren
Verbindung gemif3 Art. 4 Abs.5 S.2 EVU ist nicht auf den Vertragsschluss
fixiert.

253 Europiische Kommission, KOM(2005) 650 endg. vom 15.12.2005, 22; Européisches
Parlament, 2005/0261(COD) vorl. vom 22.8.2006, 17; Bericht des Européischen
Parlaments vom 21.11.2007, A6-0450/2007, 40.

254 Europiische Kommission, KOM(2005) 650 endg. vom 15.12.2005, 17; Européisches
Parlament, 2005/0261(COD) vorl. vom 22.8.2006, 29; Bericht des Europidischen
Parlaments vom 21.11.2007, A6-0450/2007, 7, 11 f.
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(d) Teleologische Auslegung: Keine generelle Unwandelbarkeit der
Rom I-VO

Schliefllich spricht auch der Zweck des Art.19 Abs. 3 Rom I-VO gegen eine
Extension auf Kollisionsnormen, die nicht an den gewdhnlichen Aufenthalt
ankniipfen. Er dient dem in der Rom I-VO herausragenden Ziel der Rechts-
sicherheit, welches auch Erwidgungsgrund 16 S.1 enthilt (zuvor ab S. 113).
Auch die herrschende Ansicht beruft sich zur Begriindung der zweiten
Extension des Art. 19 Abs. 3 auf die Rechtssicherheit,2%> Vorhersehbarkeit2¢
und den Vertrauensschutz.25” Abermals bin ich nicht der Ansicht, dass eine
teleologische Extension des Art. 19 Abs. 3 die Rechtssicherheit fordert. Zum
einen bezweckt er lediglich die Verhinderung einseitiger Anderungen des
anzuwendenden Rechts durch eine Verlegung des gewdhnlichen Aufent-
halts. Folglich umfasst sein Zweck jedenfalls keine Ankniipfungsmomente,
die nur einvernehmlich verinderlich sind (zuvor ab S. 113). Zum anderen
ist die Forderung nach Rechtssicherheit wieder in dreifacher Hinsicht zu
relativieren (zuvor ab S. 114): Erstens vermag die sehr generelle und ab-
strakte Zielsetzung der Rechtssicherheit eine teleologische Extension des
Art. 19 Abs.3 allein nicht zu rechtfertigen. Zweitens ist die konkretisierte
Zielsetzung der Berechenbarkeit mangels empirischer Analysen zu den
Parteierwartungen bei nachtréiglichen Veranderungen grundsitzlich nicht
bestimmbar. Aus meiner Sicht tragt es aber jedenfalls nicht zur Rechtssi-
cherheit bei, wenn man Art.19 Abs.3 {iber seinen eindeutigen Wortlaut
hinaus extendiert. Drittens muss man das Ziel der Rechtssicherheit mit
dem Prinzip der engsten Verbindung in bestmdglichen Einklang bringen
(Erwédgungsgriinde 16 S.2 und 21). Das Prinzip der engsten Verbindung
fordert dabei insbesondere, dass man den hohen Differenzierungsgrad der
Rom I-VO vor und nach dem Vertragsschluss respektiert. Dies schliefSt
zwar eine kategorisierte Beurteilung der Wandelbarkeit von Ankniipfungs-
momenten nicht aus. Eine generelle und absolute Unwandelbarkeit aller
Kollisionsnormen der Rom I-VO wird dem aber jedenfalls nicht gerecht.
Das zeigt bereits der Umstand, dass sogar die herrschende Ansicht manche

255 Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn.171 (fiir Abs.3), 218 (fiir Abs.4);
Staudinger, in Schulze/Janssen/Kadelbach, § 23 Rn. 19; Staudinger, in Schulze, Art. 6
Rom I-VO Rn. 8 und 14.

256 Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 27 (fiir Art. 4 insgesamt), 171 (fiir Abs. 3),
218 (fiir Abs. 4); Staudinger, in Schulze/Janssen/Kadelbach, § 23 Rn.19; Staudinger,
in Schulze, Art. 6 Rom I-VO Rn. 8 und 14; Thorn, in EuZPR/EulPR, Art.4 Rom
I-VO Rn. 138 (fiir Abs. 3).

257 Ferrari, in Ferrari, Art. 4 Rom I-VO Rn. 100 mwN (fiir Abs. 4).
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Ankniipfungsmomente der Rom I-VO als wandelbar einstuft (zuvor ab
S. 105). Jedes Ankniipfungsmoment der Rom I-VO sollte daher gesondert
auf eine gleichzeitige Realisierung beider Erwagungen untersucht werden -
der Berechenbarkeit und des Prinzips der engsten Verbindung.

(e) Ergebnis: Keine generelle Unwandelbarkeit der Rom I-VO

Insgesamt kann ich auch der zweiten teleologischen Extension des Art. 19
Abs. 3 Rom I-VO auf andere Ankniipfungsmomente als den gewohnlichen
Aufenthalt nicht zustimmen. Seine Auslegung zeigt, dass er keine generel-
le Unwandelbarkeit aller Kollisionsnormen der Rom I-VO anordnet. Die
zweite Auslegung des Art.19 Abs. 3 fiihrt vielmehr zu der Erkenntnis, dass
jedes Ankniipfungsmoment der Rom I-VO separat auf seine Wandelbarkeit
hin zu untersuchen ist.28

(3) Ergebnis: Keine absolute und generelle Unwandelbarkeit der Rom I-VO

Aufgrund der vorangegangenen Auslegungen des Art.19 Abs.3 Rom I-VO
bin ich nicht der Ansicht, dass das gesamte Vertragsstatut der Rom I-VO
unwandelbar ist - weder grundsitzlich noch im Zweifel und erst recht
nicht uneingeschrinkt. Die Auslegung des Art.19 Abs.3 hat die Ausdeh-
nung seines Wortlauts widerlegt: Er ordnet lediglich an, dass eine Verle-
gung des gewohnlichen Aufenthalts nach Vertragsschluss unberiicksichtigt
bleibt. Hingegen gebietet er weder eine Unwandelbarkeit anderer Ankniip-
fungselemente als des Ankniipfungsmoments ,gewdhnlicher Aufenthalt
noch eine Unwandelbarkeit von Kollisionsnormen, die nicht an den ge-
wohnlichen Aufenthalt ankniipfen (keine absolute und generelle Unwan-
delbarkeit der Rom I-VO).

Somit bleibt im Ausgangspunkt weder eine Verdnderung der Ankniip-
fungsperson oder des Ankniipfungsgegenstands noch eines anderen An-
kniipfungsmoments als des gewohnlichen Aufenthalts unberiicksichtigt. Im
Gegensatz: Die systematische Auslegung des Art.19 Abs. 3 hat gezeigt, dass
die Rom I-VO die Frage der (Un-)Wandelbarkeit differenziert versteht. Je-
des Ankniipfungselement ist separat darauthin zu untersuchen, ob es wan-
delbar ist. Die herrschende Literaturansicht ist daher abzulehnen. Die Rom

258 Ebenso Wilke, 188 f. Vor EVU und Rom I-VO und mit rechtsvergleichender Perspek-
tive Grodecki, in Lipstein, 8-58 aE mwN.
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I-VO ordnet unwandelbare Ankniipfungselemente regelméafiig eindeutig an
und sieht sie nur in vergleichsweise wenigen Fallen vor (zuvor ab S. 105
und 123). Des Weiteren haben die beiden Auslegungen des Art.19 Abs.3
seinen wahren Zweck freigelegt: Er erklart einseitige Manipulationen des
anzuwendenden Rechts durch Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts fiir
unbeachtlich (zuvor ab S. 113 und 125). Lediglich dieser Zweck ist tiber
die ausdriickliche Rechtsfolge abstrahier- und generalisierbar: Er ist ein
gewichtiges Argument dafiir, dass die Rom I-VO einseitige Verdnderungen
nicht berticksichtigt (nachfolgend ab S. 297).

b. Ankniipfungsgegenstinde ,Verbraucher® und ,,Unternehmer® - Art. 6
Abs.1Rom I-VO

Es stellt sich die Frage, wie die Konstellation zu bewerten ist, dass sich der
Vertragszweck von Verbrauchervertragen nach Vertragsschluss verandert
(Art. 6 Abs.1 Rom I-VO).

aa. Objektive Zweckbestimmung

Der personelle Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 ist nur erdffnet, wenn
eine natiirliche Person einen Vertrag ,zu einem Zweck [schlieit], der
nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden
kann® Ein solcher ,privater Vertragszweck setzt voraus, dass der Verbrau-
cher nach seinem Parteiwillen keinen beruflichen oder gewerblichen Ver-
tragszweck verfolgt?® und dieser Wille fiir den Unternehmer erkennbar
ist (,objektive Zweckbestimmung®).260 Der EuGH lehnt einen privaten
Vertragszweck ab, wenn der vermeintliche Verbraucher gegeniiber dem
Unternehmer den Eindruck erweckt hat, er handle zu einem beruflichen
oder gewerblichen Vertragszweck.2! Im Ubrigen fiihrt nach zutreffender
Ansicht von Riihl schuldhaftes Nichterkennen des privaten Vertragszwecks
seitens des Unternehmers zur Annahme eines privaten Vertragszwecks,

259 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 68 mwN

260 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 68 mwN; Martiny, in MiiKo BGB, Art. 6
Rom I-VO Rn. 17; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 20.

261 EuGH EuZW 2023, 420, 423f. (Rn. 29 ff.) - Wurth Automotive; NJW 2005, 653, 656
(Rn. 51-53) — Gruber.
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unverschuldetes Nichterkennen hingegen nicht.?62 Auflerdem bejaht die
herrschende Ansicht den privaten Vertragszweck, sofern der Unternehmer
von ihm positive Kenntnis hat.?®> Insgesamt gentigt Art.6 Abs.1 daher
die einseitige Zweckbestimmung seitens des Verbrauchers, sofern sie fiir
den Unternehmer erkennbar ist. Eine einvernehmliche Vereinbarung des
Vertragszwecks ist nicht notwendig und sogar unbeachtlich.

bb. Zweckbestimmung durch Parteivereinbarung unbeachtlich

Die Literatur stellt nur selten die Frage, ob die Vertragsparteien die Ver-
tragszwecke des Art.6 Abs.1 Rom I-VO durch Vereinbarung bestimmen
kénnen. Nach Martiny soll das zuldssig sein.?* Hingegen lehnen Mankow-
ski und Nielsen eine Parteivereinbarung iiber den Zweck ab, weil der Unter-
nehmer dann seine strukturell hohere Verhandlungsmacht missbrauchen
konnte.2% Ein Missbrauchsrisiko schliefit eine Parteivereinbarung tiber den
Vertragszweck jedoch nicht aus. Einem Rechtsmissbrauch des Unterneh-
mers ist methodisch mit Hilfe des unionsrechtlichen Missbrauchsverbots zu
begegnen, nicht mit der Normauslegung. Klépfer hat insoweit ausfiihrlich
und tiberzeugend herausgearbeitet, dass das unionsrechtliche Missbrauchs-
verbot methodisch von der unionsrechtlichen Normauslegung zu unter-
scheiden ist: Die jeweilige Norm ist zundchst unabhidngig von etwaigen
Missbrauchskonstellationen auszulegen und erst anschlieflend im Einzelfall
zu korrigieren, sofern ein Missbrauch gegeben ist.26¢ Mit anderen Worten:
Ein abstraktes — wenngleich strukturelles — Missbrauchsrisiko beeinflusst
nicht die Auslegung einer EU-Norm. Die unionsrechtliche Missbrauchs-
kontrolle begegnet ihm durch eine Korrektur des Ergebnisses der Norman-
wendung im Einzelfall. Es wire meines Erachtens ungerechtfertigt, wenn

262 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 68.

263 Riihl, in BeckOGK, Art.6 Rom I-VO Rn. 68 mwN; Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art. 6 Rom I-VO Rn. 20.

264 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 17.

265 Mankowski/Nielsen, in ECPIL, Art. 17 EuGVVO Rn. 19.

266 Umfassend Klopfer, 137-148 mwN. Dieser Ansicht ist wohl auch das OLG Frank-
furt aM, das die Auslegung des Art.15 Abs.1 lit.c EuGVVO aF nicht dadurch
als bestimmt ansieht, dass die Einstellung der unternehmerischen Titigkeitsaus-
richtung nach Vertragsschluss ,mdglicherweise gar bewusst” erfolgte, OLG Frank-
furt aM NJW-RR 2009, 645, 647. Zu den Voraussetzungen des unionsrechtlichen
Missbrauchsverbots insgesamt Klopfer, 128-162 mwN (formales Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen, Zweckwidrigkeit der Rechtsanwendung und Missbrauchs-
absicht).
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der konkrete Sonderfall der missbrauchlichen Manipulation des anzuwen-
denden Rechts die generelle Auslegung einer Kollisionsnorm bestimmen
oder beeinflussen wiirde.

Eine Zweckbestimmung durch Parteivereinbarung ist nach meiner Auf-
fassung dennoch nicht unbeachtlich. Art. 6 Abs.1 erfordert einen tatsdich-
lichen privaten Vertragszweck. Die Vereinbarung eines fiktiven privaten
Zwecks reicht hingegen nicht aus. Dafiir spricht der Wortlaut des Art. 6
Abs. 1. Er legt beim Tatbestandsmerkmal des privaten Zwecks eine einseiti-
ge Perspektive an: ,[...] [E]in Vertrag, den eine natiirliche Person zu einem
Zweck, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet
werden kann (,Verbraucher®) [...] geschlossen hat® Des Weiteren zeigt
eine systematische Betrachtung, dass die Rom I-VO Parteivereinbarungen
nur insoweit auf kollisionsrechtlicher Ebene abbilden mdchte, als sie an
vertragliche und damit sachrechtlich disponible Tatbestandsmerkmale an-
kntipft (zuvor ab S. 107). Nach der herrschenden Ansicht kommt es bei
der Verbrauchereigenschaft aber gerade nicht auf einen einvernehmlichen,
sondern einen einseitigen Zweck an (zuvor ab S. 127). Schliefilich spricht
der Zweck des Verbraucherschutzes dagegen, Zweckbestimmungen durch
Parteivereinbarung zu beachten. Dieser Verbraucherschutz stellt sich ge-
gen Parteivereinbarungen, die einem tatsachlich vorliegenden privaten Ver-
tragszweck widersprechen. Solche Vereinbarungen sind selbst dann denk-
bar, wenn man Missbrauchskonstellationen ausklammert. Zum Beispiel
dann, wenn der Verbraucher fahrldssig eine entsprechende Regelung in
AGB akzeptiert und der Unternehmer von einem privaten Zweck ausgeht.
Art. 6 bezweckt einen Verbraucherschutz, der gleichsam fiir den Unterneh-
mer berechenbar ist.

Die Auslegung des Art. 6 Abs.1 offenbart, dass eine Parteivereinbarung
tiber den privaten Vertragszweck unbeachtlich ist. Dasselbe gilt fiir den
beruflichen oder gewerbliche Zweck. Auch insoweit ist nach Wortlaut,
Systematik und Zweck des Art. 6 Abs.1 nur der einseitige tatsdchliche Ver-
tragszweck entscheidend.

In der Dogmatik der Ankniipfungselemente ist das Tatbestandsmerkmal
des privaten Vertragszwecks dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen,
weil es eine Qualifikation des Vertragstyps und nicht die Identitdt der
Ankniipfungsperson betrifft. Der private Vertragszweck bestimmt nicht die
Identitét der einen Vertragspartei — des Verbrauchers. Vielmehr qualifiziert
er den Vertrag zwischen zwei Parteien als einen Verbrauchervertrag, indem
er den Ankniipfungsgegenstand um eine personenbezogene Komponente
erweitert. Verdnderungen des privaten Zwecks haben mithin keinen Wech-
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sel der Vertragsparteien zur Folge. Stattdessen qualifizieren oder disqualifi-
zieren sie potenziell den Vertragstyp.

cc. Privater Vertragszweck: Einseitig Unwandelbar

Die Frage der Wandelbarkeit der Verbrauchereigenschaft stellt sich in zwei
Konstellationen. Zum einen konnte der urspriingliche Verbraucher den bei
Vertragsschluss vorliegenden einseitigen privaten Vertragszweck nachtrég-
lich aufgeben. In diesem Fall stellt sich die Frage nach einem Statutenwech-
sel weg von Art. 6 und hin zu Art. 4 Rom I-VO (,kollisionsnormiibergrei-
fender disqualifizierender Statutenwechsel®). Zum anderen konnte die ver-
tragsschlieffende Partei einen privaten Zweck erstmals nach Vertragsschluss
erwerben. Dann stellt sich die Frage nach einem Statutenwechsel weg von
Art.4 und hin zu Art. 6 (,kollisionsnormiibergreifender qualifizierender
Statutenwechsel ©).267

(1) Einseitige nachtragliche Aufgabe des privaten Vertragszwecks:
Unwandelbarkeit

Im Zuge der Rechtssache Schrems II hat der EuGH 2018 in einem obiter
dictum klargestellt, dass ein nachtréglicher Verlust des privaten Vertrags-
zwecks zu beriicksichtigen sei und zum Entfallen des Verbrauchergerichts-
stands der EuGVVO fiihren kann (nachfolgend ab S. 592). Riihl und Bizer
sind vor dem Hintergrund dieser Entscheidung der Ansicht, dass sich mit
einer solchen Zweckianderung auch das anzuwendende Recht verschiebt.?68
Ich bin hingegen der Meinung, dass eine Wandelbarkeit der Verbraucherei-
genschaft unter Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO ausscheidet. Sein Wortlaut verwen-
det fiir das Zweckerfordernis das Perfekt — ,Vertrag, den eine natiirliche
Person zu einem Zweck, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit zugerechnet werden kann (,Verbraucher®), mit einer anderen Per-

267 Teilweise verwendet die Lehre im deutschen autonomen internationalen Sachen-
recht die Bezeichnung ,qualifizierter Statutenwechsel®, wenn ,das alte oder das neue
Sachstatut oder beide den Tatbestand als offen betrachten®, statt vieler nur Wende-
horst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 143 mwN. Die dhnliche Bezeichnung kann
man aus meiner Sicht in Kauf nehmen, weil eine Fehlassoziation unter der Rom
I-VO aufgrund des européischen und vertraglichen Kontextes fernliegend ist.

268 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 85; Bizer, 70-76.
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son geschlossen hat®. Das Perfekt zeigt einen abgeschlossenen Sachverhalt
an. Die Rom I-VO verwendet es nur sehr selten bei ihren Ankniipfungsele-
menten. Aufler in Art. 6 ist das nur bei der unwandelbaren einstellenden
Niederlassung des Art.8 Abs.3 der Fall (zuvor ab S. 85 und 123). Das
ist ein starkes Argument fiir eine Unwandelbarkeit. Gleichwohl ist die
Parallelvorschrift in Art.17 Abs.1 EuGVVO ebenfalls im Perfekt gefasst —
und wurde dennoch vom EuGH in Schrems II als potenziell wandelbar
angesehen.?®® Stadler und C. Kriiger sind aufgrund der Formulierung im
Perfekt trotzdem im Rahmen des Art.17 Abs.1 EuGVVO der Ansicht, dass
der ,,[m]afSgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Verbrauchereigenschaft
[...] grundsitzlich der Vertragsschluss [ist] 270 Sie weisen zutreffend darauf
hin, dass die Schlussantrage des Generalanwalts Bobek in der Rechtssache
Schrems II das ebenso sieht.?”! Rechberger und D. Paulus lehnen ebenfalls
trotz Schrems II eine Wandelbarkeit der Verbrauchereigenschaft des Art. 6
Abs. 1 Rom I-VO im Gegensatz zu Art. 17 Abs. 1 EuGVVO ab.?7? Rechberger
begriindet das damit, dass Art. 6 Abs.1 Rom I-VO ,,den Schutz des Verbrau-
chers im Hinblick auf den Inhalt seiner materiellen Rechte” bezwecke. Er
schiitze ,,den Verbraucher gegen ein Ungleichgewicht in der Verhandlungspo-
sition im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses®. Daher sei auf diesen Zeitpunkt
abzustellen.?’®> Rechberger sieht lediglich bei einem Neuabschluss des Ver-
trags (Novation) Raum dafiir, eine Zweckanderung des Vertragszwecks zu
beriicksichtigen.?”* D. Paulus begriindet die Unwandelbarkeit des Zwecks
— auf einer Linie mit der herrschenden Ansicht — mit einer absoluten und
generellen Unwandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO:

~Wihrend ndmlich viele Gerichtsstinde der EuGVVO wandelbar sind, ist
nach der Rom I-VO jdf. fiir die objektive Bestimmung des Vertragsstatuts
stets der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafSgeblich.*”>

Dieses Argument ist zu pauschal. Ich habe bereits dargelegt, dass die Rom
I-VO nicht absolut und generell auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
abstellt (zuvor ab S. 126). Es ist daher fiir mich nicht ohne Weiteres ge-

269 EuGH NJW 2018, 1003, 1005 (Rn. 38) — Schrems I1.

270 Stadler/C. Kriiger, in Musielak/Voit, Art. 17 EuGVVO Rn. 1 mwN.

271 GA Bobek Schlussa. v. 14.11.2017 - C-498/16 = BeckRS 2017, 13129 (Rn.38-41) -
Schrems I1.

272 D. Paulus, ZZPInt 2016 (21), 199, 218; Rechbergen ZfRV 2017, 222,227 1.

273 Rechberger, ZfRV 2017, 222, 227.

274 Rechberger, ZtRV 2017, 222, 227f. Zustimmend von Bar/Mankowski, IPR II §1
Rn. 386.

275 D. Paulus, ZZPInt 2016 (21), 199, 218 Fn. 122 mwN.
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rechtfertigt, die Schutzwiirdigkeit stets im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
zu bewerten. Warum sollte man eine Vertragspartei privilegieren, wenn
sie neuerdings einen beruflichen oder gewerblichen Zweck verfolgt — und
daher weder der Schutzgedanke nach Erwigungsgrund 23 noch der Ge-
danke der Kostensenkung nach Erwégungsgrund 24 Rom I-VO einschligig
sind? Das ldsst sich auch nicht mit der Rechtssicherheit?”® in Gestalt der
beidseitigen Berechenbarkeit der Kollisionsnormen begriinden. Wie bereits
ausgefiihrt, will die Rom I-VO diesen Aspekt der Rechtssicherheit lediglich
im bestmoglichen Einklang mit dem Prinzip der engsten Verbindung ver-
wirklichen - nicht hingegen uneingeschrankt (Erwégungsgriinde 16 S.2
und 21, zuvor ab S. 118).

Dennoch bin ich der Auffassung, dass Art. 6 Abs.1 Rom I-VO eine ein-
seitige nachtrégliche Aufgabe des privaten Zwecks nicht beriicksichtigt.
Sie fiihrt nicht zu einem kollisionsnormiibergreifenden disqualifizierenden
Statutenwechsel von Art. 6 Abs. 1 zu Art. 4. Jedoch begriinde ich das anders
als Rechberg und D. Paulus: Die Rom I-VO beachtet einseitige Manipulatio-
nen der Ankniipfungselemente nicht. Die Griinde dafiir sind der eingangs
untersuchte Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 und seine systematisch-teleologische
Auslegung. Letzteres meint zum einen eine systematische Auslegung mit
den Art.3 Abs. 2, Art.5 Abs. 1, Art. 8 Abs.2 und Art. 19 Abs. 3. Diese legen
nahe, dass die Rom I-VO einseitige Manipulationen des anzuwendenden
Rechts nicht zuldsst. Das zeigt insbesondere Art.19 Abs. 3 fiir die einseitige
Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts. Zum anderen zielt jede Kollisi-
onsnorm der Rom I-VO gemifl Erwagungsgrund 16 S.1 und 2 auf ein
hohes Maf$ an Berechenbarkeit und die Verwirklichung des Prinzips der
engsten Verbindung ab. Beide Erwédgungen wiirden verfehlt, wenn ein Sta-
tutenwechsel aufgrund einseitiger Veranderungen anerkannt wiirde (nach-
folgend ab S. 297). Die Rechtsprechung des EuGH zum Verbraucherbegriff
des Art. 17 Abs. 1 EuGVVO in der Rechtssache Schrems II kann man mithin
nicht im Zuge einer rechtsaktsiibergreifenden Auslegung auf Art. 6 Abs.1
Rom I-VO iibertragen. Eine solche wire nicht mit der Systematik und
den Zwecken der Rom I-VO vereinbar (ausfithrlich nachfolgend ab S. 429,
allgemein zur rechtsaktsiibergreifenden Auslegung nachfolgend ab S. 429).

276 So aber fiir Sachse, 111.
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(2) Einseitige nachtrégliche Annahme eines privaten Vertragszwecks:
Unwandelbarkeit

Die umgekehrte Variante ist ebenso zu bewerten - der potenzielle Verbrau-
cher nimmt erst nach Vertragsschluss einen privaten Vertragszweck an.
Dafiir spricht dieselbe Begriindung wie zuvor: Die systematische und teleo-
logische Auslegung des Art.6 Abs.1 Rom I-VO offenbart, dass einseitige
Verdnderungen keinen Statutenwechsel zur Folge haben kénnen. Ich bin
daher der Ansicht, dass die einseitige nachtrdgliche Annahme eines pri-
vaten Zwecks keinen kollisionsnormiibergreifenden qualifizierenden Statu-
tenwechsel von Art. 4 zu Art. 6 Abs. 1 zur Folge hat.

dd. Beruflicher oder gewerblicher Vertragszweck: Ebenfalls einseitig
unwandelbar

Einseitige Veranderungen des beruflichen oder gewerblichen Vertrags-
zwecks sind ebenfalls nicht zu beachten. Das Ankniipfungselement ist
unwandelbar. In der Konstellation der nachtréglichen Aufgabe eines beruf-
lichen oder gewerblichen Zwecks spricht jedenfalls der Verbraucherschutz
gegen einen Statutenwechsel zuungunsten von Art. 6 Rom I-VO. Der ur-
spriingliche Unternehmer konnte andernfalls den Verbraucherschutz ein-
seitig aushebeln. Man konnte einwenden, dass Art. 6 bei einer nachtrag-
lichen Zweckdnderung des urspriinglichen Unternehmers der Geltungs-
grund entzogen sei. Entscheidend ist ndmlich nur der tatsdchliche Zweck,
nicht hingegen ein fiktiver (zuvor ab S. 127). Vor diesem Hintergrund konn-
te man daher argumentieren, dass kein strukturelles Ungleichgewicht mehr
vorldge. Meines Erachtens ist insoweit jedoch zu beachten, dass im Zeit-
punkt des urspriinglichen Vertragsschlusses ein strukturelles Ungleichge-
wicht vorlag. Damals verfolgte eine Partei noch einen beruflichen oder ge-
werblichen Vertragszweck. Dieses strukturelle Ungleichgewicht wirkt mei-
nes Erachtens weiterhin fort, weil der urspriingliche Unternehmer dadurch
mehr Einfluss auf die Vertragsgestaltung hatte. Dariiber hinaus spricht
der im Perfekt gefasste Wortlaut fiir eine Fixierung im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. Schliefllich streitet systematisch gegen die Beriicksichti-
gung einer Zweckanderung, dass die Rom I-VO einseitig Manipulationen
des anzuwendenden Rechts generell unberiicksichtigt lasst (nachfolgend
ab S. 297). Die Unternehmereigenschaft ist daher negativ unwandelbar, wo-
durch ein kollisionsnormiibergreifender disqualifizierender Statutenwech-
sel von Art. 6 zu Art. 4 eintreten kann.
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Eine andere Frage ist, ob das auch fiir eine nachtrigliche Annahme
eines beruflichen oder gewerblichen Vertragszwecks gilt. In dieser Konstel-
lation lag zunéchst ein Vertrag zwischen zwei Verbrauchern vor. Einer der
Verbraucher dndert dann seinen Vertragszweck nachtraglich in einen beruf-
lichen oder gewerblichen. Abermals sprechen der Wortlaut und Zweck des
Art. 6 Abs. 1 dagegen, die Zweckédnderung zu beriicksichtigen. Die teleologi-
sche Auslegung ist jedoch etwas anders gelagert: Der Verbraucherschutz
konnte nun dafur streiten, Art. 6 anzuwenden — zumindest ab dem Zeit-
punkt der Zweckdnderung. Meines Erachtens ist das jedoch abzulehnen,
weil sich das strukturelle Ungleichgewicht auf die Vertragsgestaltung nicht
auswirken konnte. Es lag im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vor und
kann sich nicht ohne eine nachtrigliche Vertragsinderung materialisieren.
Die Unternehmereigenschaft ist daher auch nicht positiv wandelbar, wes-
halb kein kollisionsnormiibergreifender qualifizierender Statutenwechsel
von Art. 4 zu Art. 6 moglich ist.

c. Ankniipfungsgegenstand ,, Ausrichten des Unternehmers® -
Art. 6 Abs.1 Rom I-VO

Der Unternehmer muss seine Tatigkeit im Staat des gewohnlichen Auf-
enthalts des Verbrauchers ausiiben oder sie auf diesen ausrichten (Art. 6
Abs. 11it. a oder b Rom I-VO). Dieses Tatbestandsmerkmal ist als situativer
Anwendungsbereich dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen (zuvor ab
S. 61). Das Tatbestandsmerkmal definiert nicht die Person oder Identitit
des Unternehmers, sondern nur die Reichweite dessen beruflicher oder
gewerblicher Tatigkeit. Im Vergleich mit Art.5, 7 und 8 zeigt sich, dass
das Tatbestandsmerkmal der Tatigkeitsausrichtung den nicht-personellen
Anwendungsbereich des Vertragstyps qualifizieren soll: Die Art.5, 7 und 8
beziehen sich auf eine Beforderungs-, Versicherungs- oder Arbeitsleistung.
Hingegen erfasst Art. 6 ,,prinzipiell alle fiir Verbraucher denkbaren Vertrags-
typen 2’7 Das spricht dafiir, dieses Tatbestandsmerkmal auf den Ankniip-
fungsgegenstand zu beziehen. Um die Sprache prignant zu halten, fasst
diese Arbeit Alternativen der Titigkeitsausiibung und -ausrichtung unter
dem Begrift , Tatigkeitsausrichtung® zusammen.

277 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 9. ,,[A]lle Vertragstypen“ Staudinger,
in Ferrari, Art. 6 Rom I-VO Rn. 25 mwN.
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Die Titigkeitsausrichtung muss im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vor-
liegen. Thre nachtrigliche Aufnahme oder Aufgabe ist unerheblich. Diese
Unwandelbarkeit diirfte der herrschenden Ansicht entsprechen. Sie wird
im Rahmen des Art.6 Abs.1 jedoch kaum thematisiert - im Gegensatz
zu Art.17 Abs. 1 lit. ¢ EuGVVO. Staudinger leitet die Unwandelbarkeit aus
Art.19 Abs.3 Rom I-VO ab.?’® Er folgt damit der herrschenden Ansicht,
welche die Kollisionsnormen der Rom I-VO als absolut unwandelbar an-
sieht. ,,Absolut® heifdt in diesem Zusammenhang, dass diese Ansicht auch
Veranderungen der Ankniipfungsperson und des Ankniipfungsgegenstands
als unbeachtlich einstuft. Ich habe ausfiihrlich dargestellt, warum man die-
ser Ansicht nicht folgen sollte (zuvor ab S. 119). Meines Erachtens leitet sich
die Unwandelbarkeit der Tétigkeitsausrichtung aus der internen Systematik
und dem Zweck des Art. 6 Abs. 1lit. a und b ab. Auf den ersten Blick konnte
man zwar den Schutzzweck gegen eine Unwandelbarkeit und damit fiir eine
Wandelbarkeit vorbringen: Er will Verbraucher vor strukturell {iberlegenen
Unternehmern schiitzen. Hiergegen streitet allerdings, dass die Rom I-VO
das Schutzstatut nur angewendet wissen mochte, wenn der Unternehmer
durch sein Verhalten einen hinreichenden Geltungsgrund gegeben hat.
Hierfiir ist zweierlei n6tig. Zum einen muss der Unternehmer in individu-
eller Hinsicht einen Vertrag mit dem jeweiligen Verbraucher geschlossen
haben. Zum anderen muss der Unternehmer in genereller Hinsicht seine
Tatigkeit auf den Mitgliedstaat des Verbrauchers ausrichten.?”® Liegen diese
beiden Umstdnde vor, bewertet die Rom I-VO sie als hinreichenden Gel-
tungsgrund fiir das Verbraucherstatut. Mit anderen Worten: Aufgrund der
beiden Umstdnde unterwirft sich der Unternehmer dem Verbraucherstatut
- bewusst oder unbewusst.

Mit der Tiatigkeitsausrichtung schafft der Unternehmer die notwendige
Verbindung?®® und den hinreichenden Zusammenhang?®! zwischen seiner
Tatigkeit und dem gewdhnlichen Aufenthalt des Verbrauchers, der eine An-
wendung der Schutznorm rechtfertigt. Einzig bei einer derartig qualifizier-

278 Staudinger, in Schulze/Janssen/Kadelbach, § 23 Rn. 19; Staudinger, in Schulze, Art. 6
Rom I-VO Rn. 8 und 14; Staudinger, in Ferrari, Art. 6 Rom I-VO Rn.70. AA wohl
Keiler/Binder, euvr 2013, 230, 233-238.

279 Im Rahmen von Art. 17 Abs.1 lit. c EuGVVO unterscheidet Staudinger in dhnlicher
Weise zwischen dem ,konkret-individuellen” Vertragsschluss und dem ,abstrakt-ge-
nerellen Ausrichten der unternehmerischen Tatigkeit Staudinger, in EuZPR/EulPR,
Art. 17 EuGVVO Rn. 15; Staudinger, jM 2014, 229, 229, 232.

280 Derart fiir Art.15 Abs.1 lit.c EuGVVO aF Europiische Kommission, KOM(1999)
348 endg. vom 14.07.1999, 18 (Abs. 2 aE).

281 Derart fur Art. 17 Abs. 1 lit. c EuGVVO C. Gramlich, EuZW 2017, 213, 214 mwN.
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ten Beziehung ist die Geltung des Art. 6 fiir den Unternehmer im Sinne des
Erwégungsgrunds 16 S.1 berechenbar. Nach Erwégungsgrund 24 S.1 soll
die Kollisionsnorm die Kosten fiir die Beilegung von Rechtsstreitigkeiten
senken. Das gewihrleistet Art. 6 Rom I-VO vor allem dadurch, dass eine
einzige Rechtsordnung eindeutig bestimmbar ist?8? und die Gerichte wegen
des weitgehenden Gleichlaufs mit Art.17-19 EuGVVO meist ihr eigenes
Recht anwenden.?83 Das vermeidet zeit- und kostenintensive Rechtsgutach-
ten.284 Auf diese Weise senkt Art. 6 Rom I-VO die Transaktionskosten.28
Das schiitzt die Verbraucher, weil hohe Verfahrenskosten angesichts der re-
gelmafig geringen Streitwerte abschreckend auf sie wirken.28¢ Stadler weist
jedoch zutreffend darauf hin, dass Art. 6 Rom I-VO aus Unternehmersicht
die Transaktionskosten erhoht. Er verhindert, dass ein Unternehmer alle
Transaktionen nach demselben Recht abwickeln kann. Nicht sein Recht ist
anzuwenden, sondern das des jeweiligen Verbrauchers. Er profitiert jedoch
von der Belebung des Binnenmarktes.?8”

Der Unternehmer kann das anzuwendende Recht lediglich {iber das
Ausrichten seiner Tatigkeit steuern. Folglich ist dieses Tatbestandsmerkmal
essenziell fiir seine betriebswirtschaftliche Kalkulation.?®® Ein Vertrag mit
einem Verbraucher allein ist nicht ausreichend, um den Unternehmer dem
Schutzstatut zu unterstellen. Es bedarf vielmehr der Kombination aus Ver-
tragsschluss und Titigkeitsausrichtung. Die Kombination dieser beiden
Elemente verlangt, dass sie zeitgleich vorliegen. Eine dem Vertragsschluss
nachgelagerte erstmalige Aufnahme der Titigkeit im Staat des Verbrauchers
geniigt mithin nicht. Ein Statutenwechsel weg von Art. 4 und hin zu Art. 6
Abs. 1 tritt nicht ein (kein kollisionsnormiibergreifender qualifizierender
Statutenwechsel). Des Weiteren wiirde das Zulassen eines solchen Statuten-
wechsels unvorhersehbare Risiken fiir den Unternehmer begriinden, weil
potenziell zahlreiche Vertrage plotzlich dem Schutzstatut unterfallen kénn-
ten. SchlieSlich ist ein derartiger Statutenwechsel deshalb abzulehnen, weil
er vom Unternehmer einseitig herbeigefithrt werden kénnte. Zwar wiirde
er den Verbraucher privilegieren. Gleichwohl zeigt eine Gesamtbetrachtung

282 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 236.

283 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 8.

284 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 8.

285 Leible, in Hifltege/Mansel, Art. 6 Rom I-VO Rn. 2; Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom
I-VO Rn. 236.

286 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 8.

287 Stadler, IPRax 2015, 203, 205.

288 Zur parallelen Einschétzung unter der EuGVVO Klopfer/Wendelstein, JZ 2014, 298,
302. Zustimmend C. Gramlich, EuZW 2017, 213, 214 und 215.
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der Rom I-VO, dass einseitige Manipulationen des anzuwendenden Rechts
stets unbeachtlich sind (zuvor ab S. 113 und nachfolgend ab S. 297).

Auch ein Statutenwechsel weg von Art. 6 Abs.1 und hin zu Art. 4 we-
gen nachtriglicher Einstellung der Tétigkeit im Staat des Verbrauchers
scheidet aus (kein kollisionsnormiibergreifender disqualifizierender Statu-
tenwechsel). Die Kollisionsnorm verlangt, dass beide Elemente — Vertrags-
schluss mit Verbraucher und Tétigkeitsausrichtung — im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vorliegen. Andernfalls kdnnte der Unternehmer die An-
wendung des Art.6 Abs.1 einseitig umgehen. Das widerspriache dessen
Schutzzweck?®® und der einseitigen Unwandelbarkeit der Rom I-VO (zuvor
ab S.113 und nachfolgend ab S. 297).

d. Ankniipfungsgegenstand ,,Grof3-“ oder ,,Massenrisiko” -
Art.7 Abs. 2 und 3 Rom I-VO

Die herrschende Ansicht will auch die Frage, ob sich ein Versicherungs-
vertrag auf ein Grof3- oder Massenrisiko bezieht, im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses bewerten (Art.7 Abs.2 und 3 Rom I[-VO).?° Looschelders
begriindet das teleologisch damit, dass ein Versicherungsnehmer seine
Interessen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu schiitzen und wahrzu-
nehmen hat.?! Staudinger bringt hingegen eine systematische Auslegung
mit Art.7 Abs.3 UAbs. 1 lit. a, UAbs. 3 vor.22 Im Fall einer Anderung der
Risikobewertung nach Vertragsschluss soll ein Statutenwechsel lediglich
aufgrund einer Rechtswahl moglich sein.?”® Das Tatbestandsmerkmal des
Grof3risikos ist dogmatisch dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen, weil
es den Vertragstyp und nicht die Ankniipfungsperson qualifiziert. Ich er-
achte daher nur einseitige Veranderungen fiir unbeachtlich, eine Vertrags-
anderung jedoch fiir beachtlich (nachfolgend ab S. 272).

289 Zur parallelen Einschatzung unter der EuGVVO OLG Frankfurt aM NJW-RR 2009,
645, 647. Zustimmend C. Gramlich, EuZW 2017, 213, 214 f.

290 Junker, in jurisPK-BGB 2020, Art.7 Rom I-VO Rn. 81; Liittringhaus, in BeckOGK,
Art.7 Rom I-VO Rn.96; Leible, in Hiifftege/Mansel, Art.7 Rom I-VO Rn.30;
Staudinger, in Ferrari, Art.7 Rom I-VO Rn.25; Armbriister, in Staudinger, Art.7
Rom I-VO Rn. 6; Wendt, in EuZPR/EulPR, Art.7 Rom I-VO Rn. 8.

291 Looschelders, in MiiKo VVG, Internationales Versicherungsvertragsrecht, Rn. 63.

292 Staudinger, in Ferrari, Art. 7 Rom I-VO Rn. 25.

293 Liittringhaus, in BeckOGK, Art.7 Rom I-VO Rn. 96; Staudinger, in Ferrari, Art.7
Rom I-VO Rn. 25; Looschelders, in MiiKo VVG, Internationales Versicherungsver-
tragsrecht, Rn. 63; Armbriister, in Staudinger, Art. 7 Rom I-VO Rn. 6 mwN.
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e. Ankniipfungsgegenstand ,Vertragsschluss“ — Art. 4-8 Rom I-VO

Die allgemeine Ansicht verneint einen Statutenwechsel bei einseitigen und
einvernehmlichen Veranderungen, die zum Entfallen des Vertrags fiihren.
Das soll umfassend gelten und auch Institute wie die Authebung, Anfech-
tung, Kiindigung, und den Widerruf und Ricktritt erfassen.?** Folglich
ist unerheblich, ob der Vertrag riickwirkend oder nur fiir die Zukunft ent-
fallt. Man begriindet das mit dem umfassenden Wortlaut des Art.12 Abs. 1
lit. d Var. 1 und lit.e Rom I-VO (,Das nach dieser Verordnung auf einen
Vertrag anzuwendende Recht ist insbesondere mafigebend fiir [...] d) die
verschiedenen Arten des Erloschens der Verpflichtungen; e) die Folgen der
Nichtigkeit des Vertrags.“). Wohlgemerkt bezieht sich der Wortlaut des lit. d
lediglich auf das Erloschen von ,Verpflichtungen® Nach der allgemeinen
Ansicht sind damit jedoch sowohl einzelne Verpflichtungen als auch der
gesamte Vertrag gemeint.2%

Ich stimme dieser Ansicht zu. Sie ist Ausdruck des Grundsatzes der
einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts. Fiir den Untersuchungsge-
genstand dieser Arbeit ist daran interessant, dass das Bestehen eines Ver-
trags eine Komponente des Ankniipfungsgegenstands der Art.4-8 Rom
I-VO ist. Durch das nachtrigliche Entfallen des Vertrags entfillt mithin ein
Ankniipfungselement der zuvor jeweils einschldgigen Kollisionsnorm. Da
alle Kollisionsnormen der Rom I-VO einen Vertrag voraussetzen, stiinde
ein rechtsquelleniibergreifender Statutenwechsel zur Rom II-VO oder dem
autonomen nationalen IPR im Raum. Derartige Statutenwechsel gehoren
nicht zum Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit (zuvor ab S. 53). Sie
treten nach der zutreffenden allgemeinen Ansicht beim nachtraglichen Ent-
fallen des Vertrags aber auch nicht ein. Mit anderen Worten: In Bezug auf
die Komponente ,Vertrag” sind die Ankniipfungsgegenstinde der Art.4-8
Rom I-VO negativ unwandelbar. In der umgekehrten Konstellation - erst-
maliger Abschluss eines Vertrags nach einer vorherigen nicht-vertraglichen
Ankniipfung - liegt kein Statutenwechsel vor. Das Vertragsstatut entsteht
hier erst mit dem nachtriglichen (vermeintlichen) Vertragsabschluss.

294 Statt vieler nur Ferrari, in Ferrari, Art. 12 Rom I-VO Rn. 19 und 25f. je mwN.
295 Statt vieler nur Weller, in BeckOGK, Art. 12 Rom I-VO Rn. 49 mwN.
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f. Forderungsiibertragung: Kein Statutenwechsel — Art. 3-8, 14
und 15 Rom I-VO

aa. Vertragsparteibezug: Ankniipfungspersonen sind die Vertragsparteien

Durch die Ubertragung einer Forderung tritt nach der herrschenden An-
sicht kein Statutenwechsel ein. Das urspriingliche Forderungsstatut zwi-
schen Schuldner und Altglaubiger besteht auch nach der Abtretung fort
und gilt fir Schuldner und Neugldubiger.?®¢ Mit anderen Worten: Die
tibertragene Forderung ,behilt” ihr anzuwendendes Recht und zieht es
mit sich zum Neugldubiger. Das vertrat die herrschende Ansicht bereits in
Bezug auf die Vorgdngernorm des Art. 33 Abs. 2 EGBGB a. F. / Art. 12 Abs. 2
EVU und nun auch unter Art.14 Abs.2 Rom I-VO. Der BGH begriindet
die Fortgeltung des urspriinglichen Statuts damit, dass eine Abtretung den
Inhalt des Schuldverhéltnisses nicht dndere und daher das schuldnerseitige
Interesse an der Fortgeltung schiitzenswert sei:

»Sowohl Art. 33 Abs.2 EGBGB als auch Art. 14 Abs.2 Rom-1 VO liegt die
zutreffende Uberlegung zugrunde, dass sich der Inhalt eines Schuldverhilt-
nisses durch die Abtretung grundsdtzlich nicht dndert und daher auch das
mafigebliche Recht das Gleiche bleiben soll. Insoweit wird dem schutzwiir-
digen Interesse des Schuldners am Fortbestand der einmal geschaffenen
Situation Rechnung getragen.?’

Neben diesem Begriindungsansatz findet sich hdufig das Argument, dass
Alt- und Neugldubiger das anzuwendende Recht nicht ohne Mitwirkung
des Schuldners dndern konnen sollen.??® Ich stimme beiden Argumenta-
tionsstrangen zu. Zum einen trifft zu, dass die Rom I-VO einseitige Ma-
nipulationen des anzuwendenden Rechts unberiicksichtigt ldsst. Das hat
diese Arbeit bereits in Bezug auf Art.19 Abs.3 gezeigt (zuvor ab S. 113).
Es sprechen jedoch zahlreiche weitere Griinde, die dafiirsprechen, dass die
Rom I-VO einseitige Manipulationen des anzuwendenden Rechts generell
unberiicksichtigt lasst (nachfolgend ab S. 297).

296 BGH SchiedsVZ 2014, 151, 153 (Rn.23) mwN; NJW-RR 2001, 307 (Punkt II.La);
OLG Stuttgart RIW 1991, 159, 160; LG Hamburg CR 1992, 550. Aus der Literatur
statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 14 Rom I-VO Rn. 26 mwN, 31 f. mwN.

297 BGH SchiedsVZ 2014, 151, 153 (Rn. 23). Ebenso statt vieler nur Martiny, in MiiKo
BGB, Art. 14 Rom I-VO Rn. 26 mwN, 31 mwN.

298 OLG Koln NJW 1987, 1151, 1151 f. Aus der Literatur statt vieler nur Martiny, in MiiKo
BGB, Art. 14 Rom I-VO Rn. 32 mwN.
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Zum anderen verdndert eine Abtretung weder das Ankniipfungsmoment
noch die Ankniipfungsperson oder den Ankniipfungsgegenstand. Erstens
beriihrt eine Abtretung mit den Worten des BGH den ,,Inhalt eines Schuld-
verhdltnisses“ nicht.?®® Sie verdndert den Ankniipfungsgegenstand nicht.
Bezogen auf die konkrete Ausdifferenzierung unter Art.4 Abs.1 lit.a Rom
I-VO: Sie dndert nichts daran, dass der Anspruch einem Kaufvertrag
entstammt. Zweitens verdndert eine Abtretung die Ankniipfungsperson
nicht. Sie verschiebt lediglich die Anspruchsinhaberschaft. Diese ist jedoch
kein Element der Ankniipfung. Die Art.4-8 Rom I-VO berufen lediglich
die Vertragsinhaber zu Ankniipfungspersonen (,Vertragsparteibezug“ der
Rom I-VO): Die Art.4-8 berufen stets den Vertragsinhaber und nicht
den Anspruchsinhaber zur Ankniipfungsperson. Dariiber hinaus zeigt der
Umkehrschluss des Art.19 Abs.2 Var. 2, dass regelmifliig der formelle
Vertragspartner und nicht der Erfiillungsverantwortliche mafigeblich ist.
Andernfalls wire die Norm unnétig (nachfolgend ab S. 212). Die Abtretung
verdndert jedoch den Status des Altgldaubigers als Vertragspartei nicht. Sie
tbertragt lediglich die Anspruchsinhaberschaft, nicht jedoch die gesamte
Vertragsbeteiligung. Das ist das gemeinsame Begriffsverstdndnis im Sach-
recht der Mitgliedstaaten und liegt den Art. III.-5:104-111 DCFR zugrun-
de.3%0 In dieser Hinsicht unterscheidet sich die Abtretung von der Vertrags-
tibernahme durch einen anderen Gldubiger. Drittens beruft die Rom I-VO
die Anspruchsinhaberschaft auch nicht als Ankniipfungsmoment.

Insgesamt stimme ich daher der herrschenden Ansicht zu, die nach
einer Abtretung das urspriingliche Forderungsstatut fortgelten lasst. Ein
Statutenwechsel kann lediglich eintreten durch eine Rechtswahl zwischen
dem Altgldubiger und Schuldner vor der Abtretung oder eine Rechtswahl
zwischen dem Neugldubiger und Schuldner nach der Abtretung.>*! Ange-
sichts der dargelegten Argumente stimme ich der herrschenden Ansicht
ebenfalls insoweit zu, als sie das urspriingliche Forderungsstatut auch nach
einer Legalzession beibehalt.302

299 BGH SchiedsVZ 2014, 151, 153 (Rn. 23).

300 DCFR, 1038-1041 mwN.

301 Zu letzterer Méglichkeit Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 14 Rom I-VO Rn. 6 aE.
302 Statt vieler nur Hiibner, in BeckOGK, Art. 15 Rom I-VO Rn. 18 mwN.
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bb. Vertragstypbezug: Ankniipfungsgegenstinde sind die Vertragstypen

Die Fortgeltung des urspriinglichen Forderungsstatuts nach Abtretung
ist vor allem im Rahmen des Statuts fiir Verbrauchervertrige anerkannt
(Art.6 Abs.1, 2 Rom I-VO). Es bleibt nach der herrschenden Meinung
selbst dann erhalten, wenn der Verbraucher seine Forderung an einen
Unternehmer iibertrdgt. Ein Statutenwechsel soll nicht eintreten.?> Im
Gegensatz dazu hat der EuGH entschieden, dass der Gerichtsstand am
Wohnsitz des Verbrauchers durch eine Forderungsiibertragung untergeht
(Art. 18 Abs.1 Var. 2 EuGVVO). Zunachst hat er derart im Jahr 1993 in der
Rechtssache Shearson Lehman Hutton fiir die Forderungsiibertragung an
einen Unternehmer geurteilt,3%* anschlieffend 2018 in Schrems II fiir die
Abtretung an einen anderen Verbraucher.?%> Die herrschende Ansicht be-
griindet die unterschiedliche Auslegung zwischen Rom I-VO und EuGVVO
damit, dass es zur Beurteilung der Schutzbediirftigkeit bei Art.6 Abs.1,
2 Rom I-VO auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankomme und bei
Art. 18 Abs. 1 Var. 2 EuGVVO auf den der Anrufung des Gerichts.30

Das ist im Ergebnis der herrschenden Ansicht zutreffend. Wéhrend das
anzuwendende Recht metaphorisch an der Forderung ,klebt®, tut dies der
Gerichtsstand nicht. Gleichwohl teile ich die Begriindung der herrschen-
den Ansicht nicht. Entscheidend ist aus meiner Sicht nicht, dass die Schutz-
wiirdigkeit im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu bestimmen ist. Vielmehr
greifen die im vorherigen Abschnitt dargestellten Argumente: Die Abtre-
tung ist ein einseitiger Akt und sie berithrt kein Ankniipfungselement. Sie
verandert insbesondere nicht die Ankniipfungsperson, sondern nur die An-
spruchsinhaberschaft. Wie zuvor dargestellt, stuft die Rom I-VO jedoch nur
die Vertragspartei als Ankniipfungsperson ein, nicht den Anspruchsinhaber
(Vertragsparteibezug, zuvor ab S. 139). Vor diesem Hintergrund wiirde
ein Statutenwechsel jedenfalls der generellen Erwédgung berechenbarer Kol-
lisionsnormen widersprechen, weil die Parteien angesichts des Wortlauts
und der Systematik nicht mit ihm rechnen konnen (Erwigungsgrund 16
S.1, zuvor ab S. 115). Tritt mithin ein Verbraucher einen Anspruch im
Sinne des Art. 6 an einen anderen Verbraucher ab, bleibt das Recht am

303 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 81f. mwN.

304 EuGH NJW 1993, 1251 (Leitsatz) — Shearson Lehman Hutton.

305 EuGH NJW 2018, 1003 (2. Leitsatz) — Schrems II.

306 Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 81f. mwN; Martiny, in MiiKo BGB, Art. 6
Rom I-VO Rn.17; Staudinger, in Ferrari, Art.15 Rom I-VO Rn. 15 mwN; D. Paulus,
ZZPInt 2016 (21), 199, 218 (Fn. 122).

141



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I- und II-VO

gewohnlichen Aufenthalt des ersten Verbrauchers einschldgig. Es findet
kein Statutenwechsel statt.

Dasselbe gilt auch fiir die anderen qualifizierten Kollisionsnormen. Na-
mentlich sind hier die Beférderungsvertrige gemafS Art.5 mit ihrer An-
kniipfung an den gewShnlichen Aufenthalt des Beforderers (Giliterbeforde-
rung nach Abs.1) oder die zu beférdernde Person (Personenbeforderung
nach Abs. 2), Versicherungsvertrige tiber Grofirisiken geméf3 Art.7 Abs.2
UAbs. 2 S.1 mit ihrer Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt des
Versicherers und Individualarbeitsvertrige geméfS Art.8 Abs.2 S.1 mit
der Ankniipfung an den gewdhnlichen Arbeitsort des Arbeitnehmers zu
nennen. Die speziellen Kollisionsnormen der Art.5-8 setzen voraus, dass
die Forderung aus den Beférderungs-, Verbraucher-, Versicherungs- oder
Individualarbeitsvertrag stammt. Thre Anwendung fufft damit nicht allein
auf einem Status — Beforderter, Beforderer, Verbraucher, Unternehmer, Ver-
sicherungsnehmer, Versicherer, Arbeitnehmer oder Arbeitgeber -, sondern
daneben auf dem jeweiligen Vertragstyp. Dieser bestimmt sich durch die
charakteristische Leistung oder deren situative Umstidnde — Beforderungs-,
Versicherungs-, Arbeitsleistung oder unternehmerische Tatigkeitsausrich-
tung. Meines Erachtens legt die Rom I-VO sogar mehr Wert auf den
Vertragstyp als den Status der Vertragsparteien, wenngleich der jeweilige
Status unerldsslicher Bestandteil des Vertragstyps ist. Man kann das als
vertragstypbezogen® bezeichnen - im Gegensatz zu ,statusbezogen?’ Der
Vertragstypbezug®“ der Rom I-VO folgt aus einer Auslegung ihrer Kollisi-
onsnormen. Zum einen beziehen sich ihre Uberschriften und Formulierun-
gen auf den jeweiligen Vertragstyp. Zum anderen zeigt eine systematische
Auslegung zwischen Art. 4 Abs.2 und Art. 4 Abs. 1, 5-8, dass die Differen-
zierung und Lokalisierung der engsten Verbindung mafigeblich von den
jeweiligen Vertragstypen abhdngen. Diese Auslegung bestétigt auch der
Zweck der Art. 4 Abs. 1, 5-8: Sie haben den Zweck, spezielle Kollisionsnor-
men ausschliefSlich fiir den jeweiligen Vertragstyp festzulegen.

cc. Ergebnis: Unwandelbarkeit aufgrund Abtretung oder Legalzession

Die Untersuchung hat gezeigt, dass eine Forderungsiibertragung im Rah-
men der Rom I-VO nicht zu einem Statutenwechsel fiihrt. Stattdessen gilt

307 Ahnlich (,vertragsbezogen“ und ,statusbezogen®) in Bezug auf EuGH NJW 2018,
1003 — Schrems II und Art.17 Abs.1 und Art. 18 EuGVVO D. Paulus, NJW 2018, 987,
990 und ZZPInt 2016 (21), 199, 228.
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das urspriingliche Forderungsstatut fort. Die Begriindung hierfiir ist zum
einen, dass die Rom I-VO einseitige Manipulationen des anzuwendenden
Rechts unberiicksichtigt lasst (zuvor ab S. 113 und nachfolgend ab S. 297).
Zum anderen beriihrt sie kein Ankniipfungselement: Weder den Ankniip-
fungsgegenstand in Form des Inhalts des Schuldverhaltnisses noch die An-
kntipfungsperson in Gestalt der Vertragspartei. In diesem Zusammenhang
hat sich gezeigt, dass die Rom I-VO nicht den Anspruchsinhaber, sondern
die Vertragspartei als Ankniipfungsperson beruft (Vertragsparteibezug der
Rom I-VO, zuvor ab S. 139 und 141). Des Weiteren hat die Untersuchung zu
der Erkenntnis gefiihrt, dass die qualifizierten Kollisionsnormen der Rom
I-VO nicht lediglich aufgrund des Status einer Vertragspartei anzuwenden
sind — Beforderter, Verbraucher, Versicherungs- oder Arbeitnehmer. Viel-
mehr setzen sie eine bestimmte Kombination aus Vertragstyp und Status
voraus (Vertragstypbezug der Rom I-VO, zuvor ab S. 141).

g. Schuldiibernahme: Kein Statutenwechsel

Die Schuldiibernahme kann die Anzahl der Schuldner erweitern (,,Schuld-
beitritt“) oder den Schuldner austauschen (,Schuldiibertragung®). Der
Schuldbeitritt ist fiir den Glaubiger vorteilhaft und bedarf daher nicht
der Zustimmung des Glaubigers. Die Schuldiibertragung bedarf hingegen
einer Vereinbarung mit ihm oder seiner Zustimmung, weil der Glaubiger
ein Interesse an der konkreten Person des Schuldners hat - insbesondere
dessen Liquiditdt und Bonitit. In dieser Erscheinungsform der Schuldiiber-
tragung ist die Schuldiibernahme das Gegenstiick zur Abtretung. Dieses
begriffliche Verstiandnis ist im Sachrecht der Mitgliedstaaten anerkannt und
liegt den Art. II1.-5:201-209 DCFR zugrunde.?%® Im Rahmen der Rom I-VO
ist umstritten, ob die Schuldiibernahme von deren Anwendungsbereich
erfasst ist.3® Meines Erachtens ist sie das. Die Rom I-VO méchte die von
ihr erfassten Vertrige iiber deren gesamten Lebens- und Anderungszyklus
hinweg begleiten. Vor allem spricht Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO hierfiir: Wenn
die Rom I-VO die Abtretung als Gegenstiick zur Schuldiibernahme regelt,
dann will sie auch die Schuldiibernahme erfassen. Man konnte gegen diese
Argumentation einwenden, dass sie nicht den Schuldbeitritt umfasst. Aus
meiner Sicht méchte die Rom I-VO die erfassten Vertrage jedoch umfas-
send abbilden, sofern keine Bereichsausnahme vorliegt.

308 DCFR, 1098-1103 mwN.
309 Statt vieler nur Martiny, in MiitKo BGB, Art. 15 Rom I-VO Rn. 23 mwN.
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Nach der herrschenden Ansicht tritt durch die Schuldiibernahme kein
Statutenwechsel ein — wie bei der Abtretung.3!® Dem ist grundsitzlich zuzu-
stimmen. Zwar erfolgt die Schuldiibernahme in der Erscheinungsform der
Schuldiibertragung im Gegensatz zur Abtretung einvernehmlich. Gleich-
wohl beriihrt sie ebenfalls kein Ankniipfungselement. Weder verdndert sie
den Ankniipfungsgegenstand in Form des Inhalts des Schuldverhiltnisses
noch die Ankniipfungsperson in Gestalt der Vertragspartei. Eine Ausnahme
erachte ich lediglich in dem Fall als angebracht, dass eine Nebennieder-
lassung die Erfiillungsverantwortlichkeit von einer anderen {ibernimmt
(Art.19 Abs. 2 Var. 2, nachfolgend ab S. 207 und 232).

h. Ergebnisse: Ankniipfungselemente nur teilweise aufgrund Auslegung
unwandelbar

Die vorangegangenen Abschnitte haben zunichst die herrschende Ansicht
widerlegt, welche das gesamte Vertragsstatut der Rom I-VO als unwandel-
bar ansieht. Thre doppelte teleologische Extension des Art.19 Abs.3 Rom
I-VO ist abzulehnen. Die Hilfsnorm ist weder im Sinne einer absoluten
noch einer generellen Unwandelbarkeit des Vertragsstatuts zu extendieren.
Sie bezieht sich nur auf das Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Aufent-
halt®, nicht auf andere Ankniipfungselemente in Gestalt der Ankniipfungs-
personen und -gegenstinde (keine absolute Unwandelbarkeit des Vertrags-
statuts, zuvor ab S. 119). Sie bedingt auch nicht die Unwandelbarkeit von
Kollisionsnormen, die nicht an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipfen
(keine generelle Unwandelbarkeit des Vertragsstatuts, zuvor ab S. 126).
In systematischer Hinsicht belegen das die differenzierten Ankniipfungs-
zeitpunkte der Rom I-VO, die zwischen den Ankniipfungselementen un-
terscheiden. Art.7 Abs.3 UAbs.3 legt ausdriicklich ein unwandelbares
Ankniipfungsmoment fest, Art. 11 Abs. 1, 2 und Art. 13 ausdriicklich unwan-
delbare Ankniipfungsgegenstinde (zuvor ab S. 123 und 119). Zahlreiche An-
kntipfungsmomente sind ausdriicklich oder anerkanntermaflien aufgrund
ihrer Auslegung wandelbar (zuvor ab S. 105 und 121). Diesen differenzierten
Ansatz belegt dariiber hinaus der hohe ankniipfungsrechtliche Differenzie-
rungsgrad der Rom I-VO (zuvor ab S.107 und 124).

In teleologischer Hinsicht bezweckt Art.19 Abs.3 keine Unwandelbar-
keit des gesamten Vertragsstatuts, sondern verhindert lediglich die Mani-
pulation des anzuwendenden Rechts durch eine einseitige Verlegung des

310 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 15 Rom I-VO Rn. 23 mwN.
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gewohnlichen Aufenthalts. Dariiber hinaus fordert die Erwédgung berechen-
barer Kollisionsnormen keine absolute und generelle Unwandelbarkeit des
Vertragsstatuts der Rom I-VO. Die Rom I-VO will dieses Ziel nur im best-
moglichen Einklang mit dem Prinzip der engsten Verbindung herstellen.
Letzteres spricht jedoch bei der Anderung von Ankniipfungselementen fiir
einen Statutenwechsel (zuvor ab S. 118 und 125). Die Untersuchung ihres
Ankniipfungssystems hat damit offenbart, dass die Rom I-VO die Frage
der (Un-)Wandelbarkeit differenziert versteht. Jedes Ankniipfungselement
ist separat darauthin zu untersuchen, ob es wandelbar ist. Dariiber hinaus
ordnet die Rom I-VO unwandelbare Ankniipfungselemente regelmafiig ein-
deutig an und sieht sie nur in vergleichsweise wenigen Fillen vor (zuvor ab
S.105 und 123).

Des Weiteren hat die bisherige Untersuchung verschiedene unwandelba-
re Ankniipfungsgegenstdnde aufgedeckt: Die Verbraucher- und Unterneh-
mereigenschaft nebst der unternehmerischen Tatigkeitsausrichtung, weil
die Rom I-VO sie tatsdchlich definiert und einseitige Verdnderungen unbe-
achtet lasst (Art. 6, zuvor ab S. 128 und 134). Dasselbe gilt fiir die Beurtei-
lung als Grof3- oder Massenrisiko (Art.7 Abs.2 und 3, zuvor ab S. 137).
Schliellich hat das nachtragliche Erloschen des Vertrags ebenfalls keinen
Statutenwechsel zur Folge. Dieses Ergebnis griindet auf dem Grundsatz der
einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts (zuvor ab S. 138). Auflerdem
tritt infolge einer Forderungsiibertragung oder Schuldiibernahme kein Sta-
tutenwechsel ein. Anders als bei den vorherigen Fragestellungen scheidet
hier eine Wandelbarkeit bereits deshalb aus, weil beide Institute kein An-
kntipfungselement verdndern (zuvor ab S. 139 und 143).

4. Wandelbarkeit aufgrund ausdriicklicher Anordnung

a. Ankniipfungsmoment ,gewahltes Recht und Ankniipfungsgegenstand
»Rechtswahlvereinbarung® — Art. 3 Abs. 2 Rom I-VO

aa. Ausdriickliche Wandelbarkeit
(1) Ankntipfungsmoment ,,gewihltes Recht®
Gemaf3 Art.3 Abs.2 S.1 Rom I-VO kénnen die Vertragsparteien ,jederzeit

vereinbaren, dass der Vertrag nach einem anderen Recht zu beurteilen ist
als dem, das zuvor entweder aufgrund einer fritheren Rechtswahl nach
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diesem Artikel oder aufgrund anderer Vorschriften dieser Verordnung fiir
ihn mafigebend war. Sie konnen mithin eine vorherige Rechtswahl oder
das objektive Statut auch noch nach Vertragsschluss dndern und einen
Statutenwechsel herbeifithren. Das zeigt insbesondere auch Abs.2 S.2,
der die ,nach Vertragsschluss erfolgende Anderung ausdriicklich nennt.
Aus diesem Grund wird das Vertragsstatut als ,wandelbar® bezeichnet.>!!
Von Hein weist zutreffend darauf hin, dass es aufgrund einer nachtrégli-
chen Rechtswahl auch unter einer objektiv unwandelbaren Ankniipfung zu
einem Statutenwechsel kommen kann.*2 Eine Anderung der Rechtswahl
nach Vertragsschluss stellt einen kollisionsnorminternen Statutenwechsel
dar, weil Art.3 sowohl das alte als auch das neue Statut bestimmt. Eine
nachtrégliche erstmalige Rechtswahl ist als kollisionsnormiibergreifender
qualifizierender Statutenwechsel zwischen Art. 4-8 und Art. 3 einzustufen.
Eine nachtrégliche Aufgabe der Rechtswahl stellt hingegen einen kollisions-
normiibergreifenden disqualifizierenden Statutenwechsel zwischen Art.3
und Art. 4-8 dar.

An dieser Stelle zeigt sich sehr deutlich, wie die Rom I-VO die Rechtssi-
cherheit und Berechenbarkeit der Kollisionsnormen versteht (Erwéagungs-
griinden 16 S.1 und 39): Erstens will sie die Vertragsparteien lediglich vor
Statutenwechseln aufgrund einseitiger Manipulationen schiitzen (zuvor ab
S. 113). Zweitens ist die Berechenbarkeit der Kollisionsnormen und ein
etwaiger Statutenwechsel mit Blick auf die Rechtswahl zu bestimmen. Bei-
de Erkenntnisse decken sich mit der teleologischen Auslegung des Art. 19
Abs. 3 (zuvor ab S. 114). Vor diesem Hintergrund ist zu beachten, dass auch
eine konkludente nachtrigliche Rechtswahl maoglich ist (Art.3 Abs.2 in
Verbindung mit Abs. 1 S.2 Var. 2).38 Indiz hierfiir ist insbesondere die Ver-
einbarung eines gemeinsamen Erfiillungsorts®* — wobei jedoch strittig ist,
ob es sich dabei um ein starkes oder schwaches Indiz handelt.>> Dasselbe
Problem existiert im Rahmen der engsten Verbindung geméfS Art. 4 Abs. 4

311 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 77; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3
Rom I-VO Rn. 31; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privat-
recht Rn. 78; Ferrari, in Ferrari, Art. 3 Rom I-VO Rn. 42.

312 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 78.

313 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 77 mwN.

314 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 64 mwN.

315 Fiir eine schwache Indizwirkung Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 172;
von Hein, in EuZPR/EulPR, Art. 3 Rom I-VO Rn. 34. Fiir eine starke Indizwirkung
Junker, IPR, § 15 Rn. 15. ,,Nicht mehr so grof§ wie friiher” und ,vor allem Bedeutung®
im Rahmen des Art.7 Nr.1 EuGVVO Martiny, in MiiKo BGB, Art.3 Rom I-VO
Rn. 64.
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Rom I-VO.3!® Nach der ganz herrschenden Ansicht ist eine nachtragliche
Rechtswahl noch im Gerichtsverfahren maéglich.3”

(2) Ankniipfungsgegenstand ,Rechtswahlvereinbarung®

Die Wandelbarkeit der Rechtswahl umfasst sowohl das Ankniipfungsmo-
ment des gewdhlten Rechts als auch den Ankniipfungsgegenstand der
Rechtswahlvereinbarung. Die Differenzierung zwischen beiden ist eher
theoretischer Natur, weil das gewéhlte Recht Bestandteil der Rechtswahl-
vereinbarung ist. Der Ankniipfungszeitpunkt fiir beide ist der Zeitpunkt
der Rechtswahl. Er kann mit dem Vertragsschluss zusammenfallen oder
nicht. Die Parteien kénnen ihn durch eine nachtrigliche Rechtswahl jeder-
zeit dndern. Der Zeitpunkt der Rechtswahl ist entscheidend fiir ihre Wirk-
samkeit — insbesondere den Rechtswahlwillen und die Einigung.3'® Dieser
Zeitpunkt gilt grundsdtzlich auch fiir die Zuldssigkeit der Rechtswahlver-
einbarung angesichts der Optionsbeschrankungen in Art.5 Abs.2 UAbs. 2
und Art. 7 Abs. 3 UAbs. 1 Rom I-VO. Eine Ausnahme gilt aus meiner Sicht,
sofern eine nachtrigliche Verdnderung die Optionsbeschréankungen derart
verschiebt, dass die urspriinglich unzuldssigen Rechtswahl nunmehr zulds-
sig wire. Das heilt die urspriinglich unzulissige Rechtswahl. Im Ubrigen
ist die Heilung einer unwirksamen Rechtswahl jedoch abzulehnen (nach-
folgend ab S. 168). Hingegen ist eine Verschiebung der Normendurchgriffe
des Art.6 Abs.2 S.2 und Art.8 Abs.1 S.2 Rom I-VO zu beriicksichtigen
(nachfolgend ab S. 170).

bb. Rechtsfolgen eines Statutenwechsels

(1) Parteiwille ermittelbar: Ex-tunc- oder Ex-nunc-Wirkung je nach
Parteiwille

Die Vertragsparteien konnen nach der herrschenden Ansicht ausdriicklich
oder konkludent bestimmen, ob ihre Rechtswahl und der etwaige Statuten-
wechsel riickwirkend oder lediglich fiir die Zukunft gelten soll (lat. ,ex

316 Statt vieler nur Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 203 mwN.
317 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 29 mwN.
318 Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 140 mwN.
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tunc® oder ,ex nunc®).’® Lediglich Mankowski ist der Ansicht, dass die
Vereinbarung einer Riickwirkung nur ausdriicklich moglich sei.3?0 Ich stim-
me der herrschenden Ansicht zu. Die Vertragsparteien kénnen ihrer nach-
traglichen Rechtswahl eine Riickwirkung nicht nur ausdriicklich, sondern
auch konkludent zukommen lassen. Zum einen ist der Wortlaut des Art. 3
Abs. 2 S.1 umfassend - er sieht keine Beschriankung auf eine ausdriickliche
Bestimmung der Wirkung vor (,,Die Parteien konnen jederzeit vereinbaren,
dass der Vertrag nach einem anderen Recht zu beurteilen ist [...]*). Das
ist insbesondere deshalb bezeichnend, weil der EU-Gesetzgeber in Art.3
Abs. 1 S.2 gezeigt hat, dass er besonderes Augenmerk auf die Qualitat der
AufBerung des Parteiwillens legt (,,Die Rechtswahl muss ausdriicklich erfol-
gen oder sich eindeutig aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den
Umstdnden des Falles ergeben.”). Nichtsdestotrotz hat er eine konkludente
Rechtswahlvereinbarung zugelassen. Nichts anderes kann fiir die Vereinba-
rung ihrer Wirkungen gelten. Zum anderen mdchte Art.3 Abs.2 teleolo-
gisch die Parteiautonomie umfassend gewahrleisten. Das ergibt sich daraus,
dass die Gewidhrleistung und der Schutz der Parteiautonomie fundamentale
Interessen des IPR und der Rom I-VO sind (Erwégungsgrund 11 Rom
I-VO). Den Vertragsparteien obliegt die ,Herrschaft® tiber ,,ihr* Schuldver-
héltnis. Unterwerfen sie es einvernehmlich nachtriglich einem anderen
Recht, dann respektiert Art.3 Abs.2 das — unabhéngig davon, ob sie eine
ausdriickliche oder konkludente Vereinbarung treffen.

Haufig®?! wird die Auslegung der Rechtswahlvereinbarung ergeben, dass
die Parteien das anzuwendende Recht einheitlich und damit riickwirkend
festlegen mochten. Das kann sich insbesondere aus den Umstidnden erge-
ben, insbesondere sofern im Zeitpunkt der nachtréglichen Rechtswahl alle
Leistungen bereits ausgetauscht und das (Dauer-)Schuldverhaltnis beendet
ist. Vor allem bei einer Rechtswahl im Gerichtsverfahren wird zumeist

319 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.3 Rom I-VO Rn. 32. Ebenso unter
der Vorgangernorm Art.27 Abs.2 EGBGB aF BGH NJW 1991, 1292, 1293 (bejaht
Riickwirkung nach Auslegung der Rechtswahl); OLG Saarbriicken OLGZ 1966, 142,
146 (bejaht Riickwirkung nach Auslegung der Rechtswahl); LG Essen IPRax 2002,
396, 397 (verneint Riickwirkung nach Auslegung der Rechtswahl).

320 Von Bar/Mankowski, IPR II §1 Rn.176; Mankowski, in ECPIL 2016, Art.3 Rom
[-VO Rn. 333 mwN.

321 Nach der hA ist das regelmaflig der Fall, Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3 Rom I-VO
Rn. 79; Wendland, in BeckOGK, Art.3 Rom I-VO Rn.214; M. Stiirner, in Erman,
Art.3 Rom I-VO Rn. 23. Ebenso unter der Vorgangernorm Art. 27 Abs. 2 EGBGB aF
LG Heidelberg IPRax 2005, 42, 43.
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eine Ruckwirkung gewollt sein.3?? Dieses Auslegungsergebnis ist jedoch
keineswegs selbstverstindlich und man darf es nicht ohne entsprechende
Anhaltspunkte unterstellen. Die Vertragsparteien kénnen ebenso gut eine
Ex-nunc-Wirkung beabsichtigen. Abermals ist darauf hinzuweisen, dass der
Erwégungsgrund der Berechenbarkeit ohne empirische Untersuchung zu
den Parteierwartungen regelméafig unbestimmbar ist — man darf ihn vor
allem nicht durch blofle Mutmaflungen ersetzen (Erwédgungsgrund 16 S.1,
zuvor ab S. 115).

(2) Parteiwille nicht ermittelbar: Ex-nunc-Wirkung

Fraglich ist, wie damit umzugehen ist, wenn die Rechtswahlvereinbarung
der Vertragsparteien keine ausdriickliche oder konkludente Regelung fiir
die Wirkung des Statutenwechsels trifft.

(a) Herrschende Ansicht: Ex-tunc-Wirkung

Die herrschende Literaturansicht geht in einem derartigen Zweifelsfall von
einer Riickwirkung aus.3?* Sie beruft sich dabei insbesondere auf eine Ent-
scheidung des BGH.?>* Diese Entscheidung bezieht sich nach Verstdndnis
der herrschenden Ansicht auf einen Fall ohne auslegungsfihige Rechts-
wahl.3?> Nach meinem Verstindnis sind die Entscheidungsgriinde jedoch
nicht derart eindeutig: Der Senat ,versteht den ,unter Beweis gestellten

322 Martiny, in MiiKo BGB, Art.3 Rom I-VO Rn.79. Unausgesprochen ebenso zur
wortgleichen Vorgangernorm Art.27 Abs.2 EGBGB aF OLG Koln BeckRS 1994,
5495 = [PRax 1995, 393, 394.

323 Brodermann/Wegen, in PWW, Art.3 Rom I-VO Rn.23; Martiny, in MiiKo BGB,
Art. 3 Rom I-VO Rn. 79 mwN; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 32;
Staudinger, in HiifStege/Mansel, Art.3 Rom I-VO Rn. 5; Wendland, in BeckOGK,
Art.3 Rom I-VO Rn. 214 mwN; M. Stiirner, in Erman, Art.3 Rom I-VO Rn. 23;
Feiler, 304 f., 324; Junker, IPR, § 9 Rn. 26; Ferrari, in Ferrari, Art. 3 Rom I-VO Rn. 45
mwN; von Hein, in EuZPR/EulPR, Art. 3 Rom I-VO Rn. 95; Magnus, in Staudinger,
Art. 3 Rom I-VO Rn. 124.

324 BGH BeckRS 1997, 2031 (Rn. 16) = [PRax 1998, 479, 480 f. Offengelassen von BGH
NJW 1991, 1292, 1293.

325 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3 Rom [-VO Rn. 79 (Fn. 381) (, Auslegungsmaxime |[...],
sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren®); Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3
Rom I-VO Rn. 32 (,Vermutung®); Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom [-VO Rn. 214
(Fn.734) (.Vermutung“); Ferrari, in Ferrari, Art.3 Rom I-VO Rn.45 (Fn.251)
(-mangels Parteivereinbarung®).
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Sachvortrag der Kldgerin [...] dahin [...], dass die damit behauptete nach-
trigliche Rechtswahl sich auf die gesamte Vertragslaufzeit erstrecken soll“326
Diese Stelle deutet darauf hin, dass der BGH die konkludente nachtrégliche
Rechtswahl der Vertragsparteien im Hinblick auf ihre Wirkung ausgelegt
hat. Er hat die Rechtswahlvereinbarung mithin fiir auslegungsfahig erach-
tet und den Sachverhalt gerade nicht durch eine Vermutung zugunsten
der Riickwirkung entschieden. Dariiber hinaus hatten die OLG Bremen,
Hamm und Koln bereits zuvor ausdriickliche oder konkludente Rechts-
wahlen nicht beziiglich ihrer Wirkung ausgelegt, ihnen jedoch trotzdem
eine Riickwirkung zugeschrieben.’”” Die OLG Frankfurt am Main und
Miinchen hatten sich hingegen fiir eine Wirkung nur fiir die Zukunft ausge-
sprochen.328

Die herrschende Literaturansicht zu Art.3 Abs.2 Rom I-VO stiitzt sich
auf einen Umkehrschluss mit dessen S. 2. Er regelt, dass sich eine nachtréig-
liche Rechtswahl weder auf die Formgiiltigkeit des Vertrags noch auf Rechte
Dritter auswirkt. Diese Regelung habe nur dann einen Anwendungsbereich,
wenn regelméflig eine Riickwirkung eintrete.3? Spickhoff und Ferrari wen-
den jedoch ein, dass die Regelung ebenfalls bei einer Ex-nunc-Wirkung
Sinn mache. Auch in diesem Fall kénnten die Formgiiltigkeit und Rech-
te Dritter beeintrichtigt sein.*** Dennoch bringen sie fiir eine Ex-tunc-
Wirkung vor, dass man den Vertragsparteien keine zeitliche Aufspaltung
des Vertrags unterstellen konne.33' In dhnlicher Weise argumentieren das
LG Heidelberg und Magnus, dass die Parteien den Vertrag regelmaflig
einem einheitlichen Recht unterstellen wollen.>*? Martiny, von Hein und

326 BGH BeckRS 1997, 2031 (Rn. 16) = IPRax 1998, 479, 480 f.

327 OLG Koln BeckRS 1994, 5495 = IPRax 1995, 393, 394 (ausdriickliche nachtragliche
Rechtswahl in der miindlichen Verhandlung); OLG Hamm BeckRS 1993, 30994797
= MDR 1994, 377 (konkludente nachtragliche Rechtswahl vor miindlicher Verhand-
lung); OLG Bremen VersR 1978, 277 (ausdriickliche nachtragliche Rechtswahl un-
bekannten Zeitpunkts).

328 OLG Minchen BeckRS 1996, 01150 = RIW 1996, 329, 330; OLG Frankfurt BeckRS
1992, 04408 (Rn. 86) = IPRax 1992, 314, 317.

329 Junker, IPR, § 9 Rn. 26; Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 214; Martiny,
in MiiKo BGB, Art.3 Rom I-VO Rn. 79; von Hein, in EuZPR/EulPR, Art.3 Rom
I-VO Rn. 95; Magnus, in Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 124; Reinhart, IPRax 1995,
365, 369.

330 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.3 Rom I-VO Rn. 32; Ferrari, in Ferrari, Art. 3 Rom
I-VO Rn. 45; Spickhoff, IPRax 1998, 462, 464 f.

331 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.3 Rom I-VO Rn. 32; Ferrari, in Ferrari, Art. 3 Rom
I-VO Rn. 45.

332 LG Heidelberg IPRax 2005, 42, 43; Magnus, in Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 124.
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M. Stiirner untermauern dies damit, dass die Vertragsparteien mit der
nachtréglichen Rechtswahl Zweifel, Schwierigkeiten oder Probleme im Ver-
tragsverhaltnis ausrdumen wollen.** Dariiber hinaus fithrt Wendland ein
praktisches Bediirfnis fiir ein einheitliches Vertragsstatut an.*** Er und von
Hein weisen auf die mit einer Aufspaltung verbundenen Probleme hin.3%
Der Statutenwechsel entfaltet daher nach der herrschenden Ansicht im
Zweifel Rickwirkung. Fiir die Zukunft soll er hingegen nur ausnahmsweise
wirken.?%¢ Letzteres soll zum Beispiel der Fall sein, wenn die Vertragspartei-
en durch die Vereinbarung des Rechts des Gerichtsstands das Verfahren
beschleunigen mdochten, ohne die Wirksambkeit des Vertrags infrage stellen
zu wollen.>” Spickhoff will die nachtrégliche Rechtswahl ablehnen, wenn
ein unklarer Sachverhalt (lat. ,non liquet*) insoweit vorliegt, ,ob nur verein-
bart worden ist, ,es soll das Recht des Staates X gelten® (dann im Zweifel ex
tunc-Wirkung), oder ob die nachtréigliche Rechtswahlvereinbarung ausdriick-
lich auf eine ex nunc-Wirkung zugeschnitten war“3%

Die herrschende Ansicht nimmt eine Riickwirkung der nachtraglichen
Rechtswahl konsequenterweise sogar dann an, wenn sie zur riickwirken-
den Unwirksamkeit des urspriinglich wirksamen Vertrags fiihrt — bewusst
oder unbewusst.?* Lediglich Leible ist in diesem Fall anderer Ansicht und
nimmt keine Riickwirkung an.34 Gemaf3 Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1 kann der
Vertrag aufgrund der nachtréglichen Rechtswahl jedoch nicht formungiil-
tig werden.**! Diese Grenze der nachtréglichen Rechtswahl gilt nur fiir
die Formungiiltigkeit — nicht jedoch andere Unwirksambkeits- oder Nichtig-
keitsgriinde des Vertrags.>*> Die Grenze ist nicht disponibel. Die bewusste
nachtrigliche Wahl eines formstrengeren Rechts konnte lediglich in einen

333 M. Stiirner, in Erman, Art. 3 Rom I-VO Rn. 23 mwN; Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3
Rom I-VO Rn. 79; von Hein, in EuZPR/EulPR, Art. 3 Rom I-VO Rn. 95.

334 Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 214.

335 Wendland, in BeckOGK, Art.3 Rom I-VO Rn.214; von Hein, in EuZPR/EulPR,
Art. 3 Rom I-VO Rn. 95.

336 Wendland, in BeckOGK, Art.3 Rom I-VO Rn.214; von Hein, in EuZPR/EulPR,
Art. 3 Rom I-VO Rn. 95; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 32.

337 LG Essen IPRax 2002, 396, 397; von Hein, in EuZPR/EulPR, Art.3 Rom I-VO
Rn. 95.

338 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 32; Spickhoff, IPRax 1998, 462, 465.
339 Statt vieler nur M. Stiirner, in Erman, Art. 3 Rom I-VO Rn. 23. Vor Geltung der Rom
1-VO BGH BGHZ 52, 239, 241 ff. = NJW 1969, 1760, 1760 f. (Punkt II. und III.1.).

340 Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 6 Rom I-VO Rn. 66.
341 Statt vieler nur Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 217 mwN.
342 Statt vieler nur Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 218 mwN.
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Authebungsvertrag umzudeuten sein.>** Das wird aber nur selten der Fall
sein, weil eine nachtrégliche Rechtswahl grundsitzlich auf einen Fortset-
zungswillen hindeutet.3** Die riickwirkende Heilung eines urspriinglich
unwirksamen Vertrags aufgrund nachtréglicher Rechtswahl ist ebenfalls
gemeinhin anerkannt. Hier gilt die Grenze des Art. 3 Abs. 2 S. 2 Var. 1 nicht,
weil sie im Sinne eines Giinstigkeitsprinzips ausschliefSlich die Formgiiltig-
keit perpetuiert.34>

(b) Gegenansicht: Ex-nunc-Wirkung

Mankowski vertritt die Gegenansicht zugunsten eines Statutenwechsels mit
Wirkung lediglich fiir die Zukunft. Eine Riickwirkung nimmt er nur bei
einer entsprechenden ausdriicklichen Vereinbarung an.3® Er argumentiert,
dass eine Riickwirkung grofle Probleme mit dem Zustandekommen und
der Wirksamkeit des Vertrags nach dem Vertragsstatut verursache (Art. 10
Abs. 1). Die Riickwirkung stelle eine blofle juristische Fiktion dar, weil die
nachtrégliche Rechtswahl die Haltung und Intention der Vertragsparteien
nicht steuern kann, bis sie geschlossen ist. Vielmehr wiirden sich die Partei-
en zuvor nach dem urspriinglich anzuwendenden Recht richten.3%

(c) Auslegung stiitzt Ex-nunc-Wirkung

Meines Erachtens ist in Zweifelsféllen nicht von einer Ex-tunc-, sondern
lediglich von einer Ex-nunc-Wirkung auszugehen. Das belegt zundchst die
wortlautbezogene Auslegung des Art.3 Abs.2 S.1 Rom I-VO, der auf die
Vereinbarung der Vertragsparteien abstellt (,Die Parteien konnen jederzeit
vereinbaren [...]*). Zwar bezieht sich das auf den ersten Blick lediglich
auf die eigentliche Rechtswahl und nicht deren zeitliche Wirkung (,,Die
Parteien konnen jederzeit vereinbaren, dass der Vertrag nach einem ande-
ren Recht zu beurteilen ist [...]“). Im Folgenden setzt Art.3 Abs.2 S.1

343 Wendland, in BeckOGK, Art.3 Rom I-VO Rn.219 mwN; M. Stiirner, in Erman,
Art.3 Rom I-VO Rn. 23.

344 Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 219.1.

345 Statt vieler nur M. Stiirner, in Erman, Art.3 Rom I-VO Rn.23 mwN. Vor Geltung
der Rom I-VO BGH BGHZ 73, 391, 394 = NJW 1979, 1773, 1774 (Punkt 1.3.c); LG
Heidelberg IPRax 2005, 42, 43.

346 Von Bar/Mankowski, IPR 1I §1 Rn.176; Mankowski, in ECPIL 2016, Art.3 Rom
I-VO Rn. 333 mwN.

347 Mankowski, in ECPIL 2016, Art. 3 Rom I-VO Rn. 333.
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die nachtrégliche Rechtswahl jedoch ins Verhdltnis zum zuvor anzuwen-
denden Recht (,,[...] als dem, das zuvor entweder aufgrund einer fritheren
Rechtswahl nach diesem Artikel oder aufgrund anderer Vorschriften dieser
Verordnung fiir ihn mafigebend war:). Die Norm stellt damit das aufgrund
der nachtréglichen Rechtswahl anzuwendende Recht in Kontrast zum zu-
vor anzuwendenden Recht. Das geschieht durch Verwendung des Prasens
im ersten und des Préteritums im zweiten Halbsatz. Die Verwendung des
Priteritums als Form der abgeschlossenen Vergangenheit legt in diesem
Zusammenhang nahe, den vergangenen Sachverhalt nicht neu zu bewerten.
Die Norm vollzieht die Chronologie der Rechtswahl nach und ordnet somit
eine zeitliche Segmentierung an. Das spricht fiir eine Ex-nunc-Wirkung des
Statutenwechsels. Die englische und franzdsische Sprachfassungen verwen-
den ebenfalls die jeweiligen Formen der abgeschlossenen Vergangenheit.
Art. 116 Abs. 3 des schweizerischen IPR-Gesetzes zeigt, wie eindeutig man
die Frage andernfalls hitte regeln konnen: ,Die Rechtswahl kann jederzeit
getroffen oder gedndert werden. Wird sie nach Vertragsabschluss getroffen
oder gedndert, so wirkt sie auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu-
riick. Die Rechte Dritter sind vorbehalten.”

Im Wege der systematischen Auslegung spricht der Grundsatz der ein-
heitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts nicht generell gegen eine Ex-
nunc-Wirkung. Die Rom I-VO relativiert den Grundsatz namlich in mehr-
facher Hinsicht. Sie selbst sieht zahl- und umfangreiche Ausnahmen fiir
Teilankniipfungen vor und erkennt Statutenwechsel tatbestandlich an. Da-
riiber hinaus beschrinkt die Rom I-VO den Grundsatz der einheitlichen
Ankniipfung zugunsten eines bestmoglichen Einklangs mit dem Prinzip der
engsten Verbindung (Erwiagungsgriinde 16 S.2 und 21, zuvor ab S. 108).
Letzterem Auftrag wird die Ex-nunc-Wirkung besser gerecht, weil sie eine
ausgepragtere Differenzierung zwischen dem Grundsatz der einheitlichen
Ankniipfung und der Ausnahme der gespaltenen Ankniipfung des Vertrags-
statuts erlaubt (Regel-Ausnahme-Verhiltnis). Die Abwagung und Grenzzie-
hung zwischen diesem Grundsatz und seiner Ausnahme erfolgen daher im
Rahmen der konkreten Rechtsfolgen der Ex-nunc-Wirkung. Die Einstufung
als Ex-nunc-Wirkung ist lediglich ein abstraktes Etikett. Es besteht ndmlich
noch umfangreicher Kldrungsbedarf dahingehend, welche konkreten Fol-
gen die Ex-nunc-Wirkung eines Statutenwechsels hat. Dem widmet sich
diese Arbeit zusammenhingend in einem spéteren Abschnitt (nachfolgend
ab S.304).

Des Weiteren streitet systematisch Art.3 Abs.2 S.2 ebenfalls nicht fir
eine Ex-tunc-Wirkung bei unermittelbarem Parteiwillen. Zum einen spre-
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chen ihm sogar einige Vertreter der herrschenden Ansicht einen Anwen-
dungsbereich auch bei einer Ex-nunc-Wirkung zu.>*® Zum anderen streitet
er selbst dann nicht gegen eine Ex-nunc-Wirkung, wenn man ihm insoweit
keinen Anwendungsbereich zugesteht. Art.3 Abs.2 S.2 konnte ndmlich
nur deshalb die Ex-tunc-Wirkung beschrinken, weil die Ex-nunc-Wirkung
keiner derartigen Beschrinkungen bedarf. Genau das trifft meines Erach-
tens zu: Die Beibehaltung der (Form-)Giiltigkeit des Vertrags entsprechend
Var. 1 ergibt sich im Fall der Ex-nunc-Wirkung bereits aus der einheitlichen
Ankniipfung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (nachfolgend ab S. 323).
Dariiber hinaus sind bei einem Ex-nunc-Statutenwechsel die Rechte Dritter
im Sinne des Var. 2 nach dem Statut zum Zeitpunkt ihrer Entstehung zu
beurteilen (,Entstehungsstatut®, nachfolgend ab S. 331). Mit anderen Wor-
ten: Art.3 Abs.2 S.2 schrinkt die Rechtsfolgen des Extremfalls in Gestalt
der Ex-tunc-Wirkung ein. Dadurch ist jedoch nicht gesagt, dass er diesen
Extremfall tatbestandlich als Regelfall normieren mdchte.

Schliefllich spricht Art. 8 Abs. 2 in systematischer Hinsicht fiir eine Ex-
nunc-Wirkung der nachtriglichen Rechtswahl bei nicht bestimmbarem
Parteiwillen. Er ordnet bei einer dauerhaften Verlegung des gewohnlichen
Arbeitsorts einen Statutenwechsel an. Nach der zutreffenden herrschenden
Ansicht soll dieser fiir die Zukunft wirken (nachfolgend ab S. 160).

Die teleologische Auslegung des Art.3 Abs.2 streitet meines Erachtens
ebenfalls fiir eine Ex-nunc-Wirkung. Die Ankniipfung an die Rechtswahl
dient der Parteiautonomie. Diese verleiht dem Willen der Parteien kollisi-
onsrechtlich Geltung. Es geht vorliegend zwar um die Konstellation, dass
der Parteiwille hinsichtlich der Rechtsfolge nicht bestimmbar ist. Die Er-
wiagung berechenbarer Kollisionsnormen im Sinne des Erwdgungsgrunds
16 S.1 legt jedoch einen generellen Mafistab an: Entscheidend sind nicht
die Erwartungen der jeweiligen Vertragsparteien im konkreten Einzelfall,
sondern die Erwartungen durchschnittlicher Vertragsparteien bei einer ge-
dachten Vielzahl gleichformiger Falle (zuvor ab S. 115). Zwar erachte ich die
Parteierwartungen bei der (tatbestandlichen) Frage, ob ein Statutenwech-
sel tiberhaupt stattfindet als grundsétzlich unbestimmbar. Vorliegend kann
man die Erwartungen der Parteien aber ausnahmsweise ohne empirische
Datenerhebung bestimmen (Erwiagungsgrund 16 S.1, zuvor ab S. 115). Eine
Wirkung nur fiir die Zukunft entspricht generell eher den Parteierwartun-
gen, weil die Folgen einer Riickwirkung deutlich einschneidender sind.
Eine Riickwirkung konnte ndmlich einen urspriinglich wirksamen Vertrag

348 So generell Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 32; Ferrari, in Ferrari,
Art. 3 Rom I-VO Rn. 45; Spickhoff, IPRax 1998, 462, 464 f.

154



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

unbeabsichtigt unwirksam werden lassen. Zwar konnte sie ebenfalls seine
riickwirkende Wirksamkeit zur Folge haben. Die Moglichkeit der riickwir-
kenden Wirksamkeit wiegt die Gefahr der riickwirkenden Unwirksamkeit
jedoch nicht auf. Aulerdem steht es den Parteien noch im Gerichtsverfah-
ren frei, eine Riickwirkung durch eine weitere Rechtswahl mit eindeutigem
Parteiwillen herbeizufithren (zuvor ab S. 145). Dariiber hinaus wiirde es
ein einseitiges Taktieren ermdglichen, sofern man im Zweifel eine Riickwir-
kung der nachtréglichen Rechtswahl anndhme. Eine Partei konnte die riick-
wirkende Unwirksamkeit herbeifiihren, indem sie einen eindeutigen Partei-
willen zu den Auswirkungen der nachtréglichen Rechtswahl verhindert.
SchliefSlich wiirde ein riickwirkender Statutenwechsel das anzuwendende
Recht durchweg dndern, obwohl die Vertragsparteien ihr Verhalten zuvor
an einem anderen Sachrecht ausgerichtet hatten. Eine derart umfassende
Anderung ist aus meiner Sicht nur bei entsprechenden Indizien gerechtfer-
tigt. Ohne solche Indizien ist das anzuwendende Recht der Chronologie
nachzuempfinden und eine Ex-nunc-Wirkung anzunehmen.

b. Ankniipfungsmoment ,,gewohnlicher Arbeitsort” — Art. 8 Abs. 2
Rom I-VO

aa. Ausdriickliche Wandelbarkeit

Bei den Individualarbeitsvertragen findet sich sogar eine objektive Ankniip-
fung an ein ausdriicklich wandelbares Ankniipfungsmoment: Den gewhn-
lichen Arbeitsort des Art.8 Abs.2 Rom I-VO. Im Gegensatz dazu ist die
einstellende Niederlassung des Abs. 3 unwandelbar (zuvor ab S. 85). Gemaf3
Abs. 2 S.2 hat eine voriibergehende Entsendung des Arbeitnehmers keinen
Wechsel des gewohnlichen Arbeitsorts und damit keinen Statutenwechsel
zur Folge. Mithilfe eines Umkehrschlusses ergibt sich daraus die ausdriick-
liche Anordnung, dass eine dauerhafte Entsendung des Arbeitnehmers zum
Wechsel des gewohnlichen Arbeitsorts und somit zu einem Statutenwech-
sel fithrt.>* Das BAG hat bei der gleichlautenden Vorgangernorm einen

349 Ebenso von Hein, in EuZPR/EulPR, Art. 8 Rom I-VO Rn. 46. Mit demselben Ergeb-
nis, wenngleich ohne Berufung auf einen Umkehrschluss aus Art. 8 Abs.2 S.2 Rom
I-VO Sutschet, in jurisPK-BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 55; Kreuzer/Wagner/Reder, in
Ludwigs, § 73 Vertragliche Schuldverhéltnisse Rn. 104 mwN; Staudinger, in Ferrari,
Art.8 Rom I-VO Rn.18 mwN; Martiny, in MiiKo BGB, Art.8 Rom I-VO Rn. 81
mwN; Deinert, Int ArbR, § 9 Rn. 99, 148.
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derartigen Statutenwechsel im Fall des Betriebsiibergangs angenommen.?>0
Insoweit handelt es sich um einen kollisionsnorminternen Statutenwech-
sel innerhalb des Abs. 2. Dariiber hinaus ist ein kollisionsnormiibergreifen-
der gleichrangiger Statutenwechsel zwischen Abs.2 und 3 méglich. Legen
die Vertragsparteien den gewohnlichen Arbeitsort erst nach dem Vertrags-
schluss fest, bestimmt sich das Statut zwar urspriinglich gemaf§ Abs. 3,
fortan jedoch gemdfd Abs.2. Umgekehrt richtet es sich nachtrdglich nach
Abs. 3 statt Abs. 2, wenn man im Anschluss an eine Anderung der Parteien
keinen gewohnlichen Arbeitsort mehr erkennen kann.

bb. Keine einseitige Manipulation des anzuwendenden Rechts

Den gewohnlichen Arbeitsort definiert Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO tatsédchlich.
Entscheidend ist nach dem EuGH der ,,Ort, [...] an dem oder von dem
aus der Arbeitnehmer seine beruflichen Tétigkeiten tatsdchlich ausiibt, und,
in Ermangelung eines Mittelpunkts seiner Ttigkeiten, auf den Ort, an dem
der Arbeitnehmer den groften Teil seiner Tétigkeiten verrichtet“3> Die herr-
schende Ansicht in der Literatur stimmt dem EuGH zu und stellt auf
den Ort der tatsichlichen Ausiibung der Tatigkeit ab.3>? Vertragliche Ver-
einbarungen sind nicht entscheidend,?* auch bei Auseinanderfallen von
vereinbartem und tatsdchlichem Arbeitsort.>>* Eine vertragliche Vereinba-
rung ist daher lediglich dann mittelbar beachtlich, wenn einzig sie den
tibereinstimmenden tatsachlichen Parteiwillen fiir die dauerhafte Verlegung
des gewohnlichen Arbeitsorts belegt. Das Adjektiv ,tatsdchlich® wird als
Gegensatzwort zu ,vertraglich® verstanden. Folglich ist damit nicht geklart,
ob die Parteien den gewdhnlichen Arbeitsort einseitig bestimmen und da-
mit einseitig einen Statutenwechsel herbeifithren kénnen. Angesichts von
Art. 3 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 3 wire das ein Novum in der Rom I-VO. Inso-

350 BAG NZA 2011, 1143, 1147 (Rn. 45).

351 EuGH EuZW 2011, 302, 305 (Rn.45) - Koelzsch; EuZW 2012, 61, 63 (Rn.37) -
Voogsgeerd (Klarstellung in eckigen Klammern durch mich). Ahnlich zur zustindig-
keitsrechtlichen Parallelnorm EuGH IPRax 1997, 110, 111 - Mulox; NZA 1997, 225,
227 (Rn. 15, 27) - Rutten; NJW 2002, 1635, 1638 (Rn. 58) — Weber; NZA 2017, 1477,
1479 (Rn. 58) - Nogueira.

352 Statt vieler nur Kndfel, in BeckOGK, Art.8 Rom I-VO Rn. 56 f. mwN; Martiny, in
MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 51f. mwN; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 8 Rom
I-VO Rn. 22.

353 Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 57 mwN.

354 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 22.

156



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

weit konnte die Definition der voriibergehenden Entsendung helfen (Art. 8
Abs. 2 S.2). Sie hat keinen Wechsel des gewohnlichen Arbeitsorts und da-
mit keinen Statutenwechsel zur Folge. Nach der herrschenden Ansicht miis-
sen hierfiir aufseiten des Arbeitsnehmers ein Riickkehrwille (lat. ,animus
revertendi) und aufseiten des Arbeitgebers ein Riicknahmewille (lat. ,ani-
mus retrahendi®) kumulativ vorliegen.>>> Nach Kndfel bringt die Definition
damit eine ,dauerhafte und nicht nur bei Vertragsschluss vorhandene Motiv-
lagen (,subjektive Auslegung®) beider Vertragsteile zur Geltung“3>® Nicht
eindeutig ist, ob es zu einem dauerhaften Wechsel des gewdhnlichen Ar-
beitsorts und damit zu einem Statutenwechsel kommt, wenn der jeweilige
Wille nur bei einer der Vertragsparteien nicht vorliegt. Das LAG Hessen
entschied 2008, dass der nachtrigliche Verlust des Riickkehrwillens ein
urspriingliches Einvernehmen iiber den voriibergehenden Charakter nicht
aufhebe, sofern er nicht manifestiert wurde:

»Da sich der Verlust des Riickkehrwillens weder wihrend seiner Titigkeit
in den Niederlanden noch bis zum Gesprdich im Februar 2005 gegeniiber
der Beklagten manifestierte, konnte und durfte daher die Beklagte ihrer-
seits annehmen, dass zwischen den Parteien, entsprechend der bisherigen
praktischen Durchfiihrung des Arbeitsverhdltnisses, weiter Einigkeit da-
riiber herrschte, dass der Kliger nicht endgiiltig in Deutschland bleiben
sollte 357

Das BAG hat die Entscheidung in der anschlielenden Revision nicht be-
anstandet.®® Damit stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer einseitig
einen dauerhaften Wechsel des gewohnlichen Arbeitsorts und damit einen
Statutenwechsel herbeifithren kann, indem er den Verlust seines Riickkehr-
willens manifestiert. Die Entscheidung des LAG Hessen deutet in diese
Richtung. Erwégungsgrund 36 S.1 der Rom I-VO spricht dagegen. Er
lautet: ,Bezogen auf Individualarbeitsvertrage sollte die Erbringung der
Arbeitsleistung in einem anderen Staat als voriibergehend gelten, wenn von
dem Arbeitnehmer erwartet wird, dass er nach seinem Arbeitseinsatz im
Ausland seine Arbeit im Herkunftsstaat wieder aufnimmt.“ Im Gegensatz

355 Statt vieler nur Kndfel, in BeckOGK, Art.8 Rom I-VO Rn.71; Martiny, in MiiKo
BGB, Art.8 Rom I-VO Rn.65; Staudinger, in Ferrari, Art.8 Rom I-VO Rn.22;
Doehner, in Hiifitege/Mansel, Art. 8 Rom I-VO Rn. 28; von Hein, in EuZPR/EulPR,
Art. 8 Rom I-VO Rn. 50.

356 Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 72.

357 LAG Hessen BeckRS 2011, 71663; Staudinger, in Ferrari, Art. 8 Rom I-VO Rn. 22.

358 BAG NZA-RR 2012, 269, 271f. (Rn.30); Staudinger, in Ferrari, Art.8 Rom I-VO
Rn. 22.
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zur Entscheidung des LAG Hessen legt das nahe, dass einseitig auf den
Riicknahmewillen des Arbeitgebers abzustellen ist — ,von dem Arbeitneh-
mer erwartet wird® Nach Martiny und Doehner sind Riickkehrwille und
Riicknahmewille subjektiv vor dem Wechsel des gewdhnlichen Arbeitsorts
zu bewerten (lat. ,ex ante).> Dann wire eine einseitige Willensdanderung
unerheblich. Dariiber hinaus wire aber strenggenommen eine einvernehm-
liche Willensdnderung unerheblich. Doehner stellt deshalb bei einer nach-
traglichen ibereinstimmenden Willensianderung auf den Zeitpunkt der
Willensédnderung ab.?6°

Ich bin der Ansicht, dass eine Auslegung des Art.8 Abs.2 Rom I-VO
zeigt, dass einseitige Willensdnderungen nicht zu einem Statutenwechsel
fithren konnen. Zunéchst spricht der Wortlaut seines S.2 hierfiir. Zwar
stellt er lediglich darauf ab, ob ,der Arbeitnehmer seine Arbeit voriiberge-
hend in einem anderen Staat verrichtet.“ Parallel dazu beruft S.1 das ,,Recht
des Staates in dem oder andernfalls von dem aus der Arbeitnehmer in
Erfiillung des Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet* Der Wille des
Arbeitgebers scheint auf den ersten Blick unerheblich — weder in S. 2 noch
S.1 wird er Gberhaupt erwiahnt. Gleichwohl beziehen sich beide Sitze auf
die ,Arbeit Man kann diese nur durch die Absprachen - insbesondere
den Arbeitsvertrag — und damit den iibereinstimmenden Willen beider
Parteien bestimmen. Einseitige Willensdnderungen sind daher bei der Be-
stimmung des gewohnlichen Arbeitsorts unbeachtlich. Das gilt sowohl fiir
die nachtréagliche Annahme als auch die nachtrégliche Aufgabe eines Riick-
kehrwillens (animus revertendi) aufseiten des Arbeitnehmers oder eines
Riicknahmewillens (animus retrahendi) aufseiten des Arbeitgebers.

Historisch zeigt das Gesetzgebungsverfahren zu Art. 8 Abs. 2, dass der
EU-Gesetzgeber eine einseitige Manipulation des anzuwendenden Rechts
verhindern wollte. Der Vorganger von Erwigungsgrund 36 S.1 war im
Kommissionsvorschlag vom 15. Dezember 2005 noch in der Kollisions-
norm selbst enthalten als Art.6 Abs.2 lit.a S.3 Rom I-VO-Entwurf. Er
lautete: ,,Die Verrichtung der Arbeit in einem anderen Staat gilt als voriiber-
gehend, wenn der Arbeitnehmer nach seinem Arbeitseinsatz im Ausland
seine Arbeit im Herkunftsstaat wiederaufzunehmen hat.3®! Die Regelung
wurde jedoch insbesondere deshalb kritisiert, weil sie den Fokus auf die
vertraglichen Vereinbarungen der Parteien anstatt deren tatsdchlichen Wil-

359 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 65 mwN; Doehner, in HiifStege/Man-
sel, Art. 8 Rom I-VO Rn. 28.

360 Doehner, in HiifStege/Mansel, Art. 8 Rom I-VO Rn. 24.

361 Europiische Kommission, KOM(2005) 650 endg. vom 15.12.2005, 18.
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len gelegt und damit den gestaltungsstarkeren Arbeitgeber bevorteilt hat-
te.302 Der Entwurf selbst stellte jedoch bereits klar, dass er damit keine
»starre Begriffsbestimmung® vornehmen wollte. Vielmehr sei ,,in erster Li-
nie das Gericht dazu angehalten, die Intention der Parteien zu beriicksich-
tigen.*%3 Eine einseitige Manipulationsméglichkeit sollte demnach gerade
vermieden werden.

In systematischer Hinsicht sprechen die Art.3 Abs.2 und Art.19 Abs.3
gegen eine einseitige Manipulationsmdglichkeit der Parteien. Die nachtrig-
liche Rechtswahl gemafd Art. 3 Abs. 2 ist nur bei iibereinstimmendem Par-
teiwillen moglich. Zwar betrifft sie die unmittelbare Herbeifiihrung eines
Statutenwechsels aufgrund Parteivereinbarung. Daher ist sie mit der mit-
telbaren Herbeifithrung eines Statutenwechsels aufgrund Verdnderung des
tatsdchlich definierten Ankniipfungsmoments ,gewohnlicher Arbeitsort®
nicht komplett vergleichbar. Jedoch stuft Art.19 Abs. 3 einseitige Verlegun-
gen des gewohnlichen Aufenthalts als unbeachtlich ein, indem er dessen
Bestimmung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses anordnet. Damit zeigt die
Rom I-VO bei jhrem wichtigsten Ankniipfungsmoment, dass sie einseitige
Manipulationen des anzuwendenden Rechts nicht beriicksichtigt (zuvor ab
S. 83). Der gewdhnliche Aufenthalt ist dabei insoweit dogmatisch mit dem
gewohnlichen Arbeitsort vergleichbar, als die Rom I-VO ihn ebenfalls tat-
sichlich definiert. Zur Klarstellung: Ich bin nicht der Ansicht, dass Art.19
Abs.3 Rom I-VO zur Unwandelbarkeit aller Kollisionsnormen der Rom
I-VO fithrt (keine generelle Unwandelbarkeit der Rom I-VO, zuvor ab
S. 126). Ich bin jedoch der Ansicht, dass Art.19 Abs.3 Rom I-VO die Ab-
sicht des EU-Gesetzgebers zeigt, einseitige Manipulationen des anzuwen-
denden Rechts unberiicksichtigt zu lassen (zuvor ab S. 113 und nachfolgend
ab S.297).

Die teleologische Auslegung des Art. 8 Abs. 2 belegt das ebenfalls. Zwar
wird der gewdhnliche Arbeitsort tatsichlich definiert. Das heift jedoch
nicht, dass man ihn einseitig verlagern kann. Vielmehr zeigt die Verkniip-
fung mit der ,Arbeit” in S.2 und dem ,Arbeitsvertrag® in S.1, dass S.2
den Zweck verfolgt, nur einvernehmliche Verlagerungen des gewo6hnlichen
Arbeitsorts anzuerkennen. Erforderlich ist mithin ein iibereinstimmender
Parteiwille. Aufgrund dieser Verkniipfung kann das Ankniipfungsmoment
»gewohnlicher Arbeitsort® wandelbar sein, ohne einseitig manipulierbar zu
sein. Im Gegensatz dazu kommt es beim Ankniipfungsmoment ,,gewohn-

362 Mauer, in Boecken/Duwell 2016, Art. 8 Rom I-VO Rn. 31; Mankowski, IPRax 2006,
101, 107.
363 Europiische Kommission, KOM(2005) 650 endg. vom 15.12.2005, 8.
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licher Aufenthalt nur auf den einseitigen Parteiwillen an, weshalb die
Unwandelbarkeit nach Art. 19 Abs. 3 zur Verhinderung einseitiger Manipu-
lationen des anzuwendenden Rechts notwendig ist.

Ein einseitiges Verhalten - hier: Willensinderung - kann mithin auch
im Rahmen der wandelbaren Ankniipfung des Art. 8 Abs.2 keinen Statu-
tenwechsel herbeifithren. Vor diesem Hintergrund bin ich ebenfalls der
Ansicht, dass man den ersten gewohnlichen Arbeitsort nicht einseitig durch
eine Vertragspartei bestimmen kann. Eine einvernehmliche Bestimmung ist
nétig. Diese hat aufgrund der tatsdchlichen Definition des gewohnlichen
Arbeitsorts nicht vertraglich zu erfolgen. Mehr noch: Das tatsdchliche
Einvernehmen hat Vorrang vor einer divergierenden vertraglichen Verein-
barung. Es kann dabei auch konkludent erfolgen, insbesondere durch ein
nach auflen tretendes Akzeptieren eines einseitig gewahlten gewohnlichen
Arbeitsorts. Ein abschlieflendes Beispiel: Infolge der Corona-Pandemie
erbringt ein IT-Entwickler seine Arbeitsleistungen nicht mehr in der deut-
schen Niederlassung seines Arbeitgebers, sondern von seinem niederldndi-
schen Wohnsitz aus. Ohne tatsachliches Einverstdndnis des Arbeitgebers
tritt kein Statutenwechsel ein. Dasselbe gilt umgekehrt bei einer entspre-
chenden Weisung des Arbeitgebers, die den gewohnlichen Arbeitsort ver-
lagern will. Sie fithrt ebenfalls lediglich dann zu einem Statutenwechsel,
wenn der Arbeitnehmer sie ausdriicklich oder konkludent tatsichlich ak-
zeptiert.

cc. Rechtsfolgen eines Statutenwechsels
(1) Ex-nunc-Wirkung und zeitliche Segmentierung

Ein Statutenwechsel gemédfd Art.8 Abs.2 Rom I-VO wirkt nach der herr-
schenden Ansicht nicht riickwirkend (ex tunc), sondern lediglich fir die
Zukunft (ex nunc).3%* Eine Kiindigung, die vor dem Betriebsiibergang in
das Ausland und damit vor dem Statutenwechsel ausgesprochen wurde, ist
daher laut BAG nach dem alten Statut zu beurteilen.®> Das fiihrt nach

364 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.8 Rom I-VO Rn.24; von Hein, in
EuZPR/EulPR, Art.8 Rom I-VO Rn.46 mwN; Mauer, in Boecken/Duwell 2016,
Art. 8 Rom I-VO Rn. 53; Deinert, Int ArbR, § 9 Rn. 148; Kndfel, RdA 2006, 269, 276;
Mauer, IPRax 2003, 21, 25.

365 BAG NZA 2011, 1143, 1147 (4. Leitsatz und Rn. 45); von Hein, in EuZPR/EulPR,
Art. 8 Rom I-VO Rn. 46.
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Mankowski zu einer ,zeitlichen Segmentierung“®® oder zu einem ,, Mosaik-
prinzip in zeitlicher Hinsicht*®7: Das anzuwendende Recht sei fiir jede
Etappe des Arbeitsverhiltnisses separat zu bestimmen, deren Beginn durch
einen neuen (dauerhaften) gewohnlichen Arbeitsort gekennzeichnet ist.368
Ein riickwirkender Statutenwechsel ist bei diesem Verstdndnis nur durch
Rechtswahl moglich. Mankowski ist der Ansicht, eine Rickwirkung von
Gesetzes wegen ,wiirde die Planungsinteressen der Parteien an der ex an-
te-Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechts enttiduschen“3% Eine Beschran-
kung der ,Kognitionsbefugnis des Gerichts im Gerichtsstand des gewdhnli-
chen Arbeitsortes auf den Abschnitt des Arbeitsverhdltnisses” wiirde den
Arbeitgeber bevorteilen, weil Arbeitnehmer nur Rechte beziiglich des letz-
ten Abschnitts geltend machen wiirden.*”° Junker nennt das von Mankow-
ski beschriebene Phidnomen zwar nicht ,Segmentierung®. Er unterscheidet
jedoch verschiedene ,, Beurteilungszeitrdume® eines Arbeitsverhaltnisses, de-
ren anzuwendendes Recht er zu unterschiedlichen ,Beurteilungszeitpunk-
ten” bestimmen mochte. AufSerdem zitiert er in diesem Zusammenhang
mehrfach Mankowskis Arbeiten.’”! Deinert spricht ebenfalls nicht von einer
»Segmentierung® Er zitiert gleichwohl Junkers Ansicht und liegt auf dessen
und Mankowskis Linie:

»Der mafgebliche Zeitpunkt der Ankniipfung richtet sich nach dem zu
beurteilenden Sachverhalt. Entscheidend ist, wo zu dem Zeitpunkt, auf den
sich der Sachverhalt bezieht (etwa eine Kiindigung oder ein Haftungsfall),
der gewohnliche Arbeitsort war, mag er sich auch spéter oder zuvor gedn-
dert haben. 7

Ich stimme Mankowski, Junker und Deinert im Ergebnis zu. Bei Art.8
Abs. 2 ist eine Ex-nunc-Wirkung des Statutenwechsels und damit eine Seg-
mentierung anzunehmen. Wiahrend Wortlaut, Historie und Systematik kei-
ne Hinweise hierfiir oder hiergegen liefern, lasst sich das durch den Zweck
begriinden. Insbesondere eine systematische Auslegung mit Art. 3 Abs. 2 ist
nicht hilfreich. Das dortige Ergebnis ist nicht auf den vorliegenden Fall

366 Mankowski, EuZA 2017, 267, 271f.; Mankowski, IPRax 2003, 21, 25. Ebenfalls den
Begriff ,, segmentieren® verwendend Mankowski, IPRax 2006, 101, 107.

367 Mankowski, IPRax 2003, 21, 25.

368 Mankowski, in EuZPR/EulPR, Art. 21 EuGVVO Rn. 83.

369 Mankowski, IPRax 2003, 21, 25.

370 Mankowski, IPRax 2003, 21, 25.

371 Junker, in FS Heldrich, 719, 736 (in Fn.107 insbesondere mit Verweis auf Mankow-
ski, TIPRax 2003, 21, 25).

372 Deinert, Int ArbR, § 9 Rn. 98 (mit Verweis auf Junker, in FS Heldrich, 719, 736).
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ibertragbar, weil der Statutenwechsel nicht auf einer Rechtswahl beruht.
Der iibereinstimmende Parteiwille hinsichtlich des gewdhnlichen Arbeits-
orts ist insoweit nicht mit der Rechtswahlvereinbarung vergleichbar, weil er
sich nicht auf das anzuwendende Recht bezieht. Man kann ihm daher kein
Erklarungswert fiir die Wirkungsweise des Statutenwechsels zuschreiben.

Der Zweck des Art.8 Abs.2 spricht fiir eine Ex-nunc-Wirkung: Das
Arbeitsverhiltnis ist in besonderem Maf3 von seinem sozialen, gesellschaft-
lichen und politischen Umfeld abhingig und beeinflusst. Dieses Umfeld
verdndert sich bei Wechsel des gewdhnlichen Arbeitsorts lediglich fiir
die Zukunft und nicht riickwirkend. Fiir die ehemaligen gewdhnlichen
Arbeitsorte bleibt das ehemalige Umfeld prigend und damit maf3geblich.
Dariiber hinaus wiirde das Prinzip der engsten Verbindung fiir alle Pha-
sen des Arbeitsverhdltnisses aufler der des letzten gewohnlichen Arbeits-
orts verfehlt (Erwéagungsgriinde 16 S.2 und 21). Vor diesem Hintergrund
kann ich auch Mankowskis Argumentation zu den Planungsinteressen der
Parteien zustimmen. Die Frage nach den Parteierwartungen kann man
ausnahmsweise ohne empirische Untersuchung zuverldssig beantworten,
weil es lediglich um die Rechtsfolgen eines Statutenwechsels geht (Gebot
berechenbarer Kollisionsnormen, Erwagungsgrund 16 S.1). Sobald tatbe-
standlich feststeht, dass ein Statutenwechsel eintritt, rechnen die Vertrags-
parteien eher mit einer Ex-nunc-Wirkung als einer Ex-tunc-Wirkung (zuvor
ab S. 152). Meines Erachtens liegt fiir sie die chronologisch-segmentierende
Geltung zweier Statute ndher als die riickwirkende Geltung des neuen Sta-
tuts. Zum einen erfordert letzteres einen hoheren juristisch-dogmatischen
Abstraktionsgrad. Zum anderen haben die Vertragsparteien ihr vergange-
nes Verhalten am damals geltenden Statut ausgerichtet und mochten nun
keine riickwirkende rechtliche Neubewertung dieses vergangenen Verhal-
tens. Die Vertragsparteien richten sich nach dem jeweils aktuellen sozialen,
gesellschaftlichen und politischen Umfeld. Dariiber hinaus rechnen sie
nicht mit einer riickwirkenden Unwirksamkeit des Vertrags. Vor diesem
Hintergrund wird auch der iibrige Rechtsverkehr eine Ex-nunc-Wirkung
erwarten, weshalb die Erwdgung der Rechtssicherheit ebenfalls fiir dieses
Ergebnis spricht (ebenfalls Erwdgungsgrund 16 S.1 Rom I-VO). Nicht nur
die Vertragsparteien, sondern auch der iibrige Rechtsverkehr verlassen sich
darauf, dass sich das anzuwendende Recht nicht ruckwirkend seit dem
Vertragsschluss dndert. Das gilt insbesondere angesichts der absoluten Wir-
kung eines Ex-tunc-Statutenwechsels unter der Rom I-VO, die insbesondere
zur rickwirkenden Unwirksamkeit des Vertrags fithren kann (zuvor ab
S.152 und nachfolgend ab S. 318).
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Ich bin folglich der Auffassung, dass eine Anderung des gewdhnlichen
Arbeitsorts einen Statutenwechsel zur Folge hat, der ex nunc wirkt. Allein
diese Einstufung gibt jedoch noch keinen hinreichenden Aufschluss tiber
die praktischen Folgen - ebenso wenig wie die Beschreibung der zeitli-
chen Segmentierung des anzuwendenden Rechts. Die konkreten Folgen
der Ex-nunc-Wirkung untersucht daher ausfiihrlich ein spaterer Abschnitt
(nachfolgend ab S. 304).

(2) Kein Glinstigkeitsprinzip analog Art. 3 Abs. 2 S.2 Rom I-VO

Von Hein schligt vor, bei einem Statutenwechsel infolge der Verlegung
des gewohnlichen Arbeitsorts Art. 3 Abs. 2 S.2 Rom I-VO analog anzuwen-
den.’”® Dieser normiert, dass ein Statutenwechsel infolge nachtréglicher
Rechtswahl den Vertrag nicht formungiiltig werden lassen oder Rechte
Dritter verschlechtern darf. Rechte Dritter treten vor allem auf bei Vertra-
gen zugunsten Dritter, Vertrdgen mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
zugunsten von Biirgen, Altglaubigern oder Schuldnern bei Abtretungen
und zugunsten von Pfindungsglaubigern.”* Im Kontext von Art. 8 Abs.2
ist vor allem eine Schutzwirkung zugunsten Dritter oder der Rechte von
Pfandungsglaubigern vorstellbar. Dariiber hinaus konnte der Statutenwech-
sel die Formwirksamkeit des Arbeitsvertrags infrage stellen. Nach dem
Wortlaut des Art.3 Abs.2 S.2 ist er nur bei der subjektiven Ankniipfung
anzuwenden. Mithin steht eine analoge Anwendung iiber seinen Wortlaut
hinaus im Raum. Hierzu ist es erforderlich den Willen des EU-Gesetzge-
bers anhand einer umfassenden Auslegung zu ermitteln (zuvor ab S. 103).
Art. 8 Abs.2 spricht gegen eine analoge Anwendung: Er verweist nicht
auf Art. 3 Abs. 2 S. 2, obwohl er einen Statutenwechsel bei dauerhafter Ver-
legung des gewdhnlichen Arbeitsorts ausdriicklich anordnet. Aus meiner
Sicht wiére zu erwarten, dass der EU-Gesetzgeber in Art.8 Abs.2 einen
Verweis aufnimmt, sofern Art. 3 Abs. 2 S. 2 gelten solle. Das gilt insbesonde-
re im Hinblick darauf, dass ihm die Problematik bewusst war und Art. 8
Abs. 2 als objektive Ankniipfung einen wesentlichen systematischen Unter-
schied zur subjektiven Ankniipfung des Art.3 Abs.2 S.2 aufweist. Ohne
Andeutung in Art.8 Abs.2 oder einen entsprechenden Erwiagungsgrund
kann man meines Erachtens von Art.3 Abs. 2 S. 2 nicht auf einen allgemei-
nen Grundsatz schlieflen. Auflerdem spricht in systematischer Hinsicht der

373 Von Hein, in EuZPR/EulPR, Art. 8 Rom I-VO Rn. 46.
374 Statt vieler nur Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 221 mwN.
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Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts gegen eine
analoge Anwendung des Art.3 Abs.2 S.2. Die Analogie wiirde zu einer
Aufspaltung des Vertragsstatuts bei der Formwirksamkeit von Vertragen
und bei den Rechten Dritter fithren. Zwar konnte man einwenden, dass
der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung bereits zuvor durch den Sta-
tutenwechsel durchbrochen wurde. Das rechtfertigt jedoch keine weitere
Ausnahme. Nur deshalb, weil ein Grundsatz einmal durchbrochen wurde,
ist er nicht generell aufgehoben. Vielmehr greift die Ausnahme nur so weit,
wie unbedingt notwendig. Vorliegend wiirde die Ausnahme auch nicht das
Prinzip der engsten Verbindung im Sinne der Erwégungsgriinde 16 S.2
und 21 verwirklichen, weil Art.3 Abs. 2 S.2 lediglich die Formwirksamkeit
fordern und dem Drittschutz dienen mochte (Regel-Ausnahme-Verhiltnis,
zuvor ab S. 152).

Des Weiteren entsprechen die konkreten Folgen der Ex-nunc-Wir-
kung weitgehend Art.3 Abs.2 S.2. Zum einen kann grundsitzlich keine
Formunwirksamkeit eintreten, weil insoweit weiterhin das urspriingliche
Statut fortgilt. Das neue Statut ist nur ausnahmsweise maf3geblich, wenn die
Vertragsparteien nachtréglich den Ankniipfungsgegenstand dndern (nach-
folgend ab S. 323). Dem Grundsatz nach entspricht eine Ex-nunc-Wirkung
damit Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1. Zum anderen bleiben bereits entstandene
vertragliche Rechte und Pflichten erhalten. Fiir sie gilt bei der Ex-nunc-
Wirkung ihr Entstehungsstatut fort (nachfolgend ab S. 331).

Schliellich streitet in teleologischer Hinsicht der Arbeitnehmerschutz
gegen eine Analogie: Art.3 Abs. 2 S.2 verfolgt den Zweck, die Formgiiltig-
keit von Vertrdgen und die Rechte Dritter angesichts einer Rechtswahl der
Vertragsparteien zu bewahren. Sie bezieht sich damit auf die subjektive und
nicht die objektive Ankniipfung. Im Fall der objektiven Ankniipfung des
Art. 8 Abs.2 hat der EU-Gesetzgeber die Interessen der Vertragsparteien
und Dritter bereits final abgewogen und die Ankniipfung entsprechend
ausgestaltet. Er hat die Abwdgung der Interessen allgemeingiiltig vorwegge-
nommen. Im Fall der subjektiven Ankniipfung des Art. 3 Abs. 2 S.2 ist eine
Vorwegnahme der Abwégung nicht méglich, weil die Rechtswahl den Ver-
tragsparteien umfassende Dispositionsbefugnisse einrdumt. Konkret: Sie
kénnen das anzuwendende Recht ohne Beschriankung auf ein bestimmtes
Ankniipfungsmoment wéhlen. Angesichts dieses Unterschieds ist der dyna-
misierte Schutz des Art. 3 Abs. 2 S. 2 bei einer objektiven Ankniipfung nicht
angezeigt: Eine etwaige Formunwirksamkeit des Vertrags oder eine Beein-
trachtigung der Rechte Dritter beruht nicht auf einer Parteidisposition,
sondern einer Entscheidung des EU-Gesetzgebers.
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Im Ergebnis handelt es sich daher bei Art. 3 Abs. 2 S. 2 um eine Spezialre-
gelung fiir einen abgeschlossenen Sonderfall. Eine analoge Anwendung im
Rahmen des Art. 8 Abs. 2 liegt nicht im Sinne des EU-Gesetzgebers.

(3) Verschiebung des Normendurchgriffs

Ein Statutenwechsel kann dazu fiihren, dass die zwingenden Sachnormen
eines anderen als des urspriinglichen Staates trotz der Rechtswahl durch-
greifen (Art.8 Abs.1S.2 Rom I-VO). Zur Veranschaulichung ein Beispiel:
Die Vertragsparteien wahlen im Rahmen eines Arbeitsvertrags deutsches
Recht. Zu Beginn liegt der (dauerhafte) gewdhnliche Arbeitsort in Bel-
gien, nach einiger Zeit verlegen die Vertragsparteien ihn jedoch nach
Frankreich. Greifen nun zwingende franzdsische Sachnormen trotz der
Rechtswahl durch oder weiterhin belgische? Meines Erachtens dndert der
Statutenwechsel ebenfalls die durchgreifenden Sachnormen (nachfolgend
ab S. 170). Die Anderung des gewdhnlichen Arbeitsorts hat einen kolli-
sionsnorminternen Statutenwechsel innerhalb des Art.8 Abs.2 zu Folge,
seine erstmalige Vereinbarung einen kollisionsnormiibergreifenden gleich-
rangigen Statutenwechsel zwischen Art.8 Abs.3/4 und Abs.2 (zu beiden
Fallen zuvor ab S. 155). Beide Statutenwechsel konnen die durchgreifenden
Sachnormen gemaf$ Art. 8 Abs. 1 S. 2 verschieben, weil dieser auf das Statut
nach Abs. 2-4 verweist.

c. Verhiltnis zwischen Rechtswahl und objektiven Statutenwechseln

aa. Grundsatz: Vorherige Rechtswahl unberiihrt von objektiven
Statutenwechseln

Eine etwaige Rechtswahl hat Vorrang vor der objektiven Bestimmung des
anwendbaren Rechts — das ordnet die Rom I-VO mehrfach ausdriicklich
an (Art. 4 Abs.1 Einleitungssatz, Art.5 Abs.1-3, Art. 6 Abs. 2, Art.7 Abs. 2,
Abs. 3, Art.8 Abs.1 und 2 Rom I-VO). Dieser Grundsatz gilt auch bei
einer Verdnderung nach Vertragsschluss, welche die urspriingliche objekti-
ve Ankniipfung verschiebt. Man kann sie als ,objektive Statutenwechsel®
bezeichnen - im Gegensatz zu ,subjektiven Statutenwechseln’, die auf einer
Rechtswahl beruhen. Die Gewdhrleistung und der Schutz der Parteiauto-
nomie sind fundamentale Interessen des IPR und der Rom I-VO - das
zeigen Erwiagungsgrund 11 und Art. 4-8. Dies gilt selbst dann, wenn der
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objektive Statutenwechsel auf einer einvernehmlichen Anderung beruht
- solange das Einvernehmen keiner konkludenten Anderung der Rechts-
wahl entspricht. Der mafigebliche Abgrenzungsmaf3stab liegt darin, ob die
Parteien ihrem Einvernehmen nach das anzuwendende Recht verandern
mochten oder nicht. Hierfiir ist insbesondere ein beidseitiger Rechtswahl-
wille nétig. Dem Grundsatz nach ist daher die Rechtswahl vorrangig und
ein nachtréglicher objektiver Statutenwechsel nicht zu beriicksichtigen. Das
ist vor allem fiir die Normen relevant, welche die Rechtswahl einschranken.
Sie beschrdnken entweder das wihlbare Recht auf bestimmte Optionen
oder verhelfen den zwingenden Sachnormen der objektiven Ankniipfung
unabhingig vom gewihlten Recht zur Geltung (,Optionsbeschrankungen®
in Art.5 Abs. 2 UAbs. 2 und Art.7 Abs. 3 UAbs.1 oder ,Normendurchgrif-
fen“ in Art. 6 Abs. 2 S. 2 und Art. 8 Abs. 1. 2). Ein objektiver Statutenwech-
sel konnte diese Optionsbeschrankungen und Normendurchgriffe verschie-
ben oder erstmals eingreifen lassen. Soweit ersichtlich verhalten sich die
Rechtsprechung und Literatur nicht zu diesen Fragestellungen.

bb. Grundsatz: Anderung der Optionsbeschriankungen nicht zu
beriicksichtigen — Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 und Art. 7 Abs. 3 UAbs. 1
Rom I-VO

Eine Rechtswahl wird nicht dadurch unwirksam, dass sich durch einen ob-
jektiven Statutenwechsel die Optionsbeschrankungen nachtraglich dndern
— das heifit verschieben oder erstmalig anzuwenden sind (Art.5 Abs.2
UAbs. 2 und Art.7 Abs.3 UAbs.1 Rom I-VO Rom I-VO). Die Optionsbe-
schrankungen sind im Zeitpunkt der Rechtswahl zu priifen. Ein nachfol-
gender objektiver Statutenwechsel ist unerheblich. Andern die Parteien
beispielsweise nach dem Vertragsschluss den Abgangs- oder Bestimmungs-
ort, tritt zwar auf Ebene der objektiven Ankniipfung ein Statutenwechsel
ein (kollisionsnorminterner Statutenwechsel innerhalb von Art.5 Abs.2
UAbs. 1, nachfolgend ab S. 203). Gleichwohl macht die damit einhergehen-
de Verschiebung der Optionsbeschrinkung in Art.5 Abs.2 UAbs.2 lit.d
oder e eine vorherige Rechtswahl nicht unwirksam. Das gilt sowohl fiir
kollisionsnorminterne als auch -iibergreifende objektive Statutenwechsel.
Letztere fithren zwar dazu, dass die Optionsbeschrankungen erstmals ein-
schlagig sind. Sie sind jedoch ebenfalls unbeachtlich.

Dies ergibt eine Auslegung der Optionsbeschrankungen in den Art.5
Abs.2 UAbs.2 und Art.7 Abs.3 UAbs.l. Der Wortlaut beider Normen
spricht dafiir, objektive Statutenwechsel nicht zu beriicksichtigen: Er be-
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zieht sich nicht auf die Wirksamkeit der Rechtswahl generell, sondern
zum Zeitpunkt der Rechtswahl - ,kénnen die Parteien im Einklang mit
Artikel 3 nur das Recht des Staates wéhlen“ und ,diirfen die Parteien nur
die folgenden Rechte im Einklang mit Artikel 3 wéhlen®. Hingegen ist der
Wortlaut nicht ,,die Rechtswahl darf nicht dazu fithren, dass“ ein anderes
Recht anzuwenden ist — wie bei den Normendurchgriffen in Art. 6 Abs.2
S.2 und Art. 8 Abs. 1. 2. Dieser Unterschied im Wortlaut spricht gleichzei-
tig fiir eine unterschiedliche Auslegung der Optionsbeschrankungen und
Normendurchgriffen. Die englischen und franzdsischen Sprachfassungen
sind in dieser Hinsicht identisch mit der deutschen.

Systematisch konnte man die Normendurchgriffe dafiir anfiihren, objek-
tive Statutenwechsel zu berticksichtigen (Art. 6 Abs.2 S.2 und Art. 8 Abs. 1
S.2). Thre Auslegung ergibt, dass sie objektive Statutenwechsel auch nach
der Rechtswahl berticksichtigen (nachfolgend ab S. 170). Jedoch rechtfer-
tigen der unterschiedliche Wortlaut und Zweck eine unterschiedliche Aus-
legung. Der Unterschied im Zweck liegt in der Abwigung des Schwiche-
renschutzes gegeniiber der Berechenbarkeit der Kollisionsnormen: Wiirde
man bei den Optionsbeschrankungen objektive Statutenwechsel beriick-
sichtigen, konnte das zur Unwirksamkeit der Rechtswahl fithren. Das wi-
dersprache den Parteierwartungen und damit der Berechenbarkeit. Zwar ist
die Berechenbarkeitsanforderung meist nicht bestimmbar, weil die Parteier-
wartungen nicht offenkundig sind und keine empirischen Untersuchungen
tiber sie vorliegen — die Vertragsparteien machen sich zumeist keine Gedan-
ken iiber das anzuwendende Recht (zuvor ab S. 115). Das ist jedoch nicht
der Fall, sofern eine Rechtswahl vorliegt. Dann haben sich die Vertragspar-
teien nachweislich zumindest einmal Gedanken {iber das anzuwendende
Recht gemacht und ihre Erwartungen fixiert. Diese feststehende Parteier-
wartung darf man aufgrund der Erwdgung berechenbarer Kollisionsnor-
men nicht untergraben. Die Parteien wollen sie lediglich durch eine erneute
Erwartungsbildung in der Form einer nachtriglichen Rechtswahl revidie-
ren. Dariiber hinaus spricht eine systematische Auslegung mit Art. 3 gegen
die Beriicksichtigung eines objektiven Statutenwechsels. Er zeigt in Verbin-
dung mit den Art.4-8, dass die subjektive Ankniipfung in Gestalt der
Rechtswahl grundsitzlich vorrangig gegeniiber der objektiven Ankniipfung
und damit auch einem objektiven Statutenwechsel ist. Schlief3lich spricht
Art.7 Abs.3 UAbs.1 lit.c gegen die Beriicksichtigung eines objektiven
Statutenwechsels im Rahmen der Optionsbeschrankungen. Er erlaubt bei
Versicherungsvertragen {iber Massenrisiken die Rechtswahl zugunsten des
Rechts des Mitgliedstaats dessen Staatsangehorigkeit der Versicherungsneh-
mer hat. Das ist wohlgemerkt die einzige Stelle, an der die Rom I-VO die
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Staatsangehorigkeit iberhaupt nennt. Wiirden nun Verdnderungen nach
Abschluss der Rechtswahl beriicksichtigt, miisste man auch einen Wechsel
der Staatsangehorigkeit berticksichtigen. Einen solchen Wechsel kann man
jedoch einseitig herbeifiihren. Folglich konnte der Versicherungsnehmer
einseitig die Rechtswahl ihrer Wirksamkeit berauben. Meines Erachtens ist
jegliche einseitige Anderung auf8erstande, das anzuwendende Recht unter
der Rom I-VO zu beeinflussen (zuvor ab S. 113 und nachfolgend ab S. 297).

cc. Erste Ausnahme: Anderung der Optionsbeschrinkungen zugunsten
einer Heilung zu beriicksichtigen — Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 und Art. 7
Abs. 3 UAbs.1Rom I-VO

Ein objektiver Statutenwechsel im Rahmen der Optionsbeschrinkungen
ist ausnahmsweise dann beachtlich, wenn er zur Heilung einer zuvor
unwirksamen Rechtswahl fithrt (Art.5 Abs.2 UAbs.2 und Art.7 Abs.3
UAbs. 1 Rom I-VO). Dann ist es zu beriicksichtigen, wenn sich die Options-
beschrankungen verschieben oder entfallen. Das ist insbesondere bei kol-
lisionsnormiibergreifenden disqualifizierenden Statutenwechseln der Fall.
Die Parteien kénnten einen Personenbeforderungsvertrag nachtriglich zu
einem Sachmietvertrag dndern, zum Beispiel durch Abbuchen eines Fah-
rers fiir ein Kraftfahrzeug (nachfolgend ab S. 272). Dann gilt Art. 4 Abs. 2
anstelle des Art.5 Abs.2 und dessen Optionsbeschrinkungen in UAbs. 2.
Aber auch kollisionsnorminterne oder kollisionsnormiibergreifende gleich-
rangige Statutenwechsel sind zu beriicksichtigen. Sie sind beispielsweise bei
einer Verlegung des Abgangs- oder Bestimmungsorts oder der Anderung
eines Personen- in einen Giiterbefdrderungsvertrags denkbar (nachfolgend
ab S. 198 und 203). Dann verschieben sich die Optionsbeschrankungen des
Art.5 Abs. 2 UAbs. 2 lit. d, e oder entfallen komplett.

Meines Erachtens mochte die Rom I-VO die Heilung einer urspriinglich
unzuldssigen Rechtswahl. Auf den ersten Blick spricht in systematischer
Hinsicht Art.3 Abs.1, 2 und 5 dafiir, den Zeitpunkt der Rechtswahl als
maf3geblich anzusehen. Er ist entscheidend dafiir, ob die Rechtswahl mate-
riell wirksam zustande gekommen ist.>”> Eine nachtrédgliche Rechtswahl ist
im Zeitpunkt ihres Abschlusses zu beurteilen. Dariiber hinaus stellt Art.3
in seinen Abs. 3 und 4 ausdriicklich auf den ,,Zeitpunkt der Rechtswahl® ab,
um die Tatbestdnde des Inlands- und Unionssachverhalts zu beurteilen. Auf
den zweiten Blick widersprechen diese Erwdgungen einer Heilung jedoch

375 Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 140 mwN.
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nicht. Das materiell wirksame Zustandekommen der Rechtswahl gemaf3
den Art. 3 Abs. 1, 2 und 5 muss sich im Zeitpunkt ihres Abschlusses bestim-
men. Das gilt insbesondere fiir den Rechtswahlwillen und die Einigung.
Andernfalls fehlt die Basis fiir eine Heilung. Auch die Abs. 3 und 4 greifen
lediglich bei einer wirksamen Rechtswahl. Daher deutet ihr Zweck dahin,
die Heilung einer Rechtswahl zu beriicksichtigen.

Die Rechtswahl nimmt im System der Rom I-VO eine hervorstechende
Stellung ein: Sie gilt vorrangig bei allen Vertragstypen (Art. 4 Abs. 1 Einlei-
tungssatz, Art.5 Abs.1-3, Art.6 Abs.2, Art.7 Abs.2, Abs.3, Art.8 Abs.1
und 2). Erwédgungsgrund 11 beschreibt sie als einen ,der Ecksteine des
Systems der Kollisionsnormen im Bereich der vertraglichen Schuldverhalt-
nisse. Des Weiteren ist eine Rechtswahl formfrei méglich. Das offenbart,
dass die Rom I-VO den Abschluss und Bestand von Rechtswahlen fordern
will. Dariiber hinaus zeigen die Normendurchgriffe bei reinen Inlands-
und Unionssachverhalten, dass eine Rechtswahl weitgehend zuldssig sein
soll (Art.3 Abs. 3 und 4). Sie erachten auch in diesen Konstellationen eine
Rechtswahl als zulédssig. Es greift dann lediglich das entsprechende Inlands-
oder Unionsrechts durch. Hingegen ordnet die Rom I-VO in diesen Fillen
nicht die Unzuldssigkeit der Rechtswahl an. Dasselbe zeigen die Normen-
durchgriffe bei Verbraucher- und Individualarbeitsvertragen (Art. 6 Abs.2
und Art. 8 Abs.1). Die Gestaltung der Kollisionsnormen fiir diese Vertrage
belegt, dass der EU-Gesetzgeber sie als besonders sensibel erachtet. Den-
noch hat er sich dafiir entschieden, eine abweichende Rechtswahl nicht zu
kassieren. Die systematische Auslegung der Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 und Art. 7
Abs. 3 UAbs. 1 streitet mithin dafiir, eine Heilung zuzulassen.

Vor diesem Hintergrund ist auch die allgemeine teleologische Erwégung
berechenbarer Kollisionsnormen aus Erwégungsgrund 16 S.1 zu sehen:
Zwar konnte man einwenden, dass die Parteien die unzuldssige Rechts-
wahl erkennen wiirden und ihr Verhalten deshalb am objektiven Statut
ausrichten konnten. Sie wiirden dann nicht mit einer nachtraglichen Hei-
lung der Rechtswahl rechnen. Mit was die Parteien in einem derartigen
Fall tiberwiegend rechnen, ist mangels einer empirischen Untersuchung
nicht eindeutig bestimmbar (zuvor ab S. 115). Meines Erachtens stuft die
Rom I-VO jedoch ein Vertrauen auf eine unzuldssige Rechtswahl als nicht
schutzwiirdig ein. Thre Regelungssystematik spricht dafiir, materiell wirk-
sam zustande gekommenen Rechtswahlen moglichst weitgehende Wirkung
zukommen zu lassen. Der Rechtswahlwille und die Einigung dariiber gelten
fort, solange kein entgegenstehender iibereinstimmender Wille ersichtlich
ist. Fiir einseitiges Taktieren ist nach der materiellen Einigung kein Raum.
Im Gegensatz dazu kann eine nachtrigliche Verdnderung eine urspriinglich
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unwirksame Rechtswahl nicht heilen, wenn sie materiell nicht wirksam
zustande gekommen ist. Mangels eines Rechtswahlwillens oder einer Eini-
gung fehlt dann die Basis fiir eine Heilung - die materiell wirksam zustande
gekommene Rechtswahl.

In diesem Kontext ergibt sich noch ein besonderes Phidnomen: Eine
nachtrégliche Verdnderung heilt eine urspriinglich unzulédssige Rechtswahl
auch dann, wenn sie lediglich die urspriinglich nicht erfiillte Optionsbe-
schriankung verschiebt und dariiber hinaus nicht zu einem objektiven Sta-
tutenwechsel fiihrt. Das gilt insbesondere dann, wenn eine Vertragspartei
ihren gewohnlichen Aufenthalt verlegt oder ihre Staatsangehorigkeit dndert
(Art.5 Abs.2 UAbs. 2 lit.a, b, Art.7 Abs.3 UAbs.1 lit.b, ¢ und e). Zwar
handelt es sich dabei um einseitige Veranderungen. Sie sind jedoch aus-
nahmsweise zu beriicksichtigen, sofern sie auf eine materiell wirksam zu-
stande gekommene und damit iibereinstimmende Rechtswahl treffen. Wie
eingangs dargestellt perpetuiert die Rom I-VO einen derartigen Konsens
und mochte ihm weitgehend zur Wirksambkeit verhelfen.

dd. Zweite Ausnahme: Anderung der Normendurchgriffe zu
beriicksichtigen — Art. 6 Abs.2 S.2 und Art. 8 Abs.1S.2 Rom I-VO

Dariiber hinaus erachte ich einen objektiven Statutenwechsel trotz einer
vorherigen Rechtswahl fiir beachtlich, wenn er einen Normendurchgrift
verschiebt (Art. 6 Abs.2 S.2 und Art. 8 Abs.1S.2 Rom I-VO). Mit anderen
Worten: Bei den Normendurchgriffen sind objektive Statutenwechsel zu
beriicksichtigen. Andert sich beispielsweise nach dem Vertragsschluss der
gewohnliche Arbeitsort, tritt auf objektiver Ankniipfungsebene ein Statu-
tenwechsel zugunsten des neuen gewdhnlichen Arbeitsorts ein (kollisions-
norminterner Statutenwechsel innerhalb von Art. 8 Abs. 2, zuvor ab S. 155).
Meines Erachtens greifen infolgedessen auch die zwingenden Sachnormen
am neuen gewohnlichen Arbeitsort durch (Art.8 Abs.1 S.2). Ein weiteres
Beispiel wire ein selbstindiger Berater, dessen Vertrag nachtriglich zu
einem Arbeitsvertrag wird — etwa deshalb, weil er allmihlich in den Betrieb
des Arbeitgebers eingegliedert wird. Wahrend auf den urspriinglichen Ver-
trag ohne Rechtswahl Art.4 Abs.1 lit.b anzuwenden war, unterliegt der
Arbeitsvertrag Art. 8.6 Der Ankniipfungsgegenstand verschiebt sich (kolli-
sionsnormiibergreifender qualifizierender Statutenwechsel, nachfolgend ab

376 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 22 mwN.
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S. 290). Es wiren dann die zwingenden arbeitsrechtlichen Schutznormen
zu beachten (Art. 8 Abs.18.2).

Die herrschende Ansicht erachtet bei Verbrauchervertrigen abermals
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses als maflgeblich fiir die Bestimmung
der Rechtsordnung, der die durchgreifenden zwingenden Normen zu ent-
nehmen sind (Art.6 Abs.2 S.2).37 Sie scheint dabei aber lediglich die
Konstellation der nachtréglichen Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts
im Blick zu haben®® - was nicht verwunderlich ist, wenn man bedenkt,
dass Statutenwechsel fernab von Verdnderungen des Ankniipfungsmoments
kaum Beachtung finden. Insoweit normiert jedoch Art. 19 Abs. 3 ausnahms-
weise ausdriicklich die Unwandelbarkeit. Auf den Zeitpunkt der gerichtli-
chen Entscheidung stellt sie lediglich fiir die Prifung ab, ob die durch-
greifenden zwingenden Normen fiir den Verbraucher giinstiger sind als
die des objektiven Statuts (sogenannter ,Giinstigkeitsvergleich®).3”® Hinge-
gen ist die Wandelbarkeit auch des Ankniipfungsmoments ,gewohnlicher
Arbeitsort® bei Individualarbeitsvertragen anerkannt (Art.8 Abs.1 S.2).
Daher soll man nicht nur fiir den Giinstigkeitsvergleich auf den spéteren
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung abstellen.38" Vielmehr soll man
auch einen objektiven Statutenwechsel bei der Bestimmung der Rechtsord-
nung beriicksichtigen, der die durchgreifenden zwingenden Sachnormen
zu entnehmen sind.?8!

Die Auslegung der Normendurchgriffe in Art.6 Abs.2 S.2 und Art. 8
Abs. 1S.2 spricht fiir eine Berticksichtigung jedes objektiven Statutenwech-
sels. Thre Wortlaute beziehen sich generell darauf, dass die Rechtswahl
nicht zur Umgehung der zwingenden Sachnormen des objektiven Statuts
fihren darf (,Rechtswahl darf jedoch nicht dazu fithren, dass dem Verbrau-
cher [oder Arbeitnehmer] der Schutz entzogen wird, der ihm durch dieje-
nigen Bestimmungen gewahrt wird, von denen nach dem Recht, das [...]
mangels einer Rechtswahl anzuwenden wire, nicht durch Vereinbarung
abgewichen werden darf®).

377 Martiny, in MiiKo BGB, Art.6 Rom I-VO Rn. 65 mwN; Magnus, in Staudinger,
Art. 6 Rom I-VO Rn. 147. Nicht eindeutig Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 6 Rom
I-VO Rn. 68.

378 Ausdriicklich Limbach, in jurisPK-BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 64.

379 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 65 mwN; Leible, in HiifStege/Mansel,
Art. 6 Rom I-VO Rn. 68; Magnus, in Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 147. AA Riihl,
in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 262.

380 Magnus, in Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 89; Doehner, in Hiifitege/Mansel, Art. 6
Rom I-VO Rn. 19.

381 Magnus, in Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 89; Martiny, in MiiKo BGB, Art. 8 Rom
I-VO Rn. 45.
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Systematisch spricht zwar die entgegengesetzte Auslegung der Options-
beschrinkungen dagegen, einen objektiven Statutenwechsel bei den Nor-
mendurchgriffen zu berticksichtigen. Die kontrdre Auslegung ist jedoch
aufgrund des unterschiedlichen Wortlauts und Zwecks gerechtfertigt (zu-
vor ab S. 166). Auch die allgemeinen Normendurchgriffe zugunsten des
Inlands- oder Unionsrechts bei jeder Rechtswahl sprechen gegen eine
Bertiicksichtigung nachtréglicher Verdnderungen, denn sie stellen auf die
Situation im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab (Art.3 Abs.3 und 4). Ihr
Bezugspunkt ist jedoch keine objektive Ankniipfung wie in Art.6 Abs.2
und Art. 8 Abs. 1. Jene stellen einen Bezug zu den objektiven Ankniipfungen
in Art. 6 Abs.1 und Art. 8 Abs.2-4 her. Hingegen gibt es bei Art.3 Abs.3
und 4 keinen derartigen Bezug. Man kénnte somit nur einwenden, dass sie
die nachtrigliche Verdnderung des ausschliefllichen Inlands- oder Unions-
bezugs nicht beriicksichtigen — unabhingig von einem Bezug zu einer ob-
jektiven Ankniipfung. Verschieben sich nach der Rechtswahl alle Elemente
des Sachverhalts in einen anderen Mitgliedstaat oder aus der EU heraus,
verschiebt sich der Normendurchgriff nicht. Art.3 Abs.3 und 4 stellen
ausdriicklich auf die Elemente des Sachverhalts ,,zum Zeitpunkt der Rechts-
wahl ab“ Die Lage ist daher dhnlich wie bei der Optionsbeschrankung
auf die Staatsangehorigkeit des Versicherungsnehmers bei Lebensversiche-
rungsvertragen (Art.7 Abs.3 UAbs.1 lit. ¢). Sie bezieht sich ebenfalls nicht
auf eine objektive Ankniipfung, weil Art.7 Abs. 3 UAbs. 2 die Staatsangehd-
rigkeit nicht als Ankniipfungsmoment beruft. Eine nachtrigliche Anderung
der Staatsangehorigkeit erachte ich nur ausnahmsweise zugunsten einer
Heilung der Rechtswahl als beachtlich (zuvor ab S. 168). Die unterschied-
liche Auslegung der Art.6 Abs.2 und Art.8 Abs.1 beruht jedoch auch
auf deren speziellen Schutzzwecken und Tatbestandsmerkmalen, die anfal-
liger fiir nachtrégliche Verdnderungen sind: Der gewdhnliche Aufenthalt,
gewohnliche Arbeitsort oder die engere Verbindung verandert sich haufiger
als ,alle anderen Elemente des Sachverhalts® aufler der Rechtswahl.

Auch die teleologische Auslegung der Normendurchgriffe spricht dafiir,
den zwingenden Sachnormen des neuen Statuts zur Geltung zu verhelfen.
Die Beriicksichtigung des objektiven Statutenwechsels kann unter den Nor-
mendurchgriffen nicht zur Unwirksamkeit der Rechtswahl fithren - im
Gegensatz zu den Optionsbeschriankungen (Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 und Art. 7
Abs. 3 UAbs. 1, zuvor ab S. 166). Eine Verschiebung der Normendurchgriffe
kann daher nicht die Forderung der Rom I-VO nach berechenbaren Kolli-
sionsnormen untergraben (Erwégungsgrund 16 S.1). Die in der Rechtswahl
fixierte Parteierwartung bleibt erhalten. Meines Erachtens ist nicht davon
auszugehen, dass die Parteien mit der Rechtswahl auch die zwingenden
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Sachnormen fixieren mochten oder davon ausgehen diese zu fixieren. Viel-
mehr méchten und erwarten sie, nur das anzuwendende Recht zu fixieren.
Aus diesem Grund setzt sich der Schwicherenschutz gegeniiber der Erwi-
gung berechenbarer Kollisionsnormen durch.

Neben der eingangs dargestellten Konstellation eines kollisionsnormin-
ternen Statutenwechsels, sind auch Anderungen der Normendurchgrif-
fe aufgrund kollisionsnormiibergreifender gleichrangiger, qualifizierender
oder disqualifizierender Statutenwechsel zu beriicksichtigen. Die Anderung
der Ankniipfungsmomente ,gewohnlicher Arbeitsort® oder ,offensichtlich
engere Verbindung® kann einen kollisionsnormiibergreifenden gleichran-
gigen Statutenwechsel zwischen Art.8 Abs.2-4 zur Folge haben, wenn
sie sich gegenseitig oder die einstellende Niederlassung ablosen. Dement-
sprechend kann sich der Normendurchgriff in Art. 8 Abs.1 S.2 nachtrig-
lich verschieben. Beim Normendurchgriff des Art.6 Abs.2 S.2 ist ein
derartiger Statutenwechsel hingegen nicht mdglich, weil Art.6 nur eine
Kollisionsnorm enthélt. Ein qualifizierender oder disqualifizierender Statu-
tenwechsel kann die Normendurchgriffe nur beeinflussen, sofern er die An-
kntipfungsperson oder den Ankniipfungsgegenstand andert (nachfolgend
ab S. 212 und 259).

d. Ergebnisse: Jedenfalls zwei Ankniipfungsmomente ausdriicklich
wandelbar

Die vorherigen Abschnitte haben gezeigt, dass jedenfalls zwei Ankniip-
fungsmomente der Rom I-VO wandelbar sind: Im Fall der nachtraglichen
Rechtswahl und des dauerhaften Wechsels des gewdhnlichen Arbeitsorts
ordnet sie einen Statutenwechsel ausdriicklich an (Art.3 Abs.2 und Art. 8
Abs. 2, zuvor ab S. 145 und 155). Es zeigt sich, dass sowohl das subjektive
als auch das objektive Vertragsstatut wandelbar sein konnen - zumindest
dann, wenn ein Ankniipfungselement einvernehmlich definiert ist. Eine
Wandelbarkeit ist mithin auf beiden Ebenen mdglich. Dabei konnen so-
wohl kollisionsnorminterne als auch kollisionsnormiibergreifende Statuten-
wechsel eintreten. Das heifit, dass das neue Statut nicht stets nach der ur-
spriinglichen Kollisionsnorm zu bestimmen ist. Vielmehr kann eine andere
Kollisionsnorm einschlagig sein — zum Beispiel Art.8 Abs.2 anstelle des
Abs. 3, sofern die Vertragsparteien den gewGhnlichen Arbeitsort erstmals
nachtréglich festlegen (kollisionsnormiibergreifender gleichrangiger Statu-
tenwechsel). Oder Art. 3 anstelle der Art. 4-8, wenn die Parteien nachtrag-
lich erstmals eine Rechtswahl treffen (kollisionsnormiibergreifender quali-
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fizierender Statutenwechsel). Umgekehrt konnen die Art.4-8 einschligig
werden, wenn die Rechtswahl nachtriglich entfillt (kollisionsnormiber-
greifender qualifizierender Statutenwechsel).

Die Rechtsfolgen eines Statutenwechsels divergieren bei der nachtrégli-
chen Rechtswahl und der nachtriglichen Anderung des gewdhnlichen Ar-
beitsorts: Im ersten Fall entscheidet nach der zutreffenden herrschenden
Ansicht die Auslegung der Rechtswahlvereinbarung, ob der Statutenwech-
sel Ex-nunc- oder Ex-tunc-Wirkung hat. Oftmals wird das zu einer Ex-tunc-
Wirkung der nachtriglichen Rechtswahl fithren. Im Zweifel ist meines
Erachtens jedoch eine Ex-nunc-Wirkung anzunehmen (Art. 3 Abs. 2, zuvor
ab S. 152). Im zweiten Fall, der Verlegung des gewohnlichen Arbeitsorts,
stimme ich der herrschenden Ansicht zu, die stets eine Ex-nunc-Wirkung
annimmt (Art. 8 Abs. 2, zuvor ab S. 160). Im letzteren Fall erhalt die Rom
I-VO die Formwirksamkeit und Rechte Dritter zwar nicht analog Art.3
Abs. 2 S. 2 aufrecht. Die konkreten Folgen der Ex-nunc-Wirkungen entspre-
chen dem jedoch weitgehend (zuvor ab S.152).

Schliefilich hat die Untersuchung des Verhiltnisses zwischen einem ob-
jektiven Statutenwechsel und einer Rechtswahl gezeigt, dass letztere grund-
satzlich vorrangig ist (zuvor ab S. 165). Das gilt insbesondere, wenn sich
durch den objektiven Statutenwechsel die Optionsbeschrankungen nach-
traglich andern (Art.5 Abs.2 UAbs. 2 und Art.7 Abs. 3 UAbs. 1). Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz gilt dann, wenn die Veranderung der Opti-
onsbeschrankung zur Heilung einer zuvor unwirksamen Rechtswahl fiihrt.
Eine weitere Ausnahme gilt generell bei einer Anderung der zwingenden
Sachnormen durch einen nachtréglichen objektiven Statutenwechsel (Nor-
mendurchgriffe). Insoweit ist eine Verschiebung stets zu beriicksichtigen
(Art. 6 Abs.1S.2 und Art. 8 Abs. 18S.2).

5. Wandelbarkeit aufgrund Auslegung
a. Ankniipfungsmoment ,engere Verbindung“ — Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO

aa. Wandelbarkeit aufgrund Auslegung

Die Ankniipfung an die engere Verbindung bei Individualarbeitsvertrigen
beriicksichtigt nach dem EuGH und der herrschenden Literaturansicht
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Umstdnde nach Vertragsschluss (Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO).382 Das Ankniip-
fungsmoment ldsst mithin einen Statutenwechsel zu und ist daher wan-
delbar. Der EuGH beschrinkte sich in Voogsgeerd zwar noch auf die
Umschreibung ,andere Umstinde beziiglich des Arbeitsverhdltnisses“383 In
Schlecker bezog er sich jedoch auf ,sdmtliche Gesichtspunkte [...], die das
Arbeitsverhdltnis kennzeichnen®. Darliber hinaus nannte er hier ausdriick-
lich das ,Land, in dem der Arbeitnehmer Steuern und Abgaben auf die
Einkiinfte aus seiner Titigkeit entrichtet und das Land, in dem er der Sozi-
alversicherung und den diversen Renten-, Gesundheit- und Erwerbsunfihig-
keitsregelungen angeschlossen ist“. Schliellich ordnete er an, dass ,auch
die gesamten Umstinde des Falles wie u. a. die Parameter, die mit der
Bestimmung des Gehalts und der Arbeitsbedingungen zusammenhdngen® zu
beriicksichtigen seien.®* Diese Ansicht des EuGH steht im diametralen
Gegensatz zur herrschenden Ansicht, welche die engere Verbindung als un-
wandelbar ansieht (Art. 4 Abs. 3 und Art.7 Abs. 2 UAbs. 2, zuvor ab S. 174).
Der EuGH nennt aufler dem Ziel des Schutzes des Arbeitnehmers und
dem Prinzip der engsten Verbindung3®® keine Argumente fiir die Wandel-
barkeit des Ankniipfungsmoments ,engere Verbindung® Seine Ausfithrun-
gen drehen sich vielmehr darum, dass Abs. 4 eine Ausweichnorm sowohl
zur Grundnorm in Abs. 2 (gewohnlicher Arbeitsort) als auch zur subsidia-
ren Grundnorm in Abs.3 (einstellende Niederlassung) ist.3%¢ Deshalb ist
zundchst das Statut nach den Abs. 2 und 3 zu bestimmen, bevor eine engere
Verbindung anhand der Gesamtumstinde zu priifen ist.3”

Neben dieser teleologischen Auslegung des EuGH spricht meines Er-
achtens der Wortlaut des Art. 8 Abs. 4 fiir dessen Wandelbarkeit: Die ,Ge-
samtheit der Umstdnde® eines Vertrags erfassen nicht nur die Umstidnde
des Vertragsschlusses, sondern des gesamten vertraglichen Lebens- und
Anderungszykluses und damit auch nachtrigliche Veranderungen. Dariiber
hinaus spricht der norminterne systematische Kontext des Art. 8 fiir eine
Wandelbarkeit des Abs. 4: Er muss wandelbar sein, weil die Ankniipfung an

382 Statt vieler nur EuGH EuZW 2012, 61, 64 (Rn.51) - Voogsgeerd; EuZW 2013,
825, 827 (Rn.37-41) - Schlecker; Magnus, in Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 176
aE mwN und 177.

383 EuGH EuZW 2012, 61, 64 (Rn.51) - Voogsgeerd. Bestitigend EuGH EuZW 2013,
825, 827 (Rn. 37) — Schlecker.

384 EuGH EuZW 2013, 825, 827 (Rn. 40 {.) - Schlecker.

385 EuGH EuZW 2013, 825, 827 (Rn. 33f.) — Schlecker.

386 EuGH EuZW 2012, 61, 64 (Rn.51) - Voogsgeer; EuZW 2013, 825, 826, 827 (Rn. 30,
37) - Schlecker.

387 EuGH EuZW 2013, 825, 827 (Rn. 351.) - Schlecker.
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den gewohnlichen Arbeitsort gemafl Abs. 2 wandelbar ist (zuvor ab S. 155).
Andernfalls wére Abs. 4 entgegen seinem ausdriicklichen Tatbestand gerade
nicht anwendbar, wenn sich aus der Gesamtheit der Umstdnde eine engere
Verbindung ,zu einem anderen als dem in Absatz 2 oder 3 bezeichneten
Staat“ ergibt. Dariiber hinaus hitte Abs. 4 wenig bis keinen Anwendungsbe-
reich, weil die herrschende Ansicht Abs.2 extensiv und Abs.3 restriktiv
auslegt.®®® Aus letzterem Grund spricht auch die Unwandelbarkeit der
Ankniipfung an die einstellende Niederlassung in Abs. 3 nicht gegen eine
Wandelbarkeit von Abs. 4 (zuvor ab S. 85). SchlieSlich spricht aus meiner
Perspektive eine normexterne systematische Auslegung mit Art.4 Abs.3
dafiir, dass die Ankniipfung an die engere Verbindung des Art.8 Abs. 4
wandelbar ist. Meines Erachtens ist Art. 4 Abs. 3 ndmlich nicht unwandel-
bar, sondern wandelbar (nachfolgend ab S. 181).

Die Auslegung der Ausweichnorm fiir Individualarbeitsvertrige ergibt
mithin deren Wandelbarkeit (Art. 8 Abs. 4). Fraglich ist vor diesem Hinter-
grund, welche Umstiande eine engere Verbindung begriinden und nachtrag-
lich dndern kdonnen. Der EuGH nennt insoweit ,das Land, in dem der
Arbeitnehmer Steuern und Abgaben auf die Einkiinfte aus seiner Titigkeit
entrichtet, und das Land, in dem er der Sozialversicherung und den diver-
sen Renten-, Gesundheits- und Erwerbsunfahigkeitsregelungen angeschlossen
ist“. Dariiber hinaus sind alle Parameter zu beriicksichtigen, die ,mit der
Bestimmung des Gehalts und der Arbeitsbedingungen zusammenhdngen“3%
Des Weiteren haben das BAG und die Literatur personelle, raumliche und
vertragliche Umstidnde herausgearbeitet. Hierzu zéhlen unter anderem die
gemeinsame Staatsangehdrigkeit von Arbeitgeber und -nehmer, der Sitz
des Arbeitgebers, der Wohnsitz des Arbeitnehmers, die Vertragssprache,
die Verwendung von Vertragsklauseln, die typisch fiir einen bestimmten
Staat sind, die Vertragswahrung und der Gerichtsstand. Der Stellenwert
der (gemeinsamen) Staatsangehorigkeit ist jedoch umstritten - tendenziell
ist eine Giberwiegende Ansicht auszumachen, die ihn als nicht ausschlagge-
bend ansieht.3?0

Aus der umfassenden Untersuchung der Rom I-VO ergibt sich gleich-
wohl eine Einschrankung fiir die Wandelbarkeit des Ankniipfungsmoments
sengere Verbindung® im Sinne des Art. 8 Abs. 4: Die Rom I-VO lasst nach

388 EuGH EuZW 2011, 302, 305 (Rn.43) - Koelzsch; EuZW 2012, 61, 63 (Rn.35) -
Voogsgeer; EuZW 2013, 825, 826 (Rn.31) — Schlecker. Aus der Literatur statt vieler
nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 8 Rn. 22 mwN.

389 EuGH EuZW 2014, 825, 827 (Rn. 41) — Schlecker.

390 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 80 f. mwN
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dem Vertragsschluss einseitige Manipulationen des anzuwendenden Rechts
unberiicksichtigt (zuvor ab S. 113 und nachfolgend ab S. 297). Deshalb kann
ein Statutenwechsel nur aufgrund einer einvernehmlichen Verdnderung
eintreten. Die engere Verbindung ist ein gemischtes Ankniipfungsmoment,
das rechtliche und tatsdchliche Umstdnde im Wege einer Gesamtbetrach-
tung beriicksichtigt (,Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstdnde, dass
der Vertrag eine engere Verbindung zu einem anderen als dem in Absatz
2 oder 3 bezeichneten Staat aufweist [...]“). Vor diesem Hintergrund kom-
men als Bezugspunkte einer einvernehmlichen Verdnderung insbesondere
rechtlich-einvernehmliche (vertragliche) Umstinde in Betracht. Von den
zuvor genannten sind das die Vertragssprache, -wihrung, die landestypi-
schen Vertragsklauseln und der Gerichtsstand. Die Parteien kénnen iiber
sie durch eine Vertragsinderung nachtréglich disponieren. Die personellen
oder rdaumlichen Umstinde wie der (Wohn-)Sitz oder die gemeinsame
Staatsangehorigkeit sind hingegen nicht einvernehmliche tatsdchliche oder
rechtliche Umstdnde. Sie sind regelmiflig der Parteidisposition entzogen,
weil die Rom I-VO insoweit die objektive Lage als mafigeblich einstuft.

Fokussieren die Vertragsparteien den Vertrag nachtraglich auf einen
anderen Staat durch eine Anderung der Vertragssprache, -klauseln, -wih-
rung oder des Gerichtsstands, tritt ein Statutenwechsel ein. Das kann
ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel sein, wenn zuvor bereits das
urspriingliche Statut durch die Ausweichnorm des Art.8 Abs. 4 bestimmt
wurde. Es kann sich jedoch auch um einen kollisionsnormiibergreifenden
gleichrangigen Statutenwechsel handeln. Das ist der Fall, sofern sich das
urspriingliche Statut zuvor nach dem gewdhnlichen Arbeitsort des Abs.2
oder der einstellenden Niederlassung des Abs. 3 bestimmt hat.

bb. Rechtsfolgen eines Statutenwechsels
(1) Ex-nunc-Wirkung und zeitliche Segmentierung

Fraglich ist, ob ein Statutenwechsel wegen Anderung der offensichtlich
engeren Verbindung auf den Vertragsschluss zuriickwirkt oder nur fiir die
Zukunft wirkt (Art.8 Abs.4 Rom I-VO). Magnus ist der Ansicht, dass
kein ,,Statutenwechsel im eigentlichen Sinn“ vorliegt,’*' weil ,der Vertrag von

391 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn.24 (fiir Abs.3 und 4), 168 (fiir
Abs. 4).
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Beginn an einem anderen als dem an sich indizierten Recht zuzuordnen
war“3%2 Spickhoff stimmt dem zu.>** Nach meinem Verstindnis vertreten sie
damit eine Ex-tunc-Wirkung - und stufen nur Ex-nunc-Statutenwechsel als
Statutenwechsel ,.im eigentlichen Sinne® ein (zuvor ab S. 98).

Ich teile diese Ansicht nicht. Vielmehr fiihrt eine Verdnderung der offen-
sichtlichen engeren Verbindung nach dem Vertragsschluss zu einem Statu-
tenwechsel lediglich fiir die Zukunft. Hierfiir sprechen dieselben Argumen-
te wie bei der Verdnderung des gewohnlichen Arbeitsorts gemaf3 Art. 8
Abs. 2. Bei einer nachtriglichen Anderung erwarten die Vertragsparteien
keine riickwirkende Anderung des anzuwendenden Rechts (Berechenbar-
keit, Erwagungsgrund 16 S.1 Var. 1). Stattdessen ist eine chronologische
Betrachtung zu vollziehen: Sie teilt den Sachverhalt und das anzuwendende
Recht in zeitliche Etappen, entsprechend Mankowskis ,zeitlicher Segmen-
tierung” (zuvor ab S. 160). Das hat mehrere Griinde. Erstens erfordert
die riickwirkende Geltung des neuen Statuts einen héheren juristisch-dog-
matischen Abstraktionsgrad. Zweitens haben die Vertragsparteien ihr ver-
gangenes Verhalten im Zweifel am alten Statut ausgerichtet und wollen
insoweit keine riickwirkende Neubewertung. Drittens mochten sie die
einschneidenden Folgen der Ex-tunc-Wirkung in aller Regel vermeiden.
Das gilt vor allem fiir die Moglichkeit der riickwirkenden Unwirksamkeit
des Vertrags. Vor diesem Hintergrund sprechen ebenfalls die Erwdgungen
der Rechtssicherheit und Berechenbarkeit fiir eine Ex-nunc-Wirkung (Er-
wigungsgrund 16 S.1 Var. 2 Rom I-VO). Nicht nur die Vertragsparteien,
sondern auch der tibrige Rechtsverkehr verlassen sich darauf, dass sich das
anzuwendende Recht nicht riickwirkend seit dem Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses dndert. Das gilt insbesondere angesichts der absoluten Wirkung
eines Ex-tunc-Statutenwechsels unter der Rom I-VO, die insbesondere zur
riickwirkenden Unwirksamkeit des Vertrags fithren kann (zuvor ab S. 152
und nachfolgend ab S. 318).

(2) Kein Giinstigkeitsprinzip analog Art. 3 Abs. 2 S.2 Rom I-VO

Wie bei der Ankniipfung an den gewohnlichen Arbeitsort ist vorstellbar,
dass der Statutenwechsel zur Formunwirksamkeit des Vertrags fithrt oder
die Rechte Dritter in Gestalt von Schutzwirkungen oder Pfandungen beein-

392 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom [-VO Rn.138 (fiir Abs.3), mit anderem
Wortlaut Rn. 168 (fiir Abs. 4).
393 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 90.
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trachtigt (insoweit unter Art. 8 Abs. 2 zuvor ab S. 163). Wahrend nach Art. 8
Abs. 2 nur eine Verlegung des gewohnlichen Arbeitsorts das Ankniipfungs-
moment verdndern kann, haben bei Abs. 4 vielféltige Umstinde Einfluss
auf das Ankniipfungsmoment ,offensichtlich engere Verbindung®: Staat
der Steuer-, Abgaben- und Sozialversicherungslast, Staat der Gehalts- und
Arbeitsbedingungen, gemeinsame Staatsangehorigkeit, (Wohn-)Sitz beider
Parteien, Vertragssprache, fiir einen bestimmten Staat typische Vertrags-
klauseln, Vertragswihrung und Gerichtsstand (nachfolgend ab S. 181).
Eine offensichtlich engere Verbindung kann folglich durch vielfiltige An-
derungen erstmals eintreten oder sich im Vergleich zur Lokalisierung im
Vertragsschluss verschieben und in der Folge zu einem Statutenwechsel
fithren.

Art.3 Abs.2 S.2 ist dennoch nicht analog auf einen Statutenwechsel im
Rahmen des Art. 8 Abs. 4 anzuwenden. Hierfiir sprechen dieselben Erwé-
gungen wie bei der Ankniipfung an den gewohnlichen Arbeitsort (Art. 8
Abs. 2): Art. 3 Abs. 2 S. 2 ist systematisch und teleologisch eine Spezialrege-
lung. Sie soll nur im Fall der subjektiven Ankniipfung gelten, nicht bei
objektiven Ankniipfungen (zuvor ab S. 163). Die unterschiedliche Ausge-
staltung des Ankniipfungsmoments von Art.8 Abs.4 und Abs.2 dndert
nichts an der Bewertung. Zwar kann unter Abs. 4 bereits eine granulare
Anderung zu einem erstmaligen Eingreifen oder einer Verschiebung der
offensichtlich engeren Verbindung und damit zu einem Statutenwechsel
fithren. Zum einen ist diese Uberlegung aber eher theoretischer Natur:
Es ist nur schwer vorstellbar, dass ein einzelner der genannten Umstédnde
zur Anwendung oder Verschiebung der offensichtlich engeren Verbindung
fithrt. Fast immer wird ein Zusammentreffen mehrerer Umstinde notig
sein. Zum anderen differenziert der herausgearbeitete Normzweck des
Art.3 Abs. 2 S.2 nicht nach dem Grad der ,Feingliedrigkeit® der Ankniip-
fung und dem damit einhergehenden Potenzial fiir Statutenwechsel. Er
ist vielmehr ungeachtet solcher Erwédgungen generell nicht auf objektive
Ankniipfungen anzuwenden.

Eine unterschiedliche Einschitzung ergibt sich ebenfalls nicht, wenn der
Statutenwechsel auf einer Vertragsdnderung beruht. Einige Umstande, die
Einfluss auf das Ankniipfungsmoment ,offensichtlich engere Verbindung®
haben, lassen sich durch eine solche d&ndern. Zum Beispiel die Vertragsspra-
che, die Vereinbarung typischer Vertragsklauseln eines bestimmten Staats,
die Vertragswiahrung oder der Gerichtsstand. Angesichts dessen vertritt
Feiler bei einer Vertragsiibernahme eine Analogie zu Art.3 Abs. 2 S. 2. Die
Rechtswahl und die Vertragsiibernahme seien ,,deshalb vergleichbar, weil die
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drohende Rechtsverschlechterung auch hier durch einen Parteiakt ausgelost
wurde3%* Zutreffend an diesem Argument ist, dass die Vertragsitbernahme
wie die Rechtswahl auf einem Einvernehmen beruht. Gleichwohl zielen
Vertragsiibernahmen und andere Vertragsinderungen auf die sachrechtli-
che und nicht die kollisionsrechtliche Ebene. Sachrechtliche Parteidisposi-
tionen bildet man kollisionsrechtlich iiber die objektive Ankniipfungen
ab, sofern sie keine konkludente Rechtswahl darstellen. Wie soeben heraus-
gearbeitet, begrenzt Art.3 Abs.2 S.2 einvernehmliche Parteidispositionen
lediglich auf der subjektiven Ankniipfungsebene - angesichts der umfassen-
den kollisionsrechtlichen Dispositionsbefugnis der Vertragsparteien.

Vor diesem Hintergrund féllt ein weiterer Unterschied zwischen den An-
kniipfungsmomenten ,gewohnlicher Arbeitsort“ und ,offensichtlich engere
Verbindung® auf (Art. 8 Abs.2 und 4): Die Vertragsparteien kénnen einen
Statutenwechsel durch blofie Vereinbarung herbeifiihren. Eine tatsdchliche
Verdnderung wie bei der Verlegung des gewdhnlichen Arbeitsorts ist nicht
notwendig. Das 16st ein gewisses Storgefiihl aus, weil die Vertragsparteien
die Rechte Dritter recht einfach umgehen konnten: Sie miissen lediglich
den Vertrag insoweit dndern, dass er eine offensichtlich engere Verbindung
zu einem Staat mit weniger drittschiitzendem Recht aufweist. Gegen die-
sen Einwand sind drei Erwégungen vorzubringen. Erstens gelten bereits
entstandene Drittrechte im Rahmen von Ex-nunc-Statutenwechseln ohne-
hin fort (nachfolgend ab S. 331). Zweitens wire daher eine Umgehung -
wenn {iberhaupt — nur fiir die Zukunft méglich. Drittens hat diese Arbeit
bereits dargelegt, dass selbst ein strukturelles Missbrauchsrisiko nicht die
generelle Auslegung einer EU-Norm beeinflusst. Vielmehr begegnet man
ihm lediglich im konkreten Einzelfall und erst im Anschluss an die generelle
Auslegung mit dem unionsrechtlichen Missbrauchsverbot (zuvor ab S. 128).

(3) Verschiebung des Normendurchgriffs

Ein Statutenwechsel nach Vertragsschluss ist bei der Bestimmung der
Normendurchgriffe der Rom I-VO zu beriicksichtigen (zuvor ab S. 170).
Das gilt insbesondere fiir Art. 8 Abs.1 S.2 und einen Statutenwechsel auf-
grund einer nachtriglichen Anderung oder erstmaligen Vereinbarung des
gewohnlichen Arbeitsorts (zuvor ab S. 165). Es gilt dariiber hinaus fiir
eine nachtrigliche Anderung der offensichtlich engeren Verbindung gemaf3

394 Feiler, 314f.
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Art. 8 Abs. 4, weil sich der Normendurchgriff in Abs. 1 ausdriicklich auch
auf die Kollisionsnorm in Abs. 4 bezieht.

b. Ankniipfungsmomente ,offensichtlich engere” und ,engste Verbindung®
— Art. 4 Abs. 3, 4, Art. 5 Abs. 3 und Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 Rom I-VO

aa. Wandelbarkeit aufgrund Auslegung

Nach meiner Ansicht sind neben Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO auch die iibrigen
Ausweich- und Auffangnormen der Rom I-VO wandelbar in Bezug auf ihre
Ankniipfungsmomente ,offensichtlich engere oder ,engste Verbindung®
(Art. 4 Abs.3, 4, Art.5 Abs.3 und Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 Rom I-VO).
Der Wortlaut der Ausweichnormen bewertet die offensichtlich engere Ver-
bindung anhand der ,Gesamtheit der Umstinde® des Vertrags. Diese For-
mulierung spricht dafiir, dass die Rom I-VO die erfassten Umstidnde iiber
den gesamten vertraglichen Lebens- und Anderungszyklus der Vertrige
beriicksichtigen mochte — damit also auch nachtrigliche Verdnderungen
(zuvor ab S. 174). Des Weiteren beschrankt kein Wortlaut in der Rom I-VO
die engere oder engste Verbindung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses.
Art.19 Abs.3 Rom I-VO ist meines Erachtens nicht anzuwenden, weil er
lediglich den gewohnlicher Aufenthalt fixiert — nicht auch die engere oder
engste Verbindung. Das sieht die herrschende Ansicht anders und wendet
Art.19 Abs.3 Rom I-VO unausgesprochen analog tiber dessen Wortlaut
hinaus an (zuvor ab S. 94 und 126).

In historischer Hinsicht ldsst sich die fehlende Beschrinkung auf den
Vertragsschluss potenziell mit der Herauslosung des gewohnlichen Aufent-
halts und der Hauptniederlassung aus Art.4 Abs.2 und 4 EVU erkliren.
Jene waren ausdriicklich auf den Vertragsschluss fixiert, wie nun Art.19
Abs. 3 Rom I-VO. Vor diesem Hintergrund kénnte man die fehlende Bezug-
nahme auf den Vertragsschluss unter der Rom I-VO als Versehen bewerten.
Hiergegen spricht jedoch, dass bereits die Art. 4 Abs.2 und 4 EVU ledig-
lich den gewohnlichen Aufenthalt und die Hauptniederlassung auf den
Vertragsschluss fixierten, nicht jedoch das Ankniipfungsmoment ,engste
Verbindungen® unter dem EVU generell.

Dartiiber hinaus spricht meines Erachtens historisch der Bericht von Gi-
uliano und Lagarde eher fiir eine Wandelbarkeit der Ankniipfungsmomente
soffensichtlich engere“ und ,engste Verbindung® Er enthdlt die Aussage,
dass ,auch nach Vertragsschluss eingetretene Umstinde berticksichtigt wer-
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den®3> Zwar lehnt die herrschende Ansicht trotz des Berichts eine Wandel-
barkeit des Art. 4 Abs. 3 und 4 ab. Sie will gleichwohl Veranderungen nach
Vertragsschluss beriicksichtigen und lehnt eine Wandelbarkeit nur termino-
logisch ab, weil sich das anzuwendende Recht bei Verdanderungen nach
Vertragsschluss riickwirkend (ex tunc) dndern soll. Fir die herrschende
Ansicht liegt ein ,Statutenwechsel im eigentlichen Sinn“%¢ wohl lediglich
dann vor, wenn sich das anzuwendende Recht durch die nachtragliche An-
derung fiir die Zukunft (ex nunc) andert (zuvor ab S. 98). Das widerspricht
der Terminologie zur Rechtsfolge der nachtriaglichen Rechtswahl (zuvor
ab S. 147). Im Ergebnis berticksichtigt aber auch die herrschende Ansicht
nachtrégliche Veranderungen unter Art.4 Abs.3 und 4 - wenngleich nur
als riickwirkenden Statutenwechsel (zuvor ab S. 98).

Des Weiteren spricht die gesamtsystematische Auslegung der Ausweich-
und Auffangklauseln fiir eine Wandelbarkeit der Ankniipfungsmomente
~offensichtlich engere® und ,engste Verbindung® Es besteht zwar ein Wi-
derspruch zwischen der herrschenden Ansicht zu Art. 4 Abs. 3, 4 — unwan-
delbar - und der herrschenden Ansicht zu Art. 8 Abs. 4 — wandelbar. Dieser
Widerspruch lasst sich zwar nicht dadurch rechtfertigen, dass sich die
(Un-)Wandelbarkeit der Ausweich- und Auffangnormen dynamisch nach
der (Un-)Wandelbarkeit ihrer jeweiligen Grundnorm richte. Eine solche
grundnorm-zentrische Auslegung der Ausweich- und Auffangnormen ist
generell abzulehnen. Zum einen bezieht sich die Auffangnorm (engste
Verbindung) nicht auf eine Grundnorm. Zum anderen wiirden die Aus-
weichnormen (offensichtlich engere Verbindung) nicht eigenstindig und
einheitlich ausgelegt (zuvor ab S. 121). Letzteres belegt insbesondere die
Ankniipfung an die offensichtlich engere Verbindung bei Individualvertra-
gen (Art.8 Abs.4). Sie wird von der herrschenden Ansicht zu Recht als
stets wandelbar eingestuft: Nicht nur dann, wenn zuvor die wandelbare An-
kniipfung an den gewohnlichen Arbeitsort einschlégig war (Art. 8 Abs. 2),
sondern auch bei der unwandelbaren Ankniipfung an die einstellende Nie-
derlassung (Art. 8 Abs.3) (zuvor ab S. 85 und 174). Aus meiner Sicht lasst
sich der Widerspruch allerdings dadurch auflésen, indem man sich vor Au-
gen hilt, dass auch die herrschende Ansicht nachtrigliche Verdnderungen
beriicksichtigt. Wie eingangs und zuvor dargestellt handelt es sich insoweit
lediglich um eine terminologische Differenz (zuvor ab S. 98).

395 Giuliano/Lagarde, ABL. C 282 vom 31.10.1980, 20 (linke Spalte, Abs. 6).
396 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 24 (fiir Abs.3 und 4), 168 (fiir
Abs. 4).
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Zusitzlich spricht bei Art.5 Abs. 3 systematisch auch die Wandelbarkeit
der Ankniipfungsmomente der Grundnormen in Abs. 1 und 2 fiir eine Wan-
delbarkeit auch der Ausweichnorm. Bei Giiterbeférderungsvertragen ist das
Ankniipfungsmoment ,Ubernahme- oder Ablieferungsort* und bei Perso-
nenbeférderungsvertriagen das Pendant ,Abgangs- oder Bestimmungsort®
wandelbar (Art. 5 Abs. 1 und 2, nachfolgend ab S. 198 und 203). Das spricht
fiir eine Wandelbarkeit auch des Ankniipfungsmoments ,offensichtlich en-
gere Verbindung® (Art.5 Abs.3). Andernfalls konnte die Ausweichnorm
das Prinzip der engsten Verbindung nicht in dem Maf$ verwirklichen, das
die Grundnorm vorsieht — ndmlich auch bei Verdnderungen nach Vertrags-
schluss. Das scheint auch Magnus dazu zu bewegen spitere , Anderungen
auch bei der Priifung zu beachten, ob [Art. 5] Abs. 3 eingreift” — im Gegen-
satz zu seinen Aussagen bei Art. 4 Abs. 3 und 4 (zuvor ab S. 98).3%7

Die teleologische Auslegung der iibrigen Ankniipfungen an die offen-
sichtlich engere oder engste Verbindung spricht fiir deren Wandelbarkeit
(Art. 4 Abs.3, 4, Art.5 Abs.3 und Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2). Sie wollen
das Prinzip der engsten Verbindung verwirklichen (Erwigungsgriinde 16
S.2 und 21, zuvor ab S. 108). Dabei beschrinken sie sich meiner Meinung
nach nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern beriicksich-
tigen auch nachfolgende Veranderungen. Meine bisherigen Untersuchun-
gen haben gezeigt, dass nicht das gesamte Vertragsstatut der Rom I-VO
unwandelbar an den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankniipft (zuvor ab
S. 126). Dariiber hinaus belegt die bisherige Untersuchung, dass die Rom
I-VO durchaus wandelbare objektive Ankniipfungsmomente kennt - ge-
wohnlicher Arbeitsort bei Individualarbeitsvertragen, Ubernahme-/Abliefe-
rungsort bei Giiterbeférderungsvertragen und Abgangs-/Bestimmungsort
bei Personenbeforderungsvertridgen (zuvor ab S. 155 und nachfolgend ab
S. 198 und 203). Des Weiteren hat diese Arbeit bereits herausgearbeitet,
dass die Rom I-VO die Unwandelbarkeit regelméafig nur im Fall einer aus-
driicklichen Anordnung méchte. Im Zweifel ist daher bei der Veranderung
eines Ankniipfungselements von der Wandelbarkeit auszugehen (zuvor ab
S. 123). Das spricht aus meiner Sicht dafir, dass die Rom I-VO das Prinzip
der engsten Verbindung auch nach Vertragsschluss verwirklichen mochte.
Die Verwirklichung des Prinzips der engsten Verbindung setzt sich dabei
gegen die Berechenbarkeit durch. Es existiert keine gesicherte Erkenntnis —
insbesondere empirische Untersuchung - dariiber, ob die Vertragsparteien

397 Magnus, in Staudinger, Art. 5 Rom [-VO Rn. 48 (Klarstellung in eckigen Klammern
durch mich), in Rn. 64 erachtet er jedoch den Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir
mafSgebend.
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bei einer nachtraglichen Verinderung (eher) mit einem Statutenwechsel
rechnen oder nicht. Vor diesem Hintergrund ist der Berechenbarkeitsmaf3-
stab als unbestimmt einzustufen (zuvor ab S. 115).

Die Auslegung der iibrigen Ausweich- und Auffangnormen der Rom
I-VO neben Art.8 Abs.4 offenbart mithin, dass diese wandelbar sind
(Art. 4 Abs. 3, 4, Art. 5 Abs. 3 und Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2). Insoweit ergibt
sich jedoch abermals aus der umfassenden Untersuchung der Rom I-VO
eine Einschrankung: Die Rom I-VO ldsst nach dem Vertragsschluss ein-
seitige Manipulationen des anzuwendenden Rechts unberiicksichtigt. Ein
Statutenwechsel kann daher nur durch eine einvernehmliche Veranderung
eintreten (zuvor ab S. 113 und nachfolgend ab S. 297). Die Ausweich- und
Auffangnormen der Rom I-VO weisen gemischte Ankniipfungsmomente
auf. Das heifit, dass sie tatsachliche und rechtliche Umstidnde beriicksich-
tigen. Diese bewerten sie im Rahmen einer Gesamtbetrachtung.?® Als Be-
zugspunkt einer einvernehmlichen Verdnderung kommen dabei insbeson-
dere die vertraglichen Umstidnde in Betracht. Das sind insbesondere der
einseitige und gemeinsame Erfiillungsort,’*® die Vertragssprache und -wéh-
rung. Des Weiteren ,sollte unter anderem beriicksichtigt werden, ob der
betreffende Vertrag in einer sehr engen Verbindung zu einem oder mehre-
ren anderen Vertragen steht” (Erwédgungsgrund 20 S.2).40° Die Parteien
kénnen diese Umstidnde durch eine Vertragsinderung nach dem urspriing-
lichen Vertragsschluss verschieben. Rechtlich-einseitige Umstdnde der Aus-
weich- und Auffangnormen sind die gemeinsame Staatsangehorigkeit oder
die Mitwirkung amtlicher Stellen.*%! Sie sind einer einvernehmlichen Ver-
anderung der Vertragsparteien entzogen, weil die objektive rechtliche Lage
mafigeblich ist. Als tatsichliche Umstidnde beriicksichtigen die Ausweich-
und Auffangnormen insbesondere die Belegenheit des Vertragsgegenstands,
den Ort des Vertragsschlusses und einen gemeinsamen gewdhnlichen Auf-

398 Fiir die offensichtlich engere Verbindung ergibt sich das bereits ausdriicklich aus der
jeweiligen Kollisionsnorm (,Gesamtheit der Umstande'; Art. 4 Abs. 3, Art.5 Abs. 3,
Art.7 Abs.2 UADs. 2 S.2 und Art. 8 Abs. 4). Aber auch fiir die engste Verbindung in
Art. 4 Abs. 4 ist nach ganz herrschender Ansicht eine Gesamtbetrachtung anzustel-
len, statt vieler Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 80 mwN.

399 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.298f., 335; Kohler, in BeckOGK,
Art. 4 Rom I-VO Rn. 170, 204; Thorn, in EuZPR/EuIPR, Art. 19 Rom I-VO Rn. 139.

400 Zu allem statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 168 mwN.

401 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.298f, 337 mwN;
Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 168.
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enthalt.*0? Sie sind der Disposition der Vertragsparteien regelmafiig eben-
falls entzogen, weil die objektive tatsdchliche Lage mafigeblich ist. Eine
Ausnahme ist der Erfiillungsort. Insoweit stellt die {iberwiegende Ansicht
auf den tatsdchlichen Erfiillungsort ab, sofern dieser nicht mit dem vertrag-
lichen tbereinstimmt, aber die Leistung als vertragsgemaf3 angenommen
wurde.* Thn kénnen die Vertragsparteien mithin durch ein tatsichliches
Einvernehmen verdndern. Dieses tatsdchliche Einvernehmen muss nicht
zwingend zu einer konkludenten Vertragsinderung fiihren, insbesondere
im Fall eines vertraglichen doppelten Schriftformerfordernisses oder eines
gegensitzlichen vertraglichen Anderungsverfahrens.

Die Parteien verdndern dabei die Ankniipfungsmomente ,offensichtlich
engere Verbindung“ oder ,engste Verbindung® nicht unmittelbar, sondern
lediglich mittelbar. Sie verdndern lediglich die im Rahmen der Gesamtbe-
trachtung beriicksichtigten Umstdnde unmittelbar. Bei den tatséchlichen
und rechtlich-einseitigen Umstédnden ist einzig die objektive Lage entschei-
dend, keine subjektive Vereinbarung. Im Ubrigen verbleibt den Parteien
nur die (konkludente) nachtrigliche Rechtswahl mit ihren qualifizierten
Anforderungen (Art. 3 Abs. 2, 1).

Die Wandelbarkeit der Ausweich- und Auffangnormen kann sowohl
einen kollisionsnorminternen als auch einen kollisionsnormiibergreifenden
gleichrangigen Statutenwechsel zur Folge haben. Ersteres dann, wenn das
urspriingliche Statut bereits durch die Ausweich- oder Auffangnorm be-
stimmt wurde. Zweiteres, sofern das urspriingliche Statut durch eine andere
Kollisionsnorm als das neue Statut bestimmt wurde.

bb. Dauerschuldverhéltnisse
Die soeben dargestellte Diskussion zur Wandelbarkeit der offensichtlich

engeren und engsten Verbindung des Art. 4 Abs. 3 und 4 wirft insbesondere
die Frage auf, ob im Fall von ,,Dauerschuldverhiltnissen*04 oder ,,langfristi-

402 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 298f., 338; Kéhler, in
BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 168.

403 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn. 335; Magnus, in Staudinger 2021,
Art. 4 Rom I[-VO Rn. 155; Kéhler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 205; Leible, in
Hiifitege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 85.

404 Ferrari, in Ferrari, Art.4 Rom I-VO Rn.100; Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4
Rom I-VO Rn. 25, 125, 168, 325.
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gen Vertrdagen™0> Statutenwechsel eintreten kdnnen. Wie oben dargestellt,
wird das tiberwiegend verneint*’® und nur von manchen bejaht.*9” Teilwei-
se findet eine Diskussion auch im Rahmen von Art.4 Abs.2 Rom I-VO
statt.198 Nach der iiberwiegenden Ansicht kann man einen Statutenwechsel
lediglich durch eine Novation oder eine nachtrigliche Rechtswahl herbei-
fithren. Martiny fasst das folgendermaflen zusammen:

»Entsteht im Rahmen von Dauerschuldverhdltnissen ein Bediirfnis fiir
eine Anderung des anwendbaren Rechts, so bieten im Wesentlichen nur
Neuabschluss bzw. nachtrigliche Rechtswahl einen Ausweg. %%

Ich schliefe mich der Gegenansicht an, die bei Dauerschuldverhaltnissen
einen Statutenwechsel fiir moglich erachtet. Dabei handelt es sich jedoch
nicht um eine Besonderheit von Dauerschuldverhiltnissen. Vielmehr ergibt
sich dieses Ergebnis aus der zuvor dargestellten Wandelbarkeit der relevan-
ten Kollisionsnormen. Zum einen sind die Ankniipfungen an die konkret
oder abstrakt definierte charakteristische Leistung wandelbar, sofern nicht
das Ankniipfungsmoment betroffen ist (Art.4 Abs.1 und 2; keine absolute
Unwandelbarkeit, zuvor ab S. 83 und 126). Hingegen sind Art.4 Abs.1
und 2 im Hinblick auf ihre iibrigen Ankniipfungselemente weitgehend
wandelbar — Ankniipfungspersonen und Ankniipfungsgegenstinde (nach-
folgend ab S. 212 und 259). Dauerschuldverhiltnisse sind dabei nicht
anders zu behandeln als andere Schuldverhiltnisse. Sie bergen allerdings
grofleres Potential fiir Verdnderungen und deshalb fiir Statutenwechsel.
Zum anderen sind die Ausweich- und Auffangnormen der Rom I-VO wan-
delbar (Art. 4 Abs. 3 und 4, Art. 5 Abs. 3 und Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2). Das
gilt meines Erachtens sowohl im Hinblick auf ihre Ankniipfungsmomente

405 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.205; Magnus, in Staudinger 2021,
Art. 4 Rom I-VO Rn. 25.

406 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 325 (fiir Abs. 4); Ferrari, in Ferrari,
Art. 4 Rom I-VO Rn. 100 (fiir Abs. 4); Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom [-VO
Rn. 25 (allgemein fiir Art. 4 Rom I-VO); 168 (fiir Abs. 4).

407 Leible, in Hufltege/Mansel, Art.4 Rom I-VO Rn.96 mwN (fiir Abs.4 und nur
fir ,[v]ertragsinterne Umstinde (wie zB ein Schuldner- oder Glaubigerwechsel)®);
Junker, IPR, § 9 Rn. 25 (fiir Art.4 Abs. 3, 4 und Art. 8 Abs.4 Rom I-VO); Martiny,
in Reithmann/Martiny, Rn. 2.237 (fiir Abs. 4 und nur ausnahmsweise im Fall ,einer
tiefgreifenden Anderung der Umstinde®; mittlerweile scheint Martiny aufgrund sei-
ner spateren Aussagen im Miinchener Kommentar wohl nicht mehr dieser Auffas-
sung, Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 205).

408 Insoweit einen Statutenwechsel ablehnend Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom
I-VO Rn.205, Ferrari, in Ferrari, Art.4 Rom I-VO Rn.67 mwN; Magnus, in
Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 125.

409 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 325.
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soffensichtlich engere” und ,engste Verbindung® als auch in Bezug auf ihre
Ankniipfungsperson und ihren Ankniipfungsgegenstand (zuvor ab S. 174,
181 und nachfolgend ab 208, 239, 267 und 270).

cc. Rechtsfolgen eines Statutenwechsels
(1) Ex-nunc-Wirkung und zeitliche Segmentierung

Neben den bereits dargestellten Aussagen von Magnus und Spickhoff zu-
gunsten einer Ex-tunc-Wirkung finden sich keine Meinungen zur Wirkung
von Statutenwechseln unter den Ausweich- und Auffangnormen. Zur Erin-
nerung: Aufler bei Art. 8 Abs. 4 lehnt die herrschende Ansicht eine Wandel-
barkeit der Ausweich- und Auffangnormen ab (zuvor ab S. 98 und 174).
Meines Erachtens tritt eine Ex-nunc-Wirkung ein. Parallel zur Argumenta-
tion unter Art. 8 Abs.2 und 4 sprechen hierfiir die Parteierwartungen, die
Rechtssicherheit und die Berechenbarkeit (Erwagungsgrund 16 S.1). Der
Statutenwechsel hat mithin eine zeitliche Segmentierung des anzuwenden-
den Rechts zur Folge (zuvor ab S. 160 und 177).

(2) Kein Ginstigkeitsprinzip analog Art. 3 Abs. 2 S. 2 Rom-VO

Art.3 Abs.2 S.2 Rom I-VO normiert, dass eine nachtrégliche Rechtswahl
nicht zur Formunwirksamkeit des Vertrags fithrt oder die Rechte Dritter
beeintrachtigt. Ich bin der Ansicht, dass diese Norm nicht analog auf objek-
tive Ankniipfungen zu iibertragen ist (zuvor ab S. 163 und 178).

(3) Keine Verschiebung der Optionsbeschriankungen oder
Normendurchgriffe moglich

Eine Anderung der offensichtlich engeren und engsten Verbindung kann
unter den Art.5-7 Rom I-VO keine Auswirkungen auf die Optionsbe-
schrankungen und Normendurchgriffe haben. Die enumerativen Umsténde
der Optionsbeschrinkungen der Art.5 Abs.2 UAbs.2 und Art.7 Abs.3
UAbs. 1 enthalten die offensichtlich engere und engste Verbindung nicht.
Den Normendurchgriff in Art. 6 Abs.2 S.2 beeinflusst ihre Veranderung
ebenfalls nicht. Art. 6 enthalt namlich keine Kollisionsnorm, welche die
entsprechenden Ankniipfungsmomente aufweist. Damit kann lediglich die
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Anderung der engeren Verbindung des Art. 8 Abs. 4 den Normendurchgriff
nachtraglich begriinden oder verschieben.

c. Ankniipfungsgegenstand ,,Arbeitnehmer und Arbeitgeber® —
Art. 8 Rom I-VO

Ein besonderes Phdnomen zeigt sich bei der Arbeitnehmer- und Arbeit-
gebereigenschaft des Art.8 Rom I-VO. Sie ist eine Komponente des An-
kniipfungsgegenstands und setzt voraus, dass der Dienstverpflichtete seine
Tatigkeit abhidngig, weisungsgebunden, {iber eine gewisse Dauer und gegen
Vergiitung erbringt. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ist der Dienstherr
der Arbeitgeber und der Dienstverpflichtete der Arbeitnehmer. Beide Ei-
genschaften bedingen sich daher gegenseitig.#!® Dabei ist die tatsdchliche
Lage entscheidend. Die vertraglichen Vereinbarungen sind lediglich Indi-
zien. Das zeigt sich vor allem darin, dass man Scheinselbstindige aus
Griinden des Arbeitnehmerschutzes als Arbeitnehmer einstuft.*! Dariiber
hinaus sind einseitige Bestimmungen und Verdnderungen unbeachtlich.
Es handelt sich um eine einvernehmliche Komponente des Ankniipfungs-
gegenstands. Einvernehmlich muss sie insbesondere deshalb sein, weil sie
die Art der Dienstleistung festlegt und damit eine sehr ausgepragte Bezie-
hung zur vertraglichen Leistung aufweist. Des Weiteren bedingt sie nicht
nur die Arbeitnehmer-, sondern auch die Arbeitgebereigenschaft. Folglich
muss der potenzielle Arbeitgeber Einfluss auf sie haben. Aulerdem spricht
der Schutzzweck der Vorschrift ebenfalls dafiir, dass sie auf einem Einver-
nehmen beruhen muss: Die strukturell stirkere Partei muss mit ihrem
Verhalten die Ursache dafiir legen, dass das einschneidende Schutzstatut
anzuwenden ist. Schliefilich sollte es fiir beide Parteien berechenbar sein,
dass Art. 8 anzuwenden ist.

Die Arbeitnehmer- und Arbeitgebereigenschaft sind aufgrund eines tat-
sachlichen Einvernehmens wandelbar. Hierfiir spricht systematisch, dass
das Ankniipfungsmoment des gewdhnlichen Arbeitsorts ebenfalls durch
tatsdchliches Einvernehmen wandelbar ist. Die Rom I-VO kennt nur we-
nige tatsdchlich-einvernehmliche Ankniipfungselemente. Ein weiteres ist
das Ankniipfungsmoment ,gewdhnlicher Arbeitsort, ebenfalls aus Art. 8
(zuvor ab S. 155). Gegen eine Wandelbarkeit streitet jedoch, dass man
das Ankniipfungsmoment der einstellenden Niederlassung als vertraglich

410 Zu allem statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 22-24 mwN.
411 Statt vieler nur Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 24 mwN.
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und unwandelbar ansieht. Meines Erachtens sind tatsdchlich-einvernehm-
liche Ankniipfungselemente wandelbar, weil sie wie vertragliche Ankniip-
fungselemente die privatautonomen Gestaltungen der Parteien abbilden
mochten. Sie sind lediglich tatsdchlich definiert, damit insbesondere die
strukturell stiarkere Partei sie nicht durch vertragliche Gestaltungen umge-
hen kann. SchliefSlich stiitzt eine teleologische Auslegung die Annahme,
dass die Arbeitnehmer- und Arbeitgebereigenschaft aufgrund tatsachlichen
Einvernehmens wandelbar ist: Der Schutzzweck ist nur dann erfiillt, wenn
der Verpflichtete die Dienste tatsachlich abhingig, weisungsgebunden, dau-
erhaft und entgeltlich erbringt. Und auch nur dann will die Rom I-VO den
Dienstherrn dem einschneidenden Art.8 unterwerfen. Dahin geht auch
die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Schrems II. Dort ent-
schied er, dass die urspriingliche Verbrauchereigenschaft bei einem Dauer-
schuldverhiltnis durch die nachtragliche Aufnahme eines beruflichen oder
gewerblichen Zwecks entfallen kann (nachfolgend ab S. 592). Insgesamt
stufe ich die Arbeitnehmer- und Arbeitgebereigenschaft daher als durch
ein tatsachliches Einvernehmen wandelbar ein. Dabei haben die vertragli-
chen Vereinbarungen zwar lediglich Indizwirkung. Ist vertraglich jedoch
eine abhidngige, weisungsgebundene, dauerhafte und entgeltliche Tétigkeit
geschuldet, dann ist das ein starkes Indiz fiir die Arbeitnehmer- und Arbeit-
gebereigenschaft. Die Wandelbarkeit der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberei-
genschaft kann kollisionsnormiibergreifende qualifizierende und disqualifi-
zierende Statutenwechsel hin zu oder weg von Art. 8 zur Folge haben.

d. Vertragsdnderungen iiber Ankniipfungselemente

Die folgenden Abschnitte untersuchen, welche Auswirkungen Vertragsin-
derungen iiber Ankniipfungselemente auf das urspriingliche Vertragsstatut
haben. Vertragsinderungen sind einvernehmliche Verdnderungen. Einver-
nehmliche Veranderungen konnen in zwei Formen auftreten. Zum einen
als tatsdchlich-einvernehmliche Verianderungen, die nicht zwingend eine
Vertragsinderung zur Folge haben miissen. Das trifft beispielsweise auf das
Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Arbeitsort” zu (zuvor ab S. 155). Zum
anderen konnen einvernehmliche Anderungen als rechtlich einvernehmli-
che Veranderungen auftreten — Vertragsanderungen. Um letztere soll es in
den nachfolgenden Abschnitten gehen.
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Von einer Vertragsianderung ist der Neuabschluss des Vertrags zu unter-
scheiden (,,Schuldumwandlung® oder ,Novation“).4? In dieser Konstellati-
on ist das anzuwendende Recht des neuen Vertrags selbstdndig als neue
Hauptfrage nach den Art. 3 ff. Rom I-VO zu bestimmen.*> Das Vertrags-
statut des urspriinglichen Vertrags gilt dann nur noch fiir die Frage, ob
der urspriingliche Vertrag durch die Novation untergegangen ist.** Eine
konkludente Rechtswahl fiir den neuen Vertrag zugunsten des Vertragssta-
tuts des urspriinglichen Vertrags ist moglich.#> Ein Statutenwechsel liegt
im Fall der Novation nicht vor, vielmehr eine neue Hauptfrage. Hingegen
betrifft eine Vertragsdnderung den urspriinglichen Vertrag. Mithin steht ein
Statutenwechsel im Raum.

Die Rom I-VO adressiert Vertragsinderungen nicht ausdriicklich. Den-
noch ist davon auszugehen, dass sie Vertragsanderungen erfassen moch-
te. Erstens gilt sie nach Art.1 Abs.1 Rom I-VO fiir alle vertraglichen
Schuldverhiltnisse in Zivil- und Handelssachen. Zweitens sind Vertragsan-
derungen nicht durch die Bereichsausnahmen in Abs.2 ausgenommen.
Drittens zeigen Art. 10 und 12, dass die Rom I-VO im Zweifel den gesam-
ten Lebens- und Anderungszyklus von vertraglichen Schuldverhiltnissen
erfassen will.#1® Viertens entspricht es der allgemeinen Meinung, dass die
Vertragsiibernahme als spezielle Form der Vertragsinderung nicht dazu
fithrt, dass die Rom I-VO nicht mehr anzuwenden ist. Im Gegenteil, die
herrschende Ansicht méchte sogar das alte Vertragsstatut vor der Vertrags-
tbernahme aufrechterhalten (nachfolgend ab S. 221). Fiinftens akzeptiert
die herrschende Ansicht unter Art.5 Abs.1 und 2 eine vertragliche Ande-
rung des Ubernahme-/Ablieferungsorts und Abgangs-/Bestimmungsorts
(nachfolgend ab S.198 und 203).

412 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates
iber das auf die Drittwirkung von Forderungsiibertragungen anzuwendende
Recht spricht von ,Schuldumwandlungsvertrigen’, insbesondere in Art.5 lit.e,
COM(2018) 96 final, 35. Aus der Literatur Martiny, in MiiKo BGB, Art.14 Rom
I-VO Rn.55; M. Miiller, EuZW 2018, 522, 525 (,origindre Neubegriindung); Son-
nenberger, ZEuP 2017, 778, 801 ff.

413 Spellenberg, in MiiKo BGB, Art. 12 Rom I-VO Rn. 181 mwN.

414 Statt vieler nur Weller, in BeckOGK, Art. 12 Rn. 35 mwN.

415 Spellenberg, in MiiKo BGB, Art. 12 Rom I-VO Rn. 181 mwN.

416 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 12 Rom I-VO Rn. I mwN.
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aa. Generelle Aussagen zur Wandelbarkeit aufgrund von
Vertragsanderungen

(1) Literatur iberwiegend fiir Unwandelbarkeit — Nikiforidis-Maf3stab?

Die Literatur adressiert die Frage nach Statutenwechseln aufgrund einer
Vertragsinderung unmittelbar nur im Fall der einvernehmlichen Anderung
des Ubernahme- oder Ablieferungsorts bei Giiterbeforderungsvertrigen
(Art. 5 Abs. 1, nachfolgend ab S. 198). Mittelbar trifft sie jedoch zwei Aussa-
gen, die nahelegen, dass jede andere Vertragsinderung generell nicht zu
einem Statutenwechsel fithren soll. Zum einen erachtet sie das Vertragssta-
tut aufgrund einer doppelten teleologischen Extension des Art.19 Abs.3
Rom I-VO als absolut und generell unwandelbar (zuvor ab S. 102). Zum
anderen kniipft sie sogenannte ,angelehnte Vertrage® iber die Ausweich-
klausel des Art. 4 Abs. 3 akzessorisch an das Statut des Hauptvertrags an.*”
Bei diesen angelehnten Vertragen handelt es sich laut Martiny um ,Vertrdige,
die lediglich untergeordnete Hilfsfunktionen erfiillen und zur Vorbereitung,
notwendigen Ergdnzung, Erfiillung oder Abdnderung des Hauptvertrages
dienen“*® Nach Kohler sind es ,solche Vertrige, die nachtriglich einen
Vertrag modifizieren, also etwa auf die Anderung der Leistungspflichten oder
gar auf eine Vertragsaufhebung samt Riickabwicklung gerichtet sind“.*° Eine
akzessorische Ankniipfung dieser Vertrdge ergibt nur Sinn, wenn sie das
Statut des Hauptvertrags nicht nachtrdglich dndern. Andernfalls wiirde
man sie nicht akzessorisch zum Recht des Hauptvertrags beurteilen, son-
dern ein neues gemeinsames Statut fiir die Kombination aus Hauptvertrag
und angelehntem Vertrag bestimmen. Lediglich fiir den Inhalt der Vertrags-
anderung soll nach Magnus der (spatere) Zeitpunkt des Abschlusses des
Anderungsvertrags mafigeblich sein, wenngleich viele das anders sehen
wiirden. Er beschreibt das im Rahmen der Kollisionsnorm fiir unbenannte
Vertrage in Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO folgendermafien:

»Andern die Parteien die vertraglichen Pflichten ab - z. B. einverstind-
liche Vertragsaufhebung und Riickabwicklung -, dann ist mafsgebender
Zeitpunkt fiir die Ermittlung des Vertragsstatuts der neuen Pflichten der
Zeitpunkt der Vertragsinderung. Doch wird vielfach das urspriingliche

417 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 189 mwN und Martiny, in
MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 307 mwN.

418 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 307.

419 Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 189.
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Vertragsstatut — sei es kraft stillschweigender Rechtswahl, sei es iiber Art. 4
Abs. 3 Rom I-VO als die enger verbundene Rechtsordnung — fortgelten.420

Das liegt auf der Linie der herrschenden Ansicht: Sie stellt fiir das gesamte
Vertragsstatut im Zweifel, grundsitzlich oder sogar uneingeschrankt auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab, somit auch fiir einen Anderungs-
vertrag (zuvor ab S. 102). Nur selten findet man hingegen Aussagen, die
sich unmittelbar mit der Frage des Statutenwechsels des urspriinglichen
(Haupt-)Vertrags aufgrund einer Vertragsinderung befassen. Martiny er-
achtet ihn als nicht moglich:

»Allerdings hat man zum Teil bei langfristigen Vertrigen Verdnderungen
fiir moglich gehalten. Zum einen konnen die Parteien den Vertragsinhalt
so dndern, dass von einer anderen Niederlassung aus zu leisten ist oder
dass nunmehr die Verpflichtungen der anderen Partei charakteristisch
sind. Dann stellt sich die Frage nach einer Neubestimmung des Vertrags-
statuts auf der Grundlage dieser Vertragsinderungen. Ferner kann die
Verlegung der Niederlassung zu einer anderen Lokalisierung des Vertrages
fiihren. Hier wurde - jedenfalls bei Sitzverlegung durch beide Parteien
- zum Teil eine Widerlegung der Ankniipfung nach Abs.2 in Betracht
gezogen. Freilich diirfte auch dann, wenn die engste Verbindung nicht
mehr durch die urspriingliche Lokalisierung geschaffen wird, keine nach-
trigliche Korrektur maoglich sein.?!

Das Besondere an dieser Aussage ist, dass sie sich nicht nur mit einer
einvernehmlichen Anderung des Ankniipfungsmoments, sondern auch des
Ankniipfungsgegenstands (,Vertragsinhalt so dndern, dass von einer anderen
Niederlassung aus zu leisten ist“und ,oder dass nunmehr die Verpflichtungen
der anderen Partei charakteristisch) beschiftigt. Thorn trifft im Rahmen
des Art.19 Abs. 3 Rom I-VO eine generelle Aussage zugunsten eines Statu-
tenwechsel aufgrund nachtréglicher Parteivereinbarungen:

»Der fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts mafigebliche Zeit-
punkt ist der des Vertragsschlusses. Das Vertragsstatut ist somit grundsdtz-
lich unwandelbar. Andert die juristische oder natiirliche Person nach Ver-
tragsschluss ihren gewdhnlichen Aufenthalt, beispielsweise durch Verlegung
der Hauptverwaltung oder -niederlassung, so hat dies keinen Einfluss auf
das Vertragsstatut. Verhindert werden soll allerdings nur ein Statutenwech-

420 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 124.
421 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 205.
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sel durch einseitige Manipulation des Ankniipfungsmoments. Wird dieses
von beiden Parteien einvernehmlich gedndert, so fiihrt dies auch zu einem
Statutenwechsel.4??

Er ist damit auf einer Linie mit der herrschenden Ansicht im Fall der
einvernehmlichen Anderung des Ubernahme- oder Ablieferungsorts bei
Giiterbeforderungsvertriagen (Art.5 Abs. 1, nachfolgend ab S. 198). In die-
sem Zusammenhang findet sich insbesondere bei Ramming eine weitere
Stellungnahme zugunsten eines Statutenwechsels:

,Art. 19 Abs. 3 Rom I bestimmt, dass es auf eine Anderung des gewdhnli-
chen Aufenthalts einer Partei nach Vertragsschluss nicht ankommt. Dies
betrifft die Ankniipfung an den gewéhnlichen Aufenthalt des Absenders in
Art.5 Abs.1 S.1 Rom L Eine Anderung der Ankniipfung kann sich aber
durch eine erstmalige Festlegung oder eine Anderung des Ubernahme-
bzw. Ablieferungsortes ergeben |[...]. Erfolgt eine solche neue Ankniipfung,
ist auf den gewdhnlichen Aufenthalt des Beforderers zu diesem Zeitpunkt
(und nicht mehr zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bzw. der letzten
Anderung) abzustellen 4?3

Fiir einen Statutenwechsel im Fall der Vertragsinderung kann man dariiber
hinaus die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Nikiforidis frucht-
bar machen.*?* Dort entschied er, dass die Rom I-VO auch auf einen
Arbeitsvertrag anzuwenden ist, die vor dem zeitlichen Anwendungsbereich
der Rom I-VO geschlossen wurden. Voraussetzung ist, dass der Arbeitsver-
trag nach dem urspriinglichen Vertragsschluss ,in einem solchen Umfang
gedndert wurde, dass davon auszugehen ist, dass ab diesem Zeitpunkt ein
neuer Arbeitsvertrag geschlossen wurde“4? In diesem Fall liegt ein neuer
Vertrag® im Sinne des Art. 28 vor und die Rom I-VO ist anzuwenden.
Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Thematik des Statutenwechsels
aufgrund einer Vertragsinderung nur sehr selten aufgegriffen wird - je-
denfalls auflerhalb der einvernehmlichen Anderung des Ubernahme- oder
Ablieferungsorts bei Giiterbeforderungsvertriagen (Art.5 Abs.1, zuvor ab
S. 198). Lediglich Thorn erachtet einen Statutenwechsel aufgrund einver-
nehmlicher Anderung des Ankniipfungsmoments ausdriicklich und gene-
rell fiir moglich und erforderlich. Die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Nikiforidis ist ebenfalls interessanter als sie auf den ersten

422 Thorn, in EuZPR/EulPR, Art.19 Rom I-VO Rn. 19 mwN.
423 Ramming, HmbSchRZ 2009, 21, 28 (Rn. 55).

424 EuGH EuZW 2016, 940 - Nikiforidis.

425 EuGH EuZW 2016, 940 (1. Leitsatz) — Nikiforidis.
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Blick erscheinen mag. Sie betrifft unmittelbar zwar eine Fragestellung aus
dem Bereich des intertemporalen Kollisionsrechts, das aus dem Untersu-
chungsgegenstand dieser Arbeit ausgeklammert wurde (zuvor ab S. 53).
Gleichwohl zeigt die Entscheidung, dass eine grundlegende und umfassen-
de Vertragsdnderung einem neuen Vertragsschluss gleichkommt und eine
erneute kollisionsrechtliche Bewertung erfordert. Daher muss man die Fra-
ge aufwerfen, ob die Rechtssache Nikiforidis einen geeigneten Maf3stab
zur Identifizierung von Statutenwechseln im engeren Sinne aufgrund von
Vertragsanderungen aufstellt.

(2) Differenzierende Bewertung von Vertragsianderungen je nach
Ankniipfungselement

Die Entscheidung des EuGH in Sachen Nikiforidis gibt meines Erachtens
einen ersten Anhaltspunkt. Ein Kollisionsnormenwechsel von EVU zu Rom
I-VO soll lediglich dann eintreten, wenn der vor der Reform abgeschlosse-
ne Arbeitsvertrag ,in einem solchen Umfang gedndert wurde, dass davon
auszugehen ist, dass [...] ein neuer Arbeitsvertrag geschlossen wurde“42
Eine ,,blofSe Aktualisierung oder Anpassung® soll nicht gentigen. Vielmehr
bedarf es der ,Entstehung einer neuen Rechtsbeziehung zwischen den Ver-
tragsparteien®*?” Mithin kann nach dem EuGH nur eine grundlegende und
umfangreiche Vertragsinderung zu einem Statutenwechsel fiihren. Auch
wenn ihre genauen Parameter unsicher sind, handelt es sich jedenfalls um
einen strengen Maf3stab.

Meiner Ansicht nach kann man diesen Mafistab zum Kollisionsnormen-
wechsel jedoch nicht generell auf die Ebene des Statutenwechsels im enge-
ren Sinne iibertragen. Es sind ndmlich zwei unterschiedliche Fragen, ob
eine Vertragsinderung zu einem Kollisionsnormenwechsel gemafd Art. 28
Rom I-VO fiihrt, weil sie einem neuen Vertrag gleichkommt, oder ob
sie zu einem Statutenwechsel im engeren Sinne fiihrt, weil die Vertragsin-
derung das Ankniipfungsmoment, den Ankniipfungsgegenstand oder die
Ankniipfungsperson andert.*?® Im ersten Fall geht es um die Frage, ob
ein neuer ,Vertrag“ im Sinne des intertemporalen Anwendungsbereichs

426 EuGH EuZW 2016, 940 (1. Leitsatz) — Nikiforidis.

427 EuGH EuZW 2016, 940, 941 (Rn. 37) — Nikiforidis.

428 Ahnlich mit rechtsvergleichender Perspektive Grodecki, in Lipstein, 8-57f. mwN
(»conflict in space®, nicht ,conflict in time“), 8-68. Hingegen mdochte von Bar die
Losungen zum Kollisionsnormenwechsel auf Statutenwechsel und andersherum
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der Rom I-VO nach Art. 28 vorliegt. Beim zweiten Fall steht hingegen die
Frage im Raum, ob die jeweilige Kollisionsnorm in Art.3-18 Rom I-VO
wandelbar ist. Folglich geht es um unterschiedliche Regelungszwecke —
intertemporaler Anwendungsbereich oder Umgang der anwendbaren Rom
I-VO mit Verdnderungen nach Vertragsschluss. Die zweite Fragestellung
beantwortet der Nikiforidis-Maf3stab nicht.

Er ist meines Erachtens jedoch ein geeigneter Ausgangspunkt fir die
Beantwortung inzidenter Teilfragen der zweiten Fragestellung. Namentlich,
wann ein neuer Vertragsschluss im Sinne des Art.19 Abs.3 vorliegt und
wann die Wirksamkeit eines Vertrags nach einem Ex-nunc-Statutenwech-
sel ausnahmsweise nach dem neuen Statut zu beurteilen ist. Hingegen
ist der Nikiforidis-Mafstab nicht geeignet, die generellen Anforderungen
an einen Statutenwechsel durch eine Vertragsinderung festzulegen. Mit
anderen Worten: Ein Statutenwechsel muss bereits unterhalb der Schwel-
le des Nikiforidis-Maf3stab eintreten kénnen - nicht nur bei einer Ver-
tragsanderung, die ihrem Umfang nach einem neuen Vertrag entspricht.
Das belegen bereits die unstrittig wandelbaren Ankniipfungsmomente
,Rechtswahl, ,,Ubernahme—/Ablieferungsort“, »Abgangs-/Bestimmungsort,
sgewohnlicher Arbeitsort® (Art.3 Abs.2, Art.5 Abs. 1, 2 und Art. 8 Abs. 2,
zuvor ab S. 145, 155 und nachfolgend ab S. 198 und 203). Sie kénnten
isoliert keinen Statutenwechsel herbeifiihren, sofern man dafiir eine derart
umfangreiche Vertragsanderung voraussetzen wiirde. Dasselbe gilt im Hin-
blick auf eine isolierte Anderung der Ankniipfungsperson durch eine Ver-
tragsitbernahme. Sie konnte ebenfalls keinen Statutenwechsel herbeifiihren,
obwohl die Auslegung der Rom I-VO etwas anderes offenbart (nachfolgend
ab S. 212). Wiirde man den Nikiforidis-Maf3stab fiir mafigeblich erachten,
konnte lediglich eine Anderung des Vertragstyps zu einem Statutenwechsel
fithren (nachfolgend ab S. 261). Vor diesem Hintergrund ist eine Untersu-
chung erforderlich, die nach den Ankniipfungselementen differenziert -
Ankniipfungsmoment, -gegenstand und -person.

Ubertragen — er nennt das ,Gebot temporaler Entscheidungsharmonie®, von Bar/
Mankowski, IPR 1, § 4 Rn.173.
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bb. Voraussetzungen der Rechtswahl bei Vertragsinderungen nicht

mafigeblich

Im Fall der Wandelbarkeit eines Ankniipfungselements durch eine Ver-
tragsdanderung verschwimmt die Grenze zur nachtriglichen Rechtswahl
— auf beide Weisen kénnen die Vertragsparteien einvernehmlich das an-
zuwendende Recht nachtriglich bestimmen. Die Literatur diskutiert die
Nihe der Beeinflussung objektiver Ankniipfungselemente und der Rechts-
wahl unter den Bezeichnungen ,rechtsgeschdftsihnliche Parteiautonomie,
»indirekte Parteiautonomie®, ,faktische Rechtswahlmdglichkeit®, ,indirekte
Rechtswahlfreiheit durch objektive Ankniipfungen® oder ,mittelbare Rechts-
wahlfreiheit“*?° Nach M. Stiirner ,soll [damit] zum Ausdruck gebracht wer-
den, dass derartige Ankniipfungskriterien verhdiltnismdfsig leicht beeinfluss-
bar sind, sodass sich Parallelen zur Rechtswahl ergeben.*3° Die Diskussion
bezieht sich dabei jedoch auf die - einseitige oder einvernehmliche -
»Gestaltung oder Verortung mobiler Ankniipfungspunkte > wie des gewohn-
lichen Aufenthalts*? — und damit nicht lediglich auf - einvernehmliche
- Vertragsinderungen. Die Literatur erwdhnt aber die Folge des Statuten-
wechsels und bezieht sich daher auf nachtrégliche Veranderungen.*3

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die einvernehmliche
nachtrigliche Anderung eines Ankniipfungselements den Anforderungen
an eine Rechtswahl geméfS Art.3 Rom I-VO geniigen muss — eventuell in
Verbindung mit Art.5 Abs.2 UAbs. 2, Art. 6 Abs.2, Art.7 Abs.3 UAbs.1,
2, und Art. 8 Abs.1 Rom I-VO? Dann wire insbesondere ein beidseitiger
Rechtswahlwille zu fordern, wie bei der konkludenten Rechtswahl. Eine
parallele Fragestellung findet man im Rahmen des Vertragsgerichtsstands
der EuGVVO, sofern der vereinbarte Erfiillungsort keinen Zusammenhang
mit dem Vertrag hat und daher die Voraussetzungen einer Gerichtsstands-
vereinbarung umgehen wiirde (sogenannte ,abstrakte Erfiillungsortverein-
barung®, nachfolgend ab S. 578). Auf den ersten Blick spricht unter der
Rom I-VO die Parallelitdt der Rechtsfolge dafiir, die Voraussetzungen des
Art. 3 als beachtlich anzusehen - iiber beide Wege bestimmen die Partei-

429 M. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, §30 Rn.4 mwN; Weller/Benz/Thomale,
ZEuP 2017, 250, 253 f. mwN.

430 M. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, § 30 Rn. 4.

431 Weller/Benz/Thomale, ZEuP 2017, 250, 253, 281.

432 M. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, § 30 Rn.4; Weller/Benz/Thomale, ZEuP
2017, 250, 251, 254, 259-261, 281.

433 Weller/Benz/Thomale, ZEuP 2017, 250, 253 f., 281.
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en das anzuwendende Recht. Die allgemeine Ansicht scheint das jedoch
abzulehnen. Sie erkennt insbesondere eine Wandelbarkeit des Ubernahme-
oder Ablieferungsorts des Art.5 Abs.1 an, ohne die Voraussetzungen des
Art. 3 vorauszusetzen (nachfolgend ab S.198). In genereller Hinsicht urteilt
M. Stiirner zutreffend, dass die Kategorien der objektiven Ankniipfung und
der Rechtswahl ,sauber auseinandergehalten werden® sollten.34

Dieses Ergebnis lasst sich auch durch eine Auslegung von Art. 3 stiitzen.
Sein Wortlaut betrifft lediglich das ,ausdriicklich® oder ,eindeutig® ,von
den Parteien gewdhlt[e] Recht® Er bezieht sich mithin lediglich auf eine
Rechtswahl. Das ist ein anderer tatbestandlicher Bezugspunkt als die Ver-
tragstypen der Art. 4-8. Dariiber hinaus zeigt ein systematischer Vergleich
mit Art. 4-8, dass die Rom I-VO zwischen objektiver und subjektiver An-
knitipfung unterscheidet und diese separat behandelt. Eine Rechtswahl be-
stimmt das anzuwendende Recht unmittelbar. Eine Vertragsdnderung von
Ankniipfungselementen bestimmt das anzuwendende Recht hingegen nur
mittelbar. Das belegt insbesondere der angeordnete Vorrang der subjektiven
Ankniipfung (Art. 4 Abs.1, Art.5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 2, Art.7 Abs.3 UAbs.1
und 8 Abs. 1). Dasselbe gilt auf teleologischer Ebene: Art. 3 verwirklicht den
Grundsatz der Parteiautonomie. Die Art.4-8 wollen das anzuwendende
Recht bei fehlender Rechtswahl bestimmen.**> In diesem Kontext stellt
M. Stiirner zutreffend fest:

»Letztlich ldsst sich nahezu jedes Ankniipfungskriterium beeinflussen, oh-
ne dass hierdurch ein der Rechtswahl vergleichbarer Wechsel der Rechts-
ordnung herbeigefiihrt wiirde. [...] Wenn der Gesetzgeber entsprechende
Ankniipfungsmerkmale wdhlt, so ist dies grundsdtzlich hinzunehmen: Die
Ausnutzung eines kollisionsrechtlichen Gestaltungsspielraums als solche ist
grundsitzlich legitim und verstofSt daher nicht gegen den ordre public.

In systematischer Hinsicht spricht dafiir meines Erachtens auflerdem der
von der Rom I-VO ausgesprochene Auftrag der differenzierten Abbildung
der privatautonomen Vertragsgestaltungen auf kollisionsrechtlicher Ebene.
Die Rom I-VO weist ein differenziertes System an Ankniipfungselementen
auf - iiber ihre Ankniipfungsmomente, -personen und -gegenstinde. Diese
kniipfen hédufig an die privatautonomen Vertragsgestaltungen an, welche
nach dem gemeinsamen Verstindnis des mitgliedstaatlichen Sachrechts dis-
ponibel sind. Das spricht dafiir, dass die Rom I-VO jene Gestaltungen ohne

434 M. Stiirner, Européisches Vertragsrecht, § 30 Rn. 4.
435 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art.3 Rom I-VO Rn.1 mwN und Art. 4
Rom I-VO Rn. 1 mwN.
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weitere Voraussetzung auf der kollisionsrechtlichen Ebene abbilden mdchte
— gleich ob sie im urspriinglichen Vertrag oder in einer nachtraglichen
Vertragsanderung erfolgt (zuvor ab S. 118). Dieses Ergebnis ist auch ange-
zeigt, weil andernfalls einvernehmliche und einseitige Veranderungen der
Ankniipfungselemente unterschiedlich bewertet wiirden - erstere miissten
den Anforderungen des Art.3 geniigen, um eine Wandelbarkeit hervorzu-
rufen, letztere nicht. Insgesamt fithren nachtrégliche Verdnderungen der
Ankniipfungselemente somit auch dann zur Wandelbarkeit, wenn die Vor-
aussetzungen des Art.3 nicht erfiillt sind. Damit ist insbesondere kein
Rechtswahlwille erforderlich.

cc. Vertragsanderungen iber Ankniipfungsmomente

Diese Arbeit hat bereits gezeigt, dass Art. 19 Abs. 3 keine generelle Unwan-
delbarkeit der Rom I-VO bedingt. Er hat nicht zur Folge, dass alle Kol-
lisionsnormen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu fixieren sind. Die
herrschende Ansicht sieht das aufgrund einer doppelten teleologischen Ex-
tension des Art.19 Abs.3 anders, jedoch ohne {iberzeugende Begriindung
(zuvor ab S. 102, 119 und 126).

(1) Ankniipfungsmoment und -gegenstand ,Ubernahme- und
Ablieferungsort® — Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO

(a) Wandelbarkeit aufgrund Auslegung

Bei Giiterlieferungsvertrigen sind die Ankniipfungsmomente Ubernahme-
und Ablieferungsort wandelbar (Art.5 Abs.1 S.1 und 2 Rom I-VO). Die
herrschende Ansicht in der Literatur geht davon aus, dass eine vertragli-
che Anderung des Ubernahme- oder Ablieferungsorts nach Vertragsschluss
einen Statutenwechsel zur Folge hat.*3¢ Nach teilweise vertretener Ansicht

436 Thorn, in EUZPR/EulPR, Art. 5 Rom I-VO Rn. 36; Mankowski, in Reithmann/Mar-
tiny 2022, Rn.15.28; Leible, in HiifStege/Mansel, Art.5 Rom I-VO Rn.26;
Staudinger, in Ferrari, Art. 5 Rom I-VO Rn. 32 f.; Magnus, in Staudinger, Art. 5 Rom
I-VO Rn. 48; Ramming, HmbSchRZ 2009, 21, 25, 26 f. (Rn. 32, 52, 54-56); Mankow-
ski, TranspR 2008, 339, 346 (Text zu Fn. 85). Ebenso ausfiihrlich zum ehemaligen
Art.28 Abs.4 EGBGB aF Mankowski, Seerechtliche Vertragsverhaltnisse im IPR,
61. AA Wiese, in BeckOGK, Art.5 Rom I-VO Rn. 23 (jedenfalls hinsichtlich Art. 5
Abs.1 S.1 Rom I-VO; das diirfte aber erst recht fiir S.2 gelten - dariiber hinaus
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sollen sie auch bei der Auffangnorm des Art.5 Abs. 3 zu beriicksichtigen
sein.*”” Bei der vorrangigen Grundnorm des Abs. 1 S.1 ist der Ubernahme-
oder Ablieferungsort Teil des Ankniipfungsgegenstands, weil letztlich der
gewohnliche Aufenthalt des Beforderers die mafigebliche Rechtsordnung
beruft (zuvor ab S. 64). Nach anderer Ansicht ist der Ubernahme- oder
Ablieferungsort Teil eines kombinierten Ankniipfungsmoments, weil er
ebenfalls eine Verbindung zur mafigeblichen Rechtsordnung herstellt und
diese verstirkt. Bei der subsidiaren Grundnorm des Abs.18S. 2 ist der Uber-
nahme- oder Ablieferungsort das allein mafigebliche und daher eindeutige
Ankniipfungsmoment.

Vor diesem Hintergrund erkennt Ramming verschiedene Konstellatio-
nen, die zu einem Statutenwechsel fithren kdnnen, wenn die Vertragspartei-
en den Ubernahme- oder Ablieferungsort nach Vertragsschluss erstmals
vereinbaren oder zugunsten eines anderen Mitgliedstaats dndern. Die An-
kntipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt des Beférderers kann dann
erstmals eingreifen, wenn der neue Ubernahme- oder Ablieferungsort mit
diesem zusammenfillt (Statutenwechsel von Art. 4 Abs. 4 oder Art.5 Abs. 1
S.2 zu Art.5 Abs.1 S.1).438 Falls die kumulativen Voraussetzungen des S.1
nicht einschligig sind, ist gemi S.2 direkt an den Ubernahme- oder
Ablieferungsort anzukniipfen. Daher kann die nachtrigliche Anderung des
Ubernahme- oder Ablieferungsorts auch dazu fithren, dass er mafigeblich
wird - zuungunsten des gewohnlichen Aufenthalts des Beforderers (Statu-
tenwechsel von Art.4 Abs.4 oder Art.5 Abs.1 S.1 zu Art.5 Abs.1 S.2).43
Entfillt der Ubernahme- oder Ablieferungsort infolge einer nachtriglichen
Anderung erachtet Ramming die allgemeine Kollisionsnorm und dort die
Ankniipfung an die engste Verbindung als einschlagig (Art. 4 Abs. 4).440

Meines Erachtens arbeitet Ramming die verschiedenen Konstellationen
eines Statutenwechsels zutreffend heraus. Ubersetzt in den hiesigen Ka-
tegorisierungsansatz nennt er im Kontext der Anderung, Aufgabe oder
Festlegung des Ubernahme- oder Ablieferungsorts nahezu alle vorstellba-
ren Statutenwechsel: Den kollisionsnormiibergreifenden qualifizierenden
Statutenwechsel von Art. 4 zu Art.5 Abs.1 S.1 oder 2, den gleichrangigen
Statutenwechsel zwischen Art. 5 Abs.1 S.1und 2, und den disqualifizieren-

erachtet Wiese in Rn. 23 und 28.1 eine Beriicksichtigung nachtriglicher Anderungen
nur iiber eine Rechtswahl fiir moglich).

437 Magnus, in Staudinger, Art.5 Rom I-VO Rn. 48 mwN. Bedenken hiergegen Leible,
in Hiifltege/Mansel, Art. 5 Rom I-VO Rn. 26.

438 Ramming, HmbSchRZ 2009, 21, 27 (Rn. 56) (Fille (2) und (3)).

439 Ramming, HmbSchRZ 2009, 21, 27 (Rn. 56) (Fall (1)).

440 Ramming, HmbSchRZ 2009, 21, 27 (Rn. 56) (Fall (1) und (3)).
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den Statutenwechsel von Art. 5 Abs.1S.1 oder S. 2 zu Art. 4. Dariiber hinaus
existiert lediglich der kollisionsnorminterne Statutenwechsel innerhalb des
Art.5 Abs.1S.2: Andern die Parteien den Ubernahme- oder Ablieferungs-
ort und fillt er auch anschliefSend nicht mit dem gewéhnlichen Aufenthalt
des Beforderers zusammen, dann tritt der Statutenwechsel unter andauern-
der Geltung des Art.5 Abs.1 S.2 ein. Zur Veranschaulichung ein Beispiel:
Ein Hersteller von Computerhardware mit Sitz in Irland beauftragt ein
franzosisches Logistikunternehmen mit der Beforderung der Hardware aus
seinem irischen Lager zu einem deutschen Kunden. Regelmifiig diirften
der irische Absender und der franzosische Beforderer in einem derartigen
Fall zumindest konkludent einen Ubernahme- oder Ablieferungsort in
Deutschland vereinbaren. Damit ist die Kollisionsnorm des Art.5 Abs.1
S.2 einschldgig. Wiirde der Kunde die Hardware nachtriglich in einer Nie-
derlassung in Osterreich bendtigen, konnte der irische Hersteller mit dem
franzdsischen Beférderer nachtriglich eine Ubernahme oder Ablieferung
dort vereinbaren. Damit wiirde geméaf8 Art.5 Abs.1 S.2 ein kollisionsnor-
minterner Statutenwechsel vom deutschen zum 6sterreichischen Recht ein-
treten. Wiirde die Hardware hingegen nachtréglich an eine Niederlassung
in Irland oder Frankreich geliefert, wiirden der gewGhnliche Aufenthalt
des Beforderers und der Ubernahme- oder Ablieferungsort erstmals zusam-
menfallen. In diesem Fall ldge ein gleichrangiger Statutenwechsel von Art. 5
Abs.18.2 zu S.1zugunsten franzdsischen Rechts vor.

Des Weiteren ist ein qualifizierender Statutenwechsel von Art. 4 zu Art. 5
Abs.18S.1 oder S. 2 vorstellbar, sofern bei Vertragsschluss kein Ubernahme-
oder Ablieferungsort bestimmbar ist. Letzteres ist nach der iiberwiegenden
Ansicht der Fall, sofern unter einem Giiterbeforderungsvertrag verschie-
dene Ubernahme- oder Ablieferungsorte ohne eindeutigen Schwerpunkt
vereinbart sind - aufgrund mehrerer Beférderungen oder aufgrund mehre-
rer Teilladungen in einer Beforderung.*4! Nach der zutreffenden tiberwie-
genden Ansicht bestimmt sich das anzuwendende Recht dann nach der
engsten Verbindung gemif3 Art.4 Abs. 4. Die vorrangigen Ankniipfungen

441 Magnus, in Staudinger, Art.5 Rom I-VO Rn.43 mwN; Staudinger, in Ferrari,
Art.5 Rom I-VO Rn.34f. und 39 jeweils mwN. AA (fiir eine Nichtanwendbarkeit
von Art.5 Abs.1 S.1 und 2 trotz Schwerpunkts) Thorn, in EuZPR/EulPR, Art.5
Rom I-VO Rn.37 und 39 (in Rn.40 aE aber fiir eine Schwerpunktbetrachtung
im Rahmen des anzuwendenden Art.4 Abs.4); Ramming, HmbSchRZ 2009, 21,
26f. (Rn.51 und 56). AA (fiir eine Bestimmung iiber Art.5 Abs.3) Wiese, in
BeckOGK, Art. 5 Rom I-VO Rn. 22.3. AA (fiir eine Aufspaltung des Vertragsstatuts
je nach Ablieferungsort) Nielsen, in Ferrari/Leible, 99, 106 f. Offen Martiny, in
MiKo BGB, Art. 5 Rom I-VO Rn. 21.
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in Art. 4 Abs. 11it. b oder Abs. 2 sind nicht anzuwenden, weil andernfalls der
gewohnliche Aufenthalt des Beforderers maf3geblich wiére - als charakteris-
tisch Leistender. Art. 5 Abs. 1 S. 1 zeigt jedoch, dass der gewdhnliche Aufent-
halt des Beforderers nur entscheidend sein soll, wenn er mit dem Ubernah-
me- oder Ablieferungsort zusammenfillt.4#4? Praktisch vorstellbar ist das,
wenn man das dargestellte Beispiel etwas abandert: Der irische Hersteller
beliefert tiber den Giiterbeforderungsvertrag mit dem franzésischen Logis-
tikunternehmen dauerhaft und bedarfsabhiangig mehrere Ersatzteillager des
deutschen Kunden in verschiedenen Mitgliedstaaten. Kristallisiert sich in
diesem Fall nachtriglich ein Schwerpunkt unter den Ablieferungsorten
heraus oder legen diesen die Parteien fest, dann wird Art.5 Abs.1 S.1 oder
S.2 erstmals nach Vertragsschluss anstelle des Art. 4 Abs. 4 einschlédgig. Im
umgekehrten Fall tritt ein kollisionsnormiibergreifender disqualifizierender
Statutenwechsel ein, weil Art.5 Abs.1 S.1 oder 2 dann nachtréglich nicht
mehr einschlagig ist, sondern Art. 4 Abs. 4.

Dariiber hinaus ist der Ubernahme- oder Ablieferungsort des Art.5
Abs. 1 nach einer Ansicht auch dann nicht bestimmbar und Art.4 Abs. 4
einschldgig, wenn einer Partei vertraglich ein Optionsrecht fiir verschiede-
ne Ablieferungsorte zusteht, sie es jedoch nicht ausiibt.43 Folgt man dieser
Ansicht, wiirden bei entsprechenden nachtriglichen Anderungen ebenfalls
kollisionsnormiibergreifende qualifizierende oder disqualifizierende Statu-
tenwechsel eintreten. Nach einer anderen Ansicht soll hingegen Art. 5 Abs. 1
S.1 bereits dann einschligig sein, wenn sich unter den Ubernahme- oder
Ablieferungsorten ein Schwerpunkt ausmachen lasst und dieser mit dem
gewohnlichen Aufenthalt des Beforderers zusammenfallt. Andernfalls soll
nach Art. 5 Abs. 3 anzukniipfen sein.44

442 Thorn, in EuZPR/EulPR, Art.5 Rom I-VO Rn.40 aE; Mankowski, in Reith-
mann/Martiny 2022, Rn. 15.33; Thorn, in Griineberg, Art. 5 Rom I-VO Rn. 7; Leible,
in Hiifitege/Mansel, Art. 5 Rom I-VO Rn. 24; Wiese, in BeckOGK, Art. 5 Rom I-VO
Rn. 16.2 und 28; Ramming, HmbSchRZ 2009, 21, 25 und 27 (Rn. 38-41 und 56). AA
(zugunsten des tatsichlichen Ablieferungsorts oder der engsten Verbindung analog
Art.5 Abs.3 oder gemafl Art.4 Abs.4) Magnus, in Staudinger, Art.5 Rom I-VO
Rn. 43 und 46. AA (zugunsten von Art. 4 Abs.2) Staudinger, in Ferrari, Art. 5 Rom
I-VO Rn. 39 f. AA (zugunsten von Art. 4 Abs. 2-4) Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 5
Rom I[-VO Rn. 6. AA (zugunsten von Art.5 Abs.3) Ringe, in jurisPK-BGB, Art.5
Rom I-VO Rn.27; M. Stiirner, in Erman, Art.5 Rom I-VO Rn.7 mwN (unter dem
Hinweis, dass sich dieses Ergebnis wohl auch mit einer analogen Anwendung des
Art. 4 Abs. 4 erzielen liefRe); Schilling, 221.

443 Mankowski, in Reithmann/Martiny 2022, Rn. 15.22 und 15.27 jeweils mwN.

444 Wiese, in BeckOGK, Art.5 Rom I-VO Rn. 22.2; Staudinger, in Ferrari, Art.5 Rom
I-VO Rn. 36.
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Vor diesem Hintergrund ist hervorzuheben, dass unter der Rom I-VO
sonst keine kollisionsnormiibergreifenden qualifizierenden oder disqualifi-
zierenden Statutenwechsel aufgrund einer isolierten nachtriglichen Ande-
rung des objektiven Ankniipfungsmoments eintreten. Daneben kann ledig-
lich das Ankniipfungsmoment ,gewdhltes Recht” derartige Statutenwechsel
bedingen. Im Ubrigen bleiben sie der Anderung der Ankniipfungsperson
oder des Ankniipfungsgegenstands vorbehalten (nachfolgend ab S. 212 und
259). Es handelt sich mithin um eine Besonderheit des Art.5 Abs.1. Das
liegt daran, dass die herrschende Ansicht auf den einvernehmlichen und
vertraglichen Ubernahme- oder Ablieferungsort abstellt, nicht den einseiti-
gen oder tatsdchlichen. Das hat zur Folge, dass mehr Konstellationen mog-
lich sind, in denen das Ankniipfungsmoment nicht gegeben ist — deutlich
mehr als beim gewdhnlichen Aufenthalt, den die Rom I-VO tatsédchlich und
einseitig definiert.

(b) Unwandelbarkeit bei einseitigen Anderungen

Die herrschende Ansicht definiert den Ubernahme- und Ablieferungsort
des Art. 5 Abs.1S.1und S.2 Rom I-VO vertraglich. Ein tatsichlicher Uber-
nahme- oder Ablieferungsort soll nicht geniigen.*#> S.2 stellt ausdriicklich
auf den ,vereinbarten Ablieferungsort® ab. Ein Teil der Lehre mochte zwar
unter gewissen Umstinden auch einen tatsichlichen Ubernahme- oder Ab-
lieferungsort berticksichtigen.*4® Damit ist jedoch noch nicht gesagt, dass
auch eine einseitige erstmalige Festlegung des Orts beachtlich ist. Vielmehr
kann ein tatsachliches Einvernehmen erforderlich sein. Jedenfalls soll eine
einseitige nachtrigliche Anderung des Ubernahme- oder Ablieferungsorts
nach der herrschenden Ansicht keinen Statutenwechsel bedingen.*4”

445 Wiese, in BeckOGK, Art. 5 Rom I-VO Rn. 22.2; Mankowski, in Reithmann/Martiny
2022, Rn.15.16, 15.21f. und 15.25 jeweils mwN; Ramming, HmbSchRZ 2009, 21,
24f. (Rn. 31 und 35).

446 Magnus, in Staudinger, Art. 5 Rom I-VO Rn. 41 aE, 42 aE und 46; Martiny, in MiiKo
BGB, Art. 5 Rom I-VO Rn. 21; Staudinger, in Ferrari, Art. 5 Rom I-VO Rn. 31-33, 36.

447 Mankowski, in Reithmann/Martiny 2022, Rn.15.28 mwN; Martiny, in MiiKo BGB,
Art.5 Rom I-VO Rn.21; Leible, in HiifStege/Mansel, Art.5 Rom I-VO Rn.26;
Magnus, in Staudinger, Art.5 Rom I-VO Rn. 48. AA hinsichtlich Art.5 Abs.1 S.1
Staudinger, in Ferrari, Art.5 Rom I-VO Rn. 30, 32f. (aber relativierend in Rn. 33:
»Indes diirfte in der Gesamtschau einem solchen Aspekt letztlich kaum ein tiberragen-
des Gewicht zukommen. Demzufolge mag dann im Ergebnis eine Korrektur iiber die
Ausweichklausel in Abs. 3 angezeigt sein.”).
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Dem ist zu folgen, eine einseitige Anderung sollte man nicht beriick-
sichtigen. Die wortlautbezogene und norminterne systematische Auslegung
des Art.5 Abs.1 S.1 spricht zwar eher fiir eine Beriicksichtigung einsei-
tiger Anderungen. Im Gegensatz zu S.2 ist S.1 niamlich nicht auf den
vereinbarten Ubernahme- oder Ablieferungsort beschrinkt. Die normex-
terne systematische Auslegung streitet dagegen, einseitige Verdnderungen
zu beriicksichtigen. Diverse Kollisionsnormen der Rom I-VO sprechen
dafiir, dass lediglich einvernehmliche Anderungen beachtlich sind (Art.3
Abs. 2, Art.8 Abs.2 und Art.19 Abs.3 Rom I-VO, zuvor ab S. 113 und
nachfolgend ab S. 297). Die historische Auslegung liefert keine Ergebnisse,
da Art.5 Rom I-VO erst kurz vor Ende des Gesetzgebungsverfahrens der
Rom I-VO und ohne nachvollziehbare Diskussion eingebracht wurde.#4
Gleichwohl spricht die teleologische Auslegung dagegen, einseitige Ande-
rungen zu beriicksichtigen. Der ,Ubernahme- oder Ablieferungsort dient
im Rahmen der kumulativen Voraussetzungen des Art.5 Abs.1 S.1 der
Verstarkung der Verbindung zum gewohnlichen Aufenthalt des Beforderers.
Diese Verstarkungsfunktion wiirde nicht erreicht, wenn der Beforderer
sie durch einseitige Anderung des Ubernahme- oder Ablieferungsorts ma-
nipulieren konnte.44® Der tatsichliche Ubernahme- oder Ablieferungsort
ist auch dann unbeachtlich, wenn gar kein - auch kein urspriinglicher -
vertraglicher Ubernahme- oder Ablieferungsort besteht. In diesem Fall ist
das anzuwendende Recht anhand der engsten Verbindung gemifd Art. 4
Abs. 4 zu bestimmen (zuvor ab S. 198).

(2) Ankniipfungsmoment/-gegenstand ,, Abgangs- oder Bestimmungsort -
Art. 5 Abs.2 Rom I-VO

Bei Personenbeforderungsvertrigen versteht man den Abgangs- oder Be-
stimmungsort ebenfalls vertraglich, nicht tatsdchlich (Art.5 Abs.2 UAbs. 1
S.1und UAbs. 2 lit. d und e Rom I-VO).#>? Die Parteien konnen ihn mithin
nachtréglich einvernehmlich dndern. Nach Wiese ist jedoch eine auch der-
artige Anderung unbeachtlich, weil auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
abzustellen sei.*! Meines Erachtens sprechen der Prisens des Wortlauts

448 Bericht des Européischen Parlaments vom 21.11.2007, A6-0450/2007, 29-31.

449 Wiese, in BeckOGK, Art. 5 Rom I-VO Rn. 21.

450 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 5 Rom I-VO Rn. 35 f.; Wiese, in BeckOGK, Art. 5 Rom
I-VO Rn. 52-57.2.

451 Wiese, in BeckOGK, Art. 5 Rom [-VO Rn. 52f. und 56 f.

203



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I- und II-VO

(»befindet®), der systematische Vergleich mit dem wandelbaren Abs.1 und
in teleologischer Hinsicht das Prinzip der engsten Verbindung im Sinne
der Erwégungsgriinde 16 S.2 und 21 fiir eine Wandelbarkeit. Insbesondere
letzteren Zweck verwirklicht die Ankniipfung an den aktuellen Abgangs-
oder Bestimmungsort.

Die alleinige Anderung des Abgangs- oder Bestimmungsorts ist jedoch
nicht ausreichend, um einen Statutenwechsel herbeizufithren. Er begriindet
bei Personenbeférderungsvertragen ausschliefllich dann das anzuwendende
Recht, wenn er mit dem gewohnlichen Aufenthalt der zu beférdernden
Person zusammenfallt (Art.5 Abs.2 UAbs.1 S.1). Lediglich dann erachtet
die Norm eine Abweichung von der Ankniipfung an den gewdhnlichen
Aufenthalt des Beforderers fiir angebracht (Art.5 Abs.2 UAbs.1 S.2). Im
Gegensatz dazu ist bei Gliterbeforderungsvertragen der vertragliche Leis-
tungsort in Form des Ablieferungsorts auch (subsididres) Ankniipfungsmo-
ment (Art. 5 Abs. 1. 2). Seine isolierte vertragliche Anderung kann mithin
zu einem Statutenwechsel zuungunsten der charakteristisch leistenden Ver-
tragspartei — des Beforderers — fithren. Hingegen ist der Abgangs- oder
Bestimmungsort bei Personenbeforderungsvertragen meines Erachtens le-
diglich Teil des Ankniipfungsgegenstands und nicht des Ankniipfungsmo-
ments. Seine einvernehmliche nachtrigliche Anderung fithrt nur dann zu
einem Statutenwechsel, wenn dadurch der Abgangs- oder Bestimmungsort
erstmals mit dem gewohnlichen Aufenthalt der zu befordernden Person
zusammen- oder auseinanderfallt (Art. 5 Abs. 2). Beim erstmaligen Zusam-
menfallen tritt ein Statutenwechsel von Art.5 Abs.2 UAbs.1 S.2 hin zu
S.1 ein. Damit gilt das Recht am Ort des gewdhnlichen Aufenthalts der
zu befordernden Person. Beim erstmaligen Auseinanderfallen greift S.2
statt S.1. Folglich gilt das Recht am Ort des gewdhnlichen Aufenthalts des
Beférderers.

In beiden Konstellationen liegt ein kollisionsnormiibergreifender gleich-
rangiger Statutenwechsel zwischen Art. 5 Abs. 2 UAbs.1 S.1 und 2 vor, weil
in beiden Fillen der Ankniipfungsgegenstand ,Personenbeforderungsver-
trag” gegeben ist. Die erstmalige einvernehmliche Festlegung oder Aufgabe
des Abgangs- oder Bestimmungsorts kann nicht zu einem kollisionsnorm-
ibergreifenden qualifizierenden oder disqualifizierenden Statutenwechsel
zwischen Art. 4 und Art. 5 Abs. 2 fithren. Art. 5 Abs. 2 S. 2 ist auch anwend-
bar, wenn die zusétzliche Voraussetzung des , Abgangs- oder Bestimmungs-
orts“ des S.1 nicht gegeben ist. S. 2 erfasst mithin alle Konstellationen eines
Personenbeforderungsvertrags. Das ist ein weiterer Unterschied zu den Gii-
terbeforderungsvertragen des Art.5 Abs.1 (zuvor ab S. 198). Nach anderer
Ansicht ist der Abgangs- oder Bestimmungsort ein weiteres Ankniipfungs-
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moment, das neben dem des gewohnlichen Aufenthalts steht (kombinierte
Ankniipfung, zuvor ab S. 64).

(3) Sonstige Ankniipfungsmomente

(a) Rechtliche Ankniipfungsmomente: Wandelbar, sofern vertraglich
definiert

Die bisherige Untersuchung der Rom I-VO hat offenbart, dass zumin-
dest die Ankniipfungsmomente ,Ubernahme- oder Ablieferungsort* und
~Abgangs- oder Bestimmungsort® wandelbar sind. Sie sind vertraglich
definiert. Folglich konnen insoweit nur Vertragsinderungen einen Statu-
tenwechsel herbeifiithren. Ein tatsdchliches Einvernehmen ist irrelevant (zu-
vor ab S. 198 und 203). Es handelt sich um einvernehmliche rechtliche
Ankniipfungsmomente. In Abgrenzung zu den tatsdchlichen Ankniipfungs-
momenten umschreiben sie abstrakte Umstidnde, die von der konkreten
tatsdchlichen Lage abweichen kénnen (zuvor ab S. 62). Ein weiteres Bei-
spiel fiir ein rechtliches Ankniipfungsmoment wére der vertragliche Erfiil-
lungsort, den die Rom I-VO jedoch nicht mehr unmittelbar verwendet. Er
ist lediglich mittelbar als Indiz fiir eine Rechtswahl oder die Bestimmung
der offensichtlich engeren oder engsten Verbindung relevant (zuvor ab
S. 145 und 181).432 Schliefilich handelt es sich bei dem gewéhlten Recht um
ein vertragliches Ankniipfungsmoment (zuvor ab S. 145). Die Rechtswahl-
vereinbarung ist zwar aufgrund ihres kollisionsrechtlichen Sonderstatus
von den sonstigen Vertragsinhalten zu differenzieren. Sie ist jedoch nach
allgemeiner Ansicht vertraglicher Natur - ein ,Verweisungsvertrag“*>* Diese
Ankniipfungsmomente sind wandelbar durch eine Vertragsinderung, weil
sie vertragliche Umstdnde auf der kollisionsrechtlichen Ebene abbilden. Es
handelt sich um eine spezielle Kategorie der rechtlichen Ankniipfungsmo-
mente.

Hingegen kennt die Rom I-VO auch rechtliche Ankniipfungsmomente,
die nicht durch eine Vertragsdnderung disponibel sind (rechtlich-einseitige
Ankniipfungsmomente). Sie sind objektiv zu bestimmen, nicht subjektiv.
Das trifft insbesondere auf die Staatsangehdrigkeit zu. Die Vertragsparteien
konnen sie weder durch ein vertragliches noch ein tatsachliches Einverneh-
men dndern. Die Rom I-VO verwendet die Staatsangehorigkeit lediglich als

452 Statt vieler nur Junker, IPR, § 15 Rn. 15 und 31 jeweils mwN.
453 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 15 ff. mwN.

205



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I- und II-VO

Moment zur Beschrinkung der Rechtswahl-Optionen bei Versicherungs-
vertragen iiber Massenrisiken (Art. 7 Abs. 3 UAbs. 1lit. ¢, zuvor ab S. 166).

(b) Tatsdchliche Ankniipfungsmomente: Grundsitzlich unwandelbar
(aa) Grundsatz: Unwandelbar

Von den rechtlichen sind die tatsachlichen Ankniipfungsmomente zu un-
terscheiden. Im Rahmen der Rom I-VO sind das namentlich der gewéhn-
liche Aufenthalt (Art.4-7), der Belegenheitsort (Art.4 Abs.1 lit.c), der
Versteigerungsort (Art.4 Abs.1 lit. g), die Belegenheit des Risikos (Art.7
Abs.3 UAbs. 3), die einstellende Niederlassung (Art.8 Abs.3) und der
einfache Aufenthalt (Art.11 Abs.1 und 2) (zuvor ab S. 82 und 83). Sie
sind durch eine Vertragsinderung nicht wandelbar, weil sie objektiv zu
bestimmen sind, nicht subjektiv. Durch die Wahl eines tatsdchlichen An-
kntipfungsmoments hat der EU-Gesetzgeber den Vertragsparteien die Dis-
positionsbefugnis entzogen. Angesichts dessen und der systematischen Al-
ternative einer Rechtswahl, liegt es nahe, dass eine vertragliche Anderung
der tatsdchlichen Ankniipfungsmomente keinen Statutenwechsel auslost.
Eine Beeinflussung des anzuwendenden Rechts ist dann lediglich durch
(konkludente) nachtrégliche Rechtswahl moglich. An diese stellt die Rom
I-VO jedoch qualifizierte Anforderungen (Art. 3 Abs. 2, 1).

(bb) Ausnahme: Gewohnlicher Arbeitsort — Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO

Die Rom I-VO kennt jedoch zumindest ein tatsdchliches Ankniipfungs-
moment, das durch ein tatsdchliches Einvernehmen anderbar ist: Den
gewohnlichen Arbeitsort (Art. 8 Abs. 2). Ich ordne ihn als tatsachliches An-
kniipfungsmoment ein - auf einer Linie mit der herrschenden Ansicht (zu-
vor ab S. 156 und nachfolgend ab S. 208). Er ist anerkanntermaflen durch
einen Ubereinstimmenden tatsichlichen Parteiwillens wandelbar (zuvor ab
S. 155 und 156). Die vertraglichen Vereinbarungen und Anderungen der
Parteien bestimmen dieses tatsdchliche Einvernehmen nicht. Sie kénnen
lediglich Indizien fiir oder gegen es sein. Im Gegensatz dazu geht es
vorliegend um die Frage, ob eine Vertragsianderung tatsdchliche Ankniip-
fungsmomente dndern kann. Ein {ibereinstimmender tatsachlicher Partei-
wille wird zwar oftmals eine konkludente Vertragsanderung herbeifiihren.
Das muss jedoch nicht sein — zum Beispiel im Fall eines vertraglichen
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doppelten Schriftformerfordernisses oder eines sonstigen gegensatzlichen
vertraglichen Anderungsverfahrens.

(cc) Ausnahme: Wandelbar bei Anderung der Erfiillungsverantwortung —
Art.19 Abs. 2 Var. 2 Rom I-VO

Andern die Vertragsparteien vertraglich die erfiillungsverantwortliche Ne-
benniederlassung, verlangt Art. 19 Abs. 2 Var. 2 Rom I-VO eine Wandelbar-
keit des Vertragsstatuts. Es handelt sich hierbei jedoch nicht um einen ab-
zulehnenden Statutenwechsel wegen vertraglicher Anderung des Ankniip-
fungsmoments ,,gewohnlicher Aufenthalt® (zuvor ab S. 206). Vielmehr wird
unmittelbar die Erfilllungsverantwortung einer Nebenniederlassung gedn-
dert. Das fiithrt lediglich mittelbar zu einer Anderung des Ankniipfungs-
moments, weil Art.19 Abs.2 Var. 2 die Lokalisierung des gewohnlichen
Aufenthalts an die Erfiillungsverantwortung kniipft. Ein Wechsel in der Er-
fullungsverantwortung setzt dabei keine Vertragsiibernahme voraus. Art. 19
Abs. 2 Var. 2 stellt gerade nicht auf die Vertragspartei ab. Die Vertragspar-
teien konnen daher die Erfiillungsverantwortung durch eine Schuldiiber-
tragung oder einfache Vertragsanderung verschieben. Eine einseitige Er-
fillungsiibernahme reicht mangels Glaubigerzustimmung nicht aus, weil
die Rom I-VO einseitige Manipulationen des anzuwendenden Rechts unbe-
riicksichtigt lasst (zuvor ab S. 113 und nachfolgend ab S. 297).

Die Konstellation der einseitigen Erfiillungsiibernahme liegt auch Man-
sels Aussage zugrunde. Eine Wandelbarkeit sei nach ihm abzulehnen, wenn
»spéter eine andere Nebenniederlassung [...] faktisch die Erfiillungsverant-
wortung iibernimmt®4>* Trotz des ,faktisch® scheint er eine Wandelbarkeit
der Erfiillungsverantwortung insgesamt abzulehnen. Hingegen beschreiben
Martiny und von Hoffmann den Fall, dass die Parteien den ,Vertragsinhalt
so dndern, dass von einer anderen Niederlassung aus zu leisten ist“4>
Sie beziehen sich dabei nicht auf Nebenniederlassungen und deren Er-
fillungsverantwortung im Sinne des Art.19 Abs.2. Vielmehr haben sie
die Anderung des charakteristisch Leistenden im Sinne des Art.4 Abs.2
und die damit einhergehende Anderung des gewdhnlichen Aufenthalts im
Blick. Das beschreibt jedoch eine Vertragsinderung iiber die Lokalisierung
des gewohnlichen Aufenthalts anhand der Erfiillungsverantwortung des

454 Mansel, in FS H. Priitting, 51, 61.
455 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.205. Ahnlich von Hoffmann, in
Soergel 1996, Art. 28 EGBGB Rn. 71.
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Art.19 Abs.2 Var. 2. Aufgrund dieser Norm ist die Konstellation ebenfalls
als vertragliche Anderung der Ankniipfungsperson einzustufen. Dagegen
geht es nicht um eine Vertragsinderung tiber das Ankniipfungsmoment,
weil die Vertragsparteien unmittelbar weder eine Anderungsvereinbarung
tber den gewdhnlichen Aufenthalt noch dessen Lokalisierung am Ort der
Niederlassung treffen wollen. Sie wollen, dass die Lokalisierung am Ort
der Niederlassung erhalten bleibt und nicht auf die Hauptverwaltung tiber-
geht. Unmittelbar mochten sie lediglich, dass eine andere Niederlassung
die vertragliche Leistung erbringt. Selbst wenn man die Anderung der
Lokalisierung des gewohnlichen Aufenthalts geméfS Art. 19 Abs.1 und 2 als
Anderung des Ankniipfungsmoments bewerten wiirde, ergibe sich keine
andere Einstufung. Sogar dann wiére das Ankniipfungsmoment namlich
hochstens mittelbar betroffen — unmittelbar wollen die Parteien eine Ande-
rung der zustindigen Niederlassung. Dieses unmittelbare Ziel setzt sich
durch. SchliefSlich bleibt auch der Ankniipfungsgegenstand gleich - die
vertragliche Leistung.

(c) Gemischte Ankniipfungsmomente: Lediglich mittelbar wandelbar

Gemischte Ankniipfungsmomente setzen sich aus tatsdchlichen und recht-
lichen Umstdnden zusammen oder beriicksichtigen zumindest potenziell
beide Arten von Umsténden. Bei ihnen ist daher zu unterscheiden: Sie sind
nicht unmittelbar durch eine Vertragsinderung wandelbar, weil zumindest
ihre tatsdchlichen Umstidnde einer Parteidisposition nicht offenstehen. Hin-
gegen sind sie insoweit mittelbar wandelbar, sofern die Anderung ihrer
vertraglichen Umstdnde zu einer Verschiebung des Ankniipfungsmoments
fithrt. Im Hinblick auf eine unmittelbare Disposition bleibt den Vertrags-
parteien lediglich eine (konkludente) nachtragliche Rechtswahl mit deren
qualifizierten Anforderungen. Das gilt vor allem fiir die offensichtlich en-
gere und engste Verbindung (Art.4 Abs.3, 4, Art.5 Abs. 3, Art.7 Abs.2
UAbs. 2 S. 2, und Art. 8 Abs. 4). Bei ihnen handelt es sich um gemischte An-
kniipfungsmomente, denn sie beriicksichtigen im Rahmen einer Gesamt-
betrachtung tatsichliche und rechtliche Umstidnde. Eine Vertragsinderung
kann insbesondere den Erfiillungsort, die Vertragssprache und -wéhrung
betreffen. Dariiber hinaus kénnen sie durch eine Vertragsinderung nach-
traglich eine sehr enge Verbindung zu einem oder mehreren anderen Ver-
tragen etablieren (Erwédgungsgrund 20 S. 2, zuvor ab S. 181). Bei Individual-
arbeitsvertragen ist zusatzlich insbesondere der Gerichtsstand und die Ver-
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wendung von landestypischen Vertragsklauseln zu beriicksichtigen (Art. 8
Abs. 4, zuvor ab S. 174). Sollten die Vertragsparteien derartige Umstdnde
nachtriglich andern, konnen die Ausweich- und Auffangnormen erstmals
eingreifen oder sich verschieben (kollisionsnorminterner oder kollisions-
normiibergreifender gleichrangiger Statutenwechsel). Manche sehen den
gewohnlichen Arbeitsort nicht als rein tatsdchliches Ankniipfungsmoment
an, sondern betrachten auch vertragliche Vereinbarungen - zumindest
unter der EuGVVO.#¢ Die vorzugswiirdige herrschende Meinung unter
der Rom I-VO ordnet ihn jedoch als tatsichliches Ankniipfungsmoment
ein: Entscheidend ist der tatsdchliche Austibungsort aufgrund eines iber-
einstimmenden tatsdchlichen Parteiwillens (zuvor ab S. 155).

(4) Ergebnisse zur Wandelbarkeit der Ankniipfungsmomente durch
Vertragsanderungen

Die vorherigen Abschnitte haben gezeigt, dass von den rechtlichen An-
kniipfungsmomenten der Rom I-VO lediglich die vertraglichen aufgrund
einer Vertragsinderung wandelbar sind. Das belegt insbesondere die Aus-
legung der Kollisionsnorm fiir Giiter- und Personenbefoérderungsvertrige
und ihrer Ankniipfungsmomente ,Ubernahme- oder Ablieferungsort“ und
»Abgangs- oder Bestimmungsort® (Art.5 Abs.1 und 2, zuvor ab S. 198 und
203). Hervorzuheben ist dariiber hinaus, dass bei Giiterbeforderungsvertra-
gen durch die nachtrigliche erstmalige Vereinbarung des Ubernahme- oder
Ablieferungsorts ein kollisionsnormiibergreifender qualifizierender Statu-
tenwechsel moglich ist. Im Fall seiner nachtriglichen erstmaligen Aufgabe
kann entsprechend ein disqualifizierender Statutenwechsel eintreten. Das
Ankniipfungsmoment ,,Abgangs- oder Bestimmungsort® ist das einzige An-
kntipfungsmoment, welches zu solchen Statutenwechseln fithren kann -
ohne dass man die Ankniipfungsperson oder den Ankniipfungsgegenstand
andert (nachfolgend ab S. 212 und 259).

Hingegen sind tatsdchliche Ankniipfungsmomente durch eine Vertrags-
anderung nicht wandelbar. Durch Ankniipfung an ein tatsdchliches Mo-
ment hat die Rom I-VO den Vertragsparteien die Dispositionsmacht entzo-
gen (zuvor ab S. 206). Die Untersuchung hat bereits mehrfach gezeigt, dass
die tatsdchlichen Ankniipfungsmomente aufgrund einseitiger Veranderun-
gen nicht wandelbar sind (zuvor ab S. 83, 83, 90 und 113 und 125). In Kom-
bination mit den hiesigen Ergebnissen ergibt sich nun die Erkenntnis, dass

456 Mankowski, in EuZPR/EulPR, Artikel 21 EuGVVO Rn. 16.
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die tatsdchlichen Ankniipfungsmomente der Rom I-VO durch einseitige
und vertragliche Verinderungen unwandelbar sind. Den Vertragsparteien
bleibt insoweit lediglich die Rechtswahl, an welche die Rom I-VO quali-
fizierte Anforderungen stellt. Eine Ausnahme bildet die vertragliche Erfiil-
lungsverantwortlichkeit der Nebenniederlassung des Art.19 Abs.2 Var. 2.
Man kann sie durch eine Vertragsinderung verschieben. Das verdndert
mittelbar die Lokalisierung des gewdhnlichen Aufenthalts. Unmittelbar
zielt die Vertragsanderung aber lediglich auf die Erfiillungsverantwortlich-
keit, weshalb ein Wechsel der Ankniipfungsperson vorliegt (zuvor ab S. 207
und nachfolgend ab S. 232).

Eine Sonderstellung nimmt der gewohnliche Arbeitsort ein (Art.8
Abs.2). Bei ihm handelt es sich nach der zutreffenden herrschenden
Ansicht um ein tatsdchliches Ankniipfungsmoment, kein rechtliches. Der
bereinstimmende tatsdchliche Parteiwille ist entscheidend, nicht der iiber-
einstimmende rechtliche - vertragliche (zuvor ab S. 155 und 206). Die
Auslegung der gemischten Ankniipfungsmomente der Rom I-VO bestatigt
diese Differenzierung: Die Ankniipfungsmomente ,offensichtlich engere®
und ,engste Verbindung® sind durch eine Vertragsanderung mittelbar wan-
delbar, soweit sie im Rahmen der Gesamtbetrachtung vertragliche Umstén-
de beriicksichtigen (zuvor ab S. 208).

(5) Rechtsfolgen eines Statutenwechsels
(a) Ex-nunc-Wirkung und zeitliche Segmentierung

Es finden sich keine Aussagen zur Wirkweise eines Statutenwechsels auf-
grund einer vertraglichen Anderung des Ankniipfungsmoments - auch
nicht bei den Giiterbeforderungsvertragen im Rahmen derer ein Statuten-
wechsel anerkannt ist. Es tritt abermals eine Ex-nunc-Wirkung ein. Hierfiir
sprechen meines Erachtens die Parteierwartungen, die Rechtssicherheit
und die Berechenbarkeit (Erwagungsgrund 16 S.1). In der Folge segmen-
tiert der Statutenwechsel das anzuwendende Recht in zeitlicher Hinsicht
(zuvor ab S. 160 und 177). Ein Ex-tunc-Statutenwechsel kann jedoch durch
eine konkludente Rechtswahl eintreten, die mit der vertraglichen Anderung
des Ankniipfungsmoments einhergeht (zuvor ab S. 147).
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(b) Kein Giinstigkeitsprinzip analog Art. 3 Abs. 2 S.2 Rom I-VO

Wie zuvor dargestellt, ist Art.3 Abs.2 S.2 auf objektive Ankniipfungen
nicht analog anzuwenden. Ein objektiver Statutenwechsel kann den Vertrag
mithin formunwirksam werden lassen und die Rechte Dritter beeintrach-
tigen. Das gilt meines Erachtens unabhdngig davon, ob eine tatsichliche
Verinderung oder eine (sach-)rechtliche Vertragsinderung die Anderung
des Ankniipfungsmoments bedingt (zuvor ab S. 163 und 178).

(c) Verschiebung der Optionsbeschridnkungen oder Normendurchgriffe

Fithrt eine Vertragsinderung iiber ein Ankniipfungsmoment zu einem
Statutenwechsel, dann kann das die Optionsbeschrankungen und Normen-
durchgriffe verschieben (Art.5 Abs.2 UAbs. 2, Art.7 Abs.3 UAbs. 1, Art. 6
Abs.2 S.2, und Art.8 Abs.1 S.2). Das ist vor allem bei einer Anderung
des Abgangs- oder Bestimmungsorts eines Personenbefoérderungsvertrags
moglich, weil das die Optionsbeschrankung des Art.5 Abs.2 UAbs. 2 lit. d
oder e verschiebt. Eine derartige nachtragliche Verschiebung kann eine
vorherige Rechtswahl nicht unwirksam werden lassen, sondern nur heilen
(zuvor ab S. 165). Dariiber hinaus kann eine Vertragsinderung das An-
kniipfungsmoment der engeren Verbindung bei Individualarbeitsvertrigen
verschieben und dadurch den Normendurchgriff des Art. 8 Abs.1 S.2 ver-
schieben. Das ist auch bei einer vorherigen Rechtswahl zu beriicksichtigen.

Eine vertragliche Anderung des Ankniipfungsmoments kann nicht dazu
tithren, dass eine die Rechtswahl einschrinkende Norm erstmals einschlé-
gig wird oder erstmals nicht anzuwenden ist. Der Grund hierfiir ist simpel:
Alle einschrankenden Normen sind bereits dann anwendbar, wenn ihr An-
kntipfungsgegenstand erdffnet ist (Art.5 Abs.2 UAbs.2, Art. 6 Abs.2 S.2,
Art.7 Abs. 3 UAbs. 1 und Art. 8 Abs.1S.2). Das jeweilige Ankniipfungsmo-
ment gehort nicht dazu. Ein erkldrendes und abschlieffendes Beispiel: Die
Parteien haben bereits urspriinglich einen Personenbeforderungsvertrag
abgeschlossen, jedoch keinen Abgangs- oder Bestimmungsort vereinbart.
Wenn sie nun nachtriglich einen Ablieferungsort vereinbaren, wird nicht
erst dadurch der die Rechtswahl einschrdnkende Art.5 Abs.2 UAbs. 2 an-
wendbar, weil er bereits den Abschluss eines Personenbeforderungsvertrags
anzuwenden ist (Art.5 Abs.2 UAbs.1 S.1: ,Als auf einen Vertrag tiber die
Beforderung von Personen anzuwendendes Recht konnen die Parteien im
Einklang mit Artikel 3 nur das Recht des Staates wihlen, [...]*).
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dd. Vertragsdnderungen iiber Ankniipfungspersonen

Ein Statutenwechsel ist auch infolge einer vertraglichen Anderung der An-
kntipfungsperson denkbar. Die folgenden Abschnitte untersuchen daher
die Wandelbarkeit der Ankniipfungsperson.

(1) Vertragsiibernahme: Dogmatisches Verstindnis des Instituts in den
Mitgliedstaaten

Forderungsiibertragungen und Schuldiibernahmen stuft die Rom I-VO
als nicht wandelungsrelevant ein. Sie konnen keinen Statutenwechsel zur
Folge haben (zuvor ab S. 142 und 143). Im Gegensatz dazu tauscht
eine Vertragsiibernahme die Vertragspartei komplett aus. Sie fiihrt dazu,
dass ,das gesamte Schuldverhiltnis mit allen Rechten und Pflichten von
einer Vertragspartei auf den Ubernehmer” iibergeht.* Die gesamte Ver-
tragsposition verschiebt sich. Dieses dogmatische Verstandnis des Insti-
tuts ,Vertragsiibernahme® herrscht in den Mitgliedstaaten vor und liegt
Art. II1.-5:301 f. DCFR zugrunde.*>8

Kollisionsrechtlich richten sich die Voraussetzungen der Vertragsiiber-
nahme laut der herrschenden Ansicht nach einer gesonderten dreiseitigen
Rechtswahl oder nach dem Recht des iibernommenen Vertrags (sogenann-
tes ,Ubernahmestatut“).#* Das gilt insbesondere fiir die Zustimmungs-
und Mitwirkungserfordernisse.*6°

Sachrechtlich ist fiir die Vertragsiibernahme jedenfalls ein dreiseitiger
Vertrag zwischen den beiden urspriinglichen Parteien und der iiberneh-

457 Statt vieler nur Kieninger, in Ferrari, Art. 14 Rom I-VO Rn. 7.

458 DCEFR, 1124-1128.

459 Martiny, in MiKo BGB, Art.14 Rom I-VO Rn.28; Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art.14 Rom I-VO Rn.15 mwN; M. Stiirner, in Erman, Art.14 Rom I-VO Rn.13;
Doehner, in Hiftege/Mansel, Art.14 Rom I-VO Rn.32 mwN; Hausmann, in
Staudinger, Anhang zu Art.16 Rom I-VO Rn.12f. mwN; R. Freitag, in EuZPR/
EulPR, Art. 14 Rom I-VO Rn. 53 mwN; Martiny, in Reithmann/Martiny, Rn. 3.334;
Selke, TPRax 2013, 205, 212-214 f. Ohne ausdriicklichen Hinweis auf eine dreiseiti-
ge Rechtswahl M. Stiirner, in Erman, Art.14 Rom I-VO Rn. 13; Martiny, in Reith-
mann/Martiny, Rn. 3.334. Ohne Hinweis auf die Moglichkeit der Rechtswahl OLG
Miinchen NJOZ 2018, 1390, 1392 f. (Rn. 37).

460 OLG Miinchen NJOZ 2018, 1390, 1392f. (Rn.37); Hausmann, in Staudinger, An-
hang zu Art. 16 Rom I-VO Rn. 13; Selke, IPRax 2013, 205, 208.
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menden Partei ausreichend.*6! Manche Sachrechte lassen aber auch einen
zweiseitigen Vertrag zwischen ausscheidender und iibernehmender Partei
nebst einer Genehmigung der verbleibenden Partei gentigen.*? Letzte-
res entspricht Art.12:201 Abs.1 der Principles of European Contract Law
(PECL), Art. 9.3.3 der UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts (PICC) 2004-2016 und Art. III. - 5:302 Abs.1 des Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR). Dariiber hinaus lassen zum Beispiel das
deutsche,*3 niederldndische (Art. 6:159 Burgerlijk Wetboek),4%* italienische
(Art. 1406 Codice civile)*%5 und Osterreichische Recht (§ 1406 Allgemeines
biirgerliches Gesetzbuchs)*%¢ eine Zustimmung der verbleibenden Partei
ausreichen. Das deutsche*®” und franzdsische Recht,%68 Art. 9.3.4 PICC und
Art. III. - 5:302 Abs. 2 DCFR akzeptieren insoweit eine vorweggenomme-
ne Zustimmung der verbleibenden Partei vor Abschluss der Vertragsiiber-
nahme. Die Vertragsiibernahme ist mithin der dreiseitige und umfassende
Austausch einer Vertragspartei. Ein Vertragsbeitritt steht unter den genann-
ten Werken deutlich weniger im Fokus. Er erweitert die Vertragsparteien
aufseiten des Glaubigers oder Schuldners und ist ebenfalls nur dreiseitig
moglich.46?

Die praktische Relevanz der Vertragsiibernahme ist hoch.#’? Sie findet
vor allem bei Dauerschuldverhéltnissen wie Miet-, Darlehens-, Bezugs-,
Liefer- und Arbeitsvertrigen Anwendung.*”! Die Vertragsiibernahme ist da-
bei insbesondere eingekleidet in Unternehmenstransaktionen in der Form

461 Martiny, in MiiKo BGB, Art.15 Rn.28 mwN; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 14
Rom I-VO Rn. 15; Kieninger, in Ferrari, Art. 14 Rom I-VO Rn. 8. Fiir ésterreichisches
materielles Recht: OLG Miinchen NJOZ 2018, 1390, 1392 f. (Rn. 37).

462 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 15 Rn. 28.

463 Statt vieler nur BGH NJW 1985, 2528, 2530 (Punkt II1.2.c) und d)) mwN; Roth/
Kieninger, in MiiKo BGB, § 398 Rn. 4 mwN, 186 mwN.

464 DCEFR, 1125.

465 DCFR, 11251.

466 Zuletzt OGH Ents. v. 18.02.2021 - 6 Ob 140/20m Rn.79 (Rechtssatznummer
RS0032607).

467 Statt vieler nur BGH NJW 2010, 3708; Roth/Kieninger, in MiiKo BGB, § 398 Rn. 186
mwN.

468 DCEFR, 1127.

469 Statt vieler nur Kieninger, in MiiKo BGB, § 398 BGB Rn. 192 mwN.

470 DCEFR, 1124.

471 Heinig, in BeckOGK, 1.5.2021, § 414 BGB Rn. 28; Rohe, in BeckOK BGB, § 414 BGB
Rn. 26; DCFR, 1124.
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der Einzeliibertragung aller Wirtschaftsgiiter (eng. ,asset deal“)*’? und
Unternehmensverschmelzungen (Fusionen)*”® — auch innerhalb eines Kon-
zerns.** Es muss dabei jedoch nicht um die Ubertragung ganzer Unter-
nehmen oder Geschiftseinheiten gehen. Eine Vertragsiibernahme kommt
auch bei der Ubertragung einzelner Geschiftstitigkeiten vor — zum Beispiel
bestimmte Kundenbeziehungen oder Produkte. Sie spielt aufSerdem bei der
Pacht von Gaststitten und anderen Betrieben eine Rolle.*”> SchliefSlich ist
sie bei einer Insolvenz des urspriinglichen Werkunternehmers oder der
Weitergabe im Baukonzern, im Baukonsortium oder in der Bau-ARGE
praktisch relevant.#76

(2) Ansichten in der Literatur zur Wandelbarkeit der
Ankniipfungspersonen

(a) Herrschende Ansicht: Unwandelbarkeit

Nach der herrschenden Ansicht hat eine Vertragsiibernahme keinen Sta-
tutenwechsel hinsichtlich des tibernommenen Vertrags zur Folge.*’”” Eine
Begriindung hierfiir findet man meist nicht. Dieser Ansicht war bereits
Zweigert in seiner grundlegenden Untersuchung aus dem Jahr 1958: Das
Vertragsstatut gebe dem Grundvertrag ,sein Geprdge”, was auf den Uber-
nahmeakt ausstrahle.*’8

472 BGH DStR 2013, 1441, 1443 (Rn.18f.); Heinig, in BeckOGK, 1.5.2021, § 414 BGB
Rn.28 mwN; Sammet, in BeckOF Vertrag, 20.4 Asset Deal §4 des Musters und
Rn. 9,12 der Anm.; DCFR, 1124.

473 DCEFR, 1124.

474 Heinig, in BeckOGK, 1.5.2021, § 414 BGB Rn. 28.

475 Heinig, in BeckOGK, 1.5.2021, § 414 BGB Rn. 28 mwN; Rohe, in BeckOK BGB, § 414
BGB Rn. 26; Lessing, in Schulze/Grziwotz/Lauda, § 581 BGB Rn. 1 (§ 6 des Musters)
und Rn. 18.

476 DCEFR, 1124 f.

477 Kieninger, in Ferrari, Art.14 Rom I-VO Rn.8 aE mwN; Magnus, in Staudinger,
Anhang zu Art.16 Rom I-VO Rn. 13 mwN; Martiny, in MiiKo BGB, Art. 15 Rn. 28
mwN; Martiny, in Reithmann/Martiny, Rn. 3.336.

478 Zweigert, RabelsZ 1958 (23), 643, 650.
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(b) Selke: Wandelbarkeit nur bei entsprechendem Parteiwillen aller
Beteiligten

Auf den ersten Blick scheint sich auch Selke der ablehnenden herrschenden
Ansicht anzuschliefSen und sogar eine Begriindung zu liefern. Er ist der An-
sicht, dass ,die Vertragsiibernahme nichts an der Giiltigkeit des urspriingli-
chen Vertragsstatuts dndert, solange kein anderslautender Parteiwille erkenn-
bar wird“47° Dabei spiele es , keine Rolle, ob der Eintretende iiber die aktuell
geltende Vertragsrechtsordnung informiert ist oder diese unter Umstinden
sogar ausdriicklich ablehnt“480 Ein Statutenwechsel sei nur moglich, wenn
»der Parteiwille aller Beteiligten unstreitig dahin[geht], auch das Statut des
itbernommenen Vertrages zu dndern®8! Die beiden letzten Aussagen gehen
dabei auf die Arbeit von Zweigert zuriick.*8? Zur Begriindung seiner An-
sicht beruft sich Selke auf den ,Sinn und Zweck der Vertragsiibernahme®.
Dieser bestiinde ,iiblicherweise darin, dass der tibernommene Vertrag ledig-
lich in personeller und nicht auch in sachlicher Hinsicht gedndert wird. 8% Im
Fall eines Statutenwechsels sei aber ,zu befiirchten, dass sich die materiell-
rechtliche Position der Vertragsparteien nachtriglich verdndert“43* Dariiber
hinaus konne der verbleibenden Vertragspartei ,kein neues Vertragsstatut
aufgendtigt werden, selbst wenn das von der austretenden sowie der eintre-
tenden Partei iibereinstimmend gewollt ist“. Hiergegen spreche Art. 3 Abs. 2
S.2 Rom I-VO: Er zeige, dass das ,Recht der parteiautonomen Gestaltung
[...] dort [ende], wo das Selbstbestimmungsrecht anderer ungefragt einge-
schrinkt zu werden droht. %

Insgesamt erachtet Selke mithin einen Statutenwechsel nur bei entspre-
chendem iibereinstimmenden Parteiwillen fiir moglich. Aus meiner Sicht
ist es nicht ersichtlich, ob er damit eine nachtrégliche Rechtswahl oder
eine andersgeartete kollisionsrechtliche Auslegung des Parteiwillens meint.
Mehrere Aspekte sprechen fiir Letzteres: Im Gegensatz zu seinem iibrigen
Beitrag verwendet er nicht den Begriff ,Rechtswahl® - mehr noch: er
scheint ihn gerade zu meiden. Dariiber hinaus fiihrt er fiir seine Ansicht
nicht Art. 3 Rom I-VO an, obwohl dessen Abs. 2 S. 1 und 2 die nachtrégliche

479 Selke, IPRax 2013, 205, 210, dhnlich auch in seinem Vorschlag fiir eine Kollisions-
norm auf S. 214 (Nr. 4 S. 2).

480 Selke, IPRax 2013, 205, 210.

481 Selke, IPRax 2013, 205, 211.

482 Zweigert, RabelsZ 1958 (23), 643, 650 f.; Selke, IPRax 2013, 205, 210 f. (Fn. 58-61).

483 Selke, IPRax 2013, 205, 210.

484 Selke, IPRax 2013, 205, 210.

485 Selke, IPRax 2013, 205, 211.
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Rechtswahl ausdriicklich anerkennen. Vor diesem Hintergrund wiére auch
der Umfang seiner Ausfithrungen und Begriindung nicht notwendig.

Ich teile Selkes Ansicht nicht. Sie beschrankt die Moglichkeit von Statu-
tenwechseln auf eine Rechtswahl und damit die Ebene der subjektiven An-
kniipfung. Diese Arbeit hat jedoch bereits gezeigt, dass die Rom I-VO Sta-
tutenwechsel auf der objektiven Ankniipfungsebene kennt: Die dauerhafte
Anderung des gewdhnlichen Arbeitsorts, die Anderung der offensichtlich
engeren oder engsten Verbindung, des Ubernahme- oder Ablieferungsorts
und des Abgangs- oder Bestimmungsorts (Art.8 Abs.2, Art.4 Abs.3, 4,
Art.5 Abs.3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2, Art.8 Abs.4 und Art.5 Abs.1, 2,
zuvor ab S. 155, 165, 174, 181, 198 und 203). Dariiber hinaus bin ich zu
dem Ergebnis gekommen, dass Statutenwechsel im Rahmen aller vertragli-
chen Ankniipfungsmomente der objektiven Ankniipfungsebene eintreten
konnen - vorausgesetzt die Vertragsparteien dndern sie einvernehmlich
(zuvor ab S. 209). Zwar beziehen sich die Ergebnisse unmittelbar nur
auf die Ankntipfungsmomente der Kollisionsnormen der Rom I-VO, nicht
ihrer Ankniipfungspersonen. Gleichwohl ist der dogmatische Hintergrund
vergleichbar: Die Vertragsparteien dndern durch die Vertragsiibernahme
einvernehmlich ein vertragliches Element der objektiven Ankniipfung, die
Vertragspartei. Vor diesem Hintergrund wird eine Auslegung des Art.19
Abs. 3 zeigen, dass ein Statutenwechsel auch bei einer Vertragsiibernahme
ohne gednderten Parteiwillen oder Rechtswahl angezeigt ist (nachfolgend
ab S. 220).

(c) Leible: Wandelbarkeit nur bei vertragsinternen Umstédnden

Leible lehnt im Rahmen der allgemeinen Auffangnorm entgegen der frithe-
ren Ansicht Martinys*3® einen Statutenwechsel bei jeder ,grundlegenden
Anderung der die Ankniipfung determinierenden Umstinde“ ab (engste Ver-
bindung gemaf3 Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO). Im Gegensatz dazu vertritt er eine
Differenzierung nach vertragsexternen und -internen Umstidnden:

,Uberzeugender erscheint eine Differenzierung zwischen Umstinden, die
im Vertrag selbst liegen, und solchen, die einseitig von einer Partei herbei-

486 Martiny, in Reithmann/Martiny, Rn.2.237 (ebenfalls nur fir Art.4 Abs.4 Rom
I-VO und nur ausnahmsweise im Fall ,einer tiefgreifenden Anderung der Umstdin-
de“). Mittlerweile scheint Martiny aufgrund seiner spiteren Aussagen wohl nicht
mehr dieser Auffassung Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.205 (fiir
Abs. 2), 325 (fiir Abs. 4).
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gefiihrt werden. Vertragsinterne Umstdnde (wie z. B. ein Schuldner- oder
Gliubigerwechsel) sind zu beriicksichtigen, sofern sie die Verbindung zur
bisher mafSgeblichen Rechtsordnung locker werden lassen und eine engere
Verbindung zu einer anderen Rechtsordnung herstellen.**%

Im Rahmen des Art. 4 Abs.1-3 Rom I-VO macht er diese Ausnahme nicht
und schliefit einen Statutenwechsel generell aus.*3® Ankniipfungspersonen
enthalten jedoch nur die auf den gewdhnlichen Aufenthalt abstellenden
Abs. 1 (lit. a ,Verkaufer lit. b ,,Dienstleister” etc.) und Abs. 2 (,Partei, wel-
che die fiir den Vertrag charakteristische Leistung zu erbringen hat“). Die
Aussage von Leible bezieht sich daher meines Erachtens nicht auf eine An-
derung der Ankniipfungsperson, sondern des Ankniipfungsmoments ,engs-
te Verbindung®

(d) McParland: Wandelbarkeit nur bei Wechsel der
Erfiillungsverantwortlichkeit

McParland erachtet einen Statutenwechsel im Fall eines vertraglichen
Wechsels der fiir die Erfiillung verantwortlichen Nebenniederlassung fiir
angebracht (Art. 19 Abs. 2 Var. 2 Rom I-VO). Nichtsdestotrotz sieht er eine
Begriindung angesichts des Wortlauts von Art.19 Abs.3 als schwierig an.
In diesem Zusammenhang stellt er die Frage, ob man den ,Vertragsschluss®
im Sinne des Art. 19 Abs. 3 im Zeitpunkt der Vertragsinderung bestimmen
konnte. Alternativ denkt er an, Abs.2 Var. 2 nicht mehr anzuwenden,
wenn die Nebenniederlassung ihre Erfiillungsverantwortung an eine ande-
re ubertragt. Er stellt dann in den Raum, den gewohnlichen Aufenthalt
gemafd Abs.1 an der Hauptverwaltung zu verorten. Letztlich lasst er die
Losung offen. 8

Aus meiner Sicht behandelt McParland lediglich einen Spezialfall der
Anderung der Ankniipfungsperson. Seine Konstellation bezieht sich nicht
auf die Ankniipfungsperson in einer Kollisionsnorm wie Art.4 Abs.1 lit. a
(,Verkiufer®), sondern auf das personelle Element der Hilfsnorm in Art. 19
Abs. 2 Var. 2 (fir die Erfullung des Vertrags verantwortliche Nebennieder-
lassung). Letztere fillt jedoch das Ankniipfungsmoment ,gewo6hnlicher
Aufenthalt aus - ,lokalisiert” es (zuvor ab S. 207 und nachfolgend ab
S. 232). Damit definiert ihr personelles Element auch die Ankniipfungsper-

487 Leible, in Hiifitege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 96 mwN.
488 Leible, in Hiifftege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 61, 69 und 78.
489 McParland, Rn. 5.70.
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son, auf welche sich dieses Ankniipfungsmoment bezieht. Mit anderen
Worten: Art.19 definiert nicht nur das Ankniipfungsmoment ,gewohnli-
cher Aufenthalt® in Art.4 Abs.1 lit.a, sondern auch die dazugehorige
Ankniipfungsperson ,Verkdufer”. Das Tatbestandsmerkmal hat daher eine
Zwitterstellung zwischen Ankniipfungsmoment und -person.

(e) Feiler: Wandelbarkeit und Wahlrecht der iibernehmenden Partei

Feiler befasst sich ausfiithrlich mit Statutenwechseln aufgrund von Vertrags-
tibernahmen.*® Er bejaht einen Statutenwechsel in Bezug auf den iiber-
nommenen Vertrag sowohl durch erneute oder erstmalige nachtragliche
Rechtswahl*! als auch durch einen Wechsel der Ankniipfungsperson.®?
Er begriindet seine Ansicht mit einer ,einschrinkenden Auslegung® des
Art.19 Abs.3 Rom I-VO.#%* Dieser bezwecke zum einen den Schutz vor
einseitigen Veranderungen des anzuwendenden Rechts, zum anderen die
Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit der Kollisionsnormen im Sinne der
Rechtssicherheit nach Erwédgungsgrund 16 S.1.4%* Beide Zwecke seien im
Fall der Vertragsiibernahme nicht einschlédgig. Eine einseitige Manipulation
des anzuwendenden Rechts scheide aus, weil ein ,, konsensuales Zusammen-
wirken® ,ohne Wissensvorsprung einer Partei“vorliege.4%>

Feiler begriindet seine Ansicht mit zwei Argumenten. Erstens ist er der
Ansicht, dass ein Statutenwechsel der Vorhersehbarkeit und Berechenbar-
keit besser entspreche. Es sei daher ,sinnvoller und fiir die Parteien auch
naheliegender, das Regel-Ausnahme-Verhiltnis fiir Vertragsiibernahmen um-
zukehren® — zugunsten eines Statutenwechsels.**¢ Als Beispiel fiihrt er einen
auf zehn Jahre angelegten Automobil-Zulieferervertrag an, bei dem der
Zulieferer nach einem Jahr wechselt — wegen einer Verlagerung des Ge-
schiftsmodells.*”” Vor diesem Hintergrund stellt er dar, dass die durch
die Vertragsiibernahme bedingte Zasur fiir einen Statutenwechsel spreche.
Zwar wiirden die Parteien mit der Vertragsiibernahme ihr Interesse an der
Kontinuitdt des Vertrags zum Ausdruck bringen. Das beziehe sich jedoch

490 Feiler, 303-324.

491 Feiler, 304 1., 324, 329.

492 Feiler, 309-315, 320 f., 323 f., 329.
493 Feiler, 3111, 315, 320 f., 324, 329.
494  Feiler, 307, 310, 313 f., 323.

495  Feiler, 311.

496 Feiler, 309 f.

497  Feiler, 309.
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nur auf die vertraglichen Regelungen, nicht das aufgrund objektiver An-
kniipfung anzuwendende Recht. Uber Letzteres wiirden sich die Vertrags-
parteien regelmaflig keine Gedanken machen. Mit den Worten Feilers:

»Sie [die Vertragsparteien] werden sich aber im Regelfall keine Gedanken
iiber das anwendbare Recht machen. Sie mdchten den Inhalt des Vertrags-
verhdltnis, in der Regel die ihnen erkennbaren Hauptleistungsbeziehungen,
unter neuer Parteiherrschaft fortfithren. Mit anderen Worten: Die als Ei-
genart der Vertragsiibernahme hervorzuhebende ,Vertragskontinuitit ist
aus der Sicht der Parteien eine Kontinuitit von Leistungspflichten, in der
Regel derjeniger Pflichten, die sie in einer Vertragsurkunde aufgenommen
haben: %8

Ein Statutenwechsel sei daher ,jedenfalls aus Sicht der neu eintretenden
Partei [...] angezeigt®. Dariiber hinaus konne der Statutenwechsel ,,auch von
den Parteien als antizipiert angesehen werden®, weil diese ,,in vielen Fillen in
der Vertragsiibernahme einen — technisch nicht bestehenden — Neuabschluss
erblicken® wiirden.*%°

Zweitens begriindet Feiler die Wandelbarkeit damit, dass die Erwégun-
gen der Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit des anzuwendenden Rechts
noch nicht einmal der Mafistab zur Bewertung eines Statutenwechsels
im Fall einer Vertragsiibernahme sein sollte: Vertragsiilbernahmen seien
nicht vom Anwendungsbereich der Rom I-VO erfasst und daher auch
Erwégungsgrund 16 S.1 nicht einschldgig.>%° Die Rom I-VO erfasse keine
Verfiigungen tiber Vertrdge.>%! Die systematische Auslegung vor allem der
Art.1 und 14 zeige, dass die Rom I-VO Verfiigungsgeschifte nur dann
ausnahmsweise erfassen mochte, wenn sie ausdriicklich genannt seien.>%2
Der ,Vertragsschluss® im Sinne des Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO verbinde daher
den Vertrag mit den individuellen Parteien und setze damit Parteiidentitdt
voraus.’® Feiler beschreibt das folgendermaflen:

»vertragsschluss i. S. der Norm meint damit den von der Verordnung
gedachten Zeitpunkt, in dem eine Pflichtenverbindung sich rdumlich zwi-
schen den Vertragsparteien konkretisiert und mit zwei Rechtssubjekten
verbunden wird - ,Vertragsschluss“ ist damit im Sinne einer ,Vertragsbin-

498 Feiler, 311 (Zusatz in eckigen Klammern durch mich).
499 Feiler, 313.

500 Feiler, 313.

501 Feiler, 313 f., 324.

502 Feiler, 225-256.

503 Feiler, 313, 321.
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dung an eine spezifische Partei“ zu lesen. Eine solche Pflichtenzuordnung
erfolgt — auch jenseits der Novation — erneut, wenn die Vertragspartei
ausgewechselt wird. 504

Vor diesem Hintergrund kommt Feiler zu dem Ergebnis, dass die Rom
I-VO einen Statutenwechsel aufgrund einer Vertragsiibernahme zulasse:

»Die Rom I-VO erfasst die Dynamisierung von Vertragsverhdltnissen nicht,
sodass Art.19 Abs.3 Rom I-VO einschrinkend auszulegen ist und eine
erneute Ankniipfung nach der Vertragsiiberleitung — und damit ggf. einen
Statutenwechsel, wenn sich der Sitz der charakteristisch leistenden Partei
dndert — zuldsst 5%

Dogmatisch schlagt Feiler somit eine ,erneute Ankniipfung® vor.>% Es sei
davon auszugehen, ,dass im Ubernahmefall mit der Uberleitung ein neuer
Vertragsabschlusszeitpunkt gesetzt wird und das Priifprogramm des Art. 4
Rom I-VO erneut abgefragt wird“>% Lediglich die ausscheidende Partei
kénne sich auf das urspriinglich anzuwendende Recht berufen - analog
Art.3 Abs. 2 S. 2,598 Als Beispiel fithrt er insbesondere eine Nachhaftung an.
Die analoge Anwendung sei angezeigt, weil die Konstellation mit der von
Art. 3 Abs. 2 S. 2 vergleichbar sei: In beiden Konstellationen werde die ,,dro-
hende Rechtsverschlechterung [...] durch einen Parteiakt ausgelost®. Zwar
habe auch die ausscheidende Partei der Vertragsiibernahme zugestimmt,
gleichwohl beziehe sich ihre Zustimmung nicht auf den Statutenwechsel>%
- im Gegensatz zur eintretenden Partei.>!?

(3) Wandelbarkeit bei Vertragsitbernahme und Wechsel der
Erfiillungsverantwortlichkeit

Ich teile Feilers Ansicht, wenngleich nicht seinen zweiten Begriindungsan-
satz: Meines Erachtens ist das Institut der Vertragsiibernahme vom An-
wendungsbereich der Rom I-VO erfasst. Eine Vertragsiibernahme kann
unter der Rom I-VO generell zu einem Statutenwechsel fithren — nicht nur

504 Feiler, 313.

505 Feiler, 329.

506 Feiler, 329.

507 Feiler, 324.

508 Feiler, 315 mwN, 324
509 Feiler, 314f.

510 Feiler, 313f.
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bei entsprechendem Parteiwillen (Selke) oder vertragsinternen Umstidnden
(Leible). Ein Statutenwechsel tritt immer dann ein, wenn das Kollisions-
recht der Rom I-VO im Anschluss an die Vertragsitbernahme ein anderes
als das urspriinglich anzuwendende Recht beruft. Dabei verschiebt sich
infolge des Wechsels der Ankniipfungsperson das Ankniipfungsmoment.
Anders formuliert: Die Kollisionsnormen der Rom I-VO sind beziiglich
ihrer Ankntipfungsperson wandelbar. Die Frage des Statutenwechsels durch
Vertragsiibernahme stellt sich bei allen Kollisionsnormen der Rom I-VO,
die eine Ankniipfungsperson aufweisen. Das heifst, dass das Ankniipfungs-
moment mit einem personellen Element verbunden ist. Das trifft zum
Beispiel nicht zu auf die Belegenheit der unbeweglichen Sache, den Ort
der Versteigerung und den Marktort des multilateralen Systems fiir Finanz-
instrumente (Art.4 Abs.1 lit.c, g und h).’!! Dartiber hinaus weisen auch
der Ubernahme-/Ablieferungsort, der Abgangs-/Bestimmungsort, die Bele-
genheit des Versicherungsrisikos und die einstellende Niederlassung kein
personelles Element auf (Art. 5 Abs. 1, 2, Art. 7 Abs. 3 und Art. 8 Abs. 3).

Vor allem die Kollisionsnormen, die an den gewdhnlichen Aufenthalt
ankniipfen, weisen jedoch eine Ankniipfungsperson auf - zum Beispiel der
gewohnliche Aufenthalt des Verkdufers (Art.4 Abs.1 lit. a, b, d, e, f, Abs. 2,
Art.5 Abs.1 S.1, Abs.2 UAbs.1 S.1 und S.2, Art. 6 Abs.1, Abs.2 UAbs. 2
lit.a, b und Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1, Abs.3 UAbs.1 lit. b, e Rom I-VO).
Die Hilfsnorm des Art. 19 Abs. 3 regelt, dass der gewdhnliche Aufenthalt im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu bestimmen ist. Damit fixiert sie meines
Erachtens lediglich das Ankniipfungsmoment ,gewdhnlicher Aufenthalt*
auf diesen Zeitpunkt. Hingegen ist sie nicht teleologisch auf die Ankniip-
fungsperson und den Ankniipfungsgegenstand zu extendieren (zuvor ab
S. 119).

(a) Vertragsiibernahme vom Anwendungsbereich der Rom I-VO erfasst

Die Rom I-VO adressiert die Vertragsiibernahme nicht ausdriicklich.
Gleichwohl ist davon auszugehen, dass sie dieses Institut erfassen mochte.
Die Rom I-VO mochte die von ihr erfassten Vertrige iiber deren gesamten
Lebens- und Anderungszyklus hinweg begleiten. Hierfiir sprechen drei Be-
obachtungen: Erstens gilt die Rom I-VO institutionell uneingeschrankt fiir
alle vertraglichen Schuldverhiltnisse in Zivil- und Handelssachen, sofern

511 Ebenso Feiler, 315-317.
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keine Bereichsausnahme eingreift (Art.1 Abs. 1). Zweitens nehmen die Be-
reichsausnahmen Vertragsiibernahmen - oder allgemein Vertragsanderun-
gen — nicht aus dem Anwendungsbereich heraus (Art.1 Abs.2). Drittens
zeigen die Art.10 und 12, dass die Rom I-VO fernab der Bereichsausnah-
men alle Voraussetzungen und Wirkungen vertraglicher Schuldverhaltnisse
erfassen will.>? Das gilt meines Erachtens zumindest auf Verpflichtungs-
ebene. Auf der Verfiigungsebene konnten die Art.14 und 15 tatsdchlich
gegen umfassenden Regelungsanspruch der Rom I-VO sprechen, wie es
Feiler vertritt (zuvor ab S. 218). Sie konnten nahelegen, dass die Rom
I-VO aufler der Forderungsiibertragung keine schuldrechtliche Verfiigun-
gen erfassen mochte. Meines Erachtens mochte die Rom I-VO jedoch alle
schuldrechtlichen Verfiigungen erfassen. Fernab ihrer Bereichsausnahmen
umfasst sie alle Fragen, die bei vertraglichen Schuldverhaltnissen auftreten
konnen. Sie ist dabei nicht auf Verpflichtungsgeschifte beschriankt. Auch
auf der Verfiigungsebene mochte die Rom I-VO den gesamten Lebens- und
Anderungszyklus eines schuldrechtlichen Vertrags begleiten. Das gilt zum
einen fiir die Bestimmung des auf die Vertragsiibernahme anzuwendenden
Rechts. Zum anderen gilt das auch fiir die Frage, ob die Vertragsitbernahme
zu einem Statutenwechsel des Vertragsstatuts fiihrt. Selbst dann, wenn man
diese Ansicht nicht teilt, wiirde man nur das Vertragsiitbernahme-Statut
nach dem autonomen nationalen Kollisionsrecht bestimmen - nicht hin-
gegen das Vertragsstatut, das urspriinglich bereits durch die Rom I-VO
bestimmt wurde.

Dariiber hinaus ist das Gegenargument in Form der Art.14 und 15
Rom I-VO stark vom Verstindnis der deutschen Privatrechtsdogmatik
gepragt: Zwar ist die Trennung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungs-
ebene unter den Mitgliedstaaten kein deutsches Unikat (Trennungsprin-
zip). Gleichwohl nimmt die Bedeutung ihre Trennung ab, sofern man die
Wirksamkeit von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschaft nicht unabhan-
gig voneinander bewertet (Abstraktionsprinzip). Bei letzterem handelt es
sich um ein Alleinstellungsmerkmal der deutschen Privatrechtsdogmatik.
Unsere Nachbarn kennen maximal eine Kombination aus Trennungsprin-
zip und abhingiger Bewertung der Wirksamkeit von Verpflichtungs- und
Verfiigungsgeschaft (Kausalprinzip). Vor diesem Hintergrund ist nicht da-
von auszugehen, dass der europiische Gesetzgeber in diesen Kategorien
gedacht hat. Die Rom I-VO liefert auch keine Anzeichen dafiir, dass sie
nach der Verpflichtungs- und Verfiigungsebene differenziert. Hinzukommt,

512 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 12 Rom I-VO Rn. 1 mwN.
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dass die Vertragsiibernahme ein anerkanntes Institut im mitgliedstaatlichen
Sachrecht ist (zuvor ab S. 212).

In Kombination dieser Erwédgungen zeigt sich, dass die Vertragsiibernah-
me vom Anwendungsbereich der Rom I-VO erfasst ist und sich nach dem
Recht des {ibernommenen Vertrags richtet (Ubernahmestatut). Auf dieser
Linie hat das LG Heilbronn 2023 einen Vertrag auch nach einer Vertrags-
tibernahme aufseiten des Unternehmers nach dem Verbraucherstatut der
Rom I-VO beurteilt.>®

(b) Ankniipfungspersonen des gewShnlichen Aufenthalts —
Art. 4-8 Rom I-VO: Wandelbar

Dieser Abschnitt wird zeigen, dass eine Vertragsiibernahme einen Statuten-
wechsel zur Folge haben kann, wenn die urspriinglich einschldgige Kol-
lisionsnorm an den gewdhnlichen Aufenthalt ankniipft. Dann fiihrt ein
Wechsel der Ankniipfungsperson — der Vertragspartei, an deren gewohnli-
chen Aufenthalt die Norm ankniipft - potenziell zu einem Statutenwech-
sel. Namlich dann, wenn die iibernehmende Partei ihren gewohnlichen
Aufenthalt in einem anderen Staat als die ausscheidende Partei hat. Die
urspriinglich einschlagige Kollisionsnorm bleibt in diesem Fall einschldgig
und beruft das Recht eines anderen Staates (kollisionsnorminterner Statu-
tenwechsel, zuvor ab S. 142).

(aa) Auslegung der Kollisionsnormen des gewohnlichen Aufenthalts: Offen

Die Auslegung der individuellen Kollisionsnormen der Rom I-VO, die an
den gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen, ist unergiebig — das sind Art. 4
Abs.1 lit.a, b, d, e, f, Abs.2, Art.5 Abs.1 S.1, Abs.2 UAbs.1 S.1, 2, Art. 6
Abs.1 und Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1 Rom I-VO. Unabhingig von Art.19
Abs. 3 zeigt ihre wortlautbezogene, systematische, historische oder teleolo-
gische Auslegung weder eine Tendenz fiir noch gegen einen Statutenwech-
sel. Sie spricht insbesondere nicht gegen einen Statutenwechsel wegen Ver-
schiebung des gewdhnlichen Aufenthalts durch Vertragsiibernahme. Vor
allem streiten die Schutzzwecke der Art. 5-7 Rom I-VO nicht gegen ihn.

513 LG Heilbronn Urt. v. 10.2.2023 — We 6 O 345/21 = BeckRS 2023, 1485 (3. Leitsatz
und Rn. 21, 12, 371).
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(aaa) Art. 6 Rom I-VO: Schwicherenschutz spricht nicht
gegen Wandelbarkeit

Verbrauchervertrage kniipfen stets an den gewdhnlichen Aufenthalt der
strukturell schwicheren Partei — des Verbrauchers — an (Art. 6 Abs.1 Rom
I-VO). Folglich kann nur eine Vertragsiibernahme aufseiten des Verbrau-
chers zu einer Verschiebung des gewohnlichen Aufenthalts und damit zu
einem Statutenwechsel fithren, nicht hingegen aufseiten des Unternehmers.
Vertragsiibernahmen zwischen zwei Verbrauchern nebst Einwilligung des
Unternehmers kommen praktisch vor allem bei Dauerschuldverhiltnissen
wie Fitnessstudio-, Stromliefer-, Internet- und Mobilfunkvertrégen vor. Sie
diirften jedoch zumeist keinen grenziiberschreitenden Bezug aufweisen.
Vorstellbar ist das jedoch bei Mobilfunkvertragen mit einem grenziiber-
schreitenden Anbieter und/oder weltweiter Flatrate, oder grenziiberschrei-
tende Stromlieferungsvertrage fiir grenznahe Eigenheime - letzteres vor
allem im Rahmen der Nahversorgung mit auslindischer Fernwiarme oder
Windkraft. Praktisch relevanter diirfte eine Vertragsiibernahme zwischen
Verbrauchern bei auf Dauer angelegten Online-Diensten oder -Spielen der
Fall sein (eng. ,Software as a Service” oder ,Games as a Service”). Hier ver-
pflichtet sich der Unternehmer zum dauerhaften Betrieb der Online-Dien-
ste. Er stellt die notwendige (Server-)Infrastruktur zur Verfiigung, aktuali-
siert und pflegt die Software. Weiter speichert er die Daten der Verbraucher
online. Der Verbraucher zahlt hierfiir hiufig, ein monatliches Entgelt. Im
Rahmen sozialer Netzwerke oder anderer unentgeltlicher Dienste sind Ver-
tragsiibernahmen weniger wahrscheinlich. Bei sozialen Netzwerken haben
namlich regelmiaflig der Verbraucher und der Unternehmer kein Interes-
se an einer Vertragsitbernahme, weil es sich bei dem Benutzerkonto des
Verbrauchers um dessen hochstpersonliche Daten handelt. Bei anderen
unentgeltlichen Diensten wird sich der Unternehmer regelmaflig {iber die
Verwertung der Verbraucher-Daten finanzieren, weshalb sich sein Interesse
hauptséchlich auf neue Kundendaten richtet und er einer Vertragsiibernah-
me nicht zustimmen wird.

Hingegen ist das bei entgeltlichen Online-Diensten zumeist anders: Hier
richtet sich das unternehmerische Interesse hauptsiachlich auf die Fortset-
zung der Entgeltzahlung. Deshalb ist eine unternehmerische Zustimmung
zur Vertragsiibernahme realistisch - insbesondere unter Verlingerung der
Mindestvertragslaufzeit. Konkret ist eine Vertragsiibernahme bereits bei
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Online-Spielen relevant geworden.* Vorstellbar ist aus meiner Sicht da-
riiber hinaus, dass die Verbraucher Konten bei Film- oder Musikstreaming-
Diensten iibertragen mochten — zum Beispiel aufgrund des Inhalts der
Bibliothek. Aktuell ist eine Vertragsiibernahme zwar haufig durch die Nut-
zungsbedingungen der Dienste ausgeschlossen. Das ist jedoch nicht immer
der Fall und angesichts der Rechtsprechung des EuGH zur Verkehrsfahig-
keit gebrauchter Software® zumindest fragwiirdig. Die umgekehrte Kon-
stellation hat das LG Heilbronn 2023 entschieden. Im zugrundeliegenden
Sachverhalt hatte ein Unternehmer den Betrieb eines Online-Gliicksspiel-
portals an einen anderen Unternehmer durch Vertragsiibernahmen mit
den nutzenden Verbrauchern iibertragen.®'® Das LG Heilbronn erachtete
darauthin das Verhiltnis des Verbrauchers zum neuen Unternehmer als
entscheidend fiir das Verbraucherstatut und den Klégergerichtsstand des
Verbrauchers (Art. 6 Abs.1 lit.b Rom I-VO und Art.17 Abs.1 lit. ¢, Art. 18
Abs.1 Var. 2). Es priifte insbesondere, ob der neuen Unternehmer seine
Tatigkeit auf den Mitgliedstaat des Verbrauchers ausgerichtet hat.>”

Art. 6 Abs. 1 steht einem Statutenwechsel wegen eines Wechsels der An-
kniipfungsperson ,Verbraucher® nicht entgegen. Der Unternehmer nimmt
durch die Vertragsiibernahme den Vertrag mit erkennbar privatem Ver-
tragszweck an. Er unterwirft sich damit dem Schutzstatut im Hinblick
auf den iibernehmenden Verbraucher in individueller Hinsicht. Zusétzlich
hierzu ist sein generelles Unterwerfen zu fordern. Sie verlangt die Tétig-
keitsausrichtung auf den Mitgliedstaat des tibernehmenden Verbrauchers
(zuvor ab S. 134). Meines Erachtens ist hierfiir der Zeitpunkt der Vertrags-
tibernahme und die iibernehmende Vertragspartei entscheidend, nicht hin-
gegen der urspriingliche Vertragsschluss und die ausscheidende Vertrags-
partei. Mit der Vertragsiibernahme unterwirft sich der Unternehmer gegen-
tiber dem iibernehmenden Verbraucher dem Schutzstatut des Art. 6 Abs. 1
(nachfolgend ab S. 239). Der Schutzweck des Art.6 Abs.1 spricht daher
nicht gegen einen Statutenwechsel wegen Verschiebung des gewohnlichen
Aufenthalts durch Vertragsiitbernahme.

514 Insoweit zur Notwendigkeit einer Vertragsiibernahme in dieser Konstellation KG
MMR 2016, 340, 341f.; OLG Hamburg GRUR-RS 2013, 01937 (Punkt IL.1Lb)); Dieg-
mann/Kuntz, NJW 2010, 561, 562.

515 EuGH NJW 2012, 2565 (Leitsétze) — UsedSoft.

516 LG Heilbronn Urt. v. 10.2.2023 — We 6 O 345/21 = BeckRS 2023, 1485 (3. Leitsatz
und Rn. 21, 12, 371).

517 LG Heilbronn Urt. v. 10.2.2023 — We 6 O 345/21 = BeckRS 2023, 1485 (2. Leitsatz
und Rn. 37).
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(bbb) Art. 5 Rom I-VO: Niedriges Schutzniveau spricht nicht
gegen Wandelbarkeit

Im Gegensatz zu den Verbrauchervertrigen weist die Kollisionsnorm fiir
Beforderungsvertrige beide Vertragsparteien als Ankniipfungspersonen aus
— den Beforderer und den Absender oder Beforderten. Bei den Giiterbefor-
derungsvertrigen kniipft die Rom I-VO an den gewdhnlichen Aufenthalt
des Beforderers, sofern dort auch der Ubernahme- oder Ablieferungsort
oder gewohnliche Aufenthalt des Absenders liegt (Art.5 Abs.1 S.1). Bei
den Personenbeforderungsvertragen kniipft sie an den gewohnlichen Auf-
enthalt des Beforderten, sofern sich in diesem Staat auch der Abgangsort
oder der Bestimmungsort befindet (Art.5 Abs.2 UAbs.1 S.1). Falls diese
Voraussetzungen nicht erfiillt sind, kniipft die Rom I-VO hingegen an
den gewdhnlichen Aufenthalt des Beforderers (Art.5 Abs.2 UAbs.1 S.2).
Dariiber hinaus ist bei Personenbeférderungsvertragen das Recht am ge-
wohnlichen Aufenthalt des Beforderten als auch des Beforderers wihlbar
(Art.5 Abs.2 UAbs. 2 lit.a und b). Eine Vertragsiibernahme durch einen
anderen Beforderer kann daher potenziell zu einer Anderung der Ankniip-
fungsperson und damit mittelbar zur Verschiebung des objektiven Ankniip-
fungsmoments ,gewohnlicher Aufenthalt® fithren (Art.5 Abs.1 S.1 oder
Abs.2 UAbs. 1 S.2). Dariiber hinaus kann diese Verschiebung die wahlba-
ren Rechte beeinflussen (Art.5 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b). Beides gilt ebenso fiir
die Vertragsiibernahme durch einen anderen Absender oder Beforderten
(Art.5 Abs.1S.1, Abs. 2 UAbs. 1 S.1und UAbs. 2 lit. a).

Nach teilweise vertretener Ansicht bezwecken nicht nur die Kollisions-
normen fiir Personenbeforderungsvertrage,®® sondern auch die fir Giiter-
beférderungsvertriage den Schutz der strukturell schwicheren Partei — des
Beforderten oder Absenders (Art.5 Abs.2 und 1 Rom I-VO).*“Fraglich
ist daher, ob der Zweck des Schwicherenschutzes einem Wechsel der
Ankniipfungsperson entgegensteht. In Bezug auf eine Vertragsiibernahme
durch einen anderen Beforderten ist das jedenfalls nicht der Fall, weil der
Statutenwechsel gerade den strukturell schwécheren Beforderten schiitzt:
Das Recht am Ort des gewdhnlichen Aufenthalts des iibernehmenden Be-
forderten wird anwendbar (Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1S.1und UAbs. 2 lit. a). Der
Zweck des Schwicherenschutzes konnte jedoch einer Vertragsiibernahme
durch einen anderen Beforderer entgegenstehen (Art.5 Abs.1 S.1, Abs.2

518 Statt vieler nur M. Stiirner, in Erman, Art. 5 Rom I-VO Rn. 1.
519 Magnus, in Staudinger, Art.5 Rom I-VO Rn.2; Martiny, in Reithmann/Martiny
2022, Rn. 2.7; Staudinger, in Schulze, Art. 5 Rom I-VO Rn. L.
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UAbs.1 S.2 oder UAbs. 2 lit. b). Der erste Gedanke konnte sein, dass ein
Statutenwechsel wegen Vertragsitbernahme aufseiten des strukturell starke-
ren Beforderers den Schutz des Beforderten aushebeln wiirde. Denselben
Gedanken konnte man bei einer Vertragsiibernahme durch einen anderen
Absender haben, welche wegen der kumulativen Voraussetzungen des Abs. 1
S.1 erstmals zur Maf3geblichkeit des gewShnlichen Aufenthalts des Beforde-
rers fiihren wiirde.

Meines Erachtens spricht der Schwicherenschutz des Art. 5 gegen keine
Form des Statutenwechsels — aus zwei Griinden. Zum einen stimmt die
verbleibende strukturell schwéchere Partei der Vertragsitbernahme zumin-
dest zu, sofern sie nicht sogar Partei eines dreiseitigen Ubernahmevertrags
ist. Die Vertragsparteien konnen den Statutenwechsel mithin nicht einseitig
herbeifiithren. Insoweit ist es unerheblich, dass sich die Zustimmung oder
Annahme der verbleibenden Partei nicht ausdriicklich auf einen Statuten-
wechsel erstreckt — und ihr Erklarungshorizont diesen praktisch auch nur
selten umfasst (nur bei beidseitigem Rechtswahlwillen, zuvor ab S. 145). Die
Rom I-VO schliefit nicht aus, dass vertragliche Anderungen unabhingig
von einer Rechtswahl einen Statutenwechsel zur Folge haben kénnen. Dies
zeigen der Ubernahme- oder Ablieferungsort bei Giiterbeforderungsvertra-
gen und der Abgangs- oder Bestimmungsort bei Personenbeforderungsver-
tragen, die nach ganz herrschender Ansicht wandelbar sind und einen
Statutenwechsel nach sich ziehen (Art.5 Abs.1 und 2, zuvor ab S. 198
und 203). Das belegt zwar lediglich die Moglichkeit eines Statutenwechsels
durch eine vertragliche Anderung des Ankniipfungsmoments und nicht
der Ankniipfungsperson. Dieses Ergebnis ist jedoch ein Indiz dafiir, dass
die Vertragsiibernahme als vertragliche Anderung der Vertragsparteien zu
einem Statutenwechsel fithrt. Dariiber hinaus zeigen die weiteren Ergebnis-
se bei der Untersuchung der Ankniipfungsmomente, dass diese aufgrund
einer vertraglichen Anderung wandelbar sind, wenn es sich um rechtliche
Ankniipfungsmomente handelt. Dann macht die Rom I-VO sie der Par-
teidisposition zugénglich (zuvor ab S. 205 und 208). Meines Erachtens
entfaltet diese Erkenntnis nicht nur eine Indizwirkung fiir die vertragliche
Anderung der Ankniipfungsperson. Vielmehr ist sie unmittelbar iibertrag-
bar: Die Stellung als Vertragspartei ist als Rechtsfrage der Parteidisposition
durch Vertragsiibernahme zugénglich. Entsprechend ist ein Statutenwechsel
wegen Verschiebung des gewohnlichen Aufenthalts durch Vertragsiibernah-
me zuzulassen. Auch die sachrechtliche Moglichkeit der Vorwegnahme der
Zustimmung der verbleibenden Partei spricht aus meiner Sicht nicht gegen
die Wandelbarkeit der Ankniipfungsperson — selbst dann, wenn sie durch
Allgemeine Geschiftsbedingungen eintritt. Derartige Entscheidungen des
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materiellen Schwicherenschutzes miissen namlich dem Sachrecht iberlas-
sen bleiben, wie § 309 Nr. 10 BGB fiir das deutsche Recht beispielhaft zeigt.

Zum anderen ist der Schwécherenschutz bei den Beférderungsvertragen
deutlich schwicher ausgestaltet als bei den Verbrauchervertragen. Das zeigt
die Systematik von Art.5 Abs.1 und 2 Rom I-VO. Die Giiterbeférderungs-
vertrage kniipfen in keiner Konstellation an den gewohnlichen Aufenthalt
des Absenders an. Im Gegenteil: Sie berufen sogar den gew6hnlichen Auf-
enthalt des Beforderers, sofern er in demselben Staat wie der Ubernahme-
oder Ablieferungsort oder der gewohnliche Aufenthalt des Absenders liegt.
Andernfalls kniipfen sie an den Ubernahme- oder Ablieferungsort an.
Der Ubernahme- oder Ablieferungsort begiinstigt weder den Beforderer
noch den Absender. Keine Partei kann ihn einseitig festlegen. Nicht der
tatsichliche, sondern der vereinbarte Ubernahme- oder Ablieferungsort
ist entscheidend. Angesichts dieser Systematik verfolgt Art.5 Abs. 1, wenn
tberhaupt nur einen geringen Schutz des strukturell schwicheren Absen-
ders.

Bei den Kollisionsnormen fiir Beférderungsvertrage ist der Zweck des
Schwicherenschutzes unstrittig.52° Gleichwohl zeigt aus meiner Sicht auch
hier die Systematik des Art.5 Abs.2, dass ein niedriges Schutzniveau
herrscht. Art. 5 Abs. 2 erlaubt zum einen die Wahl des Rechts des gewohn-
lichen Aufenthalts des Beforderers (UAbs. 2 lit. b). Zum anderen beruft er
objektiv das Recht am gewdhnlichen Aufenthalt des Beférderten nur dann,
wenn sich dort auch der Abgangs- oder Bestimmungsort befindet (UAbs. 1
S.1). Diese kumulative Voraussetzung schrankt die Fille deutlich ein, in
denen das fiir den Beforderten giinstigere Recht greift. Andernfalls beruft
die Norm das Recht des strukturell starkeren Beforderers (UAbs.1 S.2).
Die deutlich hdufigere Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt des
Beforderers offenbart, dass der EU-Gesetzgeber das Schutzniveau fiir die
schwichere Partei niedrig angesetzt hat — insbesondere niedriger als bei
Verbrauchervertragen. Nach meiner Ansicht spricht daher der Schutzzweck
des Art. 5 Abs. 1 und 2 nicht gegen einen Statutenwechsel wegen Verschie-
bung des gewohnlichen Aufenthalts durch Vertragsiitbernahme.

520 Statt vieler nur M. Stiirner, in Erman, Art. 5 Rom I-VO Rn. 1.
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(ccc) Art. 7 Rom I-VO: Noch niedrigeres Schutzniveau spricht nicht gegen
Wandelbarkeit

Etwas anderes konnte bei Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1 Rom I-VO gelten. Er
normiert fiir Versicherungsvertrage tiber Grofirisiken eine objektive An-
kniipfung an den gewo6hnlichen Aufenthalt des Versicherers. Eine Vertrags-
tibernahme konnte daher den Versicherer als strukturell stirkere Partei aus-
tauschen. Gegen einen Statutenwechsel konnte dann sprechen, dass man
den Versicherungsnehmer als schwichere Partei mit einem Statutenwechsel
zugunsten der strukturell stirkeren Partei konfrontiert. Meines Erachtens
spricht das gleichwohl nicht gegen eine Wandelbarkeit der Kollisionsnor-
men der Rom I-VO aufgrund einer Vertragsiibernahme. Zum einen muss
der Versicherungsnehmer seine Zustimmung zur Vertragsiibernahme erkla-
ren. Zum anderen legt Art.7 Abs.2 ein noch niedrigeres Schutzniveau
als Art.5 Abs.2 an: Er schrinkt eine etwaige Rechtswahl gar nicht ein
und kniipft andernfalls sogleich an den gewdhnlichen Aufenthalt des Ver-
sicherers (Art.7 Abs.2 UAbs.1 und UAbs.2 S.1). Damit ist aus meiner
Sicht erst recht nicht anzunehmen, dass er einem Statutenwechsel aufgrund
einer Vertragsilbbernahme entgegensteht. Fiir Versicherungsvertrige iiber
Massenrisiken existiert die Moglichkeit zur Wahl des Rechts am gewohn-
lichen Aufenthalt des Versicherungsnehmers, der strukturell schwécheren
Partei (Art.7 Abs. 3 UAbs.1 lit. b, e). Wie bereits in den vorherigen beiden
Abschnitten geschildert, steht diese Konstellation einem Statutenwechsel
wegen Verschiebung des gewohnlichen Aufenthalts durch Vertragsiibernah-
me nicht entgegen.

(bb) Auslegung des Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO: Wandelbarkeit

Die Auslegung des Art.19 Abs.3 Rom I-VO offenbart, dass die Ankniip-
fungsperson aufgrund einer Vertragsiibernahme wandelbar ist. Sofern eine
Kollisionsnorm an den gewohnlichen Aufenthalt ankniipft, kann die Ver-
tragsiibernahme zu einem Statutenwechsel fithren: Das ist der Fall, wenn
die Kollisionsnorm zunichst an den gewohnlichen Aufenthalt der ausge-
schiedenen Partei ankniipft, und anschlieflend die iibernehmende Partei
ihren gewohnlichen Aufenthalt in einem anderen Staat hat. Meines Erach-
tens bedingt Art. 19 Abs. 3 keine absolute Unwandelbarkeit. Er hat nicht zur
Folge, dass neben dem Ankniipfungsmoment auch die Ankniipfungsperson
und der Ankniipfungsgegenstand im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu
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bestimmen sind. Die herrschende Ansicht sieht das anders aufgrund einer
teleologischen Extension anders (zuvor ab S. 95,102 und 119).

(aaa) Wortlautbezogene Auslegung: Mehrdeutig

Art. 19 Abs.3 Rom I-VO normiert, dass zur ,Bestimmung des gewohnli-
chen Aufenthalts [...] der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigeblich® ist.
Er lautet zwar nicht, dass zur ,Bestimmung der Vertragsinhaber der Zeit-
punkt des Vertragsschlusses mafgeblich® ist. Das wire jedoch auch zirkulér.
Vielmehr regelt Art. 19 Abs. 3 mittelbar den Ankniipfungszeitpunkt der An-
kniipfungsperson des Vertragsinhabers, weil diese Ankniipfungsperson mit
dem Ankniipfungsmoment des gewohnlichen Aufenthalts verbunden ist.
Es wiirde insbesondere keinen Sinn ergeben, den gewohnlichen Aufenthalt
im Zeitpunkt des origindren Vertragsschlusses zu bestimmen und den Ver-
tragsinhaber im Zeitpunkt der nachtriglichen Vertragsilbernahme. Dann
wire ein ehemaliger gewohnlicher Aufenthalt des neuen Vertragspartners
mafigeblich, wenn der gewdhnliche Aufenthalt des Vertragsiibernehmers
zwischen dem origindren Vertragsschluss und der Vertragsiibernahme
wechseln wiirde. Dieser ehemalige gewohnliche Aufenthalt hitte mit dem
origindren Vertragsschluss nichts zu tun, weil sein Inhaber zu diesem Zeit-
punkt noch keine Vertragspartei war. Es wiirde dem Prinzip der engsten
Verbindung widersprechen, wenn man ihn fiir mafigeblich erachten wiirde.
Dariiber hinaus wiirde die Auftrennung gekiinstelt wirken. Allerdings ist
der Begriff des ,Vertragsschlusses“ mehrdeutig. Er kann sich mangels Prézi-
sierung sowohl auf den Abschluss des urspriinglichen Vertrags als auch des
Anderungsvertrags in Form der Vertragsiibernahme beziehen.

(bbb) Norminterne Systematische Auslegung: Wandelbarkeit

Die beiden ersten Absitze des Art.19 Rom I-VO belegen in systemati-
scher Hinsicht, dass im Fall der Vertragsiibernahme ein Statutenwechsel
angezeigt ist. Abs.1 differenziert nach der Natur der Ankniipfungsperson:
Gesellschaft, Verein, juristische Person (UAbs.1) oder beruflich titige na-
tirliche Person (UAbs. 2). Fiir erstere definiert die Rom I-VO den gewohn-
lichen Aufenthalt als Hauptverwaltung, fiir letztere als Hauptniederlassung.
Abs. 1 zeigt damit, dass die Rom I-VO einigen Differenzierungsaufwand
betreibt, um im Rahmen des gewdhnlichen Aufenthalts das Prinzip der
engsten Verbindung zu verwirklichen (Erwégungsgriinde 16 S.2 und 2I).
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Das wird durch Abs. 2 bestitigt und verdeutlicht. Jener normiert, dass der
gewohnliche Aufenthalt am Ort der Nebenniederlassung zu lokalisieren ist,
sofern der Vertrag im Rahmen ihres Betriebs geschlossen wurde oder die
Nebenniederlassung fiir die Erfiillung des Vertrags verantwortlich ist. Zum
einen fithrt Abs. 2 damit gegeniiber Abs. 1 eine weitere Differenzierungsebe-
ne bei der Beteiligung von Nebenniederlassungen ein. Die Kombination
von Abs.1 und 2 zeigt daher noch deutlicher, dass die Rom I-VO den
gewohnlichen Aufenthalt dem Prinzip der engsten Verbindung unterstellt.
Diese Differenzierungsbemiithungen der Abs.1 und 2 wiirden unterlaufen,
wenn Abs.3 im Fall der Vertragsiibernahme einen Statutenwechsel aus-
schlieflen wiirde. Bei der einseitigen Verlegung des gewdhnlichen Aufent-
halts dndert sich ndmlich nicht das Differenzierungsmerkmal aus Abs. 1
und 2. Eine einvernehmliche Vertragsiibernahme kann hingegen eine Ge-
sellschaft im Sinne von Abs. 1 gegen eine Nebenniederlassung im Sinne von
Abs. 2 austauschen. Sofern man nun einen Statutenwechsel nicht zulief3e,
wiirde der gewohnliche Aufenthalt weiter am Ort der Hauptverwaltung der
Gesellschaft nach Abs. 1 lokalisiert. Der Zweck des Abs. 2 - Differenzierung
zugunsten der Lokalisierung am Ort der engsten Verbindung - wiirde
ausgehohlt (zuvor ab S. 107 und 124).

Zum anderen offenbart Art.19 Abs.2, dass der gewodhnliche Aufent-
halt der Vertragspartei gegeniiber dem der vertragsschlieflenden oder er-
fullungsverantwortlichen Nebenniederlassung zuriicktritt.>?! Im Umkehr-
schluss ergibt sich hieraus, dass grundsitzlich die Vertragspartei fiir die
Lokalisierung des gewdhnlichen Aufenthalts entscheidend ist: Der gewohn-
liche Aufenthalt ist anhand der Vertragspartei zu lokalisieren, sofern nicht
der Vertrag im Rahmen des Betriebs einer Nebenniederlassung geschlossen
wurde oder eine solche fiir seine Erfiillung verantwortlich ist. Dazu hat
sich bereits bei der Forderungsiibertragung gezeigt, dass insoweit ein Statu-
tenwechsel aufgrund des Vertragsparteibezugs der Rom I-VO ausscheidet
(zuvor ab S. 139). Folgerichtig sollte man einen Wechsel der Vertragspartei
aufgrund einer Vertragsiibernahme beriicksichtigen.

Dieser Umkehrschluss gilt dabei aber nicht nur grundsatzlich: Man muss
die Lokalisierung des gewohnlichen Aufenthalts erneut priifen, wenn sie
urspriinglich anhand der Nebenniederlassung des Abs.2 und damit nicht
anhand der Vertragspartei erfolgte. Denn auch in diesem Fall kann nach
der Vertragsitbernahme die Vertragspartei mafgeblich fiir die Lokalisie-

521 L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art.19 Rom I-VO Rn. 31; Doehner, in HiifStege/Man-
sel, Art.19 Rom I-VO Rn.7; Mansel, in FS H. Priitting, 51, 57-58; Magnus, in
Staudinger, Art. 19 Rom I-VO Rn. 24.
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rung sein — namlich dann, wenn nunmebhr sie fiir die Vertragserfiillung ver-
antwortlich ist. Der Umkehrschluss aus Art.19 Abs. 2 - grundsétzlich Ver-
tragspartei fiir Lokalisierung des gewohnlichen Aufenthalts entscheidend —
liegt auf einer Linie mit den Art. 4-8, die fiir die Ankniipfungsperson des
gewoOhnlichen Aufenthalts stets auf die Vertragsparteien abstellen (fiir die
Schuldiibernahme zuvor ab S. 143). Die systematische Auslegung des Art. 19
spricht mithin fiir eine Wandelbarkeit der Ankniipfungsperson aufgrund
einer Vertragsiibernahme.

(ccc) Wandelbarkeit durch Anderung der erfiillungsverantwortlichen
Nebenniederlassung

Vor diesem Hintergrund zu Art. 19 Abs.2 Rom I-VO sollte man eine Wan-
delbarkeit auch dann annehmen, wenn sich die Lokalisierung des Art. 19
Abs.2 Var. 2 nicht durch eine Vertragsiibernahme, sondern durch eine
anderweitige Parteivereinbarung dndert. Das ist der Fall, wenn eine Ne-
benniederlassung die Erfiillungsverantwortung von einer anderen Neben-
niederlassung iibernimmt. Sofern das in Gestalt einer Schuldiibernahme
geschieht, widerspricht ein Statutenwechsel zwar der herrschenden Ansicht
im Rahmen der Art.4-8. Ich teile diese Ansicht auch grundsitzlich: Die
Ankniipfungspersonen der Art.4-8 sind die Vertragsparteien. Sie zeigen
damit, dass einzig ein Wechsel der Vertragspartei wandelungsrelevant ist
(Vertragsparteibezug, zuvor ab S. 143). Gleichwohl muss man bei Neben-
niederlassungen aus meiner Sicht eine Ausnahme machen. Der vorherige
Abschnitt hat gezeigt, dass Art. 19 Abs. 2 ausnahmsweise nicht auf den (for-
mellen) schuldnerseitigen Vertragspartner, sondern die (effektive) Erfil-
lungsverantwortung abstellt. Aus diesem Grund ist eine Ausnahme von der
Unwandelbarkeit des gewohnlichen Aufenthalts zu machen, wenn eine Ne-
benniederlassung die Erfiillungsverantwortung im Sinne des Abs.2 Var. 2
durch eine Parteivereinbarung éibernimmt oder abgibt. Das gilt jedoch le-
diglich bei einer grenziiberschreitenden Ubertragung der Erfiillungsverant-
wortung durch Parteivereinbarung. Dann tritt ein kollisionsnorminterner
Statutenwechsel ein. Hingegen ist eine einseitige Ubertragung gemaf Art. 19
Abs. 3 unbeachtlich.

Ein Wechsel in der Erfiillungsverantwortung setzt dabei keine Vertrags-
tibernahme voraus. Art.19 Abs.2 Var. 2 stellt gerade nicht auf den Status
als Vertragspartei ab. Daher ist es ebenfalls erheblich, falls die Parteien die
Erfillungsverantwortung durch eine Schuldiibertragung oder einfache Ver-
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tragsinderung verschieben. Das ist nach der Umschreibung von Martiny
anzunehmen, wenn die Parteien den ,Vertragsinhalt so dndern, dass von
einer anderen Niederlassung aus zu leisten ist“>*? Eine einfache Vertrags-
anderung ist vorstellbar, wenn die Nebenniederlassung keine eigenstidndi-
ge Rechtspersonlichkeit hat. Hingegen wird eine einseitige Erfiillungsiiber-
nahme regelmifliig mangels Glaubigerzustimmung nicht ausreichen - denn
Art. 19 Abs.3 verbietet einseitige Manipulationen. Zum Beispiel kann die
Schulditbernahme einer Nebenniederlassung im Unternehmen des Giiter-
beférderers dazu fithren, dass nachtréglich der gewohnliche Aufenthalt des
Beforderers in demselben Staat wie der Ubernahme- oder Ablieferungsort
oder der gewohnliche Aufenthalt des Beforderten liegt. Dann ist gemaf3
Art.5 Abs.1 S.1 das Recht dieses Staates anzuwenden, auch wenn zuvor
das Recht des Ubernahme- oder Ablieferungsort nach S.2 mafigeblich war.
Eine Schuldiibernahme aufseiten des Absenders kann denselben Effekt
haben. Hingegen ist eine Anderung der Lokalisierung des gewohnlichen
Aufenthalts auf die vertragsschlieflende Nebenniederlassung geméaf3 Art. 19
Abs. 2 Var. 1 nicht méglich. Thr wohnt eine Fixierung auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses inne.

(ddd) Normexterne Systematische Auslegung: Wandelbarkeit

Dariiber hinaus schliefit die Moglichkeit einer Rechtswahl gemaf3 Art.3
Rom I-VO eine Wandelbarkeit des gewohnlichen Aufenthalts aufgrund
einer Vertragsiibernahme nicht aus. Das subjektive Vertragsstatut ist vom
objektiven Vertragsstatut zu unterscheiden. Diese Arbeit hat bereits her-
ausgearbeitet, dass die Rechtswahloption die Wandelbarkeit von Ankniip-
fungsmomenten nicht generell ausschliefit. Vielmehr ist die Auslegung
des individuellen Ankniipfungsmoments der Rom I-VO entscheidend. Sie
kann ergeben, dass der EU-Gesetzgeber das Ankniipfungsmoment der Par-
teidisposition entzogen hat — wie im Fall des gewdhnlichen Aufenthalts.
Dann ist insoweit nur noch eine Rechtswahl méglich, das Ankniipfungs-
moments ist unwandelbar in Bezug auf Vertragsinderungen. Vorliegend
geht es jedoch um eine Wandelbarkeit der Ankniipfungsperson aufgrund
einer Vertragsiibernahme. Diese Auslegungsfrage ist durch das Ergebnis
zum Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt® nicht vorbestimmt.
Im Gegenteil, die beiden Auslegungsfragen sind zu unterscheiden. Die Rom

522 Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.205. Ahnlich von Hoffmann, in
Soergel 1996, Art. 28 EGBGB Rn. 71.
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I-VO entzieht nur das Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt®
der Parteidisposition, nicht hingegen die Ankniipfungspersonen in Form
der Vertragsparteien. Die ausdriickliche Normierung der nachtraglichen
Rechtswahl in Art. 3 Abs. 2 belegt in diesem Kontext sogar, dass die Rom
I-VO einen Statutenwechsel nicht generell ausschlieit. Von Hoffmann und
Feiler schliefSen hieraus, dass einem Statutenwechsel keine allgemeinen kol-
lisionsrechtlichen Ordnungsinteressen entgegenstehen.>?3 Ich stimme dem
zu. Art. 3 Abs. 2 streitet deutlich dafiir, dass ein Statutenwechsel bei einver-
nehmlichen Anderungen wie der Vertragsiibernahme zulissig sind (zuvor
ab S. 113).

Dariiber hinaus stellt die Rom I-VO zur Bestimmung des anzuwenden-
den Rechts gemeinhin gerade auf die Parteivereinbarungen ab - sei es
bei den Ankniipfungsmomenten oder Ankniipfungsgegenstinden in Form
der Vertragstypen. Die Ankniipfungsmomente beziehen sich zumindest
teilweise auf vertragliche Vereinbarungen. Des Weiteren differenzieren die
Art. 4-8 gerade nach dem Vertragsinhalt, den die Parteien vereinbart haben
- zum Beispiel Kauf-, Dienstleistungs- oder Individualarbeitsvertrag. Mehr
noch: Die bisherige Untersuchung der Rom I-VO zeigt, dass sie auch nach-
trigliche Anderungen der Ankniipfungsmomente beriicksichtigt. Neben der
nachtriglichen Rechtswahl belegt das die Verlegung des gewdhnlichen Ar-
beitsorts (Art. 8 Abs. 2, zuvor ab S. 155). Aber die gefundenen Erkenntnis-
se reichen noch weiter: Die Rom I-VO verlangt noch nicht einmal eine
tatsichliche Verdnderung wie die Verlegung des gewShnlichen Arbeitsorts,
sondern beriicksichtigt auch rein rechtliche Anderungen in Gestalt von Ver-
tragsdanderungen. Das zeigt sich an mehreren Stellen. Erstens berticksichti-
gen die Ausweich- und Auffangnormen durch ihre Ankniipfungsmomente
~offensichtlich engere® und ,engste Verbindung“ rechtliche Umstdnde -
wie zuvor gezeigt auch bei nachtriglicher Anderung (Art.4 Abs.3 und 4,
Art.5 Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 und Art. 8 Abs. 4, zuvor ab S. 174,
181, 185 und 208). Zweitens sind der Ubernahme—/Ablieferungsort und
der Abgangs-/Bestimmungsort bei den Beférderungsvertrigen wandelbar
(Art.5 Abs.1 und 2, zuvor ab 198 und 203). Drittens ist die Lokalisierung
des gewohnlichen Aufenthalts bei einer erfilllungsverantwortlichen Neben-
niederlassung durch Vertragsiibernahme und -anderung wandelbar (Art. 19
Abs. 2 Var. 2, zuvor ab S. 232).

Schlieflich spricht eine Gesamtbetrachtung des Ankniipfungssystems
der Rom I-VO dafiir, dass sie die Unwandelbarkeit von Ankniipfungsele-
menten regelmiflig eindeutig und nur ausnahmsweise anordnet. Zeitliche

523 Von Hoffmann, in Soergel 1996, Art. 28 EGBGB Rn. 71; Feiler, 311f. und 315.
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Fixierungen auf den Vertragsschluss finden sich nur vereinzelt in den
Ankniipfungsmomenten und -gegenstinden (Art.4 Abs.1 lit.c, g, Art.7
Abs.3 UAbs.1 lit.a, UAbs.3, Art.8 Abs.3, Art.11 Abs.1 und 2, Art.13,
Art.19 Abs. 3, zuvor ab S. 105 und 123). Die systematische Auslegung des
Art. 19 Abs. 3 spricht folglich deutlich fiir eine Wandelbarkeit der Ankniip-
fungsperson durch eine Vertragsiibernahme. Sie spricht sogar fiir eine
Wandelbarkeit aller Ankniipfungselemente, welche der Parteidisposition
zuginglich sind.

(eee) Historische Auslegung: Unergiebig

Der Versuch einer historischen Auslegung ist unergiebig, denn die Gesetz-
gebungsmaterialien zu Art.19 Abs.3 geben keine weiteren Informationen
zur Regelung und die Vorgdngernorm hatte einen ungleich weiteren An-
wendungsbereich (zuvor ab S. 110 und 124).

(ftf) Teleologische Auslegung: Wandelbarkeit

Die teleologische Auslegung des Art.19 Abs.3 Rom I-VO spricht ebenfalls
dafiir, die Ankniipfungspersonen des gewdhnlichen Aufenthalts als wandel-
bar einzustufen. Zwar verlangt Erwdgungsgrund 16 S. 1, dass alle Kollisions-
normen der Rom I-VO ,ein hohes Maf§ an Berechenbarkeit aufweisen,
um zum allgemeinen Ziel dieser Verordnung, ndmlich zur Rechtssicherheit
im européischen Rechtsraum, beizutragen® Diese Arbeit hat jedoch bereits
dargelegt, dass Art.19 Abs. 3 die Rechtssicherheit lediglich insoweit sicher-
stellen mochte, als sein Wortlaut reicht: Er verbietet die einseitige Manipu-
lation des anzuwendenden Rechts durch eine Verlegung des gewohnlichen
Aufenthalts nach dem Vertragsschluss.

Zum einen gebietet das Ziel berechenbarer Kollisionsnormen keine ab-
solute Unwandelbarkeit. Mangels empirischer Daten zu den Parteierwar-
tungen im Fall von Verdnderungen nach Vertragsschluss ist dieses Ziel
regelmiflig unbestimmbar. Die abstrakte Zielsetzung steht daher lediglich
in Ausnahmefillen einer Wandelbarkeit entgegen, wie beispielsweise einsei-
tigen Manipulationen (zuvor ab S. 115). Es ist nicht davon auszugehen, dass
ein Statutenwechsel aufgrund einer Vertragsiilbernahme fiir die Parteien
eindeutig unberechenbar ist. Man kénnte zwar einwenden, dass der Vertrag
mangels Neuabschluss in der Weise tibergehen soll, in der er zum Zeit-
punkt der Ubernahme bestand — und dass dazu auch das anzuwendende
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Recht gehore. Feiler beschreibt das als ,Kontinuitit der Fortsetzungen der
Vertragsbeziehungen®. Er wendet jedoch ein, dass sich die Vertragsparteien
»im Regelfall keine Gedanken iiber das anwendbare Recht machen® wiirden.
Daher sei die Kontinuitdt im Zweifel auf die Rechte und Pflichten der
Vertragsurkunde zu beschrinken und es sei nur selten eine konkludente
Rechtswahl anzunehmen.>?* Auch Martiny sah das frither dhnlich:

,Bei einer tiefgreifenden Anderung der Umstinde kann aber — insbes. bei
lang fristigen Vertrigen — ein Bediirfnis fiir eine Anderung des anwendba-
ren Rechts entstehen. Der Schutz des Vertrauens der Parteien kann bei
unterlassener Rechtswahl nicht den hochsten Rang erhalten; eine vertragli-
che Bindung liegt hier nur beziiglich des Hauptvertrages vor. 5

In der Tat ist regelmiflig nicht anzunehmen, dass die iibernehmende Par-
tei durch die Vertragsitbernahme gleichsam auf ihr kollisionsrechtliches
Parteiinteresse verzichtet — das heifSt auf die Ankniipfung an eine Rechts-
ordnung, mit der die ibernehmende Partei eng verbunden ist. Fernab einer
ausdriicklichen Rechtswahl, ist das lediglich unter besonderen Umstin-
den anzunehmen. Eine konkludente Rechtswahl bedarf eines beidseitigen
Rechtswahlwillens. Letzterer muss sich ,eindeutig aus den Bestimmungen
des Vertrags oder aus den Umstinden des Falles ergeben® (Art.3 Abs.1
S.2). Hierfiir reicht es meines Erachtens nicht aus, dass die Parteien die
urspriinglichen Rechte und Pflichten fortfithren und keinen neuen Vertrag
abschlieflen mdchten. Auch die verbleibende Partei hat durch ihre Zustim-
mung das kollisionsrechtliche Parteiinteresse der iibernehmenden Partei
anerkannt.>® Thr ist bewusst, dass der vollstaindige Austausch einer Ver-
tragspartei rechtliche Anderungen nach sich ziehen kann. Es handelt sich
um eine grundlegende und bedeutende Verdnderung, weil die verbleibende
Partei fortan mit einem anderen Gldubiger oder Schuldner kontrahiert.
Eine konkludente Rechtswahl zugunsten des alten Statuts mag insbesonde-

524 Feiler, 3111.

525 Martiny, in Reithmann/Martiny, Rn. 2.237. Mittlerweile scheint Martiny aufgrund
seiner spateren Aussagen wohl nicht mehr dieser Auffassung zu sein Martiny, in
MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 205 (fur Abs. 2), 325 (fiir Abs. 4).

526 Ahnlich Feiler, 313 (,Umgekehrt kann man sagen, dass sich — jedenfalls aus Sicht der
neu eintretenden Partei — der Statutenwechsel dann, wenn diese Partei fortan die
charakteristische Leistung erbringt, durchaus angezeigt und auch von den Parteien
als antizipiert angesehen werden kann: Diese werden in vielen Fillen in der Vertrags-
iibernahme einen — technisch nicht bestehenden — Neuabschluss erblicken und an die
klare Bestimmbarkeit des anwendbaren Rechts die gleichen Anspriiche stellen.”).
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re dann vorliegen, wenn die Parteien vereinbaren, dass bestimmte gesetzli-
che Rechtsfolgen des urspriinglichen Statuts weitergelten sollen.

Zum anderen gilt das Ziel berechenbarer Kollisionsnormen aus Erwi-
gungsgrund 16 S. I nicht uneingeschrankt. Vielmehr beschrinkt das Prinzip
der engsten Verbindung seine Reichweite. Bei der Berechenbarkeit handelt
es sich um einen Teilaspekt der Rechtssicherheit. Die Erwigungsgriinde
16 S.2 und 21 belegen, dass die Rom I-VO neben der Rechtssicherheit
das Prinzip der engsten Verbindung realisieren will. Dabei ist kein Rang-
verhiltnis zwischen den beiden Erwagungen ersichtlich - sie stehen gleich-
rangig nebeneinander. Im Konfliktfall muss man beide mithin bestmdglich
in Einklang bringen. Das heifit, dass beiden Erwigungen grofitmogliche
Geltung zukommen muss (zuvor ab S. 118). Meines Erachtens wiirde das
Prinzip der engsten Verbindung weitgehend aufgegeben, wenn man im Fall
der Vertragsiibernahme keinen Statutenwechsel zuliefle. Das wire nicht im
Sinne einer gréfitmoglichen Geltung. Da mangels empirischer Daten dazu
nicht sicher ist, ob die Vertragsparteien einen Statutenwechsel erwarten
oder nicht, ist die grofitmogliche Geltung der Berechenbarkeit ebenfalls
nicht sicher. Von der Herstellung eines bestmdglichen Einklangs zwischen
dem Ziel der Berechenbarkeit und dem Prinzip der engsten Verbindung
kann daher keine Rede sein.

(ggg) Ergebnis: Ankniipfungsperson des gewohnlichen Aufenthalts
aufgrund Vertragsilbernahme wandelbar

Die Kollisionsnormen, die an den gewohnlichen Aufenthalt ankniipfen,
sind mithin aufgrund einer Vertragsiibernahme wandelbar: Eine etwaige
Verschiebung des gewdhnlichen Aufenthalts und ein damit einhergehen-
der Statutenwechsel sind zu beriicksichtigen. Die erfiillungsverantwortliche
Nebenniederlassung im Sinne des Art.19 Abs.2 ist sogar ausnahmsweise
aufgrund einer Schuldiibernahme wandelbar.

(c) Ankniipfungsperson des gewohnlichen Arbeitsorts — Art. 8 Abs. 2 Rom
I-VO: Unwandelbar

Art. 8 Abs.2 S.1 kniipft zwar an das Ankniipfungsmoment ,,gewdhnlicher
Arbeitsort” der Ankniipfungsperson ,Arbeitnehmer®. Dennoch wiirde ein
isolierter Wechsel des Arbeitnehmers nicht zu einer Verschiebung des
Ankniipfungsmoments und damit zu einem Statutenwechsel fithren. Ein
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solcher isolierter Wechsel des Arbeitnehmers ist auch kaum vorstellbar. An-
ders als der gewohnliche Aufenthalt ist der gewdhnliche Arbeitsort namlich
per Definition nicht nur mit der Ankniipfungsperson ,,Arbeitnehmer® ver-
bunden. Maf3geblich ist der Ort der tatsdchlichen Ausiibung der Tétigkeit.
Vertragliche Vereinbarungen sind hingegen unerheblich, auch bei einem
Auseinanderfallen von vereinbartem und tatsichlichem Arbeitsort (zuvor
ab S.156). Das Ankniipfungsmoment ist als Ort der tatsdchlichen Ausiibung
der Tatigkeit mit der konkreten Tétigkeit verbunden. Mit anderen Worten:
Bei einer Vertragsitbernahme bringt der neue Arbeitnehmer nicht den ge-
wohnlichen Arbeitsort eines anderen, fritheren Arbeitsverhaltnisses in das
neue ein. Vielmehr wiirde ein Statutenwechsel erst eintreten, wenn sich in
Kombination mit der Vertragsilbernahme der gewohnliche Arbeitsort fiir
die konkrete Titigkeit dndert. Ein Wechsel des Arbeitnehmers hat mithin
isoliert weder unmittelbar noch mittelbar Auswirkungen auf den gew6hn-
lichen Arbeitsort. Denkbar ist allerdings eine separate und nachfolgende
einvernehmliche Verdnderung des gewdhnlichen Arbeitsorts — auch eine
konkludente.

Mauer ist der Auffassung, dass ein Statutenwechsel bei einem Wechsel
des Arbeitgebers moglich ist, insbesondere bei einem Betriebsiibergang.>?”
Meines Erachtens ist an dieser Aussage zumindest der Bezugspunkt unzu-
treffend: Der Wechsel des Arbeitgebers an sich bewirkt jedenfalls keinen
Statutenwechsel. Wie soeben dargestellt bedarf es einer gesonderten Verle-
gung des gewohnlichen Arbeitsorts. Diese kann in Kombination mit einem
Betriebsiibergang auftreten, muss das aber nicht. Vielmehr ist neben dem
Betriebsiibergang auch eine Betriebsverlegung notwendig.>® Isoliert be-
dingt der Betriebsiibergang keine Verschiebung des gewohnlichen Arbeits-
orts. Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass auch eine Betriebsverle-
gung nicht umgehend zu einem Statutenwechsel fithrt: Der Arbeitnehmer
muss namlich zuvor die Tétigkeit noch tatsdchlich am neuen Betriebsort ge-
wohnlich ausiiben. Auch insoweit bedingt eine einseitige Handlung keinen
Statutenwechsel (zuvor ab S. 156).

527 Mauer, in Boecken/Diiwell 2016, Art. 8 Rom I-VO Rn. 53.

528 Ebenfalls Ddubler, in Déubler, Einleitung Rn. 956-961. Wohl auch Schlachter/Fran-
zen, in ErfK ArbR, Art.8 Rom I-VO Rn. 8 (,falls der Wechsel des Arbeitsortes auf
einem Betriebsiibergang ins Ausland beruht®).
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(d) Ankniipfungspersonen der offensichtlich engeren und engsten
Verbindung — Art. 4 Abs. 3, 4, Art. 5 Abs. 3, Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 und
Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO: Wandelbar

Bei den Ausweich- und Auffangnormen kann eine Vertragsiibernahme
einen Statutenwechsel zur Folge haben, wenn sie die offensichtlich engere
oder engste Verbindung zu einem anderen Staat verschiebt (Art. 4 Abs. 3, 4,
Art. 5 Abs. 3, Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S.2 und Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO). Diese
Kollisionsnormen beriicksichtigen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
tatsichliche und rechtliche Umstande. Im Gegensatz zur herrschenden An-
sicht erachte ich diese Kollisionsnormen als wandelbar (zuvor ab S. 174,
181, 185 und 208). Die Vertragsiibernahme kann sich jedoch nur dann
auf das anzuwendende Recht auswirken, soweit die Ausweich- und Auf-
fangnormen vertragsparteibezogene Umstdnde beriicksichtigen. Das trifft
auf die Umstdnde , gemeinsamer gew6hnlicher Aufenthalt® und ,,gemeinsa-
me Staatsangehorigkeit® zu. AufSerdem kénnen nachtriglich Staaten oder
Staatsunternehmen den Vertrag {ibernehmen. Des Weiteren kann die Ver-
tragsiibernahme eine sehr enge Verbindung zu einem oder mehreren ande-
ren Vertriagen bedingen.?

(e) Personenbezogene Ankniipfungsgegenstinde — Art. 5-8 Rom I-VO:
Wandelbar

Zu untersuchen bleibt, ob eine Vertragsiibernahme einen qualifizierenden
Statutenwechsel zur Folge haben kann. Das wire der Fall, wenn der per-
sonelle Anwendungsbereich der Art. 5-8 Rom I-VO erstmals nach der Ver-
tragsiibernahme erfiillt wére. Das ist zum Beispiel vorstellbar, wenn ein
Beforderer einen Speditionsvertrag iibernimmt. Damit steht ein Statuten-
wechsel von Art. 4 Abs.1 lit. b zu Art. 5 im Raum. Denkbar ist auflerdem,
dass erstmals der tibernehmende Unternehmer seine Tétigkeit auf den Auf-
enthaltsstaat des Verbrauchers ausrichtet - nicht jedoch der austretende
Unternehmer. Dann konnte ein qualifizierender Statutenwechsel von Art. 4
zu Art. 6 eintreten. SchlieSlich ist es moglich, dass ein Arbeitnehmer einen
Vertrag iiber eine Dienstleistung iibernimmt. Man denke insbesondere an
die Konstellationen, dass nur bei dem {ibernehmenden Dienstleister eine
abhingige, weisungsgebundene, dauerhafte und entgeltliche Tatigkeit vor-

529 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art.4 Rom I-VO Rn. 203, 210f, 213 jeweils
mwN.
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liegt. Dann ist fraglich, ob ein qualifizierender Statutenwechsel von Art. 4
Abs. 11it. b zu Art. 8 eintritt.

(aa) Ankniipfungsperson nachtréglich qualifiziert, aber
Ankniipfungsgegenstand weiterhin unqualifiziert -
Art. 5-8 Rom I-VO: Kein Statutenwechsel

Zunichst ist festzuhalten: Ein kollisionsnormiibergreifender qualifizieren-
der Statutenwechsel kann zumindest dann nicht eintreten, wenn nach
der Vertragsitbernahme die neue Ankniipfungsperson erstmals den quali-
fizierten Status erfiillt, nicht aber den iibrigen Ankniipfungsgegenstand.
Das belegen Wortlaut und Systematik der Art. 5-8: Der Status der Vertrags-
parteien als Absender, Beforderter, Beforderer, Verbraucher, Unternehmer,
Versicherungsnehmer, Versicherer, Arbeitnehmer oder Arbeitgeber reicht
allein nicht, um die jeweilige Kollisionsnorm zur Anwendung zu brin-
gen. Dariiber hinaus sind weitere Tatbestandsmerkmale erforderlich: Befor-
derungsleistung (Art. 5), unternehmerische Tatigkeitsausrichtung (Art. 6),
Versicherungsleistung (Art. 7), Arbeitsleistung (Art. 8).

Am Beispiel des Art. 6: Es reicht nicht aus, dass eine Vertragspartei einen
privaten Vertragszweck und die andere einen beruflichen oder gewerbli-
chen Vertragszweck verfolgt. Zwar ist Art. 6 bei der Art der charakteristi-
schen Leistung geniigsam - sie darf nur nicht unter die Ausschliisse seines
Art. 6 Abs. 4 fallen. Es ist aber iiber die Vertragszwecke der Parteien hinaus
notig, dass der Unternehmer seine Tatigkeit auf den Staat des Verbrauchers
ausrichtet. Die Rom I-VO legt die Ankniipfungen der Art.5-8 nicht rein
statusbezogen, sondern durch Kombination zwischen einem Status und
weiteren Tatbestandsmerkmale fest (Vertragsparteien- und -typbezug der
Rom I-VO, zuvor ab S. 142).

Mehr noch: Bei Art.5 und 7 gibt es sogar keinen Unterschied zwischen
dem Status der Vertragsparteien und den weiteren Tatbestandsmerkmale.
Sie definieren ihn iiber die qualifizierte charakteristische Leistung in Ge-
stalt der Beforderungs- oder Versicherungsleistung. Der Status ist nicht
abstrahierbar von der charakteristischen Leistung. Aus anderer Perspektive:
Der Status ist leistungsbezogen definiert, nicht personenbezogen. Die An-
kniipfungsgegenstinde der Art.5 und 7 setzen lediglich voraus, dass eine
Beforderungs- oder Versicherungsleistung vorliegt. Ist das der Fall, erhal-
ten die Vertragsparteien den Status Absender, Beforderter und Beforderer
oder Versicherungsnehmer und Versicherer. Diese Ankniipfungsgegenstin-
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de sind rein leistungsbezogen, sie enthalten keinerlei personenbezogene
Komponente.

Hingegen weisen die Art.6 und 8 einen Unterschied zwischen dem
Status der Vertragsparteien und den weiteren Tatbestandsmerkmalen auf.
Sie fordern keine qualifizierte charakteristische Leistung. Art.6 erfasst
jede charakteristische Leistung, solange sie nicht unter die Ausschliisse
seines Abs.4 fallt. Art.8 verlangt eine Dienstleistung wie Art.4 Abs.1
lit. b. Allerdings stellen die weiteren Tatbestandsmerkmale qualifizierte
Anforderungen an die Vertragsparteien. Art. 6 fordert einen privaten Ver-
tragszweck der einen und einen beruflich/gewerblichen Vertragszweck der
anderen Vertragspartei nebst der Tatigkeitsausrichtung. Art. 8 fordert, dass
der Dienstleister abhédngig, weisungsgebunden, dauerhaft und entgeltlich
handelt. Sofern sich diese weiteren Tatbestandsmerkmale auf die Vertrags-
parteien beziehen, konnte ihr Status von der charakteristischen Leistung
abstrahierbar sein. Letztlich ist das aber nur bei Art.6 der Fall. Hier
ist der Status als Verbraucher oder Unternehmer iiber den privaten oder
beruflichen/gewerblichen Vertragszweck definiert. Der Status ist rein per-
sonenbezogen definiert. Die unternehmerische Tatigkeitsausrichtung auf
den Staat des gewohnlichen Aufenthalts ist ebenfalls personenbezogen, weil
sie die generelle Titigkeit des Unternehmers und nicht die konkrete Ver-
tragsleistung betrifft. Sie definiert jedoch nicht den Status, sondern ist ein
zusitzliches einschrinkendes Merkmal. Die leistungsbezogene Komponen-
te des Ankniipfungsgegenstands tritt fast vollstandig in den Hintergrund,
weil Art.6 im Grundsatz alle charakteristischen Leistungen erfasst und
lediglich die in Abs.4 genannten ausschliefit. Im Fall des Art.8 ist es
nicht allein ausreichend, wenn der vermeintliche Arbeitnehmer irgendeine
Leistung abhéngig, weisungsgebunden, dauerhaft und entgeltlich erbringt.
Er muss eine Dienstleistung erbringen. Der Ankniipfungsgegenstand hat
mithin eine leistungsbezogene Komponente und der Status ist personen-
und leistungsbezogen definiert (nachfolgend ab S. 259).

Vor diesem Hintergrund ist zu beachten, dass alle zuvor genannten Tat-
bestandsmerkmale dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen sind, nicht
der Ankniipfungsperson. Das gilt sogar fiir die personenbezogenen Kom-
ponenten wie den Vertragszweck des Verbrauchers/Unternehmers und die
abhingige, weisungsgebundene, dauerhafte und entgeltliche Titigkeit des
Arbeitnehmers. Sie betreffen nicht die Identitdt der Ankniipfungsperson,
sondern den Ankniipfungsgegenstand der Kollisionsnorm (zuvor ab S. 128
und 134). Sie definieren den Vertragstypus inklusive der Anforderungen an
die Vertragsparteien. Ihre Anderung fiihrt nicht zum Wechsel der Ankniip-
fungsperson. Vielmehr hat sie zur Folge, dass die Kollisionsnorm einschla-
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gig ist oder nicht. Der Ankniipfungsgegenstand muss erfiillt sein, bevor
Ankniipfungsperson und -moment relevant werden. Im Anschluss bedingt
lediglich eine Vertragsiibernahme einen Wechsel der Ankniipfungsperson.

Aus einer anderen dogmatischen Perspektive beschrieben: Der Anwen-
dungsbereich der Art. 5 und 7 hat lediglich eine sachliche Dimension wah-
rend bei Art. 6 noch eine personelle (privater und beruflicher /gewerblicher
Vertragszweck) und situative (unternehmerische Tétigkeitsausrichtung)
hinzukommen, bei Art. 8 immerhin eine personelle (abhiangige, weisungs-
gebundene, dauerhafte und entgeltliche Tatigkeit). Dieser gesamte Anwen-
dungsbereich ist dem Ankniipfungsgegenstand zuzuordnen. Nicht nur der
sachliche und situative, sondern ebenso der personelle Anwendungsbereich
(zuvor ab S. 67).

Fiir einen Statutenwechsel muss der gesamte Ankniipfungsgegenstand
und mithin Anwendungsbereich im Zeitpunkt der Vertragsiibernahme er-
tillt sein. Ein Speditionsvertrag wird nicht lediglich deshalb zum Beforde-
rungsvertrag, weil ein Beférderer ihn iibernimmt. Vertraglich geschuldet ist
weiterhin eine Speditions- und keine Beférderungsleistung.>** Wihrend der
Speditionsvertrag lediglich die Dienstleistung der Organisation der Befor-
derung beinhaltet, umfasst der Beférderungsvertrag die Beforderung selbst.
Hierflir wére eine zusétzliche Vertragsinderung notig, welche zu einem
Statutenwechsel aufgrund einer Anderung des Ankniipfungsgegenstands
fithren kann (nachfolgend ab S. 259).

(bb) Ankniipfungsperson und -gegenstand nachtréglich qualifiziert:
Statutenwechsel moglich

Fraglich bleibt, ob ein kollisionsnormiibergreifender qualifizierender Statu-
tenwechsel eintreten kann, wenn aufgrund der Vertragsiibernahme die An-
kntipfungsperson wechselt und der qualifizierte Ankniipfungsgegenstand
erstmals erfiillt ist. Interessant sind insoweit Art.6 und 8, weil bei ihnen
auch der Ankniipfungsgegenstand teilweise personenbezogen ist. Aus die-
sem Grund kann die Vertragsitbernahme zur erstmaligen Erfiillung sowohl
der Ankniipfungsperson als auch des Ankniipfungsgegenstands fithren.

Bei Art. 6 ist der Status ,Verbraucher® oder ,Unternehmer® nicht von
der charakteristischen Leistung des Vertragstyps abhiangig. Mehr noch:

530 Zur unterschiedlichen Behandlung von Speditions- und Beférderungsvertrigen
EuGH RATW 2014, 437 (1. Leitsatz) - Haeger ¢ Schmidt GmbH; Kohler, in
BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 396 f. mwN.
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Art. 6 stellt kaum Anforderungen an die vertraglichen Leistungen der Ver-
brauchervertragen: Er erfasst ,prinzipiell alle fiir Verbraucher denkbaren
Vertragstypen®>®! sofern sie nicht unter die Ausschliisse in seinem Abs. 4
fallen. Im Ubrigen geniigt es, wenn die Vertragsparteien den Status ,Ver-
braucher” und ,Unternehmer® haben und der Unternehmer seine Tatigkeit
im Staat des Verbrauchers ausiibt oder auf ihn ausrichtet. Das Tatbestands-
merkmal der Téatigkeitsausrichtung ist mit dem Unternehmer verbunden.
Ubernimmt ein Unternehmer, der seine Titigkeit im Staats des Verbrau-
chers ausiibt, einen insoweit unqualifizierten Vertrag, kann das mithin
erstmals den qualifizierten Ankniipfungsgegenstand des Art. 6 erfiillen.

Im Fall des Art. 8 ist der Ankniipfungsgegenstand ,Arbeitsleistung® an
die Ankniipfungsperson des Arbeitnehmers gebunden: Eine Arbeitsleistung
ist nicht mehr als eine Dienstleistung, die ein Arbeitnehmer erbringt.>*
Eine Vertragsiibernahme durch einen Arbeitnehmer kann daher einen
Dienstleistungsvertrag zu einem Individualarbeitsvertrag im Sinne des
Art. 8 qualifizieren (nachfolgend ab S. 245).

Im Gegensatz zu den Art. 6 und 8 stellen die Art.5 und 7 Anforderun-
gen an den Ankniipfungsgegenstand, die nicht lediglich aufgrund einer Ver-
tragsiibernahme eintreten konnen. Vielmehr bediirfen sie dariiber hinaus
einer Anderung des Vertragsinhaltes — wie das vorherige Beispiel des Uber-
gangs von einem Speditions- zu einem Beférderungsvertrag zeigt. Genauer
gesagt: Es bedarf einer Anderung der charakteristischen Leistung hin zu
einer Beforderungs- oder Versicherungsleistung. Meines Erachtens ist der
Ankniipfungsgegenstand des Art.7 nicht deshalb auch personenbezogen,
weil er Riickversicherungsvertrige ausnimmt (Art.7 Abs.1 S.2). Auf diese
Weise qualifiziert er nicht die strukturell stirkere Partei als Erstversicherer.
Die Abgrenzung zwischen Erstversicherungs- und Riickversicherungsver-
tragen ist auf der Leistungsebene zu verorten. Es geht vorrangig nicht um
die Einordnung der leistenden Vertragspartei als Riickversicherer, sondern
der Leistung als Riickversicherung.>3® Das zeigt die Rom I-VO dadurch,

531 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 9. Im Hinblick auf ,alle Vertragsty-
pen” Staudinger, in Ferrari, Art. 6 Rom I-VO Rn. 25 mwN.

532 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 9 mwN (,Dienst-
vertrige, die zu einer weisungsgebundenen, abhdingigen, fremdbestimmten und ent-
geltlichen Tatigkeit verpflichten”); Doehner, in HufStege/Mansel, Art.8 Rom I-VO
Rn. 6 mwN (jeder rechtlich wirksame Dienstvertrag zu verstehen ist, der eine fremd-
bestimmte und weisungsgebundene Titigkeit des wirtschaftlich und personlich abhdén-
gigen Arbeitnehmers gegen Vergiitung zum Gegenstand hat und zugleich zu einer
Einbindung des Verpflichteten in den Betrieb des Arbeitgebers fiihrt.).

533 Statt vieler nur Riihl, In BeckOGK, Art. 7 Rom I-VO Rn. 151 mwN, 157 mwN.
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dass sie ,Riickversicherungsvertrage® vom Anwendungsbereich ausschliefit,
nicht Vertrage mit ,Riickversicherern® Bei Befoérderungs- oder Versiche-
rungsleistungen handelt es sich um qualifizierte Dienstleistungen im Sinne
des Art. 4 Abs. 1 lit. c Rom I-VO.534

(cc) Tatigkeitsausrichtung erstmals nach Vertragsiibernahme -
Art. 6 Rom I-VO: Qualifizierender Statutenwechsel

Zuriick zu einem der eingangs geschilderten Falle: Erst der itbernehmende
Unternehmer richtet seine Tétigkeit auf den Aufenthaltsstaat des Verbrau-
chers aus - nicht bereits der austretende Unternehmer. Tritt bei einer der-
artigen Vertragsiibernahme ein qualifizierender Statutenwechsel von Art. 4
zu Art. 6 ein? Auf den ersten Blick kdnnte man dafiir den Schutzzweck
des Art. 6 vorbringen: Er soll Verbraucher vor strukturell iiberlegenen Un-
ternehmern schiitzen. Gegen einen solchen Statutenwechsel spricht jedoch,
dass die zutreffende herrschende Ansicht Art. 6 nicht anwendet, wenn der
Unternehmer seine Tdtigkeit erstmals nach Vertragsschluss auf den Staat
des Verbrauchers ausrichtet. Hierfiir spricht, dass die Anwendung des ein-
schneidenden Schutzstatuts fir den Unternehmer berechenbar sein muss,
damit er seine betriebswirtschaftliche Kalkulation darauf abstimmen kann
(Erwiagungsgrund 16 S. 1, zuvor ab S. 134).

Im Fall einer Vertragsiibernahme ist die Situation jedoch anders als
bei einer bloflen Tatigkeitsausrichtung nach Vertragsschluss. Bei einer
Vertragsiibernahme geht der tibernehmende Unternehmer den Vertrag zu
einem Zeitpunkt ein, zu dem er seine Tatigkeit bereits auf den Staat
des Verbrauchers ausrichtet. Meines Erachtens unterwirft er sich damit
aktiv dem Schutzstatut: Durch die Vertragsiibernahme unterwirft er sich
dem Verbraucherstatut in individueller Hinsicht. Durch die Tatigkeitsaus-
richtung stellt er eine hinreichend enge Beziehung zum Mitgliedstaat des
Verbrauchers her und unterwirft sich daher in genereller Hinsicht dem
Verbraucherstatut. Die Anwendung des Verbraucherstatuts ist fiir den Un-
ternehmer auch berechenbar. Er kann nicht erwarten, dass das (Kollisi-
ons-)Recht Ubernahmen von Verbrauchervertrigen unterschiedlich bewer-
tet als den origindren Abschluss von Verbrauchervertragen. Andernfalls
wiirde man Unternehmern eine Umgehungsmoglichkeit eréffnen. Dariiber

534 Fiir die Beférderungsleistung statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO
Rn. 379 mwN, 397. Fiir die Versicherungsleistung statt vieler nur Liittringhaus, in
BeckOGK, Art. 7 Rom I-VO Rn. 157, 178 jeweils mwN.
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hinaus setzt die herrschende Ansicht keinen kausalen Zusammenhang
zwischen der unternehmerischen Tatigkeitsausrichtung und dem Vertrags-
schluss voraus. Die Tétigkeitsausrichtung muss lediglich vor dem Vertrags-
schluss vorgelegen haben.>?> Das stiitzt die Ansicht, dass das einseitige
Unterwerfen des Unternehmers unter das Schutzstatut ausschlaggebend ist.

Meines Erachtens ist daher ein qualifizierender Statutenwechsel zu be-
jahen. Dabei ist es nur eine dogmatische Randnotiz, dass die Tatigkeits-
ausrichtung nicht der Ankniipfungsperson, sondern dem Ankniipfungsge-
genstand zuzuordnen ist (zuvor ab S. 134). Der Wechsel der Ankniipfungs-
person fiithrt mittelbar zur Bejahung des Ankniipfungsgegenstands ,Ver-
brauchervertrag® aufgrund eines neuerlichen Vorliegens des tatséchlichen
und einseitigen Tatbestandsmerkmals ,Tatigkeitsausrichtung® - parallel zur
Verschiebung des tatsidchlichen und einseitigen Ankniipfungsmoments ,,ge-
wohnlicher Aufenthalt” im Fall einer Vertragsitbernahme (zuvor ab S. 224
und 226). Dariiber hinaus bejahe ich einen qualifizierenden Statutenwech-
sel auch dann, wenn ein anderer Verbraucher den Vertrag tibernimmt
und dadurch erstmals das Erfordernis der Tatigkeitsausrichtung erfiillt.
Das ist der Fall, wenn der iibernehmende Verbraucher seinen gewchnli-
chen Aufenthalt in einem Staat hat, auf den der Unternehmer durch sein
Einverstindnis zur Vertragsiibernahme seine Tétigkeit ausrichtet. Dann
unterwirft sich der Unternehmer dem Schutzstatut des Art. 6. Denkbar ist
beispielsweise, dass ein Verbraucher das Konto eines anderen Verbrauchers
bei einem entgeltlichen Online-Dienst iibernimmt (zuvor ab S. 224).

(dd) Ubernehmende Partei ist erstmals Verbraucher, Unternehmer,
Arbeitnehmer oder Arbeitgeber — Art. 6 und 8 Rom I-VO:
Qualifizierender Statutenwechsel

Des Weiteren steht die Frage im Raum, ob ein qualifizierender Statuten-
wechsel auch dann eintritt, wenn der tibernehmende Vertragsteil erstmals
den Status eines Verbrauchers oder Unternehmers erfiillt. Er verfolgt also
erstmals einen privaten oder beruflichen/gewerblichen Vertragszwecks. Das
ist der Fall, wenn ein Unternehmer einen Vertrag zwischen zwei Verbrau-
chern tibernimmt oder — praktisch kaum relevant - ein Verbraucher einen
Vertrag zwischen zwei Unternehmern. Meiner Meinung nach ist hier eine

535 Fir die Parallelnorm Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ EuGVVO EuGH EuZW 2013, 943 (Leitsatz)
- Emrek; in der Literatur statt vieler nur Stadler/C. Kriiger, in Musielak/Voit, Art. 17
EuGVVO Rn. 8c mwN. Zur Ubertragung auf die Rom I-VO statt vieler nur Riihl, in
BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 207-211 mwN.
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Wandelbarkeit ebenfalls zu bejahen. In beiden Konstellationen unterwirft
sich der tibernehmende oder verbleibende Unternehmer mit seinem Ein-
verstandnis der Vertragsiibernahme dem Schutzstatut.

Parallel hierzu stellt sich die Frage, ob ein qualifizierender Statutenwech-
sel von Art.4 Abs.1 lit. b zu Art. 8 eintritt, wenn ein Arbeitnehmer oder
Arbeitgeber einen Dienstleistungsvertrag iibernimmt. Praktisch diirfte das
selten vorkommen, weil ein Arbeitnehmer die zusitzliche Dienstleistung
eher aufgrund einer Weisung oder Vertragsinderung erbringen wird. Vor-
stellbar ist jedoch der Fall, dass das Arbeitsverhdltnis den Parteien nicht
bewusst ist — vor allem bei einer Scheinselbstindigkeit. Dann kénnten
sie eine Vertragsiibernahme abschlieflen. Meines Erachtens tritt dann ein
qualifizierender Statutenwechsel ein, denn die Arbeitsleistung ist nach der
herrschenden Ansicht nicht mehr als eine Dienstleistung, die ein Arbeit-
nehmer erbringt.3¢ Man konnte einwenden, die Anwendung des Art. 8
setze voraus, dass der Arbeitnehmer die Dienstleistung origindr ausfiihrt.
Mit anderen Worten: Der Arbeitgeber unterwerfe sich lediglich dann dem
Schutzstatut des Art. 8, wenn er eine Arbeitsleistung beauftrage. Im Fall
der Vertragsiibernahme vermag dieser Einwand gleichwohl nicht zu iiber-
zeugen. Der verbleibende oder iibernehmende Arbeitgeber unterwirft sich
allein durch die Vertragsiibernahme dem Schutzstatut. Dariiber hinaus ist
er bei einer Scheinselbstandigkeit nicht schutzwiirdig.>>”

(ee) Ubernehmende Partei unqualifiziert oder Tatigkeitsausrichtung
entfillt - Art. 6 und 8 Rom I-VO: Disqualifizierender Statutenwechsel

Weiter ist zu {iberlegen, ob ein kollisionsnormiibergreifender disqualifizie-
render Statutenwechsel von Art. 6 und 8 zu Art. 4 Rom I-VO mdglich ist.
Beispielsweise, wenn die iibernehmende Partei kein Unternehmer mehr ist
oder ihre Tatigkeit nicht auf den Aufenthaltsstaat des Verbrauchers ausrich-
tet. Es ist auch vorstellbar, dass die ubernehmende Partei kein Verbraucher
mebhr ist. Bei Arbeitsvertragen ist denkbar, dass ein selbstindiger Dienstleis-
ter den Arbeitsvertrag ibernimmt. Bei einem klassischen Arbeitsverhaltnis
scheint das eher fernliegend. War die ausscheidende Partei jedoch Schein-
selbstindiger, konnte der iibernehmende Selbstindige seine Dienstleistung
nun erstmals nicht abhéngig und weisungsgebunden erbringen. Vor allem
dann, wenn er entsprechend sensibilisiert ist und deshalb darauf besteht,

536 Nachweise in Fn. 532.
537 Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 24 mwN.
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dass der Dienstherr die vertragliche Gestaltung umsetzt und ihn nicht
tatsachlich abhéngig und weisungsgebunden beschiftigt.

Problematisch sind insoweit die Konstellationen, in denen der urspriing-
liche Verbraucher oder Arbeitnehmer weiterhin am Vertrag beteiligt bleibt.
Auf den ersten Blick diirften dann Vorbehalte gegen einen kollisionsnorm-
tibergreifenden disqualifizierenden Statutenwechsel aufkommen, weil die
strukturell schwichere Partei infolge der Vertragsiibernahme ihr Schutzsta-
tut verliert. Insgesamt deutet die Auslegung der Art.6 und 8 jedoch in
Richtung eines disqualifizierenden Statutenwechsels.

Die Wortlaute sind offen. Sie setzen zwar einen Vertragsschluss voraus,
prazisieren ihn aber nicht weiter. Folglich kann sowohl der Vertragsschluss
zwischen den urspriinglichen Parteien als auch die Vertragsiibernahme als
Vertragsschluss zwischen den neuen Parteien gemeint sein. In systemati-
scher Hinsicht streitet gegen einen Statutenwechsel, dass die itbernehmende
Partei in alle Rechte und Pflichten des Vertrags eintritt. Eine reine Vertrags-
tibernahme soll die vertraglichen Rechte und Pflichten nicht dndern. Ein
Statutenwechsel wiirde jedoch dazu fithren, dass sie nach einer anderen
Rechtsordnung zu beurteilen wéren. Das konnte die Rechte und Pflichten
verandern. Diese Argumentation verkennt jedoch den Grundsatz der au-
tonomen Auslegung der Rom I-VO, weil sie eine Auslegung anhand sach-
rechtlicher Erwdgungen anstellt. Bei autonomer Betrachtung spricht die
systematische Auslegung der Art. 6 und 8 dafiir, einen disqualifizierenden
Statutenwechsel zu beriicksichtigen. Wie auch die Art. 4, 5 und 7 mdéchten
sie die privatautonomen Gestaltungen der Vertragsparteien abbilden, sofern
sie an vertragliche Elemente ankniipfen (zuvor ab S. 107). Das ist nicht
nur bei den Ankniipfungspersonen der Fall, die an den Vertragsinhaber
ankniipfen (Vertragsparteibezug, zuvor ab S. 139). Dasselbe gilt fiir die
mit der Ankniipfungsperson verbundenen Ankniipfungsmomente (zuvor
ab S. 237). Angesichts dessen kann man die personenbezogenen Kompo-
nenten des Ankniipfungsgegenstands nicht anders bewerten: Sie folgen
ebenfalls der Vertragsiibernahme. Diese Komponenten sind zwar teilwei-
se einseitig ausgestaltet, wie beim privaten oder beruflichen/gewerblichen
Vertragszweck und der unternehmerischen Titigkeitsausrichtung. Thre Ver-
schiebung beruht jedoch auf einem dreiseitigen Einvernehmen oder zu-
mindest einem zweiseitigen Einvernehmen nebst Zustimmung (zuvor ab
S.212).

Die teleologische Auslegung der Art. 6 und 8 streitet auf den ersten Blick
gegen einen disqualifizierenden Statutenwechsel, weil sie die strukturell
schwichere Partei schiitzen mochten. Aus diesem Grund erachtet die allge-
meine Ansicht einseitige Verdnderungen des personenbezogenen Ankniip-
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fungsgegenstands nach Vertragsschluss als unbeachtlich (zuvor ab S. 130,
133 und 134). Vorliegend griindet die Verdnderung jedoch auf einer einver-
nehmlichen Vertragsiibernahme, weshalb die Auslegungsfrage verschieden
ist und folglich das Auslegungsergebnis nicht iibertragbar ist. Dariiber
hinaus gelten die Schutzzwecke der Art.6 und 8 nicht uneingeschrankt.
Im Fall des Art. 6 leitet sich das aus dem einschriankenden Element der
unternehmerischen Tétigkeitsausrichtung ab (zuvor ab S. 134). Im Fall
des Art. 8 fuflt der Schutzzweck auf einer einvernehmlichen Basis — der
abhingigen und weisungsgebundenen Tatigkeit. Auflerdem zeigt sich bei
Art. 8 der vermittelnde Ansatz durch die Ankniipfung an den gewdhnlichen
Arbeitsort und die einstellende Niederlassung anstelle des Wohnsitzes des
Arbeitnehmers. Beide Ankniipfungsmomente erfordern ein Einvernehmen
der Vertragsparteien (zuvor ab S. 85 und 155). Diese Anforderungen bestim-
men, ob sich die strukturell starkere Partei dem Schutzstatut unterwirft.
Das ist lediglich dann der Fall, wenn die {ibernehmende Partei die ein-
schrankenden Elemente im Zeitpunkt der Vertragsiibernahme verwirklicht.
Andernfalls ist es nicht gerechtfertigt, die einschneidenden Art.6 und 8
anzuwenden. Des Weiteren mdchten die Art. 6 und 8 nur die konkret ver-
tragsbeteiligte schwiéchere Partei schiitzen. Das ergibt sich dadurch, dass sie
an die vertragsinhabende schwiéchere Partei ankniipfen (Vertragsparteibe-
zug, zuvor ab S. 139). Insoweit ist ein fritherer Vertragsinhaber unerheblich,
weil der eingeschriankte Ankniipfungsgegenstand andernfalls nicht uner-
heblich erweitert wiirde. Nicht nur die urspriingliche Vertragspartei wiirde
dem Schutzstatut unterfallen, sondern auch die iibernehmende Partei. Bei
mehreren Vertragsitbernahmen wiirde das Schutzstatut stets fortgelten.

In diesem Zusammenhang spricht auch die generelle Erwdgung bere-
chenbarer Kollisionsnormen fiir einen disqualifizierenden Statutenwechsel
(Erwiagungsgrund 16 S.1). Bei mehreren aufeinanderfolgenden Vertrags-
ibernahmen miisste die iibernehmende Partei die gesamte Kette nachvoll-
ziehen und in Erfahrung bringen, ob die urspriingliche Vertragspartei die
personenbezogenen Komponenten im Zeitpunkt des Vertragsschlusses er-
fiillt hatte. Das ergibt sich nicht aus dem Vertrag allein, weil die jeweilige
Vertragspartei den privaten oder beruflichen/gewerblichen Vertragszweck
und die unternehmerische Tatigkeitsausrichtung des Art. 6 einseitig und
losgeldst vom Vertragsinhalt festlegt. Parallel ist fiir die abhidngige und
weisungsgebundene Tatigkeit des Art. 8 die tatsdchliche Lage entscheidend
und nicht die vertragliche. Die iibernehmende, stirkere Partei rechnet
daher nur dann mit der Geltung des Schutzstatuts, sofern die personen-
bezogenen Komponenten im Zeitpunkt der Vertragsiibernahme vorliegen.
Die verbleibende, schwiéchere Partei kann dem ihre etwaige gegensitzliche
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Erwartung nicht entgegenhalten. Zum einen handelt es sich bei einer
Vertragsiibernahme um eine derart grundlegende Vertragsdnderung, dass
beide Parteien mit einem Statutenwechsel rechnen miissen. Zum anderen
gebietet das der Wortlaut und die Systematik der Art. 4-8, weil sie an die
Vertragsinhaber ankniipfen. Wiirde man dennoch gegensitzliche Parteier-
wartungen durchschlagen lassen, wiirde man die objektive Ankniipfung in
eine subjektive umkehren (zuvor ab S. 115).

Schliefllich ist auch das Prinzip der engsten Verbindung zugunsten eines
disqualifizierenden Statutenwechsels vorzubringen (Erwédgungsgriinde 16
S.2und 21). Jenes streitet ebenfalls dafiir, den personenbezogenen Ankniip-
fungsgegenstand anhand der aktuellen Ankniipfungsperson zu bestimmen.
Eine frithere Ankniipfungsperson bedingt nur eine weniger enge Verbin-
dung zum Sachverhalt.

Eine Vertragsiibernahme kann daher auch dazu fiithren, dass die per-
sonenbezogenen Komponenten der Ankniipfungsgegenstinde der Art.6
und 8 entfallen. Damit sind kollisionsnormiibergreifende disqualifizierende
Statutenwechsel moglich.

(ff) Ergebnis: Weitgehend wandelbar

Die personenbezogenen Ankniipfungsgegenstinde der Art.6 und 8 sind
durchweg wandelbar - nicht lediglich neutral oder positiv, sondern auch
negativ. Folglich sind nicht nur kollisionsnorminterne, sondern auch kol-
lisionsnormiibergreifende qualifizierende und disqualifizierende Statuten-
wechsel denkbar. Es ist im Zeitpunkt der Vertragsiibernahme zu bewerten,
ob die tibernehmende und die verbleibende Partei den personenbezogenen
Ankniipfungsgegenstand der einschldgigen Kollisionsnorm erfiillen.

(f) Aktualisierung des Ankniipfungszeitpunkts ,Vertragsschluss*

Die vorangegangenen Abschnitte offenbaren ein Phanomen: Eine Vertrags-
tibernahme fiithrt dazu, dass auch unwandelbare Ankniipfungselemente
im Zeitpunkt der Vertragsiibernahme zu beurteilen sind - nicht im Zeit-
punkt des urspriinglichen Vertragsschlusses. Eine Veranderung zwischen
Vertragsschluss und Vertragsitbernahme ist daher bei der Bestimmung des
Statuts zu berticksichtigen. Das gilt namentlich fiir den gewdhnlichen Auf-
enthalt und die Tatigkeitsausrichtung des Unternehmers. Sie sind beide
isoliert unwandelbar, aber in Kombination mit einer Vertragsiibernahme
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wandelbar (Art.4-7 und Art.6 Abs.1 Rom I-VO, zuvor ab S. 83, 134,
237 und 249). Zwar folgt der Ankniipfungszeitpunkt der Ankniipfungsper-
son regelmiflig dem Ankniipfungszeitpunkt des Ankniipfungsmoments,
insbesondere iiber Art.19 Abs.3 Rom I-VO. Das liegt daran, dass sich
die Ankniipfungsperson auf das Ankniipfungsmoment bezieht. Allerdings
kann sich eine Verdnderung der Ankniipfungsperson auf den Ankniip-
fungszeitpunkt auswirken: Eine Vertragsiibernahme verandert unmittelbar
nur die Ankniipfungsperson, aktualisiert den Ankniipfungszeitpunkt des
Vertragsschlusses jedoch umfassend - fiir die Ankniipfungsperson und das
Ankniipfungsmoment. Dieses Ergebnis basiert insbesondere auf dem trila-
teralen Konsens, der einer Vertragsiibernahme zugrunde liegt: Entweder
durch einen dreiseitigen Vertrag unter den urspriinglichen Parteien und der
tibernehmenden Partei oder durch einen zweiseitigen Vertrag zwischen der
ausscheidenden und iibernehmenden Partei nebst Genehmigung der ver-
bleibenden Partei (zuvor ab S. 212). Dariiber hinaus ist eine Vertragsiiber-
nahme meines Erachtens dhnlich gewichtig wie eine Vertragstypverschie-
bung, die ebenfalls den Ankniipfungszeitpunkt aktualisiert (nachfolgend ab
S.278).

(g) Zusammentreffen von Vertragsiibernahme und Rechtswahl

In Bezug auf ein Zusammentreffen zwischen Vertragsiibernahme und
Rechtswahl sind drei Konstellationen zu unterscheiden: Erstens eine
Rechtswahl vor der Vertragsiibernahme, zweitens ein zeitgleicher Abschluss
und drittens eine Rechtswahl nach der Vertragsiibernahme.

(aa) Rechtswahl mit oder nach Vertragsiibernahme

In den beiden letzten Konstellationen bindet die Rechtswahl die tiberneh-
mende Partei, weil sie die Rechtswahl selbst bei der Vertragsiibernahme
oder danach abschliefit. Die ausscheidende Partei kann in diesen beiden
Fallen Dritter im Sinne des Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 Rom I-VO sein und
sich damit auf ein fiir sie gilinstigeres fritheres Statut berufen. Das jedoch
nur, sofern sie nicht ausdriucklich oder konkludent Partei der Rechtswahl
ist.>*® Meines Erachtens diirfte sie das meistens nicht sein, weil lediglich die
verbleibende und tibernehmende Partei das zwischen ihnen anzuwendende
Recht wihlen.

538 Ebenso Feiler, 304 f.
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(bb) Rechtswahl vor Vertragsiibernahme

(aaa) Bindung der tibernehmenden Partei nur bei entsprechender
Ubernahmeerklirung

Eine der Vertragsiibernahme vorausgehende Rechtswahl bindet nach der
herrschenden Ansicht neben der ausscheidenden und verbleibenden zu-
sitzlich die ibernehmende Partei.>3° Der Vertrag gelte mit all seinen Klau-
seln fort.>*® Die Rechtswahl beziehe sich nicht nur auf die urspriinglichen
Vertragsparteien, sondern auch auf den iibernommenen Vertrag.># Die
Rechtswahl habe insoweit verfiigende Wirkung, als sie das anzuwendende
Recht fiir den Vertrag dauerhaft festlege.>*> Dem stimme ich zu - mit einem
Vorbehalt:

Die Drittwirkung der Rechtswahl zulasten der iibernehmenden Partei
muss kollisionsrechtlich begriindet sein. Das heif’t, dass die ibernehmen-
de Partei der Rechtswahl entweder nach dem Maf3stab des Art.3 Abs.1
ausdriicklich oder eindeutig konkludent zustimmt.

(bbb) Kein Drittschutz analog Art. 3 Abs. 2 S. 2 Var. 2 Rom I-VO

Feiler ist der Ansicht, dass sich die iibernehmende Partei auf das giinstigere
objektive Vertragsstatut berufen konne, sofern die Rechtswahl sie schlech-
terstelle (analog Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 Rom I-VO). Vergleichsmaf3stab
sei dabei das aufgrund objektiver Ankniipfung bestimmte Statut nach der
Vertragsiibernahme. Rechtsfolge sei, dass ,die Rechtswahl jedenfalls nach
erstmaliger Berufung auf das giinstigere objektive Statut ginzlich [entfdllt]".
Das komplette Entfallen der Rechtswahl sei nétig, weil ,,sich zwischen der
verbleibenden und der eintretenden Vertragspartei nicht nur spezifische Ein-
zelfragen ergeben wiirden. Feiler begriindet seine Ansicht ,einerseits mit
der [...] Moglichkeit einer Abwahl des gewdihlten Rechts, andererseits mit der
Zustimmung der verbleibenden Partei zum Uberleitungsvorgang“>* Falls
sich die iibernehmende Partei auf das fiir sie giinstigere objektive Vertrags-

539 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.14 Rom I-VO Rn. 14, 15; Feiler, 324, 329; Zweigert,
RabelsZ 23 (1958), 643, 649 ff.

540 Zweigert, RabelsZ 23 (1958), 643, 649 ff.

541 Feiler, 322.

542 Basedow, RabelsZ 2001 (75), 32, 53. Thm zustimmend Feiler, 322.

543 Feiler, 323 f.
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statut nach Vertragsiibernahme berufe, konne die ausscheidende Partei
ihrerseits ,auf die ihr gegeniiber bestehende kollisionsrechtliche Rechtslage
bestehen®. Damit diirfte Feiler das Statut meinen, welches aufgrund der
urspriinglichen Rechtswahl gilt. Sie verdrdngt eine urspriingliche objektive
Ankniipfung. Das Wahlrecht der tibernehmenden Partei ergebe sich ,ent-
weder aus einem Analogieschluss, oder aus dem Gedanken, dass in dem
Wegfall der subjektiven Ankniipfung im Verhdltnis der Neuparteien eine
konkludente Abwahl des gewdhlten Vertragsstatuts — mit entsprechenden
Drittschutzwirkungen nach Art. 3 Abs. 2 Rom I-VO - zu sehen® sei.>**

Ich lehne die analoge Anwendung des Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 in beiden
Féllen ab. Er ist nach seinem Wortlaut nur zugunsten ,Dritter anzuwen-
den. Auflerdem bezweckt er einen Ausgleich zwischen der Rechtswahlfrei-
heit der Vertragsparteien und dem Schutz von Drittrechten.”*> Die verblei-
bende Partei hat die urspriingliche Rechtswahl mit der ausscheidenden
Partei vereinbart. Sie ist daher kein Dritter im Sinne des Art.3 Abs.2 S.2
Var. 2. Fiir die ibernehmende Partei gilt die Rechtswahl nur dann, wenn
ihre Ubernahmeerklirung sie mitumfasst. Ist das der Fall, ist die iiberneh-
mende Partei nicht Dritter, sondern Partei der Rechtswahl.

Die Ansicht Feilers scheint von dem Verstdndnis geprigt, dass die
Rechtswahl stets fiir die iibernehmende Partei gelte — unabhéngig davon,
ob ihre Ubernahmeerklirung sie umfasst oder nicht. Fiir dieses Verstindnis
spricht die verfiigende Wirkung der Rechtswahl - sie legt das anzuwen-
dende Recht fiir den Vertrag dauerhaft fest. Gleichwohl darf man diese
verfiigende Wirkung aus meiner Sicht nicht automatisch mit einer Wirkung
gegeniiber jedermann gleichsetzen (lat. ,inter omnes®). Vielmehr muss eine
Rechtswahl unter der Rom I-VO ausdriicklich erfolgen oder sich eindeutig
aus den Umstdnden des Falls ergeben (Art.3 Abs.1 S.2). Dariiber hinaus
steht es der {ibernehmenden Partei zweifellos zu, die urspriingliche Rechts-
wahl durch eine weitere Rechtswahl mit der verbleibenden Partei abzu-
dndern. Das widerspricht meines Erachtens ebenfalls einer Geltung der
Rechtswahl ohne entsprechende Ubernahmeerklirung der ibernehmenden
Partei. Dariiber hinaus sollen die Kollisionsnormen ein hohes Mafd an Be-
rechenbarkeit aufweisen (Erwédgungsgrund 16 S.1). Aus meiner Sicht wire
das jedenfalls nicht gewdhrleistet, wenn die iibernehmende Partei ohne ent-
sprechende Ubernahmeerklirung an die Rechtswahl gebunden wire. Das
bestitigt abermals Art.3 Abs.1 S.2: ,Die Rechtswahl muss ausdriicklich
erfolgen oder sich eindeutig aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus

544 Feiler, 323 Fn.1067.
545 Statt vieler nur Wendland, in BeckOGK, Art. 3 Rom I-VO Rn. 220 mwN.
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den Umstdnden des Falles ergeben. Andernfalls ist es nicht gerechtfertigt,
die ibernehmende Partei an die Rechtswahl zu binden.

(4) Ergebnisse zur Wandelbarkeit der Ankniipfungspersonen durch
Vertragsanderungen

Die Ansichten in der Literatur zeichnen ein vielfiltiges Bild. Zwar exis-
tiert eine verbreitete Ansicht, die einen Statutenwechsel aufgrund einer Ver-
tragsiibernahme ablehnt. Dem treten gleichwohl einige Autoren entgegen.
Diese definieren dabei jedoch unterschiedliche Tatbestinde: Sie machen
einen Statutenwechsel von einem entsprechenden Parteiwillen abhéngig,
beschranken ihn auf vertragsinterne Umsténde, auf die Erfiillungsverant-
wortlichkeit einer Nebenniederlassung im Sinne des Art.19 Abs.2 Var. 2
Rom I-VO, oder erlauben einen Statutenwechsel stets (zuvor ab S. 214).

Nach meiner Ansicht erfasst die Rom I-VO das Institut der Vertrags-
tibernahme, obwohl sie es nicht erwdhnt (zuvor ab S. 221). In der Folge
fithrt eine Vertragsiibernahme unter der Rom I-VO grundsitzlich und
weitgehend zu Statutenwechseln, sofern sie die Ankniipfung verschiebt.
Erstens dann, wenn die Kollisionsnorm an den gewéhnlichen Aufenthalt
einer Vertragspartei ankniipft (kollisionsnorminterner Statutenwechsel, zu-
vor ab S. 223). Bei der Ankniipfung von Individualarbeitsvertragen an den
gewohnlichen Arbeitsort kann hingegen kein Statutenwechsel eintreten.
Der gewohnliche Arbeitsort ist nicht mit nur einer Vertragspartei verkniipft
(zuvor ab S. 237). Bei den Ankniipfungsmomenten ,offensichtlich engere®
und ,engste Verbindung® ist ein Statutenwechsel aufgrund einer Vertrags-
tibernahme wiederum moglich (kollisionsnorminterner Statutenwechsel,
zuvor ab S. 239).

Eine Vertragsiibernahme fiihrt zu einem kollisionsnormiibergreifenden
qualifizierenden Statutenwechsel von Art.4 zu Art.6 oder Art. 8, sofern
in ihrer Folge Ankniipfungsperson und Ankniipfungsgegenstand erstmals
qualifiziert sind (zuvor ab S. 240). Das ist der Fall, sofern der tiberneh-
mende Unternehmer erstmals seine Tétigkeit auf den Aufenthaltsstaat des
gewohnlichen Aufenthalts des Verbrauchers ausrichtet. Auflerdem kann
infolge einer Vertragsitbernahme der Ankniipfungsgegenstand zum ersten
Mal erfiillt sein, weil der iibernehmende Verbraucher seinen gewohnlichen
Aufenthalt in einem solchen Staat hat (Art.6 Abs.1, zuvor ab S. 244).
Dariiber hinaus kann die neue Ankniipfungsperson erstmals den Status als
Verbraucher, Unternehmer, Arbeitnehmer oder -geber verwirklichen (Art. 6
und Art. 8, zuvor ab S. 245). Entgegengesetzt zum qualifizierenden ist eben-
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falls ein disqualifizierender Statutenwechsel von Art. 6 oder Art. 8 zu Art. 4
moglich (zuvor ab S. 246). Ein Vertragsbeitritt kann fiir die beitretende
Partei entsprechende Statutenwechsel bedingen.

Es hat sich auflerdem gezeigt, dass die Lokalisierung des gewohnlichen
Aufenthalts in Art.19 Abs.1 und 2 teilweise wandelbar ist. Zwar ist der
gewohnliche Aufenthalt grundsatzlich nicht wandelbar (Art.19 Abs. 3, zu-
vor ab S. 83). Eine Ausnahme gilt jedoch fiir seine Lokalisierung am Ort
der erfiillungsverantwortlichen Nebenniederlassung (Art.19 Abs.2 Var. 2).
Insoweit stellt die Rom I-VO nicht auf die Vertragspartei, sondern die
Erfiillungsverantwortlichkeit ab. Damit zeigt sie, dass auch deren Verdn-
derung wandelungsrelevant sein soll: Ubertrigt eine Nebenniederlassung
ihre vertragliche Erfiillungsverantwortlichkeit grenziiberschreitend auf eine
andere, tritt damit ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel ein. Mangels
Vertragsparteistellung ist die Ubertragung aufgrund einer Schuldiibernah-
me oder - im Fall fehlender eigenstidndiger Rechtspersonlichkeit der iiber-
nehmenden Nebenniederlassung — sogar einer einfachen Vertragsanderung
moglich (zuvor ab S. 232).

Eine Rechtswahl bei oder nach der Vertragsiibernahme bindet die tiber-
nehmende Partei, weil sie Partei der Rechtswahl ist. Die ausscheidende
Partei kann Dritter im Sinne des Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 sein und sich
damit auf ein fiir sie glinstigeres fritheres Statut berufen, sofern sie nicht
ausdriicklich oder eindeutig konkludent Partei der Rechtswahl ist (zuvor ab
S. 250). Eine Rechtswahl vor Vertragsiibernahme bindet die ibernehmende
Partei nur dann, wenn ihre Ubernahmeerklérung die Rechtswahl kollisi-
ons- oder sachrechtlich umfasst (zuvor ab S. 251). Nach meiner Ansicht
kann sich weder die iibernehmende noch die ausscheidende Partei analog
Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 auf ein fiir sie glinstigeres Statut berufen (zuvor ab
S. 251).

In struktureller Hinsicht hat die Untersuchung der Ankniipfungsperso-
nen einige Erkenntnisse iiber die personellen Komponenten der Ankniip-
fungsgegenstinde geliefert. Letztere konnen bei den Art.4-8 leistungs-
und/oder personenbezogen ausgestaltet sein: Sie definieren den Status der
schwicheren und stirkeren Vertragspartei rein leistungsbezogen, rein per-
sonenbezogen oder leistungs- und personenbezogen (Art.5 und 7, Art. 6
oder Art. 8). Die Beforderungs- und Versicherungsvertrage im Sinne der
Art.5 und 7 sind rein leistungsbezogen definiert. Der Anwendungsbereich
ist eroffnet, wenn eine qualifizierte Dienstleistung in Gestalt einer Beforde-
rungs- oder Versicherungsleistung vorliegt. Es bedarf keiner zusatzlichen
Eigenschaften der Vertragsparteien. Damit geht einher, dass der Status als
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Absender, Beforderter, Beforderer, Versicherungsnehmer und Versicherer
leistungsbezogen definiert ist.

Hingegen sind die Ankniipfungsgegenstinde der Art. 6 und 8 leistungs-
und personenbezogen gestaltet. Bei den Verbrauchervertrigen erschopft
sich die Qualifikation des Leistungsbezugs im Ausschluss gewisser Ver-
tragstypen (Art. 6 Abs.1 und 4). Die Individualarbeitsvertrdge fordern eine
Dienstleistung. Dariiber hinaus verlangt ein Verbrauchervertrag einen dop-
pelten Personenbezug. Zum einen muss die eine Vertragspartei einen priva-
ten Vertragszweck und die andere einen beruflichen oder gewerblichen Ver-
tragszweck verfolgen — Verbraucher und Unternehmer. Zum anderen muss
der Unternehmer seine Tiétigkeit im Staat des gewohnlichen Aufenthalts des
Verbrauchers ausiiben oder darauf ausrichten. Dabei bezieht sich nur die
erste Anforderung auf den Status der Vertragsparteien. Das Ausrichten ist
nicht Teil der Definition des Unternehmerstatus. Sie bezieht sich vielmehr
nachgelagert auf die Tatigkeit des Unternehmers.

Ein Individualarbeitsvertrag verlangt hingegen nur nach einem einfa-
chen Personenbezug. Der Arbeitnehmer muss die Dienste abhingig, wei-
sungsgebunden, dauerhaft und entgeltlich erbringen. Die strukturell star-
kere Vertragspartei ist dann automatisch Arbeitgeber — unabhéngig von
eigenen personenbezogenen Voraussetzungen. Beide Tatbestandsmerkma-
le sind iiber die Tatigkeit und Eigenschaft der strukturell schwicheren
Partei definiert. Insoweit besteht ein entscheidender Unterschied zu den
Verbrauchervertrigen. Sie bestimmen den Status von Verbraucher und Un-
ternehmer eigenstandig anhand des Vertragszwecks. Mithin kann eine Ver-
tragsiibernahme einen Vertrag nur dann zu einem Individualarbeitsvertrag
qualifizieren, sofern bereits der urspriingliche Vertrag auf eine Dienstleis-
tung gerichtet war (zuvor ab S. 240).

(5) Rechtsfolgen eines Statutenwechsels durch Vertragsitbernahme

(a) Ex-nunc-Wirkung und zeitliche Segmentierung

Lediglich Feiler verhilt sich dazu, ob ein durch Vertragsiibernahme her-
vorgerufener Statutenwechsel Riickwirkung entfaltet oder lediglich fiir die

Zukunft gilt (ex tunc oder ex nunc). Er ist der Ansicht, der Statutenwechsel
gelte ,vollumfinglich ex tunc fiir die Beziehung zwischen der verbleibenden
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und neu eintretenden Vertragspartei“>4® Lediglich die ausgeschiedene Partei
kénne sich ,wahlweise“ auf das alte Statut berufen (analog Art.3 Abs.2
S.2 Rom I-VO).>¥7 Diese Losung sei ,interessengerechter als ein insgesamt
lediglich ex nunc wirkender Statutenwechsel“>*® Ich teile Feilers Ansicht
nicht. Ich bin abermals der Auffassung, dass eine Vertragsitbernahme le-
diglich zu einem Statutenwechsel fiir die Zukunft fiihrt. Dafiir sprechen
die Parteierwartungen, die Berechenbarkeit und die Rechtssicherheit, weil
eine Riickwirkung sehr einschneidende Auswirkungen hitte. Insbesondere
ist nicht davon auszugehen, dass die Parteien ihr vergangenes Verhalten an-
hand des neuen Rechts bewertet wissen méchten (Erwdgungsgrund 16 S. 1,
zuvor ab S. 149 und 177). Dartiber hinaus iibernimmt die eintretende Partei
den Vertrag in seiner aktuellen Verfassung (zuvor ab S. 212). Aus meiner
Sicht spricht das fiir eine Zésur: Der Vertrag ist bis zur Vertragsiitbernahme
weiterhin dem alten Statut zu unterstellen und nur fiir die Zeit danach
dem neuen Statut. Folge der Ex-nunc-Wirkung des Statutenwechsels ist
eine zeitliche Segmentierung des anzuwendenden Rechts (zuvor ab S. 160
und 177). Ein Ex-tunc-Statutenwechsel kann jedoch durch eine Rechtswahl
eintreten, die mit der Vertragsilbernahme einhergeht und eindeutig eine
Ex-tunc-Wirkung mochte (zuvor ab S. 149).

(b) Kein Gunstigkeitsprinzip analog Art. 3 Abs. 2 S.2 Rom I-VO

Feiler schlagt vor, dass sich die ausgeschiedene Partei wahlweise auf das alte
Statut berufen kann - analog Art. 3 Abs. 2 S. 2 Var. 2 Rom I-VO. Damit kon-
ne nur sie die Ex-tunc-Wirkung des Statutenwechsels durchbrechen.* Als
Beispiel nennt er eine im Zuge der Vertragsiibernahme vereinbarte Nach-
haftung der austretenden Partei.>® Feiler erachtet eine analoge Anwendung
als angezeigt, weil die Konstellation mit der unmittelbar von Art.3 Rom
I-VO erfassten vergleichbar sei: In beiden Konstellationen werde die ,,dro-
hende Rechtsverschlechterung |[...] durch einen Parteiakt ausgelost® > Zwar
habe auch die ausgeschiedene Partei der Vertragsiibernahme zugestimmt.
Gleichwohl beziehe sich ihre Zustimmung nicht auf den Wechsel des

546 Feiler, 314 und mit anderem Wortlaut 324.

547 Feiler, 314 1., 324

548 Feiler, 315.

549 Feiler, 315.

550 Zur sachrechtlichen Vereinbarung einer Nachhaftung Heinig, in BeckOGK, § 414
BGB Rn. 96.

551 Feiler, 314f.
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anzuwendenden Rechts, weil es sich ,um ein Szenario der objektiven An-
kniipfung“ handle.>? Daher konne ,von ihrer Schutzwiirdigkeit vergleichbar
dem in Art.3 Abs.2 S.2 Rom I-VO origindr geschiitzten Dritten ausgegan-
gen werden®353 Parallel hierzu vertritt von Hoffmann, dass die Norm bei
einem Austausch der erfiillungsverantwortlichen Niederlassung ,zu beach-
tensei.>>*

Ich bin der Auffassung, dass eine analoge Anwendung des Art.3 Abs. 2
S.2 Var. 2 nicht angezeigt ist. Die ausscheidende Partei hat die Vertrags-
tibernahme selbst abgeschlossen. Meines Erachtens hat sie damit einen
ausreichenden Grund dafiir gesetzt, dass der Statutenwechsel ihr gegeniiber
gilt. Sie ist nicht ,Dritter” im Sinne des Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2. Zwar geht
es nicht um dessen unmittelbare, sondern analoge Anwendung. Gleichwohl
wire eine doppelte Analogie nétig, weil weder eine Rechtswahl noch ein
Dritter vorliegt. Eine planwidrige Regelungsliicke ist aus meiner Sicht je-
doch fernliegend, wenn noch nicht einmal ein Dritter vorliegt. Art. 3 Abs. 2
S.2 Var. 2 bezweckt Dritte vor einem Statutenwechsel zu schitzen, auf
den sie keinen Einfluss hatten, weil allein die Vertragsparteien ihn durch
ihre Rechtswahl herbeigefiihrt haben. Hingegen méchte er nicht ehemalige
Vertragsparteien vor einem Statutenwechsel schiitzen, den sie selbst durch
die Vertragsiibernahme mitbedingt haben. Des Weiteren lehne ich eine
analoge Anwendung des Art.3 Abs.2 S.2 auch zugunsten ,echter” Dritter
und zugunsten der Aufrechterhaltung der Formgiiltigkeit von Vertrdgen ab.
Wie bereits mehrfach herausgearbeitet, widerspricht das der systematischen
und teleologischen Auslegung des Art.3 Abs.2 S.2: Er gilt lediglich bei
subjektiven Ankniipfungen, nicht analog bei objektiven (zuvor ab S. 163
und 178).

(c) Anderung der Optionsbeschrinkungen oder Normendurchgriffe

Der Wechsel der Ankniipfungsperson kann aufgrund des damit einher-
gehenden Statutenwechsels dazu fithren, dass sich die einschrankenden
Normen der Rechtswahl dandern. Dabei ist eine Anderung der Optionsbe-
schrinkungen nur zugunsten der Heilung einer Rechtswahl zu beriicksich-
tigen (Art.5 Abs.2 UAbs.2 und Art.7 Abs. 3 UAbs. 1, zuvor ab S. 165). Eine
Anderung der Normendurchgriffe ist hingegen stets zu beachten (Art.6

552 Feiler, 315.

553 Feiler, 314 1.

554 Von Hoffmann, in Soergel 1996, Art.28 EGBGB Rn. 71. Hierauf verweisend Feiler,
314 (Fn. 1045).
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Abs.2 S.2 und Art.8 Abs.1 S.2 Rom I-VO, zuvor ab S. 170). Wechselt
etwa durch die Vertragsiibernahme der Beforderer, konnen die Parteien
kiinftig nur noch das Recht am gewdhnlichen Aufenthalt des neuen Be-
forderers wahlen (Art.5 Abs.2 UAbs.2 lit.b). Eine vorherige Rechtswahl
bleibt jedoch wirksam. Wechselt hingegen der Verbraucher, setzen sich
die zwingenden Normen des Rechts am gewdhnlichen Aufenthalt des neu-
en Verbrauchers durch (Art. 6 Abs.2) — auch gegeniiber einer vorherigen
Rechtswahl.

Der Statutenwechsel kann dabei nicht nur eine Verschiebung, sondern
auch eine erstmalige Einschlagigkeit oder ein erstmaliges Entfallen des Nor-
mendurchgriffs bedingen. Die vertragliche Anderung der Ankniipfungs-
person kann nicht nur kollisionsnorminterne und kollisionsnormiibergrei-
fende gleichrangige Statutenwechsel, sondern auch kollisionsnormiibergrei-
fende qualifizierende und disqualifizierende Statutenwechsel zur Folge
haben. Im Gegensatz zu einer Anderung des Ankniipfungsmoments kon-
nen sich letztere Statutenwechsel auf die Normendurchgriffe auswirken.
Im Anschluss an einen qualifizierenden Statutenwechsel konnen die per-
sonenbezogenen Ankniipfungsgegenstinde der Art.6 und 8 erstmals er-
fullt sein (unternehmerische Tatigkeitsausrichtung oder Verbraucher-/Un-
ternehmer-/Arbeitnehmer-/Arbeitgeber-Status, zuvor ab S. 244 und 245).
Die Normendurchgriffe der Art. 6 Abs. 2 S. 2 und Art. 8 Abs. 1S. 2 sind dann
erstmals einschldgig. Umgekehrt kann ein kollisionsnormiibergreifender
disqualifizierender Statutenwechsel auch zum Entfallen dieser personenbe-
zogenen Ankniipfungsgegenstande fithren (zuvor ab S. 246). Die Normen-
durchgriffe entfallen dann nachtréglich. Die Optionsbeschrankungen der
Art.5 Abs. 2 UAbs. 2 und Art. 7 Abs. 3 UAbs. 1 konnen hingegen nicht erst-
mals eingreifen oder entfallen. Sie haben rein leistungsbezogene Ankniip-
fungsgegenstinde, die eine Vertragsiibernahme nicht verdndern kann (zu-
vor ab S. 240). Insoweit zeigt sich ein wesentlicher Unterschied zur zuvor
untersuchten vertraglichen Anderung von Ankniipfungsmomenten. Zwar
konnen auch sie zu kollisionsnormiibergreifenden qualifizierenden und
disqualifizierenden Statutenwechseln fithren - allerdings nur im Rahmen
von Art. 5 Abs. 1. Dieser weist weder eine Optionsbeschrinkung noch einen
Normendurchgriff auf. Er kann mithin nicht dazu fithren, dass Einschran-
kungen der Rechtswahl nach einem Statutenwechsel erstmals greifen oder
entfallen (zuvor ab S. 211).
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ee. Vertragsanderungen iiber Ankniipfungsgegenstinde

Schliefllich kann auch eine nachtrigliche Anderung des Ankniipfungsge-
genstands einen Statutenwechsel hervorrufen. Dabei sind dem Ankniip-
fungsgegenstand alle Tatbestandsmerkmale des sachlichen, situativen und
personellen Anwendungsbereichs der Kollisionsnormen der Rom I-VO zu-
zuordnen. Das hat diese Arbeit dargelegt, insbesondere fiir die Verbrauch-
ereigenschaft, die Tatigkeitsausrichtung des Unternehmers und die Arbeit-
nehmereigenschaft (zuvor ab S. 61, 127, 134 und 240). Die praktische
Relevanz von Vertragsinderungen iiber Ankniipfungsgegenstinde zeigt
sich anhand zahlreicher Beispiele. Einige habe ich bereits dargestellt: Die
Vertragsparteien entfristen einen Mietvertrag iiber eine unbewegliche Sa-
che zum voriibergehenden Gebrauch nach Vertragsschluss. Anstelle des
gewohnlichen Aufenthalts des Vermieters ist dann die Belegenheit der un-
beweglichen Sache mafigeblich (kollisionsnormiibergreifender gleichrangi-
ger Statutenwechsel von Art. 4 Abs. 1lit. d zu lit. ¢ Rom I-VO).

Ubernimmt ein Spediteur nachtriglich die Giiterbeforderung, wire der
gewohnliche Aufenthalt des neuen Beforderers nur noch mafigeblich, so-
fern in demselben Staat auch der Ubernahme- oder Ablieferungsort liegt.
Fallen der gewdhnliche Aufenthalt des Beforderers und der Ubernahme-
oder Ablieferungsort nicht zusammen, ist direkt der vereinbarte Ubernah-
me- oder Ablieferungsort als Ankniipfungsmoment entscheidend (kollisi-
onsnormiibergreifender qualifizierender Statutenwechsel von Art.4 Abs.1
lit. b zu Art. 5 Abs.1S.1 oder S. 2).

(1) Aussagen in Rechtsprechung und Literatur: Tendenz zugunsten einer
Wandelbarkeit

In der Rechtsprechung und Literatur finden sich nur wenige Auseinander-
setzungen mit der Wandelbarkeit der Ankniipfungsgegenstinde der Rom
[-VO aufgrund einer Vertragsinderung. Im Gegensatz zum EVU hat die
Rom I-VO die Ankniipfungsgegenstinde in Gestalt der Vertragstypen deut-
lich weiter ausdifferenziert.>> Das konnte einer der Griinde sein, warum
eine Anderung des Ankniipfungsgegenstands nach Vertragsschluss bisher
wenig beachtet wurde — wirklich relevant wurde sie erst durch die zuneh-
mende Ausdifferenzierung der jungen Rom I-VO. Der BGH gibt in einer
Entscheidung Aufschluss iiber sein Verstindnis der Anforderungen eines

555 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 7-9 mwN.
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Statutenwechsels, welchen eine Anderung des Ankniipfungsgegenstands
auslost. Er ist der Ansicht, eine Abtretung begriinde keinen Statutenwech-
sel, weil sie den Inhalt des Schuldverhiltnisses nicht dndere:

»Sowohl Art. 33 Abs. 2 EGBGB als auch Art.14 Abs.2 Rom 1 VO liegt die
zutreffende Uberlegung zugrunde, dass sich der Inhalt eines Schuldverhiilt-
nisses durch die Abtretung grundsdtzlich nicht dndert und daher auch das
mafSgebliche Recht das Gleiche bleiben soll. Insoweit wird dem schutzwiir-
digen Interesse des Schuldners am Fortbestand der einmal geschaffenen
Situation Rechnung getragen.>¢

Im Umkehrschluss zum BGH wiirde die Rom I-VO daher einen Statuten-
wechsel anordnen, wenn sich der Inhalt des Schuldverhaltnisses andert.
Die Formulierung ,Inhalt des Schuldverhiltnisses® ist vom deutschen Sach-
recht inspiriert. Sie findet sich weder in Art. 33 Abs. 2 EGBGB a. E. / Art. 12
Abs. 2 EVU noch Art. 14 Abs.2 Rom I-VO. Hingegen ist sie in § 241 Abs. 2
und §276 Abs.1 S.1 BGB enthalten. Meines Erachtens ist dieser Begriff
denkbar weit und beriicksichtigt den gesamten Inhalt des Schuldverhiltnis-
ses.”” Diese Arbeit wird noch herausarbeiten, dass dieser Mafstab zu weit-
gehend ist (nachfolgend ab S. 261). Martiny zieht einen Statutenwechsel bei
einer Anderung der charakteristischen Leistung im Sinne des Art. 4 Abs.2
Rom I-VO in Betracht:

»Allerdings hat man zum Teil bei langfristigen Vertrigen Verdnderungen
fiir moglich gehalten. Zum einen konnen die Parteien den Vertragsinhalt
so dndern, dass [... ]| nunmehr die Verpflichtungen der anderen Partei cha-
rakteristisch sind. Dann stellt sich die Frage nach einer Neubestimmung
des Vertragsstatuts auf der Grundlage dieser Vertragsinderungen. [...]5%8

Letztlich lehnt er einen Statutenwechsel jedoch ab und erachtet das ,Ver-
tragsstatut® als ,,grundsdtzlich unwandelbar®>> Auch Magnus erachtet die
charakteristische Leistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir mafigeb-
lich:

556 BGH SchiedsVZ 2014, 151, 153 (Rn.23). Ebenso statt vieler nur Martiny, in MiiKo
BGB, Art. 14 Rom I-VO Rn. 26 mwN, 31 mwN.

557 Fiir ein weites Verstindnis ebenfalls Krebs, in Dauner-Lieb/Langen, §241 BGB
Rn. 22; Dauner-Lieb, in Dauner-Lieb/Langen, § 276 BGB Rn.22. Nach der Geset-
zesbegriindung zu § 276 Abs.1 S.1 BGB soll die Formulierung ,Inhalt des Schuld-
verhiltnisses* ,aufSer auf ,Bestimmungen’ (durch Gesetz oder Rechtsgeschdft) auch
auf andere Umstinde hingewiesen werden".

558 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 205 mwN.

559 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 204 f.

260



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

»Die Umstinde bei Vertragsschluss legen fest, welche Leistung nach dem
Vertrag als charakteristisch zu gelten hat und wo der gewdhnliche Aufent-
halt des Schuldners i. S. d. Art. 19 liegt. >0

Insgesamt scheint es eine Tendenz zugunsten der Wandelbarkeit der An-
knitipfungsgegenstinde der Rom I-VO zu geben.

(2) Auslegung: Grundsitzliche Wandelbarkeit
(a) Spezifizierte Vertragstypen — Art. 4 Abs. 1 Rom [-VO: Wandelbar

Die Ankniipfungsgegenstinde des Art.4 Abs.1 Rom I-VO in Gestalt der
spezifizierten Vertragstypen der lit. a-h sind durchweg rein leistungsbezo-
gen. Das heifit, dass sie den Ankniipfungsgegenstand ausschliefllich {iber
die charakteristische Leistung definieren. Zum Beispiel erfordert Art.4
Abs. 11it. b eine Dienstleistung und lit. f eine Vertriebsleistung. Beide stellen
keine weitergehenden Anforderungen an die Vertragsparteien. Vielmehr
benennen sie diese nur in Bezug zur charakteristischen Leistung - in den
Beispielen: ,Dienstleister und ,Vertriebshdndler®. Die Ankniipfungsgegen-
stinde des Art. 4 Abs.1 sind daher meines Erachtens wandelbar. Der Wort-
laut differenziert zwischen den jeweiligen Vertragstypen. Dabei beschrankt
er die Qualifikation nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Der
Wortlaut ist vielmehr zeitlich offen. Er legt nahe, dass die Rom I-VO
den jeweiligen Vertragstyp stets der fiir ihn vorgesehenen Kollisionsnorm
zufiihren will. Die Qualifikation ist nicht statisch im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses, sondern dynamisch vorzunehmen. Andern die Parteien den
Vertrag nachtréiglich derart, dass er einem anderen Vertragstyp im Sinne
der Rom I-VO unterfillt, ist er neu zu qualifizieren. Zwar kniipfen die
Art. 4 Abs.1 und 2 meistens an den gewdhnlichen Aufenthalt des charak-
teristisch Leistenden an. Stellenweise berufen sie jedoch andere Ankniip-
fungsmomente, weshalb ein Statutenwechsel moglich ist — zum Beispiel bei
der Entfristung eines Mietvertrags iiber eine unbewegliche Sache zum vo-
ribergehenden privaten Gebrauch (gewo6hnlicher Aufenthalt gemaf3 Art. 4
Abs. 11it. d oder Belegenheit gemaf lit. ¢).

Die historische Auslegung liefert keine eindeutigen Erkenntnisse. Die
Gesetzgebungshistorie der Rom I-VO beschiftigt sich nicht mit einer An-
derung des Ankniipfungsgegenstands nach Vertragsschluss. Die Absitze 2

560 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 124.
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und 3 des Art.4 EUV und Art. 28 EGBGB a. F. legten den Ankniipfungs-
zeitpunkt nur relativ fiir einzelne Ankniipfungsmomente fest — nicht auch
fiir die entsprechenden Ankniipfungsgegenstiande.

In systematischer Hinsicht sprechen mehrere Erwédgungen fiir eine Wan-
delbarkeit des Ankniipfungsgegenstands der Kollisionsnormen in Art. 4
Abs.1 Rom I-VO. Erstens zeigt Abs.1 in der Gesamtschau, dass die Rom
I-VO das passende Recht iiber ausdifferenzierte Ankniipfungsgegenstinde
berufen méchte. Uber die verschiedenen Vertragstypen und deren charak-
teristische Leistungen sollen sie das Prinzip der engsten Verbindung best-
moglich gewdhrleisten (Erwédgungsgriinde 16 S.2 und 21). Ich habe bereits
dargelegt, dass der ankniipfungsrechtliche Differenzierungsgrad der Art. 3-
18 fiir eine Wandelbarkeit der Ankniipfungselemente spricht. Er erteilt dem
Rechtsanwender einen ,Differenzierungs-Auftrag®, der nicht im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses endet. Neben der Systematik gebieten auch die Bere-
chenbarkeit der Kollisionsnormen und das Prinzip der engsten Verbindung
die Achtung der kollisionsrechtlichen Differenzierungen der Rom I-VO.
Das gilt vor allem dort, wo die Rom I-VO als Ankniipfungsmomente sach-
rechtlich disponible Umsténde aufweist (Erwéagungsgrund 16 S.1 und 2,
zuvor ab S. 107 und 124). Das sollte auch fiir die iibrigen Ankniipfungsele-
mente gelten.

Zweitens spricht die Zuléssigkeit einer nachtréglichen Rechtswahl dafiir,
dass ein Statutenwechsel zumindest bei einvernehmlichen wandelungsrele-
vanten Anderungen moglich ist. Mehr noch: Die Art.4-8 stellen oftmals
auf sachrechtlich disponible Umstédnde ab. Entsprechende Parteidispositio-
nen mochte die Rom I-VO beriicksichtigen (zuvor ab S. 107 und 233).

Drittens ordnet die Rom I-VO eine Unwandelbarkeit von Ankniipfungs-
elementen regelméfiig eindeutig an. Zeitliche Fixierungen finden sich dabei
nur vereinzelt in den Ankniipfungsmomenten und -gegenstinden (Art. 4
Abs.1lit. ¢, g, Art. 7 Abs. 3 UAbs. 1 lit. a, UAbs. 3, Art. 8 Abs. 3, Art. 11 Abs. 1
und 2, Art. 13, Art. 19 Abs. 3, zuvor ab S. 105 und 123).

Viertens tritt der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Ver-
tragsstatuts bei Verdnderungen von Ankniipfungselementen nach Vertrags-
schluss zurtick. Hierfiir spricht zundchst, dass die Rom I-VO zahlreiche
Ausnahmen von dem Grundsatz vorsieht (Art.1 Abs.2, Art.3 Abs.1 S. 3,
Art. 6 Abs.2 S.2, Art. 8 Abs.1 S.2, Art. 9, Art. 10 Abs. 2, Art. 11, und Art. 12
Abs. 2). Diese Ausnahmen belegen, dass die Rom I-VO eine Aufspaltung
des Vertragsstatuts in zahlreichen Fallen akzeptiert oder sogar fordert.
Auflerdem zeigt sie durch die Wandelbarkeit der Rechtswahl und des ge-
wohnlichen Arbeitsorts, dass Statutenwechsel Ausnahmen vom Grundsatz
der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts bedingen konnen (Art. 3
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Abs.2 und Art. 8 Abs.2). Schliellich beschrankt das Prinzip der engsten
Verbindung den Grundsatz und stiitzt die Wandelbarkeit (Erwédgungsgriin-
de 16 S.2, 21 S.1 und Art. 4 Abs. 3, 4, Art. 5 Abs. 3, Art. 7 Abs.2 UAbs. 2 S.2
und Art. 8 Abs. 4, zuvor ab S. 108).

Fiinftens habe ich bereits herausgearbeitet, dass Art. 19 Abs.3 Rom I-VO
keine Unwandelbarkeit der Ankniipfungsgegenstinde der Rom I-VO be-
dingt (keine absolute Unwandelbarkeit). Die herrschende Ansicht sieht das
anders (zuvor ab S. 95, 98, 102 und 119). Selbst dann, wenn man mit der
herrschenden Ansicht Art.19 Abs. 3 derart extendieren wiirde, musste die
Anderung des Ankniipfungsgegenstands zu einem Statutenwechsel fithren.
Art.19 Abs. 3 stellt ndmlich auf den ,Zeitpunkt des Vertragsschlusses® ab.
Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Nikiforidis ist fiir
eine Anwendung der Rom I-VO auf Altvertriage entscheidend, dass der
Vertrag ,in einem solchen Umfang gedndert wurde, dass davon auszugehen
ist, dass [...] ein neuer [Vertrag] geschlossen wurde“>®! Lediglich dann liegt
ein neuer ,Vertrag“ im Sinne des zeitlichen Anwendungsbereichs des Art. 28
Rom I-VO vor. Eine ,blofle Aktualisierung oder Anpassung” geniigt nicht, es
bedarf der , Entstehung einer neuen Rechtsbeziehung zwischen den Vertrags-
parteien“>6? Der EuGH sieht mithin nur grundlegende und umfangreiche
Vertragsdnderungen als neue Vertrdge im Sinne der Rom I-VO an. Meines
Erachtens ist das bei einer Anderung des Ankniipfungsgegenstands der Fall,
jedenfalls sofern dadurch ein neuer Vertragstyp einschligig wird (nachfol-
gend ab S. 280). Im Zuge dessen miissen die Vertragsparteien die charakte-
ristische Leistung und/oder bedeutende personenbezogene Umstinde des
Ankniipfungsgegenstands dndern. In beiden Konstellationen zeigt die Zu-
ordnung zu einer anderen Kollisionsnorm, dass die Rom I-VO von einer
umfangreichen Anderung und einem neuen Vertrag ausgeht.

Der Zweck des Art.4 Rom I-VO insgesamt ist die Verwirklichung des
Prinzips der engsten Verbindung.>%® Das spricht fiir einen Statutenwechsel
im Fall einer Anderung des Ankniipfungsgegenstands, weil sich die engste
Verbindung verschiebt. Dariiber hinaus mochte Art. 4 aber auch Rechts-
sicherheit insofern herstellen, als die Kollisionsnormen in hohem Maf3
berechenbar sein sollen.>** Insgesamt setzt Art.4 damit die beiden Ziele
der Rom I-VO nach Erwigungsgrund 16 S.1 und 2 um. Wie bereits im

561 EuGH EuZW 2016, 940 (1. Leitsatz) — Nikiforidis (Generalisierung von ,, Arbeitsver-
trag“in eckigen Klammern durch mich).

562 EuGH EuZW 2016, 940, 941 (Rn. 37) - Nikiforidis.

563 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 5, 46 mwN.

564 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 3-6 mwN.

263



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I- und II-VO

Rahmen des Art. 19 Abs. 3 stehen sich mithin das Prinzip der engsten Ver-
bindung und das Ziel berechenbarer Kollisionsnormen gegeniiber und sind
gegeneinander abzuwédgen (zuvor ab S. 118). Meines Erachtens ist abermals
die Verwirklichung der engsten Verbindung hoher zu gewichten. Sie hat
zur Folge, dass die Rom I-VO den Vertrag nunmehr anders qualifizieren
und einer anderen Kollisionsnorm zuordnen wiirde, weil ein anderer Ver-
tragstyp im Sinne der Art.4-8 vorliegt. Wiirde man dies unberiicksichtigt
lassen, liefe man Gefahr, das Prinzip der engsten Verbindung komplett zu
verfehlen. Hingegen ist das anzuwendende Recht bei Bejahung eines Statu-
tenwechsels nicht komplett unberechenbar. Mehr noch: Meines Erachtens
gehen die Vertragsparteien eher von einem Statutenwechsel aus. Zum einen
handelt es sich nimlich bei der Anderung des Ankniipfungsgegenstands
um eine umfangreiche und grundlegende Vertragsinderung, die eine Zasur
anzeigt. Zum anderen ist es fernliegender, dass die Vertragsparteien von
der Anwendung einer Kollisionsnorm ausgehen, die sich nicht auf den
aktuellen Vertragstyp bezieht.

Im Ergebnis sind mithin kollisionsnormiibergreifende gleichrangige Sta-
tutenwechsel zwischen Art. 4 Abs.1 lit. a-h mdglich. Ein Beispiel wire die
Anderung eines lediglich Bauleistungen umfassenden Bauvertrags zu einem
Bautrdgervertrag, der eine Eigentumsverschaffungspflicht beinhaltet. An-
stelle des gewohnlichen Aufenthalts des Dienstleisters wére dann ebenfalls
die Belegenheit der unbeweglichen Sache entscheidend (kollisionsnorm-
Ubergreifender gleichrangiger Statutenwechsel von Art.4 Abs.1 lit.b zu
lit. ¢).563

Ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel ist hingegen nicht denkbar.
Die Anderung eines Ankniipfungsgegenstands der Art.4 Abs. 1 lit.a~h hat
stets einen kollisionsnormiibergreifenden Statutenwechsel zu einem ande-
ren Vertragstyp zur Folge. Eine Vertragsanderung unterhalb der Schwelle
des Vertragstyps beriicksichtigt die Rom I-VO nicht - zum Beispiel im Fall
der (umfangreichen) Erweiterung oder Anderung eines Vertrags, den die
Rom I-VO vor und nach der Anderung als Dienstleistungsvertrag im Sinne
des Art. 4 Abs. 1lit. b qualifiziert.

565 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 63, 120, 124 mwN.
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(b) Unspezifizierte Vertragstypen — Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO: Wandelbar

Der Ankniipfungsgegenstand des Art. 4 Abs. 2 ist ebenfalls rein leistungsbe-
zogen definiert, weil er ausschliefllich auf die charakteristische Leistung
abstellt. Er umfasst Vertrége, die unter keinen oder mehr als einen Vertrags-
typ des Abs.1 fallen (Nichterfassung oder Mehrfacherfassung). In diesem
Zusammenhang sind gemischte Vertrdge interessant. Nach Martiny lassen
sich insoweit ,,im Wesentlichen drei unterschiedliche Konstellationen unter-
scheiden (1) Es handelt sich um einen spezifizierten Vertragstyp i. S. d. Abs. 1.
Hinzu kommt noch ein nicht-spezifizierter Vertragsbestandteil. (2) Es handelt
sich um mehrere Bestandteile, die unterschiedlichen spezifizierten Vertrags-
typen zuzuordnen sind. (3) SchliefSlich kann es um die Beurteilung von
Bestandteilen nicht in Art.4 Abs.1 genannter Vertragstypen bzw. Vertrige
gehen.5% Die gemischten Vertrage konnen je nach Erscheinungsform Art. 4
Abs. 1, 2 oder 4 zuzuordnen sein.’®” Im Rahmen des Art. 4 Abs.2 konnen
gemischte Vertrage der Variante der Nichterfassung oder der Mehrfacher-
fassung unterfallen.>68

Beispielsweise kann die Gegenleistung fiir eine Lizenzgewdhrung nicht
in einer Lizenzgebiihr, sondern der Herstellung und Lieferung des lizen-
sierten Produkts bestehen.>®® Man konnte zwar die Herstellung und Liefe-
rung des Produkts als Kaufvertrag {iber bewegliche Sachen Art.4 Abs.1
lit. a qualifizieren.’® Die herrschende Ansicht sieht jedoch zwei charak-
teristische Leistungen, weil die Lizenzgewédhrung ebenfalls eine solche
darstellt. Lizenzvertrage unterfallen jedoch nicht Abs.1, sondern Abs.2
Var. 157! Die herrschende Ansicht ordnet diesen gemischten Vertrag auf-
grund der typfremden Leistung ,Lizenzgewahrung“ Art.4 Abs.2 zu. Sie
beurteilt die charakteristische Leistung nach dem Schwerpunkt zwischen
Leistung und Gegenleistung. Sofern sich nicht feststellen ldsst, dass die
eine Vertragsleistung {iberwiegt, ist der Vertrag iiber die engste Verbindung
des Art.4 Abs.4 anzukniipfen.’’2 Bei der nachtriglichen Anderung des

566 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 10.

567 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.10f, 13-15, 182-186
und 199-203 mwN.

568 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 199.

569 Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 154 mwN; Martiny, in MiitKo BGB, Art. 4
Rom I-VO Rn. 185 mwN.

570 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 185 mwN.

571 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 343 mwN.

572 Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 154 mwN; Martiny, in MiitKo BGB, Art. 4
Rom I-VO Rn. 185 mwN.
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Ankniipfungsgegenstands ist mithin ein kollisionsnormiibergreifender Sta-
tutenwechsel zwischen Art. 4 Abs. 1, 2 und 4 denkbar. Es ist vorstellbar, dass
die Vertragsparteien die Gegenleistung nach dem Vertragsschluss zu einer
Zahlungspflicht dndern. Dann wire Art.4 Abs.2 Var. 1 einschligig, weil
Lizenzvertrage nicht Abs. 1 zuzuordnen sind.

Das vorangegangene Beispiel zeigt, dass im Rahmen des Art.4 Abs.2
Var. 1 eine Schwerpunktbetrachtung anzustellen ist, sofern Leistung oder
Gegenleistung nicht unter einen spezifizierten Vertragstyp des Abs.1 fal-
len. Erwédgungsgrund 19 S.3 besagt insoweit: ,Besteht ein Vertrag aus
einem Biindel von Rechten und Verpflichtungen, die mehr als einer der
spezifizierten Vertragsarten zugeordnet werden koénnen, so sollte die cha-
rakteristische Leistung des Vertrags nach ihrem Schwerpunkt bestimmt
werden.“ Das Element der charakteristischen Leistung ist mithin im Zuge
des Ankniipfungsgegenstands mafigeblich, um bei gemischten Vertrigen
den Schwerpunkt zu bestimmen. Gleichzeitig bestimmt es dann auch das
Ankniipfungsmoment, weil dafiir der gewohnliche Aufenthalt des schwer-
punktméflig Leistenden mafigeblich ist.

Dasselbe gilt unter Art. 4 Abs. 2 Var. 2, sofern eine Seite oder beide Seiten
mehrere Leistungen aufweisen, die charakteristisch fiir die in Abs.1 spezi-
fizierten Vertragstypen sind. Auch dann ist eine Schwerpunktbetrachtung
anzustellen.’”® Ein entsprechendes Beispiel ist ein Vertriebsvertrag, unter
dem der Vertreibende auch Fremdwaren verkauft. Hier liegen mehrere
charakteristische Leistungen im Sinne des Art. 4 Abs. 1 lit. f und a vor.>” Ein
weiteres Beispiel zeigt sich bei einem ,Warenkauf, dessen Gegenleistung in
der Erbringung von Diensten besteht>”>

Vor diesem Hintergrund sind auch im Rahmen des Art. 4 Abs.2 kolli-
sionsnorminterne Statutenwechsel vorstellbar. So kann sich im ersten Bei-
spiel zu Art. 4 Abs. 2 Var. 2 der Schwerpunkt zu einer Warensorte verschie-
ben. Im zweiten Beispiel konnte die Gegenleistung nachtriglich nur teilwei-
se in der Erbringung von Diensten erfolgen und sich so der Schwerpunkt
zugunsten des Warenkaufs verschieben. Bei Art. 4 Abs. 2 Var. 1 ist denkbar,
dass sich der Schwerpunkt nachtréiglich zwischen Leistung und Gegenleis-
tung verschiebt. Im Narrativ des zuvor geschilderten Beispiels der Lizenzge-
wihrung gegen Herstellung und Lieferung des Lizenzprodukts wiirde das
bedeuten: Die Herstellung und Lieferung kénnte nachtriglich den Schwer-

573 Statt vieler nur Martiny, in MitKo BGB, Art.4 Rom I-VO Rn.192, 196 f., 200-203
mwN.

574 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 201 mwN.

575 Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 202 mwN.
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punkt einnehmen, weil man sie mengenmaflig, in der Fertigungstiefe oder
-komplexitdt erweitert. Der Vertrag wére dennoch nicht nach Art. 4 Abs.1
lit. a zu bestimmen, weil weiterhin eine typfremde Gegenleistung in Form
der Lizenzgewiahrung vorliegt.

(c) Gesamtheit der Umsténde ergeben offensichtlich engere Verbindung -
Art. 4 Abs. 3, Art. 5 Abs. 3, Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 und Art. 8 Abs. 4
Rom I-VO: Wandelbar

Bei den Ausweichklauseln der offensichtlich engeren Verbindung ist be-
reits fraglich, was der Ankniipfungsgegenstand ist (Art.4 Abs.3, Art.5
Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 und Art.8 Abs.4 Rom I-VO). Insoweit
differenzieren die Rechtsprechung und Literatur nicht. Meines Erachtens
ist der Ankniipfungsgegenstand die ,Gesamtheit der Umstdnde®, aufgrund
derer ,der Vertrag eine offensichtlich engere Verbindung zu einem ande-
ren [...] Staat aufweist (Art. 4 Abs. 3). Das Ankniipfungsmoment ist diese
soffensichtliche engere Verbindung® (zuvor ab S. 181, 185 und 208). Der An-
kniipfungsgegenstand besteht in den Umstdnden, die diese engere Verbin-
dung bedingen. Bei ihm geht es mithin um die Griinde, bei dem Ankniip-
fungsmoment dagegen um das Ergebnis — die Umstinde, die eine engere
Verbindung begriinden oder der Staat, auf den diese engere Verbindung
verweist. Die Ausweichklauseln greifen mithin zwei Mal auf das Merkmal
»offensichtlich engere Verbindung® zuriick. Dieser doppelte Riickgriff ist im
Wortlaut der Norm angelegt — ,eine offensichtlich engere Verbindung zu
einem anderen als dem nach Absatz 1 oder 2 bestimmten Staat“ und ,das
Recht dieses anderen Staates”. Letztlich ist eine sinnvolle Unterscheidung
zwischen dem Ankniipfungsmoment und -gegenstand daher nicht méglich.

Meines Erachtens ist der Ankniipfungsgegenstand der Ausweichklauseln
wandelbar. Das folgt bereits aus dem doppelten Riickgriff auf das Merk-
mal der offensichtlich engeren Verbindung im Ankniipfungsmoment und
-gegenstand. Die Wandelbarkeit des Ankniipfungsmoments ,offensichtlich
engere Verbindung® hat diese Arbeit bereits herausgearbeitet. Das geschah
jedoch unter dem dogmatischen Blickwinkel des Ankniipfungsmoments
(zuvor ab S. 181, 185 und 208). Gleichwohl belegt auch eine separate Ausle-
gung des Ankniipfungsgegenstands, dass dieser wandelbar ist. Der Wortlaut
fixiert den Ankniipfungsgegenstand nicht auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses. Er spricht daher eher fiir eine Wandelbarkeit. In historischer
Hinsicht ist der Bericht von Giuliano und Lagarde aus dem Jahr 1980
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relevant. Er besagt, dass ,,auch nach Vertragsschluss eingetretene Umstinde
beriicksichtigt werden®>7¢ Vor diesem Hintergrund erkennt die herrschende
Ansicht Statutenwechsel aufgrund nachtriglicher Anderungen der Ankniip-
fungsmomente ,offensichtlich engere® und ,engste Verbindung“ an. Zwar
verwischt sie dieses Ergebnis terminologisch dadurch, dass sie nur riickwir-
kende Statutenwechsel als ,Statutenwechsel im eigentlichen Sinn®77 ansieht.
Letztlich ergibt sich daraus jedoch kein Unterschied, weil sie das alte Sta-
tut nach Vertragsschluss durch ein neues Statut ablost und damit einen
Statutenwechsel durchfiihrt (zuvor ab S. 98). Die historische Auslegung
spricht daher auch fiir eine Wandelbarkeit des Ankniipfungsgegenstands,
weil er ebenfalls auf die engere Verbindung zuriickgreift und das Zitat aus
dem Bericht von Giuliano und Lagarde nicht auf das Ankniipfungsmoment
beschrankt ist.

Die systematische Auslegung streitet fiir eine Wandelbarkeit. Zum einen
sind insoweit die im Zuge der Auslegung des Art. 4 Abs.1 und 2 dargeleg-
ten Erkenntnisse zur Rom I-VO anzufiithren — hoher Differenzierungsgrad
der Ankniipfungsgegenstinde (Art.3-18), teilweise ausdriickliche Wandel-
barkeit aufgrund einvernehmlicher Anderungen (Art.3 Abs.2 und Art. 8
Abs. 2), eindeutige Anordnung bei Unwandelbarkeit, Vorrang des Prinzips
der engsten Verbindung vor dem Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung
(zuvor ab S. 261 und 265). Zum anderen ist das Ankniipfungsmoment
der offensichtlich engeren Verbindung wandelbar (zuvor ab S. 181). Der An-
kntipfungsgegenstand greift ebenfalls auf das Element ,offensichtlich engere
Verbindung® zuriick - ,Gesamtheit der Umstinde®, aufgrund derer ,der
Vertrag eine offensichtlich engere Verbindung [...] aufweist®

In teleologischer Hinsicht bezwecken die Ausweichnormen die Verwirk-
lichung des Prinzips der engsten Verbindung.>’® Parallel zu Art.4 Abs.1
und 2 verdrangt dieser Zweck die Erwigung berechenbarer Kollisionsnor-
men im Fall einer Anderung ankniipfungsrelevanter Umstinde nach Ver-
tragsschluss (zuvor ab S. 261 und 265).

Die Ankniipfungsgegenstinde der Ausweichnormen sind damit wandel-
bar. Eine offensichtlich engere Verbindung kann sich aus denkbar vielen
Umstidnden ergeben. Wie bereits im Rahmen des Ankniipfungsmoments
dargelegt, stellt die Rom I-VO insoweit eine Gesamtbetrachtung aller tat-
sichlichen und rechtlichen Umstinde an (zuvor ab S. 181). Zum Beispiel

576 Giuliano/Lagarde, ABL. C 282 vom 31.10.1980, 20 (linke Spalte, Abs. 6).

577 Magnus, in Staudinger 2021, Art.4 Rom I-VO Rn. 24 (fiir Abs.3 und 4), 168 (fiir
Abs. 4).

578 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 159 mwN.
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ein gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt als tatsichlicher Umstand, eine
gemeinsame Staatsangehdrigkeit als rechtlich-einseitiger Umstand oder die
Vertragssprache als rechtlich-einvernehmlicher (vertraglicher) Umstand.
Eine Vertragsdnderung kann nur letztere Umstdnde dndern. Ein tatséchli-
ches Finvernehmen kann ausnahmsweise tatsachliche Umstande andern,
wie den tatsdchlichen Erfiillungsort. Der Ankniipfungsgegenstand beriick-
sichtigt daher nicht nur leistungs- und personenbezogene Komponenten.
Vielmehr beachtet er potenziell alle Umsténde, die eine engere Verbindung
begriinden konnen. Dabei muss kein bestimmter Umstand zwingend vor-
liegen — abgesehen von den qualifizierenden Umstdnden im Fall des Art. 5
Abs. 3, Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S.2 und Art. 8 Abs. 4. Die offensichtlich engere
Verbindung kann sich aus jedem Umstand oder aus jeder Kombination von
Umstdnden ergeben.

Vor diesem Hintergrund sind verschiedene Konstellationen eines Statu-
tenwechsels vorstellbar: Erstens kann die offensichtlich engere Verbindung
aufgrund einer Vertragsdnderung oder eines tatsachlichen Einvernehmens
erstmals eintreten, entfallen oder sich verschieben. In den ersten beiden
Konstellationen liegt ein kollisionsnormiibergreifender gleichrangiger Sta-
tutenwechsel zuungunsten oder zugunsten von Art. 4 Abs. 1, 2, Art. 5 Abs. 1,
2, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1 und Art. 8 Abs.2, 3 vor. In der dritten Kon-
stellation ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel innerhalb des Art. 4
Abs. 3, Art.5 Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 oder Art. 8 Abs. 4. Zweitens
ist ein kollisionsnormiibergreifender qualifizierender oder disqualifizieren-
der Statutenwechsel zugunsten oder zuungunsten der Art.5 Abs.3, Art.7
Abs.2 UAbs.2 S.2 und Art.8 Abs. 4 denkbar. Das ist moglich, wenn die
Vertragsparteien den entsprechenden qualifizierten leistungs- oder perso-
nenbezogenen Umstand nachtréglich vereinbaren oder aufgeben (Beforde-
rungsleistung, Versicherungsleistung und abhéngige, weisungsgebundene,
dauerhafte und entgeltliche Dienstleistung). Drittens ist eine Kombination
aus Konstellation eins und zwei vorstellbar: Die offensichtlich engere Ver-
bindung kann nachtriglich erstmals eintreten, entfallen oder sich verschie-
ben — und zeitgleich der qualifizierte leistungs- oder personenbezogene
Umstand erstmals eintreten oder entfallen. Dann wére ein Statutenwechsel
in jeglicher Kombination der Konstellationen eins und zwei moglich. Zum
Beispiel konnte ein Beforderer aufgrund von Engpéssen bei seinen eigenen
Transportkapazititen gezwungen sein, dem Absender vorzuschlagen, nur
noch die Beforderungsleistung eines Dritten zu vermittelt. Lasst sich der
Absender darauf ein und hat er mit dem neuen Beforderer einen gemeinsa-
men gewOhnlichen Aufenthalt kann ein kollisionsnormiibergreifender dis-
qualifizierender Statutenwechsel von Art. 5 Abs. 1 zu Art. 4 Abs. 3 eintreten.
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(d) Anzuwendendes Recht nicht bestimmbar - Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO:
Wandelbar

Der Ankniipfungsgegenstand der Auffangklausel in Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO
besteht darin, dass ,das anzuwendende Recht nicht nach Absatz 1 oder 2
bestimmt werden“ kann. Der Ankniipfungsgegenstand ist daher komple-
mentdr zu den Abs.1 und 2 definiert. Sind deren Ankniipfungsgegenstinde
nicht erfiillt, gilt Abs.4. Da die Abs.1 und 2 leistungsbezogene Ankniip-
fungsgegenstinde aufweisen, gilt das auch fiir Abs. 4. Letzterer greift dann,
wenn sich eine charakteristische Leistung nicht bestimmen ldsst. Das ist
der Fall bei gleichartigen Leistungen oder atypischen Vertrégen, die keinem
gesetzlich vorgesehenen Vertragstyp entsprechen.>”

Der Ankniipfungsgegenstand des Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO ist wandelbar.
Sein Wortlaut sieht keine Fixierung vor. Wie bereits im Rahmen des
Art. 4 Abs.3, spricht historisch der Bericht von Giuliano und Lagarde
ebenfalls dafiir. Auch die systematische und teleologische Auslegung ent-
spricht weitgehend Art. 4 Abs. 3 und streitet damit fiir eine Wandelbarkeit
(zuvor ab S. 267). Ein Unterschied ergibt sich jedoch dadurch, dass der
Ankniipfungsgegenstand von Abs.4 nicht auf sein Ankniipfungsmoment
~engste Verbindung® zuriickgreift. Das ist bei Abs. 3 anders. Er beruft die
offensichtlich engere Verbindung als Ankniipfungsmoment und dariiber
hinaus als Bezugspunkt des Ankniipfungsgegenstands. Hingegen normiert
Abs. 4 einen von Ankniipfungsmoment ,engste Verbindung® unabhéngigen
Ankniipfungsgegenstand. Er kniipft daran an, dass die Ankniipfungsgegen-
stinde der Abs.1 und 2 nicht einschldgig sind (,Kann das anzuwendende
Recht nicht nach Absatz 1 oder 2 bestimmt werden [...]“). Angesichts des-
sen, ist bei der Beurteilung der Wandelbarkeit eine weitere Erkenntnis
zu beriicksichtigen: Die Ankniipfungsgegenstinde der Abs.1 und 2 sind
ihrerseits wandelbar (zuvor ab S. 261 und 265). Das spricht ebenfalls
fiir eine Wandelbarkeit des Ankniipfungsgegenstands des Abs. 4, weil er
auf die wandelbaren Ankniipfungsgegenstinde der Abs.1 und 2 verweist.
Insgesamt erachte ich den Ankniipfungsgegenstand des Abs.4 daher als
wandelbar.

Vor diesem Hintergrund sind insbesondere kollisionsnormiibergreifen-
de gleichrangige Statutenwechsel zugunsten oder zuungunsten von Abs. 1
oder 2 vorstellbar. Zum Beispiel ordnet die herrschende Ansicht Tausch-

579 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 206 f. mwN.
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vertrage Abs.4 zu.’8%0 Andern die Vertragsparteien insoweit eine Tausch-
in eine Entgeltleistung, wére Abs.1 oder 2 einschldgig - je nachdem, ob
ein spezifizierter Vertragstyp vorliegt oder nicht. Ein kollisionsnormiiber-
greifender qualifizierender Statutenwechsel zugunsten von Art. 5-8 ist bei
einem gemischten Vertrag vorstellbar. Gemischte Vertrage kénnen unter
Art.4 Abs.1, 2 oder 4 fallen. Ein qualifizierender Statutenwechsel kann
daher eintreten, wenn die Vertragsparteien den gemischten Vertrag nach-
traglich um eine iiberwiegende Beforderungs- oder Versicherungsleistung
erweitern. Dann ist der qualifizierte leistungsbezogene Ankniipfungsgegen-
stand des Art.5 oder 7 erfiillt. Dariiber hinaus ist denkbar, dass die Ver-
tragsinderung nachtréiglich einen privaten Vertragszweck der einen Ver-
tragspartei vorsieht, wiahrend die andere Partei weiterhin in Ausiibung
ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit handelt und die Tétigkeit auf
den Mitgliedstaat der einen Partei ausrichtet. Dann wire nachtréglich der
qualifizierte personenbezogene Ankniipfungsgegenstand des Art. 6 erfiillt.
Des Weiteren konnen die Parteien nachtréglich eine Dienstleistung verein-
baren, die der Dienstleister abhdngig, weisungsgebunden, dauerhaft und
entgeltlich ausfiithrt. Dadurch ist der qualifizierte leistungs- und personen-
bezogene Ankniipfungsgegenstand des Art. 8 gegeben.

Entsprechende Beispiele sind schwer zu bilden. Das deutet auf eine eher
geringe Praxisrelevanz hin. Vorstellbar ist ein Spielvertrag, der sich erst
durch eine Vertragsanderung zum Verbrauchervertrag entwickelt. Die herr-
schende Ansicht ordnet Spielvertridge Art.4 Abs. 4 zu, sofern Art. 6 nicht
erfilllt ist.>8! Ein weiteres Beispiel ist ein Vertrag, der zunachst gleichwerti-
ge Dienste als Leistung und Gegenleistung vorsieht. Nachtraglich dndern
die Parteien dann eine Dienst- in eine Entgeltleistung und fiihren die
verbleibende Dienstleistung abhéngig, weisungsgebunden, dauerhaft und
entgeltlich aus. Mangels Schwerpunkt wiére der urspriingliche Vertrag nach
Art. 4 Abs. 4 zu bewerten,>®? der geanderte jedoch nach Art. 8.

In den umgekehrten Konstellationen steht entsprechend ein kollisions-
normiibergreifender disqualifizierender Statutenwechsel von Art.5-8 zu
Art.4 Abs.4 im Raum. Ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel kann
hingegen nicht eintreten. Der Ankniipfungsgegenstand des Art.4 Abs. 4
besteht darin, dass Abs. 1 und 2 nicht einschligig sind. Andern die Parteien
den Vertrag nachtriglich derart, dass eine spezifizierte oder unspezifizierte
charakteristische Leistung im Sinne des Abs.1 oder 2 vorliegt, ist Abs. 4

580 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 221 mwN.
581 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 224, 542, 558 mwN.
582 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 185 mwN.
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nicht mehr anzuwenden. Es tritt dann ein kollisionsnormiibergreifender
Statutenwechsel ein. Eine Anderung des Ankniipfungsmoments ,engste
Verbindung® kann hingegen zu kollisionsnorminternen Statutenwechseln
fuhren (zuvor ab S. 174).

(e) Beforderungs- und Versicherungsvertrage — Art. 5 und 7 Rom I-VO:
Wandelbar

Die Ankniipfungsgegenstinde der qualifizierten Kollisionsnormen fiir Be-
férderungs- und Versicherungsvertrige sind rein leistungsbezogen. Sie un-
terscheiden sich von Dienstleistungsvertragen im Sinne des Art.4 Abs.1
lit. b oder unspezifizierten Vertrdgen im Sinne des Art.4 Abs.2 lediglich
durch eine qualifizierte Leistungspflicht — die Beférderungs- oder Versiche-
rungsleistung. Beide Ankniipfungsgegenstinde sind wandelbar. Die Argu-
mentation stimmt dabei mit der bei den rein leistungsbezogenen Ankniip-
fungsgegenstinden der Art.4 Abs.1 und 2 iiberein (zuvor ab S. 261 und
265).

Ein kollisionsnormiibergreifender qualifizierender oder disqualifizieren-
der Statutenwechsel zugunsten oder zuungunsten von Art.5 ist denkbar,
wenn nachtriglich eine Beforderungsleistung hinzukommt oder entfallt.
Ein Beispiel ist ein Mietvertrag tiber ein Fahrzeug, den die Parteien nach-
traglich um einen Fahrer erweitern. Zum Beispiel konnte der Mieter bei
einer Bootsmiete nachtréglich einen Skipper oder bei einer Kraftfahrzeug-
miete einen Fahrer dazubuchen. Die urspriingliche Boots- oder Fahrzeug-
miete ist als blofle Gebrauchsiiberlassung einer beweglichen Sache geméf3
Art. 4 Abs. 2 zu bewerten.®®® Fine Pauschalreise im Sinne des Art. 6 Abs. 4
lit. b liegt nicht vor.>#* Die Erweiterung um die Fithrungsleistung macht
den Mietvertrag nachtréglich zu einem Personenbeférderungsvertrag ge-
mafd Art. 5 Abs. 2.5% Das gilt sogar im Fall von Rundreisen.®® Der gew6hn-
liche Aufenthalt des Beférderten 16st dann den des Vermieters ab, sofern
im Staat des Beforderten auch der Abgangs- oder Bestimmungsort liegt.
Andernfalls ist weiter der gewohnliche Aufenthalt des fritheren Vermieters

583 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 300 mwN.

584 Staudinger, in Ferrari, Art. 6 Rom I-VO Rn. 38 mwN.

585 Remien/Segger-Piening, in PWW, Art.5 Rom I-VO Rn. 6. Zustimmend Staudinger,
in Ferrari, Art. 5 Rom I-VO Rn. 44.

586 Wiese, in BeckOGK, Art.5 Rom I-VO Rn. 8, 45; Magnus, in Staudinger, Art. 5 Rom
I-VO Rn. 53 mwN.
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und nun des Beforderers mafigeblich (kollisionsnormiibergreifender quali-
fizierender Statutenwechsel von Art. 4 Abs. 2 zu Art. 5 Abs. 2 S.1 oder S. 2).

Dariiber hinaus ist ein kollisionsnormiibergreifender gleichrangiger Sta-
tutenwechsel zwischen Art.5 Abs.1 oder Abs.2 und 3 vorstellbar: Eine
offensichtlich engere Verbindung kann nachtraglich eintreten oder entfal-
len. Eine derartige Anderung ist zu beriicksichtigen, da der Ankniipfungs-
gegenstand auf die offensichtlich engere Verbindung zuriickgreift. Eben-
so ist zumindest theoretisch die nachtrigliche Anderung eines Giiter- in
einen Personenbeforderungsvertrag oder umgekehrt moglich (Art.5 Abs. 1
und 2). Man denke etwa an einen Vertrag, mit dem die Parteien zunéchst
tiberwiegend oder ausschliefllich Ersatzteile beférdern, nachtréglich jedoch
Reparateure.>¥’

Die nachtrdgliche Erweiterung oder Reduzierung eines Vertrags um
eine Versicherungsleistung im Sinne des Art.7 ist praktisch schwer vor-
stellbar (kollisionsnormiibergreifender qualifizierender oder disqualifizie-
render Statutenwechsel). Ich habe bereits dargelegt, dass die Einstufung als
Grof3- oder Massenrisiko gemaf3 Abs.2 oder 3 unwandelbar im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses vorzunehmen ist (zuvor ab S. 137). Des Weiteren ist
fernliegend, dass ein gemaf$ Abs.1 S.2 nicht erfasster Riickversicherungs-
vertrag nachtriglich zu einem (Erst-)Versicherungsvertrag wird. Die Versi-
cherungsbranche ist aufgeteilt in spezialisierte Erst- und Riickversicherer
und die beiden Versicherungsleistungen sind sehr verschieden. Als nahe-
liegender erachte ich einen kollisionsnormiibergreifenden gleichrangigen
Statutenwechsel zwischen Art.7 Abs. 2 und Abs. 3. Ein solcher ist vorstell-
bar, wenn die Parteien einen Versicherungsvertrag iiber Grof3- nachtréglich
auf Massenrisiken beziehen — oder andersherum. Die beiden Begriffe sind
komplementar: Jedes Risiko, das kein Grofirisiko ist, ist als Massenrisiko
anzusehen.”®® Nach der herrschenden Ansicht ist das Risiko aufgrund einer
systematischen oder teleologischen Auslegung der Art.7 Abs.2 und 3 im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu bewerten (zuvor ab S. 137). Art. 7 Abs. 3
UAbs. 3 legt den Ankniipfungszeitpunkt jedoch lediglich ausdriicklich fiir
das Ankniipfungsmoment der Risikobelegenheit fest. Es ist kein Grund
ersichtlich, warum man eine grundlegende und umfangreiche Anderung
des Vertragstyps und damit des Ankniipfungsgegenstands nicht beriicksich-

587 Nach der hA ist auf die prigende Leistung abzustellen, wenn sowohl Personen als
auch Giiter befordert werden, statt vieler nur Wiese, in BeckOGK, Art. 5 Rom I-VO
Rn. 12 mwN.

588 Liittringhaus, in BeckOGK, Art.7 Rom I-VO Rn. 103; Staudinger, in Ferrari, Art.5
Rom I-VO Rn. 31 mwN.
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tigen sollte. Meines Erachtens ist jede vertragliche Anderung der vertragli-
chen Ankniipfungsgegenstinde der Rom I-VO zu beriicksichtigen, sofern
nicht ausnahmsweise Schutzzwecke entgegenstehen. Das gilt auch fiir eine
nachtrégliche Disposition zwischen Grof3- und Massenrisiken.

(f) Verbrauchervertrag — Art. 6 Rom I-VO: Teilweise Wandelbar

Wie zuvor dargelegt, weist Art. 6 Rom I-VO einen kombinierten Ankniip-
fungsgegenstand auf: Er erfasst eine weitreichende Bandbreite an Vertrags-
typen und damit an charakteristischen Leistungen. Damit stellt er nur
schwache Anforderungen an die leistungsbezogene Komponente des An-
kntipfungsgegenstands. Mit anderen Worten: Er qualifiziert die Art der
Leistung fast gar nicht gegeniiber den umfassenden Ankniipfungsgegen-
stinden des Art. 4 - abgesehen von den Ausnahmen in Art. 6 Abs.1 und 4.
Hingegen ist der Ankniipfungsgegenstand des Art. 6 im Hinblick auf die
Vertragsparteien zweifach qualifiziert (personenbezogene Komponenten).
Erstens fordert er auf der einen Seite einen Verbraucher, auf der anderen
einen Unternehmer. Wahrend ein Verbraucher mit dem Vertragsschluss
einen privaten Zweck verfolgt, handelt ein Unternehmer in Ausiibung sei-
ner beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit. Zweitens verlangt Art. 6, dass
der Unternehmer seine Tétigkeit auf den Aufenthaltsstaat des Verbrauchers
ausrichtet. Es gilt daher im Folgenden zu kldren, ob diese leistungs- und
personenbezogenen Komponenten des Ankniipfungsgegenstands wandel-
bar sind.

(aa) Wandelbar bei nachtriglicher Anderung der charakteristischen
Leistung

Die Kollisionsnorm fiir Verbrauchervertrége stellt nur schwache Anforde-
rungen an die leistungsbezogene Komponente ihres Ankniipfungsgegen-
stands, indem sie lediglich einige spezielle Vertragsarten ausklammert
(Art.6 Abs.1 und 4 Rom I-VO). Das heifst im Umkehrschluss, dass sie
eine enorme Bandbreite an Vertragstypen und damit charakteristischen
Leistungen umfasst. Namentlich sind das alle mit Ausnahme der Beforde-
rungsvertrage des Art. 5, der Versicherungsvertrage des Art. 7, der Arbeits-
vertrage des Art. 8 und der Auslandsdienstleistungs-, Beférderungs-, Immo-
biliar-, Kapitalmarkt- und Borsenvertrige des Art. 6 Abs. 4. Der Vorbehalt
zugunsten von Art. 5 und 7 ergibt sich dabei direkt aus Art. 6 Abs. 1 (,Unbe-
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schadet der Artikel 5 und 7 [...]).”%® Er geht jedoch nur so weit, wie die
Ankniipfungsgegenstinde von Art. 5 und 7. Daher unterfallen zum Beispiel
Pauschalreisevertrdge nicht Art. 5, sondern Art. 6 — sofern die iibrigen An-
forderungen eines Verbrauchervertrags vorliegen.>® Das ergibt sich explizit
aus Art.6 Abs.4 lit.c. Parallel dazu gilt Art.6 und nicht Art.7, sofern
ein Versicherungsvertrag Massenrisiken betrifft, welche aufSerhalb der EU
belegen sind.>!

Das Verhiltnis zwischen Art.6 und 8 ist komplexer: Art.8 gilt ledig-
lich fiir die Arbeitsleistungen zwischen dem Arbeitnehmer und -geber.
Fiir andere Leistungsbeziehungen zwischen denselben Parteien kann je-
doch Art. 6 gelten. Das ist der Fall, sofern ,vom Arbeitsvertrag getrennte
Rechtsgeschdfte mit Eigenwert* vorliegen.>? Fiir Leistungsbeziehungen des
Arbeitnehmers mit Dritten kann erst recht Art. 6 anzuwenden sein. Der Ar-
beitnehmer kann mithin gleichzeitig Verbraucher sein und einen Verbrau-
chervertrag mit dem Arbeitgeber schliefSen, sofern die andere Leistungsbe-
ziehung nicht seiner beruflichen Tatigkeit zuzurechnen ist.>*® Im Hinblick
auf seine beruflichen Leistungen ist der Arbeitnehmer nie Verbraucher, weil
er dann mit dem Vertrag gerade eine ,berufliche Tatigkeit® im Sinne des
Art. 6 verfolgt.>%*

Insgesamt ist Art. 6 mithin nachrangig gegeniiber den iibrigen qualifi-
zierten Kollisionsnormen der Art.5, 7 und 8. Aufgrund seines umfang-
reichen Ankniipfungsgegenstands hat er jedoch vorrangig zu Art.4 eine
Auffangfunktion gegeniiber den Art.5, 7 und 8. Vertragsveranderungen
kénnen daher kollisionsnormiibergreifende gleichrangige Statutenwechsel
zwischen Art. 6 und Art. 5, 7, 8 haben. Sie sind in beide Richtungen vor-
stellbar. Beispielsweise konnen die Parteien einen Beférderungsvertrag im
Sinne des Art.5 nachtréglich zu einem Pauschalreisevertrag abandern. In
diesem Fall ist nunmehr Art. 6 einschldgig. Ein umgekehrter Statutenwech-
sel ist jedoch ebenfalls vorstellbar.

589 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art. 6 Rom I-VO Rn. 34 und 36.

590 Statt vieler nur Staudinger, in Ferrari, Art. 6 Rom I-VO Rn. 9-11 mwN.

591 Statt vieler Liittringhaus, in BeckOGK, Art. 7 Rom I-VO Rn. 1, 168-174 mwN.

592 Kndifel, in BeckOGK, Art.8 Rom I-VO Rn.28 mwN (insb. zur Ubernahme dieses
Maf$stabs durch das BAG).

593 Statt vieler nur Kndfel, in BeckOGK, Art. 8 Rom I-VO Rn. 28 mwN.

594 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 15 mwN. Fiir Art.17
Abs.1 EuGVVO EuGH NJW 2023, 29 (3. Leitsatz und Rn. 52-58 mwN) — ROI Land
Investments.
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(bb) Unwandelbar durch einvernehmliche nachtragliche
Tatigkeitsausrichtung

Ein kollisionsnormiibergreifender Statutenwechsel aufgrund einvernehmli-
cher Anderung der unternehmerischen Titigkeitsausrichtung ist abzuleh-
nen. Es handelt sich um ein einseitiges, tatsdchliches und objektiv zu
bestimmendes Tatbestandsmerkmal. Die Rom I-VO entzieht es damit der
Parteidisposition, weshalb sogar eine Vertragsinderung und ein tatsachli-
ches Einvernehmen nicht zu beriicksichtigen sind. Wie beim Ankniipfungs-
moment des gewohnlichen Aufenthalts spricht hierfiir eine systematische
Auslegung mit Art. 3: Fernab der Rechtswahl sind Vertragsanderungen nur
dann wandelungsrelevant, wenn die Rom I-VO disponible Tatbestands-
merkmale verwendet. Dadurch zeigt die Rom I-VO, dass sie die privatauto-
nomen Entscheidungen der Vertragsparteien kollisionsrechtlich abbilden
will (zuvor ab S. 107). Vor diesem Hintergrund ist etwa eine vertragliche
Vereinbarung unbeachtlich, welche vorsieht, dass der Unternehmer seine
Tatigkeit im Staat des Verbrauchers zu einem gewissen Zeitpunkt nach
Vertragsschluss einstellt.

(cc) Unwandelbar durch nachtréglichen privaten oder beruflichen/
gewerblichen Zweck

Diese Arbeit hat bereits herausgearbeitet, dass Vereinbarungen der Parteien
tiber den privaten oder beruflichen/gewerblichen Vertragszweck nicht zu
beriicksichtigen sind. Entscheidend ist der einseitige tatsdchliche Zweck,
nicht der einvernehmliche. Vertragliche Vereinbarungen kénnen lediglich
mittelbar zu beachten sein, sofern sie einen Riickschluss auf die tatsdchliche
Lage zulassen (zuvor ab S. 127). Das gilt entsprechend fiir nachtrégliche
Vertragsanderungen. Auch insoweit bleibt der einseitige tatsachliche Zweck
maf3geblich, der fiir die andere Partei erkennbar ist. Da die Rom I-VO
einseitige Manipulationen des anzuwendenden Rechts nicht beriicksichtigt,
ist der private und berufliche/gewerbliche Vertragszweck im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses anzukniipfen (nachfolgend ab S. 297).

(g) Individualarbeitsvertrage — Art. 8 Rom I-VO: Wandelbar

Art. 8 Rom I-VO hat einen kombinierten Ankniipfungsgegenstand: Er ent-
hilt eine leistungsbezogene und eine qualifizierte personenbezogene Kom-
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ponente. Die leistungsbezogene Komponente ,Dienstleistung® stellt keine
Qualifikation zu Art. 4 Abs.1 lit. b dar. Der qualifizierte Ankniipfungsge-
genstand des Art. 8 beruht vielmehr auf seiner personenbezogenen Kom-
ponente: Der Dienstleister muss abhéngig, weisungsgebunden, dauerhaft
und entgeltlich tatig sein. Er wird dadurch zum , Arbeitnehmer® Als , Ar-
beitgeber” bezeichnet man denjenigen, gegeniiber dem er derart tatig wird.
Der Arbeitgeberbegriff ist daher nicht eigenstandig, sondern komplementar
tiber den Arbeitnehmerbegriff definiert (zuvor ab S. 239).

Angesichts dessen konnte man jeden Dienstvertrag nachtriglich zu
einem Individualarbeitsvertrag im Sinne des Art.8 erweitern, indem die
Dienstleistung fortan abhingig, weisungsgebunden, dauerhaft und entgelt-
lich ausfithrt (kollisionsnormiibergreifender qualifizierender Statutenwech-
sel). Auch die umgekehrte Konstellation ist denkbar (kollisionsnormiiber-
greifender disqualifizierender Statutenwechsel). Zum Beispiel konnte ein
Arbeitnehmer nach dem ruhestandsbedingten Ausscheiden weiterhin als
selbstandiger Berater oder sonstiger freier Mitarbeiter fiir den ehemaligen
Arbeitgeber Dienstleistungen erbringen. Hierfiir schlieflen die Parteien je-
doch regelmaflig keine Vertragsinderung, sondern einen neuen Vertrag
ab. Naheliegender ist, dass ein urspriinglich selbstindiger Berater seine
Dienstleistung ab einem gewissen Zeitpunkt als Arbeitnehmer erbringt. Es
passiert hiufig, dass der Auftraggeber den einst Selbstandigen allméhlich
starker in seinen Betrieb eingliedert. Das geschieht insbesondere bei lang-
fristigen Projekten, vor allem unvorhergesehen verlingerten. Sobald der
dauerhafte und entgeltliche Dienstleister abhdngig und weisungsgebunden
tatig wird, ist er Arbeitnehmer. Diese Verdnderung muss den Vertragspar-
teien noch nicht einmal bewusst sein — Stichwort ,,Scheinselbstandigkeit*.
Vorrangig und unmittelbar entscheidend ist einzig, ob tatsdchlich eine Ar-
beitsleistung vorliegt. Das gebietet der Schutz des Arbeitnehmers. Die ver-
traglichen Vereinbarungen sind lediglich nachrangig und mittelbar als Indi-
zien heranzuziehen (zuvor ab S. 245). Insoweit entsprechen sich der Arbeit-
nehmer-/Arbeitgeberstatus und der Verbraucher-/Unternehmerstatus. Die
Dienstleistung muss jedoch einvernehmlich abhéngig und weisungsgebun-
den erfolgen. Im Gegensatz dazu stellt die Verbraucher- und Unternehmer-
eigenschaft eine einseitige Betrachtung der beiden Vertragszwecke an (zuvor
ab S. 127 und 240).

Im Ergebnis ist der Ankniipfungsgegenstand des Art. 8 durch eine Ver-
tragsinderung oder ein tatsichliches Einvernehmen wandelbar. Eine Ver-
tragsanderung ist hinsichtlich der leistungsbezogenen Komponente des
Ankniipfungsgegenstands — der Dienstleistung — mdéglich. Dafiir sprechen
die Argumente, die fiir eine Wandelbarkeit der rein leistungsbezogenen
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Ankniipfungsgegenstinde der Art.4 Abs.1 und 2 streiten (zuvor ab S. 261
und 265). Hingegen ist die Arbeitnehmer-/Arbeitgebereigenschaft als perso-
nenbezogene Komponente ausschliefSlich aufgrund eines tatsachlichen Ein-
vernehmens wandelbar, weil sie zumindest vorrangig tatsichlich definiert
ist — vertragliche Vereinbarungen sind lediglich Indizien.

(h) Aktualisierung des Ankniipfungszeitpunkts ,Vertragsschluss®

Vor dem Hintergrund dieser Erkenntnisse stellt sich die Frage, wann ein
neuer Vertragsschluss im Sinne des Art.19 Abs.3 Rom I-VO vorliegt. Zur
Erinnerung: Nach der Entscheidung in der Rechtssache Nikiforidis setzt
der EuGH fiir einen neuen Vertragsschluss voraus, dass der Vertrag ,in
einem solchen Umfang gedndert wurde, dass davon auszugehen ist, dass
[...] ein neuer [Vertrag] geschlossen wurde“>*> Hingegen soll eine ,blofse
Aktualisierung oder Anpassung® nicht ausreichen. Es bedarf der ,, Entstehung
einer neuen Rechtsbeziehung zwischen den Vertragsparteien®>°® Einzig unter
diesen Voraussetzungen erachtete der EuGH den intertemporalen Anwen-
dungsbereich der Rom I-VO fiir er6ffnet. Bei Erreichen dieses Maf3stabs
miisste man sogar dann einen Statutenwechsel anerkennen, wenn man mit
der herrschenden Ansicht aus Art. 19 Abs. 3 eine absolute und generelle Un-
wandelbarkeit des Vertragsstatuts ableitet (zuvor ab S. 105). Es wiirde dann
ein neuer Vertragsschluss vorliegen, dessen Zeitpunkt zur Bestimmung
des gewohnlichen Aufenthalts mafigeblich wire. Die herrschende Ansicht
berticksichtigt jedoch auch den Nikiforidis-Mafistab bei Art. 19 Abs. 3 nicht.

(aa) Nikiforidis-Maf3stab tibertragbar auf Vertragsschluss des Art. 19 Abs. 3
Rom I-VO

Der Nikiforidis-Maf3stab ist auf Art.19 Abs. 3 Rom I-VO zu iibertragen. Sei-
ne systematische Auslegung mit Art. 28 spricht dafiir. Beide Normen stellen
auf den Vertragsschluss ab. Zwar normiert Art. 28 damit den Zeitpunkt der
Anwendbarkeit der Rom I-VO, wihrend diese im Fall des Art. 19 Abs. 3 be-
reits anwendbar ist und jener iiber den Vertragsschluss nur den Zeitpunkt
fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts fixiert. Es liegt jedoch
ein Erst-Recht-Schluss nahe: Wenn die Erfiilllung des Nikiforidis-Maf3stabs

595 EuGH EuZW 2016, 940 (1. Leitsatz) — Nikiforidis (Generalisierung von ,, Arbeitsver-
trag“in eckigen Klammern durch mich).
596 EuGH EuZW 2016, 940, 941 (Rn. 37) - Nikiforidis.
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sogar die Rom I-VO nach Vertragsschluss zur Anwendung bringt, dann
beriicksichtigt eine derartige Vertragsanderung erst recht die nachtrégliche
Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts. Des Weiteren kniipfen beide Nor-
men an privatautonome Gestaltungen der Vertragsparteien an. Wie bereits
dargelegt, mochte die Rom I-VO diese auf kollisionsrechtlicher Ebene ab-
bilden und respektieren. Das streitet dafiir, einheitliche Mafistdbe bei der
Abbildung und nachtriglichen Anderung zugrunde zu legen (zuvor ab
5.107).

In teleologischer Hinsicht mochte Art. 19 Abs. 3 einerseits einseitige Ma-
nipulationen des anzuwendenden Rechts vermeiden (zuvor ab S. 113 und
nachfolgend ab 297). Die Verlegung des gewoShnlichen Aufenthalts kann
und wird ausschliefllich einseitig erfolgen. Bei der vorliegenden Fragestel-
lung geht es jedoch nicht um die einseitige Manipulation des anzuwenden-
den Rechts durch eine Verlegung des gewdhnlichen Aufenthalts. Es geht
darum, ob die Rom I-VO eine solche vorherige Verlegung beriicksichtigt,
sofern die Vertragsparteien danach eine grundlegende und umfangreiche
Vertragsanderung im Sinne des Nikiforidis-Maflstabs vereinbaren. Folglich
stellt nicht die einseitige Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts, sondern
diese einvernehmliche Vertragsanderung das anzuwendende Recht infrage.
Erst sie begriindet den Statutenwechsel, nicht bereits die Verlegung.

Zur Verdeutlichung: Die Rom I-VO beriicksichtigt auch eine Verlegung
des gewohnlichen Aufenthalts vor dem urspriinglichen Vertragsschluss. Sie
fixiert ihn erst im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Etwaige Informationen
oder Erwartungen des Vertragspartners zugunsten eines anderen gewdhnli-
chen Aufenthalts schiitzt die Rom I-VO nicht. Es gilt nur der tatsdchliche
gewohnliche Aufenthalt bei Vertragsschluss. Aus meiner Sicht ist parallel
zu dieser Uberlegung eine Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts zu be-
ricksichtigen, sofern sich der urspriingliche Vertragsschluss im Zuge einer
grundlegenden und umfangreichen Vertragsanderung aktualisiert. Dann ist
der gewohnliche Aufenthalt im Zeitpunkt der Entstehung des gednderten
Vertrags mafigeblich. Die vorherigen gewdhnlichen Aufenthalte sind uner-
heblich.

Das bestitigt auch der zweite Zweck, dem Art. 19 Abs. 3 dient: Die Kolli-
sionsnormen des gewdhnlichen Aufenthalts in hohem Mafle berechenbar
zu gestalten(zuvor ab S. 112). Eine Vertragsianderung im Umfang des Nikifo-
ridis-Maf3stabs bedingt eine Zasur des Vertragszykluses. Angesichts dessen
diirften die Vertragsparteien tendenziell damit rechnen, dass die gednderte
Fassung des Vertrags kollisionsrechtlich mafigeblich ist und daher ein Sta-
tutenwechsel eintreten kann. Etwaige entgegengesetzte Erwartungen sind
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unbeachtlich, wenn die Parteien aufgrund des Umfangs der Vertragsande-
rung mit der Méglichkeit eines Statutenwechsels rechnen mussten. AufSer-
dem sind anderweitige Parteierwartungen dann unbeachtlich, wenn sie
dem Wortlaut und der Systematik der Art. 4-8 widersprechen. Andernfalls
wiirde man nicht objektiv, sondern subjektiv ankniipfen. Letzteres bleibt
jedoch der Rechtswahl vorbehalten (zuvor ab S. 115). Damit wird jedoch
deutlich, dass die Konkretisierung des Nikiforidis-Maf3stabs entscheidend
ist. Man darf ihn nicht zu niedrig ansetzen. Der EuGH fordert, dass eine
~neue Rechtsbeziehung zwischen den Vertragsparteien® entsteht. Eine ,,blofSe
Aktualisierung oder Anpassung® gentigt nicht.>®” Dieser Maf3stab ist ohne
weitere Konkretisierung wenig hilfreich. Es bleibt unklar, welchen Umfang
die Vertragsanderung konkret haben muss, damit sie als neuer Vertrag zu
qualifizieren ist. Schulze nennt insoweit die Novation oder ,wesentliche
inhaltliche Anderungen“>®® D. Paulus fordert ebenfalls eine ,wesentliche
Vertragsanderung“>°

(bb) Neuer Vertragsschluss bei Verschiebung des Vertragstyps

Meines Erachtens ist eine Vertragsdnderung jedenfalls dann als neuer Ver-
tragsschluss zu bewerten, wenn sie den Ankniipfungsgegenstand zwischen
den Art. 4-8 Rom I-VO verschiebt (Vertragstypverschiebung). Dann ist ein
anderer Vertragstyp im Sinne der Art. 4-8 Rom I-VO einschléagig, weil die
Vertragsparteien die charakteristische Leistung zwischen den Art. 4 Abs. 1,
2, Art. 5, Art.7 oder Art. 8 verschieben. Die Vertragsinderung verschiebt
die leistungsbezogenen Komponenten eines Ankniipfungsgegenstands der
Art. 4-8 zu einem anderen. Aus meiner Sicht begriindet das eine neue
Rechtsbeziehung im Sinne des Nikiforidis-Mafistabs des EuGH und eine
wesentliche Vertragsdnderung im Sinne von Schulze und D. Paulus, weil die
Vertragsanderung im Sinne der Rom I-VO grundlegend und umfangreich
ist. Spatestens dann wire es willkiirlich auf eine rein formale Auslegung
zu bestehen und einen neuen Vertragsschluss im Sinne einer Novation zu
verlangen. Vielmehr streiten der Wortlaut und die Systematik der Art. 4-8
in diesem Fall fur einen Statutenwechsel, weil sie die Sachverhalte nach den
Vertragstypen ordnen und ankniipfen (zuvor ab S. 107). Zusitzlich deutet
die generelle Erwédgung der Berechenbarkeit in diese Richtung: Angesichts

597 EuGH EuZW 2016, 940, 941 (Rn. 37) - Nikiforidis.
598 Schulze, in Ferrari, Art. 28 Rom I-VO Rn. 4.
599 D. Paulus, in BeckOGK, Art. 28 Rom I-VO Rn. 7.
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einer derart umfangreichen Vertragsanderung rechnen die Parteien tenden-
ziell mit einem Statutenwechsel. Jedenfalls sind etwaige gegensitzliche Er-
wartungen unbeachtlich, weil ihnen der Wortlaut und die Systematik der
Art. 4-8 entgegenstehen (Erwédgungsgrund 16 S. 1, zuvor ab S. 115).

Es geniigt aber nicht jegliche Anderung eines Umstands, den die Rom
I-VO als Bestandteil des Ankniipfungsgegenstands einstuft. Vielmehr muss
es sich um eine grundlegende und umfangreiche Vertragsinderung han-
deln. Dadurch scheiden solche Umsténde aus, die lediglich nebenséchlich
oder aufgrund ihrer tatsichlichen Natur keiner Vereinbarung zuginglich
sind. Zum Beispiel sind die personenbezogenen Komponenten des An-
kniipfungsgegenstands ,Verbrauchersache® nicht durch eine Vertragsande-
rung wandelbar - Verbraucher-/Unternehmereigenschaft und unternehme-
rische Tatigkeitsausrichtung (zuvor ab S. 127 und 134).

Ist eine Vertragsinderung anhand des Nikiforidis-Mafistabs als neu-
er Vertragsschluss anzusehen, dann aktualisiert sie den Ankniipfungszeit-
punkt. Entscheidend ist nicht mehr der Zeitpunkt des urspriinglichen
Vertragsschlusses, sondern der Zeitpunkt der spéteren Vertragsinderung.
Das gilt auch fiir den Ankniipfungszeitpunkt etwaiger unwandelbaren An-
kniipfungselemente. Fiir sie ist dann ebenfalls der Zeitpunkt der Vertrags-
anderung entscheidend. Zwar kann eine Kollisionsnorm unterschiedliche
Ankniipfungszeitpunkte haben. Beispielsweise kniipft das Verbraucherver-
tragsstatut das Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt® und die
Komponente des Ankniipfungsgegenstands ,unternehmerische Tétigkeits-
ausiibung® unwandelbar im Zeitpunkt des Vertragsschlusses an (Art.6
Abs.1 in Verbindung mit Art.19 Abs.3). Die Ankniipfungspersonen in
Form der Vertragsinhaber bleiben jedoch wandelbar (zuvor ab S. 239).
Andern die Parteien nun den Vertrag derart, dass erstmals ein Verbraucher-
vertrag vorliegt, ist dieser Zeitpunkt fiir die unwandelbaren Ankniipfungs-
elemente maf3geblich. Das ist denkbar, wenn die Parteien nachtriglich zu-
satzliche Dienstleistungen vereinbaren, sodass der Dienstleister nicht mehr
alle Leistungen ausschliefllich im Ausland erbringt (Art.6 Abs.4 lit.a).
Dann ist der gewohnliche Aufenthalt, die Verbraucher-/Unternehmereigen-
schaft und die unternehmerische Tatigkeitsausrichtung im Zeitpunkt der
Vertragsanderung entscheidend. Dasselbe gilt bei der erstmaligen nachtrag-
lichen Vereinbarung einer Beforderungs- oder Versicherungsleistung (Art. 5
oder 7). Sie aktualisiert den Ankniipfungszeitpunkt des unwandelbaren
Ankniipfungsmoments ,,gewohnlicher Aufenthalt® ebenfalls. Die erstmalige
nachtrégliche Aufnahme einer Arbeitsleistung gentigt als tatsdchliches Ein-
vernehmen ebenfalls (Art. 8). Sie aktualisiert den Ankniipfungszeitpunkt
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des unwandelbaren Ankniipfungsmoments ,einstellende Niederlassung®
auf den Zeitpunkt des tatsachlichen Einvernehmens.

Die Ankniipfungsgegenstinde der Ausweichklauseln sind umfassend -
~Gesamtheit der Umstdnde, die eine offensichtliche engere Verbindung
ergeben (Art. 4 Abs.3, Art.5 Abs.3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 und Art. 8
Abs. 4). Sie erfiillen den Nikiforidis-Maf3stab nicht und konnen daher nicht
den Ankniipfungszeitpunkt aktualisieren. Zum einen setzen die Ausweich-
klauseln denselben Vertragstyp wie die jeweilige Grundnorm voraus. Zum
anderen sind nur begrenzt Umstande vorstellbar, welche die Vertragspartei-
en durch eine Vertragsinderung nachtréglich verschieben kénnen: Durch
eine Anderung des Erfiillungsorts, der Vertragssprache und/oder -wihrung
entsteht keine neue Rechtsbeziehung zwischen den Vertragsparteien. Die
Anderung wire nicht grundlegend und umfangreich genug. Dieser Maf3-
stab kann jedoch im Fall der Auffangklausel des Art. 4 Abs. 4 erfiillt sein.
Sie findet Anwendung, wenn man das anzuwendende Recht weder nach
Art. 4 Abs. 1 noch Abs. 2 bestimmen kann. Es geht um diejenigen Konstella-
tionen, in denen keine charakteristische Leistung bestimmbar ist. Ist das
erstmals aufgrund der nachtréglichen Vertragsinderung der Fall, aktuali-
siert sie den Ankniipfungszeitpunkt. Das gilt auch in dem umgekehrten
Fall, dass die Vertragsinderung erstmals eine bestimmbare charakteristi-
sche Leistung und damit die Einschlédgigkeit des Abs. 1 oder 2 herbeifiihrt.

(cc) Kein neuer Vertragsschluss bei Anderungen unterhalb des
Ankniipfungsgegenstands

Ungleich problematischer ist die Frage, ob eine Vertragsinderung den Ni-
kiforidis-Mafstab auch ohne Verschiebung des Ankniipfungsgegenstands
zwischen den Art. 4-8 Rom I-VO erfiillen kann. Denkbar ist zum Beispiel,
dass die Vertragsparteien den Umfang der vertraglichen Hauptleistung we-
sentlich dndern. Beispielsweise konnte sich der Werkunternehmer, der ur-
spriinglich lediglich zur Errichtung eines geringen Teilgewerkes verpflichtet
war, nachtriglich zur Errichtung eines umfangreicheren Teils oder sogar
des Gesamtgewerkes verpflichten. Man denke etwa daran, dass ein Sub-
unternehmer nachtréglich zum Generalunternehmer wird.®%° Beide Ausfor-
mungen des Werkvertrags qualifiziert die Rom I-VO als Dienstleistungsver-
trdge im Sinne des Art.4 Abs.1 lit. b.%! Die Vertragsanderung verschiebt

600 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 380 mwN.
601 Statt vieler nur Martiny, in MiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 61 mwN.
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den Ankniipfungsgegenstand daher nicht. Die charakteristische Leistung
ist beide Male eine Dienstleistung. Fraglich ist damit wieder, wann im
Sinne des Nikiforidis-Maf3stabs die Schwelle zwischen blofler Anpassung
und neuer Rechtsbeziehung iiberschritten ist.

Dieselbe Frage stellt sich bei einer Vertragsanderung des Inhalts der ver-
traglichen Hauptleistung ohne Verschiebung des Ankniipfungsgegenstands.
Das ist zum Beispiel vorstellbar, wenn die Vertragsparteien nachtriglich
als Leistungsziel statt einer blofien Tatigkeit den Eintritt eines Erfolgs ver-
einbaren. Nach deutscher sachrechtlicher Dogmatik lige dann ein anderer
Vertragstyp vor — ein Werk- statt des urspriinglichen Dienstvertrags. Die
Rom I-VO ist jedoch autonom auszulegen und stuft beide Leistungsziele als
Dienstvertrige ein, weil sie einen weiten Dienstleistungsbegriff zugrunde
legt.®92 Ein Beispiel: Ein Industrieunternehmen beauftragt ein IT-Unter-
nehmen zunichst mit der laufenden Beratung zu Digitalisierungsfragen. Im
Anschluss erweitern die Parteien den Beratungsvertrag um die Umsetzung
eines Digitalisierungsprojekts. Sie schliefSen keinen neuen Vertrag, weil sie
beide Abschnitte als Teil eines Gesamtprojekts ansehen und Erkenntnisse
aus der Beratung fortfithren méchten. In diesem Fall verschiebt sich der
Ankniipfungsgegenstand ebenfalls nicht: Auch nach seiner Erweiterung ist
die charakteristische Leistung eine Dienstleistung im Sinne des Art. 4 Abs. 1
lit. b. Vergleichbare Konstellationen sind auch im Rahmen der Anderung
eines Verbrauchervertrags moglich, weil Art. 6 eine grofle Bandbreite an
Vertragstypen umfasst.

Ich bin der Ansicht, dass in diesen Konstellationen kein neuer Vertrags-
schluss im Sinne des Art.19 Abs. 3 vorliegt. Gegen meine Ansicht konnte
man anfithren, dass beide Konstellationen die Anforderung des EuGH er-
tilllen und eine ,neue Rechtsbeziehung in Gestalt umfangreicherer oder er-
weiterter Hauptleistungspflichten aufweisen. Gleichwohl spricht die Ausle-
gung des Art. 19 Abs. 3 gegen einen neuen Vertragsschluss in diesen Fillen.
Zwar bezieht sich sein Wortlaut nicht ausdriicklich auf den urspriinglichen
Vertragsschluss. Er konnte sich daher auf jede nachfolgende Vertragsdnde-
rung beziehen. Jedoch sprechen Systematik und Zweck des Art.19 Abs.3
fir eine hohe Schwelle. In systematischer Hinsicht ist festzustellen, dass die
Rom I-VO Sachverhalte anhand der Ankniipfungsgegenstande der Art. 4-8
kategorisiert. Sie legen den Fokus auf die vertragsrechtlichen Beziehungen.
Die Rom I-VO ordnet die Rechtsbeziehungen der Vertragsparteien mithin
entsprechend der Ankniipfungsgegenstinde der Art.4-8. Unterhalb der

602 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 379 mwN.
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Ebene dieser Ankniipfungsgegenstinde differenziert die Rom I-VO nicht.
Wohlgemerkt differenzieren ihre Ankniipfungsgegenstinde teilweise fein-
gliedriger als nach den charakteristischen Leistungen. Die Ankniipfungsge-
genstande der Ausweich- und Auffangnormen beriicksichtigen Umstidnde
unterhalb der Ebene der Vertragstypen, sofern eine typisierte Ankniipfung
scheitert (Art. 4 Abs. 3, Art. 5 Abs. 3, Art.7 Abs. 2 UAbs. 2 S.2, Art. 8 Abs. 4
und Art. 4 Abs. 4, zuvor ab S. 267 und 270). Dartiber hinaus beriicksichtigt
die Schwerpunktbetrachtung bei nicht-typisierten Vertrdgen den Umfang
einer Leistungspflicht (Art. 4 Abs. 2, zuvor ab S. 265). Die iibrigen Kollisi-
onsnormen differenzieren die Rechtsbeziehungen lediglich auf der Ebene
der Vertragstypen — entweder durch rein leistungsbezogene Ankniipfungs-
gegenstinde in Form einer qualifizierten charakteristischen Leistung oder
durch eine qualifizierte Kombination aus leistungs- und personenbezoge-
nen Komponenten (Art.4 Abs. 1, Art.5 Abs.1, 2, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1,
Abs. 3 UAbs. 3 oder Art. 6, Art. 8 Abs. 1-3, zuvor ab S. 272). Unterhalb der
Ebene des derart definierten Vertragstyps beriicksichtigen sie den Umfang
und Inhalt der Leistungspflichten nicht. Zum Beispiel bewertet Art. 4 Abs. 1
lit. b Rom I-VO den gesamten Vertrag als Dienstvertrag, sofern die Haupt-
leistung in einer Dienstleistung besteht.®®> Der Umfang der Dienstleistung
- Herstellung des gesamten oder nur eines Teils des Werkes — und das Ziel
der Dienstleistung - Titigkeit oder Erfolg - sind unerheblich.

In teleologischer Hinsicht spricht dazu die Berechenbarkeit der Kollisi-
onsnormen gegen einen neuen Vertragsschluss bei einer Anderung, die den
Ankniipfungsgegenstand nicht verschiebt. Ohne die Anderung eines An-
knitipfungselements rechnen die Vertragsparteien meines Erachtens nicht
mit einem Statutenwechsel. Zwar stufe ich die Erwartungen der Partei-
en hinsichtlich eines Statutenwechsels mangels empirischer Erhebungen
grundsatzlich als unbestimmbar ein (zuvor ab S. 115 und 125). Das gilt aber
nur im Fall der Anderung eines Ankniipfungselements. Sofern die Vertrags-
anderung kein Ankniipfungselement verandert, rechnen die Parteien nicht
mit einem Statutenwechsel. Die potenzielle Anderung des anzuwendenden
Rechts erschliefit sich ihnen jedenfalls dann nicht aus der Rom I-VO, weil
diese die Sachverhalte nach den Ankniipfungselementen bewertet.

Eine Vertragsanderung der Haupt- oder Nebenleistungspflichten kann
daher nur dann zu einem Statutenwechsel der Art.4-8 fithren, wenn die
Anderung den Ankniipfungsgegenstand verschiebt — selbst dann, wenn sie
den Inhalt und Umfang der Hauptleistungen verdndern.

603 Statt vieler nur Kohler, in BeckOGK, Art. 4 Rom I-VO Rn. 78 mwN.
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(dd) Ausweitung auf alle Ankntipfungselemente, welche der Vertragsschluss
fixiert

Die Erkenntnisse der vorherigen Abschnitte gelten meines Erachtens nicht
nur fiir den gewdhnlichen Aufenthalt des Art. 19 Abs. 3. Sie gelten fiir alle
unwandelbaren Ankniipfungselemente, welche die Rom I-VO ausdriicklich
oder aufgrund ihrer Auslegung im Vertragsschluss fixiert. Eine Verschie-
bung der Vertragsart aktualisiert den Ankniipfungszeitpunkt all dieser
Ankniipfungselemente. Zum Beispiel ist der private Vertragszweck des
Verbrauchers und die Tatigkeitsausrichtung des Unternehmers im Sinne
des Art.6 dann im Zeitpunkt der Vertragsinderung zu bewerten. Die
Generalisierung des Maf3stabs griindet meines Erachtens darauf, dass der
Erst-Recht-Schluss zur Nikiforidis-Entscheidung stets greift: Wenn eine
entsprechende Vertragsinderung zu einem Kollisionsnormenwechsel von
EVU zur Rom I-VO fiihrt, dann bedingt sie erst recht eine Aktualisierung
des Vertragsschlusses innerhalb der Kollisionsnormen der Rom I-VO.

(ee) Ergebnis: Aktualisierung des Ankniipfungszeitpunkts nur bei
Vertragstypverschiebung

Ein neuer Vertragsschluss im Sinne des Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO liegt somit
nach dem Nikiforidis-Mafistab lediglich dann vor, wenn die Vertragsan-
derung der Parteien den Ankniipfungsgegenstand im Sinne der Vertrags-
typen der Art.4-8 verschiebt (Vertragstypverschiebung). Nur dann ist
eine einseitige Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts zwischen dem ur-
spriinglichen Vertragsschluss und der nachtréglichen Vertragsdnderung zu
beriicksichtigen. Mit der Beschrankung auf die ,Vertragstypen® der Art. 4-8
sind die Ausweichnormen ausgenommen. Unterhalb der Schwelle der Ver-
tragstypen fiihrt eine Vertragsinderung nicht zu einer Aktualisierung des
Vertragsschlusses. Diese Ergebnisse gelten fiir alle Ankniipfungselemente,
welche die Rom I-VO ausdriicklich oder aufgrund ihrer Auslegung im
Vertragsschluss fixiert.

(i) Abgrenzung zur Vertragsaufhebung
Eine Vertragsauthebung bedingt nach der zutreffenden allgemeinen An-

sicht keinen Statutenwechsel, weil insoweit der Grundsatz der einheitlichen
Ankniipfung des Vertragsstatuts greift (Art.12 Abs.1 lit.d Var. 1 und lit. e
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Rom I-VO). Es bleibt lediglich das Verhiltnis zur Vertragsanderung zu kla-
ren, weil diese ebenfalls eine teilweise Authebung vertraglicher Verpflich-
tungen zur Folge hat und sich Art.12 Abs. 1lit. d Var. 1 ausdriicklich auf das
Erloschen von ,Verpflichtungen® bezieht. Ein Beispiel fiir letztere Konstella-
tion ist die nachtrégliche Authebung einer Beforderungsleistung bei einer
Fahrzeugmiete — konkret: das Abbuchen eines Skippers bei einer Bootsmie-
te. Meines Erachtens ist fiir die Abgrenzung von Vertragsaufthebung und
-anderung eine Auslegung des Parteiwillens anhand der konkreten Umstén-
de des Einzelfalls entscheidend. Wollen die Parteien danach den gesamten
alten Vertrag autheben und einen neuen abschlieflen (Novation), tritt kein
Statutenwechsel in Bezug auf das Vertragsstatut des alten Vertrags ein.
Der neue Vertrag erhdlt sein eigenes separates Vertragsstatut, weil er eine
neue Hauptfrage darstellt. Der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung
des Vertragsstatuts gilt lediglich fiir den jeweiligen Vertrag. Er griindet im
Wesentlichen auf den Art. 10 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 1, die sich
allesamt auf einen Vertrag beziehen. Ohne besondere Umsténde liegt auch
keine offensichtlich engere Verbindung zwischen dem aufgehobenen und
dem neuen Vertrag vor, die eine akzessorische Ankniipfung rechtfertigen.
Beide Vertragsstatute sind daher eigenstindig zu bestimmen. Das Vertrags-
statut des neuen Vertrags beeinflusst das Vertragsstatut des alten Vertrags
nicht. Ein ,angelehnter Vertrag“ liegt nicht vor, weil kein Vertrag Vorrang
im Sinne eines Hauptvertrags beansprucht. Vor diesem Hintergrund hat
eine Vertragsaufhebung keinen Statutenwechsel zur Folge. Ist sie jedoch
nur untergeordneter Bestandteil einer Vertragsianderung, welche den Niki-
foridis-Maf3stab erfiillt, dann kann ein Statutenwechsel eintreten (zuvor ab
S.280).

(3) Ergebnisse zur Wandelbarkeit der Ankniipfungsgegenstinde durch
Vertragsanderungen

In der Literatur verhalten sich lediglich Martiny und Magnus zur Wandel-
barkeit der Rom I-VO aufgrund einer Anderung des Ankniipfungsgegen-
stands. Sie kommen aber zu gegensitzlichen Ergebnissen: Martiny bejaht
sie, Magnus lehnt sie ab. Der BGH scheint sie zu bejahen, weil er einen
Statutenwechsel annimmt, sofern sich der Inhalt des Schuldverhaltnisses
andert. Diese Aussage ist jedoch mit Vorsicht zu begegnen, weil sie in Bezug
auf eine Forderungsabtretung ergangen ist. Sie hatte folglich nicht direkt
eine Anderung des Ankniipfungsgegenstands im Blick. Meiner Ansicht
nach geht die Entscheidung daher jedenfalls in diesem Kontext zu weit:
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Nicht jede Anderung des Inhalts des Schuldverhiltnisses bedingt einen
Statutenwechsel (zuvor ab S. 259). Vielmehr hat lediglich eine vertragliche
Anderung des Ankniipfungsgegenstands einen Statutenwechsel zur Folge.
Diese Vertragsinderungen fithren dann aber grundsitzlich und mithin
weitgehend zu Statutenwechseln.

Zum einen konnen kollisionsnormiibergreifende Statutenwechsel eintre-
ten. In diesem Fall fithrt die Vertragsinderung dazu, dass nach dem
Vertragsschluss eine andere Kollisionsnorm einschldgig wird. Derartige
Statutenwechsel konnen zwischen allen objektiven Kollisionsnormen der
Rom I-VO eintreten (Art.4-8). Sie treten in den drei bereits bekannten
Unterkonstellationen auf: Gleichrangige, qualifizierende und disqualifizie-
rende Statutenwechsel (zuvor ab S. 198 und 203). Kollisionsnormiibergrei-
fende gleichrangige Statutenwechsel kénnen zwischen den spezifizierten
Vertragstypen des Art. 4 Abs.1 lit. a-h auftreten (zuvor ab S. 261). Dariiber
hinaus sind sie zwischen diesen und den unspezifizierten Vertragstypen des
Abs. 2 moglich (zuvor ab S. 265). Sie sind aber auch zwischen den Grund-
und Ausweich-/Auffangnormen denkbar (Art.4 Abs.1/2 und Abs.3/4,
Art. 5 Abs.1/2 und Abs. 3, Art. 7 Abs.2 UAbs.2 S.1 und S. 2, Art. 8 Abs.2/3
und Abs. 4, zuvor ab S. 267 und 270). Des Weiteren ist vorstellbar, dass ein
Statutenwechsel zwischen den Giiter- und Personenbeforderungsvertrigen
und zwischen den Grof3- und Massenrisikovertragen eintritt (Art. 5 Abs. 1,
2 und Art.7 Abs. 2, 3, zuvor ab S. 272). Schliefilich ist eine Verschiebung
zwischen den Vertragstypen der Art.4-8 auch im Ubrigen beachtlich.
Art. 6 erfasst eine grofle Bandbreite an Vertragstypen und ist subsididr
gegeniiber den Art.5, 7 und 8. Er fungiert daher als Auffangnorm unter
den qualifizierten Kollisionsnormen Art. 5-8 (zuvor ab S. 274). Kollisions-
normiibergreifende qualifizierende und disqualifizierende Statutenwechsel
sind zwischen Art. 4 und Art. 5-8 mdglich (zuvor ab S. 272, 274 und 276).
Die Vertragsanderung fithrt bei ihnen dazu, dass der qualifizierte Ankniip-
fungsgegenstand nachtriglich eintritt oder entfallt.

Zum anderen gibt es die Konstellation der kollisionsnorminternen Sta-
tutenwechsel. Sie kommen bei einer Vertragsianderung des Ankniipfungs-
gegenstands seltener vor. Sie treten nur dann auf, wenn der Ankniipfungs-
gegenstand offen gefasst und nicht auf einen Vertragstyp festgelegt ist.
Die entsprechenden Ankniipfungsgegenstande nehmen eine Schwerpunkt-
oder Gesamtbetrachtung vor und verbinden sie mit einem entsprechend
dynamischen Ankniipfungsmoment. Das trifft insbesondere auf Art.4
Abs. 2 zu (zuvor ab S. 265). Er erfasst solche Vertrége, die Abs. 1 nicht oder
mehrfach erfasst. Diese beiden Ankniipfungsgegenstinde konnen sich auf-
grund einer Schwerpunktbetrachtung von Leistung und Gegenleistung er-
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geben. Ankniipfungsmoment ist anschlieffend das Recht am gewdhnlichen
Aufenthalt des charakteristisch Leistenden — wobei sich die charakteristi-
sche Leistung ebenfalls nach der Schwerpunktbetrachtung richtet. Dariiber
hinaus nimmt der Ankniipfungsgegenstand der Ausweichnormen eine Ge-
samtbetrachtung vor (Art.4 Abs.3, Art.5 Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2
und Art. 8 Abs. 4, zuvor ab S. 267). Er ist einschldgig, sofern aufgrund der
Gesamtheit der Umsténde eine offensichtlich engere Verbindung gegeben
ist. Ist das der Fall, ist diese offensichtlich engere Verbindung der Ankniip-
fungsmoment.

Die Ankniipfungsgegenstinde der Art. 4-8 Rom I-VO lassen sich diffe-
renzieren in rein leistungsbezogene oder leistungs- und personenbezogene.
Rein leistungsbezogene Ankniipfungsgegenstande stellen ausschliefllich auf
die charakteristische Leistung ab. Sie finden sich in Art. 4 Abs. 1, 2, 4, Art. 5
und Art.7. Im Gegensatz dazu stellen die kombinierten Ankniipfungsge-
genstdnde der Art. 6 und 8 nicht nur Anforderungen an die Leistung, son-
dern auch - und sogar vor allem - an die Vertragsparteien. Sie normieren
deren Zweckrichtung oder Titigkeit (zuvor ab S. 274 und 276). Eine Son-
derposition nehmen die Ankniipfungsgegenstinde der Ausweichklauseln
ein. Es handelt sich um umfassende Ankniipfungsgegenstiande. Sie beriick-
sichtigen alle Umstdnde einer potenziellen engeren Verbindung im Wege
einer Gesamtbetrachtung (Art. 4 Abs. 3, Art. 5 Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs. 2
S.2 und Art. 8 Abs. 4, zuvor ab S. 267 und 270).

Ein Statutenwechsel kann sich grundsitzlich aus der vertraglichen Ande-
rung jeder Komponente des Ankniipfungsgegenstands der Art. 4-8 ergeben
- sei es eine leistungs- oder personenbezogene. Zwei Ausnahmen beste-
hen bei den personenbezogenen Komponenten der Verbrauchervertrige
des Art. 6. Die unternehmerische Tatigkeitsausrichtung ist unwandelbar.
Es handelt sich um ein einseitiges tatsdchliches Tatbestandsmerkmal, wo-
durch die Rom I-VO diese Voraussetzung der Disposition der Vertrags-
parteien entzieht (zuvor ab S. 276). Dasselbe gilt fiir den privaten und
beruflichen/gewerblichen Vertragszweck (zuvor ab S. 276). Eine Sonder-
stellung nimmt die Arbeitnehmereigenschaft ein. Fiir sie ist vorrangig ent-
scheidend, ob tatsdchlich eine abhédngige, weisungsgebundene, dauerhafte
und entgeltliche Tiétigkeit vorliegt. Die vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien sind hochstens als Indizien zu beriicksichtigen. Daher ist eine
vertragliche Anderung nicht entscheidend. Vielmehr kommt es auf eine
tatsichlich-einvernehmliche Anderung an (zuvor ab S. 276). Diese Unter-
scheidung zwischen vertraglichen und tatséchlichen Komponenten der An-
kntipfungsgegenstinde gleicht der entsprechenden Unterscheidung bei den
Ankniipfungsmomenten (zuvor ab S. 209). Im Rahmen der Ausweichnor-
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men ist zwischen vertraglichen - rechtlich-einvernehmlichen -, rechtlich-
einseitigen, tatsdchlich-einvernehmlichen und tatsachlich-einseitigen Um-
stinden zu unterscheiden. Die vertraglichen Umstidnde sind durch eine
Vertragsinderung wandelbar, die tatsdchlich-einvernehmlichen Umstande
durch ein tatsachliches Einvernehmen und die rechtlich- und tatsdchlich-
einseitigen Umsténde gar nicht (zuvor ab S. 267 und 270).

Schliefllich hat sich auf der Tatbestandsebene gezeigt, dass eine vertrag-
liche Anderung des Ankniipfungsgegenstands sogar den Ankniipfungszeit-
punkt aktualisieren kann. Das ist der Fall, wenn die Vertragsinderung
als neuer Vertragsschluss im Sinne des Art.19 Abs.3 und nicht als blofle
Aktualisierung oder Anpassung anzusehen ist. Hierfiir ist erforderlich, dass
die Vertragsinderung umfassend und grundlegend ist (Nikiforidis-Maf3-
stab). Das trifft zu, wenn sie eine Verschiebung zwischen den Vertragsty-
pen der Art.4-8 bedingt (Vertragstypverschiebung). Dann ist nicht mehr
der urspriingliche Vertragsschluss der Ankniipfungszeitpunkt, sondern der
Zeitpunkt der Vertragsinderung. In der Folge ist sogar ein zwischen ur-
spriinglichem Vertragsschluss und nachtréglicher Vertragsanderung einsei-
tig verlegter gewohnlicher Aufenthalt zu beriicksichtigen. Das stellt keine
Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass die Rom I-VO einseitige Mani-
pulationen des anzuwendenden Rechts unbeachtet lasst. Vielmehr ist die
Verlegung ebenso zu beriicksichtigen wie im Vorfeld des urspriinglichen
Vertragsschlusses (zuvor ab S. 278).

Eine Vertragsauthebung bedingt hingegen keinen Statutenwechsel. Sie
liegt vor, wenn die Parteien den alten Vertrag komplett autheben und einen
neuen abschlieflen mochten. Es steht einem Statutenwechsel jedoch nicht
entgegen, wenn eine wesentliche Vertragsinderung im Sinne des Nikifori-
dis-Maf3stabs mit der Aufhebung einzelner Vertragspflichten einhergeht
(zuvor ab S. 276).

(4) Rechtsfolgen der Statutenwechsel

(a) Ex-nunc-Wirkung des Statutenwechsels aufgrund Anderung des
Ankniipfungsgegenstands — Zeitliche Segmentierung

In Rechtsprechung und Literatur finden sich keine Aussagen zur Wirkung
eines Statutenwechsels aufgrund einer Anderung des Ankniipfungsgegen-
stands. Meines Erachtens wirken Statutenwechsel auf objektiver Ankniip-
fungsebene lediglich fiir die Zukunft (ex nunc). Die Griinde hierfiir sind
insbesondere die Parteierwartungen, die Berechenbarkeit und die Rechtssi-
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cherheit (Erwéagungsgrund 16 S.1). In der Folge wird das anzuwendende
Recht in zeitlicher Hinsicht segmentiert (zuvor ab S. 160 und 177). Die
konkreten Folgen der Ex-nunc-Wirkung untersucht ein spéterer Abschnitt
(nachfolgend ab S. 304). Ein Ex-tunc-Statutenwechsel kann durch eine
konkludente Rechtswahl eintreten, die mit der vertraglichen Anderung
des Ankniipfungsgegenstands einhergeht. Sie steht insbesondere dann im
Raum, wenn die Vertragsparteien die charakteristische Leistung dndern,
bevor sie irgendeine Leistung ausgetauscht haben. Dann beabsichtigen sie
hdufig eine initiale Anderung, die riickwirkend auch das anzuwendende
Recht einschlieflen kann.

(b) Kein Gunstigkeitsprinzip analog Art. 3 Abs. 2 S. 2 Rom-VO

Art.3 Abs.2 S.2 Rom I-VO normiert, dass eine nachtrégliche Rechtswahl
den Vertrag nicht formunwirksam werden lassen oder die Rechte Dritter
beeintrichtigen darf. Nach meiner Ansicht ist diese Norm nicht analog
auf einen Statutenwechsel aufgrund einer Anderung des Ankniipfungsge-
genstands anzuwenden, weil sie systematisch und teleologisch eine Spezial-
regelung fiir die subjektive Ankntipfung ist (zuvor ab S. 163 und 178). Im
Ubrigen bedingen die konkreten Folgen der Ex-nunc-Wirkung vergleichba-
re Ergebnisse wie Art.3 Abs.2 S.2, weil sie einen wirksam geschlossenen
Vertrag grundsitzlich an seinem Abschlussstatut und etwaige Drittrechte
an ihrem Entstehungsstatut messen (nachfolgend ab S. 323 und 331). Aller-
dings korrigiert gerade eine Vertragstypverschiebung ausnahmsweise das
Abschlussstatut (nachfolgend ab S. 327).

(c) Anderung der Optionsbeschrinkungen oder Normendurchgriffe

Die vertragliche Anderung des Ankniipfungsgegenstands kann aufgrund
des damit einhergehenden Statutenwechsels dazu fiithren, dass die Options-
beschrankungen oder Normendurchgriffe der Rechtswahl erstmals anzu-
wenden sind. Wird beispielsweise eine Bootsmiete durch Hinzubuchen
eines Skippers zu einem Personenbeforderungsvertrag, ist nachtréglich
erstmals die Optionsbeschrankung des Art.5 Abs.2 UAbs.2 einschlagig.
Wird ein freier Mitarbeiter zu einem Arbeitnehmer, gilt erstmals der
Normendurchgriff des Art.8 Abs.1 S.2. Dabei ist eine Anderung der
Optionsbeschrankungen grundsitzlich nicht zu beachten, weil sie eine ur-
spriinglich wirksame Rechtswahl unterlaufen wiirde. Sie ist nur ausnahms-
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weise zugunsten einer Heilung der Rechtswahl zu beachten (Art.5 Abs.2
UAbs. 2 und Art.7 Abs.3 UAbs.1, zuvor ab S. 168). Eine Anderung der
Normendurchgriffe ist hingegen zu beriicksichtigen, weil man dann das
Bestehen der Rechtswahl und den Normendurchgriff in Einklang bringen
kann (Art.6 Abs.2 S.2 und Art. 8 Abs.1 S.2 Rom I-VO, zuvor ab S. 170).
Insgesamt sind Verschiebungen der Normendurchgriffe im Fall kollisions-
normiibergreifender qualifizierender und disqualifizierender Statutenwech-
sel zu beriicksichtigen, der Optionsbeschrankungen hingegen nicht.

Dariiber hinaus kénnen die durch Anderungen der Ankniipfungsgegen-
stinde ausgelosten kollisionsnormiibergreifenden gleichrangigen Statuten-
wechsel ebenfalls dazu fiihren, dass die Optionsbeschrankungen erstmals
einschldgig werden oder entfallen. Derartige Konstellationen liegen vor,
wenn die Parteien einen Giiter- nachtréglich zu einem Personenbefcrde-
rungsvertrag dndern. Dann sind die Optionsbeschrinkungen des Art.5
Abs.2 UAbs.2 erstmals anwendbar. Entsprechendes gilt fiir Grof3- und
Massenrisikovertriage in Bezug auf Art.7 Abs.3 UAbs. 3 (zuvor ab S. 272).
Entsprechend kann der Anwendungsbereich der Optionsbeschrankungen
bei umgekehrten Anderungen entfallen. Diese Konstellationen sind nur
dann zu beriicksichtigen, sofern sie eine urspriinglich unwirksame Rechts-
wahl heilen (zuvor ab S. 168). Eine Anderung der Normendurchgriffe kann
durch gleichrangige Statutenwechsel nicht eintreten. Art. 6 enthalt nur eine
Kollisionsnorm und bei Art. 8 umfasst der Normendurchgriff in Abs.1 S.2
alle Kollisionsnormen aus Abs. 2—-4.

Die Anderungen des Ankniipfungsgegenstands, welche zu kollisions-
norminternen Statutenwechseln fithren, konnen die Optionsbeschrankun-
gen nicht dndern. Sie haben keinen Einfluss auf deren enumerative Tatbe-
standsmerkmale - zum Beispiel den gewohnlichen Aufenthalt des charak-
teristisch Leistenden (Art.5 Abs.2 UAbs. 2, Art.7 Abs.3 UAbs. 3). Das ist
bei Anderungen des Ankniipfungsmoments oder der Ankniipfungsperson
anders, weil sie diese enumerativen Tatbestandsmerkmale andern konnen.
Im Hinblick auf die Normendurchgriffe ergibt sich ein differenziertes Bild:
Art. 6 Abs.2 S.2 ist nicht dnderbar, weil die in Bezug genommene Kollisi-
onsnorm des Art. 6 Abs. 1 die einzige objektive Kollisionsnorm fiir den An-
kniipfungsgegenstand ,Verbrauchervertrag® ist. Ein kollisionsnorminterner
Statutenwechsel aufgrund einer Anderung des Ankniipfungsgegenstands ist
daher nicht moglich. Art. 8 Abs. 1 S. 2 verweist hingegen auf die drei objek-
tiven Kollisionsnormen fiir Individualarbeitsvertrage in Abs. 2-4. Davon ist
Abs. 4 durch eine Anderung des Ankniipfungsgegenstands wandelbar, weil
er iber Abs.2 und 3 eine Gesamtbetrachtung der Umstédnde anlegt. Diese
kann sich aufgrund einer vertraglichen Anderung nachtriglich verschieben.
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Zum Beispiel konnten die Vertragsparteien die Vertragssprache, -wahrung,
den Gerichtsstand und/oder landesspezifische Vertragsklauseln éndern und
derart eine engere Verbindung begriinden (zuvor ab S. 239 und 276). Eine
Verschiebung der Normendurchgriffe ist dann zu beriicksichtigen (zuvor
ab S.170).

e. Ergebnisse: Zahlreiche Ankniipfungselemente nach Auslegung
wandelbar

Die vorangegangenen Abschnitte haben offenbart, dass zahlreiche Ankniip-
fungsmomente, -personen und -gegenstinde der Rom I-VO aufgrund ihrer
Auslegung wandelbar sind.

aa. Ankniipfungsmomente engere/engste Verbindung und
Ankniipfungsgegenstand Arbeitnehmer-/Arbeitgebereigenschaft

Die (offensichtlich) engere und die engste Verbindung sind mittelbar wan-
delbar aufgrund eines vertraglichen oder tatsachlichen Einvernehmens, je
nachdem ob der von ihnen berticksichtigte Umstand rechtlich oder tatséch-
lich definiert wird (Art. 4 Abs. 3, 4, Art.5 Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2
und Art. 8 Abs. 4). Die Wandelbarkeit der Ausweich- und Auffangnormen
kann sowohl einen kollisionsnorminternen als auch einen kollisionsnorm-
Ubergreifenden gleichrangigen Statutenwechsel zur Folge haben. Ersteres
dann, wenn das urspriingliche Statut bereits durch die Ausweich- oder
Auffangnorm bestimmt wurde. Zweiteres, sofern das urspriingliche Statut
durch eine andere Kollisionsnorm als das neue Statut bestimmt wurde
(zuvor ab S. 174, 181, 185 und 208). Dariiber hinaus ist der Ankniipfungs-
gegenstand der Arbeitnehmer-/Arbeitgebereigenschaft durch ein tatsachli-
ches Einvernehmen wandelbar. Er kann zu kollisionsnormiibergreifenden
qualifizierenden und disqualifizierenden Statutenwechseln zugunsten oder
zuungunsten des Art. 8 fithren (zuvor ab S. 188).

bb. Wandelbarkeit aufgrund von Vertragsinderungen
Die anschlieflenden Abschnitte untersuchen vor diesem Hintergrund Statu-

tenwechsel aufgrund von Vertragsinderungen. Eine abstrakte Beurteilung
ist auch insoweit nicht mdglich. Vielmehr sind die konkreten Ankniip-

292



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

fungselemente separat dahingehend zu beurteilen, ob sie aufgrund einer
Vertragsanderung wandelbar sind (zuvor ab S. 191). Dabei miissen die Vor-
aussetzungen einer (konkludenten) Rechtswahl nicht vorliegen (zuvor ab
S. 196). Im Anschluss an diese Grundlegung offenbarte die Untersuchung
der Ankniipfungsmomente, dass diese zumindest teilweise durch Vertrags-
anderungen wandelbar sind (zuvor ab S. 198). Das trifft vor allem auf
den Ubernahme-/Ablieferungsort und den Abgangs-/Bestimmungsort der
Beforderungsvertrage zu (Art. 5 Abs.1 und 2, zuvor ab S. 198 und 203). Im
Hinblick auf die anderen Ankniipfungsmomente ergibt sich ein differen-
ziertes Bild: Es ist zwischen rechtlichen, tatsichlichen und gemischten An-
kntipfungsmomenten zu unterscheiden. Rechtliche Ankniipfungsmomente
sind durch eine Vertragsinderung wandelbar, soweit sie einvernehmlich
und damit vertraglich definiert sind. Neben dem Ubernahme-/Abliefe-
rungsort und dem Abgangs-/Bestimmungsort gilt das auch fiir das gewéhlte
Recht. Hingegen sind einseitige rechtliche Ankniipfungsmomente nicht
aufgrund eines Einvernehmens wandelbar - zum Beispiel die Staatsangeho-
rigkeit (zuvor ab S. 205). Das gilt regelmifig auch fiir tatsichliche Ankniip-
fungsmomente (zuvor ab S. 206). Sie sind nur ausnahmsweise durch ein
tatsachliches Finvernehmen wandelbar, wenn sie tatsachlich-einvernehm-
lich definiert sind — wie beispielsweise der gewdhnliche Arbeitsort (zuvor
ab S. 155 und 206). Im Fall gemischter Ankniipfungsmomente sind ebenfalls
lediglich ihre einvernehmlichen Teilumstinde wandelbar, hingegen nicht
ihre rechtlich-einseitigen und die tatsachlich-einseitigen Teilumstidnde (zu-
vor ab S. 208, 267, 270 und 286).

(1) Vertragsinderung der Ankniipfungsmomente:
Grundsatzlich kollisionsnorminterne, nur ausnahmsweise
kollisionsnormiibergreifende Statutenwechsel

Die Vertragsinderung der wandelbaren Ankniipfungsmomente fiihrt re-
gelmidflig zu einem kollisionsnorminternen Statutenwechsel. Lediglich aus-
nahmsweise sind daneben kollisionsnormiibergreifende Statutenwechsel
moglich. Erstens kann bei Personenbeforderungsvertrigen die Anderung
des Abgangs- oder Bestimmungsorts einen Statutenwechsel innerhalb der
Art.5 Abs.2 UAbs.1 S.1 und 2 bedingen (gleichrangiger Statutenwechsel,
zuvor ab S. 203). Zweitens kann die Vereinbarung oder Aufgabe des gewihl-
ten Rechts zu Statutenwechseln zwischen den Art.3 und 4-8 fithren (kol-
lisionsnormiibergreifender qualifizierender oder disqualifizierender Statu-
tenwechsel, zuvor ab S. 145). Drittens kann die nachtrigliche Anderung,
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erstmalige Vereinbarung oder Aufgabe des Ubernahme- oder Ablieferungs-
orts bei Giiterbeforderungsvertragen dazu fithren, dass Art.5 Abs.1 sich
verschiebt, erstmals einschlagig wird oder entfallt (kollisionsnormiibergrei-
fender gleichrangiger, qualifizierender oder disqualifizierender Statuten-
wechsel, zuvor ab S. 198).

Der gewdhnliche Arbeitsort nimmt eine Sonderstellung ein: Er ist
nicht aufgrund einer Vertragsanderung, sondern aufgrund eines tatsdchli-
chen Einvernehmens wandelbar. Seine Anderung, Vereinbarung oder Auf-
gabe des gewohnlichen Arbeitsorts kann zu kollisionsnormiibergreifenden
gleichrangigen Statutenwechseln zwischen Art. 8 Abs. 2—4 fithren (zuvor ab
S.155 und 206).

(2) Vertragsinderung der Ankniipfungspersonen: Wandelbarkeit aufgrund
Vertragsiibernahme - kollisionsnorminterne und -tibergreifende
Statutenwechsel

Die Untersuchung der Ankniipfungspersonen ergab eine grundsitzliche
Wandelbarkeit bei Vertragsanderungen (zuvor ab S. 212). Im Vordergrund
steht dabei die Vertragsiibernahme. Sie kann zum Austausch der Vertrags-
partei fiihren, auf die sich das Ankniipfungsmoment bezieht — also die
Ankniipfungsperson. In der Folge kann sich das personenbezogene An-
kniipfungsmoment verschieben. Ist das der Fall, tritt ein kollisionsnormin-
terner Statutenwechsel ein (zuvor ab S. 237 und 239). Ausnahmsweise
kann sogar eine Schuldiibernahme oder einfache Vertragsinderung einen
Statutenwechsel zur Folge haben. Namlich dann, wenn sie die Erfiillungs-
verantwortung einer Nebenniederlassung im Sinne des Art.19 Abs. 2 Var. 2
verschiebt (zuvor ab S. 232). Dariiber hinaus sind auch kollisionsnorm-
Ubergreifende qualifizierende Statutenwechsel von Art.4 zu Art.6 Abs.1
oder Art. 8 Abs.2 mdoglich. Die Voraussetzung ist, dass die neue Ankniip-
fungsperson erstmals den personenbezogenen Ankniipfungsgegenstand der
qualifizierten Kollisionsnorm erfiillt. Das ist bei der unternehmerischen
Tatigkeitsausrichtung des Art.6 Abs.1 und dem Status als Verbraucher,
Unternehmer, Arbeitnehmer oder Arbeitgeber des Art. 6 und 8 denkbar. In
den umgekehrten Konstellationen sind entsprechend auch kollisionsnorm-
Ubergreifende disqualifizierende Statutenwechsel méglich (zuvor ab S. 249).
Eine Rechtswahl bindet die ibernehmende Partei jedenfalls dann, wenn
die Rechtswahl zusammen mit oder nach der Vertragsiibernahme erfolgt.
Eine frithere Rechtswahl gilt fiir die iibernehmende Partei, sofern sie ihr
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kollisionsrechtlich zuzurechnen ist. Maf3stab hierfur ist Art.3 Abs.1 Rom
I-VO (zuvor ab S. 250).

(3) Vertragsanderung der Ankniipfungsgegenstande: Grundsitzliche
Wandelbarkeit - kollisionsnorminterne und -iibergreifende
Statutenwechsel

Die Untersuchung der Ankniipfungsgegenstinde zeigte ebenfalls eine
grundsitzliche Wandelbarkeit im Fall vertraglicher oder tatsichlich-einver-
nehmlicher Anderungen (zuvor ab S. 286). Grofitenteils sind die Ankniip-
fungsgegenstinde rein leistungsbezogen (Art. 4 Abs. 1, 2, 4 Art. 5 und Art. 7,
zuvor ab S. 261, 265, 270 und 272). Stellenweise kombinieren sie aber auch
leistungs- und personenbezogene Komponenten (Art.6 und 8, zuvor ab
S. 249, 274 und 276). Eine Sonderstellung nehmen die Ankniipfungsgegen-
stinde der Ausweichklauseln ein, die umfassend alle Umstidnde beriicksich-
tigen (Art. 4 Abs. 3, Art. 5 Abs. 3, Art. 7 Abs. 2 UADs. 2 S. 2 und Art. 8 Abs. 4,
zuvor ab S. 267). Im Grundsatz sind die Ankniipfungsgegenstinde dabei
durch Vertragsanderungen wandelbar. Ausnahmen stellen die unternehme-
rische Tadtigkeitsausrichtung und der private und berufliche/gewerbliche
Vertragszweck des Art. 6 Abs. 1 dar. Bei ihnen handelt es sich um einseitige
Ankniipfungselemente, die daher keiner Vertragsdnderung zuginglich sind
(zuvor ab S. 274). Eine Sonderstellung nehmen die Arbeitsleistung und die
Arbeitnehmer-/Arbeitsgebereigenschaft ein. Sie sind vorrangig aufgrund
eines tatsdchlichen Einvernehmens wandelbar - die vertragliche Lage hat
lediglich nachrangige Indizwirkung (zuvor ab S. 276).

Aufgrund der wandelbaren Ankniipfungsgegenstande sind Statutenwech-
sel in allen Varianten moglich - kollisionsnorminterne und kollisionsnorm-
tibergreifende (zuvor ab S. 286). Kollisionsnorminterne Statutenwechsel
koénnen im Rahmen der unspezifizierten Vertragstypen des Art.4 Abs.2
und der Ausweichnormen eintreten (Art.4 Abs.2, Abs.3, Art.5 Abs.3,
Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 und Art.8 Abs.4, zuvor ab S. 265 und 267).
Kollisionsnormiibergreifende gleichrangige Statutenwechsel sind zwischen
den Grundnormen des Art.4 Abs.1, 2, Art.5 Abs.1, 2, Art.7 Abs.2, 3,
zwischen den Grund-, Ausweich- und Auffangnormen der Art. 4 Abs.1/2
und Abs. 3/4, Art.5 Abs.1/2 und Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1 und S.2,
Art. 8 Abs. 2/3 und Abs. 4, und zwischen den qualifizierten Kollisionsnor-
men der Art.5-8 denkbar (zuvor ab S. 261, 265, 267, 270, 272 und 274).
Im Ubrigen sind kollisionsnormiibergreifende qualifizierende und disquali-
fizierende Statutenwechsel zwischen Art.4 und Art. 5-8 mdglich. Bei den
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Art. 5-7 aufgrund von Vertragsinderungen und bei Art. 8 aufgrund eines
tatsachlichen Einvernehmens (zuvor ab S. 249 und 276).

cc. Aktualisierung des Ankniipfungszeitpunkts bei grundlegenden und
umfassenden Vertragsdnderungen: Vertragstypverschiebungen und
Vertragsiibernahmen

Eine grundlegende und umfangreiche Vertragsinderung kann den An-
kntipfungszeitpunkt aktualisieren (zuvor ab S. 278). Dafiir muss sie als neu-
er Vertragsschluss im Sinne des Art.19 Abs.3 zu bewerten sein, nicht nur
als blole Aktualisierung oder Anpassung des Vertrags (Nikiforidis-Maf3-
stab). Diese Anforderungen sind erfiillt, sofern die Vertragsinderung den
Vertragstyp und damit den Ankniipfungsgegenstand im Sinne der Art. 4-8
verschiebt (Vertragstypverschiebung). Hingegen ist eine Vertragsinderung
unerheblich, welche die Schwelle des Ankniipfungsgegenstands nicht er-
reicht. Im Ubrigen aktualisiert lediglich eine Vertragsiibernahme und damit
eine Verschiebung der Ankniipfungsperson den Vertragsschluss und damit
den Ankniipfungszeitpunkt. Dann ist eine Verlegung des gewdhnlichen
Aufenthalts zwischen dem urspriinglichen Vertragsschluss und der Ver-
tragsinderung zu beriicksichtigen. Eine derartige Vertragsinderung kann
eine teilweise Vertragsauthebung beinhalten. Hingegen bedingt eine kom-
plette Vertragsauthebung allein keinen Statutenwechsel (zuvor ab S. 285).

dd. Tatbestandsseite der Statutenwechsel: Weitgehende Wandelbarkeit der
Ankniipfungselemente

Insgesamt zeigte sich im Zuge der Auslegung eine weitgehende Wandel-
barkeit der Ankniipfungselemente der Rom I-VO. Dabei fillt auf, dass
die Ankniipfungsmomente weniger haufig wandelbar sind als die Ankniip-
fungspersonen und -gegenstinde der Kollisionsnormen. Das liegt vorrangig
daran, dass sie hdufiger an tatsdchliche Umstande ankniipfen, die nicht zur
Disposition der Vertragsparteien stehen.

ee. Rechtsfolgen von Statutenwechseln: Ex-nunc-Wirkung

Auf der Rechtsfolgenseite verhalten sich die Statutenwechsel weitgehend
gleich - unabhéngig davon, ob sie auf einer Anderung des Ankniipfungs-

296



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

moments, der Ankniipfungsperson oder des Ankniipfungsgegenstands be-
ruhen. Sie entfalten Ex-nunc-Wirkung. Das hat eine rechtliche Segmentie-
rung des Sachverhalts zur Folge. Das Giinstigkeitsprinzip des Art.3 Abs. 2
S.2 ist zwar nicht analog anzuwenden, entspricht jedoch weitgehend den
konkreten Folgen der Ex-nunc-Wirkung (nachfolgend ab S. 304). Ein
objektiver Statutenwechsel stellt nicht die Wirksamkeit einer vorherigen
Rechtswahl infrage. Eine Verschiebung der Optionsbeschrankungen bleibt
daher unberiicksichtigt, sofern sie nicht zur Heilung der Rechtswahl fiihrt.
Ein objektiver Statutenwechsel kann jedoch stets zur Folge haben, dass die
Normendurchgriffe nachtréglich erstmals eingreifen oder sich verschieben
(zuvor ab S. 210, 255 und 289).

6. Unwandelbarkeit aufgrund einseitiger Anderungen

Die bisherige Untersuchung der Rom I-VO legt nahe, dass sie einseitige
Verdnderungen eines Ankniipfungselements nicht zu Statutenwechseln be-
riicksichtigt. Sie gewidhrleistet das dogmatisch jedoch nicht dadurch, dass
sie alle Ankniipfungselemente auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses fi-
xiert — das heif3t: alle Ankniipfungen generell und absolut unwandelbar
ausgestaltet (zuvor ab S. 126). Vielmehr beschrénkt sie Statutenwechsel auf
einvernehmliche Anderungen. Meines Erachtens sind die Ankniipfungs-
elemente der Rom I-VO im Fall einseitiger Verdnderungen regelmaflig
unwandelbar. Hierflir sprechen zunichst die ausdriicklich oder anerkann-
termaflen wandelbaren Kollisionsnormen der Rom I-VO. Erstens legt die
jederzeit mogliche Rechtswahl nahe, dass ein Statutenwechsel nach Ver-
tragsschluss ein Einvernehmen der Vertragsparteien voraussetzt (zuvor ab
S. 145). Zwar bezieht sich Art.3 Abs. 2 ausdriicklich nur firr das subjektive
und nicht das objektive Vertragsstatut. Damit betrifft er die unmittelbare
Herbeifiihrung eines Statutenwechsels. Im Gegensatz dazu betrifft die Wan-
delbarkeit des objektiven Vertragsstatuts die Frage, ob die Verdnderung
von Ankniipfungselementen mittelbar einen Statutenwechsel herbeifiihrt.
Gleichwohl ist Art.3 Abs. 2 meines Erachtens ein hoher Stellenwert zuzu-
schreiben: Er adressiert den gewillkiirten Statutenwechsel ausdriicklich.
Zweitens ist das Ankniipfungsmoment des Ubernahme- oder Ablieferungs-
orts bei Giiterbeforderungsvertragen ausschliefllich im Fall einvernehmli-
cher Anderungen wandelbar, nicht hingegen bei einseitigen Anderungen
(Art.5 Abs. 1, zuvor ab S. 198). Dasselbe gilt fiir das Ankniipfungsmoment
des Abgangs- oder Bestimmungsorts bei Personenbeférderungsvertrigen
(Art.5 Abs. 2, zuvor ab S. 203). Drittens setzt der gewdhnliche Arbeitsort
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als einziges explizit wandelbares objektives Ankniipfungsmoment der Rom
I-VO einen iibereinstimmenden Parteiwillen fiir seine Anderung voraus
(Art. 8 Abs. 2, zuvor ab S. 155).

Dariiber hinaus belegt auch die unwandelbare Bestimmung des gew6hn-
lichen Aufenthalts durch Art.19 Abs. 3 die Erkenntnis, dass einseitige Ver-
dnderungen unbeachtlich sind. Dessen eigentlicher Zweck ist es, einseitige
Anderungen des anzuwendenden Rechts durch eine Verlegung des gewdhn-
lichen Aufenthalts auszuschlieBen (zuvor ab S. 113 und 125). Auch die
herrschende Ansicht geht davon aus, dass bei der Forderungsiibertragung
kein Statutenwechsel stattfindet, weil der Altglaubiger (Zedent) das anzu-
wendende Recht nicht ohne Einverstandnis des Schuldners (Zessus) beein-
flussen konnen soll (zuvor ab S. 142).

Auflerdem sprechen die Rechtssicherheit und Berechenbarkeit nach Er-
wagungsgrund 16 S.1 dafiir, dass einseitige Manipulationen unbeachtlich
sind. Ganz trivial: Sie sind fiir die andere Partei nicht vorhersehbar (zuvor
ab S. 115).

Schliefilich streitet auch das Prinzip der engsten Verbindung nach den
Erwiagungsgriinden 16 S.2 und 21 S.1 dafiir, dass einseitige Veranderun-
gen nicht zu Statutenwechseln fithren. Meines Erachtens beruft die Rom
I-VO die - durch die jeweilige Kollisionsnorm konkretisierte — engste Ver-
bindung nicht wertneutral. Vielmehr will sie die engste Verbindung nur
dann berufen, wenn das dem Charakter der Rom I-VO entspricht. Dieser
Charakter bestimmt sich durch den sachlichen Anwendungsbereich der
Rom I-VO - vertragliche Schuldverhiltnisse in Zivil- und Handelssachen.
Die engste Verbindung soll daher nach Vertragsschluss nicht zur einseitigen
Disposition einer Vertragspartei stehen. Andernfalls wiirde das Fundament
der engsten Verbindung in Gestalt des Vertrags als zwei- oder mehrseitiges
Rechtsgeschdft untergraben.

Insgesamt zeigt sich, dass einseitige Veranderungen der Ankniipfungsele-
mente unter der Rom I-VO nach dem Vertragsschluss nicht zu Statuten-
wechseln fithren sollen. Positiv formuliert kénnen nur einvernehmliche
Anderungen zu Statutenwechseln fiihren. Die Beriicksichtigung einseitiger
vertraglicher Optionsrechte widerspricht diesem Ergebnis nicht. Die wich-
tigsten Beispiele sind Optionsrechte im Hinblick auf den Leistungsinhalt
oder den Erfiillungsort (zuvor ab S. 198 und nachfolgend ab S. 642). Meines
Erachtens sind sie jedoch keine echten einseitigen Anderungen, weil sie
auf vertraglichen Vereinbarungen beruhen. Es besteht ebenfalls kein Wi-
derspruch zu dem Ergebnis, dass einseitige Verdnderungen die Optionsbe-
schrankungen verschieben und damit eine zuvor unwirksame Rechtswahl
heilen konne. Derartige einseitige Verdnderungen haben nicht unmittelbar
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einen Statutenwechsel zur Folge, sondern lediglich mittelbar tiber die dann
wirksame Rechtswahl (zuvor ab S. 168). Leible ist ebenfalls der Ansicht,
dass einseitige Verdnderungen der Ankniipfungsmomente unter der Rom
I-VO keinen Statutenwechsel bedingen konnen:

»Eine einseitige Manipulation der fiir die Ankniipfung mafigeblichen Um-
stinde, wie etwa eine nachtrigliche Anderung der Staatsangehdrigkeit
oder eine Verlegung des Sitzes oder gewdhnlichen Aufenthalts, ist hingegen
ohne jede Relevanz.“004

Er begriindet das lediglich mit einem Verweis auf eine Entscheidung des
BGH aus dem Jahre 1979, die sich auf das autonome nationale IPR bezog.
Der BGH verneint darin einen Statutenwechsel aufgrund einer einseitigen
Sitzverlegung nach dem Vertragsschluss.®®> Diese Arbeit hat jedoch gezeigt,
dass einseitige Veranderungen nach Vertragsschluss auch nach der autono-
men Auslegung der Rom I-VO nicht zu beriicksichtigen sind. Diese Ansicht
scheint auch Generalanwalt Norkus in der Rechtssache Locatrans fiir Art. 6
EVU zu vertreten: Er verlangt, dass ,die Anderung des anzuwendenden
Rechts, die sich aus der Entwicklung der tatsdchlichen Umstdnde ergibt, auch
aus dem klaren Willen der Parteien hervorgehen® muss.5%

Einseitige Veranderungen vor dem Vertragsschluss sind hingegen regel-
maflig beachtlich. Nach Magnus konnen sie sogar einen Statutenwechsel
nach dem Vertragsschluss bedingen, sofern sie mit einer Manipulationsab-
sicht erfolgen:

»In Ausnahmeféillen mag gleichwohl ein Statutenwechsel in Frage kom-
men. Das sollte etwa dann der Fall sein, wenn die Ankniipfungstatsachen
fiir den Vertragsschluss in der Absicht manipuliert wurden, ein bestimmtes
Recht zur Anwendung zu bringen; so etwa wenn die Hauptniederlassung
vor Vertragsschluss kurzfristig verlegt wird. 0%

Eine derartige Missbrauchsabsicht diirfte jedoch nur sehr selten vorliegen
und beweisbar sein. Ich wiirde diese Konstellation auflerdem im Sinne der
europdischen Missbrauchskontrolle iiber die Unbeachtlichkeit der einseiti-
gen Veranderung anstatt iiber einen korrigierenden Statutenwechsel 16sen
(zuvor ab S. 128).

604 Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 4 Rom I-VO Rn. 96 aE.

605 BGH Urt. v. 7121979 - I ZR 157/77 (juris Rn. 82f; dieser Teil der Entscheidungs-
griinde ist in GRUR Int 1980, 230 nicht abgedruckt).

606 GA Norkus Schlussa. v. 3.7.2025 - C-485/24 = BeckRS 2025, 14955 (Rn.51) -
Locatrans.

607 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 25.
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Die Unbeachtlichkeit einseitiger Anderungen des anzuwendenden
Rechts unter der Rom I-VO hat zur Folge, dass ihre tatsdchlich-einseitigen
Ankniipfungselemente unwandelbar sind. Das zeigt sich insbesondere beim
gewohnlichen Aufenthalt, der Verbraucher-/Unternehmereigenschaft und
der unternehmerischen Tétigkeitsausrichtung (zuvor ab S. 83,130 und 134).
Die Rom I-VO verwendet nur selten rechtlich-einseitige Ankniipfungsele-
mente wie die Staatsangehorigkeit (zuvor ab S. 205, 239, 267 und 286).

7. Zusammenfassung der Ergebnisse zur Wandelbarkeit der Rom I-VO

a. Ankniipfungsmomente oftmals unwandelbar und nur ausnahmsweise
wandelbar

Die Ankniipfungsmomente der Rom I-VO sind oftmals unwandelbar, weil
sie einseitig ausgestaltet, unveranderlich definiert oder auf einen Ankniip-
fungszeitpunkt fixiert sind (zuvor ab S. 83, 93, 144 und 209). Das gilt
vor allem fiir den vielfach berufenen gew6hnlichen Aufenthalt (Art. 4-7 in
Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 Rom I-VO, zuvor ab S. 83). Ausnahmen sind
das gewihlte Recht, die (offensichtlich) engere Verbindung, die engste Ver-
bindung, der Ubernahme-/Ablieferungsort, der Abgangs-/Bestimmungsort,
und der gewohnliche Arbeitsort (Art. 3 Abs. 2, Art. 4 Abs. 3, 4, Art. 5 Abs. 1-
3, Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2, und Art. 8 Abs. 2, 4, zuvor ab S. 173 und 292).

Die wandelbaren Ankniipfungsmomente der Rom I-VO kénnen jeden-
falls kollisionsnorminterne Statutenwechsel bedingen (Art.3 Abs. 2, Art. 4
Abs.3, 4, Art.5 Abs.1-3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2, und Art.8 Abs.2, 4,
zuvor ab S. 173 und 292). Teilweise sind kollisionsnormiibergreifende
gleichrangige Statutenwechsel iiber die Ankniipfungsmomente ,engere®
und ,engste Verbindung® ,Ubernahme- oder Ablieferungsort, , Abgangs-
oder Bestimmungsort, und ,gewéhnlicher Arbeitsort® moglich (Art. 4
Abs. 3, 4, Art.5 Abs.1-3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2, und Art. 8 Abs. 2, zu-
vor ab S. 173 und 292). Hingegen treten kollisionsnormiibergreifende qua-
lifizierende und disqualifizierende Statutenwechsel nur im Rahmen des
gewihlten Rechts mit den Art.4-8 und im Rahmen des Ubernahme- oder
Ablieferungsorts mit Art. 4 auf (Art. 3 und Art. 5 Abs. 1, zuvor ab S. 173 und
292).
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b. Ankniipfungspersonen durch Vertragsiibernahme grundsatzlich, durch
einfache Vertragsanderung/Schuldiibernahme nur ausnahmsweise
wandelbar

Die Ankniipfungspersonen der Rom I-VO sind im Fall einer Vertragsiiber-
nahme grundsitzlich und damit weitgehend wandelbar, weil sie einer Par-
teidisposition zuginglich sind (zuvor ab S. 253). Einzig die Vertragsiiber-
nahme vermag es, die Ankniipfungsperson zu verandern. Eine Schuldiiber-
nahme oder Forderungsiibertragung ist dazu regelméfiig nicht imstande
(zuvor ab S. 139 und 143). Eine Schuldiibernahme kann nur in einer
Konstellation zu einem Statutenwechsel fithren: Bei der Lokalisierung des
gewohnlichen Aufenthalts anhand der erfiillungsverantwortlichen Neben-
niederlassung. Lediglich die Erfiillungsverantwortlichkeit ist durch Schuld-
tibernahme oder einfache Vertragsinderung wandelbar (Art.19 Abs.2
Var. 2, zuvor ab S. 207 und 232).

Eine Vertragsiitbernahme kann zu kollisionsnorminternen oder kollisi-
onsiibergreifenden Statutenwechseln fithren. Es sind kollisionsnormiiber-
greifende gleichrangige, qualifizierende und disqualifizierende Statuten-
wechsel moglich (Art. 4-8, zuvor ab S. 253). Eine Ubertragung der Erfiil-
lungsverantwortung kann hingegen lediglich kollisionsnorminterne Statu-
tenwechsel bedingen (Art. 19 Abs. 2 Var. 2, zuvor ab S. 232).

¢. Ankniipfungsgegenstinde durch Vertragsiibernahme grundsétzlich
wandelbar

Die Ankniipfungsgegenstinde der Rom I-VO sind grundsitzlich durch
Vertragsanderungen wandelbar (Art. 4-8, zuvor ab S. 286). Das gilt jeden-
falls fiir die leistungsbezogenen Komponenten der Ankniipfungsgegenstin-
de. Sie weisen iiberwiegend konkrete Vertragstypen mit charakteristischen
Leistungen auf, die sachrechtlich dispositiv sind (Art. 4 Abs.1und Art. 5-8,
zuvor ab S. 261, 272, 274 und 276). Die Rom I-VO spiegelt daher deren
Anderungen auf der kollisionsrechtlichen Ebene. Einige Kollisionsnormen
enthalten zwar keine konkreten Leistungs- oder Vertragstypen, definieren
ihren Ankniipfungsgegenstand jedoch im Verhiltnis zu dem leistungsbe-
zogenen Ankniipfungsgegenstand einer anderen Kollisionsnorm (Art. 4
Abs.2-4, Art.5 Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 und Art. 8 Abs. 4, zuvor
ab S. 265, 267 und 270). Sie haben daher ebenfalls leistungsbezogene An-
kniipfungsgegenstinde, die durch eine Vertragsinderung wandelbar sind.
Ein Phéanomen zeigt sich bei der leistungsbezogenen Komponente des An-
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kniipfungsgegenstands der Individualarbeitsvertriage — der Arbeitsleistung:
Sie ist nicht durch eine Vertragsinderung, sondern durch ein tatsiachliches
Einvernehmen wandelbar (Art. 8, zuvor ab S. 276). Die personenbezoge-
ne Komponente dieses Ankniipfungsgegenstands, die Arbeitnehmer- und
Arbeitgebereigenschaft, ist ebenso wandelbar (Art.8, zuvor ab S. 249).
Die personenbezogenen Komponenten des Ankniipfungsgegenstands der
Verbrauchervertrige sind unwandelbar — der private oder berufliche/ge-
werbliche Vertragszweck und die unternehmerische Tétigkeitsausrichtung.
Sie sind unwandelbar, weil sie einseitige tatsdchliche Tatbestandsmerkmale
darstellen (Art. 6, zuvor ab S. 274). Hingegen ist der Ankniipfungsgegen-
stand der Kollisionsnormen fiir Versicherungsvertrage ausschliefllich leis-
tungsbezogen definiert (Art.7, zuvor ab S. 272). Die Rechtswahl ist stets
neutral, positiv und negativ wandelbar (Art. 3, zuvor ab S. 147).

Die wandelbaren Ankniipfungsgegenstinde der Rom I-VO kénnen zu
allen Varianten an Statutenwechseln fithren (zuvor ab S. 292). Kollisions-
normiibergreifende gleichrangige Statutenwechsel konnen zwischen den
spezifizierten Vertragstypen des Art.4 Abs.1 lit. a-h und zwischen diesen
und Abs. 2 auftreten (zuvor ab S. 261 und 265). Dariiber hinaus sind sie zwi-
schen den Grund- und Ausweich-/Auffangnormen denkbar (Art. 4 Abs.1/2
und Abs. 3/4, Art. 5 Abs.1/2 und Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.1 und S. 2,
Art.8 Abs.2/3 und Abs. 4, zuvor ab S. 267 und 270). Des Weiteren ist
vorstellbar, dass ein Statutenwechsel zwischen den Giiter- und Personenbe-
forderungsvertragen, und zwischen den Grof3- und Massenrisikovertragen
eintritt (Art.5 Abs.1, 2 und Art.7 Abs.2, 3, zuvor ab S. 272). Schliefflich
ist eine Verschiebung zwischen den Vertragstypen der Art.5-8 auch im
Ubrigen beachtlich. Art. 6 erfasst eine grofle Bandbreite an Vertragstypen
und ist subsididr gegeniiber den Art.5, 7 und 8. Er fungiert daher als
Auffangnorm unter den qualifizierten Kollisionsnormen Art.5-8 (zuvor
ab S. 274). Kollisionsnormiibergreifende qualifizierende und disqualifizie-
rende Statutenwechsel sind zwischen Art. 3/4 und Art. 5-8 moglich (zuvor
ab S. 147, 272, 274 und 276). Die wandelungsrelevanten Anderungen sind
grundsitzlich Vertragsinderungen. Lediglich im Rahmen des Art. 8 ist ein
tatsichliches Einvernehmen fiir die Anderung der Arbeitsleistung oder der
Arbeitnehmer-/Arbeitgebereigenschaft notwendig und ausreichend (zuvor
ab S. 249 und 276). In einigen Konstellationen kann es zu kollisionsnor-
minternen Statutenwechseln kommen: Innerhalb der Rechtswahl des Art. 3,
innerhalb des Art. 4 Abs. 2, oder innerhalb der Ausweichnormen der Art. 4
Abs. 3, Art.5 Abs. 3, Art.7 Abs.2 UAbs.2 S.2 und Art. 8 Abs. 4 (zuvor ab
S.265 und 267).
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d. Vertragsiibernahmen und Vertragstypverschiebungen aktualisieren
Ankniipfungszeitpunkt

In zwei Ausnahmefillen aktualisieren grundlegende und umfassende Ver-
tragsanderungen unter der Rom I-VO den Ankniipfungszeitpunkt des Ver-
tragsschlusses (Nikiforidis-Mafistab). Das gilt bei Vertragsiitbernahmen und
Vertragstypverschiebungen (zuvor ab S. 249 und 285). In der Folge sind
sogar Verdnderungen unwandelbarer Ankniipfungselemente zu beachten,
sofern sie zwischen dem Vertragsschluss und dem Abschluss der Vertrags-
anderung eintreten.

e. Wandelbarkeit der Ankniipfungselemente insgesamt: Einvernehmliche
Anderung, verinderliche Definition und Ankniipfungszeitpunkt nicht
fixiert

Insgesamt betrachtet ist ein Ankniipfungselement der Rom I-VO wandel-
bar, wenn eine einvernehmliche Anderung vorliegt, das betroffene Ankniip-
fungselement rechtlich oder tatsichlich verdnderlich definiert und nicht
auf einen Ankniipfungszeitpunkt vor der Verdnderung fixiert ist (zuvor ab
S. 83, 93, 144, 173 und 292). Einseitige Manipulationen des anzuwendenden
Rechts klammert die Rom I-VO aus. Positiv formuliert erfordert sie daher,
dass die Vertragsparteien das Ankniipfungselement einvernehmlich verdn-
dern (zuvor ab S. 297). Wihrend diese Anforderung das Wesen der Veran-
derung betrifft, nimmt die Anforderung der verénderlichen Definition den
Bezugspunkt der Verdnderung - die Ankniipfungselemente - in den Blick.

Des Weiteren kann das Ankniipfungselement unwandelbar sein, weil es
auf einen Ankniipfungszeitpunkt fixiert ist (zuvor ab S. 83, 93, 144). Die
Uberginge zwischen unveranderlicher Definition und fixem Ankniipfungs-
zeitpunkt sind flieflend, weil eine unveranderliche Definition eine zeitliche
Fixierung zur Folge hat. Das kann man als fixen Ankniipfungszeitpunkt
sechen. Die Differenzierung bietet jedoch deshalb einen Mehrwert, weil
die Rom I-VO verdnderlich definierte Ankniipfungselemente aufweist, die
nur wegen ihres fixen Ankniipfungszeitpunkts unwandelbar sind. Das trifft
beispielsweise auf den einfachen Aufenthalt in der Kollisionsnorm fiir die
Formgiiltigkeit von Vertrdgen zu. Er wire isoliert betrachtet veranderlich,
ist jedoch ausdriicklich auf den Zeitpunkt des Ankniipfungszeitpunkts fi-
xiert (Art. 11 Abs.1und 2 Rom I-VO, zuvor ab S. 90).

Ein und dieselbe Kollisionsnorm kann wandelbar und unwandelbar zu-
gleich sein. Es ist stets das individuelle Ankniipfungselement separat zu
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betrachten und die (Un-)Wandelbarkeit danach zu differenzieren (zuvor ab
S. 78, 105, 124 und 300). Insgesamt ist die Rom I-VO oftmals wandelbar,
sofern eine einvernehmliche Veranderung vorliegt. Das liegt daran, dass
viele Ankniipfungselemente der Rom I-VO vertraglich oder tatsachlich-ein-
vernehmlich, verdnderlich und dynamisch definiert sind (zuvor ab S. 144,
173 und 292).

8. Konkrete Rechtsfolgen der Statutenwechsel der Rom I-VO

Im Laufe der vorangegangenen Abschnitte wurde deutlich, dass die Rechts-
folgen von Statutenwechseln unter der Rom I-VO sowohl Riickwirkung ent-
falten als auch lediglich fiir die Zukunft wirken konnen. Diese Einstufung
der Rechtsfolgen ist jedoch weitgehend abstrakt geblieben. Sie verrit nicht,
welche konkreten Rechtsfolgen ein Statutenwechsel hat. Die Begriffe der
Ex-tunc- und Ex-nunc-Wirkung sind fiir sich genommen ohne ausreichen-
den Gehalt. Die Rom I-VO verwendet sie nicht. Ohne weitere Prazisierung
bleiben sie weitgehend leere Hiillen. In den folgenden Abschnitten méchte
diese Arbeit daher kldren, welche Rechtsfolgen die beiden Wirkweisen kon-
kret entfalten.

a. Autonomes deutsches IPR: Abgeschlossenen, offenen und gemischten
Tatbestinde

Die Rechtsprechung und Literatur im deutschen IPR weist eine differen-
zierte Dogmatik fiir die Rechtsfolgen von Statutenwechseln auf, die manche
auf die Rom I-VO iibertragen: Sie unterscheidet abgeschlossene, offene und
gemischte Tatbestinde. Des Weiteren existiert die dogmatische Figur der
wohlerworbenen Rechte. Das Gehalt, Verhiltnis und die Rechtsfolgen der
verschiedenen Begriffe sind meines Erachtens nicht eindeutig - zumindest
in Bezug auf vertragliche Schuldverhaltnisse.
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aa. Abgeschlossene Tatbestdnde: Altes Statut, aufSer neues ordnet
Riickwirkung an

In der Dogmatik des allgemeinen Teils des deutschen IPR nimmt die all-
gemeine Literaturansicht sogenannte ,abgeschlossene Tatbestinde‘°% ,ab-
geschlossene Vorginge®% oder ,abgeschlossene Sachverhalte“®'® von einem
Statutenwechsel aus. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie bereits vor
dem Statutenwechsel beendet waren.®!! Zumeist wird die Definition nicht
konkreter gefasst. Bei Junker findet sich jedoch die Konkretisierung, dass
damit ein Recht, Rechtsgeschéft oder Status gemeint sein kann:

»Ein abgeschlossener Tatbestand liegt vor, wenn vor dem Statutenwechsel
ein Recht entstanden oder erworben, ein Rechtsgeschift vorgenommen
oder ein Status [... ] begriindet wurde.*'2

Lorenz versteht darunter hingegen , Rechte, Rechtslagen und Rechtsverhilt-
nisse einschliefSen, die vor der Anderung der Ankniipfungstatsachen entstan-
den (z. B. Eigentumserwerb, Adoption) oder entfallen sind (z. B. Eigentums-
verlust)“3 Die Definition von Hoffmanns und Thorns bezieht sich auf
Rechte und Rechtsverhdltnisse und konkretisiert die Anforderungen an
einen abgeschlossenen Tatbestand insoweit, als ,alle formellen und materi-
ellen Voraussetzungen fiir die Rechtsinderung vorgelegen® haben miissen.®
Ein Beispiel fiir einen abgeschlossenen Tatbestand soll nach von Hoffmann
und Thorn der Eigentumserwerb durch Verarbeitung,® Einigung und
Ubergabe®s vor einem Statutenwechsel sein. Dariiber hinaus finden sich
in der Rechtsprechung des BGH zum internationalen Sachenrecht einige
Beispiele, die er zwar nicht ausdriicklich als abgeschlossene Tatbestinde

608 BGH BGHZ 147, 159, 168 = NJW 2001, 2469, 2471 (Punkt II1.2.b); Looschelders,
in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1061-1063; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5
Rn. 104. Unter Art. 43 EGBGB Wendehorst, in MiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 138-
141.

609 Junker, IPR, § 9 Rn. 27 f.; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 4 Rn. 174, 177.

610 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 80; Haus-
mann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 78; Kropholler, IPR, § 27 I L.

611 Nachweise in Fn. 608-610 und Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum
Internationalen Privatrecht Rn. 43.

612 Junker, IPR, § 9 Rn. 28.

613 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 43.

614 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 103.

615 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 104.

616 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 103.
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bezeichnet, aber doch so behandelt - soll heifen: der BGH hat diese Tat-
bestdnde aufgrund ihrer Vollendung vor dem Statutenwechsel auch unter
dem neuen Statut anerkannt. Seine Entscheidungen bezogen sich auf ein
franzosisches (besitzloses) Registerpfandrecht an einem Kraftfahrzeug,®”
einen italienischen Eigentumsvorbehalt, welcher nur zwischen den Partei-
en wirkt,®® ein schweizerisches Losungsrecht bei abhandengekommenen
Sachen®” und eine italienische Kraftfahrzeug-Hypothek.%2° Fernab dieser
Beispiele aus dem internationalen Sachenrecht finden sich bei von Bar und
Mankowski weitere Beispiele fiir abgeschlossene Tatbestdnde - , Rechtsver-
hdltnisse [...], die unter der Geltung des alten Rechts bereits vollstindig abge-
wickelt wurden: geschiedene Ehen, erfiillte schuldrechtliche Verpflichtungen
oder liquidierte Gesellschaften.*?!

(1) Neues oder altes Statut?

Abgeschlossene Tatbestdnde sollen von einem Statutenwechsel unberiihrt
bleiben und man beurteilt sie nicht riickwirkend nach dem neuen Statut.6?2
Mehrere Quellen in der Literatur erachten das als uneingeschriankte Re-
gel.023 Nach anderen Quellen handelt es sich lediglich um einen Grundsatz.

617 BGH BGHZ 39, 173, 175 = NJW 1963, 1200, 1200 {.

618 BGH BGHZ 45, 95, 99 = NJW 1966, 879, 880 (Punkt I.2.)

619 BGH BGHZ 100, 321, 327 = NJW 1987, 3077, 3079f. (Punkt I1.2.d) und e)aa) (in
der dort streitgegenstidndlichen Konstellation war das in der Schweiz entstandene
Losungsrecht im Anschluss an die Verbringung der Sache nach Deutschland durch
Sachiibertragung nach dem Statutenwechsel untergegangen; auch in der Schweiz
wire ein ,vom Ldsungsberechtigten abgeleiteter Erwerb des Losungsrechts” nicht
moglich gewesen, weil das Losungsrecht ,, Losungsrecht in der Person des Rechtsnach-
folgers jeweils nur unter der Voraussetzung eigener Gutgldaubigkeit und nur in Hohe
des von ihm an den Vorbesitzer gezahlten Preises neu entsteht*).

620 BGH MDR 1991, 807, 807 f. (Transposition zu deutschem Sicherungseigentum).

621 Von Bar/Mankowski, IPR 1, § 4 Rn. 174.

622 BGH BGHZ 63, 107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt I1.3.); Looschelders, in
Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1063; Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB
Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn.43; R. Freitag, in Heidel/Hiifite-
ge/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 37; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum
Internationalen Privatrecht Rn. 80; Junker, IPR, § 9 Rn.28; Hausmann, in Haus-
mann/Odersky,§ 3 Rn. 78; Kropholler, IPR, § 27 11 1; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5
Rn.103.

623 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn.43; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 80; Junker, IPR, § 9 Rn. 28; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 103.
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Letztlich solle das neue Statut bestimmen, ob ein Statutenwechsel abge-
schlossene Tatbestidnde beeinflusst.®* Der BGH stellt entsprechend fest:

»Die Frage, ob ein Statutenwechsel Auswirkungen auf abgeschlossene Tat-
bestinde [...] hat, richtet sich nach den einschldgigen Bestimmungen des
neuen Statuts. 62>

Eine ausdriickliche Normierung dieser Grundsitze findet sich insbesonde-
re in § 7 des Osterreichischen IPR-Gesetzes. Jener normiert pragnant unter
der Uberschrift ,,Statutenwechsel:

,Die nachtrégliche Anderung der fiir die Ankniipfung an eine bestimmte
Rechtsordnung mafigebenden Voraussetzungen hat auf bereits vollendete
Tatbestinde keinen Einflufs.©%¢

Sofern das neue Statut ausnahmsweise eine Rickwirkung auch fir abge-
schlossene Tatbestinde anordnet, konne der Rechtsanwender diese ledig-
lich unter Berufung auf die 6ffentliche Ordnung (lat. ,ordre public®) ableh-
nen.”” Eine Rickwirkung kénne insbesondere aufgrund einer nachtragli-
chen Rechtswahl eintreten.®?8 Nach der herrschenden Ansicht entfaltet eine
nachtrégliche Rechtswahl sogar dann Ex-tunc-Wirkung, wenn der Partei-
wille nicht ermittelbar ist — nach meiner Ansicht hingegen lediglich dann,
wenn ein dahingehender Parteiwille ermittelbar ist (zuvor ab S. 149).

(2) Heilung durch Statutenwechsel bei fehlgeschlagenen abgeschlossenen
Tatbestanden

Dariiber hinaus bejaht die herrschende Ansicht bei fehlgeschlagenen abge-
schlossenen Tatbestdnden in einigen Konstellationen eine Heilung durch

624 Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 78; R. Freitag, in Heidel/HiifStege/Man-
sel/Noack, Art.3 EGBGB Rn.37; Kropholler, IPR, §27 II 1. Fir das Sachstatut
Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 132, in Rn. 126 weist sie darauf hin,
dass ,die meisten Rechtsordnungen offenbar auf ein Wiederaufrollen abgeschlossener
Vorginge verzichten®, in Rn. 172 darauf, dass dem neuen Sachstatut nach ,allgemei-
nen Grundsdtzen [...] ein Wiederaufrollen abgeschlossener Vorginge weitgehend ver-
wehrt“ist.

625 BGH BGHZ 147, 159, 168 = NJW 2001, 2469, 2471 (Punkt I11.2.b).

626 Hierauf verweisend Junker, IPR, § 9 Rn. 28; Kropholler, IPR, § 27 II 1.

627 Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 78; Kropholler, IPR, § 27 I1 1.

628 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1073; von Hoffmann/Thorn,
IPR, § 5 Rn. 110.
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Statutenwechsel.®? Die Literatur diskutiert die Thematik hauptséchlich im
Hinblick auf EheschliefSungen. Sie sollen geheilt werden, sofern sich das
mafigebliche Ankniipfungsmoment nach der fehlgeschlagenen Eheschlie-
flung verschiebt und die Ehe nach dem neuen Ehestatut wirksam gewe-
sen wire.%30 Die Literatur abstrahiert diese , Neubewertung zuriickliegender
Sachverhalte®! auf alle Konstellationen, in denen ,ein Recht oder Rechts-
verhdltnis unter dem alten Statut nicht wirksam entstanden ist, aber bei
anfinglicher Geltung des neuen Statuts wirksam entstanden wire.%3? Das
Recht oder Rechtsverhiltnis soll dann fiir die Zukunft als wirksam entstan-
den gelten.%** Eine derartige Heilung sei jedoch nur in Ausnahmefillen
geboten,%* weil ein abgeschlossener Tatbestand vorliegt®®® und daher die
Rechtssicherheit eine Neubewertung grundsitzlich versage.®3¢ Die Literatur
bejaht eine Heilung daher nur aus Griinden des Vertrauensschutzes®” oder
eines Verstofles gegen den ordre public.53

Beispielsweise konnte das alte Statut ein Ehehindernis vorsehen, das
unter dem neuen Statut gegen den ordre public verstofit. Nach zutreffen-
der Bewertung tritt in dieser Konstellation jedoch keine Heilung fiir die
Zukunft ein, weil die urspriingliche Eheschlieffung aus Sicht des neuen
Ehestatuts wegen des Ordre-public-Verstofles von vorneherein wirksam

629 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1077f; Lorenz, in BeckOK
BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 44; von Hoffmann/
Thorn, IPR, §5 Rn.108. Generell kritisch R. Freitag, in Heidel/HiifStege/Mansel/
Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 37.

630 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1077f. mwN; Lorenz, in
BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn.44; von
Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 108.

631 Kropholler, IPR, §27 113 c.

632 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 108. Mit anderem Wortlaut ebenso Looschelders,
in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1077; Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB
Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 44; Kropholler, IPR, § 27 11 3 c.

633 R. Freitag, in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack, Art.3 EGBGB Rn.37; Kropholler,
IPR, § 27 11 3 ¢ (,mit Wirkung von der Einwanderung oder Einbiirgerung an®).

634 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1077; R. Freitag, in Hei-
del/HiifStege/Mansel/Noack, Art.3 EGBGB Rn.37; Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 44.

635 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1077; R. Freitag, in Hei-
del/HiifStege/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 37.

636 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1077.

637 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1078; Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 44; Kropholler, IPR, § 27 11
3 ¢; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 108.

638 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1077; Kropholler, IPR, § 27 11 3
¢ (nicht als Ursache, sondern Losung).

308



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

ist.%* Eine ,echte“ Heilung bejaht diese Ansicht nur aus Griinden des
Vertrauensschutzes.*" Sie soll dann greifen, ,wenn den Beteiligten die
wirksame Neubegriindung des Rechtsverhdltnisses nicht maéglich oder nicht
zumutbar ist“%4 Ein Beispiel: Die Ehepartner unterlassen eine erneute
Eheschliefflung im Vertrauen darauf, dass das neue Ehestatut die Ehe als
wirksam ansieht.642

Auch eine derartige ,echte“ Heilung tritt gleichwohl nicht durch Statu-
tenwechsel ein, weil das Ehestatut an den Zeitpunkt der EheschliefSung
ankniipft und somit unwandelbar ist.®4* Die Heilung folgt mithin nicht aus
einem Statutenwechsel, sondern aufgrund des Ordre-public-Vorbehalts®4*
oder einer Rechtsfortbildung.®*> Die Literatur begriindet dies mit dem Ver-
trauensschutz und dem verfassungsrechtlichen Schutz der real und sozial
gelebten Ehe.646

Thorn und von Hoffmann stufen Art. 43 Abs.3 EGBGB als positivrecht-
liche Heilung durch Statutenwechsel ein.®*” Nach der herrschenden Litera-
turansicht erfasst er jedoch lediglich offene Tatbestinde.®*® Daher steht
meines Erachtens keine Heilung im Raum, weil sie einen fehlgeschlagenen
abgeschlossenen Tatbestand voraussetzt. R. Freitag und Welter sprechen
sich insoweit folgerichtig gegen eine Heilung durch Statutenwechsel aus.®4°

639 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1077 aE.

640 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1078; Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 44.

641 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1078.

642 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 44; Kropholler, IPR, § 27 11 3 ¢; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 108.

643 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1077; Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 44.

644 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1078; Kropholler, IPR, § 27 11 3
c.

645 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1078; Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 44; Kropholler, IPR, § 27 11
3c.

646 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1078; R. Freitag, in Hei-
del/HiifStege/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 37.

647 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 108.

648 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.43 EGBGB Rn.16 mwN; Wendehorst, in MiiKo
BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 130, 134, 148 mwN, 173, 175 mwN; Mansel, in Staudinger
2015, Art. 43 EGBGB Rn. 1324 f. mwN; H. Priitting, in BeckOGK, Art. 43 EGBGB
Rn. 115-117 mwN, 130 f.; M. Stiirner, in Erman, Art. 43 EGBGB Rn. 30; Stoll, IPRax
2000, 259, 263.

649 R. Freitag, in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 37; Welter/Brian,
in Schimansky/Bunte/Lwowski, § 5 Rn. 125 aE.
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bb. Offene Tatbestande: Neues Statut, aufler altes wird aufrechterhalten

Die allgemeine Ansicht grenzt die abgeschlossenen Tatbestdnden von ,nicht
abgeschlossene’>0 ,gestreckte“®> oder ,,offene Tatbestinde,%? ,offene Rechts-
verhiltnisse“®>3 oder ,offene Sachverhalte“®>* ab. Sie wurden vor dem Sta-
tutenwechsel begonnen, aber nicht beendet.%>> Der BGH spricht von ,,un-
vollstindigen oder noch nicht erledigten Tatbestdnden und Dauertatbestdin-
den“.9% Junker definiert sie prazise:

»Ein offener Tatbestand liegt vor, wenn im Zeitpunkt des Statutenwechsels
noch nicht alle Voraussetzungen fiir die Entstehung oder den Erwerb eines
Rechts, das Zustandekommen eines Rechtsgeschiifts oder die Begriindung
einer Rechtslage erfiillt wurden [... ] ¢

Daneben findet sich Looschelders eine pragnante Definition:

»Ist der zu beurteilende Lebensvorgang bei Eintritt des Statutenwechsels
noch nicht beendet oder liegt ein Dauerverhdltnis vor, so sind nur die be-
reits entstandenen Rechtswirkungen nach dem bisher einschldgigen Recht
zu beurteilen. 638

Auch Kropholler weist darauf hin, dass offene Tatbestdnde insbesondere
bei , Dauerrechtsverhdltnissen” vorkommen. Er definiert sie als Rechtsver-
héltnisse, ,in denen Rechte und Pflichten immer wieder neu entstehen und
korrespondieren®>® Ein Beispiel fiir einen offenen Tatbestand soll der Ei-
gentumserwerb durch Ersitzung sein, der vor der Veranderung des Bele-

650 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1064-1075; Junker, IPR, § 9
Rn.29f.

651 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 43 aE.

652 Junker, IPR, § 9 Rn. 27 aE, 29; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 104. Unter Art. 43
EGBGB Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 138-141.

653 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 80; Krop-
holler, IPR, § 27 11 2.

654 Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 79-83.

655 Nachweise in Fn. 650-654.

656 BGH BGHZ 63,107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt 11.3.).

657 Junker, IPR, § 9 Rn. 29.

658 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1064.

659 Kropholler, IPR, § 27 11 2. Fiir ,,Dauerrechtsbeziehungen® auch von Bar/Mankowski,
IPR1I, § 4 Rn. 174, 177.
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genheitsorts der Sache begonnen, aber nicht beendet wurde.®%? Als weiteres
Beispiel nennt die Literatur den Eigentumserwerb durch Einigung und
Ubergabe beim internationalen Versendungskauf.66!

Nach der herrschenden Literaturansicht zu Art. 43 EGBGB ist die Ab-
grenzung zwischen abgeschlossenen und offenen Tatbestinden aufgrund
des Sachrechts des alten Statuts zu treffen,®¢? ohne Beriicksichtigung des
Parteiwillens.®®®* Die Abgrenzung zwischen fehlgeschlagenen abgeschlosse-
nen und offenen Tatbestinden soll danach erfolgen, ob die Rechtsfolge
endgiltig gescheitert ist — dann fehlgeschlagen abgeschlossen -4 oder
unter dem neuen Statut noch mindestens ein Teilakt des alten Statuts
weiterhin verwertbar ist — dann offen.%%> Als Beispiel nennt Wendehorst
die fehlgeschlagene Ubergabe bei der Ubereignung einer Sache: Bleibt die
dazugehérige Einigung weiterhin giiltig, soll ein offener, andernfalls ein
fehlgeschlagener abgeschlossener Tatbestand vorliegen.®®® Mansel konkreti-
siert insoweit, dass die Einigung ,z. B. infolge Befristung, Riicknahme, Wi-
derruf, Anfechtung etc.“ endgiiltig nicht wirksam sein kann.®®” Des Weiteren
skizziert er den Fall, dass ein zunéchst gutglaubiger Eigenbesitzer vor Ende
der Ersitzungsdauer bosglaubig wird.068

Bei offenen Tatbestinden entscheidet das neue Statut dartiber, wel-
che Tatbestandsmerkmale erfiillt sein miissen, damit eine Rechtsfolge ein-
tritt.%% Im Zuge dessen entscheidet es ebenfalls dariiber, ob und inwieweit
Tatbestandsmerkmale anzuerkennen sind, die vor dem Statutenwechsel er-

660 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 43 aE; Junker, IPR, § 9 Rn. 29; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 104.

661 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 104.

662 Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 140. Thr zustimmend OLG Ham-
burg IPRax 2014, 541, 543; H. Priitting, in BeckOGK, Art. 43 EGBGB Rn. 116.

663 Wendehorst, in MiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 140. AA Stoll, IPRax 2000, 259, 263.

664 Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 130, 140, 148; Mansel, in Staudinger
2015, Art. 43 EGBGB Rn.1234, 1236; H. Priitting, in BeckOGK, Art. 43 EGBGB
Rn. 115, 122.

665 Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 141.

666 Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 141 aE.

667 Mansel, in Staudinger 2015, Art. 43 EGBGB Rn. 1236.

668 Mansel, in Staudinger 2015, Art. 43 EGBGB Rn. 1234.

669 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1064, 1071; von Hein, in MiiKo
BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 80; Junker, IPR, § 9 Rn.29;
Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 82; Kropholler, IPR, § 27 11 2; von Hoff-
mann/Thorn, IPR, § 5 Rn.104 mwN; von Bar/Mankowski, IPR I, § 4 Rn.174. Unter
Art. 43 EGBGB Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 166, 170, 172.
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fullt wurden.®”° Beispielsweise erkennt das deutsche internationale Sachen-
recht Uber Art.43 Abs.3 EGBGB Tatbestandsmerkmale an, die vor dem
Statutenwechsel erfiillt wurden.®”!

Ausnahmsweise erkldrt das neue Statut das alte Statut auch noch nach
einem Statutenwechsel fiir mafigeblich in Bezug auf offene Tatbestinde.
Ein Beispiel ist die Aufrechterhaltung der Formgiiltigkeit und die Nicht-
verschlechterung der Rechte Dritter bei nachtriglicher Rechtswahl (Art. 3
Abs.2 S.2 Rom I-VO).572 Teilweise nennt die Literatur unwandelbare An-
kntipfungen als weitere Ausnahme von dem Grundsatz, dass das neue
Statut fiir offene Tatbestinde mafigeblich ist.” Meines Erachtens trifft
das jedoch nicht zu, weil bei unwandelbaren Ankniipfungselementen von
vorneherein kein Statutenwechsel eintreten kann. Zutreffend ist jedoch das
Ergebnis: Das alte Statut bleibt mafigeblich.

cc. Gemischte Tatbestdnde: Abgeschlossene Teil-Tatbestdnde grundsitzlich
nach altem Statut, offene oder anschlieflende Teil-Tatbestande nach
neuem Statut

Schlieflich grenzen manche Autoren von den abgeschlossenen und den
offenen Tatbestinden noch die , gemischten Rechtsverhdltnisse“’* ab. Diese
Arbeit bezeichnet sie der Einfachheit halber als ,gemischte Tatbestdnde®.
Bei ihnen sind vor dem Statutenwechsel Rechte oder Rechtsverhiltnisse
wirksam entstanden, die nach dem Statutenwechsel fortwirken.®”> Von
Hoffmann und Thorn nennen als Beispiel den Herausgabeanspruch oder
Schadensersatzanspruch des Eigentiimers gegen den Besitzer, den dieser
nach einem Eigentumserwerb im Ausland und anschliefendem Statuten-
wechsel durch Grenziiberschreitung der Sache geltend macht.5®¢ Meines
Erachtens ist dieser Konstellation auch die Entscheidung des BGH zum
Ehenamen aus dem Jahr 1975 zuzuordnen. Hier hatte der BGH entschie-

670 Junker, IPR, § 9 Rn.29; Hausmann, in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 82; von Hoff-
mann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 104 mwN; von Bar/Mankowski, IPR1, § 4 Rn.177.

671 Statt vieler nur Junker, IPR, § 9 Rn. 29.

672 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1067; Lorenz, in BeckOK BGB,
EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 43.

673 Kropholler, IPR, § 27 11 3 b aE; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 109.

674 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 105 ff.; Kropholler, IPR, § 27 11 3.

675 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 105; Kropholler, IPR, § 27 11 3. Historisch-rechts-
vergleichend hierzu Grodecki, in Lipstein, 8-56.

676 Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 106-107.
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den, dass der Erwerb eines Ehenamens durch Heirat ein abgeschlossener
Sachverhalt ist. Nach ihm ist der punktuelle Erwerb des Ehenamens von
dem subjektiven Recht auf dessen dauerhafte Fithrung zu unterscheiden.
Insgesamt kann man die Konstellation daher als gemischten Tatbestand
qualifizieren. Wahrend der BGH den Namenserwerb als abgeschlossenen
Tatbestand bewertet, stuft er die Namensfithrung als offenen Tatbestand
ein. Dennoch dndert ein Statutenwechsel zum deutschen Recht aufgrund
einer Einbilirgerung das subjektive Recht auf die Namensfithrung nicht.
Das deutsche Sachrecht sehe ,keine Bestimmungen iiber die Auswirkung ei-
nes Statutenwechsels® vor, weshalb nach Zitelmann ,,auf allgemeine Gesichts-
punkte zuriickgegriffen werden® miisse. Daher setze sich der abgeschlossene
Tatbestand des Namenserwerbs durch, weil er ein sogenanntes ,wohlerwor-
benes Recht” verleihe. Der BGH grenzt in seinen Entscheidungsgriinden
nur abgeschlossene Tatbestinde von ,unvollstindigen oder noch nicht erle-
digten Tatbestdnden und Dauertatbestinden® ab. Auf gemischte Tatbestdnde
geht er nicht ein.%”7

Als Rechtsfolge der gemischten Tatbestande sollen ihre abgeschlossenen
Teil-Tatbestdnde grundsétzlich dem alten Statut und ihre offenen oder
anschlieflenden Teil-Tatbestinde dem neuen Statut unterfallen.6’® Abermals
sollen dabei abgeschlossene Tatbestinde ausnahmsweise dem neuen Sta-
tut unterfallen, sofern das neue Statut dies ausdriicklich anordnet.” Die
Rechtsfolgen der gemischten Sachverhalte stellen sich damit als Kombinati-
on abgeschlossener und offener Tatbestdnde dar. Vermutlich trifft die iiber-
wiegende Ansicht deshalb diese Unterscheidung nicht zusitzlich, sondern
integriert sie in das System aus abgeschlossenen und offenen Tatbestan-
den.®80 Von Hein weist vor diesem Hintergrund zutreffend darauf hin, dass
»[d]ie genaue begriffliche Abgrenzung zwischen ,offenen” und ,gemischten®
Rechtsverhdltnissen [...] in Bezug auf Dauerrechtsverhdltnisse uneinheitlich®
ist.681

677 BGH BGHZ 63, 107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt IL3.) unter Verweis auf
Zitelmann, IPR 1, 153 f.

678 Kropholler, IPR, § 27 11 3 mwN; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 106-107.

679 Kropholler, IPR, § 27 I13 b.

680 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1060-1078; Lorenz, in BeckOK
BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 41-45; von Hein, in
MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn.78-88; Hausmann, in
Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 77-83.

681 von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 8l
(Fn.304) (Anpassungen in eckigen Klammern durch mich).
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dd. Wohlerworbene Rechte: Teilweise deckungsgleiche Fragestellungen,
aber separate dogmatische Figur

Im Zusammenhang mit der Abgrenzung abgeschlossener, offener und
gemischter Sachverhalte taucht hdufig der Begriff der ,wohlerworbenen
Rechten® auf. Ein solches Recht soll nach dem BGH nur gegeben sein,
wenn das alte Statut vor dem Statutenwechsel eine ,gefestigte Rechtspositi-
on” verleiht.%82 Damit sind ,subjektive Rechte” gemeint.%83 Einen Anspruch
auf die Vornahme des Erbausgleichs nach schweizerischem Recht lésst
der BGH hierfiir nicht geniigen - einzig den einem Erbausgleich nachfol-
genden Zahlungsanspruch.®8* Weitere Beispiele fiir wohlerworbene Rechte
in der Rechtsprechung des BGH sind der im vorherigen Abschnitt darge-
stellte Ehename®> und die Befugnis zur Vaterschaftsfeststellungsklage.68
Nach von Bar und Mankowski verleiht das deutsche Recht wohlerworbene
Rechte vor allem fiir ,, personenrechtliche Statusbegriindungen® und bei der
~Entstehung familienrechtlicher Rechtsverhiltnisse“. Gleichwohl weisen sie
darauf hin: ,Nichts anderes gilt fiir die einmal wohl erworbenen Rechte
des Schuld- und Sachenrechts Insbesondere soll ein wirksam zustande
gekommener Vertrag ein wohlerworbenes Recht sein.®®” Lorenz definiert
die wohlerworbenen Rechte als Rechtsverhaltnisse, die das frithere Statut
als vollendet und geschiitzt ansieht. Als Beispiel nennt er die Rechte Dritter
gemafl Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 Rom I-VO.%® Die vélker- und kollisions-
rechtliche Literatur diskutiert diese und &hnliche Fragen seit Ende des
19. Jahrhunderts unter den Begriffen ,acquired® oder ,vested rights“.*% In
Deutschland schreibt man die Urspriinge Zitelmanns Werk zum IPR von
1897 zu.5%0

682 BGH NJW 1996, 2096, 2097 (Punkt I1.4.b); Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB
Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 43. Ahnlich bereits BGHZ 100, 321,
327 = NJW 1987, 3077, 3079 f. (Punkt I1.2.¢)aa).

683 BGH BGHZ 63, 107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt I1.3.); BGH NJW 1996, 2096,
2097 (Punkt I1.4.).

684 BGH NJW 1996, 2096, 2097 (Punkt I1.4.b).

685 BGH BGHZ 63,107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt 11.3.).

686 BGH NJW 1977, 498, 499.

687 Von Bar/Mankowski, IPR 1, § 4 Rn. 175 mwN.

688 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 43.

689 Rechtsvergleichend-historischer Uberblick bei Grodecki, in Lipstein, 8-56 ff.; Lalive,
145,156 ff.

690 BGH BGHZ 63, 107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt I1.3.); NJW 1996, 2096, 2097
(Punkt I1.4.b). In Zusammenhang mit dem Begriff , Statutenwechsel Looschelders,
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ee. Verhiltnis von abgeschlossenen, offenen und gemischten Tatbestinden
und wohlerworbenen Rechten

Meines Erachtens ist das Verhiltnis zwischen abgeschlossenen, offenen
und gemischten Tatbestinden einerseits und den wohlerworbenen Rechten
andererseits nicht klar. Einige Quellen stellen wohlerworbene Rechte in
direktem Zusammenhang mit abgeschlossenen Tatbestinden dar.%®! Daraus
kénnte man einerseits schlieflen, dass der Begriff der wohlerworbenen
Rechte eine Anforderung an abgeschlossene Tatbestdnde stellt: Die Rechts-
folge abgeschlossener Sachverhalte muss zu einem wohlerworbenen Recht
fithren. Andererseits konnte die zusammenhéngende Darstellung von ab-
geschlossenen Tatbestinden und wohlerworbenen Rechten jedoch ebenso
nahelegen, dass es sich bei wohlerworbenen Rechten lediglich um einen
Unterfall der abgeschlossenen Tatbestinde handelt. Fiir letzteres Verstdnd-
nis spricht, dass die wohlerworbenen Rechte in den Definitionen der ab-
geschlossenen Tatbestdnde nicht auftauchen. Andere Quellen werfen die
Figur der wohlerworbenen Rechte jedoch im Zusammenhang mit offenen
oder gemischten Sachverhalten auf.®> Wiederum andere Quellen, darunter
insbesondere der BGH, verwenden die Figur der wohlerworbenen Rechte
komplett ohne Bezug zu den abgeschlossenen, offenen und gemischten
Sachverhalten.® Teilweise zieht der BGH die Figur sogar zur Begriindung
der Unwandelbarkeit einer Ankniipfung heran®* — nicht nur zur Bestim-
mung der Reichweite des Statutenwechsels im Rahmen einer wandelbaren
Ankniipfung,.

Aus meiner Perspektive handelt es sich bei den wohlerworbenen Rech-
ten um eine separate dogmatische Figur. Wie die Kategorisierung in abge-

in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn.1060; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung
zum Internationalen Privatrecht Rn. 78.

691 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1061, 1063; Lorenz, in BeckOK
BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 42.

692 BGH BGHZ 63, 107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt IL.3.); R. Freitag, in Hei-
del/Hiifltege/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB Rn. 36; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5
Rn. 104 aE. Wohl auch von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen
Privatrecht Rn. 81 (,Von der Vollendung eines bereits eingeleiteten Rechtserwerbs und
dem Fortbestand eines bereits begriindeten (,wohlerworbenen®) Rechts im Falle der
Anderung eines wandelbaren Ankniipfungsmoments sind schliefllich diejenigen Kon-
stellationen zu unterscheiden [...]°).

693 BGH NJW 1977, 498, 499; BGHZ 100, 321, 327 = NJW 1987, 3077, 3079 f. (Punkt
I1.2.¢)aa); NJW 1996, 2096, 2097 (Punkt I1.4.).

694 BGH BGHZ 40, 32, 35 = NJW 1963, 1975, 1976. Zustimmend Lorenz, in BeckOK
BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 42.
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schlossene, offene und gemischte Tatbestinde dient sie jedoch dazu, die
Geltung des alten und neuen Statuts abzugrenzen. Im Rahmen der offenen
und gemischten Sachverhalte nimmt sie die Funktion ein, Teil-Tatbestinde
zu umschreiben, die in Gestalt einer gefestigten, subjektiven Rechtsposition
abgeschlossen wurden.

Wie abgeschlossene Tatbestinde sollen auch wohlerworbene Rechte von
einem Statutenwechsel unberiihrt bleiben - so die tibereinstimmende An-
sicht unabhéngig von der dogmatischen Einordnung.®®> Der BGH stellt
klar, dass das sogar unabhéngig davon gilt, ,0b dieses Recht aus demselben
Tatbestande auch unter der Herrschaft des neuen Rechts hitte entstehen
konnen®%% Er begriindet diesen ,Grundsatz des Schutzes wohlerworbener
Rechte™®” mit dem Rechtsstaatsprinzip und dem internationalen Entschei-
dungseinklang.®*®Looschelders sieht die abgeschlossenen Tatbestinde und
wohlerworbenen Rechte als , allgemeinen Grundsatz®, der auf dem Vertrau-
ensschutz und dem Schutz subjektiver Rechte griindet. Beide wiirden daher
auch ohne eine ausdriickliche gesetzliche Regelung gelten. Der Grundsatz
finde seine Grenzen ,durch das jeweilige Kollisionsrecht sowie etwa einschli-
gige Vorgaben hoherrangigen Rechts (Unionsrecht, Verfassungsrecht etc)®. Es
bestehe keine volkerrechtliche Pflicht zur Anerkennung wohlerworbener
Rechte, auch nicht im internationalen Sachenrecht.®®® Nach Lorenz unter-
liegen die zukiinftigen Wirkungen ab dem Statutenwechsel dem neuen
Statut.”% Auch der BGH wendet die Figur des wohlerworbenen Rechts nur
an, sofern das neue Statut keine anderweitigen Bestimmungen trifft:

»Enthdlt das neue Recht, wie das deutsche internationale Privatrecht, keine
Bestimmungen iiber die Auswirkung eines Statutenwechsels, dann muf
auf allgemeine Gesichtspunkte zuriickgegriffen werden. Insoweit ist auf

695 BGH BGHZ 63, 107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt I1.3.); NJW 1977, 498, 499;
NJW 1996, 2096, 2097 (Punkt 11.4.); Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung
IPR Rn. 1061 und 1063; R. Freitag, in Heidel/Huf$tege/Mansel/Noack, Art. 3 EGBGB
Rn. 36; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 4 Rn. 175 mwN. AA Grodecki, in Lipstein, 8-56
und 8-58.

696 BGH BGHZ 63,107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt 11.3.).

697 BGH NJW 1996, 2096, 2097 (Punkt I1.4.). Ebenfalls mehrfach die Formulierung
,Grundsatz“ verwendend BGH BGHZ 63, 107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt I1.3.).
Ebenfalls als ,,Grundsatz® bezeichnend Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung
zum Internationalen Privatrecht Rn. 43.

698 BGH BGHZ 63,107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt I1.3.).

699 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1061.

700 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 44.
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den von Zitelmann [...] aufgestellten Grundsatz zu verweisen, dafS bei
einem Statutenwechsel im Zweifel ein nach bisherigem Statut entstandenes
subjektives Recht als ein wohlerworbenes weiterbestehen bleibt, gleichgiil-
tig, ob dieses Recht aus demselben Tatbestande auch unter der Herrschaft
des neuen Rechts hitte entstehen konnen. Dieser Grundsatz respektiert in
einer rechtsstaatlich iiberzeugenden Weise die wohlerworbenen subjektiven
Rechte einer Person und anerkennt zugleich im Sinne eines internationa-
len Entscheidungseinklangs die unter den Rechtsordnungen anderer Staa-
ten geschaffenen Rechtstatbestinde.°!

Wie bei den abgeschlossenen Tatbestdnden ist mithin vorrangig das alte
Statut mafigeblich. Fiir das deutsche internationale Sachenrecht ergibt sich
der Grundsatz wohlerworbener Rechte implizit aus Art.43 Abs.2 und 3
EGBGB.”% Er beruht auf der Rechtsprechung des BGH, dass das deutsche
Sachenrecht ,die Sache grundsdtzlich in derjenigen sachenrechtlichen Pri-
gung [tibernimmt], die ihr das bisherige Statut verliehen hatte, es sei denn,
dafs dies mit der geltenden deutschen Sachenrechtsordnung véllig unvertrdig-
lich wiire®7%

ff. Bewertung als Ex-tunc- oder Ex-nunc-Wirkung und Verhaltnis zur
Rom I-VO: Offen

Ein Teil der Literatur stuft die in den vorherigen Absétzen dargestellten
Rechtsfolgen eines Statutenwechsels im Grundsatz als Ex-nunc-Wirkung
ein.’% Eine Ex-tunc-Wirkung soll hingegen nur ausnahmsweise eintreten
- ndmlich dann, wenn das neue Statut sie anordnet und abgeschlossene
Tatbestinde nicht anerkennt. Die Ex-tunc-Wirkung kann sich dabei aus
dem Kollisions- oder Sachrecht des neuen Statuts ergeben.”® Ein wichtiges
Beispiel ist insoweit die nachtragliche Rechtswahl gemaf§ Art. 3 Abs. 2 Rom
I-VO. Sie kann insbesondere einen urspriinglich wirksamen Vertrag riick-

701 BGH BGHZ 63,107, 111 = NJW 1975, 112, 113 (Punkt IL.3.).

702 Wendehorst, in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 145, 147, 150, 176; H. Priitting, in
BeckOGK, Art. 43 EGBGB Rn. 125-127.

703 BGH NJW 1987, 3077, 3079 (Punkt II.2.d) mit Verweis auf BGHZ 45, 95, 97 = NJW
1966, 879, 880. Ahnlich bereits BGH BGHZ 39, 173, 175 = NJW 1963, 1200.

704 Junker, IPR, § 9 Rn.27; Kropholler, IPR, §27 II 3 a und b; von Hoffmann/Thorn,
IPR, § 5 Rn. 102 mwN.

705 Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1073 f.; Junker, IPR, § 9 Rn. 26;
Kropholler, IPR, § 27 11 3 b und ¢; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 5 Rn. 102, 108, 110.
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wirkend unwirksam werden lassen — oder andersherum einen urspriinglich
unwirksamen Vertrag riickwirkend heilen (zuvor ab S. 149).

Der andere Teil der Literatur und die Rechtsprechung bewertet die
Rechtsfolgen eines Statutenwechsels nicht in den Kategorien Ex-nunc- oder
Ex-tunc-Wirkung. Vielmehr stellt er die Rechtsfolgen in den Kategorien
abgeschlossene und offene Tatbestinde und/oder wohlerworbene Rechte
dar - ohne sie in die Kategorien ,,Ex-nunc- oder Ex-tunc-Wirkung® einzu-
ordnen, mit diesen zu verkniipfen oder in ein Verhéltnis zu setzen.”°® Und
das, obwohl letztere Kategorisierung im Rahmen der Rom I-VO unbestrit-
ten ist: Hier kategorisiert man die Rechtsfolgen nicht anhand abgeschlos-
sener, offener, gemischter Tatbestinde und/oder wohlerworbener Rechte
(zuvor ab S. 147 und 160). Vor diesem Hintergrund ist offen, ob die herr-
schende Ansicht die Rechtsfolgen der Statutenwechsel unter der Rom I-VO
entsprechend dieser dogmatischen Kategorien des autonomen nationalen
IPR differenzieren mochte. Hierfiir spricht, dass sie teilweise die Rechtsfol-
gen mancher Kollisionsnormen der Rom I-VO in das dogmatische Gertist
einordnet, insbesondere die der nachtriglichen Rechtswahl geméfS Art.3
Abs. 2 Rom I-VO.7%7

Meines Erachtens sind die konkreten Rechtsfolgen von Statutenwechseln
unter der Rom I-VO autonom nach dieser zu bewerten und daher auch zu
kategorisieren. Sie sind nicht in das dogmatische Korsett des autonomen
nationalen IPRs zu zwingen. Im Folgenden werde ich daher die konkreten
Rechtsfolgen der Ex-tunc- und Ex-nunc-Statutenwechsel unter der Rom
I-VO untersuchen.

b. Rom I-VO: Ex-tunc-Wirkung und Ex-nunc-Wirkung

aa. Absolute Ex-tunc-Wirkung nur bei insoweit eindeutiger Rechtswahl
moglich

Diese Arbeit hat bereits im Zuge der nachtréglichen Rechtswahl dargestellt,
dass die Rom I-VO im Ausgangspunkt Ex-tunc- und Ex-nunc-Wirkung

706 R. Freitag, in Heidel/Hiifitege/Mansel/Noack, Art.3 EGBGB Rn.37; Hausmann,
in Hausmann/Odersky,§ 3 Rn. 77-83; Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung
zum Internationalen Privatrecht Rn. 42; von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum
Internationalen Privatrecht Rn. 80-82, 85; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 4 Rn. 174,
177.

707 Lorenz, in BeckOK BGB, EGBGB Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 42; Looschelders, in Staudinger 2024, Einleitung IPR Rn. 1067, 1073.
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kennt. Dabei wirkt jedenfalls die Ex-tunc-Wirkung absolut: Das neue Statut
gilt riickwirkend fiir samtliche Rechtsfragen einschliefSlich des urspriingli-
chen Vertragsschlusses (Art. 3 Abs. 2 Rom I-VO, zuvor ab S. 149). Es bewer-
tet auch abgeschlossene Tatbestinde oder wohlerworbene Rechte, die das
autonome nationale IPR - zumindest in der Tendenz - als riickwirkungs-
fest einstuft (zuvor ab S. 314).

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob auch objektive Statutenwechsel
diese absolute Ex-tunc-Wirkung entfalten kénnen. Meines Erachtens ist
das nicht méglich. Eine derart umfassende Wirkung bedarf vielmehr eines
entsprechenden kollisionsrechtlichen Erklarungsgehalts der Vertragspartei-
en. Die Rechtsprechung und Literatur werfen diese Frage nicht direkt auf.
Im Rahmen des anerkanntermaflen wandelbaren gewo6hnlichen Arbeitsorts
gehen sie ohne Diskussion davon aus, dass der objektive Statutenwechsel
lediglich fiir die Zukunft wirkt (Art. 8 Abs. 2, zuvor ab S. 160). Das spricht
in systematischer Hinsicht dafiir, bei objektiven Statutenwechseln generell
eine Ex-nunc-Wirkung anzunehmen. Im Gegensatz zur Rechtswahl wire
eine Differenzierung dogmatisch auch kaum sinnvoll méglich: Zwar konn-
te man auf die Idee kommen, auch auf der objektiven Ankniipfungsebene
den kollisionsrechtlichen Erklarungsgehalt von Vertragsdnderungen zu be-
werten. Andern die Vertragsparteien beispielsweise den Ubernahme-/Ablie-
ferungsort eines Giiterbeforderungsvertrags auch fir die Vergangenheit,
dann konnte man einem objektiven Statutenwechsel entsprechende Ex-
tunc-Wirkung zuschreiben. Das geht meines Erachtens jedoch nur auf der
subjektiven Ankniipfungsebene und damit bei subjektiven Statutenwech-
seln. Einzig im Rahmen einer Rechtswahlvereinbarung kann man den
kollisionsrechtlichen Gehalt einer Erklarung beachten. Insoweit ist insbe-
sondere an eine konkludente Rechtswahl zu denken.

Die teleologische Auslegung der Rom I-VO spricht ebenfalls fiir eine Ex-
nunc-Wirkung objektiver Statutenwechsel. Insoweit sind meines Erachtens
die Parteierwartungen bestimmbar, was im Rahmen der Berechenbarkeit
des anzuwendenden Rechts beachtlich ist (Erwdgungsgrund 16 S.1, zuvor
ab S. 115). Sobald tatbestandlich feststeht, dass ein Statutenwechsel eintritt,
rechnen die Vertragsparteien eher mit einer Ex-nunc-Wirkung als einer
Ex-tunc-Wirkung. Fiir sie liegt die chronologisch-segmentierende Geltung
zweier Rechte naher als die riickwirkende Geltung des neuen Rechts. Letz-
tere liegt ferner, weil sie einen hoheren Abstraktionsgrad voraussetzt und
die Vertragsparteien zumindest potenziell ihr vergangenes Verhalten am
bisherigen Recht ausgerichtet haben (zuvor ab S.160).

Eine weitere Erwédgung ist jedoch allgemeingiiltiger: Es entspricht nicht
den Parteierwartungen, dass durch einen objektiven Statutenwechsel ein
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urspriinglich wirksamer Vertrag riickwirkend unwirksam wird. Parallel
zur herrschenden Ansicht bei der nachtriglichen Rechtswahl ist davon
auszugehen, dass auch ein objektiver Statutenwechsel einen urspriinglich
wirksamen Vertrag riickwirkend unwirksam werden lassen kénnte (zuvor
ab S. 149). Das ist eine einschneidende Folge, welche die Rom I-VO mei-
nes Erachtens im Zweifel vermeiden mdochte. Das zeigt insbesondere die
Aufrechterhaltung der Formgiiltigkeit von Vertragen bei der nachtréglichen
Rechtswahl. Insoweit ist die riickwirkende Unwirksamkeit sogar bei einem
subjektiven Statutenwechsel untersagt, obwohl dieser mit einem eindeuti-
gen Rechtswahlwillen einher geht (Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1, zuvor ab S. 152).
Aus meiner Sicht muss daher das erst recht bei einem objektiven Statuten-
wechsel ohne einen entsprechenden Parteiwillen gelten.

Zugunsten einer Riickwirkung konnte man allerdings anfiihren, dass
sie ebenfalls die Wirksamkeit eines urspriinglich unwirksamen Vertrags
bedingen kdnnte. Ich stufe es jedoch als weniger einschneidend ein, diese
Moglichkeit der Heilung auszuschliefSen als die riickwirkende Unwirksam-
keit zu riskieren. Die riickwirkende Heilung urspriinglich unwirksamer
Vertridge wire niitzlich, aber durch einen zu hohen Preis erkauft: Die
Vertragsparteien konnten blindlings in die Vertragsunwirksamkeit laufen.
Dariiber hinaus kann auch ein objektiver Statutenwechsel einen unwirksa-
men Vertrag heilen (nachfolgend ab S. 329). Jedenfalls kénnen die Parteien
einen urspriinglich unwirksamen Vertrag durch eine nachtrégliche riick-
wirkende Rechtswahl heilen. Diese kann sogar noch im Gerichtsverfahren
erfolgen.”08

Nach meiner Ansicht ist somit ein riickwirkender Statutenwechsel nur
im Fall einer insoweit eindeutigen Rechtswahl méglich. Ein objektiver Sta-
tutenwechsel entfaltet hingegen nie Ex-tunc-Wirkung. Im rechtsaktsiiber-
greifenden Vergleich unterstiitzen Art. 26 Abs.3 UAbs.2 S.1 EuGiivO und
Art.26 Abs.2 UAbs.2 S.1 EuPartVO diese Ergebnisse. Sie normieren im
Grundsatz eine Riickwirkung des Statutenwechsels auf die Eheschlieflung
oder Begriindung der Partnerschaft. Widerspricht dem jedoch ein Ehegatte
oder Partner, gilt der Statutenwechsel nur fiir die Zukunft. Der EU-Gesetz-
geber erachtete es daher fiir notwendig, eine Riickwirkung ausdriicklich an-
zuordnen. Das spricht in einem Umbkehrschluss dafiir, dass er im Rahmen
der IPR-Dogmatik grundsitzlich von einer Ex-nunc-Wirkung ausgeht.

708 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 3 Rom I-VO Rn. 29 mwN.
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bb. Relative Ex-nunc-Wirkung: Teilweise Fortgeltung des alten Statuts

Zu Kldren ist weiter, welche Rechtsfolgen die Rom I-VO an Ex-nunc-Statu-
tenwechsel kniipft. Es stellt sich insbesondere die Frage, welchem Statut
eine Rechtsfrage zuzuordnen ist, die eine Verbindung mit verschiedenen
Statuten aufweist. Ist ein Gestaltungsrecht dem Statut im Zeitpunkt seiner
Entstehung oder Erklarung zuzuordnen? Unterfillt eine im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses begriindete Leistungspflicht dem Statut, das zu diesem
Zeitpunkt galt oder dem aktuellen Statut? Richtet sich ihre Erfiillung
nach demselben Statut oder kann das anzuwendende Recht insoweit aus-
einanderfallen? Ist die Wirksamkeit eines Vertrags im Anschluss an einen
Ex-nunc-Statutenwechsel erneut zu priifen? Welchem Statut unterliegen
Leistungsstorungsrechte, sofern sie nicht zum Geltungszeitraum des Statuts
des Vertragsschlusses aufkommen? Wie steht es mit Anspriichen und Ein-
wendungen?

Man kénnte davon ausgehen, dass die Rom I-VO alle Rechtsfragen ab
dem Zeitpunkt des Statutenwechsels dem neuen Vertragsstatut unterstellen
wiirde (,absolute Ex-nunc-Wirkung®). Sie wiirde dann nicht danach diffe-
renzieren, ob zum Beispiel eine bereits zuvor entstandene — und vielleicht
teilweise erfiillte — Leistungspflicht weiterhin dem alten Statut zu unterstel-
len ist. Die damit verbundenen Komplikationen liegen auf der Hand: Die
Leistungserbringung wiirde ab dem Statutenwechsel auf einen Schlag nach
einem anderen Statut beurteilt. Das neue Sachrecht konnte beispielsweise
die Leistungszeit oder den Leistungsort unterschiedlich definieren. Oder
aber das alte Statut bejaht einen Mangel, das neue Statut lehnt ihn jedoch
ab. Vorstellbar ist das insbesondere bei einem versteckten Mangel: Einige
Sachrechte stellen insoweit strengere Anforderungen an sie als andere.”
Das diirften die Vertragsparteien in der Regel nicht erwarten. Jedenfalls
gibe es Widerspriiche oder zumindest Kompatibilititsprobleme, die wider-
spriichliche Entscheidungen zur Folge hitten und damit der Rechtssicher-
heit abtraglich wéren.

Alternativ konnte die Rom I-VO daher bestimmte Rechtsfragen auch
nach dem Statutenwechsel noch dem alten Vertragsstatut unterstellen (,re-
lative Ex-nunc-Wirkung®). Auch dieser Ansatz garantiert jedoch keine
Widerspruchsfreiheit, sofern Rechtsinstitute voneinander abhingen - wie
beispielsweise Primar- und Sekundirrechte. Dariiber hinaus steht ihm je-
denfalls im Ausgangspunkt der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung
des Vertragsstatuts entgegen.

709 DCFR, 1301f. mwN.
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(1) Rechtsprechung und Literatur

Die Aussagen in der Rechtsprechung oder Literatur zu den konkreten
Folgen eines Ex-nunc-Statutenwechsels sind sparlich. Das BAG stellte in
einer Entscheidung zum gewdhnlichen Arbeitsort des Arbeitsvertragssta-
tuts gemafl Art.30 Abs.2 Nr.1 EGBGB a. F. / Art. 6 Abs.2 lit.a EVU auf
den Zeitpunkt der Kiindigung vor einem Statutenwechsel durch Betriebs-
tibergang ab.”! Dariiber hinaus finden sich Aussagen zu dieser Thematik
unter Art. 43 EGBGB: Der BGH stellt hier fiir den Schadensersatzanspruch
im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis gemaf$ § 989 BGB auf den Zeitpunkt
der Weiterverduflerung ab, die den Schadensersatz und damit das entspre-
chende Recht begriindet.’!! Das sah das OLG Hamburg in Bezug auf
§1006 Abs. 2 BGB ebenso.”*? Fiir dingliche Herausgabe- und Unterlassungs-
anspriiche ist umstritten, ob der Zeitpunkt ihrer ersten Entstehung oder
ihrer Geltendmachung mafigeblich ist.”!3

Zur Rom I-VO gibt es in der Rechtsprechung und Literatur verschwin-
dend wenige Aussagen. Zum einen finden sich bei Mankowski, Junker
und Deinert Ausfithrungen oder Hinweise zur ,,segmentierenden” Wirkung
von Ex-nunc-Statutenwechseln (zuvor ab S. 160). Zum anderen mochte
von Hein die eingangs dargestellte Entscheidung des BAG beibehalten —
die zu Art.30 Abs.2 EGBGB als Vorgénger von Art.8 Abs.2 Rom I-VO
ergangen ist.”! Sie beinhaltet, dass eine Kiindigung dem alten Statut unter-
liegt, wenn der Kiindigungsgrund und die Kiindigungserklarung vor dem
Statutenwechsel liegen. Erst im Jahr 2025 hat Generalanwalt Norkus in
der Rechtssache Locatrans fiir Art. 6 EVU die Geltung des Rechts zum Zeit-
punkt der Entstehung des Rechtsverhiltnisses vertreten — unter Berufung
auf das Vertrauen der Vertragsparteien:

»Mit anderen Worten kann sich das mangels Rechtswahl der Parteien
anzuwendende Recht aufgrund der Natur des Arbeitsverhdltnisses, das auf
Dauer ausgerichtet ist, dndern. Angesichts des Umstands, dass eines der
Ziele des Ubereinkommens von Rom darin besteht, das Vertrauen in die
Stabilitit der Beziehungen zwischen den Vertragsparteien zu verstirken,
muss die Anderung des anzuwendenden Rechts, die sich aus der Entwick-

710 BAG NZA 2011, 1143, 1147 (4. Leitsatz und Rn. 45).

711 BGH NJW 2009, 2824, 2825 (Rn. 7).

712 OLG Frankfurt RATW 2018, 179, 181 (Rn. 26).

713 Mansel, in Staudinger 2015, Art. 43 EGBGB Rn. 886-890 mwN; 1238 f.; Wendehorst,
in MiiKo BGB, Art. 43 EGBGB Rn. 136 mwN.

714 Von Hein, in EuZPR/EulPR, Art. 8 Rom I-VO Rn. 46.
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lung der tatsdchlichen Umstdnde ergibt, auch aus dem klaren Willen der
Parteien hervorgehen. Diese Anderung darf sich ndmlich nicht auf die
vor dieser Anderung entstandenen Rechtsverhdltnisse auswirken, so dass
der Rechtsstreit ratione temporis weiterhin dem Recht unterliegt, das zum
Zeitpunkt des Eintritts dieser Umstinde anzuwenden ist (tempus regit
actum). 71

Die korrespondierende Entscheidung des EuGH hat das Thema hingegen
nicht aufgegriffen.”!6

(2) Wirksamkeit des Vertrags

(a) Grundsatz: Abschlussstatut des Vertrags — Wirksamkeitsfortdauer des
Vertrags

Vor diesem Hintergrund stellt sich zunichst die Frage, ob ein wirksam
entstandener Vertrag nach einem Statutenwechsel fortbesteht oder seine
Wirksambkeit im Zeitpunkt des Statutenwechsels erneut zu bewerten ist. Mit
anderen Worten: Beurteilt sich die Wirksamkeit eines Vertrags nach dem
jeweils aktuellen Statut oder dem urspriinglichen Statut im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses (,urspriingliches Statut®, , Abschlussstatut des Vertrags®).

(aa) Art.3 Abs.2S.2 Var.1 Rom I-VO

Bei dieser Fragestellung sticht zunachst Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1 Rom I-VO
ins Auge. Er regelt, dass eine nachtrigliche Rechtswahl die Formgiiltigkeit
eines Vertrags nicht berithren darf. Im Umkehrschluss kénnte man aus
ihm ableiten, dass ein Statutenwechsel die anderen Wirksamkeitserforder-
nisse eines Vertrags infrage stellt. Ein Teil der herrschenden Ansicht leitet
jedoch aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 Var. 1 ab, dass eine nachtragliche Rechtswahl im
Zweifel Ex-tunc-Wirkung entfaltet. Sie erachtet die Norm damit nur fiir Ex-
tunc-Statutenwechsel anwendbar (zuvor ab S. 149). Bei diesem Verstandnis
wire Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1 im Fall eines Ex-nunc-Statutenwechsels nicht
einschlagig und wiirde dort im Umkehrschluss nicht gegen die Wirksam-
keitsfortdauer eines Vertrags {iber einen Statutenwechsel hinaus sprechen.

715 GA Norkus Schlussa. v. 3.7.2025 - C-485/24 = BeckRS 2025, 14955 (Rn.51) -
Locatrans.
716 EuGH Urt. v. 11.12.2025 - C-485/24 = BeckRS 2025, 34006 — Locatrans.
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Ein anderer Teil der herrschenden Ansicht schreibt Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1
aber auch bei der Ex-nunc-Wirkung einen Anwendungsbereich zu (zuvor
ab S.152). Bei diesem Verstandnis konnte dessen Umkehrschluss tatsachlich
dafiirsprechen, den Fortbestand anderer Rechte als Drittrechte nach einem
Ex-nunc-Statutenwechsel infrage zu stellen. Meines Erachtens darf man
Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1 aber nicht auf objektive Statutenwechsel erweitern.
Er adressiert lediglich die nachtragliche Rechtswahl und damit subjektive
Statutenwechsel. Deren tatbestandliche Besonderheit besteht darin, dass die
Vertragsparteien das Statut gewillkiirt steuern. Nur in diesem Fall will Art. 3
Abs.2 S.2 Var. 1 die Formgiiltigkeit schiitzen. Hingegen hat er nicht die
Konstellation im Blick, dass das Statut ohne entsprechendes Parteibewusst-
sein — Rechtswahlwille — wechselt. Naheliegender wire dariiber hinaus kein
Umkehrschluss, sondern ein Erst-Recht-Schluss dergestalt, dass ein Statu-
tenwechsel mindestens die Formgiiltigkeit nicht infrage stellt. Insgesamt
kann man aus Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1 meines Erachtens daher kein Argu-
ment fiir oder gegen die Wirksamkeitsfortdauer eines Vertrags ableiten.

(bb) Systematische und teleologische Auslegung der Rom I-VO

Im Ubrigen streiten die systematische und teleologische Auslegung der
Rom I-VO dafiir, die Vertragswirksamkeit bei Ex-nunc-Statutenwechseln
dem Abschlussstatut zuzuordnen.

(aaa) Art.11 Abs.1und 2 Rom I-VO

Erstens stellen Art.11 Abs.1 und 2 fiir den Ankniipfungsgegenstand der
Formgiiltigkeit eines Vertrags auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ab. Denselben Zeitpunkt beruft Art.13 fiir die Beurteilung der Rechts-,
Geschifts- und Handlungsunfihigkeit einer vermeintlichen Vertragspartei.
Diese Normen sprechen dafiir, dass fiir die Wirksamkeit eines Vertrags das
Statut im Zeitpunkt seines Vertragsschlusses mafigeblich ist. Andernfalls
wiirden sie sich nicht ausdriicklich auf diesen Zeitpunkt beziehen.

(bbb) Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts

Zweitens streitet der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertrags-
statuts fiir eine Wirksamkeitsfortdauer. Er besagt, dass ,maglichst alle Fra-
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gen zu einem Vertrag ein und demselben Statut unterliegen” sollen.”"” Er
ergibt sich aus Art.10 Abs.1, Art.12 Abs.1 und Art.18 Abs.1 und dammt
auch die zeitliche Aufspaltung des Vertragsstatuts ein - aufgrund seines
umfassenden Ziels (zuvor ab S. 108). Dabei verbietet der Grundsatz der
einheitlichen Ankniipfung eine zeitliche Aufspaltung des Vertragsstatuts
infolge von Statutenwechseln jedoch nicht generell. Zum einen deshalb,
weil die Rom I-VO Statutenwechsel und damit notwendigerweise eine zeit-
liche Aufspaltung tatbestandlich anerkennt. Dies belegen die Art.3 Abs.2
und Art.8 Abs.2 (zuvor ab S. 145 und 155). Zum anderen deshalb, weil
der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts auch die
sachliche Aufspaltung in Form von selbstindig anzukniipfenden Teilfragen
nicht generell verbietet. Dies belegen die zahlreichen Ausnahmen (Art.1
Abs. 2, Art.3 Abs.1 S.3, Art. 6 Abs.2 S.2, Art. 8 Abs.1 S. 2, Art. 9, Art. 10
Abs. 2, Art. 11 und Art.12 Abs. 2, zuvor ab S. 108). Meines Erachtens hat
die Abwigung und Grenzziehung zwischen dem Grundsatz der einheitli-
chen und der Ausnahme der gespaltenen Ankniipfung des Vertragsstatuts
daher auf der Rechtsfolgenseite zu erfolgen. Fraglich ist mithin, wie die
Ex-nunc-Wirkung von Statutenwechseln auszugestalten ist, um diesem Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnis zu entsprechen.

Vor diesem Hintergrund bin ich der Ansicht, dass man die Wirksamkeit
eines Vertrags im Sinne der Art.10 und 11 im Zeitpunkt seines Abschlusses
bestimmen muss und sie anschlieend fortdauert (,Wirksamkeitsfortdauer
des Vertrags“). Ein ex-nunc-wirkender Statutenwechsel hat somit keine
Auswirkungen auf den Bestand eines Vertrags — anders als ein Statuten-
wechsel mit Ex-tunc-Wirkung (zuvor ab S. 149). Ich bin dieser Ansicht,
weil andernfalls die Ausnahme des zeitlich aufgespaltenen Vertragsstatuts
Uberhand nehmen wiirde. Sie wiirde ohne Einschrinkung bei jedem Sta-
tutenwechsel eingreifen. Hingegen entspricht es dem Regel-Ausnahme-Ver-
hadltnis besser, wenn man die Wirksamkeit des Vertrags aufrechterhalt und
slediglich® untergeordnete vertragliche Aspekte wie Leistungspflichten ab
dem Zeitpunkt des Statutenwechsels aufspaltet (nachfolgend ab S. 331).

Des Weiteren ist der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des
Vertragsstatuts gegen das Prinzip der engsten Verbindung abzuwégen (Er-
wiagungsgriinde 16 S.2 und 21 S.1): Wahrend ersterer Grundsatz Wer-
tungswiderspriichen und Kompatibilitdtsproblemen aufgrund einer Auf-
spaltung des Vertragsstatuts vorbeugen mdochte, streitet zweiteres Prinzip
fir eine Ankniipfung an die engste Verbindung der jeweiligen Rechts-
frage. Der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts

717 Weller, in BeckOGK, Art. 10 Rom I-VO Rn. 2 ff. mwN, Art. 12 Rom I-VO Rn. 2 mwN.
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will alle Rechtsfragen dem urspriinglichen Statut des Vertrags zuordnen.
Die Rechtsfrage der Vertragswirksamkeit weist ihre engste Verbindung zu
dem Statut des Vertragsabschlusses auf, weil sie {iberwiegend in diesem
Zeitpunkt zu bestimmen ist. Daher streiten sogar beide Aspekte — der
Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung und das Prinzip der engsten Ver-
bindung - fiir eine Zuordnung der Rechtsfrage ,Vertragswirksamkeit“ zum
Abschlussstatut. Vor diesem Hintergrund treten die eigenstindigen Ansétze
der Art.10 Abs.2, Art.11 Abs.1 Var. 2, Abs.2 Var. 2, Art.12 Abs.2 und
Art.13 in den Hintergrund - zugunsten einer akzessorischen Zuordnung
zum Abschlussstatut.

(ccc) Zuordnung der Leistungspflichten zum Entstehungsstatut

Drittens wiirde es der Zuordnung der Leistungspflichten zu deren Entste-
hungsstatut widersprechen, wenn man die Wirksamkeit eines Vertrags im
Anschluss an einen in die Zukunft wirkenden Statutenwechsel infrage stel-
len wiirde. Nach Auslegung der Rom I-VO iiberdauern die Leistungspflich-
ten einen Statutenwechsel mit Ex-nunc-Wirkung, sofern sie bereits zuvor
wirksam entstanden waren (nachfolgend ab S. 331).

(ddd) Berechenbarkeit der Kollisionsnormen

Viertens diirfte die Ankniipfung an den Zeitpunkt des urspriinglichen
Vertragsschlusses den Parteierwartungen und damit der Erwagung bere-
chenbarer Kollisionsnormen besser entsprechen (Erwéagungsgrund 16 S.1).
Zwar ist die Erwagung mangels empirischer Erhebungen grundsitzlich
unbestimmbar (zuvor ab S. 115). Allerdings erachte ich die Folge der
Vertragsunwirksamkeit als derart einschneidend, dass sie nicht den Erwar-
tungen der Parteien entsprechen kann. Die herrschende Ansicht geht im
Rahmen der nachtriglichen Rechtswahl unausgesprochen davon aus, dass
ein Ex-tunc-Statutenwechsel auch unbewusst zur Vertragsunwirksamkeit
fithren kann. Lediglich Leible stellt sich dem entgegen (zuvor ab S. 149).718
Ich lehne eine unbewusste Vertragsunwirksamkeit ebenfalls ab, sehe sie
jedoch als Argument fiir einen Ex-nunc-Statutenwechsel in Zweifelsfallen.
Ohne eindeutig ermittelbaren Parteiwillen zugunsten eines Ex-tunc-Statu-
tenwechsels ist nicht davon auszugehen, dass die Vertragsparteien die ur-

718 Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 6 Rom I-VO Rn. 66.

326



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom I-VO

spriingliche Wirksamkeit des Vertrags infrage stellen mochten (zuvor ab
S. 152). Sie gehen vielmehr vom Bestand des Vertrags auch im Anschluss
an die den Statutenwechsel auslosenden Tatsachen aus. Mafstab der Bere-
chenbarkeit sind nicht die Erwartungen der Vertragsparteien des konkreten
Einzelfalls, sondern die durchschnittlichen Parteierwartungen in einer ge-
dachten Vielzahl gleichférmiger Falle. Andernfalls wiirde man die objektive
Ankniipfung zur subjektiven Ankniipfung verkehren und missachten, dass
die Berechenbarkeit ein Unterfall der Rechtssicherheit ist (zuvor ab S. 115).
Als Bestandteil der Berechenbarkeit ist auch ,das Vertrauen in die Stabilitit
der Beziehungen zwischen den Vertragsparteien” zu bewerten. Generalan-
walt Norkus hat es in der Rechtssache Locatrans unter Art.6 EVU als
Begriindung fiir die Geltung des Rechts zum Zeitpunkt der Entstehung des
Rechtsverhaltnisses angefithrt.”

(eee) Rechtssicherheit

Fiinftens widerspréche es auch in einem weiteren Aspekt der Rechtssicher-
heit, die Wirksambkeit eines Vertrags im Anschluss an einen objektiven Ex-
nunc-Statutenwechsel zu revidieren (Erwagungsgrund 16 S. 1). Das wire fiir
den Rechtsverkehr sehr abtriglich: Seine Teilnehmer rechnen angesichts
der schwerwiegenden Folgen ebenfalls nicht mit einer Unwirksamkeit
durch einen objektiven Ex-nunc-Statutenwechsel - beispielsweise durch die
blofie Verlegung des gewdhnlichen Arbeitsorts.

Insgesamt beurteilt sich die Wirksambkeit eines Vertrags bei Ex-nunc-Sta-
tutenwechseln daher nach dem Statut, das im Zeitpunkt seines Abschlusses
galt (Abschlussstatut).

(b) Ausnahme: Neues Statut bei Vertragstypverschiebung, nicht bei
Vertragsiibernahme

Nachtrégliche Vertragsdnderungen sind fiir die Zuordnung der Vertrags-
wirksamkeit zum Abschlussstatut grundsatzlich irrelevant. Eine Ausnahme
gilt lediglich dann, wenn die Parteien den Vertrag derart dndern, dass
der Ankniipfungsgegenstand einer anderen Kollisionsnorm der Rom I-VO
einschlagig wird. Das ist der Fall, wenn sich durch die Vertragsinderung
der Vertragstyp im Sinne der Rom I-VO verschiebt. In diesem Fall ist das

719 GA Norkus Schlussa. v. 3.7.2025 - C-485/24 = BeckRS 2025, 14955 (Rn.51) -
Locatrans.
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Statut im Zeitpunkt der Vertragsdanderung mafigeblich fiir die Beurteilung
der Wirksamkeit des Vertrags (Vertragstypverschiebung, zuvor ab S. 285).

Fiir dieses Ergebnis spricht die Abwigung zwischen dem Grundsatz
der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts und dem Prinzip der
engsten Verbindung (Erwégungsgriinde 16 S.2 und 21 S.1, grundlegend
zuvor ab S. 323). Im Fall einer Anderung des Ankniipfungsgegenstands
nach dem Statutenwechsel weist der Vertrag eine engere Verbindung mit
dem neuen Statut auf, weil dort der Vertrag in strukturell geanderter Form
erstmals zutage tritt. Demgegeniiber tritt der Grundsatz der einheitlichen
Ankniipfung des Vertragsstatuts zuriick, weil Wertungswiderspriiche und
Kompatibilitatsprobleme eher entstehen wiirden, wenn man das alte und
vertragstypfremde Statut auf den gednderten Vertragstyp anwenden wiirde.

Das Ergebnis konnte zwar im Einzelfall nicht den Erwartungen der
Parteien des konkreten Vertrags entsprechen, sofern sie auf den Zeitpunkt
des ersten Vertragsschlusses abstellen wiirden. Das ist vor allem angesichts
der geringen Anderungsintensitit mancher Vertragstypenwechsel vorstell-
bar - zum Beispiel steht zwischen Art.4 Abs.1 lit.c und d lediglich
eine Befristung oder Entfristung der Miete unbeweglicher Sachen zum
privaten Gebrauch. Die Erwigung der Berechenbarkeit legt jedoch einen
generellen Maf3stab an (Erwagungsgrund 16 S.1). Entscheidend sind die
durchschnittlichen Parteierwartungen bei einer gedachten Vielzahl gleich-
formiger Fille (zuvor ab S. 115). Andernfalls wiirde man die objektive in
eine subjektive Ankniipfung umkehren. Dazu wiirde die Erwdgung mangels
allgemeingiiltiger Antworten der Rechtssicherheit zuwiderlaufen, obwohl
sie ein Unterfall dieser ist (zuvor ab S. 115). Die Parteierwartungen und
die Rechtssicherheit orientieren sich dabei an der sonstigen Auslegung der
Kollisionsnormen, insbesondere deren Wortlaut und Systematik. Die Kolli-
sionsnormen konnen nicht losgeldst vom Wortlaut und der Systematik der
Rom I-VO berechenbar und rechtssicher sein. Die Rom I-VO differenziert
nicht ohne Grund zwischen den verschiedenen Vertragstypen. Zum einen
mochte sie damit das Statut der engsten Verbindung berufen. Zum anderen
will sie auf diese Weise weitere Interessen verwirklichen, insbesondere den
Schwicherenschutz. Sofern ein Statutenwechsel aufgrund einer Anderung
des Ankniipfungsgegenstands tatbestandlich feststeht, sollte man daher sei-
ne Auswirkungen auch anerkennen, indem man die Vertragswirksamkeit
dem neuen Statut zuordnet. Diese Erwagungen gelten insbesondere auch
fiir den tibrigen Rechtsverkehr, den die generelle Erwagung der Rechtssi-
cherheit umfasst (ebenfalls Erwagungsgrund 16 S.1).

Die Formgiiltigkeit des Vertrags und die Rechts-, Geschifts- und Hand-
lungsunfahigkeit der potenziellen Vertragspartei sind bei einer Anderung
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des Ankniipfungsgegenstands ebenfalls neu zu bewerten (Art.11 und 13
Rom I-VO). Ein derartiger Statutenwechsel aktualisiert den Vertragsschluss
im Sinne der Art.11 Abs. 1, 2 und Art. 13 (ebenso auf Tatbestandsseite bei
Art.19 Abs.3 und Art.7 Abs.3 UAbs. 3 zuvor ab S. 280). Die Rom I-VO
beurteilt die Rechts-, Geschifts- und Handlungsfahigkeit im Hinblick auf
den jeweiligen Vertrag. Sie perpetuiert sie nicht wie zum Beispiel Art.26
Abs. 2 EuErbVO die Testierfahigkeit (,Hat eine Person nach dem [...] anzu-
wendenden Recht die Testierfahigkeit erlangt, so beeintrichtigt ein spaterer
Wechsel des anzuwendenden Rechts nicht ihre Fihigkeit zur Anderung
oder zum Widerruf der Verfiigung®).

Hingegen beurteilt sich die Vertragswirksamkeit bei einem Wechsel
der Ankniipfungsperson weiterhin nach dem Abschlussstatut. Die Vertrags-
tibernahme bezieht sich auf den urspriinglichen — wirksamen oder unwirk-
samen — Vertrag. Sie aktualisiert zwar tatbestandlich den Ankniipfungszeit-
punkt und kann daher selbst bei unwandelbaren Ankniipfungselementen
zu einem Statutenwechsel fithren (zuvor ab S. 249). Auf der Rechtsfolgene-
bene fiihrt sie allerdings nicht dazu, dass man die Vertragswirksamkeit
einem anderen Statut zuordnet. Im Gegensatz zur Vertragstypverschiebung
verdndert die Vertragsiibernahme allein nicht den Leistungsinhalt des Ver-
trags und rechtfertigt damit keine Neubeurteilung der Wirksamkeit. Selbst
ein kollisionsnormiibergreifender Statutenwechsel fithrt nicht zwingend
dazu, dass das neue Statut iiber die Vertragswirksamkeit entscheidet. Im
Grundsatz ist sie bei allen Ex-nunc-Statutenwechsel dem Abschlussstatut
zugewiesen (zuvor ab S. 323).

(c) Ausnahme: Heilung eines urspriinglich unwirksamen Vertrags nach
neuem Statut

Fraglich ist, ob ein Ex-nunc-Statutenwechsel zur Heilung eines unwirksa-
men Vertrags fithren kann. Meiner Ansicht nach ist das zu bejahen: Die
Wirksamkeit kann nach dem neuen Statut eintreten. Das ergibt sich aus
mehreren Erwégungen. Erstens sprechen die Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1 und
Art. 11 Rom I-VO fiir eine Heilung - zumindest, sofern die Form infra-
ge steht. Sie belegen die Absicht der Rom I-VO, die Wirksamkeit von
Vertrdgen nicht an der Form scheitern zu lassen. Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1
zeigt das durch die Aufrechterhaltung der Formgiiltigkeit infolge einer
nachtriglichen Rechtswahl, Art. 11 Abs. 1 durch die alternative Ankniipfung
des Formstatuts von Vertragen. Zweitens entspricht die Moglichkeit der
Heilung durch Statutenwechsel den Parteierwartungen besser: Sie geben
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durch die Fortfithrung des Vertrags iiber den Statutenwechsel hinweg zu
erkennen, dass sie von der Wirksambkeit des Vertrags ausgehen (Berechen-
barkeit, Erwédgungsgrund 16 S.1). Schliellich trigt die Heilung auch in
einem weiteren Aspekt zur Rechtssicherheit bei, weil der Rechtsverkehr
bei einem entsprechenden Parteiverhalten ebenfalls von einer Wirksambkeit
des Vertrags ausgeht (ebenfalls Erwédgungsgrund 16 S.1). Ein Verhalten
der Parteien, das einen Statutenwechsel herbeifiihrt, wird der Rechtsver-
kehr als Bestitigung der Wirksamkeit des Vertrags werten. Man denke an
eine nachtrigliche Rechtswahl, eine Verlegung des gewohnlichen Arbeits-
orts, eine Vertragsiibernahme oder Vertragsinderung. Sie alle geben dem
Rechtsverkehr zu verstehen, dass die Vertragsparteien von der Wirksambkeit
des Vertrags ausgehen oder diese zumindest herstellen mochten (dhnlich
auf Tatbestandsseite bei der Heilung einer Formungiiltigkeit durch Statu-
tenwechsel des Geschiftsrechts gemaf Art. 11 Abs. 1 und 2, zuvor ab S. 90).

Meines Erachtens streiten auch der Grundsatz der einheitlichen An-
kntipfung des Vertragsstatuts und das Prinzip der engsten Verbindung
nicht gegen eine derartige Auslegung (Erwigungsgriinde 16 S.2 und 21 S.1,
grundlegend zuvor ab S. 323). Der Grundsatz der einheitlichen Ankniip-
fung des Vertragsstatuts bezieht sich zumindest vorrangig auf wirksame
Vertrdge. Dies zeigen vor allem die Art.12 Abs.1 und Art. 18 Abs. 1, deren
Anwendungsbereiche von einem wirksamen Vertrag ausgehen. Das Prinzip
der engsten Verbindung tritt angesichts der Wirksamkeitsbestrebungen der
Rom I-VO und der Erwartungen der Vertragsparteien und des Rechtsver-
kehr in den Hintergrund (Art.3 Abs.2 S.2 Var. 1, Art. 11 und Erwégungs-
grund 16 S.1). Die Heilung eines unwirksamen Vertrags durch einen Statu-
tenwechsel mit Ex-nunc-Wirkung ist zuldssig.

(d) Ergebnis: Wirksambkeitsfortdauer des Vertrags unter Abschlussstatut,
neues Statut bei Vertragstypverschiebung oder Heilung

Die Rom I-VO beurteilt die Wirksamkeit eines Vertrags nach dem Statut
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Ein Ex-nunc-Statutenwechsel hat regel-
miflig keine Auswirkungen auf das insoweit anzuwendende Recht (zuvor
ab S. 323). Hiervon sind jedoch zwei Ausnahmen zu machen. Zum einen
bei einer Vertragstypverschiebung: Die Wirksamkeit des Vertrags ist dann
nach dem neuen Statut zu beurteilen (zuvor ab S. 327). Zum anderen
kann ein Ex-nunc-Statutenwechsel unter der Rom I-VO zur Heilung eines
urspriinglich unwirksamen Vertrags fithren (zuvor ab S. 329).
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(3) Leistungspflichten

(a) Grundsatz: Fortgeltendes Entstehungsstatut pro entstandener
Leistungspflicht

(aa) Entstehungsstatut der jeweiligen Leistungspflichten mafigeblich -
kein Gleichlauf

Die vertraglichen Leistungspflichten sind meines Erachtens nach dem
Statut zu beurteilen, das im Zeitpunkt ihrer jeweiligen Entstehung galt
(»Entstehungsstatut). Dabei hat jede Leistungspflicht ihr eigenes Entste-
hungsstatut. Es gibt daher grundsitzlich keinen Gleichlauf zwischen den
Statuten verschiedener Leistungspflichten oder zwischen den Statuten der
Leistungspflichten und der Vertragswirksambkeit. Aus Perspektive des deut-
schen Sachrechts entstehen die Leistungs- und Schutzpflichten ,einfacher®
oder ,punktueller” Schuldverhiltnisse einmalig im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses. Im Gegensatz dazu entstehen sie bei Dauerschuldverhéltnissen
fortwdhrend im Laufe des Schuldverhéltnisses. Der Leistungsumfang ist
daher bei Dauerschuldverhdltnissen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht absehbar. Sie generieren immer wieder neue Rechte und Pflich-
ten der Vertragsparteien.”?? Zu den punktuellen Schuldverhiltnissen sollen
dabei insbesondere auch Raten- und Sukzessivlieferungsvertrage gehoren,
da sie bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses einen bestimmten Leis-
tungsumfang aufweisen, den die Parteien lediglich allméhlich ableisten.”?!
D. Paulus ordnet sie als ,unechte Dauerschuldverhiltnisse® ein — im Rahmen
der Rechtsprechung des EuGH in Sachen Schrems II zur Wandelbarkeit
der Verbrauchereigenschaft unter Art.17-19 EuGVVO.”?2 Zu den (echten)
Dauerschuldverhaltnissen zahlt das deutsche Sachrecht beispielsweise Dau-
erlieferungsvertrdge zur Bedarfsdeckung, insbesondere ,Zuliefervertrige,
mit denen sich der Hersteller zu stindiger Leistungsbereitschaft verpflichtet
(Vereinbarungen iiber just-in-time-Produktionen)“’?

(aaa) Unterscheidung zwischen punktuellen und Dauerschuldverhaltnissen

Diese Unterscheidung zwischen punktuellen und Dauerschuldverhiltnis-
sen vollzieht die Rom I-VO meines Erachtens auf kollisionsrechtlicher

720 Statt vieler nur Gaier, in MiiKo BGB, § 314 BGB Rn. 6 f. mwN.
721 Statt vieler nur Gaier, in MiiKo BGB, § 314 BGB Rn. 12 mwN
722 D. Paulus, ZZPInt 2016 (21), 199, 217-219.

723 Statt vieler nur Gaier, in MiiKo BGB, § 314 BGB Rn. 12 mwN.
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Ebene ebenfalls. Sie sieht anerkanntermaflen fiir Individualarbeitsvertrige
als klassische Dauerschuldverhiltnisse einen Statutenwechsel bei der Verle-
gung des gewohnlichen Arbeitsorts vor (Art. 8 Abs.2 S.2, zuvor ab S. 155).
Der EU-Gesetzgeber hat den Statutenwechsel lediglich bei der Rechtswahl
und bei Individualarbeitsvertrdgen als explizit regelungsbediirftig erachtet.
Dabei sind Individualarbeitsvertrige origindre Dauerschuldverhéltnisse —
sie umfassen stets einen bei Vertragsschluss unbestimmten Leistungs- und
Pflichtenumfang.

Zwar enthidlt die Rom I-VO neben Individualarbeitsvertragen weitere
Vertragstypen, die origindre Dauerschuldverhiltnisse sind. Diese stuft sie
jedoch als nicht wandelbar ein: Miet- und Pachtvertrdge kniipft sie entwe-
der an die Belegenheit der unbeweglichen Miet- oder Pachtsache oder an
den gewohnlichen Aufenthalt des Vermieters oder Verpéchters an (Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ oder d). Letzteres Ankniipfungsmoment ist wegen des Art.19
Abs.3 Rom I-VO unwandelbar ab dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses
(zuvor ab S. 83). Ersteres Ankniipfungsmoment ist tatsichlich unwandel-
bar, weil der Belegenheitsort einer unbeweglichen Sache unverénderlich ist
(zuvor ab S. 82). Vertriebsvertrage kniipfen ebenfalls an das unwandelba-
re Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt* des Vertriebshandlers
(Art. 4 Abs. 11it. f in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3, zuvor ab S. 83). Dasselbe
gilt fiir Versicherungsvertrige iiber Grof3risiken in Bezug auf den gewShn-
lichen Aufenthalt des Versicherers (Art.7 Abs.2 UAbs.2 in Verbindung
mit Art. 19 Abs. 3, zuvor ab S. 83). Versicherungsvertrige tiber andere Risi-
ken als Grofirisiken kniipfen an die Risikobelegenheit im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses (Art. 7 Abs. 3 UAbs. 3, zuvor ab S. 85).

Die Rom I-VO entscheidet sich mithin bei Individualarbeitsvertrigen
bewusst fiir eine wandelbare Ausgestaltung des Ankniipfungsmoments.
Wiirde man nun die nach einem Statutenwechsel neu entstehenden Leis-
tungspflichten weiterhin dem Statut im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
zuordnen, wire der Statutenwechsel bedeutungslos. Das wiirde zum einen
dem Stellenwert von Art.8 Abs.2 S.2 nicht gerecht, den dessen gesetz-
geberischen Sonderstatus erkennen lasst. Er mdchte gerade sicherstellen,
dass man die Leistungspflichten ab einem Statutenwechsel gemifi dem
neuen Statut beurteilt. Zwar entstehen die ersten Leistungspflichten bei
einem Dauerschuldverhiéltnis bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses.
AnschliefSend entstehen jedoch permanent neue. Art.8 Abs.2 S.2 bringt
zum Ausdruck, dass diese nach dem neuen Statut zu beurteilen sind, sofern
sie nach dem Statutenwechsel entstehen. Zum anderen ist es auch nicht
die Intention des EU-Gesetzgebers, Normen ohne praktische Wirkung zu
verabschieden (effet utile, zuvor ab S. 103).
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Das entspricht auch dem Zweck von Art.8 Abs.2, der die Leistungs-
pflichten dem gewohnlichen Arbeitsort zuordnen mdéchte, weil das dortige
soziale, gesellschaftliche und politische Umfeld das Arbeitsverhiltnis in
besonderem Maf3 beeinflusst. Der Arbeitnehmer fiigt sich diesem Umfeld
dauerhaft und einvernehmlich ein. Der Arbeitgeber stimmt diesem, die
Arbeitsleistung prigendem Umfeld ebenfalls zu. Dadurch richten sie ihre
rechtlichen Erwartungen entsprechend aus.

Dieselben oder dhnliche Riickschliisse ldsst Art.3 Abs.2 zu, der eben-
falls anerkanntermafSen Ex-nunc-Statutenwechsel umfasst (zuvor ab S. 147
und 152). Zum einen muss er ebenfalls praktische Wirkungen entfalten.
Zum anderen kann man davon ausgehen, dass die Parteien durch eine
Rechtswahl die Leistungspflichten nicht deren prigendem Umfeld entzie-
hen mochten. Insoweit ist die Rechtswahlvereinbarung allerdings zu inter-
pretieren (nachfolgend ab S. 344).

(bbb) Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts

Der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts mochte
im Ausgangspunkt, dass man die Leistungspflichten eines Vertrags dessen
Abschlussstatut zuordnet (grundlegend zuvor ab S. 323). Die engste Ver-
bindung streitet hingegen fiir das Entstehungsstatut der Leistungspflicht.
Wie eingangs dargestellt, ist das bei den punktuellen Schuldverhiltnissen
grundsatzlich das Abschlussstatut. Lediglich ausnahmsweise entsteht eine
Leistungspflicht erst nach dem Abschlussstatut, namlich durch Vertragsan-
derung oder -erweiterung. Zumindest bei anfanglichen Leistungspflichten
punktueller Schuldverhiltnisse sprechen somit beide Abwégungspositionen
tiir das Abschlussstatut — der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des
Vertragsstatuts sowie das Prinzip der engsten Verbindung. Wenn Leistungs-
pflichten erst nach dem Statutenwechsel entstehen, ist meines Erachtens
dem Prinzip der engsten Verbindung hoheres Gewicht beizumessen (Erwé-
gungsgriinde 16 S.2 und 21 S.1): Ein Ex-nunc-Statutenwechsel fithrt ndm-
lich in jedem Fall zu einer zeitlichen Aufspaltung des Vertragsstatuts. Bei
der einheitlichen Anwendung des neuen Vertragsstatuts wiére auf die Zeit
vor dem Statutenwechsel das alte Statut anzuwenden. Bei der einheitlichen
Anwendung des alten Statuts hitte der Statutenwechsel keine Auswirkung,
obwohl er zumindest gemafl Art.3 Abs.2, Art.5 Abs.1 und Art.8 Abs.2
S.2 anerkannt ist. Angesichts dessen ist das Vertragsstatut aufzuspalten.
In der Folge ist auf Leistungspflichten deren jeweiliges Entstehungsstatut
anzuwenden, nicht das Abschlussstatut des Vertrags.
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(ccc) Gebot berechenbarer Kollisionsnormen

Des Weiteren streitet das Gebot berechenbarer Kollisionsnormen fiir eine
Zuordnung der Leistungspflichten zu ihrem jeweiligen Entstehungsstatut
und damit dessen Fortgeltung (Erwagungsgrund 16 S.1): Es ist eher fernlie-
gend, dass die Vertragsparteien erwarten, dass Leistungspflichten nach dem
neuen Statut zu beurteilen sind, obwohl sie bereits wirksam unter einem
fritheren Statut entstanden sind. Zum Beispiel werden sie eine urspriingli-
che Lieferpflicht dem Statut im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zuordnen.
Der Entstehungszeitpunkt ist fiir beide Parteien regelméfiig besser erkennt-
lich und planbar als ein spéterer Erfiillungszeitpunkt. Dieser Ansicht ist
auch Generalanwalt Norkus in der Rechtssache Locatrans.”**

(ddd) Rechtssicherheit

Schliefllich spricht die Erwagung der Rechtssicherheit fiir eine Ankniipfung
an das Entstehungsstatut der Leistungspflicht: Sie mdchte nicht nur wider-
spriichlichen Entscheidungen vorbeugen, sondern auch einseitige Manipu-
lationen verhindern und die Erwartungen des Rechtsverkehrs schiitzen
(zuvor ab S. 112). Vor diesem Hintergrund kann der Zeitpunkt der (ersten
teilweisen) Ausfithrung der Leistung nicht maf3geblich sein. Zum einen
konnte ihn der Leistende einseitig manipulieren: Er konnte die Ausfithrung
einer Leistung in Antizipation eines Statutenwechsels verzégern (nachfol-
gend ab S. 297). Zum anderen wire das anzuwendende Recht fiir den
tibrigen Rechtsverkehr nicht vorhersehbar (Erwagungsgrund 16 S. 1).

(eee) Ergebnisse: Entstehungsstatut der Leistungspflichten entscheidend

Die Leistungspflichten von vertraglichen Schuldverhiltnissen sind mithin
dem Statut zuzuordnen, das im Zeitpunkt ihrer Entstehung gilt. Dieser
Zeitpunkt ist bei Dauerschuldverhdltnissen dynamisch, weil bei ihnen
stets neue Leistungspflichten entstehen und ihr Entstehungsstatut damit
regelmaflig dem Abschlussstatut entspricht. Sofern die Leistungspflichten
nach einem Ex-nunc-Statutenwechsel entstehen, sind sie dem neuen Statut
zuzuordnen. Es ist daher Mankowski, Junker und Deinert zuzustimmen
und dem Statutenwechsel bei Individualarbeitsvertragen gemafd Art. 8 Rom

724 GA Norkus Schlussa. v. 3.7.2025 - C-485/24 = BeckRS 2025, 14955 (Rn.51) —
Locatrans.
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I-VO eine ,segmentierende® Wirkung zuschreiben (zuvor ab S. 160). Im
Rahmen der Rom II-VO beschreibt die Literatur diese Wirkung als ,zeitli-
che Mosaikbetrachtung®, weil zeitlich gestreckte oder gestreute Erfolgsorte
zu relativen Ex-nunc-Statutenwechseln fithren (nachfolgend ab S. 370).

Hingegen sind die Leistungspflichten von punktuellen Schuldverhaltnis-
sen regelmaflig nach dem Abschlussstatut zu beurteilen, weil sie meistens
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses entstehen. Sie sind dann auch nach
einem Statutenwechsel diesem Abschlussstatut zuzuordnen. Ein Beispiel
wire ein Warenlieferungsvertrag, den ein anderer Lieferant nach Vertrags-
schluss tibernimmt. Auch dann, wenn der Warenlieferungsvertrag die
mehrmalige Lieferung bestimmter Waren vorsieht, kann ein punktuelles
Schuldverhiltnis vorliegen. Entscheidend ist, dass die Leistungspflichten
derart konkret bestimmt sind, dass sie bereits im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses entstehen. Hingegen liegt ein (echtes) Dauerschuldverhaltnis vor,
wenn der Leistungsumfang im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht
bestimmt ist — zum Beispiel, weil der Kaufer die Waren nach Bedarf abruft
(eng. ,just in time®, insbesondere bei Zuliefervertragen).

Bei einem punktuellen Schuldverhiltnis kdnnen das Abschluss- und Ent-
stehungsstatut auseinanderfallen, wenn die Leistungspflichten erst nach-
traglich durch eine Vertragsinderung entstehen. Sofern die Parteien die
Leistungspflichten erst nach einem Statutenwechsel vereinbaren, sind sie
grundsétzlich nach dem neuen Statut zu beurteilen. Etwas anderes kann
nur bei einer ausdriicklichen oder konkludenten Rechtswahl zugunsten des
alten Statuts gelten (nachfolgend ab S. 344).

(bb) Erfiillungsstatut der Leistungspflichten hingegen nicht maf3geblich

Das Statut zum Zeitpunkt der Erfiillung ist hingegen nicht mafgeblich
(»Erfullungsstatut®). Man konnte zwar auf den ersten Blick meinen, dass
das Erfordernis einer praktischen Wirkung der Art.3 Abs.2 und Art.8
Abs.2 S.2 Rom I-VO fiir das Erfiillungsstatut spricht (effet utile). Das
Entstehungsstatut der Leistungspflichten entspricht namlich héufig dem
Abschlussstatut des Vertrags — aufler im Falle nachtréglich entstehender
Leistungspflichten. Ein Ex-nunc-Statutenwechsel bliebe daher haufig ohne
Folgen. Die akzessorische Zuordnung von sekundiren Leistungspflichten
und Einwendungen verstirkt diesen Einwand dazu noch (nachfolgend ab
S. 338 und 340). In systematischer Hinsicht unterstiitzt Art. 12 Abs. 1 lit. b-d
das Ergebnis, Leistungspflichten ihrem jeweiligen Entstehungsstatut zuzu-
ordnen. Er ist Ausdruck der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts
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und normiert, dass fiir die Erfilllung, Nichterfiillung und das Erléschen
von Vertragspflichten das Vertragsstatut gilt. Das schliefSt zwar nicht un-
mittelbar die Regel mit ein, dass Leistungspflichten ihrem Entstehungssta-
tut zuzuordnen sind. Gleichwohl zeigt die Norm mittelbar, dass die Leis-
tungspflichten bei einem Statutenwechsel moglichst frithzeitig und dann
einheitlich anzukniipfen sind. Das deutet in Richtung Entstehungsstatut —
zumindest dann, wenn keine anderweitige ausdriickliche oder konkludente
Rechtswahl vorliegt (nachfolgend ab S. 344). Das Prinzip der engsten Ver-
bindung stiitzt ebenfalls das Entstehungsstatut (Erwédgungsgriinde 16 S.2
und 21 S.1). Zwar kénnte man einwenden, dass sich die Leistungspflicht
erst im Zeitpunkt ihrer Erfiillung materialisiert. Allerdings wiirde man
mit diesem Ansatz verkennen, dass die Leistungspflicht bereits vor der
Erfiilllung wirkt und das Verhalten des spdter Erfiillenden beeinflusst -
insbesondere zur Vorbereitung der Leistung oder {iber die Nebenpflichten.

Dariiber hinaus entspricht es der Erwédgung berechenbarer Kollisions-
normen, die Leistungspflichten ihrem Entstehungsstatut zuzuordnen (Er-
wiagungsgrund 16 S.1 Var. 1). Ein spiteres Statut entspricht regelméfig nicht
den Parteierwartungen, weil es nicht absehbar ist. Die Parteien wiissten
zum Zeitpunkt der Entstehung der Pflichten nicht, welchen genauen Inhalt
und Umfang die Pflichten haben. Bei einer teilweisen Erfiillung vor dem
Statutenwechsel wiirde das Statut fiir dieselbe Leistungspflicht aufgespalten.
Dariiber hinaus konnte auch der tibrige Rechtsverkehr die Leistungspflicht
nicht oder zumindest nicht vollstindig bewerten (Rechtssicherheit, eben-
falls Erwagungsgrund 16 S.1 Var. 2).

(cc) Fortbestand entstandener Leistungspflichten

Sind Leistungspflichten nach ihrem Entstehungsstatut einmal wirksam ent-
standen, dann {iberdauern sie unter der Rom I-VO einen nachfolgenden
Ex-nunc-Statutenwechsel (,Fortbestand entstandener Leistungspflichten®).
Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 Rom I-VO steht einer derartigen Auslegung nicht
entgegen. Er trigt keinen Umkehrschluss dergestalt, dass alle Rechte aufler
Drittrechten durch einen Statutenwechsel untergehen. Das gilt selbst dann,
wenn man ihm auch bei Ex-nunc-Statutenwechsel einen Anwendungsbe-
reich zuspricht. Er betrifft ndmlich lediglich subjektive Statutenwechsel und
ist nach seinem Zweck nicht auf objektive Statutenwechsel zu erweitern
(zuvor ab S. 152). Die tatbestandliche Besonderheit der nachtriglichen
Rechtswahl besteht darin, dass die Vertragsparteien das Statut gewillkiirt
steuern. Nur in diesem Fall will Art.3 Abs.2 S.2 Var. 2 die Rechte Dritter
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schiitzen. Hingegen hat er nicht die Konstellation im Blick, dass das Statut
ohne entsprechenden Rechtswahlwillen wechselt.

Der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung spricht weder fiir noch
gegen den Fortbestand entstandener Leistungspflichten iiber einen Statu-
tenwechsel hinaus. Er wirkt lediglich einer Aufspaltung des Vertragsstatuts
entgegen (zuvor ab S. 323). Sie tritt nicht durch den Fortbestand der Leis-
tungspflicht ein, sondern deren Zuordnung zum alten oder neuen Statut.
Das Prinzip der engsten Verbindung weist Leistungspflichten fortwéhrend
deren Entstehungsstatut zu (Erwéagungsgriinde 16 S.2 und 21 S. 1, nachfol-
gend ab S. 331). Auf diese Weise stiitzt es auch einen Fortbestand entstande-
ner Leistungspflichten.

Des Weiteren streitet auch die Berechenbarkeit der Kollisionsnormen ge-
gen den Untergang entstandener Leistungspflichten durch einen Ex-nunc-
Statutenwechsel (Erwdgungsgrund 16 S.1 Var. 1). Die Vertragsparteien rech-
nen regelméflig nicht damit, dass eine zuvor wirksam entstandene Leis-
tungspflicht infolge eines objektiven Statutenwechsels entféllt. Bei einem
objektiven Statutenwechsel haben es die Parteien in der Regel nicht unmit-
telbar im Blick, dass sich das Statut verschiebt. Sie erwarten daher nicht,
dass die Veranderung ihr bisheriges Verhalten revidiert. Das wiére jedoch
der Fall, wenn eine bereits entstandene Leistungspflicht wieder entfallen
wiirde. Schliefllich entspriche es nicht der Rechtssicherheit des Rechtsver-
kehrs, wenn derartige Leistungspflichten ohne sachrechtlichen Grund ent-
fallen oder infrage gestellt wiirden (Erwéagungsgrund 16 S. 1 Var. 2).

Es ist daher davon auszugehen, dass die Rom I-VO nicht mochte, dass
wirksam entstandene Leistungspflichten allein durch einen Ex-nunc-Sta-
tutenwechsel untergehen. Vielmehr erhilt die Rom I-VO derartige Leis-
tungspflichten aufrecht. Die Rom I-VO fixiert die Wirksamkeit der Leis-
tungspflicht im Zeitpunkt ihrer Entstehung (Fortbestand entstandener
Leistungspflichten).

(dd) Fortgeltung des Entstehungsstatuts

Die Rom I-VO beurteilt vor einem Ex-nunc-Statutenwechsel entstandene
Leistungspflichten weiterhin nach dem alten Entstehungsstatut (,,Fortgel-
tung des Entstehungsstatuts“). Die Wertungen des neuen Statuts erachtet
die Rom I-VO insoweit als unerheblich. Das entspricht dem Grundsatz
der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts. Ein Ex-nunc-Statuten-
wechsel spaltet das Vertragsstatut zwar tatbestandlich in jedem Fall (zuvor
ab S. 323). Im Sinne des Grundsatzes ist diese Aufspaltung dann jedoch
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im Rahmen der Rechtsfolgen des Statutenwechsels zu minimieren. Es
entspricht ihm daher deutlich besser, wenn man entstandene Leistungs-
pflichten iiber einen Ex-nunc-Statutenwechsel hinaus fortbestehen lasst.
Auf diese Weise kann man die Aufspaltung des Vertragsstatuts deutlich ab-
mildern, weil fiir jede Leistungspflicht einheitlich deren Entstehungsstatut
gilt. Die Zuordnung wechselt im Zuge eines Statutenwechsels nicht. Das
entspricht auch dem Prinzip der engsten Verbindung (Erwédgungsgriinde 16
S.2 und 21 S.1). Eine Leistungspflicht weist die engste Verbindung zu dem
Statut ihrer Entstehung auf, nicht ihrer Geltendmachung oder Erfiillung.
Die Vertragsparteien wollen den Umfang und Inhalt der Leistungspflicht
im Zeitpunkt ihrer Entstehung festlegen. Schliefilich streiten die Erwartun-
gen der Vertragsparteien dafiir, das alte Entstehungsstatut fortgelten zu
lassen (Berechenbarkeit, Erwédgungsgrund 16 S.1). Die Parteien werden
nicht erwarten, dass man einen vergangenen Sachverhalt nach dem neuen
Statut beurteilt. Letzteres kdme einer Ex-tunc-Wirkung nahe, die meines
Erachtens nur bei eindeutigem entsprechendem Parteiwillen eintritt (zuvor
ab S. 318).

(b) Ausnahme: Sekundire Leistungspflichten folgen priméren
Leistungspflichten

Der Grundsatz der Ankniipfung an das Entstehungsstatut der jeweiligen
Leistungspflicht gilt nicht fiir sekundére Leistungspflichten. Bei ihnen han-
delt es sich um solche Pflichten, die auf einer Verletzung primarer Pflich-
ten beruhen. Sie sind akzessorisch dem Entstehungsstatut dieser primaren
Pflichten zuzuordnen. Es besteht mithin ein Gleichlauf zwischen primaren
und sekunddren Leistungspflichten. Das gilt insbesondere bei Leistungs-
pflichten, die durch Leistungsstorungen entstehen. Ein Beispiel ist, dass
die Lieferung der mangelhaften Ware erst nach der Vertragsiibernahme
erfolgt. Dann wiirden die Anspriiche der Médngelgewdhrleistung erst nach
dem Statutenwechsel entstehen. Meines Erachtens wéren sie dennoch dem
Entstehungsstatut der Lieferpflicht zuzuordnen. Ein anderes Beispiel ist
eine Leistungsstorung nach einvernehmlicher Verlegung des Ubernahme-
oder Ablieferungsorts bei einem Giiterbeférderungsvertrag.

Der Gleichlauf griindet systematisch auf Art.12 Abs.1 lit. ¢ Rom I-VO.
Dieser ordnet an, dass die ,,Folgen der vollstindigen oder teilweisen Nicht-
erfiillung dieser Verpflichtungen® nach dem Vertragsstatut zu bestimmen
sind. In teleologischer Hinsicht streitet die Rechtssicherheit fiir dasselbe
Ergebnis (Erwédgungsgrund 16 S.1): Es muss sichergestellt bleiben, dass
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Primir- und Sekundirrechte miteinander kompatibel und aufeinander ab-
gestimmt sind. Andernfalls drohen widerspriichliche Gerichtsentscheidun-
gen. Sie mochte auch der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung des Ver-
tragsstatuts vermeiden (zuvor ab S. 323). Zwar verlangt die Rom I-VO, dass
Ex-nunc-Statutenwechsel praktische Wirkungen haben (effet utile, Art.3
Abs.2 und Art.8 Abs.2 S.2, zuvor ab S. 331). Diese Arbeit hat jedoch
bereits dargelegt, dass das den Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung
nicht komplett authebt. Vielmehr begrenzt dieser auch die Aufspaltung des
Vertragsstatuts auf der Rechtsfolgenseite, indem er einzelne Rechtsfragen
moglichst wenig aufspaltet (zuvor ab S. 331). Das gilt auch fiir zusammen-
héngende Rechtsfragen wie primére und sekundére Leistungspflichten, um
Widerspriichen vorzubeugen. Das Prinzip der engsten Verbindung deutet
angesichts des Gesagten nicht eindeutig in Richtung eines separaten Ent-
stehungsstatuts fiir sekundare Leistungspflichten - die engste Verbindung
besteht eher im Entstehungsstatut der primaren Leistungspflichten (Erwi-
gungsgriinde 16 S.2 und 21 S.1).

(c) Ergebnis: Separates Entstehungsstatut pro Leistungspflicht, sofern keine
sekundiaren Leistungspflichten oder anderweitige Rechtswahl

Die Rom I-VO ordnet die Leistungspflichten eines Vertrags im Fall eines
Ex-nunc-Statutenwechsels dem Statut zu, das im Zeitpunkt ihrer jeweiligen
Entstehung gilt. Sie sind separat zu beurteilen (Entstehungsstatut, zuvor
ab S. 331). Ein derartiger Statutenwechsel hat daher keine Auswirkungen
auf das anzuwendende Recht, wenn die Leistungspflichten bereits zuvor
wirksam entstanden sind (Fortbestand entstandener Leistungspflichten,
zuvor ab S. 336). Im Fall punktueller Schuldverhiltnisse entstehen die
Leistungspflichten regelmaf3ig im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Das Ent-
stehungsstatut der Leistungspflichten entspricht dann dem Abschlussstatut
des Vertrags. Ein Ex-nunc-Statutenwechsel hat daher fiir sie regelmafSig
keine Konsequenzen. Anders ist das bei Leistungspflichten, die erst nach
dem Statutenwechsel entstehen. Bei punktuellen Schuldverhdltnissen ist
das aufgrund einer Vertragsanderung oder -erweiterung denkbar, bei Dau-
erschuldverhiltnissen entstehen stetig neue Leistungspflichten. In diesen
Fillen sind die neu entstehenden Leistungspflichten dem neuen Statut
zuzuordnen, weil das ihr Entstehungsstatut ist (zuvor ab S. 331). Das jeweili-
ge Entstehungsstatut einer Leistungspflicht gilt iiber einen nachfolgenden
Ex-nunc-Statutenwechsel hinweg fort (Fortgeltung des Entstehungsstatuts,
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zuvor ab S. 337). Das Erfillungsstatut ist hingegen unbeachtlich (zuvor ab
S. 335).

Von diesen Grundsdtzen gibt es jedoch zwei Ausnahmen. Zum einen
kann eine ausdriickliche oder konkludente Rechtswahl eine Leistungs-
pflicht einem fritheren oder spiteren Statut als dem Entstehungsstatut
zuordnen (Gleichlauf, zuvor ab S. 344). Zum anderen haben sekundire
Leistungspflichten kein eigenes Entstehungsstatut, sondern folgen dem der
priméren Leistungspflichten (zuvor ab S. 338).

(4) Einwendungen: Folgen Entstehungsstatut der Leistungspflichten oder
Abschlussstatut des Vertrags — Gleichlauf

Die Rom I-VO bestimmt auch das anzuwendende Recht der Einwendun-
gen. Das gilt insbesondere fiir die Erfiillung, die Nichterfiillung und das
Erloschen der vertraglichen Verpflichtungen im Sinne des Art.12 Abs.1
lit. b, c und d Var. 1. Des Weiteren nennt Art. 12 Abs. 1 lit. d Var. 2 und lit. e
ausdriicklich die Verjahrung, Verwirkung und Nichtigkeit des Vertrags.
Dabei verbindet Art. 12 Abs. 1 diese Rechtsfragen immer mit dem Vertrags-
statut. GemafS Art. 12 Abs. 2 ist lediglich bei der Erfiillung der vertraglichen
Pflichten ,das Recht des Staates, in dem die Erfiillung erfolgt, zu beriick-
sichtigen.“ Neben Art. 12 erfassen die Art. 10, 11, 13, 14 und 17 Einwendungen
im Hinblick auf die Einigung und materielle Wirksamkeit, die Form, die
Rechts-, Geschifts- und Handlungsunféhigkeit, die Abtretung, die Legal-
zession und die Aufrechnung.’?> Art.17 erfasst nach der herrschenden An-
sicht neben der Aufrechnung auch Zuriickbehaltungsrechte.”?¢ Die Art. 10,
11, 13, 14 und 17 stellen dabei iiberwiegend akzessorisch auf das Vertrags-
oder Forderungsstatut ab (Art.10 Abs.1, Art.11 Abs.1 Var. 1, Abs.2 Var. 1,
Abs. 3 Var. 1, Art. 14 Abs. 2 und Art. 17). Teilweise enthalten sie jedoch auch
eigenstindige andere Ankniipfungen (Art.10 Abs.2, Art.11 Abs.1 Var. 2,
Abs. 2 Var. 2, 3, Abs. 3 Var. 2, 3 und Art. 13).

Vor diesem Hintergrund mochte dieser Abschnitt klaren, welchem Statut
die Rom I-VO Einwendungen im Fall eines Ex-nunc-Statutenwechsels zu-
ordnet. Im Raum steht eine akzessorische Zuordnung mit dem Abschluss-
statut des Vertrags, dem Entstehungsstatut der jeweiligen Leistungspflicht
oder eine eigenstindige Zuordnung. In den beiden ersten Fillen wiirde

725 Statt vieler nur Leible, in HiifStege/Mansel, Art. 12 Rom I-VO Rn. 36 f. mwN; Spellen-
berg, in MiiKo BGB, Art. 12 Rom I-VO Rn. 172 mwN.
726 Statt vieler nur Thole, in BeckOGK, Art. 17 Rom I-VO Rn. 19 aE mwN.
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man die Einwendungen akzessorisch zuordnen (Gleichlauf). Im letzten
Fall wiirde man sie hingegen eigenstindig zuordnen (kein Gleichlauf).
Als eigenstandiger Ansatz kommt das Statut im Zeitpunkt der Entstehung
oder Ausiibung der Einwendungen in Betracht (,Entstehungsstatut oder
»Austibungsstatut®). Fiir eine eigenstdndige Zuordnung spricht in systema-
tischer Hinsicht die praktische Wirkung der Ex-nunc-Statutenwechsel, wel-
che die Art.3 Abs.2 und Art.8 Abs.2 S.2 anerkanntermaflen vorsehen
(effet utile). Fir eine Zuordnung zum Abschlussstatut spricht der Grund-
satz der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts, der Ausdruck in
Art. 10 Abs. 1, 12 Abs. 11it. b, ¢, d und e findet. Fiir die Zuordnung zum Ent-
stehungsstatut der betroffenen Leistungspflicht lasst sich hingegen Art.17
anfithren. Er kniipft das Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsstatut ak-
zessorisch an das Statut der Hauptforderung, nicht der Gegenforderung.
In dhnlicher Weise erachtet Art.14 Abs.2 fiir Einwendungen des Zessus
gegeniiber dem Zessionar ausdriicklich das Statut der Forderung fiir maf3-
geblich - ,die Voraussetzungen, unter denen die Ubertragung dem Schuld-
ner entgegengehalten werden kann, und die befreiende Wirkung einer
Leistung durch den Schuldner®. Im Fall der Legalzession richtet sich die
Aufrechterhaltung der Einreden ebenfalls nach dem Forderungsstatut, weil
Art. 15 lediglich iiber die Berechtigung des Dritten zur Geltendmachung der
Forderung entscheidet (,Zessionsgrundstatut®).”?” Die Rom I-VO kniipft
Einwendungen mithin iberwiegend akzessorisch an das Vertrags- oder For-
derungsstatut (Art.10 Abs.1, Art.11 Abs.1 Var. 1, Abs. 2 Var. 1, Abs. 3 Var. 1,
Art. 14 Abs. 2, Art.17). Soweit die Rom I-VO einen eigenstindigen anderen
Ansatz vorsieht, muss nach ihm zunachst tiberhaupt ein Statutenwechsel
eintreten (Art.10 Abs. 2, Art.11 Abs.1 Var. 2, Abs.2 Var. 2, 3, Abs. 3 Var. 2,
3 und Art. 13). Das wird hédufig nicht der Fall sein, weil diese unwandelbar
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankniipfen. Fiir den einfachen und ge-
wohnlichen Aufenthalt, die Rechts-, Geschifts- und Handlungsunfahigkeit
nebst deren Kenntnis im Sinne der Art.10 Abs.2, Art.11 Abs.1, 2 und
Art. 13 habe ich das bereits dargelegt. Sie sind unwandelbar. Dariiber hinaus
sind die Ankniipfungsmomente des Art. 11 Abs. 3 Var. 2 und 3 ausdriicklich
unwandelbar, soweit sie nicht auf das Vertragsstatut verweisen (zuvor ab
S. 83,90 und 93).

Das spricht bei einem Ex-nunc-Statutenwechsel ebenfalls dafiir, Einwen-
dungen akzessorisch dem Vertragsstatut in Gestalt des Abschlussstatuts
oder dem Forderungsstatut in Gestalt des Entstehungsstatuts der Leistungs-

727 Statt vieler nur Martiny, in MiiKo BGB, Art.15 Rom I-VO Rn.10 und 14 jeweils
mwN.
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pflichten zuzuordnen. Zugegebenermaflen regelt keine dieser Normen mit
der akzessorischen Ankniipfung unmittelbar die zeitliche Konzentration
angesichts eines Statutenwechsels. Gleichwohl kann man meines Erachtens
von dieser sachlichen Konzentration mittelbar auf die zeitliche Konzentrati-
on schlielen.

Die akzessorische Ankniipfung an das Abschlussstatut des Vertrags wi-
derspricht dem Erfordernis der praktischen Wirkung der Art.3 Abs.2 und
Art.8 Abs.2 S.2 (effet utile). Diesem Erfordernis wiirde es am besten
gerecht, wenn man die Einwendungen ihrem eigenen Entstehungsstatut
zuordnen wiirde. Das unterstiitzt auch das Prinzip der engsten Verbindung
(Erwagungsgriinde 16 S.2 und 21 S.1). Wie soeben dargelegt, widerspre-
chen jedoch die Art. 10 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1 Var. 1, Abs. 2 Var. 1, Art. 12 Abs. 1
lit. b, ¢, d, e, Art. 14 Abs.2 und Art. 17 einer eigenstdndigen Zuordnung der
Einwendungen. Dabei ist die Erwagung berechenbarer Kollisionsnormen
nach Erwidgungsgrund 16 S.1 offen. Angesichts der Art.10 Abs.1, Art.11
Abs.1 Var. 1, Abs. 2 Var. 1 und Art. 12 Abs.1lit. b, ¢, d, e mussen die Partei-
en mit einer akzessorischen Zuordnung zum Abschlussstatut des Vertrags
rechnen - angesichts des Art. 14 Abs. 2 und Art. 17 jedoch mit einer akzess-
orischen Zuordnung zum Entstehungsstatut der Leistungspflichten.

Meines Erachtens ergibt aus der Abwégung des Grundsatzes der ein-
heitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts und dem Erfordernis der prak-
tischen Wirkung, dass die Einwendungen gegen Leistungspflichten akzess-
orisch dem Entstehungsstatut dieser Leistungspflichten zuzuordnen sind.
Lediglich Einwendungen gegen die Vertragswirksamkeit sind akzessorisch
dem Abschlussstatut des Vertrags zuzuordnen (Art.10 Abs. 1, Art.11 Abs.1
Var. 1, Abs.2 Var. 1 und Art. 12 Abs. 1 lit. e). Dem Grundsatz der einheitli-
chen Ankniipfung ist damit zumindest teilweise entsprochen, weil man die
Rechtsfragen durch die akzessorische Zuordnung nicht komplett aufspaltet.
Dazu wird die praktische Wirkung der Art.3 Abs.2 und Art.8 Abs.2 S.2
zumindest teilweise erreicht, weil ein Ex-nunc-Statutenwechsel Auswirkun-
gen auf spitere Leistungspflichten und deren Einwendungen hat.

Dariiber hinaus werden Widerspriiche durch die akzessorische Zuord-
nung weitgehend vermieden, weil Widerspriiche hauptsachlich bei einem
Auseinanderfallen mit dem Statut der Leistungspflichten eintreten konnten.
Dadurch wird diese Losung dem Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung
des Vertragsstatuts gemaf3 Art. 10 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 1 und
der Rechtssicherheit nach Erwagungsgrund 16 S.1 gerecht. Beide mdchten
Wertungswiderspriiche und Kompatibilititsprobleme verhindern.

Insgesamt sind Einwendungen im Kontext von Ex-nunc-Statutenwech-
seln daher akzessorisch dem Entstehungsstatut der Leistungspflicht zuzu-
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ordnen, auf die sie sich beziehen (Art.12 Abs.1 lit.b, ¢, d, Art.14 Abs.2
und Art.17 Abs.2). Richten sie sich gegen die Wirksamkeit des Vertrags
insgesamt, dann folgen sie hingegen dessen Abschlussstatut (Art. 10 Abs. 1,
Art. 11 Abs. 1 Var. 1, Abs. 2 Var. 1 und Art. 12 Abs. 1 lit. e).

(5) Gestaltungsrechte: Folgen Abschlussstatut des Vertrags oder
Entstehungsstatut der Leistungspflichten

Die Rom I-VO ordnet Gestaltungsrechte dem Abschlussstatut des Vertrags
zu, sofern sie die Wirksamkeit des Vertrags im Sinne der Art.10 Abs.1
und Art.12 Abs. 1 lit. e betreffen (Gleichlauf mit dem Statut des Vertrags).
Das gilt insbesondere fiir die Anfechtung und den Widerruf.’?8 Zwar sehen
Art. 10 Abs.2 und Art.12 Abs.2 eigenstindige Ansdtze vor und berufen
nicht zwingend das Vertragsstatut. Die Grundsitze der Art.10 Abs.1 und
Art. 12 Abs. 1 sind jedoch vorrangig und zugleich Ausdruck des Grundsatzes
der einheitlichen Ankniipfung (zuvor ab S. 108).

Betreffen die Gestaltungsrechte nicht die Wirksambkeit des Vertrags, son-
dern die Erfiillung, Nichterfiillung, das Erloschen, die Verjihrung oder
Verwirkung der Vertragspflichten im Sinne des Art. 12 Abs.1 lit. b-d, dann
folgen sie dem Entstehungsstatut der jeweiligen Leistungspflicht (Gleich-
lauf mit dem Statut der Leistungspflicht). Es geht insbesondere um die
Minderung, den Riicktritt und die Kiindigung. Thre akzessorische Zuord-
nung griindet auf den Auslegungserwagungen, die ich bereits im Rahmen
der sekundiren Leistungspflichten und der Einwendungen dargelegt habe.
Letztere Erwédgungen schlieflen die Abtretung und Aufrechnung im Sinne
der Art.14 und 17 mit ein. Zwar deutet Art.12 Abs.1 lit. b-d zunéchst
eher in Richtung des Abschlussstatuts, weil er im Sinne der einheitlichen
Ankniipfung das Vertragsstatut beruft. Das wiirde allerdings insbesondere
dem Erfordernis der praktischen Wirkung eines Ex-nunc-Statutenwechsels
im Rahmen der Art.3 Abs.2 und Art.8 Abs.2 S.2 widersprechen (effet
utile). Dariiber hinaus streitet die Abwagung zwischen dem Grundsatz der
einheitlichen Ankniipfung und dem Prinzip der engsten Verbindung dafiir,
die Gestaltungsrechte akzessorisch dem Entstehungsstatut der betroffenen
Leistungspflicht und keinem eigenstidndigen Entstehungsstatut zuzuordnen
(Erwégungsgriinde 16 S. 2 und 21 S. 1, zuvor ab S. 338 und 340).

728 Statt vieler nur Spellenberg, in MiiKo BGB, Art.12 Rom I-VO Rn. 176 mwN; Leible,
in HiifStege/Mansel, Art. 12 Rom I-VO Rn. 36 mwN.
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(6) Gegensatzliche ausdriickliche oder konkludente Rechtswahl

Die Vertragswirksamkeit, eine Leistungspflicht, Einwendung oder ein Ge-
staltungsrecht ist einem fritheren oder spiteren Statut zuzuordnen, wenn
eine entsprechende ausdriickliche oder konkludente Rechtswahl vorliegt.
Die Vertragsparteien konnen die Wirkung eines Ex-nunc-Statutenwechsels
durch eine Rechtswahl verandern. Das gilt etwa zugunsten des alten Sta-
tuts, wenn sie durch eine Vertragserweiterung einen vorangegangenen Leis-
tungsaustausch abermals vollziehen, also duplizieren wollen. In dieser Kon-
stellation spricht viel dafiir, eine konkludente Rechtswahl zugunsten des
alten Statuts anzunehmen. Vorstellbar ist beispielsweise, dass die Vertrags-
parteien einen Warenlieferungsvertrag nachtraglich um weitere Mengen er-
weitern mochten, nachdem ein anderer Lieferant den Vertrag ibernommen
hat. In diesem Fall wiirde vor der Vertragserweiterung ein Statutenwechsel
eintreten, weil sich durch die Vertragsitbernahme die Ankniipfungsperson
des gewohnlichen Aufenthalts aus Art.4 Abs.1 lit.a Rom I-VO geédndert
hat. Alternativ kénnten die neuen Vertragsparteien den urspriinglich auf
einen einmaligen Leistungsaustausch gerichteten Warenlieferungsvertrag
zu einem Sukzessivlieferungsvertrag erweitern. Denkbar ist ebenfalls, dass
dieselben Vertragsparteien einen Giiterbeforderungsvertrag derart erwei-
tern, nachdem der Ubernahme- oder Ablieferungsort als wandelbares An-
kntipfungsmoment des Art. 5 Abs. 1 verlegt wurde.

Eine konkludente Rechtswahl zugunsten eines spéteren Statuts ist insbe-
sondere dann vorstellbar, wenn die Parteien bereits kurz nach dem Ver-
tragsschluss eine Rechtswahl schlieflen. Dann steht zwar auch eine riick-
wirkende Rechtswahl im Raum. Sie kann aber nicht gewollt sein, wenn die
Vertragswirksamkeit dadurch in Frage gestellt wiirde oder Nebenpflichten
bereits erbracht wurden.

Insgesamt kann eine konkludente Rechtswahl insbesondere die grund-
satzliche Zuordnung der Leistungspflichten zu ihrem Entstehungsstatut
verdriangen. Dieses Ergebnis dhnelt der Ansicht von Magnus. Er ordnet
die Pflichten, welche durch eine Vertragsanderung nachtréglich entstehen,
dem Statut im Zeitpunkt des Abschlusses des Anderungsvertrags zu. Weiter
raumt er jedoch ein, dass die Pflichten auf Tatbestandsebene vielfach dem
Abschlussstatut zugeordnet werden:

»Andern die Parteien die vertraglichen Pflichten ab - z. B. einverstind-
liche Vertragsaufhebung und Riickabwicklung -, dann ist mafigebender
Zeitpunkt fiir die Ermittlung des Vertragsstatuts der neuen Pflichten der
Zeitpunkt der Vertragsinderung. Doch wird vielfach das urspriingliche
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Vertragsstatut — sei es kraft stillschweigender Rechtswahl, sei es iiber Art. 4
Abs. 3 Rom I-VO als die enger verbundene Rechtsordnung — fortgelten. 7>

c. Ergebnisse: Grundsitzlich Ex-nunc-Wirkung — Wirksamkeit bei
Vertragsschluss, Rechte und Pflichten bei Entstehung

Die vorangegangenen Abschnitte haben offenbart, dass die Rechtsfolgen
von Statutenwechseln unter der Rom I-VO zahlreiche ungeklirte und sogar
unbesprochene Fragen aufweisen. Im autonomen deutschen und ausldndi-
schen IPR scheint eine gefestigte Dogmatik zu existieren (zuvor ab S. 304).
Hingegen fehlt es im Kontext der Rom I-VO an Untersuchungen, welche
einer autonomen Auslegung geniigen (zuvor ab S. 317 und 318). Das gilt
insbesondere fiir Statutenwechsel mit Wirkung fiir die Zukunft (ex nunc).
Ich bin der Ansicht, dass sie die Mehrzahl der Statutenwechsel unter der
Rom I-VO ausmachen, weil eine Riickwirkung lediglich bei einer entspre-
chenden Rechtswahl anzunehmen ist (ex tunc, zuvor ab S. 318).

aa. Absolute Ex-tunc-Wirkung

Liegt eine riickwirkende Rechtswahl vor, entfaltet ein Statutenwechsel ,ab-
solute” Ex-tunc-Wirkung. Das heif3t, dass er neben den kiinftigen alle ver-
gangenen Rechtsfragen erfasst. Im Gegensatz zum autonomen nationalen
IPR gibt es keine riickwirkungsfesten abgeschlossenen Tatbestinde oder
wohlerworbenen Rechte (zuvor ab S. 314).

bb. Relative Ex-nunc-Wirkung

Im Gegensatz zu dieser absoluten Ex-tunc-Wirkung haben Ex-nunc-Sta-
tutenwechsel lediglich eine ,relative® Wirkung. Das heiflt nicht, dass sie
lediglich in die Zukunft wirken und keine Riickwirkung entfalten - das
steckt bereits in der begrifflichen Unterscheidung ex tunc und ex nunc.
Der Zusatz ,relativ beschreibt vielmehr, dass ein Ex-nunc-Statutenwechsel
nicht gleichsam alle Rechtsfragen dem neuen Statut unterstellt. Vielmehr
gilt fiir bestimmte Rechtsfragen das alte Statut fort. Damit spaltet man
zwar das Vertragsstatut entgegen dem Grundsatz einheitlicher Ankniipfung

729 Magnus, in Staudinger 2021, Art. 4 Rom I-VO Rn. 124.
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(Art.10 Abs. 1, Art.12 Abs.1 und Art. 18). Meines Erachtens ist jedoch eine
Ausnahme angezeigt, weil die Rom [-VO Ex-nunc-Statutenwechsel tatbe-
standlich anerkanntermaflen vorsieht: Die Art.3 Abs.2 und Art.8 Abs.2
S.2 hitten keine oder nur eine stark eingeschrankte praktische Wirkung,
wenn nach dem Statutenwechsel weiter das urspriingliche Vertragsstatut
mafdgeblich wire (effet utile). Dabei mochte die Rom I-VO den Grundsatz
der einheitlichen Ankniipfung des Vertragsstatuts jedoch nicht komplett
tber Bord werfen. Er hat einen derart hohen Stellenwert, dass ihn der
Tatbestand eines Statutenwechsels nicht ganzlich aushebelt. Vielmehr erfor-
dert es der Grundsatz, dass man bestimmte Rechtsfragen weiterhin nach
dem urspriinglichen Vertragsstatut oder einem fritheren Statut beurteilt.
Daher hat auf der Rechtsfolgenseite der Ex-nunc-Statutenwechsel eine Ab-
wiagung und Grenzziehung zwischen dem Grundsatz der einheitlichen und
der Ausnahme der gespaltenen Ankniipfung zu erfolgen (Regel-Ausnahme-
Verhiltnis). Das Prinzip der engsten Verbindung und die Gebote der Bere-
chenbarkeit und der Rechtssicherheit stiitzen haufig diese relative Wirkung
der Ex-nunc-Statutenwechsel (Erwéagungsgriinde 16 und 21 S.1, zuvor ab
S. 323). Die Parteien konnen alle Wirkungen der Statutenwechsel durch
eine Rechtswahl abandern, insbesondere auch durch eine konkludente
Rechtswahl (zuvor ab S. 344).

cc. Vertragswirksamkeit: Grundsatzlich Abschlussstatut, aufSer bei
Vertragstypverschiebung und Heilung

Vor diesem Hintergrund ist insbesondere die Wirksamkeit des Vertrags
grundsitzlich fortwahrend nach dem urspriinglichen Abschlussstatut zu
beurteilen. Die ,Wirksamkeit” umfasst dabei den sachlichen Anwendungs-
bereich der Art.10, 11 und 13. Ein Ex-nunc-Statutenwechsel hat daher in
der Regel keine Auswirkungen auf das anzuwendende Recht der Vertrags-
wirksamkeit. Es sind lediglich zwei Ausnahmen zu machen. Beruht der
Statutenwechsel auf einer Vertragstypverschiebung, ist die Wirksamkeit des
Vertrags fiir die Zukunft anhand des neuen Statuts zu bewerten. Dariiber
hinaus ist das neue Statut maflgeblich, wenn es zu einer Heilung der Wirk-
samkeit des Vertrags fiihrt (zuvor ab S. 330).
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dd. Leistungspflichten: Grundsitzlich jeweiliges Entstehungsstatut, aufSer
bei sekunddren Leistungspflichten

Vertragliche Leistungspflichten sind grundsatzlich dem Statut zuzuordnen,
das im Zeitpunkt ihrer Entstehung galt (Entstehungsstatut). Sind sie vor
dem Statutenwechsel wirksam entstanden, dann bestehen sie nach einem
Statutenwechsel fort und sind weiter ihrem Entstehungsstatut zuzuordnen.
Der Zeitpunkt ihrer Erfiillung ist hingegen irrelevant (Erfiillungsstatut),
weil die Rom I-VO einseitige Manipulationen des anzuwendenden Rechts
nicht berticksichtigt. Eine Ausnahme ist bei sekundéren Leistungspflichten
zu ziehen: Sie sind akzessorisch dem Entstehungsstatut der priméaren Leis-
tungspflichten zuzuordnen (zuvor ab S. 339).

ee. Einwendungen und Gestaltungsrechte: Akzessorisch zu Abschluss- oder
Entstehungsstatut

Im Fall von Einwendungen ist zu unterscheiden: Richten sie sich gegen eine
Leistungspflicht, dann folgen sie dem Entstehungsstatut dieser Leistungs-
pflicht. Richten sie sich aber gegen die Wirksamkeit des zugrundeliegenden
Vertrags, dann folgen sie dem Abschlussstatut des jeweiligen Vertrags (zu-
vor ab S. 340). Dasselbe gilt fiir Gestaltungsrechte (zuvor ab S. 343).

9. Vorschlag zur Normierung der Wandelbarkeit in Art. 19a Rom I-VO n. F.

Basierend auf den vorangegangenen Untersuchungen unterbreite ich fol-
genden Vorschlag zur Normierung der Statutenwechsel unter der Rom
I-VO nach zukiinftigem Recht (lat. ,de lege ferenda®):

Artikel 19a Rom I-VO
Statutenwechsel
(1) 'Die Anderung einer Voraussetzung einer Kollisionsnorm dieser Ver-
ordnung nach der Entstehung eines vertraglichen Schuldverhiltnisses
fithrt dazu, dass ein anderes Recht auf dieses Schuldverhaltnis anzuwen-
den ist als das Recht, das zuvor anzuwenden war (,,Statutenwechsel®),
wenn die Anderung einvernehmlich erfolgt, die Voraussetzung veridnder-
lich ist und fiir ihre Bestimmung kein fritherer Zeitpunkt mafigebend
ist, insbesondere der des Vertragsschlusses. 2Im Ubrigen tritt ein Statu-
tenwechsel lediglich dann ein, wenn durch die Anderung eine andere
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Vertragsart dieser Verordnung einschldgig wird oder die Vertragsparteien
wechseln und damit der Zeitpunkt der Anderung mafigeblich wird.

(2) 'Ein Statutenwechsel kann nur dazu fithren, dass eine frithere Rechts-
wahl giltig wird, es sei denn eine spétere Rechtswahl fithrt zu dem
Statutenwechsel. 2Einseitige Anderungen konnen dazu fiihren, dass eine
Rechtswahl giiltig wird.

(3) 'Fiir das Zustandekommen eines vertraglichen Schuldverhaltnisses ist
das Recht mafigeblich, das in dem Zeitpunkt galt, in dem es erstmals
giiltig wurde. 2Fiir eine Verpflichtung eines solchen Schuldverhiltnisses
ist das Recht mafigeblich, das in dem Zeitpunkt galt, in dem sie ent-
standen ist. 3Fiir Verpflichtungen, welche die Folgen der vollstindigen
oder teilweisen Nichterfiillung einer anderen Verpflichtung betreffen,
fiir Einwendungen oder fiir Gestaltungsrechte ist das Recht mafigeblich,
das in dem Zeitpunkt galt, in dem die andere oder die betroffene Ver-
pflichtung entstanden ist. “Ein Statutenwechsel dndert das Recht zuvor
entstandener Schuldverhéltnisse, Verpflichtungen, Einwendungen und
Gestaltungsrechte nur dann, wenn sich eine entsprechende Rechtswahl
ausdriicklich oder eindeutig aus den Bestimmungen des Vertrags oder
mit hinreichender Sicherheit aus den Umstdnden des Falles ergibt.

Der Vorschlag bildet die de lege lata gefundenen Ergebnisse zu den Tatbe-
standen von Statutenwechseln (Absatz 1), deren Verhaltnis zur Rechtswahl
(Absatz 2) und deren Rechtsfolgen (Absatz 3) ab. Absatz 1 normiert die
Tatbestdnde der Statutenwechsel als Generalklausel. Auf eine enumerative
Aufzahlung der wandelbaren Ankniipfungselemente oder Regelbeispiele
wurde zugunsten einer iibersichtlichen und mit der {ibrigen Verordnung
kohédrenten Normierung verzichtet. In diesem Sinne definiert Satz1 den
Statutenwechsel und schreibt anschlieflend seine Tatbestandsmerkmale
fest: Die Anderung muss einvernehmlich erfolgen, das betroffene Ankniip-
fungselement muss rechtlich oder tatsdchlich verdnderlich und nicht auf
einen fritheren Ankniipfungszeitpunkt fixiert sein. Diese Arbeit hat bereits
dargelegt, warum eine Kombination dieser drei Tatbestandsmerkmale ziel-
fithrend ist. Zwar weisen sie teilweise Uberschneidungen und flieende
Uberginge auf. Im Ubrigen decken sie jedoch verschiedenartige Konstella-
tionen ab, in denen Statutenwechsel ausscheiden (zuvor ab S. 300). Ob ein
Ankniipfungselement der Rom I-VO verdnderlich definiert ist, ergibt seine
Auslegung. Dabei gibt es Ankniipfungselemente, die tatsdchlich unverdn-
derlich sind - wie die Belegenheit einer unbeweglichen Sache (Art. 4 Abs. 1
lit. ¢ Rom I-VO, zuvor ab S. 82). Aulerdem kénnen Ankniipfungselemente
rechtlich unverdnderlich definiert sein. Das trifft insbesondere auf den
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Vertragsschluss zu. Er ist zwar materiellrechtlich, aber nicht zustandigkeits-
rechtlich veranderlich (Art. 4-8 Rom I-VO, zuvor ab S. 138). Es ist meines
Erachtens nicht nétig, die Konstellation einseitig ausiibbarer vertraglicher
Optionsrechte explizit zu normieren. Sie erfiillen aufgrund ihrer vertrag-
lichen Basis das Tatbestandsmerkmal der einvernehmlichen Anderung
(zuvor ab S. 297). Der Wortlaut zum fritheren Ankniipfungszeitpunkt ist
Art.19 Abs. 3 Rom I-VO nachgebildet (,Fiir die Bestimmung des gew6hnli-
chen Aufenthalts ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigebend.“). Die
ausdriickliche Nennung des ,vertraglichen Schuldverhéltnisses” grenzt den
Statutenwechsel zur Konstellation mehrerer Hauptfragen ab (zuvor ab S. 76,
189 und 285).

Absatz 1 Satz 2 adressiert die Aktualisierung des Ankniipfungszeitpunkts
durch eine Vertragstypverschiebung oder Vertragsiitbernahme. In diesen
Konstellationen beriicksichtigt die Rom I-VO sogar die zwischenzeitliche
Veranderung von Ankniipfungselementen, die zuvor unwandelbar auf den
urspriinglichen Vertragsschluss fixiert waren (zuvor ab S. 249 und 285).

Absatz 2 regelt das Verhiltnis der Statutenwechsel zu einer fritheren oder
spateren Rechtswahl. Satz1 sieht vor, dass ein objektiver Statutenwechsel
eine frithere Rechtswahl nur heilen, nicht aber beseitigen kann. Gemaf3 des
zweiten Halbsatzes kann das nur eine spatere Rechtswahl. Satz 2 stellt klar,
dass eine einseitige Verdnderung eine Rechtswahl heilen kann, insbeson-
dere im Rahmen der Optionsbeschrankungen (Art.5 Abs.2 UAbs.2 und
Art.7 Abs. 3 UAbs. 1 Rom I-VO, zuvor ab S. 168). Die Méglichkeit, dass sich
die Normendurchgriffe verschieben, muss meines Erachtens nicht normiert
werden. Sie stellt die frithere Rechtswahl nicht infrage. Es ist daher logisch,
dass man sie beriicksichtigt (Art.6 Abs.2 S.2 und Art.8 Abs.1 S.2 Rom
I-VO, zuvor ab S. 170).

Absatz 3 betrifft die Rechtsfolgen von Statutenwechseln. Satz 1 legt den
mafigeblichen Zeitpunkt fiir die Bewertung der Wirksamkeit von Vertra-
gen fest, wahrend Satz 2 fiir vertragliche Verpflichtungen auf deren Entste-
hungszeitpunkt abstellt (zuvor ab S. 330 und 339). Satz3 normiert die
akzessorische Beurteilung von Sekundirrechten, Einwendungen und Ge-
staltungsrechten. Dabei greift er den Wortlaut des Art.12 Abs. 1 lit. c Rom
I-VO auf (zuvor ab S. 339). Satz 4 regelt, dass eine Ex-tunc-Wirkung ledig-
lich ausnahmsweise bei entsprechender Rechtswahl eintritt. Er orientiert
sich an dem Wortlaut der Rechtswahl geméf} Art.3 Rom I-VO (zuvor ab
S. 345).
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II1. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom II-VO

Laut D. Paulus ,ist nach der Rom I-VO jdf. fiir die objektive Bestimmung des
Vertragsstatuts stets der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafsgeblich®, weil es
im gesamten Internationalen Privatrecht ,um die verbindliche anfingliche
Bestimmung des - jederzeit und als «Dauerzustand» — anwendbaren Rechts*
gehe.?% Mit dem zweiten Teil seiner Aussage bezieht sich D. Paulus auch
auf die Rom II-VO. Man konnte mithin auch unter der Rom II-VO der
Ansicht sein, dass ein Statutenwechsel generell nicht moglich sei. Diese
Ansicht scheint auch Wilke zu vertreten: Er kommt zu dem Schluss, dass
die Rom II-VO stets einen Ankniipfungszeitpunkt fixiere. Nichtsdestotrotz
gebe es Unterschiede zwischen den Kollisionsnormen und keine generelle
Regel.”?!

Gleichwohl finden sich fiir die Rom II-VO derart generelle Aussagen
seltener. Lediglich L. Rass-Masson will eine gewisse globale Tendenz der
Rom II-VO zugunsten von , Ankniipfungen an fixe Zeitpunkte® erkennen.
Dies soll der Vermeidung nachtréglicher Manipulationen dienen.”? Aller-
dings kann man die Aussage auch als Zusammenfassung und nicht als
Herausstellung eines tibergeordneten Prinzips verstehen, verweist er doch
ausdriicklich ,nur® auf die Kollisionsnormen in Art. 4 Abs. 2, Art.5 Abs.1
lit. a, Art. 10 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2 lit. b Rom II-VO.

Andere Autoren weisen meist lediglich darauf hin, dass sich die Ankniip-
fungszeitpunkte der Rom II-VO aus der jeweiligen Kollisionsnorm erge-
ben.”®* Das sagt zwar nichts iiber die (Un-)Wandelbarkeit der Ankniipfun-
gen aus. Insgesamt fallt dennoch auf, dass eine rechtsaktsweite Unwandel-
barkeit unter der Rom II-VO seltener und weniger radikal vertreten wird.
Man konnte das zunéchst als naheliegend erachten, weil die Kollisionsnor-
men der Rom II-VO kein Vertragsschlusserfordernis enthalten. Jenes zieht
die herrschende Ansicht im Rahmen der Rom I-VO als Argument dafiir
heran, die Kollisionsnormen als umfassend unwandelbar zu bewerten. Sie
tut das vor allem mit Verweis auf Art. 19 Abs.3 Rom I-VO (zuvor ab S. 94).
Auf eine derartige Vorschrift habe die Rom II-VO nach Picht verzichtet,

730 D. Paulus, ZZPInt 2016 (21), 199, 218 (Fn. 122).

731 Wilke, 193.

732 L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art. 23 Rom II-VO Rn. 42.

733 L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art. 23 Rom II-VO Rn. 42; Wilke, 193; Hochloch, in
Erman, Art. 23 Rom II-VO Rn. 7; Jakob/Picht, in EuZPR/EulPR, Art. 23 Rom II-VO
Rn. 1.
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weil der Ankniipfungszeitpunkt in den jeweiligen Kollisionsnormen gere-
gelt sei.”3*

1. Unwandelbarkeit aufgrund ausdriicklicher Anordnung

a. Ankniipfungsmoment und -zeitpunkt ,Schadenseintritt“ — Art. 4-7, 9
und 12 Rom II-VO

aa. Systematik: Ankniipfung an Ort und Zeitpunkt des Schadenseintritts

Die Rom II-VO verwendet den Eintritt des Schadens sowohl als Ankniip-
fungsmoment als auch Ankniipfungszeitpunkt. Das spiegelt bereits die all-
gemeine Kollisionsnorm in Art. 4 wider. Insoweit unterscheidet die Rom
II-VO zwischen der ,allgemeinen Regel® in Abs.1, der ,, Ausnahme® in
Abs. 2 und der ,,Ausweichklausel in Abs. 3 (Erwédgungsgrund 18 S. 1-3).

Art. 4 Abs.1 beruft den Ort des Schadenseintritts als Ankniipfungsmo-
ment (,,Schadensort®, ,Recht des Staates [...], in dem der Schaden eintritt®).
Damit definiert er den Tatort als Erfolgsort. Der Handlungsort ist unerheb-
lich (,unabhingig davon, in welchem Staat das schadensbegriindende Er-
eignis [...] eingetreten” ist).”3> Parallel weisen die Produkthaftung, die Haf-
tung fiir ein unlauteres Wettbewerbsverhalten gegeniiber einem bestimm-
ten Wettbewerber, die Haftung fiir eine Umweltschadigung und die Haftung
fiir ein Verschulden bei Vertragsverhandlungen das Ankniipfungsmoment
sTatort auf (Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢, Art. 6 Abs. 2, Art. 7 Var. 1 und Art. 12
Abs. 2 lit. a). Sie verweisen dabei entweder auf Art. 4 Abs. 1 oder normieren
eigenstandig dasselbe Ankniipfungsmoment.

Im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 1 verwendet Abs. 2 den Zeitpunkt des Scha-
denseintritts als Ankniipfungszeitpunkt fiir das Ankniipfungsmoment des
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts der geschéadigten Person und des
potenziellen Schadigers (,Schadenszeitpunkt®, ,zum Zeitpunkt des Scha-
denseintritts“). Das tun die Kollisionsnormen fiir die Produkthaftung,
fir bilateralen unlauteren Wettbewerb und fiir Arbeitskampfmafinahmen
ebenfalls (Art.5 Abs.1 UAbs.1 Einleitungssatz, Art. 6 Abs. 2, Art. 9 Var. 1).
Bei der Produkthaftung kombiniert die Rom II-VO den Ankniipfungs-
zeitpunkt ,,Schadenseintritt” dariiber hinaus mit dem einseitigen Ankniip-

734 Picht, in EuZPR/EulPR, Art. 23 Rom II-VO Rn. 1 mwN.
735 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 40 mwN.
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fungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt des Geschadigten® (Art.5 Abs.1
UAbs. 1lit. a).

bb. Unwandelbarkeit des Schadenseintritts bei isolierter Betrachtung

Strenggenommen ist lediglich der Ankniipfungszeitpunkt ,Schadensein-
tritt ausdricklich fixiert (Art.4 Abs.2, Art.5 Abs.1 UAbs.1 Einleitungs-
satz, Art. 6 Abs. 2 und Art. 9 Var. 1 Rom II-VO). Das Ankniipfungsmoment
»Schadensort® weist hingegen keinen ausdriicklichen Ankniipfungszeit-
punkt auf (Art. 4 Abs. I, Art. 5 Abs.1 UAbs. 1 lit. ¢, Art. 6 Abs. 2, Art.7 Var. 1
und Art. 12 Abs. 2 lit. a). Die herrschende Ansicht interpretiert das Ankniip-
fungsmoment jedoch derart, dass es zugleich den Ankniipfungszeitpunkt
normiert.”3¢ Ich stimme dieser Ansicht zu. Beide Ankntipfungselemente
sind aufgrund ihrer einheitlichen Referenz auf den ,Schadenseintritt” kom-
biniert zu betrachten. Das spricht zum einen dafiir, dass die Nichtbeach-
tung von indirekten Schadensfolgen auch fiir den Ankniipfungszeitpunkt
gilt. Zum anderen ist die Fixierung des Ankniipfungszeitpunkts im Rahmen
der Auslegung des Ankniipfungsmoments zu beriicksichtigen.

(1) Ankniipfungszeitpunkt fixiert: Zeitpunkt des Schadenseintritts

Die herrschende Ansicht erachtet den Ankniipfungszeitpunkt ,Schadens-
eintritt“ als fixiert und den mit ihm verbundenen einseitigen oder ge-
meinsamen gewohnlichen Aufenthalt als unwandelbar. Eine nachtragliche
Manipulation durch eine Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts soll aus-
scheiden. Ein Statutenwechsel tritt dadurch nicht ein.”?” Die herrschende
Ansicht begriindet das damit, dass die Rom II-VO das Ankniipfungsmo-
ment des Schadenseintritts als direkten oder priméren Schaden definiert
(»,Primarschaden” oder ,Erstschaden®). Es ldsst das schadensbegriindende
Ereignis und die indirekten Schadensfolgen unbeachtet (Art.4 Abs.1 und
Art.12 Abs. 2 lit. a). Mit anderen Worten: Der Handlungsort und die Orte
sekundérer Schéaden sind irrelevant. Ein sekundirer Schaden ist beispiels-

736 M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn. 81; Junker, in MuKo BGB, Art.5
Rom II-VO Rn. 31 mwN und 39 (fiir Art.5 Abs.1 UAbs. 1 lit.a und ¢ Rom II-VO);
Wilke, 191 (fir Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1lit. b und ¢, Art. 7 Rom II-VO).

737 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art.4 Rom II-VO Rn. 67; Junker, in MiiKo BGB, Art. 4
Rom II-VO Rn. 44; L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art. 23 Rom II-VO Rn. 42.
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weise der auf die Infektion in einem Staat zuriickzufithrende Tod eines
Rennpferdes in einem anderen Staat.”8 Diese Ausschliisse seien vom An-
kntipfungsmoment des Schadensorts auf den Ankniipfungszeitpunkt des
Schadenseintritts zu tibertragen.”?®

Ich stimme der herrschenden Ansicht zu. Sie legt den Begrift ,Schadens-
eintritt® zutreffenderweise iiber die Normgrenzen hinweg einheitlich aus.
Der Wortlaut der Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1lit. a fixiert den An-
kntipfungszeitpunkt auf einen bestimmten Moment, den Schadenseintritt.
Dabei definiert er den Schadenseintritt zwar nicht. Auch die historische
Auslegung ist unergiebig, weil die Gesetzgebungsmaterialien einen Zusam-
menhang zwischen den Formulierungen nicht besprechen.

Der systematische Vergleich der Rom II-VO offenbart jedoch, dass
sie den Schadenseintritt verordnungsweit einheitlich verstanden wissen
will. Sie verwendet kollisionsnormiibergreifend dieselben Formulierungen
,Schaden eintritt®, ,,Schadenseintritt, ,,Eintritt des Schadens® oder ,Scha-
den“ (Art. 4 Abs. 1, 2, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit. a, ¢ und Art.12 Abs. 2 lit. a,
Art. 23 Abs.1 UAbs. 2). Daritiber hinaus verweisen einige Kollisionsnormen
auf diese Formulierungen (Art.5 Abs.1 UAbs.1 Einleitungssatz, Art.6
Abs.2, Art.9 Var. 1). Der Umstand des Schadenseintritts ist daher von
zentraler Bedeutung im Rahmen der Rom II-VO und somit einheitlich
auszulegen. Folglich ist der Eintritt des Schadens iibergreifend im Sinne des
Eintritts des Primérschadens zu verstehen. Dieser ist von den indirekten
Schadensfolgen abzugrenzen (Art. 4 Abs.1 und Art. 12 Abs. 2 lit. a). Hierfir
spricht auch der Erwigungsgrund 17, der sich auf alle Kollisionsnormen
der Rom II-VO bezieht. Sein S.1 bewertet ,indirekte Folgen“ des Schadens
ebenfalls als unerheblich. Sein S.2 besagt in der berichtigten Fassung, dass
Personen- oder Sachschidden in dem Staat eintreten, in dem die ,Verletzung
erlitten beziehungsweise die Sache beschadigt wurde®74? Auf diese Weise
zeigt die Rom II-VO, dass der Eintritt des Schadens stets am priméaren Er-
folgsort liegt. Den Handlungsort bezeichnet die Rom II-VO einheitlich als
»schadensbegriindendes Ereignis“ (Art.4 Abs.1 Hs.2, Art.7 Var. 2, Art. 11
Abs. 2, Art. 12 Abs.2 lit. b, Art.14, Art.17, Art.23 Abs.1 UAbs. 2, Art. 31).
Die Differenzierung der Begriffe ,Schadenseintritt” und ,schadensbegriin-
dendes Ereignis” zeigt sich insbesondere in Art. 4 Abs. 1, Art.12 Abs. 2 lit. a

738 Fiir Art.5 Nr. 3 EuGVVO aF OGH Urt. v. 22.1.2015 - 2 Ob 222/14g. Auf Art. 4 Rom
II-VO tibertragend Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 4 Rom II-VO Rn. 81.

739 M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn. 66; Junker, in MiiKo BGB, Art. 4
Rom II-VO Rn. 44 und Art.5 Rom II-VO Rn.3l; Lehmann, in HifStege/Mansel,
Art. 4 Rom II-VO Rn. 124; Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 100 iVm 59 ff.

740 ABI. Nr. L 310 vom 9.11.2012, 52.
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und Art.23 Abs.1 UAbs. 2. Vor diesem Hintergrund will die Rom II-VO
den Begriff des Schadenseintritts daher als priméren Erfolgsort verstanden
wissen.

Schliellich spricht der Grundsatz der einheitlichen Ankniipfung aufier-
vertraglicher Schuldverhaltnisse dafiir, den Ankniipfungszeitpunkt zu fixie-
ren (Art.15). Ein dynamischer Ankniipfungszeitpunkt ohne Fixierung auf
Primérschaden wiirde das Statut aufspalten oder verschieben. Sekundér-
und Folgeschdden hitten ihr eigenes Statut oder wiirden das Gesamtstatut
beeinflussen. Zumindest die erste Folge mochte der Grundsatz der einheit-
lichen Ankniipfung vermeiden. Gleichwohl gilt er nicht ausnahmslos: Eine
Aufspaltung des Statuts kann insbesondere aufgrund einer Teilrechtswahl
oder der Sicherheits- und Verhaltensregeln am Ort und zum Zeitpunkt
des haftungsbegriindenden Ereignisses ergeben (Art.14 und 17). Gerade
letztere Ausnahme ist umfangreich, weil ihr Anwendungsbereich alle Kolli-
sionsnormen der Rom II-VO erfasst.”*!

In teleologischer Hinsicht streitet die Rechtssicherheit gemédfl Erwé-
gungsgrund 14 S.1 dafiir, den Zeitpunkt des Schadenseintritts iber den
Primérschaden zu fixieren. Er bietet die beste Balance aus frither und
einfacher Identifizierbarkeit.

Insgesamt ist der Ankniipfungszeitpunkt daher im Zeitpunkt des Primar-
schadens fixiert. In gestreckten Sachverhalten konnen sich die Primérscha-
den jedoch vervielfiltigen, obwohl weiterhin nur eine Hauptfrage in Form
eines einheitlichen auflervertraglichen Schuldverhiltnisses vorliegt. In die-
sen Fillen gelangt man zu vergleichbaren Ergebnissen wie bei einem dyna-
mischen Ankniipfungszeitpunkt (,Dynamisierung durch Vervielfiltigung
nachfolgend ab S. 370).

(2) Ankniipfungsmoment unwandelbar: Ort des Schadenseintritts

Die herrschende Ansicht erachtet das Ankniipfungsmoment des Schaden-
sorts als unwandelbar (Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs.1 UAbs. 1 lit. ¢, Art. 6 Abs. 2,
Art.7 Var. 1 und Art. 12 Abs. 2 lit. a). Sie definiert dessen ungeschriebenen
Ankniipfungszeitpunkt ebenfalls im Sinne des Eintritts des Primarscha-
dens.”*? Ein Statutenwechsel aufgrund indirekter Schadensfolgen soll nicht

741 Statt vieler nur Maultzsch, in BeckOGK, Art. 17 Rn. 6 mwN.

742 Interessanterweise findet sich die Aussage nur bei den Kommentierungen zu Abs. 2:
Pabst, in EuZPR/EulPR, Art. 4 Rom II-VO Rn. 67 (bei Abs. 2, aber gesamtes , De-
liktsstatut [...] als solches nicht wandelbar); Junker, in MiiKo BGB, Art.4 Rom
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eintreten. Ich stimme der herrschenden Ansicht zu. Der Wortlaut der
Art.4 Abs.1, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit. ¢ und Art.12 Abs.2 lit.a stuft fir
das Ankniipfungsmoment den Handlungsort und indirekte Schadensfolgen
als unerheblich ein. Art.6 Abs.2 und Art.7 Var. 1 verweisen ohne Ein-
schrinkung auf diese Definition. Fraglich ist, ob diese Definition auf den
Ankniipfungszeitpunkt tibertragbar ist. Hierfiir spricht zum einen, dass das
Delikt mit Eintritt des Primérschadens verwirklicht ist. Eine nachtrégliche
grenziiberschreitende Verschiebung ein und desselben Primarschadens ist
kaum vorstellbar und wiére aufgrund der Schadensidentitit unbeachtlich.
Falls eine derartige Verschiebung doch einmal im Raum steht, dann geht
es vielmehr um eine Vervielféltigung von Primérschdden. Zum Beispiel,
wenn eine Umweltschadigung iiber ein Gewisser oder die Atmosphire
zundchst zu einem Schaden in einem Staat und anschlieffend zu einem
weiteren Schaden in einem anderen Staat fiihrt (nachfolgend ab S. 382).
Ein einzelner Primérschaden ist aber jedenfalls unwandelbar anzukniipfen.
Wie im vorherigen Abschnitt dargelegt, spricht des Weiteren die systemati-
sche und teleologische Auslegung der Rom II-VO fiir eine unwandelbare
Ankniipfung des Schadensorts (zuvor ab S. 354). Indirekte Schadensfolgen
sind damit kollisionsrechtlich und ankniipfungstechnisch unerheblich, das
Recht am Ort des Primdrschadens bestimmt daher die Ersatzfahigkeit mit-
telbarer Schaden (Art. 15 lit. f Rom II-VO).743

Das Ankniipfungsmoment des Schadensorts ist folglich unwandelbar -
zumindest isoliert betrachtet. Treten jedoch bei zeitlich gestreckten Sach-
verhalten mehrere Primdrschédden ein, vervielfaltigen sich die Schadensorte
eines auflervertraglichen Schuldverhaltnisses.

Die einzelnen Schadensorte verschieben sich dadurch zwar nicht und
bleiben unwandelbar (keine ,Wandelbarkeit durch Verschiebung®). Insge-
samt sind jedoch auf ein auflervertragliches Schuldverhaltnis mehrere Sta-
tute anwendbar. Dieses Ergebnis gleicht einem wandelbaren Ankniipfungs-
moment (,Wandelbarkeit durch Vervielfaltigung®, nachfolgend ab S. 370).
Die Ursache hierfiir ist, dass man die einheitliche Ankniipfung eines aufler-

II-VO Rn. 44 (nur auf Abs.2 bezogen); Lund, in jurisPK-BGB, Art. 4 Rom II-VO
Rn. 21 (nur auf Abs. 2 bezogen); Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom II-VO Rn. 11
(auf gesamtes Deliktsstatut bezogen); Dérner, in Schulze, Art.4 Rom I-VO Rn. 4
(nur auf Abs. 2 bezogen); Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 100. Fiir Art. 5
Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ Rom II-VO statt vieler nur M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom
II-VO Rn. 81 mwN. Fir Art.12 Abs.2 lit.a Rom II-VO statt vieler nur Junker, in
MiiKo BGB, Art. 12 Rom II-VO Rn. 26 mwN.

743 KOM(2003) 427 endg., 26; J. Schmidt, in BeckOGK, Art.15 Rom II-VO Rn. 43-45
mwN.
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vertraglichen Schuldverhaltnisses bei einer derartigen Vervielfiltigung auf-
spaltet, obwohl nur eine Hauptfrage vorliegt. Das ist bei den vertraglichen
Schuldverhiltnissen der Rom I-VO anders. Zum einen kniipft die Rom
I-VO nur selten an den Erfiillungsort an, den man als Aquivalent zum
Schadensort des Rom II-VO ansehen kann. Beruft die Rom I-VO den
Erfillungsort doch einmal, dann stellt sie bei seiner Vervielféltigung auf
den Schwerpunkt ab (derart im Rahmen von Art. 5 Abs.1 Rom I-VO zuvor
ab S. 198). Zum anderen koénnte man die Handlungsorte der Rom II-VO
mit den Ankniipfungen an die charakteristische Leistung unter der Rom
I-VO vergleichen. Auch insoweit stellt die Rom I-VO jedoch bei mehreren
charakteristischen Leistungen ebenfalls auf deren Schwerpunkt ab (derart
im Rahmen von Art. 4 Abs. 2 und 4 Rom I-VO zuvor ab S. 265 und 270).

b. Ankniipfungsmoment ,Bereicherungserfolg® - Art. 10 Abs. 3 Rom II-VO

Die Kollisionsnorm fiir die ungerechtfertigte Bereicherung kniipft nach
der herrschenden Ansicht an der letzten Stelle ihrer Ankniipfungsleiter an
den Bereicherungserfolg an (Art.10 Abs.3 Rom II-VO). Diesen definiert
sie als den Ort, an dem das Vermdgen des Bereicherten vermehrt wur-
de”# Im Fall der rechtsgrundlosen Zahlung auf ein Bankkonto ist das
nach der iiberwiegenden Ansicht der Sitz des kontofithrenden Instituts,
nicht der gewohnliche Aufenthalt des Bereicherten.”#> Im Fall einer Ver-
wendung, Verbindung, Vermischung oder Verarbeitung zugunsten einer
Sache des Bereicherten ist es der Belegenheitsort der Sache.”*® Den An-
kntipfungszeitpunkt fixiert die herrschende Ansicht ebenfalls im Moment
des Vermogenszuwachses und der Verwendung, Verbindung, Vermischung
oder Verarbeitung. Hingegen soll es unerheblich sein, ob und wann der
Bereicherte das {iberwiesene Geld weiterleitet, ausgibt, abhebt oder die
Sache verwendet.”#” Wie beim Schadenseintritt sind folglich nachtrégliche
Veranderungen isoliert betrachtet unbeachtlich - sie verschieben den Be-
reicherungserfolg nicht (keine Wandelbarkeit durch Verschiebung). Eine
Wandelbarkeit durch Vervielfaltigung ist jedoch ebenfalls bei mehreren
Vermogenszuwichsen vorstellbar (nachfolgend ab S. 394).

744 Statt vieler nur Schnikels, in BeckOGK, Art. 10 Rom II-VO Rn. 34 f. mwN.

745 Junker, in MiiKo BGB, Art.10 Rom II-VO Rn.28 mwN; Schnikels, in BeckOGK,
Art. 10 Rom II-VO Rn. 35 f. mwN.

746 Schnikels, in BeckOGK, Art.10 Rom II-VO Rn. 37 mwN.

747 Schnikels, in BeckOGK, Art. 10 Rom II-VO Rn. 36 f. mwN.
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¢. Ankniipfungsmoment und -zeitpunkt ,Handlungsort® und ,,-zeitpunkt®
— Art. 7 Var. 2, Art. 8 Abs. 2, Art. 10 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2, 3 und Art. 12
Abs. 2 lit. b Rom II-VO

Die Kollisionsnormen der Rom II-VO kniipfen oftmals an den Handlungs-
ort oder -zeitpunkt an (Art.7 Var. 2, Art.8 Abs.2, Art.10 Abs.2, Art.11
Abs. 2, 3 und Art. 12 Abs. 2 lit. b Rom II-VO). Wie die Erfolgsorte des Scha-
denseintritts und des Eintritts des Bereicherungserfolges sind sie isoliert
betrachtet unwandelbar.”® Im Gegensatz zu den Erfolgsorten geht es aber
nicht nur darum, die mafigebliche eigenstindige ,Haupthandlung® von
unbeachtlichen indirekten Handlungsfolgen abzugrenzen. Zwar sind auch
indirekte Handlungsfolgen denkbar - insbesondere dann, wenn die Hand-
lung der Durch- oder Weiterleitung eines Dritten bedarf. Dariiber hinaus
ist jedoch die Abgrenzung der mafigeblichen Handlung von unbeachtlichen
Vorbereitungshandlungen”® notwendig. Man definiert letztere als Hand-
lungen, die das ,geschiitzte Rechtsgut“ noch nicht ,konkret gefihrde[n]’>°
oder ,die nicht unmittelbar zum Verletzungserfolg fiihren“”>! Hingegen ist
die Handlung eine ,willensgesteuerte und tatbestandsmifsige Ausfiihrungs-
handlung mit Auffenwirkung*7>? und fithrt unmittelbar zum Verletzungser-
folg.”>3 Der Handlungsort liegt daher dort, wo der Schédiger die Handlung
ganz oder teilweise ausfiihrt.”>*

Abgrenzungsfragen kommen insbesondere auf, wenn der Ort der Hand-
lungsentscheidung und der unmittelbar verletzenden Handlung auseinan-
derfallen. Derartige Konstellationen kommen beispielsweise bei der Kon-
zernhaftung vor. Aktuell spielt sich die Diskussion vor allem im Rahmen
der Kollisionsnorm fiir Umweltschadigungen ab - im Kontext von Klagen
wegen der Emission von Treibhausgasen oder der Verletzung von Men-
schenrechten (sogenannte ,Klimaklagen oder ,Menschenrechtsklagen,
Art.7 Var. 2). In diesem Kontext sieht eine Ansicht in der deutschen Li-
teratur die Handlungsentscheidung als unbeachtliche Vorbereitungshand-

748 1In diese Richtung L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art. 23 Rom II-VO Rn. 42.

749 Statt vieler nur M. Stiirner, in Erman, Art. 7 Rom II-VO Rn. 12 mwN.

750 Stoll, IPRax 1989, 89, 90; M. Stiirner, in Erman, Art. 7 Rom II-VO Rn. 12 mwN.

751 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 7 Rom II-VO Rn. 4.

752 von Plehwe, in HiifStege/Mansel, Art. 7 Rom II-VO Rn. 19. Ahnlich Thorn, in Griine-
berg, Art.7 Rom II-VO Rn. 7.

753 Wagner, RabelsZ 2016 (80), 717, 743 f. mwN.

754 Thorn, in Griineberg, Art.7 Rom II-VO Rn.7; M. Stiirner, in Erman, Art.7 Rom
II-VO Rn. 12 mwN; Spdth/Werner, CCZ 2021, 241, 247 mwN.
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lung an.”>> Hingegen stuft eine andere Ansicht Handlungsentscheidungen
potenziell als relevant ein, sofern die entscheidende juristische Person die
unmittelbar verletzende Handlung nicht selbst ausfiihrt. In dieser Konstel-
lation verbiete sich eine schematische Losung. Stattdessen sei ,nach dem
Recht des Ortes, an welchem hitte gehandelt oder unterlassen werden miissen
(hypothetischer Handlungsort), zu ermitteln, ob eine Handlungs- bzw. Unter-
lassungspflicht iiberhaupt bestand.”7>® Ein Handlungsort am effektiven Ver-
waltungssitz der Muttergesellschaft sei danach lediglich dann anzunehmen,
wenn die Muttergesellschaft in den Augen des Rechts des hypothetischen
Handlungsorts dort eine Pflicht zur eigenen Unternehmensorganisation
verletzt habe. Hingegen sei ausschliefllich die Handlung der Tochterge-
sellschaft mafigeblich, sofern die Muttergesellschaft diese Handlung im
Ausland hitte unterbinden miissen oder man der Muttergesellschaft diese
Handlung zurechnen kann.””” Die vielbeachtete Entscheidung der Recht-
bank Den Haag in der Sache Milieudefensie et al. geht ebenfalls in diese
Richtung. Sie hat einen Handlungsort am Sitz der Shell-Muttergesellschaft
fiir alle direkten und indirekten Emissionen des Shell-Konzerns bejaht, ob-
wohl die Muttergesellschaft lediglich die Unternehmensstrategie bestimmte
(»its capacity as policy-setting entity of the Shell group*).7>8

Abermals ist das Ankniipfungsmoment des Handlungsorts daher isoliert
betrachtet unwandelbar und der entsprechende Zeitpunkt fixiert. Ein ver-
gangener Handlungsort kann sich in der Folge nicht verschieben (keine
Wandelbarkeit durch Verschiebung). Liegen zwischen denselben Parteien
jedoch mehrere Handlungen im Hinblick auf denselben Erfolg vor, dann
gleicht das Ergebnis einem wandelbaren Ankniipfungsmoment (Wandel-
barkeit durch Vervielfiltigung, nachfolgend ab S. 370).

755 Huber, in BeckOGK, Art.7 Rom II-VO Rn. 38; Junker, in MiiKo BGB, Art.7 Rom
II-VO Rn. 22 mwN; Wagner, RabelsZ 2016 (80), 717, 744 f.

756 Mansel, ZGR 2018, 439, 460, 462.

757 Insgesamt Mansel, ZGR 2018, 439, 460-463. Zustimmend Habersack/Ehrl, AcP 2019
(219), 155, 188 f.

758 Rechtbank Den Haag Urt. v. 26.5.2021 - C/09/571932 / HA ZA 19-379 (Punkte
2.54, 3.1, 4.3.6 und 4.4.5; offizielle englische Vollversion abrufbar unter https://
uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, zuletzt
abgerufen am 16.02.2026; nur teilweise in der inoffiziellen und auszugsweisen deut-
schen Ubersetzung von Ortlieb, EWeRK 2021, 163, 167 f. und 171, ohne Punkt 4.3.6).
Zustimmend Thorn, in Griineberg, Art. 7 Rom II-VO Rn. 7 mwN.

358



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II1. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom II-VO

d. Ankniipfungsmoment ,,gewohnlicher Aufenthalt” — Art. 4 Abs. 2, Art. 5
Abs. 1 UAbs. 1lit. a, UAbs. 2, Art. 10 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2, Art. 12 Abs. 2
lit. b Rom II-VO

Die Rom II-VO kniipft hdufig an den einseitigen oder gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalt an (Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit. a, UAbs. 2 oder Art. 4
Abs.2, Art.10 Abs.2, Art.11 Abs.2, Art.12 Abs.2 lit.b Rom II-VO). In
beiden Konstellationen ist eine einseitige Beeinflussung des anzuwenden-
den Rechts denkbar. Im Fall des gemeinsamen gewodhnlichen Aufenthalts
nicht nur durch ein erstmaliges Zusammenfallen, sondern auch durch
ein erstmaliges Auseinanderfallen und das Eingreifen der nachsten Stufe
der Ankniipfungsleiter. Im Fall des einseitigen gewdhnlichen Aufenthalts
birgt ohnehin jede grenziiberschreitende Verlegung das Potenzial fiir einen
Statutenwechsel. Vor dem Zeitpunkt der ersten Ankniipfung ist eine Veran-
derung des gewohnlichen Aufenthalts zu beachten. Im Anschluss daran ist
dies fraglich. Der Zeitpunkt der ersten Ankniipfung unter der Rom II-VO
ist in diesem Zusammenhang der Schadenseintritt, der Produkterwerb oder
die Bereicherungshandlung.

Die Rechtsprechung und Literatur befassen sich nur sehr selten mit
der Frage, ob der gewdhnliche Aufenthalt im Rahmen der Rom II-VO
wandelbar ist. Lediglich L. Rass-Masson tatigt die Aussage, dass die ,An-
kniipfungen an fixe Zeitpunkte [...] eine nachtrigliche Manipulation des
anwendbaren Rechts durch einen Wechsel des Aufenthaltsorts vermeiden®
sollen.”> Diese Aussage ist zutreffend. Der Zeitpunkt des Produkterwerbs
ist beispielsweise stets fixiert (nachfolgend ab S. 360). Er ist nach der zutref-
fenden Ansicht im Rahmen des Art.5 Abs.1 UAbs.2 maf3geblich, sofern
UAbs. 1 lit. b mangels Voraussehbarkeit des Inverkehrbringens seitens des
Haftenden nicht anwendbar ist (nachfolgend ab S. 406).76

Auch die Schadens- und Handlungszeitpunkte der Rom II-VO sind bei
isolierter Betrachtung fixiert. Sie kénnen jedoch bei gestreckten Sachver-
halten dynamisch werden, wenn sich die Primdrschaden und Haupthand-
lungen eines auflervertraglichen Schuldverhiltnisses vervielfaltigen (zuvor
ab S. 352 und 357; nachfolgend ab S. 370). Durch die Vervielfaltigung
der Primidrschdden und Haupthandlungen vervielfiltigen sich auch die

759 L. Rass-Masson, in BeckOGK, Art. 23 Rom II-VO Rn. 42 (Kiirzung und Ergidnzung
in eckigen Klammern durch mich).

760 Junker, in MuKo BGB, Art.5 Rom II-VO Rn.45. Wohl auch Wilke, 192. AA
M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn.100. Zustimmend wohl Thorn, in
Griineberg, Art. 7 Rom II-VO Rn. 7.
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entsprechenden Ankniipfungszeitpunkte eines auflervertraglichen Schuld-
verhdltnisses. Im Ergebnis hat damit ein und dasselbe auflervertragliche
Schuldverhiltnis mehrere Ankniipfungszeitpunkte, obwohl sein Ankniip-
fungsmoment bei isolierter Betrachtung unwandelbar ist. Aufgrund die-
ser Vervielféltigung gleicht der fixierte Ankniipfungszeitpunkt bei gestreck-
ten Sachverhalten einem dynamischen Ankniipfungszeitpunkt (Dynamisie-
rung und Wandelbarkeit durch Vervielfaltigung). Verdndert sich nun im
Lauf des gestreckten Sachverhalts der gewohnliche Aufenthalt, dann hat
das einen Statutenwechsel zur Folge. Die Rom II-VO beriicksichtigt nim-
lich einseitige Veranderungen ihrer Ankniipfungsmomente (nachfolgend ab
S.362 und 408).

2. Unwandelbarkeit aufgrund Auslegung

a. Ankniipfungsmoment ,,Produkterwerb” — Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1lit. b
Rom II-VO

Das Ankniipfungsmoment des Produkterwerbs ist nach der herrschenden
Ansicht unwandelbar, weil es gleichsam den Ankniipfungszeitpunkt festlegt
(Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit. b Rom II-VO).”®! Dem stimme ich zu. Es wire
nach dem Wortlaut und der Systematik der Rom II-VO widerspriichlich,
den Zeitpunkt des Schadenseintritts als maf3geblich zu erachten. Der Pro-
dukterwerb ist dem Schadenseintritt notwendigerweise vorgelagert. Man
definiert ihn als tatsdchliche Lieferung des schddigenden Produkts basie-
rend auf einem voriibergehenden oder dauerhaften, originaren oder deri-
vativen Erwerb.”6? Daher ergibt es keinen Sinn, das anzuwendende Recht
anhand des Orts des Produkterwerbs und diesen dann im Zeitpunkt des
Schadenseintritts zu bestimmen. Das wire auch nicht berechenbar im
Sinne des Erwagungsgrunds 16 S.1 Rom I-VO. Des Weiteren ist der Pro-
dukterwerb nicht wandelbar, weil es sich um einen punktuellen Vorgang
handelt. Werden mehrere Produkte erworben, gilt der jeweilige Erwerbsort.
Eine nachtrigliche Vertragsinderung kann keinen Einfluss haben, weil
der tatsdchliche Produkterwerb maf3geblich ist. Das belegt der Wortlaut
(»Produkt erworben) und der systematische Vergleich mit Art.5 Abs. 3,
der im Gegensatz zu Abs.1 UAbs. 1 lit. b ausdriicklich von einem ,Vertrag®

761 Junker, in MiiKo BGB, Art.5 Rom II-VO Rn. 35; M. Miiller, in BeckOGK, Art.5
Rom II-VO Rn. 70; Wilke, 191 (Fn. 1255).
762 Statt vieler nur M. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 72-76 mwN.
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redet. Dariiber hinaus zeigt die Gesamtsystematik der Rom II-VO, dass sie
Ankniipfungsmomente weit iiberwiegend tatsachlich und nicht vertraglich
definiert. Damit entspricht sie dem tatsdchlichen Charakter der auflerver-
traglichen Schuldverhaltnisse.

b. Ankniipfungspersonen — Art. 4 Abs. 1, 2, Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a,
UAbs. 2, Art. 6 Abs. 3 lit. b, Art. 7 Var. 1, 2, Art. 9, Art. 10 Abs. 2 und Art. 11
Abs. 2 Rom II-VO

Die Ankniipfungspersonen der Rom II-VO sind die Parteien der aufServer-
traglichen Schuldverhéltnisse. Im Fall einer unerlaubten Handlung oder
eines Verschuldens bei Vertragsverhandlungen sind das der Haftende und
Geschadigte (Art.4 Abs.1, 2, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a, UAbs.2, Art.6
Abs. 3 lit. b, Art.7 Var. 1, 2, Art. 9 Rom II-VO). Bei einer ungerechtfertig-
ten Bereicherung sind es der Be- und Entreicherte (Art.10 Abs.2). Bei
einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag sind die Ankniipfungspersonen der
Geschiftsherr und -fithrer (Art.11 Abs.2). In diesem Zusammenhang ist
hervorzuheben, dass es nicht um die Glaubiger- und Schuldnereigenschaft
geht. Vielmehr stellt die Rom II-VO darauf ab, welche Personen an der
Entstehung des aulervertraglichen Schuldverhaltnisses tatsichlich beteiligt
waren. Diese tatsdchliche Beteiligung stimmt nicht zwingend mit der recht-
lichen Anspruchsinhaberschaft oder Verpflichtung tiberein. Die tatsdchli-
che Beteiligung ist auch nicht iibertragbar, weil sie keine rechtlich abstra-
hierte Eigenschatft ist. Folglich besteht kein institutionelles Aquivalent zur
Vertragsiibernahme.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass eine nachtrégliche Verschie-
bung oder Vervielfiltigung der Ankniipfungspersonen kollisionsrechtlich
nicht moéglich ist. Sachrechtlich mag das anders sein, was aber nicht die
Ankniipfungspersonen betrifft. Das zeigt zum einen Art. 15 lit. a. Nach ihm
entscheidet das Sachrecht tiber ,den Umfang der Haftung einschliefilich
der Bestimmung der Personen, die fiir ihre Handlungen haftbar gemacht
werden konnen®. Das meint insbesondere die Passivlegitimation.”®3> Auf3er-
dem entscheidet das Sachrecht gemiaf3 Art. 15 lit. g auch tiber ,die Haftung
fir die von einem anderen begangenen Handlungen® Zum anderen weist
Art. 15 lit. f die Anspruchsberechtigung dem Sachrecht zu.”** All diese Fra-
gen haben daher keinen Einfluss auf die Ankniipfungspersonen. Vielmehr

763 Statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 15 Rom II-VO Rn. 2 f. mwN.
764 Statt vieler nur M. Stiirner, in Erman, Art. 15 Rom I-VO Rn. 23.
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entscheidet das Sachrecht, das anhand der urspringlichen Ankniipfungs-
person bestimmt wurde. Ein Statutenwechsel scheidet aus. Tritt nachtrag-
lich ein weiterer Handelnder oder Betroffener auf, dann kann auch ein
separates aulervertragliches Schuldverhaltnis vorliegen. Als weitere Haupt-
frage ist es selbstandig anzukniipfen.

c. Ankniipfungsgegenstinde — Art. 4-13 Rom II-VO

Eine Veranderung zwischen den Ankniipfungsgegenstinden der Art.4-13
Rom II-VO ist kaum moglich, weil ihre Ankniipfungszeitpunkte weitge-
hend fixiert und eine Verdnderung tatsichlich weitgehend nicht moglich
ist. Die unerlaubten Handlungen der Art. 5-9 sind untereinander und auch
gegeniiber den iibrigen auflervertraglichen Schuldverhéltnissen der Art. 10-
13 sehr spezifisch. Es ist insbesondere nur schwer denkbar, dass sich ein
allgemeines Delikt im Sinne des Art.4 nachtriglich in ein qualifiziertes
Delikt der Art. 5-9 entwickelt (kollisionsnormiibergreifender qualifizieren-
der Statutenwechsel). Das wire der Fall, sofern aufgrund derselben Hand-
lung ein erster Primdrschaden unter Art.4, ein weiterer Primarschaden
jedoch unter Art.5-9 fallen wiirde. Man denke etwa an eine Handlung,
die zunéchst keine Umweltschddigung ist, sich jedoch allmidhlich zu einer
solchen verschlimmert. Hatte diese Handlung vor der Umweltschadigung
bereits einen anderen Primérschaden zur Folge, konnte ausnahmsweise
ein kollisionsnormiibergreifender qualifizierender Statutenwechsel eintre-
ten. Der erste allgemeine Primarschaden wire geméaf3 Art. 4 anzukniipfen
und der Umweltschaden als weiterer Primarschaden geméf3 Art. 7. Mehrere
sukzessive Primdrschdden fithren zu Ex-nunc-Statutenwechseln und damit
zu einer zeitlichen Mosaikbetrachtung (nachfolgend ab S. 370). Selbst diese
Konstellation diirfte aber unwahrscheinlich sein, weil die iberwiegende
Ansicht Art.7 bereits dann als einschldgig erachtet, wenn ein Personen-
oder Sachschaden iiber den ,,Umweltpfad* erfolgt.”®> Aus demselben Grund
ist umgekehrt ein kollisionsnormiibergreifender disqualifizierender Statu-
tenwechsel unwahrscheinlich sein: Wenn fiir eine Umweltschadigung eine
Schéidigung tiber den Umweltpfad ausreicht, dann diirfte auch eine nachfol-
gende weniger intensive Schadigung noch tiber den Umweltpfad erfolgen.
Erfolgt die nachtrdgliche und weniger intensive Schadigung entgegen der
urspriinglichen Schidigung nicht iiber den Umweltpfad, dann diirfte sie

765 Zutreffenderweise kritisch Huber, in BeckOGK, Art. 7 Rom II-VO Rn. 17 f. mwN zur
UA und aA.
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in der Regel eine neue Handlungsqualitit aufweisen. Damit ldge eine weite-
re Hauptfrage in Form eines eigenstindig anzukniipfenden auf3ervertragli-
chen Schuldverhiltnisses vor. Die Ankniipfungsgegenstinde der Art. 4-13
sind daher unwandelbar.

Das Inverkehrbringen des Art.5 stellt eine Komponente des Ankniip-
fungsgegenstands und kein kombiniertes Ankniipfungsmoment dar (zuvor
ab S. 64). Nach der herrschenden Ansicht reicht fiir das Inverkehrbringen
ein kommerzielles und offentliches Angebot zum Erwerb aus.”®® Das Pro-
dukt muss fiir den Verkehr freigegeben, aber nicht zwingend rechtmaflig
in den Verkehr gebracht worden sein.”” Schliefilich geht die tiberwiegende
Ansicht davon aus, dass sich das Inverkehrbringen auf das konkret schadi-
gende, ein identisches oder gleichartiges Produkt bezieht.”*® Vor diesem
Hintergrund steht die Frage im Raum, ob sich das Inverkehrbringen nach-
traglich dndern kann. Das ist denkbar, sofern ein Produkt erstmals nach
dem Schadenseintritt oder dem Erwerb in den Verkehr gebracht oder aus
diesem genommen wird (Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a, ¢ oder lit.b jeweils
in Verbindung mit UAbs. 2). Der Wortlaut spricht dagegen, dass das Inver-
kehrbringen wandelbar ist. Er ist im Préteritum gefasst — ,das Produkt in
diesem Staat in Verkehr gebracht wurde und ,das Inverkehrbringen [...]
verniinftigerweise nicht voraussehen konnte® (Art.5 Abs.1 UAbs. 1 lit. a—c
und Art.5 Abs.1 UAbs. 2). Hingegen streitet die systematische Auslegung
fiir eine Wandelbarkeit, weil die Rom II-VO im Ausgangspunkt auch ein-
seitige Verdnderungen beriicksichtigt. Das schliefle ich zum einen daraus,
dass die Ankniipfungsgegenstinde gemeinhin an tatséchlich-einseitige und
nicht an vertragliche oder tatsichlich-einvernehmliche Umstidnde ankniip-
fen. Zum anderen fehlt eine mit Art.19 Abs.3 Rom I-VO vergleichbare
Regelung, die weite Teile der einseitigen Ankniipfungselemente fixiert.
Gegen diese systematische Auslegung ist jedoch wiederum der Zweck
des Inverkehrbringens einzuwenden. Art. 5 Rom II-VO privilegiert den Ge-

766 EuGH EuZW 2006, 184 (1. Leitsatz) — Declan O’Byrne; OLG Frankfurt aM EuZW
2022, 384, 386 (Rn.43) (,Der Begriff des Inverkehrbringens ist entsprechend der
englischen Fassung iSv ,Vermarkten’ ,auf den Markt bringen zu verstehen.). Aus
der Literatur statt vieler nur M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn. 83—
84.1 mwN (der die Entscheidung des OLG Frankfurt aM als Widerspruch zur hM
auslegt — wohl deshalb, weil es in der Subsumtion darauf abstellt, dass das Produkt
»zur Abholung bereitgestellt“ wurde).

767 Statt vieler nur M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn. 85-87 mwN (auch
zur aA).

768 Statt vieler nur M. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn. 88-95 mwN (auch
zur aA).
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schédigten, weil er auf der ersten Stufe der Ankniipfungsleiter an dessen ge-
wohnlichen Aufenthalt ankniipft (Art. 5 Abs.1 UAbs. 1 lit. a Rom II-VO).7¢?
Im Unterschied zu Art. 4 Abs.1 Rom II-VO kniipft er erst auf der dritten
Stufe der Ankniipfungsleiter an den Schadensort (Art.5 Abs.1 UAbs. 1 lit. ¢
Rom II-VO). Gleichwohl will Art.5 Rom II-VO nach Erwagungsgrund 20
S.1 eine ,ausgewogene Losung“ sein und fiir ,eine gerechte Verteilung
der Risiken einer modernen, hochtechnisierten Gesellschaft sorgen, die
Gesundheit der Verbraucher schiitzen, Innovationsanreize geben, einen un-
verfalschten Wettbewerb gewihrleisten und den Handel erleichtern. Dabei
dient das Inverkehrbringen vorrangig dem Interesse des Haftenden an einer
Einschrankung der potenziell anzuwendenden Rechte.”’? Damit weist das
Merkmal Parallelen zur unternehmerischen Tiétigkeitsausrichtung auf, die
Art. 6 Abs.1 Rom I-VO fiir die qualifizierte Ankniipfung von Verbraucher-
vertragen voraussetzt und weitgehend unwandelbar definiert.

Meines Erachtens ist das Inverkehrbringen ebenfalls unwandelbar. Der
Haftende kann es nicht mehr zuriicknehmen, nachdem das spater schadi-
gende Produkt im Umlauf ist. Welche Auswirkungen ein etwaiger Riick-
ruf hat, entscheidet das Sachrecht. Das Inverkehrbringen ist damit nicht
negativ wandelbar, weshalb kein kollisionsnormiibergreifender disqualifi-
zierender Statutenwechsel zu Art.4 Rom II-VO eintreten kann. Hierfiir
streitet das schutzwiirdige Vertrauen des Geschddigten. Die Rom II-VO
beriicksichtigt es im Rahmen der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit
(Erwégungsgriinde 14 S.1 und 16 S.1). Etwas weniger eindeutig ist die te-
leologische Auslegung bei der Konstellation des nachtriglichen Inverkehr-
bringens. Die Konstellation tritt beispielsweise ein, wenn der Haftende das
Produkt erst nach dem Schadenseintritt oder Erwerb fiir den Verkehr frei-
gibt (lit. a, ¢ oder lit. b). Da Art. 5 den Geschédigten privilegieren mochte,
kénnte man einen Statutenwechsel zu dessen Gunsten vertreten. Insgesamt
mochte Art. 5 jedoch die oben dargestellte ausgewogene Losung zwischen
den Interessen des Geschéddigten und Haftenden. Das Tatbestandsmerkmal
des Inverkehrbringens mochte vorrangig dem potenziell Haftenden eine
Einschrankung der anzuwendenden Rechte ermdglichen. Daher ist das
Inverkehrbringen ebenfalls nicht positiv wandelbar. Daher kann kein kol-
lisionsnormiibergreifender qualifizierender Statutenwechsel von Art. 4 ein-
treten.

769 Ebenso Junker, in MiKo BGB, Art. 5 Rom II-VO Rn. 22
770 Statt vieler nur OLG Frankfurt aM EuZW 2022, 384, 386 (Rn.43); Pabst, in
EuZPR/EulPR, Art. 5 Rom II-VO Rn. 74 mwN.
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d. Vertragliche Vereinbarung und tatsachliches Einvernehmen tiber
Ankniipfungselemente — Art. 4-13 Rom II-VO

Die Kollisionsnormen der Rom II-VO sind aufgrund vertraglicher Verein-
barungen nicht wandelbar, weil die Rom II-VO keine vertraglichen An-
kniipfungselemente aufweist. Einzige Ausnahmen sind die akzessorischen
Ankniipfungen an den eng verbundenen Vertrag, das eng verbundene oder
das hypothetische Vertragsstatut (Art. 4 Abs.3 S.2, Art.5 Abs.2 S.2, Art. 6
Abs. 2, Art. 10 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 Rom II-VO). Sie folgen
den Statutenwechseln der Rom I-VO (nachfolgend ab S. 367). Dariiber
hinaus kann eine vertragliche Vereinbarung eine ausdriickliche oder kon-
kludente Rechtswahl sein (Art.14 Rom II-VO). Im Ubrigen ist auch ein
tatsdchliches Einvernehmen der Parteien irrelevant, weil die tatsdchlichen
Ankniipfungselemente der Rom II-VO nicht auf ein tatsichliches Einver-
nehmen abstellen.

e. Forderungsiibertragung und Schuldiibernahme — Art. 14, 15 Rom I-VO
und Art. 19 Rom II-VO

Die gewillkiirte Ubertragung einer Forderung aus einem auflervertragli-
chen Schuldverhéltnis (Abtretung) richtet sich nicht nach der Rom II-VO.
Art. 15 lit. e Rom II-VO adressiert lediglich die Ubertragbarkeit, nicht je-
doch die Ubertragung selbst. Jene richtet sich vielmehr nach Art.14 Rom
I-VO. Dieser enthilt keine Aussage zu den Auswirkungen einer Abtretung
auf das Forderungsstatut. Auch deshalb ist anerkannt, dass eine Abtretung
keinen Statutenwechsel zur Folge hat (zuvor ab S. 139). Dasselbe gilt fiir den
gesetzlichen Forderungsiibergang (Legalzession).””! Insoweit enthdlt Art. 19
Rom II-VO zwar eine eigenstidndige Regelung. Sie ist jedoch gleichlautend
mit Art. 15 Rom I-VO und regelt ebenfalls keine Auswirkungen auf das For-
derungsstatut. Parallel zur Rom I-VO haben Abtretung und Legalzession
daher unter der Rom II-VO ebenfalls keinen Statutenwechsel zur Folge.
Fiir beide Ergebnisse streitet auch die Ankniipfungsdogmatik: Weder Ab-
tretung noch Legalzession verdndern eines der Ankniipfungselemente. Die
Anspruchsinhaberschaft legt insbesondere nicht die Ankniipfungsperson
fest. Jene bestimmt sich vielmehr iiber die Eigenschaft als Partei des aufler-
vertraglichen Schuldverhiltnisses — Haftender und Geschadigter, Be- und

771 Limbach, in Hufltege/Mansel, Art.19 Rom II-VO Rn.9; Junker, in MiiKo BGB,
Art. 19 Rom II-VO Rn. 18.
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Entreicherter, Geschiftsherr und -fithrer (nachfolgend ab S. 361). Dasselbe
gilt fiir die Schuldiibernahme. Sie bildet das Spiegelbild zur Forderungs-
bertragung und beriihrt damit ebenfalls kein Ankniipfungselement.

3. Wandelbarkeit aufgrund ausdriicklicher Anordnung

a. Ankniipfungsgegenstand ,Rechtswahlvereinbarung“ und
Ankniipfungsmoment ,gewahltes Recht® — Art. 14 Rom II-VO in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Rom I-VO

Die Rom II-VO normiert ausdriicklich, dass eine erstmalige Rechtswahl
nach dem Schadenseintritt, Bereicherungseintritt oder Geschiftsfithrungs-
erfolg zuldssig ist (Art. 14 Abs. 1 UAbs. 11it. a in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1
Rom II-VO). Hingegen regelt sie nicht die Konstellation der nachtréglichen
Abénderung einer fritheren Rechtswahl. Nach der allgemeinen Ansicht ist
diese jedoch wegen des Art.3 Abs.2 Rom I-VO mdglich. Man begriindet
das mit dem Gebot der Konkordanz zwischen Rom I- und II-VO (Erwa-
gungsgrund 7 Rom I- und II-VO). Die Rechtswahl ist somit auch im Rah-
men der Rom II-VO umfassend wandelbar.”’2 Eine Anderung der Rechts-
wahl fithrt zu einem kollisionsnorminternen Statutenwechsel, eine erstma-
lige Vereinbarung oder Aufgabe der Rechtswahl zu einem kollisionsnorm-
ibergreifenden qualifizierenden oder disqualifizierenden Statutenwechsel.
Wie unter der Rom I-VO kann die Rechtswahl konkludent und auch noch
im Gerichtsverfahren erfolgen. Ebenfalls parallel zur Rom I-VO umfasst
die Wandelbarkeit sowohl den Ankniipfungsgegenstand ,Rechtswahlverein-
barung® als auch das Ankniipfungsmoment ,gewahltes Recht’, wenngleich
diese Unterscheidung eher theoretischer Natur ist: Maf3geblicher Inhalt
der Rechtswahlvereinbarung ist das gewéhlte Recht. Der Ankniipfungszeit-
punkt fiir beide Ankniipfungselemente ist gleichfalls der Zeitpunkt der
Rechtswahl. Er ist maflgeblich fiir die Wirksamkeit der Rechtswahl in
Gestalt des Rechtswahlwillens, der Einigung und der Form. Auf einer Linie
mit den Ergebnissen zur Rom I-VO ist der Zeitpunkt der Rechtswahl
grundsitzlich auch entscheidend fiir ihre Zuldssigkeitsbeschrankungen im
Sinne der Art.6 Abs.4 und Art.8 Abs.3 Rom II-VO. Ein nachtréglicher
objektiver Statutenwechsel fithrt meines Erachtens nicht dazu, dass die
Rechtswahl nachtraglich unzuldssig im Sinne dieser Vorschriften wird. Er
kann jedoch eine initial unzuldssige Rechtswahl nachtraglich heilen (zuvor

772 Statt vieler nur Junker, in MiKo BGB, Art. 14 Rom II-VO Rn. 24.
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ab S. 168). Beide Konstellationen sind jedoch sehr unwahrscheinlich, weil
ein objektiver kollisionsnormiibergreifender Statutenwechsel hin zu oder
weg von den Art. 6 Abs.4 und Art.8 Abs.3 Rom II-VO praktisch kaum
vorstellbar ist (zuvor ab S. 362).

Auf der Rechtsfolgenseite wiederholt sich die Diskussion, ob die Rechts-
wahl bei nicht ermittelbarem Parteiwillen riickwirkend oder nur fiir die
Zukunft wirkt (ex tunc oder ex nunc). Parallel zur Rom I-VO vertritt die
herrschende Ansicht eine Riickwirkung.””3 Meines Erachtens ist im Zweifel
von einer Wirkung fiir die Zukunft auszugehen (zuvor ab S. 149).

b. Akzessorische Ankniipfung an das Vertragsstatut — Art. 4 Abs. 3 S. 2,
Art. 5 Abs. 2 S. 2, Art. 6 Abs. 2, Art. 10 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1 und Art. 12
Abs.1Rom II-VO

Mehrere Kollisionsnormen der Rom II-VO kniipfen mittelbar oder unmit-
telbar an das Vertragsstatut. Das Ankniipfungsmoment ,offensichtlich en-
gere Verbindung® beriicksichtigt bei unerlaubten Handlungen bestehende
Rechtsverhaltnisse zwischen den Parteien (Art.4 Abs.3 S.2, Art.5 Abs.2
S.2 und Art. 6 Abs. 2 Rom II-VO). Die Kollisionsnormen fiir ungerechtfer-
tigte Bereicherungen und Geschiftsfithrungen ohne Auftrag kniipfen auf
der ersten Stufe an das Statut eines eng verbundenen Rechtsverhaltnisses
(Art. 10 Abs. 1 und Art. 11 Abs. 1). Die Kollisionsnormen fiir ein Verschulden
bei Vertragsverhandlungen kniipfen parallel dazu an das Vertragsstatut des
spateren tatsdchlichen oder hypothetischen Vertrags (Art.12 Abs.1). Mei-
nes Erachtens sind diese Ankniipfungen wandelbar, soweit das Vertrags-
statut wandelbar ist. Mit anderen Worten: Die Rom II-VO vollzieht die
kollisionsnorminternen und kollisionsnormiibergreifenden Statutenwechsel
der Rom I-VO nach. Vorstellbar ist zum Beispiel, dass sich das eng ver-
bundene Vertragsstatut aufgrund einer Vertragsinderung zwischen zwei
Bereicherungen oder Geschiftsfiihrungen verschiebt. Im Fall einer Pflicht-
verletzung wihrend der Vertragsverhandlung ist denkbar, dass der spéter
tatsdchlich geschlossene Vertrag einem anderen als dem fritheren hypothe-
tischen Vertragsstatut zum Zeitpunkt der Pflichtverletzung zuzuordnen ist.
In all diesen Fallen tritt der akzessorische Statutenwechsel jedoch lediglich
mit Ex-nunc-Wirkung ein (zuvor ab S. 345). Die erste Bereicherung, Ge-
schiftsfiihrung oder Pflichtverletzung ist daher nach dem urspriinglichen
(hypothetischen) Vertragsstatut zu beurteilen.

773 Riihl, in BeckOGK, Art. 14 Rom II-VO Rn. 74 mwN.
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4. Wandelbarkeit aufgrund Auslegung

a. Ankniipfungsmoment ,offensichtlich engere Verbindung® - Art. 4 Abs. 3,
Art. 5 Abs. 2, Art. 6 Abs. 2, Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 2 lit. ¢
Rom II-VO

Das Ankniipfungsmoment ,offensichtlich engere Verbindung® der Aus-
weichnormen beriicksichtigt Umstande wie den Handlungs- und Erfolgs-
ort, den gewdhnlichen Aufenthalt, die gemeinsame Staatsangehorigkeit und
berechtigte Erwartungen der Parteien, sofern sie auf objektiven Umstdnden
beruhen (Art.4 Abs.3, Art.5 Abs.2, Art.6 Abs.2, Art.10 Abs. 4, Art.11
Abs. 4, Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ Rom II-VO).774 Parallel zur Rom I-VO ist umstrit-
ten, ob es nachtrigliche Verinderungen beriicksichtigt und damit wandel-
bar ist. Anders als im Rahmen der Rom I-VO spricht sich die iberwiegende
Ansicht dafiir aus.””® Sie argumentiert, dass die Ausweichnormen keinen fi-
xierenden Ankniipfungszeitpunkt enthalten.”’¢ Dariiber hinaus zeigt Art. 2
Abs. 3 lit. ¢ Rom II-VO, dass die Kollisionsnormen der Rom II-VO auch
kiinftige Umstédnde berticksichtigen.””” Die Gegenansicht wendet ein, dass
eine Wandelbarkeit die Vorhersehbarkeit des anzuwendenden Rechts min-
dere.’”7® Sie will daher auf den Zeitpunkt des Schadenseintritts abstellen.
Dafiir bringt sie insbesondere vor, dass es vom Zufall abhinge, wann der
Richter iiber die Sache entscheide.””

Meines Erachtens ist das Ankniipfungsmoment der offensichtlich en-
geren Verbindung wandelbar und kann daher zu kollisionsnormiibergrei-
fenden gleichrangigen Statutenwechseln zwischen den Grund- und Aus-
weichnormen fithren. Der Wortlaut ist mit dem Bezug auf die ,Gesamt-
heit der Umstdnde“ sehr weit gehalten und nicht auf einen Zeitpunkt
fixiert. Dariiber hinaus sprechen die unterschiedlichen Formulierungen
systematisch auch dagegen, die Zeitpunkte des Schadenseintritts oder der
Bereicherungshandlung aus den entsprechenden Grundnormen auf die

774 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art. 14 Rom II-VO Rn. 112-115 mwN.

775 High Court [2014] EWHC 3164 (QB) = [2015] LL.Pr. 12 Rn. H8, 46, 51, 56f. -
Winrow v Hemphill; Pabst, in EuZPR/EuIPR, Art.4 Rom II-VO Rn. 83; Rentsch,
GPR 2015, 191, 192; Dickinson, Rn. 4.89 (Punkt 3.).

776 High Court [2014] EWHC 3164 (QB) = [2015] L.L.Pr. 12 Rn. H8, H9, 46, 51 -
Winrow v Hemphill; Dickinson, Rn. 4.89 (Punkt 3.).

777 Dickinson, Rn. 4.89 (Punkt 3.).

778 Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 116; Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 4
Rom II-VO Rn. 154.

779 Lehmann, in HufStege/Mansel, Art. 4 Rom II-VO Rn. 154.
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Ausweichnormen zu ubertragen (keine grundnorm-zentrische Auslegung,
Art. 4 Abs.2, Art. 5 Abs.1 UAbs. 1 lit. a, Art.10 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2, Art. 12
Abs.2 lit.b gegeniiber Art.4 Abs.3, Art.5 Abs.2, Art.10 Abs. 4, Art.11
Abs. 4, Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ Rom II-VO).

Aus meiner Sicht ergibt sich in teleologischer Hinsicht auch kein Kon-
flikt mit den allgemeinen Erwédgungen der Rechtssicherheit und Vorherseh-
barkeit (Erwigungsgriinde 14 S.1 Var. 1 und 16 S.1 Var. 1 Rom II-VO). Nur
deshalb, weil man nachtrigliche Verdnderungen beriicksichtigt, verschie-
ben diese noch nicht das anzuwendende Recht. Das tun sie lediglich im Fall
einer offensichtlich engeren Verbindung. Mit anderen Worten: Den nach-
traglichen Veranderungen muss gegeniiber der urspriinglichen Sachlage ein
grofleres Gewicht zukommen.

Ein eindriickliches Beispiel in Anlehnung an die Entscheidung des eng-
lischen High Court: Ein nachtréglicher gemeinsamer gewohnlicher Aufent-
halt kann einen fritheren nur dann verdrangen, wenn er schwerer wiegt.”80
Das bestimmt sich nicht durch einen reinen Vergleich der Aufenthaltsdauer.
Vielmehr ist auch erforderlich, dass der gemeinsame Aufenthalt einen Be-
zug zum auflervertraglichen Schuldverhéltnis aufweist. Diesen Bezug kann
zum Beispiel ein dortiger Erfolg herstellen, der im Rahmen der urspriingli-
chen Ankniipfung nicht relevant war. Das ist insbesondere bei Art. 10 Abs. 2
und Art. 11 Abs. 2 vorstellbar, weil sie auf den Handlungszeitpunkt abstellen.
Der High Court scheint auch indirekte Schadensfolgen in Form der medizi-
nischen Behandlung in die Priifung einfliefSen zu lassen.”® Das ist tiberzeu-
gend - angesichts des weiten Wortlauts ,,Gesamtheit der Umstinde® und
angesichts des fehlenden Ausschlusses von indirekten Schadensfolgen in
den Ausweichnormen.

Ein weiteres Beispiel fiir eine beachtliche Verdnderung ist die sukzessive
Vervielfiltigung der Primérschiaden oder Haupthandlungen (nachfolgend
ab S. 370). Die nachtragliche Verlegung oder erstmalige Entstehung des
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts allein kann keine offensichtlich
engere Verbindung begriinden, weil Art. 4 Abs. 2 ihn lediglich im Zeitpunkt
des Schadenseintritts beriicksichtigt. Dennoch sollte man die ,Gesamtheit
der Umstande® in zeitlicher Hinsicht nicht beschranken. Die Ausweichnor-
men sollen den Gerichten einen ,flexiblen Rahmen® geben, um ,Einzelfal-
le in einer angemessenen Weise zu behandeln® (Erwédgungsgrund 14 S. 4

780 High Court [2014] EWHC 3164 (QB) = [2015] LL.Pr. 12 Rn. HI0, 56 - Winrow v
Hemphill; Rentsch, GPR 2015, 191, 193.

781 High Court [2014] EWHC 3164 (QB) = [2015] LL.Pr. 12 Rn. HI0, 57 - Winrow v
Hemphill.
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und 5). Meines Erachtens sollte dieser Rahmen weitestmdglich gefasst sein
mit der Maf3gabe, ihn rechtssicher und vorhersehbar auszufiillen. In diesem
Kontext kann es erforderlich sein, nachtragliche Verdnderungen zu beriick-
sichtigen. Das Ankniipfungsmoment der offensichtlich engeren Verbindung
umfasst diese folglich.

b. Zeitlich gestreckte Ankniipfungsmomente — Art. 4-12, 17 Rom II-VO

In der Rechtsprechung und Literatur finden sich einige Beispiele fiir eine
Vervielfiltigung der Ankniipfungsmomente der Rom II-VO. Das betriftt
vor allem die Kollisionsnormen, welche an Erfolgs- und Handlungsorte
ankniipfen. Diese Ankniipfungsmomente kénnen zum einen raumlich tiber
verschiedene Mitgliedstaaten verstreut sein. Sie konnen zum anderen aber
auch zeitlich Giber mehrere Mitgliedstaaten gestreckt sein. Diese Phdnome-
ne treten vor allem bei der Vervielféaltigung von Primérschiden auf (Art. 4
Abs.1, 2, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a, ¢, Art.7 Var. 1, Art.9 Var. 1, Art.11
Abs. 2 und 12 Abs. 2 lit. a Rom II-VO). Im Rahmen unerlaubter Handlun-
gen bezeichnet man ihre rdumliche Streuung als ,Streudelikte“ und ihre
zeitliche Streckung als ,Dauerdelikte®. Sie konnen jedoch auch im Fall
mehrerer Handlungen und damit bei allen aulervertraglichen Schuldver-
haltnissen der Rom II-VO vorkommen (Art.7 Var. 2, Art. 8 Abs. 2, Art. 10
Abs. 2, Art. 11 Abs. 2, 3, Art. 12 Abs. 2 lit. b Rom II-VO). SchlieSlich spielen
raumlich gestreute oder zeitlich gestreckte Tatbestandsmerkmale bei den
Sicherheits- und Verhaltensregeln und dem zeitlichen Anwendungsbereich
der Rom II-VO eine Rolle (Art. 17 und 32 Rom II-VO).

aa. Zeitlich gestreckte Erfolgsorte bei Delikten (,Dauerdelikte®) —
Art.4-7und 9 Rom II-VO

Zahlreiche Quellen in der Literatur beschéftigen sich im Zuge des Schaden-
sorts und -zeitpunkts der allgemeinen Kollisionsnorm und der Kollisions-
norm fiir die Produkthaftung mit zeitlich gestreckten Sachverhalten (Art. 4
Abs. 1,2, Art. 5 Abs. 1 UAbs. 11it. a und ¢ Rom II-VO).
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(1) Lehmann: Dauerhafte Einnahme von schiadlichen Medikamenten oder
Schidigung durch Asbest — Erste Gesundheitsverschlechterung und
kein Statutenwechsel

Lehmann will im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO Delikte mit ,,zeitlich
gestreckten Abldufen®? weiterhin dem Recht am Ort des Primarschadens
unterstellen. Er behilt die grundsitzliche Unwandelbarkeit des Ankniip-
fungsmoments mithin bei. Lehmann betrachtet dabei den Fall der linger-
fristigen und schrittweisen Einnahme eines schiddlichen Medikaments in
unterschiedlichen Staaten. Der Schaden erfolgt in seinem Beispiel ,,durch
verschiedene Einzelschritte in unterschiedlichen Lindern®. Der mafigebliche
Primérschaden verwirklicht sich nach ihm ,nicht schon mit der erstmaligen
Einnahme des Medikaments, sondern erst dann, wenn eine Gesundheitsver-
schlechterung eingetreten ist“78> Als weiteres Beispiel fiir ,zeitlich gestreckte
Vorginge® nennt er im Rahmen von Art.5 Abs.1 UAbs. 1 lit. a ,,Schdidigun-
gen durch Asbest®784

Eine zeitliche Aufspaltung des Schadens - eine ,zeitliche Mosaiktheorie®
— erachtet Lehmann als unzuldssig. Sie widerspreche dem Grundsatz, dass
es auf den zuerst eingetretenen Schaden ankomme.”8> Dariiber hinaus sei
sie impraktikabel.”8¢ Es sei ebenfalls keine Ldsung, Art.5 Abs.1 UAbs.1
lit. a in diesem Fall nicht anzuwenden, denn das ,wiirde Wortlaut und Ziel
der Vorschrift widersprechen sowie die Interessen des Geschddigten iiberge-
hen®787

(2) Dickinson: Dauerhafte Einnahme von schadlichen Medikamenten oder
dauerhafter Kontakt mit schidlichen Substanzen — Erstmaliger Kontakt
und kein Statutenwechsel

Wie Lehmann nennt auch Dickinson die Beispiele der dauerhaften Einnah-
men von schidlichen Medikamenten”®® oder des dauerhaften Kontakts mit

782 Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 4 Rom II-VO Rn. 95.

783 Lehmann, in Hiifftege/Mansel, Art. 4 Rom II-VO Rn. 95.

784 Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 5 Rom II-VO Rn. 60.

785 Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art.4 Rom II-VO Rn.95 und Art.5 Rom II-VO

Rn. 60.

786 Lehmann, in Hiifitege/Mansel, Art. 5 Rom II-VO Rn. 60.

787 Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 5 Rom II-VO Rn. 60.

788 Dickinson, Rn. 5.31, 4.58 f.
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schadlichen Substanzen wie Asbest.”®® Er konkretisiert die Beispiele dahin-
gehend, dass der Geschddigte das schéddliche Medikament in mehreren
Lindern eingenommen hat oder der schadlichen Substanz in mehreren
Landern ausgesetzt war. In beiden Konstellationen zeigt sich die ausgeloste
Erkrankung nicht bereits mit der ersten Einnahme oder dem ersten Kon-
takt. Dickinson weist darauf hin, dass eine derartige Konstellation bereits
vor dem australischen High Court verhandelt wurde.”® Von dieser Konstel-
lation des dauerhaften Kontakts mit dem schidlichen Produkt in mehreren
Staaten unterscheidet Dickinson die Konstellation, dass die Einnahme oder
der Kontakt lediglich in einem Staat stattfindet. Bei beiden Konstellationen
entwickelt oder manifestiert sich die Schadigung in einem anderen Staat.”!

Vor dem Hintergrund dieser Beispiele und Abgrenzungen lehnt Dickin-
son eine zeitliche Mosaikbetrachtung ab. Es seien nicht die Rechte aller
Orte anzuwenden, an denen der Geschadigte der Substanz ausgesetzt war
- unter entsprechender zeitlicher Aufteilung. Dariiber hinaus spricht er
sich gegen den Zeitpunkt aus, in dem sich die Krankheit manifestiert oder
in dem sie diagnostiziert wird. Vielmehr erachtet er bei Art.4 Abs.1 den
Zeitpunkt fiir mafigeblich, zu welchem der Geschédigte der schadlichen
Substanz zum ersten Mal ausgesetzt war.”? Es geht also nicht um den Ort
des Primérschadens, sondern den Ort des ersten Kontakts mit der schadli-
chen Substanz. Als Begriindung fiir seine Ansicht fithrt er die Notwendig-
keit der Rechtsicherheit und Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entscheidun-
gen aufgrund der Erwégungsgriinde 6, 14 und 16 an. Deshalb miisse das
Ankniipfungsmoment objektiv feststellbar sein und eine enge Verbindung
zu der Verletzung oder dem erlittenen Schaden aufweisen.”3

In einer fritheren Veréffentlichung sprach sich Dickinson hingegen da-
fir aus, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a bei zeitlich gestrecktem Kontakt mit
schiddlichen Chemikalien oder zeitlich gestreckter Einnahme schidlicher
Medikamente als fehlgeschlagen einzustufen. Das anzuwendende Recht
sei in der Folge gemiafl Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.b, ¢ zu ermitteln. Damit
ist der Ort des Produkterwerbs oder Schadenseintritts maf3geblich. Ledig-
lich alternativ sei auf den Ort des ersten Kontakts mit dem schéddlichen
Produkt abzustellen. Diese Auffassung begriindete er damit, dass sie die

789 Dickinson, in Dicey, Morris & Collins, Rn. 35-025; Dickinson, Rn. 5.31.

790 Dickinson, in Dicey, Morris & Collins, Rn. 35-025 (Fn.140) mit Verweis auf High
Court of Australia [2008] HCA 54 = 238 CLR 265 - Puttick v Tenon limited.

791 Dickinson, in Dicey, Morris & Collins, Rn. 35-025; Dickinson, Rn. 4.58 ., 5.31.

792 Dickinson, in Dicey, Morris & Collins, Rn. 35-025; Dickinson, Rn. 4.83 (Nr. 4).

793 Dickinson, in Dicey, Morris & Collins, Rn. 35-025.
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Vorhersehbarkeit des anzuwendenden Rechts erh6he und einem angemes-
senen Interessenausgleich zwischen den Parteien am besten gewéhrleiste.”
Dickinson fithrte in dieser fritheren Publikation auch aus, dass die zeitliche
Mosaikbetrachtung in ihrer Anwendung zu komplex sei. Sie fithre dazu,
dass Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a Sachverhalte oftmals nur teilweise erfassen
kénne, sofern das zusitzliche Tatbestandsmerkmal des Inverkehrbringens
nicht in jedem Staat vorliege. Im Ubrigen miissten dann die lit.b und ¢
angewandt werden. Fiir den Fall, dass das Produkt in allen Staaten in den
Verkehr gebracht wurde, obliege dem potenziellen Schéadiger die mehrfa-
che Entlastung iiber die Unvorhersehbarkeit des Inverkehrbringens gemafs
Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2.7

(3) Junker und von Hein: Dauerdelikt in Form von Larm- oder sonstigen
Beldstigungen - Statutenwechsel

Junker erachtet bei ,Dauerdelikten® einen Statutenwechsel fiir moglich. Er
spezifiziert mogliche Fille nur im Ansatz — ,, Ldrm- oder sonstige Beldstigun-
gen“. Dabei nennt er die beiden Konstellationen, dass ,im Zeitverlauf der
Tatort des Dauerdelikts (Art. 4 I Rom II-VO) oder der gewdhnliche Aufent-
halt von Beteiligten wechselt (Art. 4 II Rom II-VO). Junker begriindet nicht,
warum er einen Statutenwechsel befiirwortet.”?¢ Von Hein ist unter Verweis
auf Junker ebenfalls der Ansicht, dass ,die grundsdtzlich unwandelbare An-
kniipfung an den Erfolgsort in Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO sich bei Dauerdelikten
dndern®kann.”’

(4) Spickhoff und Pabst: Computer-Hacking, Verletzungsfolgen oder
dauerhafter Kontakt mit schddigendem Produkt - zeitliche
Mosaikbetrachtung und Statutenwechsel

Nach Spickhoff kann im Rahmen des Art.4 Abs.1 Rom II-VO in ,Fillen
einer zeitlich gestreckten Verletzung wie auch im Falle von sonstigen Streu-
delikten [...] der Geschddigte iSe Mosaikbetrachtung den Schaden geltend
machen, der am jeweiligen Erfolgsort eingetreten ist“. Es soll ,nicht nur der

794 Dickinson, Rn. 5.33.

795 Dickinson, Rn. 5.32.

796 Junker, IPR, § 9 Rn. 25.

797 Von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rn. 78.
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Ort der ersten Verletzung (etwa des ersten Anzeichens einer Erkrankung)
mafigeblich sein“. Als Beispiel nennt er eine ,Schidigung von Computer[n]
bzw. von Programmen durch ,Hacking® im Internet” und eine ,psychische
Schidigung mit sich verstirkenden Gesundheitsverletzungsfolgen in mehre-
ren Lindern. Die Ausweichnorm des Art.4 Abs.3 helfe lediglich dann,
wenn ,ein Verletzungserfolg vernachldssigenswert® sei.”®® Dariiber hinaus
nennt Spickhoff im Rahmen des Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit. a als Beispiel fiir
einen ,zeitlich gestreckten Verletzungserfolg” den ,dauerhafte[n] Kontakt mit
einem gesundheitsschddlichen Produkt, etwa Kinderspielzeug®“”®® Er kommt
hier zu dem Ergebnis, dass eine Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts-
orts zu einem Statutenwechsel fithren kann, weil ein Verletzungserfolg am
neuen Ort des gewohnlichen Aufenthalts zu berticksichtigen sei. Auch inso-
weit erachtet er eine zeitliche Mosaikbetrachtung als mafigeblich:

»Es gilt dann das durch Art.5 Abs. 1 lit. a jeweils bezeichnete Recht nur fiir
den Zeitraum, in welchem der Verletzte seinen gewohnlichen Aufenthalt in
dem betreffenden Staat faktisch nimmt. 800

Insgesamt bejaht Spickhoff somit einen Statutenwechsel, sobald sich die
zeitlich gestreckte Verletzung mit einem weiteren Verletzungserfolg fort-
setzt. Das Ankniipfungsmoment ,,Erfolgsort® ist fiir ihn wandelbar. Die al-
ternativen Losungen iiber eine Schwerpunktbetrachtung oder eine Zustan-
digkeitsbegrenzung lehnt er ab. Er beschrinkt jedoch das jeweilige Statut
auf den Schaden am jeweiligen Erfolgsort.8’! Das Neustatut entfaltet mithin
keine Riickwirkung (ex tunc), es gilt lediglich fiir die Zukunft (ex nunc).
Das Statut wird ,segmentiert®. Lehmann bezeichnet Spickhoffs Ansatz we-
gen dieser Segmentierung als ,,zeitliche Mosaiktheorie® 302

Zur Begriindung seiner Ansicht verweist Spickhoff im Rahmen des Art. 4
Abs. 1 auf den anerkannten Anwendungsbereich der Mosaikbetrachtung bei
raumlichen Streudelikten — im Unterschied zu zeitlichen Streudelikten. Wie
eingangs ausgefiihrt, schaffe Art.4 Abs.3 bei zeitlich gestreckten Verlet-
zungserfolgen nur in Ausnahmefillen Abhilfe.80 In Bezug auf Art. 5 Abs. 1
UAbs. 1 lit. a fithrt Spickhoff aus, dass der ,Beginn der Verletzung® oder der
»Schwerpunkt der Gesamtverletzung“ regelméaflig keine offensichtlich engere

798 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 11.
799 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 5 Rom I-VO Rn. 6.
800 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 5 Rom I-VO Rn. 6.
801 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 11.
802 Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 5 Rom II-VO Rn. 60.
803 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 11.
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Verbindung im Sinne des Art.5 Abs. 2 sei. Des Weiteren bestehe aufgrund
der Segmentierung der anzuwendenden Rechte auch nicht die ,,Gefahr sub-
stantieller Manipulationen und Gesetzesumgehungen bzw. -erschleichungen
des Geschddigten zur Erlangung hoherer Schadensersatzanspriiche (gezielte
Verlegung des Aufenthaltsortes z. B. in die Vereinigten Staaten, um in den
Genuss moglicher punitive damages zu gelangen) ‘34

Pabst stimmt Spickhoffs Ausfithrungen zu.8%> Er erginzt, dass die prakti-
schen Probleme der zeitlichen Mosaikbetrachtung ,,[u]nter Geltung des Bei-
bringungsgrundsatzes, bei Beriicksichtigung der Beweislastverteilung und der
in vielen Verfahrensordnungen erdffneten Moglichkeit, den Schaden zu schiit-
zen (vgl § 287 ZPO) [...] nicht derart gravierend seien, dass eine Abkehr von
der systematisch iiberzeugenden Losung geboten wire.®°¢ Der Gefahr wider-
spriichlicher Entscheidungen konne dadurch vorgebeugt werden, dass der
gesamte Schaden vor einem Gericht geltend gemacht werde.8%” Anders als
Spickhoff ist Pabst jedoch der Ansicht, dass bei zeitlich gestreckten Sachver-
halten ,,im Einzelfall“ auch Art.5 Abs.2 herangezogen werden kénne. Das
soll der Fall sein, wenn sich ein Schwerpunkt der Schadigung ausmachen
lasst oder neben dem gestreckten gewohnlichen Aufenthalt ein weiteres
Ankniipfungsmoment wie der Erwerbsort oder der Sitz des Schadigers auf
ein Recht hinweisen.3%8

(5) M. F. Miiller: Dauerhafte Einnahme von schidlichen Medikamenten
oder dauerhafter Kontakt mit schadlichen Substanzen - zeitliche
Mosaikbetrachtung

M. E. Miiller erkennt problematische Fille im Rahmen von Art.5 Abs.1
UAbs. 11it. a Rom II-VO, ,wenn ein zeitlich gestrecktes schidigendes Ereignis
zu [...] einem sich stetig vertiefenden Primdrschaden bzw. mehreren Primdir-
schdden fiihrt“. Damit gehe ,begriffsabhingig ein Schadenseintrittszeitraum
oder eine Mehrzahl an Schadenseintrittszeitpunkten® einher.3%° Unter Ver-
weis auf eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2008 zu Art.5 Nr.3
LugU I nennt er beispielhaft die , Dauereinnahme eines Medikaments“. Die

804 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 5 Rom I-VO Rn. 6.
805 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art. 5 Rom II-VO Rn. 55-58.
806 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art. 5 Rom II-VO Rn. 57.
807 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art. 5 Rom II-VO Rn. 57.
808 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art. 5 Rom II-VO Rn. 59.
809 M. F. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 64.
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Entscheidung des BGH betraf zwar die grenziiberschreitende Einnahme
eines Medikaments. Sie fokussierte sich jedoch auf die Lokalisierung des
Erfolgsortes zwischen der Aufklarungspflichtverletzung und dem Gesund-
heitsschaden. Letzterer trat in dem zugrundliegenden Sachverhalt nur in
einem Staat ein.8'® Des Weiteren verweist er auf eine Entscheidung des
US-amerikanischen Supreme Court of Arizona aus dem Jahr 2013 die , Dau-
erbelastung durch Asbest* 3!

M. E. Miiller unterscheidet fiinf mégliche Losungsansitze: Die zeitliche
Mosaikbetrachtung, die Mafigeblichkeit des ersten Primdrschadens, die
Mafigeblichkeit des letzten Primarschadens, eine Schwerpunktbetrachtung
oder ein Versagen der ersten Ankniipfungsstufe des Art.5 Abs.1 UAbs.1
lit. a. Seiner Ansicht nach legt weder eine Auslegung nach dem Wortlaut
noch nach der internen Systematik des Art. 5 noch nach dem iibergeordne-
ten Verordnungszweck der Vorhersehbarkeit eine Losung nahe.8!2

Nach ausfiihrlicher Diskussion schliefit sich M. F. Miiller der zeitlichen
Mosaikbetrachtung an.8"® Er begriindet diese Entscheidung mit einer syste-
matischen Auslegung zu Art.4 Abs.1 und Erwédgungsgrund 17 S.2. Nach
letzterem soll ,bei Personen- oder Sachschdden der Staat, in dem der
Schaden eintritt, der Staat sein, in dem die Verletzung erlitten bzw. die
Sache beschidigt wurde®. M. F. Miiller interpretiert diese Aussage in der
Weise, dass der ,tatsdchliche® Eintritt des Schadens entscheidend sei. Der-
art lautete der frithere Wortlaut des Erwagungsgrunds 17 S.2, der jedoch
2012 berichtigt wurde.’8* Folglich sei bei zeitlich gestreckten Sachverhalten
~rechtsgutsspezifisch eine Ausdifferenzierung in einzelne Primdrschadenspos-
ten“ angezeigt.®1

Eine ,Zusammenfassung siamtlicher Primdrschdden zu einem Gesamt-
schaden® oder eine ,Behandlung als rechtsgutsspezifische Schadenseinheit*
sei hingegen abzulehnen.8!® Sie sei mit einer wortlautbezogenen Auslegung
nicht vereinbar, weil die Formulierung ,beim Eintritt des Schadens® in
Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a gegen die Bildung einer Einheit aus mehreren
Primarschdden spreche. Des Weiteren wiirde der gewdhnliche Aufenthalt

810 BGH NJW 2008, 2344, 2344 f. (Leitsatz und Rn. 15-20).

811 M. F. Miiller, in BeckOGK, Art.5 Rom II-VO Rn. 64 mit Verweis auf BGH NJW
2008, 2344 und Supreme Court of Arizona [2013] 232 Ariz. 352, 306 P.3d 9 -
Pounders v. Enserch E & C, Inc.

812 Zu allem M. E. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 65.

813 M. F. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 67 aE.

814 ABI. Nr. L 310 vom 9.11.2012, 52.

815 M. F. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 66 aE.

816 M. F. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 66 f.
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der geschéddigten Partei in einem Zeitpunkt fiir eine Vielzahl von Primér-
schidden zugrunde gelegt. Das widerspreche dem Wortlaut, der einen ge-
wohnlichen Aufenthalt einem Primérschaden zuordne. Mit anderen Wor-
ten: Ein nur zeitweise aktueller gewdhnlicher Aufenthalt solle nicht ent-
sprechend der Anzahl an Primirschidden vervielfaltigt werden. Auflerdem
sei es willkiirlich, bei der Zusammenfassung aller Priméarschdden zu einer
Schadenseinheit, einen der Priméarschdden als mafigeblichen Zeitpunkt zu
bestimmen. Die einzelnen Primarschaden hatten dieselbe Qualitat und
seien daher gleichermaflen qualifiziert, den mafigeblichen Zeitpunkt zu
bestimmen.?”

M. F. Miiller erkennt Dickinsons und Lehmanns Einwande gegen die
zeitliche Mosaikbetrachtung an. Jene werfen ihr vor, dass sie zu komplex
und damit nicht praktikabel sei. Das begriinden sie zum einen damit, dass
eine zeitliche Ausdifferenzierung von Primérschidden schwierig bis unmog-
lich sei. Zum anderen miisse man in der Folge noch das Inverkehrbringen
im Staat des jeweiligen gewohnlichen Aufenthalts priifen. M. F. Miiller ist
jedoch der Ansicht, dass man diesen Einwénden zivilprozessual Einhalt
bieten kann. Dariiber hinaus diirfe eine schwere Handhabbarkeit nicht
dazu fithren, dass der gesetzgeberische Wille missachtet wiirde. In diesem
Zusammenhang verweist er auf den von der Europédischen Kommission
vorgelegten Vorschlag zur Rom II-VO, nach welchem ,bei in mehreren
Léndern feststellbaren Schadensfolgen die Rechte aller betroffenen Léinder
entsprechend der im deutschen Recht herangezogenen "Mosaikbetrachtung”
anzuwenden sind“38 Den Einwand eines moglichen Missbrauchs aufgrund
einer Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts teilt M. F. Miiller nicht. Drei
Aspekte wiirden diesem vorbeugen: Das zusitzliche Tatbestandsmerkmal
des Inverkehrbringens, der mit einem Wechsel des gewdohnlichen Aufent-
halts verbundene Aufwand und der meist materiell-rechtlich vorgesehene
Mitverschuldenseinwand ab Erkennbarkeit der Schadigung.8!

(6) Definition, Zusammenfassung und Weiterentwicklung:
Zeitliche Mosaiktheorie

Die {iberwiegende Ansicht bejaht bei Dauerdelikten eine zeitliche Mosaik-
betrachtung oder einen Statutenwechsel. Sie definiert den Begriff des Dau-

817 Zu allem M. F. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 67.
818 Europiische Kommission, KOM(2003) 427 endg. vom 22.7.2003, 12.
819 Zu allem M. E. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 68.
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erdelikts jedoch nicht. Vielmehr umschreibt sie ihn als zeitlich gestreckte
Ablaufe, Vorginge oder Verletzungen und mit Beispielen. Vor dem Hinter-
grund der vorangegangenen Analyse handelt es sich um Delikte, die auf
einer dauerhaften gleichbleibenden Ursache beruhen und sukzessiv eintre-
tende Primdrschéden zur Folge haben.

Das haufigste Beispiel fiir die gleichbleibende Ursache ist der dauerhafte
Kontakt mit einem schédlichen Produkt wie einem Medikament oder einer
Chemikalie. Die dauerhafte Einnahme eines schddlichen Medikaments
kann zu Primarschaden in verschiedenen Staaten fihren, wenn der Ge-
schédigte seinen gewdhnlichen Aufenthalt oder auch nur seinen Aufenthalt
wihrend der Einnahme in einen anderen Staat verlegt. Ersteres ist der Fall,
wenn die einschldgige Kollisionsnorm an den gewohnlichen Aufenthalt
im Zeitpunkt des Schadenseintritts ankniipft (Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit. a).
Zweiteres dann, wenn der Schadensort das Ankniipfungsmoment ist (Art. 5
Abs.1 UAbs. 1 lit. ¢). Die sukzessiv eintretenden Primarschiaden bestehen
in verschiedenen Gesundheitsverletzungen, die jeweils eigenstindig sind.
Das ist zum einen denkbar, wenn nach der ersten Gesundheitsverletzung
in dem ersten Staat zunéchst eine Heilung eintritt und dann eine weitere
Gesundheitsschiddigung in dem zweiten Staat eintritt. Zum anderen ist
vorstellbar, dass sich die anhaltende Gesundheitsschadigung im zweiten
Staat verstdrkt oder ausweitet — etwa die Lahmung weiterer Korperteile
oder verschiedene nicht zusammenhidngende Gesundheitsschidden. In die-
sen Fillen ist die Abgrenzung zu ,indirekten Schadensfolgen® schwierig und
wesentlich. Gemeinhin versteht man letztere gerade bei Personenschidden
sehr weit. Nach dem initialen Primédrschaden sollen ,weitere schddliche
Auswirkungen® unerheblich sein. Das betrifft auch den Fall, dass die initial
verletzte Person an den Folgen der Verletzung stirbt.8?0 Der EuGH und
die herrschende Ansicht stufen es sogar als indirekte Schadensfolge ein,
wenn eine andere Person wegen des Tods eines nahen Verwandten eine
Gesundheitsverletzung erleidet.??!

Es diirfte daher eher unwahrscheinlich sein, dass die dauerhafte Ein-
nahme eines Medikaments nach der herrschenden Ansicht zu mehreren
eigenstdndigen Primédrschéden fithrt. Ich erachte das jedoch immerhin im
Fall einer zwischenzeitlichen Heilung fiir angebracht. Die Schaden lassen

820 Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 66 mwN; Lehmann, in Hiifitege/Mansel,
Art. 4 Rom II-VO Rn. 94b mwN. AA wohl Junker, in MiiKo BGB, Art. 4 Rom I1I-VO
Rn. 30 mwN; Mankowski, JZ 2016, 308, 310.

821 EuGH NJW 2016, 466 (Leitsatz) — Lazar; NJW 2016, 1005, 1006 (Rn. 52) - ERGO.
Aus der Literatur statt vieler nur Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom II-VO Rn. 9.
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sich dann qualitativ, zeitlich und rdumlich abgrenzen. In diese Richtung
scheint auch die tiberwiegende Ansicht zu den Dauerdelikten zu gehen: Sie
legt ihren Beispielen zeitlich und qualitativ abgrenzbare Schaden zugrunde.
Hingegen besprechen die Quellen keine Konstellationen, in denen sich ein
und derselbe Primérschaden im zeitlichen Verlauf verschiebt. Daran kénn-
te man denken, wenn der Geschédigte nach Eintritt des Primérschadens
seinen Aufenthalt in einen anderen Staat verlegt, wihrend ein und derselbe
Primérschaden weiter besteht. In dieser Konstellation tritt kein Statuten-
wechsel ein, weil nur ein Primarschaden vorliegt. Fiir einen Statutenwech-
sel miissen vielmehr mehrere eigenstindige Primérschdden vorliegen. Das
Erfordernis einer raumlichen Abgrenzbarkeit ergibt sich daraus, dass der
Schadensort oder gewdhnliche Aufenthalt in einem anderen Staat liegen
muss.

Dauerdelikte sind nicht nur im Rahmen der Produkthaftung vorstellbar,
sondern bei allen Ankniipfungen an den Schadensort. Insoweit geniigt
es, dass der Geschidigte seinen Aufenthalt zwischen zwei Primérschidden
verlegt (Art. 4 Abs. 1, Art. 6 Abs.2, Art.7 Var. 1). Sofern der einseitige oder
gemeinsame gewohnliche Aufenthalt im Zeitpunkt des Schadenseintritts
entscheidet, ist es notwendig, dass der Geschddigte oder der Haftende
seinen gewdhnlichen Aufenthalt verlegt (Art. 4 Abs. 2, Art.5 Abs.1 UAbs. 1
Einleitungssatz, lit. a, Art. 6 Abs. 2, Art. 9 Var. 1).

Dariiber hinaus konnen Dauerdelikte in Form von Umweltschiddigungen
vorkommen. Das ist beispielsweise denkbar, wenn Abwasser einen Fluss-
lauf und die anliegenden Grundstiicke erst sukzessiv verunreinigt. Auch
der dauerhafte Ausstof3 von Treibhausgasen fiihrt regelméfiig zu zeitlich
versetzten Auswirkungen. Man denke an Wetterextreme oder einen anstei-
genden Meeresspiegel, der geografisch unterschiedliche Auswirkungen hat.

Letztlich geht es um die grundlegende Frage, ob unter der Rom II-VO
jede unerlaubte Handlung nur einen Primdrschaden haben kann. Hier-
gegen spricht, dass Art.4 Abs.1 lediglich ,indirekte Schadensfolgen® als
unerheblich einstuft. Das schliefit zwar erst recht direkte Schadensfolgen
ein. Hingegen sind nur ,Folgen® umfasst und damit gerade keine weiteren
eigenstandigen Schiden. Sie erachtet die Rom II-VO als ankniipfungsrele-
vant. Das belegt auch ihr Erwdgungsgrund 17 S.2. Entsprechend seiner
korrigierten Fassung treten Personen- oder Sachschdden in dem Staat ein,
in dem die ,Verletzung erlitten beziehungsweise die Sache beschadigt wur-
de“32? Eigenstandige Schédden fithren mithin zu separaten Schadensorten.
Dariiber hinaus spricht die herrschende Ansicht zu Streudelikten gegen

822 ABI Nr. L 310 vom 9.11.2012, 52.
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eine Zusammenfassung mehrerer Primérschidden am zeitlichen ersten. Den
Streudelikten liegt ebenfalls eine unerlaubte Handlung zugrunde, die an-
erkanntermafien zu mehreren Primarschidden fithrt. Der Unterschied zu
Dauerdelikten ist, dass die Primarschdden kein zeitlicher, sondern ein
raumlicher Abstand trennt.

bb. Raumlich gestreute Erfolgsorte bei Delikten (,,Streudelikte®) -
Art. 4-8,12 Rom II-VO: Weitgehend rdumliche Mosaikbetrachtung

Zahlreiche Anhédnger hat die Mosaikbetrachtung, wenn mehrere Primir-
schidden in verschiedenen Staaten eintreten (,,Streuschaden’ ,,Streudelikte®
oder ,Multi-State-Delikte®). Es geht mithin um eine rdumliche Streuung,
nicht wie bisher um eine zeitliche. Spickhoff differenziert diese Fallgrup-
pe als ,sonstige Streudelikte” gegeniiber ,einer zeitlich gestreckten Verlet-
zung“823 Bei raumlichen Streudelikten ist die Mosaikbetrachtung in zahl-
reichen Kollisionsnormen der Rom II-VO weit verbreitet. Man kann sie
insoweit als etabliert bezeichnen, obwohl sie hdufig Kritik erfdhrt. Zusam-
mengefasst stellt diese Kritik die Frage, ob ,eine wie auch immer geartete
Zentralisierung geboten ist. 824

Insbesondere die Rechtsprechung des EuGH zu Art.7 Nr.2 EuGVVO
zeigt stellenweise Tendenzen gegen eine Mosaikbetrachtung und zuguns-
ten einer Schwerpunktbetrachtung. Das gilt zum einen fiir Personlichkeits-
rechtsverletzungen im Internet. Fiir diese Fallgruppe bejaht der EuGH seit
der Rechtssache eDate eine Konzentration der Schiden am Mittelpunkt der
Interessen des Geschadigten.??> Bei Schadensersatzklagen tritt sie neben die
beschrankte Zustandigkeit am jeweiligen Erfolgsort, bei Unterlassungs- und
Beseitigungsklage gilt sie ausschliefilich.8?¢ Fir Schadensersatzklagen hat
der EuGH die Mosaikbetrachtung durch seine Entscheidung in der Rechts-
sache Gtflix kiirzlich noch einmal bestétigt.8?” Fiir Kartellschdden hat er
sie hingegen im Rahmen des Art.7 Nr.2 EuGVVO mittlerweile komplett

823 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom II-VO Rn. 11.

824 Bach, in Spindler/Schuster/Kaesling, Art. 4 Rom II-VO Rn. 6.

825 EuGH EuZW 2011, 962 (1. Leitsatz) — eDate; Stadler/C. Kriiger, in Musielak/Voit,
Art.7 EuGVVO Rn. 20b f. mwN.

826 EuGH NJW 2017, 3433 (Leitsitze); Stadler/C. Kriiger, in Musielak/Voit, Art.7
EuGVVO Rn. 20c mwN.

827 EuGH NJW 2022, 765 (Leitsatz) — Gtflix. Ebenfalls GA Rantos Schlussa. v. 5.2.2026
- C-232/25 = BeckRS 2026, 993 - Idziski.
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fallengelassen.82® Bei der Verletzung von Urheberrechten legt er wiederum
weiterhin eine Mosaikbetrachtung an, auch im Fall weitreichender oder
weltweiter Streudelikte im Internet.82?

(1) Allgemeine Kollisionsnorm - Art. 4 Rom II-VO

Im Rahmen der allgemeinen Kollisionsnorm des Art.4 Rom II-VO ha-
ben Streudelikte und deren Mosaik- oder Schwerpunktbetrachtung eine
vergleichsweise geringe Bedeutung. Das liegt vor allem daran, dass Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen vom Anwendungsbereich der Rom II-VO
ausgenommen sind und Streudelikte daneben hauptsdchlich im Bereich
der speziellen Kollisionsnormen fiir Produkthaftung, Lauterkeits-/Kartell-
rechtsverstofle, Umweltschadigungen und Immaterialgiiterrechtsverletzun-
gen vorkommen (Art.1 Abs.2 lit. g und Art. 5-8 Rom II-VO).83% Im Aus-
gangspunkt erkennt die herrschende Lehre die Mosaikbetrachtung an.®!
Eine Schwerpunktbetrachtung erwigt sie nur in Ausnahmefillen {iber die
Ausweichnorm des Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO.%3? In diesem Kontext ist Leh-
manns Einwand zu sehen, dass ein Wahlrecht des Geschddigten zwischen
Schwerpunkt- und Mosaikbetrachtung im IPR nicht méglich sei. Das anzu-
wendende Recht miisse ndmlich eindeutig bestimmbar sein.833 Riihl wendet
hiergegen das Wahlrecht zugunsten des Handlungsorts gemaf} Art.7 Var. 2
Rom II-VO ein. Sie lehnt ein Wahlrecht jedoch aufgrund der historischen,
systematischen und teleologischen Auslegung des Art.4 Rom II-VO ab.
Eine ausschliefSliche Ankniipfung an den Mittelpunkt der Interessen halt
sie jedoch fiir moglich.83

828 EuGH EuZW 2015, 584 Rn.51ff. - CDC Hydrogen Peroxide; Stadler/C. Kriiger, in
Musielak/Voit, Art. 7 EuGVVO Rn. 19g mwN.

829 EuGH NJW 2013, 3627 (Leitsatz) — Pinckney; GRUR 2015, 296 (Leitsatz) — Hej-
duk; Stadler/C. Kriiger, in Musielak/Voit, Art.7 EuGVVO Rn.20d mwN; Riihl, in
BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 72.1 mwN.

830 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art.4 Rom II-VO Rn.48; Thorn, in Griineberg, Art.4
Rom II-VO Rn. 8; Bach, in Spindler/Schuster/Kaesling, Art.4 Rom II-VO Rn. 6;
Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 73.

831 Pabst, in EuZPR/EuIPR, Art.4 Rom II-VO Rn.49 mwN; Thorn, in Griineberg,
Art. 4 Rom II-VO Rn. 8 mwN; Riikl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 71 mwN.

832 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art.4 Rom II-VO Rn.51 mwN; Thorn, in Griineberg,
Art. 4 Rom II-VO Rn. 8 mwN; Riikl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 72 mwN.

833 Lehmann, in HiifStege/Mansel, Art. 4 Rom II-VO Rn. 95.

834 Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 72.2 mwN.
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(2) Lauterkeitsrechts- und Kartellrechtsverstofie — Art. 6 Rom II-VO

Fiir Lauterkeitsrechtsverstofle im Sinne des Art. 6 Abs.1, 2 ist eine Mosa-
ikbetrachtung in zweifacher Hinsicht anerkannt: Zum einen im Rahmen
der Ankniipfung an den Ort der beeintrichtigten Wettbewerbsbeziehung
oder kollektiven Interessen der Verbraucher geméfl Abs.1 (Marktortprin-
zip). Zum anderen im Zuge des Verweises auf Art.4 Abs.1 geméfl Art. 6
Abs. 2.8% Fiir Kartellrechtsverstofle im Sinne des Art. 6 Abs. 3 ist die Mosa-
ikbetrachtung bei der Ankniipfung an den Ort des beeintréachtigten Mark-
tes gemaf3 lit. a anerkannt (Auswirkungsprinzip).3%¢ Bei Streudelikten kann
der Geschadigte das Recht des angerufenen Gerichts gemaf! lit. b wéhlen,
sofern der Beklagte dort seinen Wohnsitz hat. Diese Kollisionsnorm will
die verschiedenen Marktbeeintrachtigungen konzentrieren und steht daher
einer Mosaikbetrachtung entgegen.3”

Daneben finden sich stellenweise Beispiele fiir Dauerdelikte: Poelzig und
Windorfer legen dar, dass im internationalen Lauterkeitsrechts zeitlich ge-
streckte Sachverhalte im Fall einer internationalen Beforderung mit absatz-
férdernden Verhaltensweisen vorkommen konnen. Sie nennen als Beispiel
den Bordverkauf auf Schiffen und in Flugzeugen. Ein Statutenwechsel steht
dabei jedoch nicht im Raum. Entweder kniipft man an den Flaggen- oder
Registrierungsstaat an oder aber man vertritt eine Statutenkumulation zu-
gunsten des Ankunfts- und Abflugorts.®38

(3) Umweltschadigungen — Art. 7 Var. 1 Rom II-VO

Bei Umweltschadigungen ist die Mosaikbetrachtung im Rahmen des Ver-
weises des Art.7 Var. 1 auf Art. 4 Abs.1 anerkannt.3% Das spielt insbeson-
dere im Rahmen der neuerlich aufgekommenen Klimaklagen eine Rolle.

835 Statt vieler nur Poelzig/ Windorfer/Bauermeister, in BeckOGK, Art. 6 Rom II-VO
Rn. 188 f. und 192 je mwN.

836 Statt vieler nur Poelzig/ Windorfer/Bauermeister, in BeckOGK, Art. 6 Rom II-VO
Rn. 267 f. mwN

837 Statt vieler nur Poelzig/ Windorfer/Bauermeister, in BeckOGK, Art. 6 Rom II-VO
Rn. 190 und 269 je mwN.

838 Nur Poelzig/Windorfer/Bauermeister, in BeckOGK, 1.09.2022, Art.6 Rom II-VO
Rn. 136 mwN.

839 Huber, in BeckOGK, Art.7 Rom II-VO Rn.7 mwN, 31, 54 mwN und 66 mwN;
Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.7 Rom II-VO Rn.4 mwN; von Plehwe, in Hifite-
ge/Mansel, Art. 7 Rom II-VO Rn. 18; Lehmann/Eichel, RabelsZ 2019 (83), 77, 97.
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Sie beziehen sich auf die Emission von Treibhausgasen und die daraus
entstehenden Schaden durch den Klimawandel (zuvor ab S. 357). Zum
Beispiel hat die Rechtbank Den Haag in der vielbeachteten Entscheidung
in Sachen Milieudefensie et al. einen Schadensort in den Niederlanden
zumindest insofern bejaht, als die Emissionen der Konzernunternehmen
von Royal Dutch Shell die Interessen der Niederldnder beeintrachtigt.340

Kieninger wendet in Bezug auf Art. 7 Nr. 2 EuGVVO jedoch zutreffender-
weise ein, dass es anders als bei der klassischen Mosaikbetrachtung , gerade
nicht um eine Vervielfiltigung des Schadensortes bei einem einzigen Geschi-
digten, sondern um eine Vielzahl von Geschddigten mit jeweils individuellen
Schadensorten® geht. In diesem Kontext stellt sie auch klar, dass der Ausstof3
von Treibhausgasen tiblicherweise auf einer iiber einen langen Zeitraum
ausgefithrten Handlung beruht, der ein grenziiberschreitender Charakter
immanent sei.3*! Aber nicht nur bei derartigen Umweltschadigungen kon-
nen Dauerdelikte vorliegen. Von Plehwe sieht generell einen ,gestreckten
Tatbestand“ bei Umweltschadigungen ,als die Bewegung oder Verteilung der
betroffenen Ressource im Zeitpunkt der Schadigung dazu fiihrt, dass Erfolgs-
ort jeder Ort ist, an dem eine auf das Schadensereignis zuriickzufiihrende
Primdrschidigung dieser Ressource festgestellt werden kann.“ Als Beispiel
tithrt er an, ,dass ein Flusslauf auf der gesamten Linge und Breite seiner
sich ausbreitenden Kontamination ,Erfolgsort” ist*84> Eine Konzentration
ist jedenfalls tiber Art.4 Abs.2 und 3 Rom II-VO nicht moglich, da Art.7
Var. 1 Rom II-VO lediglich auf Abs. 1 verweist und kein Redaktionsversehen
vorliegt.84* Gleichwohl erlaubt die wahlweise Ankniipfung an den Hand-
lungsort gemafd Art. 7 Var. 2 eine Konzentration von Streudelikten.

(4) Verletzungen nationaler Rechte des geistigen Eigentums — Art. 8 Abs. 1
Rom II-VO

SchlieSlich ist eine Mosaikbetrachtung im Rahmen der Kollisionsnorm fiir
die Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums in Art. 8 Rom II-VO

840 Rechtbank Den Haag Urt. v. 26.5.2021 - C/09/571932 / HA ZA 19-379 (Punkt 4.3.7;
offizielle englische Vollversion abrufbar unter https://uitspraken.rechtspraak.nl/#
!/details?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, zuletzt abgerufen am 16.02.2026; auch
in der inoffiziellen und auszugsweisen deutschen Ubersetzung von Ortlieb, EWeRK
2021,163,1701.).

841 Kieninger, IPRax 2022, 1, 4.

842 von Plehwe, in HiifStege/Mansel, Art. 7 Rom II-VO Rn. 17.

843 Huber, in BeckOGK, Art. 7 Rom II-VO Rn. 54 mwN.
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stellenweise anerkannt. Namlich fiir ,Rechte des geistigen Eigentums® im
Sinne des Abs. 1, die nicht gemeinschaftsweit einheitlich im Sinne des Abs. 2
sind. Fiir erstere gilt das Schutzlandprinzip, das gerade bei Verletzungen
im Internet zu Streudelikten fiihrt - etwa beim multinationalen Verkauf
rechtsverletzender Waren. Die herrschende Ansicht legt bei derartigen
Streudelikten im Rahmen des Abs. 1 eine Mosaikbetrachtung an.844

(5) Ergebnis: Réumliche Mosaikbetrachtung weitgehend anerkannt

Insgesamt ist die Mosaikbetrachtung unter der Rom II-VO anerkannt, so-
fern die Kollisionsnormen an den Schadensort ankniipfen und mehrere
Primérschaden in mehreren Mitgliedstaaten vorliegen (Art. 4 Abs. 1, Art.5
Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢, Art. 6 Abs.2 und Art.7 Var. 2 Rom II-VO). Die herr-
schende Ansicht scheint eine Vervielfaltigung des ersten Primérschadens
jedoch lediglich dann anzunehmen, wenn kein Zusammenhang mit einem
anderen Primdrschaden besteht. Das entspricht der Rechtsprechung des
EuGH zu Art.7 Nr.2 EuGVVO, die jedoch nahezu ohne Begriindung er-
ging. Nach ihr sind alle ,nachteiligen Folgen eines Umstands® irrelevant,
»der bereits einen — tatsdchlich an einem anderen Ort entstandenen — Scha-
den verursacht hat®%> Die Entscheidung des EuGH zu Art. 4 Abs.1 Rom
II-VO und der Gesundheitsverletzung eines nahen Verwandten des Ver-
storbenen ibertragt diesen Maf3stab nicht ausdriicklich.84¢ Er spricht auch
nicht gegen eine Mosaikbetrachtung bei mehreren Primérschdden, wenn
kein Zusammenhang zwischen ihnen besteht. Wenn diese Eigenstindigkeit
bei Streudelikten durch einen raumlichen Abstand eintritt, dann sollte sie
meines Erachtens bei Dauerdelikten erst recht durch einen rdumlichen und
zeitlichen Abstand eintreten konnen.

Des Weiteren ist die Mosaikbetrachtung auch bei anderen Erfolgsorten
als dem Schadensort anerkannt: Auf das Marktortprinzip bei Lauterkeits-
rechtsverstofien, das Auswirkungsprinzip bei Kartellrechtsverstofien und
das Schutzlandprinzip bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen (Art. 6 Abs. 1,
3 und Art. 8 Abs. 1).

Das spricht dafiir, auch bei Dauerdelikten eine Mosaikbetrachtung bei
mehreren Schadensorten oder -zeitpunkten anzulegen. Streu- und Dauer-

844 Statt vieler nur Griinberger, in HiifStege/Mansel, Art. 8 Rom II-VO RN. 44 mwN.

845 EuGH EuZW 1995, 765 (Leitsatz) — Marinari; NJW 2004, 2441, 2442 (Rn.19) -
Kronhofer.

846 EuGH NJW 2016, 466 (Leitsatz) — Lazar; NJW 2016, 1005, 1006 (Rn. 52) - ERGO.
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delikte sind ndamlich weitgehend vergleichbar: Thnen ist gemeinsam, dass
eine unerlaubte Handlung mehrere Primarschdden zur Folge hat. Bei Streu-
delikten sind die Primérschaden raumlich in verschiedenen Staaten verteilt,
bei Dauerdelikten rdumlich und zeitlich. Folgerichtig stuft Spickhoff beide
Phanomene gleichermaflen ein: Zeitlich gestreckte Sachverhalte sind eben-
so wie ,sonstige Streudelikte” anhand einer Mosaikbetrachtung zu bewer-
ten.8%7 Dabei sind die Uberginge flieflend, weil auch bei Streudelikten die
Primérschdden sukzessiv eintreten konnen. Das trifft gerade auf die Um-
weltschadigungen zu. Dariiber hinaus miissen Dauerdelikte zwingend zu
Primédrschidden in verschiedenen Staaten fithren. Andernfalls wéren keine
zwei Rechtsordnungen betroffen und es stiinde keine Mosaikbetrachtung
im Raum. Vor diesem Hintergrund {iberrascht es nicht, dass sich bei den
Streudelikten teilweise Hinweise auf einen zeitlich gestreckten Sachverhalt
finden.

cc. Raumlich gestreute oder zeitlich gestreckte Handlungsorte —
Art. 7 Var. 2 und Art. 8 Abs. 2 Rom II-VO: Eher keine zeitliche
Mosaikbetrachtung

Réumlich gestreute oder zeitlich gestreckte Sachverhalte kénnen auch in
Bezug auf den Handlungsort eines Delikts auftreten. Derartige Sachverhalte
diskutiert die Literatur vor allem im Bereich der Umweltschiddigungen und
der Versto8e gegen Unionsschutzrechte (Art.7 Var. 2 und Art. 8 Abs. 2 Rom
I1-VO).

(1) Umweltschadigungen - Art. 7 Var. 2 Rom II-VO

Im Rahmen von Umweltschddigungen ergeben sich gestreckte Sachverhalte
vor allem im Zuge der Klima- und Menschenrechtsklagen. Die herrschende
Ansicht verortet den Handlungsort des Art.7 Var. 2 Rom II-VO jedenfalls
am Ort des emittierenden oder verletzenden Betriebs.34® Angesichts dessen
kann eine raumliche Streuung eintreten, wenn zeitgleich mehrere Betriebe

847 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 4 Rom II-VO Rn. 11.

848 Thorn, in Grineberg, Art.7 Rom II-VO Rn.7; Spickhoff, in BeckOK BGB, Art.7
Rom II-VO Rn. 4 mwN; M. Stiirner, in Erman, Art.7 Rom I-VO Rn. 12; Lehmann/
Eichel, RabelsZ 2019 (83), 77, 96.
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in verschiedenen Staaten emittieren oder verletzen.®* Diese Konstellation
diirfte aber regelmaf3ig zu mehreren separat anzukniipfenden Delikten fiih-
ren, weil die verschiedenen Betriebe linderspezifischen juristischen Perso-
nen gehoren diirften.850 Sollten sie ausnahmsweise einmal von derselben
juristischen oder natiirlichen Person ausgehen, dann pladiert Junker fiir
eine Mosaikbetrachtung in dem Sinne, dass man jede Emission oder Verlet-
zung nach dem Recht ihres jeweiligen Handlungsorts bewerten soll.#! Hin-
gegen erachtet von Plehwe den Schwerpunkt fiir entscheidend und begriin-
det das mit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Nintendo.3>?
Dort konzentrierte der EuGH im Rahmen der Handlungsortankniipfung
des Art. 8 Abs.2 Rom II-VO mehrere Verletzungsorte von gemeinschafts-
weit einheitlichen Immaterialgiiterrechten {iber eine Gesamtbetrachtung
am Ort der urspriinglichen Verletzungshandlung.3>* Huber mochte dem
Geschidigten wiederum ein Wahlrecht zwischen den Handlungsorten zu-
gunsten des gesamten Schadens einrdumen.3>*

Eine zeitliche Streckung steht in zwei Konstellationen im Raum. Erstens
dann, wenn eine Handlung aus verschiedenen Teilhandlungen besteht
und der Schidiger diese in verschiedenen Staaten ausfiihrt oder auslost.
Diese Konstellation nennen lediglich Huber und Dickinson. Wie bei der
rdaumlichen Streuung schlagt Huber ein Wahlrecht des Geschédigten vor.8%
Hingegen hélt Dickinson den Schwerpunkt fiir entscheidend (,principal
or substantial cause of the environmental damage®).#® Ein Beispiel fiir
diese Konstellation ist meines Erachtens nur schwer vorstellbar. Denkbar
wire, dass der potenziell Haftende den Transport von Gefahrgut durch
mehrere Lander durchfiihrt oder veranlasst und der Schaden erst im Ziel-
land eintritt. Fraglich ist dann, ob ein Handlungsort auch im Start- und
einem etwaigen Transitland oder nur im Zielland vorliegt. Zweitens steht
eine zeitliche Streckung im Raum, wenn eine Handlungsentscheidung im

849 Huber, in BeckOGK, Art.7 Rom II-VO Rn. 38; Junker, in MiiKo BGB, Art.7 Rom
I11-VO Rn. 22.

850 Thorn, in Griineberg, Art.7 Rom II-VO Rn.7; Huber, in BeckOGK, Art.7 Rom
II-VO Rn. 39; Junker, in MiiKo BGB, Art. 7 Rom II-VO Rn. 22; Habersack/Ehrl, AcP
2019 (219), 155, 188; Mansel, ZGR 2018, 439, 460 f. mwN.

851 Junker, in MiiKo BGB, Art. 7 Rom II-VO Rn. 22.

852 von Plehwe, in HiifStege/Mansel, Art. 7 Rom II-VO Rn. 18 mwN.

853 EuGH GRUR 2017, 1120 (3. Leitsatz) — Nintendo.

854 Huber, in BeckOGK, Art. 7 Rom II-VO Rn. 38.

855 Huber, in BeckOGK, Art. 7 Rom II-VO Rn. 38.

856 Dickinson, in Dicey, Morris & Collins, Rn. 35-070 aE und Fn. 359.

386



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II1. Die Wandelbarkeit der Kollisionsnormen der Rom II-VO

Vorfeld der Emission oder Verletzung vorliegt.®>” Insoweit materialisiert
sich die bereits besprochene Frage, ob Handlungsentscheidungen unbe-
achtliche Vorbereitungshandlungen oder beachtliche (Haupt-)Handlungen
sind: Eine Ansicht sieht sie generell als irrelevant an. Hingegen konnen sie
nach der anderen Ansicht relevant sein. Voraussetzung hierfiir ist jedoch
zum einen, dass das entscheidende Subjekt eine andere rechtliche Person
als das verletzende Subjekt ist — wie im Fall von entscheidender Mutter-
und verletzender Tochtergesellschaft. Zum anderen ist erforderlich, dass
das hypothetisch anzuwendende Recht am Ort der Handlungsentscheidung
eine Pflichtverletzung im Inland bejaht (zuvor ab S. 357).

(2) Verletzungen von Unionsschutzrechten — Art. 8 Abs. 2 Rom II-VO

Art. 8 Abs.2 Rom II-VO kniipft bei gemeinschaftsweit einheitlichen Rech-
ten des geistigen Eigentums an den Handlungsort.3>® Dieser Handlungsort
kann sich jedoch ebenfalls raumlich und zeitlich vervielféltigen. Zum Bei-
spiel dann, wenn der Haftende das rechtsverletzende Produkt in mehreren
Staaten bewirbt oder vertreibt. In derartigen Konstellationen hatte die tiber-
wiegende Ansicht urspriinglich eine Mosaikbetrachtung angenommen.?
Dem trat der EuGH in der Entscheidung Nintendo entgegen. Im Sinne
einer Gesamtbetrachtung®®® konzentrierte den Handlungsort am Ort der
»urspriinglichen Verletzungshandlung, auf die das vorgeworfene Verhalten
zuriickgeht“86! Das ist regelmiflig das Recht am gewdhnlichen Aufenthalt
der verletzenden Partei.?%? In der Literatur nennt man diese Variante des
Handlungsorts auch ,natiirlicher Handlungsort“86> Die der Rechtssache
Nintendo zugrundeliegende Klage richtete sich gegen mehrere Verletzungs-
handlungen eines Gemeinschaftsgeschmacksmusters in mehreren Mitglied-

857 Huber, in BeckOGK, Art.7 Rom II-VO Rn. 38; Miiller-Hoff/Oehm, ZEuP 2022, 142,
147 f. mwN.

858 Statt vieler nur Pabst, in EuZPR/EulPR, Art.8 Rom II-VO Rn.21 mwN; Drexl,
MiiKo BGB, Art.8 Rom II-VO Rn.138f und 154 je mwN. AA McGuire, in
BeckOGK, Art. 8 Rom II-VO Rn. 207-207.2 mwN.

859 Statt vieler nur GA Wathelet Schlussa. v. 5.9.2013 — C-479/12 = BeckRS 2013, 81648
(Rn. 99-102) - Gautzsch Grofshandel; BGH, GRUR 2012, 1253, 1257 (Rn. 49).

860 Janal/Miiller, GRUR 2022, 541, 543.

861 EuGH GRUR 2017, 1120 (3. Leitsatz) — Nintendo. Zustimmend Janal/Miiller, GRUR
2022, 541, 542.

862 Janal/Miiller, GRUR 2022, 541, 541 f.

863 Drexl, MiiKo BGB, Art. 8 Rom II-VO Rn. 138 f. mwN; Griinberger, in Hiifitege/Man-
sel, Art. 8 Rom II-VO Rn. 65-68 mwN.
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staaten. Die internationale Zustandigkeit bestimmt sich bei derartigen Kla-
gen nach Art. 82 Abs. 1-4 GGV864.865

Hingegen wihlte der Kldger in der Rechtssache Acacia den Gerichts-
stand der Verletzungshandlung gemafS Art. 82 Abs. 5 GGV. Damit grift der
Klager aus mehreren Verletzungshandlungen in mehreren Mitgliedstaaten
lediglich eine Verletzungshandlung in einem Mitgliedstaat heraus. Es han-
delte sich um einen zeitlich gestreckten Sachverhalt entlang einer Produkti-
onskette eines Konzerns (Produktion, Einfuhr und Inverkehrbringen).86
In diesem Kontext lokalisierte der EuGH den Handlungsort gemaf3 Art. 8
Abs. 2 Rom II-VO in diesem Mitgliedstaat — weil dort der Verletzungstatbe-
stand verwirklicht wurde.3¢” Diesen Handlungsort bezeichnet die Literatur
auch als ,tatbestandlichen Handlungsort” oder Ort der ,tatbestandlichen
Verletzungshandlung“3% Die iibrigen Verletzungshandlungen in den ande-
ren Mitgliedstaaten lief§ der EuGH hingegen unberiicksichtigt. Der Klager
kann sie lediglich in weiteren Klagen in den anderen Mitgliedstaaten gel-
tend machen.®® Diese Aussagen sind auf andere auf8ervertragliche Schuld-
verhiltnisse aus einer Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums
Ubertragbar, weil Art. 13 uneingeschrankt auf Art. 8 verweist. Die Literatur
vertritt teilweise in beiden Konstellationen weiterhin eine Mosaikbetrach-
tung.870

dd. Zeitlich gestreckte Sicherheits- und Verhaltensregeln —
Art. 17 Rom II-VO: Letzter Teilakt einer Handlung entscheidend

Zeitlich gestreckte Sachverhalte spielen auch im Rahmen des Art.17 Rom
II-VO eine Rolle. Er ordnet an, dass bei der Beurteilung des Verhaltens
des Haftenden die Sicherheits- und Verhaltensregeln am Ort und zum

864 Verordnung (EG) Nr.6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001 iiber das Gemein-
schaftsgeschmacksmuster, ABL L 3 v. 5.1.2002, 1.

865 EuGH GRUR 2017, 1120, 1120, 1123 und 1126 f. (3. Leitsatz und Rn. 61f., 90, 103) -
Nintendo; GRUR 2022, 569, 571 (Rn. 47-49) - Acacia; Janal/Miiller, GRUR 2022,
541, 541f. und 543.

866 EuGH GRUR 2022, 569 (Sachverhalt); Janal/Miiller, GRUR 2022, 541, 542.

867 EuGH GRUR 2022, 569, 569 und 571 (Leitsatz und Rn. 48-50) - Acacia; Janal/
Miiller, GRUR 2022, 541, 542 und 543.

868 Janal/Miiller, GRUR 2022, 541, 541 ff.; Drexl, MiKo BGB, Art. 8 Rom II-VO Rn. 138
mwN; Griinberger, in Hiifitege/Mansel, Art. 8 Rom II-VO Rn. 65-68 mwN.

869 EuGH GRUR 2022, 569, 571 (Rn. 48-50) — Acacia; Janal/Miiller, GRUR 2022, 541,
542f.

870 Pabst, in EuZPR/EulPR, Art. 8 Rom II-VO Rn. 21-26 mwN.
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Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Ereignisses angemessen zu bertick-
sichtigen sind. Die allgemeine Ansicht definiert das haftungsbegriindende
Ereignis dort wegen Erwédgungsgrund 34 S. 1 als den Ort, ,,in dem die scha-
digende Handlung begangen wurde“¥”! Das ist der Handlungsort. Folglich
ist der von Art.17 referenzierte Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Er-
eignisses der Handlungszeitpunkt. Trotz des deliktsspezifischen Wortlauts
ist die Norm nach der allgemeinen Ansicht auf alle Kollisionsnormen der
Art. 4-13 anzuwenden.?”2 Art.17 erganzt diese Kollisionsnormen um ,,sta-
tutsfremde” Vorschriften, sofern die Art.4-13 nicht an den Handlungsort
ankniipfen.873

Die Literatur thematisiert zeitlich gestreckte Sachverhalte im Rahmen
des Art.17 vor allem im Zusammenhang mit Produkthaftungsfillen im
Sinne des Art. 5. Insoweit stellt die herrschende Ansicht nicht auf den Zeit-
punkt der Herstellung, sondern des Inverkehrbringens ab.8# Damit stellt
sie auf den letzten Akt des haftungsbegriindenden Ereignisses ab. Maultzsch
ist generell — nicht nur in Bezug auf die Produkthaftung - der Ansicht, dass
auf ,,auf den letzten Teilakt des haftungsbegriindenden Ereignisses abzustel-
len sei.#”> Vor diesem Hintergrund kommt er fiir die Sicherheitsstandards
von Produkten zu dem Schluss, dass ,nicht nur diejenigen Regeln einschld-
gig [sind], die im Zeitpunkt des erstmaligen Anbietens einer Ware am Markt
in Kraft waren, sondern auch diejenigen, die zum Zeitpunkt des konkreten
Absatzes des schidigenden Produkts gelten, da das Inverkehrbringen des
Produkts [... | insoweit noch andauert.®7® Damit prézisiert er, dass das Inver-
kehrbringen des konkret schadigenden Produkts mafigeblich ist, nicht das
erste Inverkehrbringen des Produkttyps. Parallel dazu stellt Spickhoff ,auf
die Schaffung einer konkreten Gefahrenlage“ ab.8”” Das ist konsequent, weil
Art. 5 auf den Schaden durch das jeweilige Produkt abstellt und nicht den
Schaden durch das erste Produkt des Typs. Bei verschiedenen Produkten
liegen daher nicht mehrere Handlungsorte eines Delikts, sondern mehrere
Delikte vor. Dasselbe gilt fiir die Konstellation, dass ,.eine spétere Verschdr-
fung von Sicherheitsstandards [... ] neue, deliktsbewehrte Pflichten ausls[t].

871 Statt vieler nur Lehmann, in EuZPR/EulPR, Art.17 Rom II-VO Rn. 49 mwN (in
Rn. 50-53 auch zur Kritik des Deutschen Rates fiir IPR).

872 Statt vieler nur Junker, in MiKo BGB, Art.17 Rom II-VO Rn. 7 f. mwN.

873 Statt vieler nur Maultzsch, in BeckOGK, Art. 17 Rom II-VO Rn. 9 mwN.

874 Statt vieler nur Junker, in MiiKo BGB, Art. 17 Rom II-VO Rn. 31.

875 Maultzsch, in BeckOGK, Art. 17 Rom II-VO Rn. 58.

876 Maultzsch, in BeckOGK, Art. 17 Rom II-VO Rn. 46, 58.

877 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 17 Rom II-VO Rn. 7

389



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I- und II-VO

Nach Maultzsch ist ,der Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Ereignisses
dann separat zu bestimmen“3’8 Das betrifft ebenfalls nur ein spateres Inver-
kehrbringen eines anderen Produkts und damit ein anderes Delikt.

Die Literatur bespricht hingegen nicht den Fall, dass die Folgen eines De-
likts, einer ungerechtfertigten Bereicherung, einer Geschiftsfithrung ohne
Auftrag oder eines Verschuldens bei Vertragsverhandlungen aufgrund meh-
rerer Handlungen eintreten. Hier geht es nicht um mehrere Teilakte einer
unerlaubten Handlung - zum Beispiel Herstellung und Inverkehrbringen
eines Produkts. Vielmehr geht es um mehrere eigenstindige Handlungen
und damit mehrere eigenstindige Handlungsorte und -zeitpunkte. Derarti-
ge Konstellationen thematisiert sie jedoch im Rahmen der Art. 11 und 12.

ee. Zeitlich gestreckte Geschiftsfithrungshandlungen — Art. 11 Abs. 2, 3
Rom II-VO: Keine zeitliche Mosaikbetrachtung

Zeitlich gestreckte Sachverhalte sind auch im Rahmen der Geschiftstiih-
rung ohne Auftrag vorstellbar, sofern eine langerfristige Geschéftsfithrung
ohne Auftrag vorliegt. Art. 11 Abs. 2 Rom II-VO kniipft insoweit an den ge-
meinsamen gewdhnlichen Aufenthalt zum Zeitpunkt des Eintritts des scha-
densbegriindenden Ereignisses an. Die iiberwiegende Ansicht stellt hier auf
den Zeitpunkt der Geschiftsfiihrungshandlung ab, nicht des Geschiftsfiih-
rungserfolgs.8”° Vor diesem Hintergrund konnte sich bei langerfristigen Ge-
schiftsfiihrungen ein Statutenwechsel ergeben, sofern mehrere Geschifts-
fithrungshandlungen vorliegen. Derartige Konstellationen thematisiert die
Literatur in Art.11 Abs.2 jedoch nicht. Einige Quellen nennen lediglich
im Rahmen der subsididren Ankniipfung des Abs.3 den grenziiberschrei-
tenden Krankentransport oder die grenziiberschreitende Erbensuche als
Beispiele fiir einen zeitlich gestreckten Sachverhalt.38 Dabei kniipft Abs. 3
nach der iitberwiegenden Ansicht an die Geschéftsfithrungshandlung an.38!
Im Fall mehrerer Handlungen lehnen alle Ansichten eine Mosaikbetrach-

878 Maultzsch, in BeckOGK, Art. 17 Rom II-VO Rn. 58.

879 Statt vieler nur Picht, in EuZPR/EulPR, Art.11 Rom II-VO Rn.20 mwN auch zur
AA.

880 LG Miinchen I IPRax 2014, 438, 440 mwN (Rn. 38); Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art. 11 Rom II-VO Rn. 6; Junker, in MuKo BGB, Art. 11 Rom II-VO Rn. 18; Limbach,
in Hiifftege/Mansel, Art. 11 Rom II-VO Rn. 13.

881 LG Miinchen I IPRax 2014, 438, 441 mwN (Rn.42f.); Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art.11 Rom II-VO Rn. 6 mwN; Junker, in MiiKo BGB, Art.11 Rom II-VO Rn.17
mwN; Limbach, in HiifStege/Mansel, Art. 11 Rom II-VO Rn. 13 mwN. Zur AA insbe-
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tung ab.3%2 In der Folge ist dann nur umstritten, ob an den Schwerpunkt
oder den Beginn der Geschiftsfithrung anzukniipfen ist.%83

ft. Zeitlich gestreckte Pflichtverletzungen bei Vertragsverhandlungen -
Art.12 Abs. 2 lit. b Rom II-VO: Zeitliche Mosaikbetrachtung

Schnikels nennt ein Beispiel fiir einen zeitlich gestreckten Sachverhalt im
Rahmen eines Verschuldens bei Vertragsverhandlungen durch Unterlassen
(lat. ,culpa in contrahendo®): Hélt der Haftende eine Fehlinformation oder
eine nicht vorliegende Abschlussbereitschaft schuldhaft {iber einen lan-
geren Verhandlungszeitraum aufrecht, dann sei der letztmogliche Aufklé-
rungszeitpunkt entscheidend. Das sei der ,Zeitpunkt an dem die Offenba-
rung iiber eine aufklirungsgerechte Reaktion des Geschdidigten den Schaden
noch hdtte verhindern kénnen.” Bis dahin sei eine Verlegung des gemeinsa-
men gewohnlichen Aufenthalts zu beriicksichtigen (Art. 12 Abs. 2 lit. b Rom
I1-VO). Im Fall ,,mehrere[r] selbstschadigende[r] Vermdgensdispositionen®
trete bei zwischenzeitlicher Verlegung des gemeinsamen gewohnlichen Auf-
enthalts ein Statutenwechsel mit Ex-nunc-Wirkung ein. Der Schadensersatz
sei ,teils nach Abs.2 lit. b und teils nach lit. a anzukniipfen®. Im Fall einer
aktiven Fehlinformation soll auf den Zeitpunkt der Auskunftserteilung ab-
zustellen sein.884Das fiihrt zu einer zeitlichen Mosaikbetrachtung. Budzikie-
wicz stimmt dieser Einschitzung wohl zu.8%

Zur Einordnung: Art. 12 Abs. 2 ist anzuwenden, wenn kein tatséchliches
oder hypothetisches Vertragsstatut gemafl Abs.1 ermittelbar ist. Das ist

sondere Schinkels, in BeckOGK, Art.11 Rom II-VO Rn. 39 mwN; Picht, in EuZPR/
EulPR, Art. 11 Rom II-VO Rn. 24-27 mwN.

882 Bei Ankniipfung an die Geschiftsfithrungshandlung Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art.11 Rom II-VO Rn.6 mwN; Junker, in MiKo BGB, Art.11 Rom II-VO Rn. 18
mwN; Limbach, in Hiifitege/Mansel, Art. 11 Rom II-VO Rn. 13 mwN. Bei Ankniip-
fung an den Geschiftsfihrungserfolg Schinkels, in BeckOGK, Art.11 Rom II-VO
Rn. 40 mwN; Picht, in EuZPR/EulPR, Art.11 Rom II-VO Rn. 28 mwN. Eine Mosa-
ikbetrachtung bei Ankniipfung an die Geschiftsfithrungshandlung bejahend Nehne,
IPRax 2012, 136, 140 mwN.

883 LG Miinchen I IPRax 2014, 438, 440 mwN (Rn. 38); Spickhoff, in BeckOK BGB,
Art.11 Rom II-VO Rn.6 mwN; Junker, in MiKo BGB, Art.11 Rom II-VO Rn. 18
mwN; Limbach, in Hiifitege/Mansel, Art. 11 Rom II-VO Rn. 13 mwN; Schinkels, in
BeckOGK, Art. 11 Rom II-VO Rn. 40 f. mwN; Picht, in EuZPR/EulPR, Art.11 Rom
II-VO Rn. 28-30 mwN.

884 Schnikels, in BeckOGK, Art. 12 Rom II-VO Rn. 86.

885 Budzikiewicz, in HiufStege/Mansel, Art. 12 Rom II-VO Rn. 74 (Fn. 177-179).
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nach der herrschenden Ansicht insbesondere bei Anspriichen Dritter der
Fall.88¢ Im Rahmen des Abs.2 erachtet die herrschende Ansicht das An-
kntipfungsmoment ,,gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt® (lit. b) als vor-
rangig vor dem Schadensort (lit. a), wohingegen die offensichtlich engere
Verbindung (lit. ¢) beide verdringen kann.’%” Der gemeinsame gewohnli-
che Aufenthalt gemaf3 Art.12 Abs. 2 lit. b ist dabei im ,Zeitpunkt des Ein-
tritts des schadensbegriindenden Ereignisses® zu bestimmen. Damit stellt
er auf die schadensursiachliche Pflichtverletzung und nicht den Schaden
ab.888 Mit anderen Worten: Es geht um den Zeitpunkt der Handlung, nicht
des Erfolgs. Damit ergibt sich eine Parallele zu Art.17. Die Ansicht von
Schnikels und Budzikiewicz weist deutliche Parallelen zur Ankniipfung an
den Schadensort oder -zeitpunkt auf. Bei beiden ist der Primarschaden ent-
scheidend. Spétere Schadensfolgen sind unerheblich, weitere Primérscha-
den aber beachtlich. Beim Zeitpunkt des schadensbegriindenden Ereignis-
ses des Art. 12 Abs. 2 lit. b soll das letztmdgliche Unterlassen der Schadens-
abwendung erheblich sein. Ein vorheriges Unterlassen sollen im Rahmen
einer Mosaikbetrachtung nur mafigeblich sein, wenn es zu einer eigen-
standigen Vermogensdisposition und damit einem eigenstindigen Schaden
tithrt. Die Konstellation mehrerer Unterlassungen und einer schadigenden
Vermogensdisposition thematisieren Schnikels und Budzikiewicz ebenso
wenig wie die Konstellation mehrerer aktiver Fehlinformationen.

gg. Dauerdelikte im Rahmen des Intertemporalen Kollisionsrechts —
Art. 31 Rom II-VO: Intertemporale Mosaikbetrachtung

Die Thematik der Dauerdelikte hat es bereits bis vor den &sterreichischen
OGH geschafft: Er entschied im Jahr 2012, dass ein ,, Dauerdelikt® zu einem
»Statutenwechsel“ fithren kénne. Er bezog sich dabei jedoch lediglich auf
die intertemporale Kollisionsnorm des Art. 31 Rom II-VO.8% Sie definiert
den zeitlichen Anwendungsbereich der Rom II-VO fiir schadensbegriin-
dende Ereignisse, die nach dem Inkrafttreten der Rom II-VO eintreten. Da-
mit bezieht sich die Norm auf die entsprechende Handlung des Delikts, der

886 Statt vieler nur Junker, in MuKo BGB, Art. 12 Rom II-VO Rn. 29-32 mwN.

887 Spickhoff, in BeckOK BGB, Art. 12 Rom II-VO Rn. 9; Schnikels, in BeckOGK, Art. 12
Rom II-VO Rn. 82. AA Picht, in EuZPR/EulPR, Art. 12 Rom II-VO Rn. 30-33 mwN
auch zur hA.

888 Statt vieler nur Budzikiewicz, in Hiifitege/Mansel, Art. 12 Rom II-VO Rn. 74 mwN;
Schinkels, in BeckOGK, Art. 12 Rom II-VO Rn. 85 mwN.

889 OGH GRURInt 2012, 468, 471.
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ungerechtfertigten Bereicherung, der Geschiftsfithrung ohne Auftrag oder
des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen. Die Entscheidung des OGH
betraf ,die Folgen eines fortgesetzten Verhaltens, ndmlich der Nutzung von
angeblich rechtswidrig erlangten Unterlagen®. Die Klagerin forderte die Be-
klagte deshalb insbesondere zur Rechnungslegung auf. Der OGH nahm fiir
Handlungen nach dem Inkrafttreten der Rom II-VO einen Statutenwechsel
mit Ex-nunc-Wirkung und daher eine intertemporale Mosaikbetrachtung
an.
In seinen Worten:

»Streitgegenstand sind die Folgen eines fortgesetzten Verhaltens, nimlich
der Nutzung von angeblich rechtswidrig erlangten Unterlagen. Bei einem
solchen Dauerdelikt fiihrt Art. 31 Rom II-VO nach herrschender Auffassung
zu einem Statutenwechsel [...]. Daher ist die Rechnungslegung fiir die
Zeit bis zum fiir Art.31 Rom II-VO mafigebenden Zeitpunkt nach dem
friiher geltenden Kollisionsrecht zu beurteilen; spdtere Nutzungshandlun-
gen und damit auch darauf bezogene Rechnungslegungsanspriiche fallen
demgegeniiber schon unter das neue Recht. %

Die tiberwiegende Ansicht in der Literatur stimmt der Ansicht des OGH
zu.8! Die Gegenansicht stellt auf die erste Handlung oder das erste Unter-
lassen ab.892

hh. Weitgehend zeitliche Mosaikbetrachtung und Ex-nunc-Statutenwechsel

Die vorangegangenen Abschnitte belegen, dass zeitlich gestreckte Sachver-
halte bei zahlreichen Kollisions- und Hilfsnormen der Rom II-VO eine
Rolle spielen. Zumeist steht dann eine Vervielfaltigung der Erfolgsorte
oder -zeitpunkte im Raum, teilweise jedoch auch der Handlungsorte oder
-zeitpunkte. Im Fall mehrerer Erfolgsorte {iberschneidet und tberlagert
sich die Thematik der Dauerdelikte mit der Thematik der Streudelikte:
Die zeitliche Streckung des Erfolgsorts fithrt nur zu einem Statutenwechsel,
wenn tatsdchlich mehrere sukzessive Erfolgsorte und damit gleichsam ein
Streudelikt vorliegt.

Die praktische Relevanz dieser Fragestellungen zeigt sich daran, dass sie
bereits Gegenstand von Gerichtsentscheidungen des EuGH, BGH, OGH,

890 OGH GRURInt 2012, 468, 471 (Kiirzung in eckigen Klammern durch mich).
891 Statt vieler nur Junker, in MiKo BGB, Art. 31, 32 Rom II-VO Rn. 1 mwN.
892 Statt vieler nur Schulze/Fervers, in BeckOGK, Art. 31 Rom II-VO Rn. 16 mwN.
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australischen High Court und US-amerikanischen Supreme Court of Ari-
zona waren. Ungeachtet dessen fehlt eine eindeutige Entscheidung zum
Erfolgsort und -zeitpunkt, insbesondere dem Schadensort und -zeitpunkt
im Sinne der Art.4-14 Rom II-VO. Der EuGH hat sich lediglich beim
Handlungsort einer Verletzung von gemeinschaftsweiten Immaterialgiiter-
rechten ausdriicklich gegen eine Mosaikbetrachtung entschieden - wohlge-
merkt entgegen der vorherigen herrschenden Ansicht (Art.8 Abs.2 Rom
II-VO, zuvor ab S. 385). Der BGH hat zur internationalen Zustdndigkeit
des Art.7 Nr.2 EuGVVO entschieden und der OGH zur intertemporalen
Kollisionsnorm des Art. 31 Rom II-VO (zuvor ab S. 375 und 392).

(1) Vervielfiltigung des Primérschadens: Zeitliche Mosaikbetrachtung

Bei einem Streudelikt legt die herrschende Ansicht eine Mosaikbetrachtung
an. Dabei hat sie vorrangig die zeitgleiche Vervielfiltigung des Schaden-
sorts iiber mehrere Staaten im Blick und 16st das {iber eine rdumliche
Mosaikbetrachtung (zuvor ab S. 380). Eine grenziiberschreitende sukzessive
Verschiebung ein und desselben Primirschadens ist nach der allgemeinen
Ansicht nicht moglich. Daher versteht die herrschende Ansicht unter einem
Dauerdelikt die sukzessive Vervielfiltigung des Schadensorts iber mehrere
Staaten. Hier legt lediglich die tiberwiegende Ansicht eine zeitliche Mosaik-
betrachtung an (zuvor ab S. 377). Die Uberginge zwischen den Definitio-
nen der Streu- und Dauerdelikte sind jedoch fliefend. Spickhoff erachtet
daher zutreffenderweise alle Konstellationen mehrerer Primiarschidden als
Streudelikte und befiirwortet eine Mosaikbetrachtung — unabhingig davon,
ob sie sich zeitgleich oder sukzessiv vervielfaltigen (zuvor ab S. 373).

Dem stimme ich zu. Liegen mehrere Primérschdden und damit mehrere
Schadensorte vor, dann ist eine Mosaikbetrachtung vorzunehmen (Wan-
delbarkeit durch Vervielfiltigung). Das gilt im Rahmen des Art.4 Abs.1,
Art.5 Abs.1 UAbs. 1 lit. ¢, Art. 6 Abs.2, Art.7 Var. 1 und Art. 12 Abs. 2 lit. a
Rom II-VO. Im Fall einer sukzessiven Vervielfaltigung wechselt das anzu-
wendende Recht mit Ex-nunc-Wirkung. Diese Betrachtung segmentiert das
anzuwendende Recht zeitlich, was einer zeitlichen Mosaikbetrachtung ent-
spricht. Hierfiir spricht meines Erachtens die Auslegung speziell des Art. 2
Abs.1 und des Art.4 Abs.1 Rom II-VO. Art.2 Abs.1 normiert, dass der
Begriff des Schadens im Sinne der Rom II-VO ,samtliche Folgen einer
unerlaubten Handlung® umfasst. Diese extensive Definition spricht dafiir,
dass auch mehrere Primdrschdden erfasst sind. In Zusammenschau mit
Art. 4 Abs. 1 zeigt sich, dass die Rom II-VO einen gestreckten Sachverhalt
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nicht am ersten oder letzten Primédrschaden konzentrieren méchte. Nach
Art. 4 Abs.1 zieht sie lediglich ,indirekte Schadensfolgen® zum jeweiligen
Primérschaden, nicht andere Primidrschidden. Letztere erachtet die Rom
II-VO als eigenstdndig. Mit anderen Worten: Weisen mehrere sukzessive
Schaden die Qualitat eines Primarschadens auf, dann sind sie im Sinne
einer zeitlichen Mosaikbetrachtung gleich zu behandeln.

Diese Einschatzung stiitzt in teleologischer Hinsicht Erwéagungsgrund 16
S.1. Er fordert, dass die Kollisionsnormen der Rom II-VO die Vorherseh-
barkeit gerichtlicher Entscheidungen verbessern und einen angemessenen
Interessenausgleich zwischen dem Haftenden und Geschédigten gewahr-
leisten. Erwédgungsgrund 16 S. 2 besagt, dass die Ankniipfung an den Scha-
densort einen angemessenen Interessenausgleich herstellt — oder fingiert
das zumindest. Die herrschende Ansicht stimmt dem zu: Die Ankniipfung
an den Erfolgsort motiviert den Schédiger dazu, sein Verhalten an dessen
Anforderungen auszurichten. Das sind die Handlungsanforderungen und
Sorgfaltsmafistibe des Staates, an dem sich seine unerlaubte Handlung
auswirken kann. Damit vermeidet die Erfolgsortankniipfung Schiden. Da-
riiber hinaus kann der Schéddiger das Schadensrisiko besser tragen und
versichern, weil es fiir ihn weniger {iberraschend kommt.83 Dieser Interes-
senausgleich ist meines Erachtens auf die Konstellation mehrerer Primér-
schiaden zu iibertragen: Die unerlaubte Handlung des Schédigers kann
sich hier in mehreren Staaten auswirken. Die Rom II-VO mdéchte den
Schddiger dann motivieren, sich mit den Handlungsanforderungen und
Sorgfaltsmafistaben aller dieser Staaten auseinanderzusetzen. Eine konzen-
trierte Ankniipfung an einen Primidrschaden wiirde diesen Zweck unter-
laufen. Es wiirde ein Anforderungsregime fiir alle Auswirkungen gelten,
obwohl alle Schidden gleichwertig sind. Das wiirde auch die Interessen des
Geschadigten schlechter schiitzen, denn dessen iibrige verletzte Rechte und
Rechtsgiiter wiirden von ihrem Anforderungsregime getrennt. Die Mosaik-
betrachtung im IPR belastet den Geschéddigten nicht wie im Internationalen
Zustdndigkeitsrecht. Ein zustdndiges Gericht hat keine beschrankte Kogni-
tionsbefugnis, sondern muss mehrere Sachrechte anwenden. Das ist zwar
ein nicht zu unterschitzendes Hindernis, das den Rechtsstreit langwieriger
und kostenintensiver macht. Dem Geschédigten ist die Konzentration der
Klage vor einem Gericht aber nicht verwehrt, sondern lediglich erschwert.
Das ist der Preis fiir einen angemessenen Interessenausgleich zwischen den
Parteien.

893 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 50 mwN und 54 mwN.
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Eine Konzentration der Primdrschdden hitte nicht nur einen unange-
messeneren Interessenausgleich zur Folge, sondern wire fiir den Haftenden
und Geschadigten auch weniger vorhersehbar im Sinne des Erwédgungs-
grund 16 Rom II-VO. Zwar erachte ich das Ziel berechenbarer Kollisions-
normen nach Erwégungsgrund 16 S.1 Rom I-VO ohne empirische Untersu-
chung fiir grundsitzlich unbestimmbar (zuvor ab S. 115). Die Erwagungs-
griinde 15 und 16 S.2 Rom II-VO prizisieren jedoch die Vorhersehbarkeit.
Nach Erwégungsgrund 15 S.1 Hs.1 Rom II-VO kniipft das autonome IPR
der Mitgliedstaaten bei aufServertraglichen Schuldverhiltnissen nahezu im-
mer an den Tatort an (lat. ,lex loci delicti commissi®). Die Tatortankniip-
fung fithrt dennoch zu ,Unsicherheiten in Bezug auf das anzuwendende
Recht® (Erwéagungsgrund 15 S. 2 Rom II-VO). Die Ursache hierfiir ist, dass
»dieser Grundsatz in der Praxis unterschiedlich angewandt [wird], wenn
sich Sachverhaltselemente des Falles tiber mehrere Staaten erstrecken (Er-
wiagungsgrund 15 S. 1 Hs. 2 Rom II-VO). Nach Erwédgungsgrund 16 S. 2 pra-
feriert die Rom II-VO daher eine Ankniipfung an den Erfolgsort (lat. ,lex
loci damni*). Das bildet insbesondere Art. 4 Abs. 1 ab, der an den Schadens-
ort als Erfolgsort der unerlaubten Handlungen ankniipft. Aufgrund dieser
Prézisierungen erachte ich die Erwégung der Vorhersehbarkeit als besser
bestimmbar. Im Ausgangspunkt erachtet die herrschende Ansicht die Scha-
densortankniipfung als vorhersehbar fiir beide Seiten. Der Schidiger kann
hdufig vorhersehen, in welchen Staaten seine Handlungen zu Schiden fiih-
ren konnen. Daneben trigt er das Risiko unvorhersehbarer Primérschiden,
weil er Handlungshoheit hat und etwaige Risiken versichern kann. Der
Geschidigte rechnet im Staat seines Aufenthalts oder der Belegenheit seiner
Rechte und Rechtsgiiter mit Schdden.3%*

Ubertragt man diese Wertungen auf die Konstellation mehrerer Primir-
schdden, streitet das ebenfalls gegen eine Konzentration der Priméarscha-
den. Es wiirde dann ein Anforderungsregime fiir alle Auswirkungen einer
schiddigenden Handlung gelten, obwohl der Haftende sein Handeln an
mehreren Anforderungsregimen ausgerichtet hat. SchliefSlich wire auch die
Auswahl des mafgeblichen Primédrschadens fiir beide Parteien nicht vor-
hersehbar. Der erste Primarschaden ist ungeeignet, weil er haufig zufallig
ist und keine Verbindung zu den anderen Primarschdden aufweist. Letzte-
res gilt ebenfalls fiir einen etwaigen Schwerpunkt. Eine Konzentration nach
der Prioritdt oder dem Schwerpunkt wiirde auch die Eigenstdndigkeit der
tbrigen Primarschdden missachten. Die herrschende Ansicht erachtet eine

894 Statt vieler nur Riihl, in BeckOGK, Art. 4 Rom II-VO Rn. 50 f. mwN und 54 mwN.
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Konzentration am Schwerpunkt lediglich iiber das Ankniipfungsmoment
der offensichtlich engeren Verbindung fiir moglich (Art.4 Abs.3, Art.5
Abs. 2, Art. 6 Abs.2). Ein Schwerpunkt in Gestalt mehrerer oder der um-
fangreichsten Primérschdden soll fiir sich genommen jedoch nicht ausrei-
chen. Das wiirde nicht dem Ausnahmecharakter der Ausweichnormen ent-
sprechen. Daher fordert die herrschende Ansicht neben einem Schadens-
schwerpunkt zutreffenderweise weitere Umstdnde fiir eine offensichtlich
engere Verbindung.?%> Diese Einschitzung stiitzt Erwédgungsgrund 17 S. 2.
Nach dessen korrigierter Fassung treten Personen- oder Sachschdden in
dem Staat ein, in dem die ,Verletzung erlitten beziehungsweise die Sache
beschidigt wurde“#¢ Er steht mithin der Bewertung eines Primarschadens
nach der Rechtsordnung eines anderen Staates als des Eintrittsorts entge-
gen.

Schlief3lich ldsst sich fiir die zeitliche Mosaikbetrachtung noch das Prin-
zip der engsten Verbindung vorbringen (Erwédgungsgrund 14 S. 3 und Art. 4
Abs. 3, Art. 5 Abs. 2, Art. 6 Abs. 2, Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 2
lit. ¢). Es liegt nicht nur den Ausweichnormen zugrunde, sondern auch den
Grundnormen der Rom II-VO.#7 Ein neuer Primarschaden weist zumin-
dest in der Regel — und vor allem nach der Wertung der Rom II-VO - eine
engere Verbindung zwischen Sachverhalt und anzuwendendem Recht auf
als der vorherige Primérschaden.

Insgesamt sprechen die teleologischen Erwédgungen eines angemessenen
Interessenausgleichs, der engsten Verbindung und vorhersehbarer Kollisi-
onsnormen dafiir, bei mehreren sukzessiven Primédrschaden eine zeitliche
Mosaikbetrachtung anzulegen. Die Kollisionsnormen sind daher bei Dau-
erdelikten wandelbar: Mit jedem weiteren sukzessiven Primarschaden tritt
ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel mit Ex-nunc-Wirkung ein. Zur
Klarstellung: Keine zeitliche Mosaikbetrachtung ist anzulegen, wenn die
verschiedenen Primidrschdden auf verschiedenen unerlaubten Handlungen
beruhen. In diesem Fall liegen mehrere Hauptfragen vor, die selbstindig
anzukniipfen sind (ausfiihrlich nachfolgend ab S. 406).

895 Zu allem Pabst, in EuZPR/EulPR, Art. 4 Rom II-VO Rn. 51 mwN; Junker, in MuKo
BGB, Art. 4 Rom II-VO Rn. 32 mwN.

896 ABL Nr. L 310 vom 9.11.2012, 52.

897 Statt vieler nur von Hein, in MiiKo BGB, Einleitung zum Internationalen Privatrecht
Rn. 31 mwN.
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(2) Abgrenzung zwischen Primarschdden und akzessorischen indirekten
Schadensfolgen: Kein schadensbezogener Zusammenhang

Das eigentliche Problem der zeitlichen Mosaikbetrachtung ist aus meiner
Sicht die Abgrenzung zwischen eigenstindigen Primidrschaden und akzess-
orischen indirekten Schadensfolgen. Die vorangegangenen Ausfithrungen
haben gezeigt, dass Fille mehrerer sukzessiver Primérschdaden nicht nur
theoretisch moglich sind. Das mafigebliche Abgrenzungskriterium ist, dass
kein schadensbezogener Zusammenhang zu einem anderen Primarschaden
vorliegt: Neben der gemeinsamen unerlaubten Handlung weisen die Pri-
marschdden keinen Zusammenhang auf der Erfolgsseite in dem Sinne auf,
dass ein Primérschaden eine Folge des anderen ist. Mit anderen Worten:
Die Schéden lassen sich rdumlich, zeitlich und qualitativ voneinander ab-
grenzen (zuvor ab S. 377).

Ein abschlieflendes Beispiel aus der Praxis: Ein Schadiger infiltriert das
Netzwerk eines Unternehmens iiber das Internet mit Schadsoftware oder
automatisiertem Hacking. Greift er lediglich ein Endgerat an und die Soft-
ware verbreitet sich darauthin automatisch im Unternehmensnetzwerk wei-
ter, dann liegt nur ein Primdrschaden am Ort des Endgerits vor. Greift der
Schédiger hingegen verschiedene Endgerite desselben Unternehmens in
verschiedenen Landern zeitgleich oder sukzessive an, dann liegen mehrere
Primédrschaden vor.

(3) Vervielfiltigung der Primérbereicherung: Zeitliche Mosaikbetrachtung

Das Ankniipfungsmoment des Bereicherungserfolgs ist entsprechend zum
Schadensort auszulegen (Art.10 Abs.3 Rom II-VO). Es ist isoliert betrach-
tet unwandelbar, weil nur der erste Vermdgenszuwachs mafigeblich ist
(zuvor ab S. 356). Im Fall mehrerer sukzessiver Vermdgenszuwichse tritt
jedoch ein kollisionsnorminterner Statutenwechsel ein, sofern die Vermo-
genszuwichse eigenstandigen Charakter aufweisen (,Primérbereicherun-
gen’, Wandelbarkeit durch Vervielféltigung). Fiir eine parallele Auslegung
mit dem Schadensort spricht, dass es sich in beiden Fillen um einen
Erfolgsort handelt und die teleologischen Erwidgungen gleich verlaufen.
Denkbare Beispiele sind mehrfache - vor allem automatisierte — rechts-
grundlose Uberweisungen auf Konten oder mehrfache Verwendungen
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auf eine bewegliche Sache in verschiedenen Staaten.’”® Abermals ist die
Abgrenzung zwischen eigenstindigen Bereicherungserfolgen und akzessori-
sche indirekte Bereicherungsfolgen entscheidend. Sie diirfte aber regelma-
ig eindeutiger sein als beim Schaden, weil Bereicherungsfolgen in der Re-
gel nicht zu Vermégenszuwéchsen fithren. Dariiber hinaus diirften mehrere
eigenstandige Bereicherungserfolge zumeist fiir mehrere auflervertragliche
Schuldverhiltnisse sprechen, die ohnehin selbstindig anzukniipfen wiren
(nachfolgend ab S. 398). Ein verbindendes Dauerdelikt oder ein verbin-
dender Vertrag ist lediglich unter Art.10 Abs.1 beachtlich. Fernab dieser
Konstellationen enthalt der Ankniipfungsgegenstand der ungerechtfertigten
Bereicherung keine dauerhafte Komponente. Das unterscheidet ihn von der
Geschiftsfithrung ohne Auftrag und dem Verschulden bei Vertragsverhand-
lungen (nachfolgend ab S. 400). Sofern besondere Umstinde vorliegen,
kann iiber die Ausweichklausel des Art.10 Abs. 4 ein Schwerpunkt mehre-
rer Bereicherungserfolge mafigeblich sein.?%

(4) Vervielfaltigung der Haupthandlung: Teilweise zeitliche
Mosaikbetrachtung

Kniipft die Rom II-VO an den Handlungsort oder -zeitpunkt an, dann kén-
nen sich die insoweit maf3geblichen Haupthandlungen bei zeitlich gestreck-
ten Sachverhalten ebenfalls sukzessiv vervielfaltigen (Wandelbarkeit durch
Vervielfaltigung, Art.7 Var. 2, Art. 8 Abs.2, Art. 11 Abs.2, 3, Art.12 Abs.2
lit. b, Art. 13, Art.17). In diesem Kontext sieht man die Mosaikbetrachtung
héufiger kritisch als bei der Ankniipfung an den Erfolgsort oder -zeitpunkt.
Wahrend sie bei Art.12 Abs.2 lit.b weitgehend und stellenweise Art.8
Abs. 2, Art. 13 akzeptiert ist, lehnt man sie bei Art.7 Var. 2, Art. 11 Abs.2, 3
und Art. 17 weitgehend ab (zuvor ab S. 385, 388, 390 und 391). Angesichts
dieser unterschiedlichen Einschdtzungen kann ich keine eindeutige Ten-
denz erkennen. Das gilt insbesondere fiir die gegensatzlichen herrschenden
Ansichten bei einer Geschiftsfilhrung ohne Auftrag und einem Verschul-
den bei Vertragsverhandlungen (Art.11 Abs.2, 3 und Art.12 Abs. 2 lit. b).
Insgesamt gibt es eine groflere Bandbreite an Ansétzen und Begriindungen
als bei den Ankniipfungen an den Erfolgsort. Meines Erachtens liegt das
an den unterschiedlichen systematischen und teleologischen Zwecken der
Ankniipfungen an den Handlungsort.

898 Schnikels, in BeckOGK, Art. 10 Rom II-VO Rn. 36 f. mwN.
899 Schnikels, in BeckOGK, Art. 10 Rom II-VO Rn. 36 f. mwN.
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(a) Umweltschadigungen und Verletzungen gemeinschaftsweit einheitlicher
Rechte des geistigen Eigentums: Keine zeitliche Mosaikbetrachtung

Im Fall von Umweltschadigungen soll die optionale Handlungsortankniip-
fung den Geschidigten begiinstigen (Art.7 Var. 2 in Verbindung mit Erwi-
gungsgrund 25). Der Geschddigte soll verhindern konnen, dass der Haften-
de einen Erfolgsort mit niedrigem Schutzstandard herbeifithren kann.%°
Dieser Zweck wiirde verfehlt, wenn der Handlungsort mosaikartig verviel-
faltigt wiirde. Es sollte daher eine Konzentration iiber eine Schwerpunkt-
betrachtung oder ein Wahlrecht des Geschadigten erfolgen. Letztlich ist
die Schwerpunktbetrachtung vorzugswiirdig, um den Geschadigten nicht
weiter zu privilegieren — ihm steht bereits die Wahl zwischen dem Erfolgs-
und Handlungsort zu (Art. 7 Var. 1 und 2).

Im Gegensatz dazu stellt die Handlungsortankniipfung des Art. 8 Abs. 2
systematisch keine Alternative zur Erfolgsortankniipfung dar. Vielmehr ist
sie systematisch und teleologisch eigenstindig fiir den Ankniipfungsgegen-
stand der gemeinschaftsweit einheitlichen Rechte des geistigen Eigentums
normiert. Zwar kann man das Schutzlandprinzip des Abs.1 als speziellen
Erfolgsort und Abs. 2 als Unterankniipfung fiir Rechte des geistigen Eigen-
tums auffassen. Dennoch ist Abs. 2 eigenstidndig, weil er einen europarecht-
lich teilharmonisierten Ankniipfungsgegenstand betriftt. Er erginzt diese
Harmonisierung (,Fragen, die nicht unter den einschldgigen Rechtsakt
der Gemeinschaft fallen’, sogenanntes ,Innen-IPR).”! Das Risiko eines
widerspriichlichen Gesamtsystems wire ungleich grofler, wenn mehrere
Rechtsordnungen diese Harmonisierung erganzen wiirden. Daher sprechen
die Systematik und der Zweck gegen eine Mosaikbetrachtung bei einer
Vervielfiltigung der Handlungsorte. Das gilt auch fiir aufervertragliche
Schuldverhiltnisse aus einer Verletzung von Rechten des geistigen Eigen-
tums gemafd Art. 13, weil dieser uneingeschrankt auf Art. 8 verweist.

(b) Andere auflervertragliche Schuldverhaltnisse und Sicherheits- und
Verhaltensregeln: Zeitliche Mosaikbetrachtung

Im Rahmen der Sicherheits- und Verhaltensregeln des Art. 17 thematisieren
weder die Rechtsprechung noch die Literatur Konstellationen mehrerer

900 Statt vieler nur Junker, in MiKo BGB, Art. 7 Rom II-VO Rn. 5 mwN.
901 McGuire, in BeckOGK, Art.8 Rom II-VO Rn.192f. mwN; Griinberger, in Hifte-
ge/Mansel, Art. 8 Rom II-VO RN. 8 mwN.
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Handlungen, welche die Folgen eines Delikts, einer ungerechtfertigten Be-
reicherung, einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag oder eines Verschuldens
bei Vertragsverhandlungen bedingen. Vielmehr betrachtet die Literatur nur
die Konstellation, dass eine Handlung aus mehreren Teilakten besteht.
Das ist beispielsweise bei der Produkthaftung der Fall, weil der Haften-
de regelmiaflig das schidigende Produkt produziert und in den Verkehr
bringt. Konstellationen mehrerer Handlungen behandelt die Literatur je-
doch im Zuge der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag und des Verschuldens
bei Vertragsverhandlungen (Art.11 Abs.2, 3 und 12 Abs. 2 lit. b). Im Zuge
dessen kommt sie jedoch zu unterschiedlichen Ergebnissen: Bei mehreren
sukzessiven Geschiftsfithrungshandlungen stellt sie auf den Schwerpunkt
oder auf die erste Handlung ab. Hingegen vertritt sie im Zuge langfristiger
Vertragsverhandlungen bei mehreren pflichtwidrig unterlassenen Offenba-
rungen einer Information eine zeitliche Mosaikbetrachtung. Diese bezieht
sie jedoch lediglich auf die Konstellation mehrerer Unterlassungen, die zu
mehreren Schiaden fithren. Hingegen thematisiert sie nicht die Konstella-
tion mehrerer Unterlassungen, die zu einem Schaden fithren. Dariiber hi-
naus adressiert sie nicht die Konstellation mehrerer sukzessiver Fehlinfor-
mationen durch aktive Handlungen. Schlief3lich bespricht die Literatur kei-
ne zeitlich gestreckten Sachverhalte einer ungerechtfertigten Bereicherung,
obwohl die Rom II-VO insofern ebenfalls an den Handlungszeitpunkt an-
kniipft (Art. 10 Abs. 2).

Meines Erachtens fiihren mehrere sukzessive Haupthandlungen in ver-
schiedenen Staaten bei den Art.11 Abs.3 und Art.17 zu kollisionsnormin-
ternen Statutenwechseln mit Ex-nunc-Wirkung, weil diese den Handlungs-
ort als Ankniipfungsmoment berufen (Wandelbarkeit durch Vervielfalti-
gung). Hingegen stellen die Art.11 Abs.2 und Art.12 Abs. 2 lit.b auf den
Handlungszeitpunkt als Ankniipfungszeitpunkt fiir das Ankniipfungsmo-
ment des gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts ab. Verlagert sich dieser
Aufenthalt grenziiberschreitend zwischen zwei Haupthandlungen, dann hat
das ebenfalls einen Ex-nunc-Statutenwechsel und eine zeitliche Mosaikbe-
trachtung zur Folge. Ich bin der Ansicht, dass man eine Vervielfiltigung
der Haupthandlungen wie eine Vervielfiltigung der Primdrschéden beriick-
sichtigen muss: Sind sie Bestandteil desselben auflervertraglichen Schuld-
verhiltnisses, dann segmentieren sie das anzuwendende Recht.

(aa) Wortlaut und Teil der Systematik: Keine zeitliche Mosaikbetrachtung

Gegen eine solche Segmentierung streiten zwar die Wortlaute der Art. 10
Abs.2, Art.11 Abs.2, 3, Art.12 Abs.2 lit.b und Art.17 Rom II-VO, die

401



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I- und II-VO

allesamt an ein ungerechtfertigt bereicherndes Ereignis, ein schadensbe-
griindendes Ereignis, eine Geschéftsfilhrung oder ein haftungsbegriinden-
des Ereignis ankniipfen. Dariiber hinaus kniipfen die Art.10-12 an ein
auflervertragliches Schuldverhiltnis aus ungerechtfertigter Bereicherung,
aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag oder aus Verhandlungen vor Abschluss
eines Vertrags. Des Weiteren gibt es im Gegensatz zu Art.4 Abs.1 und
Art.12 Abs. 2 lit.a keine Norm, die indirekte Handlungsfolgen und Vor-
bereitungshandlungen als unbeachtlich und damit Haupthandlungen als
beachtlich einstuft. Aulerdem spricht der Grundsatz der einheitlichen An-
knitipfung auflervertraglicher Schuldverhiltnisse gegen eine Aufspaltung
des anzuwendenden Rechts. Er findet insbesondere in Art. 15 seinen Aus-
druck. Art. 15 regelt jedoch nicht die Konstellation mehrerer eigenstdndiger
Handlungen.

(bb) Systematik im Ubrigen: Zeitliche Mosaikbetrachtung

In systematischer Hinsicht kniipfen die Abs. 1 der Art. 10-12 akzessorisch an
das hypothetische Vertragsstatut der Rom I-VO. Jenes ist weitgehend wan-
delbar bei nachtraglichen Verdnderungen der Ankniipfungselemente (zuvor
ab S. 300). Die Rom II-VO berticksichtigt dariiber hinaus grundsatzlich
sogar einseitige Veranderungen der Ankniipfungselemente (zuvor ab S. 362
und nachfolgend ab S. 408). Beides spricht dafiir, bei mehreren sukzessi-
ven Haupthandlungen eine zeitliche Mosaikbetrachtung anzulegen. Des
Weiteren enthalten die Art. 10-12 jeweils eine Ausweichnorm zugunsten des
wandelbaren Ankniipfungsmoments der offensichtlich engeren Verbindung
(Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4 und Art. 12 Abs. 2 lit. d, zuvor ab S. 368). Da-
riiber hinaus kniipfen die iibrigen Kollisionsnormen an Erfolgsorte — Ein-
tritt der ungerechtfertigten Bereicherung und Eintritt des Schadens (Art. 10
Abs. 3 und Art. 12 Abs. 2 lit. a). Diese sind wandelbar, sofern mehrere Pri-
marerfolge eintreten (zuvor ab S. 394). SchliefSlich ist die Konstellation
mehrerer Haupthandlungen meines Erachtens schlicht eine Umkehr der
Konstellation mehrerer Primarerfolge. Sofern auf einer der beiden Seiten -
Handlung oder Erfolg - ein verbindendes Element vorliegt, dann sind alle
eigenstindigen Handlungen oder Erfolge mafigeblich.

Mit anderen Worten: Fiithrt eine eigenstindige Handlung zu mehreren
eigenstdndigen Erfolgen, dann verbindet sie die Handlung zu einem aufler-
vertraglichen Schuldverhiltnis. Fithren mehrere eigenstandige Handlungen
zu nur einem eigenstdndigen Erfolg, dann verbindet der Erfolg die Hand-
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lungen zu einem auflervertraglichen Schuldverhéltnis. Trifft hingegen eine
Vervielfiltigung auf beiden Seiten ein, dann konnen mehrere auflervertrag-
liche Schuldverhéltnisse und damit mehrere Hauptfragen vorliegen. Es
liegt dann zwar kein Statutenwechsel vor. Das anzuwendende Recht ist je-
doch ebenfalls segmentiert, weil jedes aufervertragliches Schuldverhaltnis
selbstdndig anzukniipfen ist. Es ist gleichwohl auch vorstellbar, dass trotz
einer Vervielfaltigung der Handlungen und Erfolge weiterhin ein auf8erver-
tragliches Schuldverhiltnis und eine Hauptfrage vorliegen. Das gilt insbe-
sondere fiir die Geschiftsfithrung ohne Auftrag und das Verschulden bei
Vertragsverhandlungen. Thre Ankniipfungsgegenstinde enthalten originar
dauerhafte Komponenten. Ein Verschulden bei einer Vertragsverhandlung
kann daher bei mehreren sukzessiven Handlungen/Unterlassungen ,,meh-
rere selbstschidigende Vermdgensdispositionen® umfassen, wie Schnikels zu-
treffend ausfiithrt.®%2 Das ist bei Delikten anders: Der Ankniipfungsgegen-
stand verlangt lediglich eine unerlaubte Handlung und einen Erfolg in Form
des Schadens.

(cc) Konkrete Normzwecke: Zeitliche Mosaikbetrachtung

Die konkreten Normzwecke stiitzen eine zeitliche Mosaikbetrachtung bei
mehreren Haupthandlungen. Die Art.10 Abs.2, Art.11 Abs.2 und Art.12
Abs.2 lit.b kniipfen an den gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt im
Handlungszeitpunkt. Hingegen stellt Art. 4 Abs. 2 auf den Erfolgszeitpunkt
ab. Im Vergleich méchten die Art. 10 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2
lit. b daher hervorheben, dass das Recht im Umfeld des Handelnden zum
Zeitpunkt der Handlung mafigeblich ist (,Umweltrecht®).”®* Eine derarti-
ge Betonung der Handlung spricht meines Erachtens dafiir, jede qualita-
tiv eigenstandige (Haupt-)Handlung entsprechend zu respektieren. Art. 11
Abs. 3 beruft den Ort der Geschiftsfithrung als Ankniipfungsmoment. Da-
mit kniipft er an den Handlungsort. Das gewichtet die Interessen des Ge-
schaftsfithrers tendenziell hoher als die des Geschaftsherrn.?** Dies streitet
ebenfalls dafiir, jede eigenstindige (Haupt-)Handlung auch eigenstidndig
zu betrachten. Art.17 normiert, dass die Sicherheits- und Verhaltensregeln
am Ort und zum Zeitpunkt der Handlung angemessen zu beriicksichtigen
sind. Das bezweckt zweierlei: Einerseits einen angemessenen Interessen-

902 Schnikels, in BeckOGK, Art. 12 Rom II-VO Rn. 86.
903 Picht, in EuZPR/EulPR, Art.12 Rom II-VO Rn. 35.
904 Schnikels, in BeckOGK, Art. 11 Rom II-VO Rn. 3.
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ausgleich unter den Parteien. Andererseits die Beachtung des offentlichen
Interesses des Handlungsorts an der Einhaltung seiner Sicherheits- und
Verhaltensregeln.”®> Beide Zwecke sprechen eher fiir eine zeitliche Mosa-
ikbetrachtung, wenn eine sukzessive Abfolge mehrerer Haupthandlungen
gegeben ist. Die handelnde Partei hat stets ein Interesse daran, dass der
jeweilige Handlungsort und -zeitpunkt mafgeblich ist. Des Weiteren hat
jeder Staat, in dem eine eigenstindige Handlung geschieht, ein 6ffentliches
Interesse an der Beachtung seiner Sicherheits- und Verhaltensregeln.

(dd) Allgemeine Zwecke der Rom II-VO: Zeitliche Mosaikbetrachtung

Schliellich sprechen auch die allgemeinen teleologischen Erwagungen der
Rom II-VO fiir einen Ex-nunc-Statutenwechsel je weiterer Haupthandlung.
Zwar ist die Erwiagung der Vorhersehbarkeit im Hinblick auf die Konstel-
lation mehrerer Handlungsorte unbestimmt, weil Erwagungsgrund 16 S.2
und Art. 4 Abs.1 sie lediglich fiir mehrere Erfolgsorte prézisieren. Die Er-
wigung eines angemessenen Interessenausgleichs streitet jedoch dafiir, jede
eigenstdndige Handlung zu beriicksichtigen. Kniipft die Rom II-VO an den
Handlungsort oder -zeitpunkt, dann mdchte sie das Interesse des Handeln-
den hoher bewerten. Das zeigt sich vor allem daran, dass sie weitaus hau-
figer an den Erfolgsort und -zeitpunkt ankniipft. Normiert sie ausnahms-
weise den Handlungsort oder -zeitpunkt als mafigeblich, dann spricht das
fiir eine zeitliche Mosaikbetrachtung: Dem Handelnden ist grundsatzlich
daran gelegen, dass man jede seiner eigenstindigen Handlungen nach sei-
nem jeweiligen Umweltrecht bewertet. Diese Auslegung ist aber auch im
Interesse der anderen Partei. Sie verhindert zu einem gewissen Maf3e, dass
der Handelnde das anzuwendende Recht fiir mehrere eigenstindige Hand-
lungen durch seine erste Handlung festlegen kann. Dariiber hinaus streitet
auch das Prinzip der engsten Verbindung fiir dieses Ergebnis, weil die Rom
II-VO dieses Prinzip am Ort der jeweiligen Haupthandlung verwirklicht
sieht.

905 Maultzsch, in BeckOGK, Art. 17 Rom II-VO Rn. 5.
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(ee) Ergebnis: Zeitliche Mosaikbetrachtung bei mehreren
Haupthandlungen

Insgesamt stiitzt die Auslegung der Art.10 Abs.2, Art.11 Abs.2, 3, Art.12
Abs. 2 lit. b und Art.17 daher meines Erachtens eine zeitliche Mosaikbe-
trachtung eigenstindiger (Haupt-)Handlungsorte und -zeitpunkte. Wie
bei den Ankniipfungen an den (Primér-)Erfolgsort oder -zeitpunkt ist in
der Folge entscheidend, wie eigenstindige Haupthandlungen von nicht
eigenstindigen Handlungen abzugrenzen sind. Abstrakt ausgedriickt: Ei-
genstindige Haupthandlungen beruhen objektiv auf einem neuen Hand-
lungsentschluss, insbesondere aufgrund gednderter Umstdnde oder eines
zwischenzeitlichen Erkenntnisgewinns. Sie miissen nicht zwingend eine
neue Qualitdt aufweisen, sondern kénnen vorherige Handlungen wieder-
holen oder fortsetzen. Konkrete Beispiele finden sich insbesondere im Rah-
men der Geschiftsfithrung ohne Auftrag und des Verschuldens bei einer
Vertragsverhandlung: Im Fall der internationalen Nothilfe ist eine grenz-
iberschreitende Beforderung lediglich dann eine sukzessive eigenstindige
Handlung, wenn in dem weiteren Mitgliedstaat ein neuer Handlungsent-
schluss erfolgt. Das ist objektiv zu bestimmen. Ein Beispiel wire eine ur-
spriinglich nicht absehbare Weiterbeférderung an ein anderes Krankenhaus
- aufgrund eines Staus, einer Anderung des Zustands des Unfallopfers oder
einer Uberlastung der Notaufnahme. Eine internationale Erbensuche diirfte
regelmiflig fiir jedes Land einen neuen Entschluss erfordern. Mehrfache
aktive Fehlinformationen diirften ebenfalls als mehrere Haupthandlungen
zu qualifizieren sein - jedenfalls dann, wenn sie die vorherige Fehlinforma-
tion reaktiv abdandern. In der Variante einer unterlassenen Richtigstellung
einer Fehlinformation oder eines Fehlverstindnisses sollte meines Erach-
tens nicht pauschal das letztméogliche Unterlassen der Schadensabwendung
entscheidend sein. Vielmehr ist insoweit ebenfalls eine zeitliche Mosaik-
betrachtung anzustellen. Damit ist grundsatzlich das erste Unterlassen
allein maf3geblich, sofern kein weiteres eigenstdndiges Unterlassen folgt.
Ein solches ist beispielsweise vorstellbar, wenn der Unterlassende auf weite-
re Nachfragen schweigt. Mehrere sukzessive Arbeitskampfmafinahmen im
Sinne des Art. 9 Var. 2 sind entsprechend zu bewerten, weil es sich ebenfalls
um eine Ankniipfung an den Handlungsort handelt.?%¢

906 Statt vieler nur Kndfel, in BeckOGK, Art. 9 Rom II-VO Rn. 7 mwN.
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(5) Vervielfiltigung von Primarschaden, -bereicherung und
Haupthandlung nebst Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts:
Zeitliche Mosaikbetrachtung

Die Ankniipfungsmomente des gemeinsamen und einseitigen gewohnli-
chen Aufenthalts sind im Rahmen der Rom II-VO wandelbar, soweit
gestreckte Sachverhalte sie vervielfaltigen und damit ihre Ankniipfungszeit-
punkte dynamisieren. In der Folge konnen kollisionsnorminterne Statuten-
wechsel eintreten (Art.4 Abs.2, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a, Art.6, Art.9
Var. 1, Art. 10 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2, Art. 12 Abs. 2 lit. b Rom II-VO). Die zwi-
schenzeitliche Verlegung des gewohnlichen Aufenthalts hat dann einen Ex-
nunc-Statutenwechsel und damit eine zeitliche Mosaikbetrachtung zur Fol-
ge. Zum einen fithrt eine Vervielfiltigung der Primarschaden und Haupt-
handlungen dazu, dass mehrere entsprechende Ankniipfungszeitpunkte
entstehen. Damit gleicht die Lage einem dynamischen Ankniipfungszeit-
punkt. Zum anderen ist der gewohnliche Aufenthalt unter der Rom II-VO
wandelbar, obwohl es sich bei ihm um ein einseitiges Ankniipfungsmoment
handelt.

(a) Dynamisierung der Ankniipfungszeitpunkte durch Vervielfaltigung

Die Rom II-VO verbindet das Ankniipfungsmoment gemeinsamer oder
einseitiger ,gewohnlicher Aufenthalt” weit iiberwiegend mit dem An-
knitipfungszeitpunkt ,Schadenseintritt“ oder ,Handlungszeitpunkt® (Art. 4
Abs.2, Art.5 Abs.1 UAbs.1 lit.a, Art.6, Art.9 Var. 1 oder Art.10 Abs. 2,
Art. 11 Abs. 2, Art.12 Abs. 2 lit.b Rom II-VO). Sie sind isoliert betrachtet
fixiert (zuvor ab S. 352 und 357). Ein zeitlich gestreckter Sachverhalt kann
diese Ankniipfungszeitpunkte dynamisieren, indem er die Primarschiaden
und Haupthandlungen vervielfiltigt (Dynamisierung durch Vervielfalti-
gung). Dass eine derartige Vervielfiltigung moglich ist, hat diese Arbeit
bereits dargelegt (zuvor ab S. 394 und 399). In diesem Fall sprechen die
Wortlaute der Kollisionsnormen dafiir, dass jeder Primérschaden und jede
Haupthandlung zu einem neuen Ankniipfungszeitpunkt fithrt und nicht
nur der gewdhnliche Aufenthalt am ersten Primérschaden oder der ersten
Haupthandlung mafigeblich ist.

In systematischer Hinsicht existiert keine entsprechende Norm zu Art. 19
Abs.3 Rom I-VO, die den gewdhnlichen Aufenthalt global fixiert. Zwar
befasst sich Art.23 Rom II-VO wie Art.19 Rom I-VO mit der Definition
und Lokalisierung des gewoéhnlichen Aufenthalts. Gleichwohl legt sie den
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mafigeblichen Zeitpunkt fiir seine Bestimmung nicht fest. Das bleibt der
konkreten Kollisionsnorm iiberlassen. Die Zeitpunkte des Schadenseintritts
und der Bereicherungshandlung werden bei mehreren sukzessiven Primar-
schaden oder Haupthandlungen dynamisch (zuvor ab S. 394 und 399).

Schliefllich spricht auch die teleologische Auslegung der eingangs ge-
nannten Kollisionsnormen dafiir, dass die Ankniipfung an den gewo6hnli-
chen Aufenthalt wandelbar sein kann. Die Ankniipfung an den gewdhnli-
chen Aufenthalt mochte sicherstellen, dass das Recht des tatsachlichen auf
Dauer angelegten Lebensmittelpunkts anzuwenden ist. Dabei ist im Zwei-
fel der aktuelle Lebensmittelpunkt entscheidend,”®” weil die Rom II-VO
gerade nicht den abstrakten Wohnsitz wiahlt. Daneben streiten auch die
allgemeinen teleologischen Erwégungen fiir einen wandelbaren gewdhnli-
chen Aufenthalt. Sie erfordern ausdriicklich eine verbesserte Vorhersehbar-
keit gerichtlicher Entscheidungen und einen angemessenen Interessenaus-
gleich durch die einheitlichen Bestimmungen der Rom II-VO (Erwégungs-
grund 16 S.1). Dariiber hinaus mochte die Rom II-VO das Prinzip der
engsten Verbindung verwirklichen (Erwagungsgrund 14 S.3 und Art. 4
Abs. 3, Art. 5 Abs. 2, Art. 6 Abs. 2, Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 2
lit. ¢). Angesichts der Wortlaute und der Systematik der Kollisionsnormen
entspricht es diesen Erwdgungen mehr, jeden Ankniipfungszeitpunkt zu
beriicksichtigen und nicht nur den ersten.

Eine Vervielfiltigung der Primdrschdden und Haupthandlungen dyna-
misiert daher die entsprechenden Ankniipfungszeitpunkte der Art. 4 Abs. 2,
Art.5 Abs.1 UAbs. 1 lit.a, Art.10 Abs. 2, Art.11 Abs. 2, Art.12 Abs. 2 lit.b
Rom II-VO. Eine Ankniipfung weist keinen ausdriicklichen Ankniipfungs-
zeitpunkt auf: Der gewohnliche Aufenthalt des Haftenden steht auf der
letzten Stufe der Ankniipfungsleiter bei der Produkthaftung (Art.5 Abs.1
UADbs. 2). Nach einer Ansicht ist hierfiir der Zeitpunkt des Schadensein-
tritts oder des Produkterwerbs maf3geblich?®® - je nachdem, ob im Fall ei-
nes verniinftigerweise vorhersehbaren Inverkehrbringens lit. a/c oder lit. b
einschldgig gewesen wire.”” Die Gegenansicht erachtet durchweg den
Zeitpunkt des Schadenseintritts als entscheidend.”'? Beide Ankniipfungs-
zeitpunkte sind isoliert betrachtet fixiert (zuvor ab S. 352 und 360). Ver-
vielféltigen sich jedoch die Schdden oder das Inverkehrbringen im Zuge
eines gestreckten Sachverhalts, dann gleicht die Konstellation einem dyna-

907 Statt vieler nur von Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn. 23 mwN.
908 Junker,in MiiKo BGB, Art. 5 Rom II-VO Rn. 45 mwN.

909 Wilke, 191-193.

910 M. Miiller, in BeckOGK, Art. 5 Rom II-VO Rn. 100.
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mischen Ankniipfungszeitpunkt. Verdndert sich das Ankniipfungsmoment
zwischen zwei Ankniipfungszeitpunkten, tritt ein Ex-nunc-Statutenwechsel
ein. Beim Zeitpunkt des Produkterwerbs ist das moglich, weil man ihn
als tatsachliche Lieferung des schddigenden Produkts definiert (zuvor ab
S. 360).

(b) Gewohnlicher Aufenthalt wandelbar

Dariiber hinaus ist das Ankniipfungsmoment des gewohnlichen Aufent-
halts unter der Rom II-VO wandelbar. Die Rom II-VO berticksichtigt ndm-
lich einseitige Verdnderungen ihrer Ankniipfungsmomente. Hierfiir spricht
zum einen, dass die Rom II-VO weit {iberwiegend an tatsachlich-einseiti-
ge Ankniipfungselemente ankniipft — nicht hingegen an einvernehmliche.
Diese Beobachtung streitet dafiir, dass die Rom II-VO die tatsdchlichen
Umstidnde auf der kollisionsrechtlichen Ebene abbilden mdchte. Daher
mochte sie nachtragliche tatsdchliche Verdnderungen grundsitzlich nach-
vollziehen - unabhéngig davon, ob sie einseitig oder beidseitig ausgeldst
wurden. Zum anderen enthilt die Rom II-VO keine mit Art. 19 Abs. 3 Rom
I-VO vergleichbare Regelung, die den gewdhnlichen Aufenthalt oder ein
anderes wichtiges Ankniipfungselement als unwandelbar normiert. Zwar
legt die Rom II-VO haufig Ankniipfungszeitpunkte fest. Diese gleichen bei
gestreckten Sachverhalten jedoch dynamischen Ankniipfungszeitpunkten.
Daher hat es einen Statutenwechsel zur Folge, wenn sich der gewohnliche
Aufenthalt im Lauf eines gestreckten Sachverhalts zwischen zwei Primar-
schaden verschiebt.

(6) Abgrenzung des Statutenwechsels von der Vervielfaltigung der
Hauptfrage

In diesem Kontext mag man sich die Frage stellen, warum die vervielfaltig-
ten Primédrschdden oder Haupthandlungen nicht selbstindig anzukniipfen
sind. Man kénnte meinen, dass die Vervielfaltigung der Primirerfolge oder
Haupthandlungen zu weiteren selbstindig anzukniipfenden Hauptfragen
fuhre. Sie sind derselben Hauptfrage zuzuordnen, sofern der urspriingliche
Ankniipfungsgegenstand eine verbindende Komponente aufweist. Im Rah-
men der Rom I-VO ist das der urspriingliche Vertrag. Das gilt sogar dann,
wenn er wesentliche Anderungen erfahren hat. Eine weitere Hauptfrage
liegt lediglich dann vor, wenn der Vertrag komplett neu abgeschlossen
wurde (Novation, zuvor ab S. 189).
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Im Rahmen der Rom II-VO enthalten die Ankniipfungsgegenstinde
der Art. 4-13 verschiedene verbindende Komponenten. Das wurde bereits
fiir eine Handlung bei mehreren Erfolgen und einen Erfolg bei mehreren
Handlungen dargelegt (zuvor ab S. 394 und 400). Sie konnen bei allen
auflervertraglichen Schuldverhéltnissen der Rom II-VO auftreten. Alle Kol-
lisionsnormen erfordern eine Handlung in Gestalt einer schadensbegriin-
denden Handlung, Bereicherungs- oder Geschiftsfithrungshandlung. Sie
erfordern ebenfalls einen Erfolg in Form eines Schadens, einer Bereiche-
rung oder eines Geschiftsfithrungserfolgs. Dariiber hinaus hat diese Arbeit
bereits gezeigt, dass eine Geschiftsfiihrung oder eine Vertragsverhandlung
verbindende Komponenten des Ankniipfungsgegenstands sind (Art. 11 und
Art. 12, zuvor ab S. 394 und 400). Schliefllich kann eine enge Verbindung zu
einem Vertrag oder einem Dauerdelikt verbindende Wirkung haben (Art. 4
Abs.3 S.2, Art.10 Abs. 1, Art. 11 Abs.1, Art.12 Abs.1). Bleibt einer dieser
verbindenden Umstdnde nach der Verdnderung des Sachverhalts bestehen,
liegen keine zwei selbstandig anzukniipfenden Hauptfragen vor. Vielmehr
geht es dann um einen Statutenwechsel im Rahmen einer Hauptfrage.

5. Rechtsfolgen der Statutenwechsel

Objektive Statutenwechsel wirken im Rahmen der Rom II-VO lediglich
fir die Zukunft, nicht die Vergangenheit (ex nunc statt ex tunc, zuvor ab
S. 366 und 373). Fiir subjektive Statutenwechsel gilt das meines Erachtens
ebenfalls, sofern die Rechtswahl keinen eindeutigen Parteiwillen zugunsten
einer Riickwirkung erkennen ldsst. Die herrschende Ansicht nimmt hinge-
gen im Zweifel eine Riickwirkung an (zuvor ab S. 366). Beide Ergebnisse
entsprechen der Rom I-VO (zuvor ab S. 149 und 345). Der Ex-nunc-Effekt
segmentiert das anzuwendende Recht des Sachverhalts. Das kann man als
zeitliche Mosaikbetrachtung umschreiben (zuvor ab S. 373).

Auch in Bezug auf die konkreten Rechtsfolgen eines Ex-nunc-Statuten-
wechsels ergeben sich zahlreiche Parallelen zur Rom I-VO: Die Leistungs-
pflichten sind grundsitzlich dem Statut im Zeitpunkt ihrer jeweiligen Ent-
stehung zuzuordnen (Entstehungsstatut, zuvor ab S. 331). Beispielsweise
kntipft die Schadensersatzpflicht einer unerlaubten Handlung an das Sta-
tut im Zeitpunkt des Eintritts des jeweiligen Primérschadens an. Liegen
mehrere Primdrschiden und damit mehrere Leistungspflichten in Form
von Schadensersatz- oder Unterlassungspflichten vor, dann kniipfen diese
jeweils nach ihrem Entstehungsstatut an.
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Die Leistungspflichten folgen hingegen dem Entstehungsstatut einer an-
deren Leistungspflicht, sofern eine entsprechende ausdriicklich oder kon-
kludente Rechtswahl der Parteien vorliegt (Gleichlauf, zuvor ab S. 344).
Des Weiteren folgen sekundére Leistungspflichten dem Entstehungsstatut
der primdren (zuvor ab S. 338). Im Rahmen der vertraglichen Schuld-
verhéltnisse der Rom I-VO standen hier vor allem die Leistungsstérungs-
rechte im Fokus (Art.12 Abs. 1 lit. c Rom I-VO). Sie treten bei den aufSer-
vertraglichen Schuldverhiltnissen der Rom II-VO in den Hintergrund.
Gleichwohl ist es nicht ausgeschlossen, dass der Schuldner seine primaren
Leistungspflichten unter den auflervertraglichen Schuldverhaltnissen nicht,
schlecht oder zu spit erfiillt. Die priméren Leistungspflichten konnen dabei
insbesondere in einem Schadensersatz, Aufwendungsersatz, Unterlassen
oder einer Bereicherungsherausgabe bestehen. Die sekundédren Rechte und
Pflichten bei Nichtleistung, Schlechtleistung und Verzug folgen dem Ent-
stehungsstatut der primaren Rechte und Pflichten. Dasselbe gilt auch fiir
Gestaltungsrechte wie die Aufrechnung und Einwendungen wie die Verjah-
rung oder Verwirkung.

Die Deliktsfahigkeit folgt dem Entstehungsstatut der Leistungspflicht
(Art.15 lit.a und Erwdgungsgrund 12). Im Fall mehrerer Primarschdden
richtet sie sich daher nach dem Recht des jeweiligen Primarschadensorts.
Die Deliktsfahigkeit unter diesem Statut heilt nicht die fehlende Deliktsfa-
higkeit unter einem fritheren Statut. Erachtet das initial mafigebliche Statut
den vermeintlichen Schédiger als deliktsunfahig, dann kann ein spéteres
Statut das nicht korrigieren. Anders als die Rom I-VO bezweckt die Rom
II-VO keine grofitmogliche Wirksamkeit der auflervertraglichen Schuld-
verhiltnisse, weil die Parteiinteressen insoweit regelméafiig auseinanderlau-
fen. Mit anderen Worten: Ein Vertragsschluss impliziert ein Interesse am
Bestand des Vertrags (zuvor ab S. 329), die Verhaltensweisen der aufler-
vertraglichen Schuldverhiltnisse hingegen nicht. In dieser Hinsicht unter-
scheiden sich die Wirkungen eines Ex-nunc-Statutenwechsels unter der
Rom I-VO und der Rom II-VO.

Insgesamt ist die Ex-nunc-Wirkung daher auch im Rahmen der Rom
II-VO relativ - sie unterstellt nicht gleichsam alle Rechtsfragen dem neuen
Statut. Vielmehr koénnen auf die verschiedenen Rechte und Pflichten eines
auf8ervertraglichen Schuldverhaltnisses verschiedene Sachrechte anzuwen-
den sein (zuvor ab S. 345).
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6. Zusammenfassung der Ergebnisse zur Rom II-VO und Vergleich mit der
Rom I-VO

a. Ankniipfungsmomente weitgehend unwandelbar

Die Ankniipfungsmomente der Rom II-VO sind weitgehend unwandelbar.
Nachtrégliche Veranderungen fithren deshalb nur selten zu Statutenwech-
seln. Das liegt hauptsichlich daran, dass die Ankniipfungsmomente unver-
anderlich definiert oder deren Ankniipfungszeitpunkte ausdriicklich fixiert
sind (zuvor ab S. 351 und 360). Es hat daher kaum Auswirkungen, dass die
Rom II-VO einseitige Veranderungen beriicksichtigt. Zwar ist insbesondere
das Ankniipfungsmoment ,gewohnlicher Aufenthalt” durch eine einseitige
Wohnsitzverlegung wandelbar (zuvor ab S. 362 und 408). Die Kollisions-
normen verbinden es jedoch mit einem fixen Ankniipfungszeitpunkt. Die
(einseitige) Wandelbarkeit der Ankniipfungsmomente der Rom II-VO tritt
lediglich ausnahmsweise zutage, wenn bei einem zeitlich gestreckten Sach-
verhalt mehrere Primarschaden oder Haupthandlungen im Rahmen eines
auflervertraglichen Schuldverhaltnisses auftreten. Das vervielfiltigt die An-
kntipfungsmomente und dynamisiert die Ankniipfungszeitpunkte. In der
Folge werden Veranderungen zwischen den Primirschdden oder Haupt-
handlungen beachtlich und fithren zu Statutenwechseln. Insgesamt gleicht
das Ergebnis dem Bild wandelbarer Ankniipfungsmomente und dynami-
scher Ankniipfungszeitpunkte, obwohl sie isoliert betrachtet unwandelbar
und fixiert sind. In der Folge sind kollisionsnorminterne Statutenwechsel
moglich (Art. 4-12,17 Rom II-VO, zuvor ab S. 394, 398, 400 und 406).

Dariiber hinaus ist das gewéhlte Recht wandelbar. Insoweit sind kollisi-
onsnorminterne und kollisionsnormiibergreifende qualifizierende und dis-
qualifizierende Statutenwechsel denkbar (Art. 14 Rom II-VO in Verbindung
mit Art. 3 Abs. 2 Rom I-VO, zuvor ab S. 366).

Des Weiteren ist das Ankniipfungsmoment ,,offensichtlich engere Verbin-
dung” wandelbar. Es kann zu kollisionsnormiibergreifenden gleichrangigen
Statutenwechseln fithren (Art.4 Abs.3, Art.5 Abs.2, Art.6 Abs. 2, Art.10
Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ Rom II-VO, zuvor ab S. 368).

Schliefllich teilen die akzessorischen Ankniipfungen der Rom II-VO die
Wandelbarkeit der Ankniipfungsmomente der Rom I-VO und vollziehen
deren kollisionsnorminterne und kollisionsnormiibergreifende gleichran-
gige, qualifizierende und disqualifizierende Statutenwechsel nach (Art. 4
Abs.3 S.2, Art.5 Abs.2 S.2, Art. 6 Abs. 2, Art.10 Abs. 1, Art.11 Abs.1 und
Art. 12 Abs.1 Rom II-VO, zuvor ab S. 367).

411



https://doi.org/10.5771/9783748969433-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Wandelbarkeit im Internationalen Privatrecht der Rom I- und II-VO

b. Ankniipfungspersonen unwandelbar

Die Ankniipfungspersonen der Rom II-VO sind unwandelbar, weil sie tat-
sachlich und nicht verdnderlich definiert sind. Erforderlich ist die tatsdch-
liche Beteiligung an der Entstehung des auflervertraglichen Schuldverhalt-
nisses. Die Rom II-VO stellt bei den Ankniipfungspersonen nicht auf einen
rechtlich abstrahierbaren Status wie die Vertragsinhaberschaft, Glaubiger-
oder Schuldnerstellung ab (zuvor ab S. 361).

c. Ankniipfungsgegenstdnde unwandelbar

Bei den Ankniipfungsgegenstinden der Rom II-VO ergibt sich ein dhnli-
ches Bild: Sie sind unwandelbar, weil sie fast ausschliefflich an unverander-
liche tatsdchliche Umstdnde ankniipfen. Wie bei den Ankniipfungsperso-
nen sind diese tatsdchlichen Umstdnde rechtlich nicht abstrahierbar und
daher nur veranderlich, sofern das tatsdchlich méglich ist. Regelmafig ist
das nicht der Fall, weil insbesondere die unerlaubten Handlungen der
Art. 5-9 Rom II-VO untereinander und auch gegeniiber den iibrigen aufSer-
vertraglichen Schuldverhaltnissen der Art. 10-13 sehr spezifisch sind. Sollte
das ausnahmsweise einmal anders sein, dann diirfte eine Verdnderung hau-
fig als separates aulervertragliches Schuldverhéltnis zu qualifizieren sein.
Jenes ist dann selbstiandig anzukniipfen (zuvor ab S. 362).

d. Vergleich mit Rom I-VO: Ankniipfungselemente der Rom II-VO
deutlich haufiger unwandelbar

Die Ankniipfungspersonen und -gegenstinde der Rom I-VO sind deutlich
umfangreicher verdnderlich als die der Rom II-VO, weil sie rechtlich ab-
strahierbar sind. Sie sind vor allem vertraglichen Anderungen zuginglich
(zuvor ab S. 253 und 286). Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen
der Rom I- und II-VO ist, dass den Ankniipfungsgegenstinden der Rom
II-VO meist eine abstrakte und verbindende Komponente fehlt. Sie sind
weitgehend {iber die Handlung und den Erfolg und damit durch tatsdchli-
che und punktuelle Komponenten definiert. Eine abstrakt-rechtliche, dau-
erhafte und verbindende Komponente wie der Vertrag existiert regelmafSig
nicht. In der Folge stellt sich bei mehreren sukzessiven Handlungen und
Erfolgen héufiger die Frage, ob mehrere eigenstindig auflervertragliche
Schuldverhiltnisse und damit mehrere selbstdndig anzukniipfende Haupt-
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fragen vorliegen. Lediglich eine gleichbleibende Handlung oder ein gleich-
bleibender Erfolg kann eine Vielzahl an Handlungen oder Erfolgen verbin-
den. Die Perspektive der Rom II-VO ist daher deutlich feingliedriger als die
der Rom I-VO.

Die Ankniipfungsmomente der Rom II-VO unterstiitzen diesen Ansatz.
Sie stellen auf eine feingliedrig abgegrenzte Handlung oder einen entspre-
chenden Erfolg ab und konnen sich nachtriglich nicht verdndern. Man
kann ihre Verinderung daher nur bei einer Vervielfaltigung im Rahmen
desselben auflervertraglichen Schuldverhaltnisses beriicksichtigen. Fiithrt
beispielsweise eine Handlung zu mehreren Primérschdden, dann segmen-
tieren diese das anzuwendende Recht. Es ist eher fernliegend, einen frii-
heren Schaden nach dem Recht eines spiteren Schadens zu beurteilen.
Bei einem Vertrag stellt sich aufgrund dessen abstrakten Charakters und
verbindender Wirkung stets die Frage, ob zuvor entstandene Rechte und
Pflichten nach einem spateren Statut des Vertrags zu beurteilen sind. Fern-
ab der zeitlich gestreckten Sachverhalte weisen die Ankniipfungsgegenstin-
de der Art. 4-13 Rom II-VO ebenfalls teilweise verbindende Komponenten
auf: Eine Geschiftsfithrung, eine Vertragsverhandlung oder eine Verbin-
dung mit einem Vertrag (Art. 11, Art. 12 oder Art. 4 Abs. 3 S. 2, Art. 10 Abs. 1,
Art. 11 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 Rom II-VO, zuvor ab S. 394 und 400).

e. Wandelbarkeit der Ankniipfungselemente insgesamt: Verdnderliche
Definition und Ankniipfungszeitpunkt nicht fixiert

Insgesamt betrachtet ist ein Ankniipfungselement der Rom II-VO wandel-
bar, wenn es rechtlich oder tatsdchlich verdnderlich definiert und nicht
auf einen Ankniipfungszeitpunkt vor der Veranderung fixiert ist (zuvor
ab S. 411). Zwar weisen diese beiden Tatbestandsmerkmale teilweise Uber-
schneidungen und flieBende Uberginge auf. Dennoch decken sie unter-
schiedliche Konstellationen ab (zuvor ab S. 300 und 347). Die Rom II-VO
beriicksichtigt einseitige Veranderungen, weshalb man sie nicht ausklam-
mern muss. Die Ankniipfungselemente der Rom II-VO sind jedoch meist
zeitlich fixiert (zuvor ab S. 362 und 408). Das gilt insbesondere fiir den ge-
wohnlichen Aufenthalt (zuvor ab S. 359). Ein und dieselbe Kollisionsnorm
kann wandelbar und unwandelbar zugleich sein. Es ist stets das individuelle
Ankniipfungselement separat zu betrachten und die (Un-)Wandelbarkeit
danach zu differenzieren (zuvor ab S. 78 und 411).
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f. Rechtsfolgen der Wandelbarkeit: Grundsiétzlich Ex-nunc-Wirkung

Die Rechtsfolgen der Statutenwechsel sind unter den Rom I- und II-VO
weitgehend gleich. Zum einen entfalten sie Ex-nunc-Wirkung, sofern keine
anderweitige eindeutige Rechtswahl vorliegt (zuvor ab S. 345 und 409).
Zum anderen gleichen sich die konkreten Rechtsfolgen: Grundsitzlich ord-
nen beide Verordnungen eine Leistungspflicht dem Statut im Zeitpunkt
ihrer jeweiligen Entstehung zu (kein Gleichlauf). Sekundire Leistungs-
pflichten, Einwendungen und Gestaltungsrechte folgen hingegen dem Ent-
stehungsstatut der Leistungspflicht gegen die sie sich richten (Gleichlauf,
zuvor ab S. 339, 340, 343 und 409). Das gilt auch dann, wenn die Parteien
eine entsprechende Rechtswahl treffen (zuvor ab S. 344 und 409). Damit
entsprechen sich die Rechtsfolgen der Statutenwechsel unter der Rom I-
und II-VO weitgehend. Die Zuordnung der Rechtsfragen ist jedoch unter
der Rom II-VO weniger komplex, weil ihre Ankniipfungsgegenstinde und
-momente feingliedriger bei der Annahme Hauptfragen sind (zuvor ab
S. 412).

7. Vorschlag zur Normierung der Wandelbarkeit in Art. 23a Rom II-VO
n. F. und in einer etwaigen Rom 0-VO

Basierend auf den vorangegangenen Untersuchungen unterbreite ich den
folgenden Vorschlag zur Normierung der Statutenwechsel unter der Rom
I1-VO de lege ferenda:

Artikel 23a Rom II-VO
Statutenwechsel

(1) 'Die Anderung einer Voraussetzung einer Kollisionsnorm dieser Ver-
ordnung nach der Entstehung eines auflervertraglichen Schuldverhilt-
nisses fithrt dazu, dass ein anderes Recht auf dieses Schuldverhaltnis
anzuwenden ist als das Recht, das zuvor anzuwenden war (,,Statuten-
wechsel“), wenn die Voraussetzung verdnderlich ist und wenn fiir ihre
Bestimmung kein fritherer Zeitpunkt mafigebend ist, insbesondere der
Eintritt des Schadens. 2Ein Statutenwechsel kann insbesondere dann
eintreten, wenn ein auflervertragliches Schuldverhaltnis mehrere Hand-
lungen oder Erfolge aufweist.

(2) Ein Statutenwechsel kann nur dazu fithren, dass eine frithere Rechts-
wahl giiltig wird, es sei denn eine spitere Rechtswahl fithrt zu dem
Statutenwechsel.
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(3) 'Fir das Zustandekommen eines auflervertraglichen Schuldverhalt-
nisses ist das Recht mafigeblich, das in dem Zeitpunkt galt, in dem es
entstanden ist. 2Fiir eine Verpflichtung eines solchen Schuldverhiltnis-
ses ist das Recht mafigeblich, das in dem Zeitpunkt galt, in dem sie
entstanden ist. 3Fir Verpflichtungen, welche die Folgen der vollstindigen
oder teilweisen Nichterfiillung einer anderen Verpflichtung betreffen,
tiir Einwendungen oder fiir Gestaltungsrechte ist das Recht maf3geblich,
das in dem Zeitpunkt galt, in dem die andere oder die betroffene Ver-
pflichtung entstanden ist. “Ein Statutenwechsel dandert das Recht zuvor
entstandener Schuldverhdltnisse, Verpflichtungen, Einwendungen und
Gestaltungsrechte nur dann, wenn sich eine entsprechende Rechtswahl
ausdriicklich oder mit hinreichender Sicherheit aus den Umstanden des
Falles ergibt.

Der Vorschlag gleicht in Inhalt und Aufbau weitgehend dem zur Rom
I-VO (zuvor ab S. 347). Er ist jedoch auf auflervertragliche Schuldverhilt-
nisse gemiinzt und entspricht moglichst umfangreich den Auslegungser-
gebnissen de lege lata. Daher beschrénkt Absatz 1 Satz1 die moglichen
Statutenwechsel nicht auf einvernehmliche Verdnderungen und Absatz 1
Satz 2 adressiert die Vertragstypverschiebung und Vertragsiibernahme nicht
(zuvor ab S. 411). Die beiden Tatbestandsmerkmale des Absatzes 1 decken
die gefundenen Ergebnisse ab: Beispielsweise ist das Ankniipfungsmoment
»Schadenseintritt® zeitlich fixiert und die Ankniipfungsgegenstinde der
auflervertraglichen Schuldverhaltnisse unveridnderlich (Art.4-7, 9 und 12
und Art. 4-13 Rom II-VO, zuvor ab S. 351 und 362). Abermals konnen die
beiden Tatbestandsmerkmale der Veranderlichkeit und der zeitlichen Fixie-
rung Uberschneidungen aufweisen, wenn die unverinderliche Definition
des Ankniipfungselements aus seiner zeitlichen Fixierung herriihrt. Das
trifft beispielsweise auf das Ankniipfungsmoment des Produkterwerbs bei
der Produkthaftung zu: Es ist nach der herrschenden Ansicht unwandelbar,
weil es gleichsam den Ankniipfungszeitpunkt festlegt (Art.5 Abs.1 UAbs. 1
lit. b Rom II-VO, zuvor ab S. 360). Absatz 1 Satz 2 regelt klarstellend die
Konstellationen gestreckter Sachverhalte im Sinne der zeitlichen Mosaik-
betrachtung, weil das Thema vielfach praktische Relevanz hat (zuvor ab
S. 370). Dartiber hinaus verdeutlicht Satz 2 die Abgrenzung zwischen Statu-
tenwechseln und verschiedenen Hauptfragen (zuvor ab S. 402 und 408).
Absatz 2 stellt abermals das Verhéltnis zwischen einem Statutenwechsel
und einer Rechtswahl dar (zuvor ab S. 366). Im Gegensatz zur Rom I-VO
war jedoch in Satz 2 kein Zusatz nétig, dass die Rom II-VO einseitige Ver-
anderungen zugunsten der Heilung einer Rechtswahl beriicksichtigt. Die
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Rom II-VO beachtet ndmlich auch einseitige Veranderungen, was Absatz 1
Satz 1 normiert.

Absatz 3 regelt die Rechtsfolgen und entspricht weitestgehend dem Vor-
schlag zur Rom I-VO (zuvor ab S. 347). Einzig Absatz 3 Satz 4 verwendet
den Wortlaut der Rechtswahl (Art. 14 Rom II-VO).

Fiir eine etwaige Rom 0-VO konnte man die beiden Vorschlige zur
Rom I- und II-VO kombinieren. Man miisste dann zwar Abstriche bei
der Hervorhebung der Unterschiede eingehen. Das liegt jedoch in der
Natur einer kombinierten Regelung fiir vertragliche und auflervertragliche
Schuldverhiltnisse:

Artikel # Rom 0-VO
Statutenwechsel

(1) 'Die Anderung einer Voraussetzung einer Kollisionsnorm der Verord-
nung (EG) Nr.593/2008 oder (EG) Nr.864/2007 nach der Entstehung
eines Schuldverhaltnisses fithrt dazu, dass ein anderes Recht anzuwen-
den ist als das Recht, das zuvor anzuwenden war (,Statutenwechsel®),
wenn keine unbeachtliche einseitige Anderung vorliegt, die Vorausset-
zung veranderlich ist und fiir ihre Bestimmung kein fritherer Zeitpunkt
maflgebend ist, insbesondere der Vertragsschluss oder der Eintritt des
schiddigenden Ereignisses. 2Im Ubrigen tritt ein Statutenwechsel lediglich
dann ein, wenn durch die Anderung eine andere Vertragsart einschligig
wird oder die Vertragsparteien wechseln und damit der Zeitpunkt der
Anderung maf3geblich wird. 3Statutenwechsel konnen insbesondere dann
eintreten, wenn ein auflervertragliches Schuldverhaltnis mehrere Hand-
lungen oder Erfolge aufweist.

(2) Ein Statutenwechsel kann nur dazu fithren, dass eine frithere Rechts-
wahl giiltig wird, es sei denn eine spitere Rechtswahl fithrt zu dem
Statutenwechsel.

(3) 'Fur das Zustandekommen eines Schuldverhaltnisses ist das Recht
maf3geblich, das in dem Zeitpunkt galt, in dem es erstmals giiltig wurde.
2Fiir eine Verpflichtung eines Schuldverhiltnisses ist das Recht maf3geb-
lich, das in dem Zeitpunkt galt, in dem sie entstanden ist. *Fiir Verpflich-
tungen, welche die Folgen der vollstindigen oder teilweisen Nichterfiil-
lung einer anderen Verpflichtung betreffen, fiir Einwendungen oder fiir
Gestaltungsrechte ist das Recht mafigeblich, das in dem Zeitpunkt galt,
in dem die andere Verpflichtung entstanden ist. “Ein Statutenwechsel
andert das Recht zuvor entstandener Schuldverhiltnisse, Verpflichtun-
gen, Einwendungen und Gestaltungsrechte nur dann, wenn sich das
ausdriicklich aus der Rechtswahl oder eindeutig aus den Bestimmungen
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des Vertrags oder mit hinreichender Sicherheit aus den Umstinden des
Falles ergibt.
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