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Einleitung

Die Grundregel des deutschen Internationalen Deliktsrechts ist die Tatortregel.
Sie gilt nach iiberwiegender Auffassung kraft Gewohnheitsrechts, nach vorsichti-
geren Stimmen ist ihre Rechtsquelle im Richterrecht zu suchen!. Art. 38 EGBGB
setzt nach allgemeiner Meinung die Ankniipfung an den Tatort stillschweigend
voraus2. Der BGH hat erst jiingst betont, dal er die Tatortregel ungeachtet der in
den vergangenen Jahrzehnten erfolgten Auflockerung des Deliktsstatuts fiir eine
grundsitzlich angemessene und sachgerechte Kollisionsnorm hilt, deren Durch-
brechung in Ausnahmefillen einer besonderen Begriindung bediirfe3.

Wihrend die wissenschaftliche Diskussion der jlingeren Zeit von der Frage be-
herrscht wurde, ob die Tatortregel zugunsten einer Ankniipfung an den gemeinsa-
men gewdhnlichen Aufenthalt oder an rechtliche oder tatsachliche Sonderbezie-
hungen zwischen Téter und Opfer eingeschrédnkt werden diirfe und miisse?, ist das
klassische Problem des Internationalen Deliktsrechts, ndmlich die Bestimmung des
Tatortes bei einem Auseinanderfallen von Handlungs- und Erfolgsort, zeitweilig in
den Hintergrund getreten. Die Rechtsprechung hiilt trotz vereinzelt aufscheinender
Zweifel’ unbeirrt an der seit mehr als hundert Jahren geiibten Praxis fest, das an-
wendbare Recht bei Distanzdelikten anhand der Ubiquitétslehre zu bestimmen, d.
h. das fiir den Geschidigten in concreto giinstigere materielle Recht des Hand-
lungs- oder Erfolgsortes anzuwenden®. Die bereits mehrfach angemahnte Rechtfer-

1 Fijr gewohnheitsrechtliche Geltung: Binder, RabelsZ 20 (1955) 401, 407; Hohloch Deliktssta-
tut 260 N. 251; Soergel/Liideritz Art. 38 EGBGB Rz. 3; Liideritz IPR Rz. 299; Patrzek 30; fiir
Richterrecht: Staudinger/von Hoffmann Art. 38 EGBGB Rz. 111; Baetge, Annal. Fac. Istanbul 31
(1997) 38; vermittelnd Erman/Hohloch Art. 38 EGBGB Rz. 15; unentschieden MiinchKomm-
BGB/Kreuzer Art. 38 EGBGB Rz. 10.

2BGH 5. 10. 1976, NIW 1977, 496, 497 = IPRspr. 1976 Nr. 17; BGH 8. 1. 1981, BGHZ 80, 1, 3
= IPRspr. 1981 Nr. 24; BGH 7. 7. 1992, BGHZ 119, 137, 139 = IPRspr. 1992 Nr. 58; Pa-
landt/Heldrich Art. 38 EGBGB Rz. 1; Staudinger/von Hoffmann Art. 38 EGBGB Rz. 111;
MiinchKomm-BGB/Kreuzer Art. 38 EGBGB Rz. 12; W. Lorenz in: v. Caemmerer 97, 99; Soer-
gel/Liideritz Art. 38 EGBGB Rz. 3.

3BGH 7. 7. 1992, BGHZ 119, 137, 140 f. = IPRspr. 1992 Nr. 58.

4 Grundlegend im deutschen Schrifttum: Binder, RabelsZ 20 (1955) 401 ff.; Kropholler, Ra-
belsZ 33 (1969) 601 ff.; zum heutigen Diskussionsstand vgl. Zimmer, JZ 1993, 396 ff.; Deville,
IPRax 1997, 409 ff.

S BGH 28. 2. 1989, IPRspr. 1989 Nr. 184 = WM 1989, 1047, 1049; obiter ablehnend fiir Persén-
lichkeitsrechtsverletzungen durch Medien OLG Hamburg 8. 12. 1994, NJW-RR 1995, 790, 792 =
IPRspr. 1994 Nr. 51 [S. 106]; allein an den Erfolgsort kniipft ferner LG Frankfurt a. M. 22, 4. 1994,
NIW-RR 1994, 1493 = IPRspr. 1994 Nr. 48 im Falle einer Verletzung der Privatsphire an.

6 Grundlegend: RG 20. 11. 1888, RGZ 23, 305, 306; ferner: RG 21. 12. 1900, SeuffArch. 56
(1901) Nr. 175; RG 22. 12. 1902, NiemZ 13 (1903) 171 = JW 1903, 63; RG 30. 3. 1903, RGZ 54,
198, 205; RG 8. 11. 1906, NiemZ 18 (1908) 159 = SeuffArch 62 (1907) Nr. 150 = Clunet 36
(1909) 212; RG 2. 12. 1921, MuW 22 (1922/23) 61; RG 16. 5. 1925, Recht 29 (1925) Nr. 1274;
RG 12. 11. 1932, RGZ 138, 243, 246; RG 10. 1. 1936, JW 1936, 1291; BGH 23. 6. 1964, NJW
1964, 2012 = IPRspr. 1964-65 Nr. 51; BGH 17. 3. 1981, NJW 1981, 1606 = IPRspr. 1981 Nr. 25
(insoweit in BGHZ 80, 199 nicht abgedruckt); BGH 28. 2. 1996, BGHZ 132, 105, 117 f. = LM Nr.
8 zu § 29 ZPO mit Anm. Geimer = IZ 1997, 88 mit Anm. Gottwald; BAG 30. 10. 1963, AP IPR,



2 Einleitung

tigung dieser im internationalen Vergleich fiir lange Zeit singulédren Loésung 1Bt
die Rechtsprechung allerdings bis heute vermissen’. Indes ist die Kritik am Giin-
stigkeitsprinzip in der Lehre nie verstummt8. Selbst die Beflirworter der Ubiqui-
tatslehre miissen eingestehen, dafl eine Begriindung der Bevorzugung des Geschi-
digten bei Distanzdelikten schwerfillt®. Dennoch sieht der am 1. Dezember 1993
vorgelegte Entwurf eines Gesetzes zur Ergénzung des Internationalen Privatrechts
(auBervertragliche Schuldverhéltnisse und Sachen) in Art. 40 I eine — wenngleich
gegeniiber dem geltenden Recht zu Lasten des Geschidigten modifizierte — Kodi-
fikation der Ubiquitétsregel vor!®. Allein dies wire Anlaf} genug fiir eine kritische
Bestandsaufnahme der Ubiquititslehre.

Hinzu kommt, dal die Suche nach einer angemessenen Ankniipfungsregel fiir
komplexe Delikte kein spezifisches Problem des deutschen Internationalen Privat-
rechts ist. In mehreren europiischen Lindern sind in jiingerer und jiingster Zeit
grundlegende Reformen ins Werk gesetzt worden!!. Den radikalsten Schnitt haben
die Briten mit dem Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995
vollzogen, der am 1. Mai 1996 in Kraft getreten ist. In Italien ist mit dem Gesetz
Nr. 218 vom 31. Mai 1995 das gesamte IPR einschlieBlich des Deliktsrechts neu
kodifiziert worden. Die Schaffung des schweizerischen IPR-Gesetzes liegt zwar
schon etwas ldnger zuriick; das moderne Werk hat indes eine Ausstrahlungskraft
entwickelt, die es nach wie vor im Brennpunkt der internationalen Diskussion ste-
hen 148t und sich z. B. auf die Kodifikation des ruménischen und des italienischen
Internationalen Deliktsrechts deutlich ausgewirkt hat.

Die Reformer haben fiir die Ankniipfung zum Teil auf das Giinstigkeitsprinzip
zuriickgegriffen, zum Teil eine Fallgruppenbildung bevorzugt oder Ausweichklau-
seln und die verschiedenen Ansitze miteinander kombiniert. Im Lichte der interna-
tionalen Entscheidungsharmonie ist es daher dringend geboten, Dissonanzen auf-
zuspiiren und nach einer international konsensfdhigen Losung zu suchen. Der
Entwurf eines EU-Ubereinkommens iiber das auf auBervertragliche Schuldver-
hiltnisse anzuwendende Recht, den die Europdische Gruppe fiir Internationales
Privatrecht auf ihrer Tagung in Den Haag vom 26.-28. 9. 1997 in Den Haag be-
sprochen hat, gibt Anlafl zur Hoffnung auf eine européische Rechtsvereinheitli-

ArbR Nr. 8 mit Anm. Beitzke = BAGE 15, 79 = NJW 1964, 990 = IPRspr. 1962—63 Nr. 40; ferner
OLG Miinchen 9. 8. 1995, RIW 1996, 955, 904 Aufsatz Christoph Schmid = IPRax 1997, 38, 22
Aufsatz Peter Huber = IPRspr. 1995 Nr. 38.

7 Kritisch gegeniiber der duBerst lapidaren Rechtsprechung bereits Steindorff Sachnormen im
IPR 124; W. Lorenz in: v. Caemmerer 97, 115; Gerhard Wagner, RabelsZ 62 (1998) 243, 256.

8 Chr. von Bar, JZ 1985, 961, 966; ders. IPR I Rz. 566; ders. IPR Il Rz. 668 {.; Beitzke, Rec. des
Cours 115 (1965-I1) 63, 95; ders., JuS 1966, 139, 140-143; ders., FS Ferid (1978) 39, 55; Bern-
hard 277-279; ders., RabelsZ 58 (1994) 347, 351; Koziol, FS Beitzke (1979) 575, 581; Kropholler
IPR 460 (§ 53 IV 1 d); W. Lorenz in: v. Caemmerer 97, 113-120; Liideritz IPR Rz. 301-303; Soer-
gel/Liideritz Art. 38 EGBGB Rz. 16; Neuhaus IPR 243 (§ 30 III 1 ¢); Riegl 47-60; Rofibach Ge-
wisserverunreinigung 128-133; Schneeweifi 65 {.; Gerhard Wagner, RabelsZ 62 (1998) 243, 256-
261; vgl. auch Baetge, JuS 1997, 35: ,rechtspolitisch umstritten‘.

9 Kegel TPR 537 (§ 18 IV 1 a aa).

10 Abgedruckt als Anhang bei Kropholler IPR 575 ff.; mittlerweile liegt der Regierungsentwurf
eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht fiir aulervertragliche Schuldverhéltnisse und Sa-
chen vom 24. August 1998 vor (noch unverdffentlicht), hierzu s. u. § 1 ITund III; § 9 1.

1S u §1MundIIL
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chung!2, Hierbei geht es nicht nur um gesetzgebungstechnische Feinheiten. Es be-
steht ein national und international verbreitetes Unbehagen daran, das Giinstig-
keitsprinzip zur Grundregel des Internationalen Deliktsrechts zu erheben ~ der er-
wihnte EU-Entwurf jedenfalls nimmt das Giinstigkeitsprinzip nicht auf!3. Dieses
Unbehagen wirft grundsétzliche dogmatische Fragen auf:

Das Ziel des Internationalen Deliktsrechts ist die Anwendung derjenigen
Rechtsordnung, zu welcher der Sachverhalt die engste Verbindung aufweist!4,
Dieses Prinzip liegt sowohl der richterrechtlich geprigten Ausweichklausel des
geltenden Rechts!’ als auch dem Art. 41 I des RefE 1993/RegE 1998 zugrunde.
Zweifelhaft ist, wie sich dieses Ziel mit einer allein auf materiellrechtliche Ge-
sichtspunkte abstellenden, generellen Begiinstigung des Distanzgeschidigten ver-
einbaren l4Bt. So ist zum Beispiel fraglich, ob, wenn bei einem Distanzdelikt eine
wesentlich engere Verbindung zum Handlungs- oder Erfolgsort — oder gar zu ei-
nem dritten Ort — besteht, das Giinstigkeitsprinzip dem Prinzip der engsten Ver-
bindung weichen oder ob sich der favor laesi als bewuBte rechtspolitische Privile-
gierung des Geschédigten behaupten soll’6. Wahlt man den ersten Weg, so ist zu
bedenken, daB die Einschriankung des Giinstigkeitsprinzips zu einer betrachtlichen
Verringerung der Fille fiihrt, in denen iiberhaupt noch eine ubiquitire Bestim-
mung des Tatortes in Betracht kommt, ohne daB3 unmittelbar plausibel ist, warum
dem Geschidigten in Auflockerungsfillen weniger Sympathie entgegengebracht
wird als bei ,klassischen Distanzdelikten!’. Ferner wird der Distanzgeschadigte
nicht nur gegeniiber dem Inlandsgeschidigten bevorzugt!8, sondern auch gegen-
iiber den in eindeutig lokalisierten Auslandssachverhalten Geschidigten, denen
aber aufgrund der Ankniipfung an den gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt
oder an eine rechtliche Sonderbeziehung kein Wahlrecht, etwa zwischen lex com-
munis und lex loci!® oder zwischen lex contractus und lex loci, eingerdumt wird.
Bereits dieser kurze Aufrif} des Problems verdeutlicht, daf} der Distanzgeschidigte
nicht nur gegeniiber dem Théter privilegiert wird, mithin bloBe Sympathie fiir den
Geschidigten als Begriindung fiir das Giinstigkeitsprinzip nicht ausreicht20.

In dogmatischer Hinsicht erweckt es MiBtrauen, dafl das iibliche Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis zwischen einer am Prinzip der engsten Verbindung orientierten
Ankniipfung und einer materiellrechtlich motivierten Alternativankniipfung im
Internationalen Deliktsrecht auf den Kopf gestellt wird?!. Der Umstand, daf} Alter-

12' 8 hierzu den Bericht von Jayme, IPRax 1998, 140 f.

13 5. Jayme, vorige N., 141.

14 Erman/Hohloch Einl. vor Art. 3 EGBGB Rz. 30.

15BGH 7. 7. 1992, BGHZ 119, 137, 140 f. = IPRspr. 1992 Nr. 58.

16 Vegl. Chr. von Bar, YZ 1985, 961, 965 N. 74; Koch/Magnus/Winkler von Mohrenfels(-Magnus)
IPR1 99 f. (§ 6 A IV 5); Stadler, JZ 1994, 642, 650.

17 Vgl. Chr. von Bar, JZ 1985, 961, 965 N. 74.

18 ygl. hierzu Beitzke, JuS 1966, 139, 142; Kropholler IPR 459 f. (§ 531V 1d).

19 Der entsprechende Vorschlag von Seetzen, NIW 1972, 1643, 1646 ist vereinzelt geblieben;
neuerdings auch Wandt, FS Egon Lorenz (1994) 691, 702 f.; vgl. auch fiir einen Sonderfall Stoll,
FS Kegel (1977) 113, 139.

20 Die ,,Sympathie* fiir den Geschidigten hilt Kegel IPR 537 (§ 18 IV 1 a aa) fiir den entschei-
denden Gesichtspunkt.

21 Vgl. Beitzke, FS Ferid (1978) 39, 55.
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nativankniipfungen als Ausnahmen im IPR in besonderem Mafle begriindungsbe-
diirftig sind, gerit aus dem Blickfeld?2.

Des weiteren wirft die Umwélzung des Internationalen Deliktsrechts die Frage
auf, ob nicht das Giinstigkeitsprinzip selbst einen grundlegenden Funktionswandel
erfahren hat. Im Rahmen des klassischen Ankniipfungssystems des Internationalen
Deliktsrechts, das nur die Tatortregel kannte, war die Ubiquititslehre ein will-
kommenes Instrument, um eine starre Kollisionsnorm im Dienste einzelfallgerech-
ter Losungen geschmeidig und anpassungsfihig zu gestalten?3. Ein aufgelockertes
System aber, das differenzierte Ankniipfungsregeln und als Notbehelf fiir ,,hard
cases” eine Ausweichklausel vorsieht, konnte auf eine januskopfige Grundregel
moglicherweise verzichten, ohne dafl die gerechte Losung des Einzelfalles darun-
ter leiden miifite24.

Ferner hat die wissenschaftliche Diskussion der vergangenen Jahrzehnte, teils
im Dialog mit der, teils im Widerspruch zur Rechtsprechung, eine Fiille an neuen
dogmatischen Ansétzen hervorgebracht, an denen eine allgemeine Grundregel des
Internationalen Deliktsrechts zu messen ist. Einer Antwort bediirfen insbesondere
die folgenden Fragen:

Zweifelhaft ist, ob die Ubiquititsregel der Entwicklung des materiellen Delikts-
rechts entspricht oder ob sie eine addquate kollisionsrechtliche Umsetzung seiner
Grundgedanken verhindert. Wihrend zum Beispiel der moderne Trend zur Ge-
fahrdungshaftung von den einen als Grund zur Abkehr vom Giinstigkeitsprinzip
bewertet wird?’, fithren andere gerade die materiellrechtliche Tendenz zur strikten
Haftung bei Produkt- und Umweltschiden als Begriindung fiir eine auch das Kolli-
sionsrecht dieser Sachgebiete ergreifende Beglinstigung des Geschédigten an26.
Diese Widerspriiche zeigen, daB das Verhiltnis zwischen sachrechtlichen und kol-
lisionsrechtlichen Wertungen im Deliktsrecht einer Kldrung bedarf.

Ferner ist fraglich, ob die durch das Giinstigkeitsprinzip hervorgerufene Unge-
wiBheit iiber das letztlich anwendbare Recht mit dem vielfach verfochtenen Postu-
lat des kollisionsrechtlichen Vertrauensschutzes vereinbar ist?’. Auch in dieser
Fragestellung, der Bestimmung der berechtigten Parteierwartungen, spiegeln sich
die Meinungsverschiedenheiten und Unsicherheiten iiber eine angemessene kolli-
sionsrechtliche Verarbeitung sachrechtlicher Regelungsziele wider.

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich der Gang der Untersuchung, der zur besse-
ren Ubersicht im folgenden kurz skizziert werden soll: Im ersten Teil wird
zunichst ein kurzer rechtsvergleichender Uberblick iiber die verschiedenen Me-

22 Insbesondere in den Arbeiten von Christian Schréder (hierzu mit Recht kritisch Picone, Riv.
dir. int. 79 [1996] 1140-1145) und Busch Ubiquititsregel 100: Das Giinstigkeitsprinzip sei ledig-
lich die ,,schliissige Konsequenz* der Tatortregel; zu den Anforderungen an eine berechtigte Alter-
nativankniipfung Kropholler IPR 126 {. (§ 20 1I 3).

23 Vgl. Ferid IPR Rz. 6-181; Riegl 52; Stadler, JZ 1994, 642, 650; den Vorzug der Flexibilitit
betonte auch der Dt. Rat in: v. Caemmerer 5, 10.

24 A A. Stadler, JZ 1994, 642, 650.

25 Neuhaus IPR 243 (§ 30 111 1 c).

26 Fiir die Umwelthaftung siche Punkt 4 der auf der Osnabriicker Tagung iiber das Internationale
Umwelthaftungsrecht beschlossenen ,,Zehn Punkte von Osnabriick* (verfaBt von Chr. von Bar),
abgedruckt bei Wandt, VersR 1994, 914 £; fiir die Produkthaftung Kropholler IPR 472 (§ 53 VI 3).

27Vgl. Bernhard 277-279; ders., RabelsZ 58 (1994) 347, 351.
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thoden gegeben, die eine flexible Ankniipfung im Internationalen Deliktsrecht er-
moglichen (§ 1). Sodann wird der Versuch unternommen, das Prinzip der engsten
Verbindung im Lichte der Zwecke des materiellen Haftungsrechts zu konkretisie-
ren (§ 2). Darauthin wird ausfiihrlich begriindet, weshalb eine ergebnisorientierte
Alternativankniipfung ungeachtet aller Tendenzen zur Materialisierung des IPR
eine Ausnahme vom Prinzip der engsten Verbindung darstellt und folglich einer
Begriindung bedarf (§ 3). Hieran schliet sich eine kritische Wiirdigung der géngi-
gen Erkldrungsmuster und Legitimationsansétze an (§ 4). Vor diesem Hintergrund
wird im zweiten Teil das Rangverhiltnis zwischen dem Giinstigkeitsprinzip und
der auf die engste Verbindung bezogenen Ausweichklausel analysiert (§ 5), das
Verhiltnis zwischen dem Giinstigkeitsprinzip und dem im deutschen IPR gelten-
den Grundsatz der Gesamtverweisung untersucht (§ 6) sowie der Frage nachge-
gangen, ob und inwieweit eine Ankniipfung an den Erfolgsort unter Gesichtspunk-
ten des Vertrauensschutzes einzuschrinken ist (§ 7). Im dritten Teil wird die pro-
zessuale Umsetzung des Giinstigkeitsprinzips kritisch betrachtet (§§ 8 und 9). Im
vierten Teil wird die genaue Bestimmung des Handlungs- und Erfolgsortes naher
untersucht (§§ 10 und 11). SchlieBlich werden im fiinften Teil am Beispiel ausge-
wihlter Distanzdelikte die in den vorangehenden Abschnitten aufgezeigten Kon-
fliktfelder weiter vertieft, ndmlich in bezug auf die Haftung fiir Personlichkeits-
rechtsverletzungen und reine Vermogensschiden (§§ 12 und 13) sowie fiir die In-
ternationale Produkthaftung (§ 14). AbschlieBend werden die wesentlichen Er-
gebnisse der Arbeit noch einmal zusammengefaft.



Erster Teil: Zur Legitimitiit einer alternativen Ankniipfung
im Internationalen Deliktsrecht

§ 1: Methoden flexibler Ankniipfung im Internationalen
Deliktsrecht

I. Zur Terminologie

Hinter dem Giinstigkeitsprinzip verbergen sich bei genauer Betrachtung zwei Re-
geln: Zum einen die Ubiquititsregel (im engeren Sinne), der zufolge ein Delikt im
Sinne der Tatortregel sowohl am Handlungs- als auch am Erfolgsort begangen wird,;
zum anderen das Giinstigkeitsprinzip (im engeren Sinne), das die infolge der Ubi-
quititsregel entstehende Konkurrenz zwischen Handlungs- und Erfolgsort entschei-
det!. Vielfach werden aber auch die Ubiquitétsregel und das Giinstigkeitsprinzip zu-
sammenfassend als Ubiquitétstheorie oder -lehre bezeichnet?. Beide Redeweisen
bergen die Gefahr von Miflverstindnissen: Reduziert man das Giinstigkeitsprinzip
auf die formale Bedeutung einer Konkurrenzregel, ein blofles Problem der Ankniip-
fungstechnik, wird die besondere Legitimationsbediirftigkeit, die eine alternative
Ankniipfung zugunsten des Geschidigten vor dem Hintergrund des Prinzips der
engsten Verbindung aufwirft, zumindest vernachléssigt, wenn nicht gar verkannt3.
Wird hingegen die ,,radikale Autonomie* der ,,materiellen Methode des Kollisions-
rechts* betont?, rlickt zwar das Legitimationsproblem in den Vordergrund; zugleich
droht aber die Grenze zwischen dem Giinstigkeitsprinzip im herkémmlichen Sinne
und einem — génzlich auf die Vorschaltung lokalisatorischer Elemente verzichten-
den — better law approach unscharf zu werden: Es gibt eben nicht nur ,,die* materi-
elle Methode im IPR, sondern durchaus verschiedene kollisionsrechtliche Wege, um

! Differenzierend von Hoffmann, IPRax 1996, 1, 4 f.; vgl. auch Chr. v. Bar IPR Il Rz. 667, der
das Giinstigkeitsprinzip im Verhaltnis zur Ubiquititsregel als eine ,,weiter[e] Grundregel“ bezeich-
net.

2 Erlauterungen zum osterreichischen IPRG, Feil 243; Kropholler IPR 459 (§ 53 IV 1 d); Eben-
roth in: Ebenroth/Rouger Rz. 419; Baetge, JuS 1997, 35; fiir eine Vermeidung des Begriffs ,,Giin-
stigkeitsprinzip* Busch Ubiquititsregel 100.

3 Daran krankt insbesondere die Arbeit von Christian Schréder, bes. 138, wo das Giinstigkeits-
prinzip ernsthaft als Mittel zur Losung der Konkurrenz ,,mehrere{r} engster [sic] Verbindungen* be-
zeichnet wird; vgl. hierzu die duBerst scharfe Kritik von Picone, Riv. dir. int. 79 (1996) 1140,
1143; das Legitimationsproblem verkennt auch Busch Ubiquitdtsregel 100.

4 In diesem Sinne Picone, Riv. dir. int. 79 (1996) 1140, 1143; ders., Riv. dir. int. 79 (1996)
289, 301 f.
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eine Partei zu begiinstigen>. Es ist also geboten, analytisch zwischen ,,Ubiquitits-
regel” und ,,Giinstigkeitsprinzip* zu trennen, ohne die Interdependenzen zwischen
beiden Regelungsebenen zu vernachlissigen.

In dieser Arbeit wird der Begriff ,,Giinstigkeitsprinzip* in der Regel im weiteren
Sinne verwendet, d. h., er schlieBt die vorgreifliche Ubiquititsregel mit ein. Nur so
148t sich die sprachliche Schwerfilligkeit vermeiden, stets von ,,Ubiquitétsregel und
Giinstigkeitsprinzip® zu sprechen, wenn die Alternativankniipfung im Internationa-
len Deliktsrecht insgesamt angesprochen werden soll. Die damit verbundene analyti-
sche Unschirfe ist vertretbar, weil es ein Giinstigkeitsprinzip ohne das vorgreifliche
und daher in aller Regel mitgemeinte Ubiquitéitsprinzip nicht gibt. Eine Ubiquitats-
lehre, die das dem Geschédigten drgere Recht berufen will, wird im deutschen
Rechtskreis nicht vertreten, so da3 Mif3verstindnisse auch insofern ausgeschlossen
werden konnen. Soweit es fiir ein angemessenes Verstindnis der Problematik aus
den genannten Griinden unerliBlich ist, werden freilich beide Begriffe im engeren
Sinne verwendet.

II. Rechtsvergleichende Systematisierung

Die Ubiquititslehre und das Giinstigkeitsprinzip begegnen dem rechtsverglei-
chenden Betrachter in unterschiedlichen Ausformungen$. Auch in Deutschland ist
die konkrete Ausgestaltung der alternativen Ankniipfung im Internationalen Delikts-
recht umstritten. Es ist daher notwendig, zunéchst beschreibend zu erfassen, welche
Ausprigungen insoweit in Betracht kommen.

Der Rechtsvergleich wird im folgenden auf die européischen Staaten beschrinkt,
die iiber eine kodifizierte Form der alternativen Ankniipfung verfiigen.

Es sei daher an dieser Stelle lediglich darauf hingewiesen, daf3 die neuere franzo-
sische Rechtsprechung AnlaB zu Spekulationen iiber eine richterrechtliche Rezeption
des Giinstigkeitsprinzips bieten koénnte: In einem Urteil vom 14. Januar 1997 stellt
die Cour de Cassation fest, ,,que la loi applicable a la responsabilité extracontractu-
elle est celle de I'Etat du lieu ot le fait dommageable s'est produit; que ce lieu s'en-
tend aussi bien de celui du fait générateur du dommage que du lieu de réalisation de
ce dernier’. Noch im Jahre 1984 hatte sich das Gericht hingegen fiir den Erfolgsort

5 Radikale Autonomie* miifite doch konsequent bedeuten, da8 eine begiinstigende Methode der
Ankniipfung sich letztlich von am Prinzip der engsten Verbindung ausgerichteten — im Sinne Ke-
gels: ,raumlichen” — Erwdgungen ginzlich emanzipiert. Aber welche Rechtsordnungen sollte man
dann in den Giinstigkeitsvergleich einbeziehen, welche nicht? Hier muB schon aus Praktikabilitits-
griinden zwingend eine Vorauswahl erfolgen, die nicht ihrerseits materiell determiniert werden kann
und -~ wie ein Vergleich zwischen dem deutschen und dem italienischen IPR zeigt — unterschiedlich
ausfallen mag. Wenn — was ich annehme — Picone mit dem Wort ,radikale Autonomie aber nur
deutlich machen will, daB die mit der alternativen Ankniipfung verbundene Begiinstigung einer Par-
tei (entgegen Schréder aaO) aus dem Prinzip der engsten Verbindung nicht dogmatisch begriin-
det/legitimiert werden kann, ist ihm zuzustimmen. Im iibrigen erkennt selbstverstindlich auch Pi-
cone an, daB es verschiedene methodische Méglichkeiten gibt, um rechtspolitische Préiferenzen im
Kollisionsrecht umzusetzen, vgl. ausfiihrlich ders., Riv. dir. int. 79 (1996) 289, 301 f.

6 Einen allgemeinen Uberblick iiber ,Legislative Sttémungen im internationalen Deliktsrecht
gibt der so betitelte Beitrag von Sturm, FS Gauthier (1996) 359-370.

7 Cass. civ. 14. 1. 1997, Sté Gordon Breach Science Publishers et autres ./. Association The
American Institute of physics et autres, D. 1997 jur. 177 mit Anm. Santa-Croce = Rev. crit. 86
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ausgesprochen: Maf3gebend sei ,,Ja loi du lieu ou le dommage a été réalisé“8. Hierbei
handelte es sich zwar strenggenommen um ein obiter dictum?®. Gleichwohl wurde
diese Entscheidung von der herrschenden franzosischen Lehre als Bestitigung der
von ihr favorisierten Ankniipfung an den Erfolgsort aufgefaBt!®. Auch die Interpre-
tation des Urteils von 1997 ist mit erheblichen Unsicherheiten behaftet, weil eine
Wah! zwischen dem Handlungs- oder Erfolgsort strenggenommen nicht erforderlich
war: In der Entscheidung von 1997 ging es um einen Schadensersatzanspruch we-
gen eines unlauteren Verhaltens im Wettbewerb. Ein amerikanischer wissenschaftli-
cher Verlag hatte Artikel beanstandet, die ein — ebenfalls amerikanischer — Konkur-
rent in Frankreich verbreitet hatte. Die Vorinstanz hatte eine engere Verbindung des
Sachverhalts zum Recht der USA bejaht, weil beide Parteien ihren Sitz in den USA
hitten und die Artikel dort verfafit und erschienen seien; zudem sei die Verbreitung
der inkriminierten Zeitschriften in Frankreich auf wissenschaftliche Bibliotheken be-
schrinkt gewesen!!l. Die Cour de Cassation entschied jedoch, daB aufgrund der
Verbreitung der Zeitschriften sowohl der Handlungsort als auch der Erfolgsort in
Frankreich lagen!2. Letztlich gab also das Recht des betroffenen Marktes den Aus-
schlag!3. Es diirfte daher verfehlt sein, in dem Urteil vom 14. 1. 1997 eine Annihe-
rung der franzosischen Rechtsprechung an das Giinstigkeitsprinzip des deutschen
Internationalen Deliktsrechts zu sehen!4.

(1997) 504 mit Anm. Bischoff = Droit et Patrimoine 1997 Nr. 1746 (LS) mit Anm. de Bottini; das
Urteil der Vorinstanz, Cour d'appel de Paris 11. 5. 1994, ist abgedruckt in Clunet 122 (1995) 952
mit Anm. Edelman.

8 Cass. civ. 8. 2. 1983, Clunet 111 (1984) 123 mit Anm. Légier.

9 Ein Franzose hatte eine franzosische Bank verklagt, weil diese fahrldssig ihm abhanden ge-
kommene Wertpapiere an der Madrider Borse verduBert hatte. Den Schadensort siedelte die Cour in
Frankreich an, weil dort die Verkaufsorder gegeben worden sei (zur Ankniipfung an den Verfiigungs-
ort im dt. IPR s. § 13 III 2 a). Bei dieser Definition des Erfolgsorts gibt es aber keinen davon sepa-
rierbaren Handlungsort mehr; ebenso mit Zweifeln an der Tragweite der Entscheidung Lous-
souarn/Bourel d.i.p. Rz. 401 N. 6; Holleaux/Foyer/Geouffre de La Pradelle d.i.p. 607 [Tz. 1419].

10 ygl. Légier, Clunet 111 (1984) 126, 132 f.; Holleaux/Foyer/Geouffre de La Pradelle d.i.p.
607 [Tz. 1419); Mayer d.i.p. 448 f.; ebenso bereits Batiffol/Lagarde d.i.p. II 246 f. [Tz. 561];
grundsitzlich auch Loussouarn/Bourel d.i.p. Rz. 401 unter dem Vorbehalt einer Sonderankniipfung
der Rechtswidrigkeit (hierzu § 7 IX 2 f); fiir einen stérker einzelfallbezogenen Ansatz Audir d.i.p.
159 [Tz. 186].

11 C, A. Paris 11. 5. 1994, Clunet (122) 1995, 952, 953 f.

12 [Lle fait générateur constitué par la diffusion des revues que le lieu de réalisation du dommage
se situaient en France®, Cass. civ. 14. 1. 1997, D. 1997 jur. 177; zu den sich daraus ergebenden
Problemen hinsichtlich der Aussagekraft des Urteils vgl. ausfiihrlich Bischoff, Rev. crit. 86 (1997)
505, 510 ff.

13 Die in Deutschland herrschende Marktortankniipfung (s. u. § 10 I 1 a bb) wird auch im franzo-
sischen Schrifttum zunehmend befiirwortet, vgl. Edelman, Clunet 122 (1995) 958, 960; Santa-
Croce, D. 1997 jur. 178. Zur Frage der Ankniipfung konkurrierender deliktischer Anspriiche bei un-
berechtigter Schutzrechtsverwarnung und Anschwirzung im deutschen IPR s.u. § 131113 b aa.

14 Auch Santa-Croce, D. 1997 jur. 178 zweifelt daran, ob die Cour eine alternative Ankniipfung
im Sinn gehabt habe; a. A. de Bottini, Anm. zu Droit et Patrimoine 1997 Nr. 1746.
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1. Alternative Ankniipfung als Grund- oder Spezialregel

a) Alternative Ankniipfung als Grundregel

Fiir eine Systematisierung bieten sich unterschiedliche Gesichtspunkte an. Zum
einen ist es denkbar, bei der Klassifikation danach vorzugehen, ob die Ubiquititsre-
gel und das Giinstigkeitsprinzip — vorbehaltlich einer Auflockerung des Deliktssta-
tuts — als Grundregeln des Internationalen Deliktsrechts gelten oder ob sie nur fiir
spezielle Fallgruppen zu einer grundsitzlich starren Ankniipfung an einen der
Tatorte hinzutreten.

Dem ersten Modell folgt das deutsche Recht sowohl de lege lata als auch — mit
Modifikationen — de lege ferenda. Art. 40 1 des am 1. 12. 1993 vorgelegten Refe-
rentenentwurfs eines Gesetzes zur Ergidnzung des Internationalen Privatrechts
(auBervertragliche Schuldverhiltnisse und Sachen)!s — im folgenden: RefE 1993 —
lautet:

,~Anspriiche aus unerlaubter Handlung unterliegen dem Recht des Staates, in dem
das der Haftung zugrunde liegende Ereignis eingetreten ist. Der Verletzte kann ver-
langen, daB} anstelle dieses Rechts das Recht des Staates angewandt wird, in dem
das geschiitzte Interesse verletzt worden ist.*

In der Fassung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zum Internationalen Pri-
vatrecht fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse und Sachen vom 24. August 1998
(Art. 40 I 1 und 2 RegE 1998) wird daraus:

~Anspriiche aus unerlaubter Handlung unterliegen dem Recht des Staates, in dem
der Ersatzpflichtige gehandelt hat. Der Verletzte kann verlangen, daB anstelle dieses
Rechts das Recht des Staates angewandt wird, in dem der Erfolg eingetreten ist*“16,

Eine inhaltliche Abweichung gegeniiber dem RefE 1993 ist damit ersichtlich nicht
beabsichtigt. Gleichwohl ist diese terminologische Anderung bedauerlich, weil Art.
40 11 in der Fassung des RefE 1993 wesentlich besser dazu geeignet war, Tatbe-
stinde der Gefihrdungshaftung und Unterlassungsdelikte zu erfassen als in dem
nun vorliegenden Entwurf!7. Die naturalistische Fassung des Art. 40 I 1 RegE 1998
erschwert ferner eine sachlich gebotene teleologische Begriffsbildungl8.

Ebenso bestimmt das jugoslawische Gesetz zur Regelung von Gesetzeskollisio-
nen vom 15. 7. 1982 als allgemeine Grundregel in Art. 28 S. 1:

,.Bei einer auflervertraglichen Schadenshaftung ist [...] das Recht des Ortes maB-
gebend, an dem die Handlung durchgefiihrt wurde, oder das Recht des Ortes, an

15 Abgedruckt bei Kropholler IPR 575 ff.

16 Zu der in Art. 40 I 3 RegE 1998 enthaltenen Priklusionsvorschrift s. u. § 9 III.
178, u. § 10 I 2 (Gefihrdungshaftung) und § 10 I (Unterlassungen).

185 y. §141Véec.
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dem die Folgen der Handlung eingetreten sind, wobei von diesen Rechten dasjenige
vorgeht, das fiir den Geschidigten giinstiger ist*“19.

Auch § 32 der ungarischen Gesetzesverordnung 13/1979 ist hier einzuordnen2°;

»(1) Soweit diese Gesetzesverordnung nichts anderes bestimmt, ist auf die Haf-
tung fiir einen auflervertraglich verursachten Schaden dasjenige Recht anwendbar,
das am Ort und zur Zeit der schidigenden Handlung oder Unterlassung gilt.

(2) Ist es fiir den Verletzten giinstiger, so ist das Recht desjenigen Staates maB-
geblich, auf dessen Gebiet der Schaden eingetreten ist.*

SchiieBlich sieht das tschechoslowakische Gesetz Nr. 97/1963 iiber das Interna-
tionale Privatrecht vom 4. Dezember 1963 eine alternative Ankniipfung als Grund-
regel vor2l,

,,Anspriiche auf Schadensersatz, soweit sie nicht aus Storungen vertraglicher Lei-
stungspflichten oder aus Pflichtverletzungen anderer Rechtsgeschifte hervorgehen,
richten sich nach dem Recht des Ortes, wo der Schaden entstanden ist, oder des Or-
tes, wo es zu dem Tatbestand gekommen ist, der den Schadensersatzanspruch be-
griindet.”

Dies ist wohl nicht als Ausdruck des Giinstigkeitsprinzips zu verstehen; vielmehr
soll, so wird berichtet, der Richter die Wahl zwischen beiden Rechtsordnungen un-
ter Beriicksichtigung aller Umsténde treffen22.

Eine Sonderstellung nimmt auch das portugiesische IPR ein, das eine Grundsatz-
ankniipfung an den Handlungsort mit einer subsididren Ankniipfung an den vorher-
sehbaren Erfolgsort kombiniert, wenn der Téater nicht nach dem Recht des Hand-
lungsortes, wohl aber nach dem Recht des Erfolgsortes haftbar ist?3.

b) Alternative Ankniipfung als Spezialregel

Den zweiten Ansatz verwirklicht das schweizerische IPRG vom 18. 12. 1987
(CH-TPRG)?*: Grundsitzlich gilt bei Distanzdelikten allein das Recht des vorherseh-
baren Erfolgsortes (Art. 133 II 2 CH-IPRG); alternative Ankniipfungen gelten je-
doch fiir Produktemingel (Art. 135 I CH-IPRG), Immissionen (Art. 138 CH-
IPRG) und Personlichkeitsverletzungen (Art. 139 I CH-IPRG).

19 [PRax 1983, 6; ferner Staudinger/von Hoffmann Art. 38 EGBGB Rz. 87; das jugoslawische
Geseiz gilt auch nach dem Zerfall des alten Bundesstaates in den Nachfolgestaaten weiter: LG Rott-
weil 3. 2. 1995, NJW-RR 1995, 967 = IPRspr. 1995 Nr. 109.

20 Riering Nr. 12.

21 Riering Nr. 10, ferner bei Staudinger/von Hoffmann Art. 38 EGBGB Rz. 85; das Gesetz gilt
sowohl in der tschechischen als auch in der slowakischen Republik fort, s. Riering S. 268 Anm.*.

22 Vgl. Staudinger/von Hoffmann Art. 38 EGBGB Rz. 85.

23 Art. 45 1, II des portugiesischen ZGB vom 25. 11. 1966, Riering Nr. 6.

24 Bundesgesetz {iber das Internationale Privatrecht vom 18. 12. 1987, Systematische Sammlung
des Bundesrechts 291 = Riering Nr. 8.
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Art. 133 II 2 CH-IPRG lautet:

,»Tritt der Erfolg nicht in dem Staat ein, in dem die unerlaubte Handlung begangen
worden ist, so ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Erfolg eintritt,
wenn der Schidiger mit dem Eintritt des Erfolges in diesem Staate rechnen musste.*

Art. 135 I CH-IPRG bestimmt:

,»~Anspriiche aus Méngeln oder mangelhafter Beschreibung eines Produktes unter-
stehen nach Wahl des Geschidigten:

a) dem Recht des Staates, in dem der Schidiger seine Niederlassung, oder, wenn
eine solche fehlt, seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, oder

b) dem Recht des Staates, in dem das Produkt erworben worden ist, sofern der
Schidiger nicht nachweist, dass es in diesem Staat ohne sein Einverstéindnis in den
Handel gelangt ist.*

Art. 138 CH-IPRG legt fest:

~Anspriiche aus schiadigenden Einwirkungen, die von einem Grundstiick ausge-
hen, unterstehen nach Wahl des Geschidigten dem Recht des Staates, in dem das
Grundstiick liegt, oder dem Recht des Staates, in dem der Erfolg einer Einwirkung
eintritt.*

Art. 139 I CH-IPRG schlieBllich betrifft Personlichkeitsverletzungen:

~Anspriiche aus Verletzung der Personlichkeit durch Medien, insbesondere durch
Presse, Radio, Fernsehen oder durch andere Informationsmittel unterstehen nach
Wahl des Geschidigten:

a) dem Recht des Staates, in dem der Geschédigte seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat, sofern der Schidiger mit dem Eintritt des Erfolges in diesem Staat rechnen
musste;

b) dem Recht des Staates, in dem der Urheber der Verletzung seine Niederlassung
oder seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder

¢) dem Recht des Staates, in dem der Erfolg der verletzenden Handlung eintritt,
sofern der Schidiger mit dem Eintritt des Erfolges in diesem Staat rechnen musste.*

Ahnlich aufgebaut ist das ruménische IPRG von 1992: Neben die Grundsatzan-
kniipfung an den Erfolgsort (Art. 108 rum. IPRG) treten alternative Ankniipfungen
bei Personlichkeitsverletzungen (Art. 112 rum. IPRG) und der Produkthaftung (Art.
114 rum. IPRG)?.

25 Gesetz Nr. 105 vom 22. September zur Regelung der Rechtsverhiltnisse des Internationalen
Privatrechts, Riering Nr. 7, ferner RabelsZ 55 (1994) 534.
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¢) Kombinationsmodelle

Eine Mittelstellung nimmt das neue italienische Internationale Deliktsrecht ein26:
Ebenso wie das deutsche Recht hat das italienische IPRG von 1995 die alternative
Ankniipfung als allgemeine Grundregel verankert (Art. 62 I ital. IPRG), allerdings
mit der Besonderheit, daB fiir Produkthaftungsanspriiche zusitzlich eine spezielle
Mehrfachankniipfung vorgesehen ist (Art. 63 I ital. IPRG).

Art. 62 Iital. IPRG lautet?7:

,Die Verantwortlichkeit fiir unerlaubte Handlungen bestimmt sich nach dem Recht
des Staates, in dem der Erfolg eingetreten ist. Der Geschiddigte kann jedoch die An-
wendung des Rechts des Staates verlangen, in dem die Handlung begangen wurde,
die den Schaden verursacht hat.”

Art. 63 Iital. IPRG bestimmt fiir die Produkthaftung?s:

,,Die Produkthaftung wird nach Wahl des Geschadigten bestimmt durch das Recht
des Staates, in dem der Produzent seinen Wohnsitz oder Verwaltungssitz hat, oder
auch durch das Recht des Staates, in dem das Produkt erworben wurde, es sei denn,
der Produzent weist diesbeziiglich nach, daB das Produkt dort ohne seine Zustim-
mung in Verkehr gebracht wurde.*

Auch das estnische Internationale Deliktsrecht geht gemiB3 dem IPRG vom 28. 6.
1994 grundsitzlich von einer alternativen Ankniipfung aus (§ 164 III est. IPRG)
und enthélt zudem eine besondere Mehrfachankniipfung auf dem Gebiet des Ver-
braucherschutzrechts (§ 166 est. IPRG)?.

26 Zum neuen italienischen Internationalen Deliktsrecht vgl. Ballarino d.i.p. 689-705; Broggini,
SZIER 6 (1996) 1, 27 f.; Davi, GedS Vitta (1994) 45, 61 N. 24; Pocar, Riv. dir. int. priv. proc.
31 (1995) 1210-1221; ders., Rev. crit. 85 (1996) 41, 59-65; ders., IPRax 1997, 145, 158-160;
Saravalle, Riv. dir. int. priv. proc. 31 (1995) 657-672; ders., Nuove leggi civ. comm. 19 (1996)
1441-1460; Kindler, RabelsZ 61 (1997) 228, 280 f.; Maglio/Thorn, ZVglRWiss 96 (1997) 347,
376-379; vgl. aligemein zur Reform des italienischen IPR in deutscher Sprache: Pesce, RIW 1995,
977-983; Boschiero, ZfRV 37 (1996) 143-152; De Meo, ZfRV 37 (1996) 46-48; Gebauer, JbItR
9 (1996) 60-75; Munari, JbItR 9 (1996) 37-60; Kindler, RabelsZ 61 (1997) 228-284; Pocar,
IPRax 1997, 145-161; in anderen Sprachen: Boschiero Appunti, passim; Broggini, SZIER 6
(1996) 1 ff. (Schuldrecht); Giardina, Rev. crit. 85 (1996) 1-19; Picone, Riv. dir. int. 79 (1996)
289-364; Saulle Lineamenti, passim; Torino, Riv. dir. com. XCIV (1996) 815-834; zur Entwick-
lung des Internationalen Deliktsrechts 1992-93 s. den Bericht von Thieme, ZVgIRWiss 96 (1997)
259, 281 f.

27 Gesetz vom 31. Mai 1995, Nr. 218 Reform des italienischen Systems des Internationalen Pri-
vatrechts, Riering Nr. 3 b = ZfRV 37 (1996) 48; ferner in RabelsZ 61 (1997) 344; SZIER 6 (1996)
279.

28 Zur Rechtslage vor der Reform und zu den Reformvorschldgen eingehend Saravalle Responsa-
bilitd, passim. ]

29 Riigi Teataja Teil I 1994 Nr. 53, Art. 889, englische Ubersetzung in IPRax 1996, 439.
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2. Wertigkeit der Ankniipfungspunkte

Eine andere Unterteilung ergibt sich, wenn man die alternativen Ankniipfungen
danach einordnet, ob sie den Handlungs- und den Erfolgsort als gleichwertige An-
kniipfungspunkte behandeln oder ob sie einen der Tatorte bevorzugen. Die her-
kommliche Ubiquititsregel des deutschen Rechts basiert auf der Annahme einer
Gleichwertigkeit von Handlungs- und Erfolgsort3. Gleiches gilt fiir das jugoslawi-
sche und ungarische IPR (Art. 28 S. 1 jug. IPRG; § 32 I ung. GesetzesVO). Auch
die speziellen alternativen Ankniipfungen des schweizerischen und des ruminischen
IPRG stellen die ausgewihlten Anknilipfungspunkte in ein Gleichordnungsverhilt-
nis. Im Gegensatz dazu enthalt Art. 401 1 RefE 1993/RegE 1998 eine Priferenz fiir
den Handlungsort als Grundsatzankniipfung. Nur wenn der Verletzte verlangt, dal
anstelle dieses Rechts das Recht des Staates angewandt wird, in dem das geschiitzte
Interesse verletzt worden bzw. der Erfolg eingetreten ist, kommt das Recht des Er-
folgsortes zur Anwendung (Art. 40 I 2 RefE 1993/RegE 1998). Ebenso verfihrt das’
estnische Recht (§ 164 I, III est. IPRG). Genau entgegengesetzt entscheidet das
italienische Recht: Grundsétzlich bestimmt sich die Verantwortlichkeit fiir unerlaubte
Handlungen nach dem Recht des Staates, in dem der Erfolg eingetreten ist (Art. 62 I
1 ital. IPRG). Der Geschidigte kann jedoch die Anwendung des Rechts des Staates
verlangen, in welchem die Handlung begangen wurde, die den Schaden verursacht
hat (Art. 62 I 2 ital. IPRG). Es ist mit Recht darauf hingewiesen worden, daf} die
Bevorzugung eines der Tatorte mit der herkdmmlichen dogmatischen Rechtfertigung
der Ubiquitétslehre, die auf der Gleichwertigkeit von Handlungs- und Erfolgsort be-
ruht, nur schwer zu vereinbaren ist3!. Dieser Bruch ist nicht allein dogmatisch unbe-
friedigend, sondern hat eine einschneidende praktische Folge: De lege lata macht es
die alternative Ankniipfung an den Handlungs- oder Erfolgsort entbehrlich, sie ge-
geneinander (,,nach innen®, so Kegel) abzugrenzen; erforderlich ist lediglich eine
Ausgrenzung solcher Orte, die sich weder unter die Kategorie des Handlungs- noch
des Erfolgsortes subsumieren lassen (,,nach auBen*)32. Gilt jedoch wie nach Art. 40
I RefE 1993/RegE 1998 das Recht eines der Orte ex lege, wihrend das Recht des
anderen Ortes nur fakultativ auf ein Verlangen des Kligers hin angewendet wird, ist
es fiir das Gericht und die Parteien von wesentlicher Bedeutung. dafl scharf zwi-
schen Handlung- und Erfolgsort unterschieden wird: Der Kldger muf3 ndmlich wis-
sen, ob er — eventuell unter Heranziehung kostspieliger Privatgutachten — sein Opti-
onsrecht ausiiben soll oder ob er darauf vertrauen darf, das Gericht werde von Amts
wegen das richtige Recht anwenden. Auch das Gericht selbst braucht Klarheit dar-
iiber, welches Recht berufen ist, wenn der Kldger von seinem Wahlrecht keinen
Gebrauch macht. Ob und wo aber bei der Gefahrdungshaftung, der Haftung fiir

30 Es sind [...] beide Orte als Orte der Begehung des Deliktes anzusehen®, formulierte lapidar das
RG in der Leitentscheidung vom 20. 11. 1888, RGZ 23, 305, 306; zu einer ausfiihrlicheren Be-
griindung der Gleichwertigkeitsthese siehe insbesondere Kegel IPR 535 ff. (§ 18 IV | a aa); ferner
Erman/Hohloch Art. 38 EGBGB Rz. 20; MiinchKomm-BGB/Kreuzer Art. 38 EGBGB Rz. 40;
Hillgenberg 140; Mummenhoff, NJW 1975, 476, 477 N. 27; Busch Ubiquititsregel 99; im Ergeb-
nis ebenso die funktionale Begriindung bei Staudinger/von Hoffmann Art. 38 EGBGB Rz. 120.

31 Saravalle, Riv. dir. int. priv. proc. 31 (1995) 657, 669.

32 Kegel IPR 539 (§ 18 IV 1 a bb); vgl. auch Vischer, FS Moser (1987) 119, 120: ,,Die Frage
[...] der gegenseitigen Abgrenzung [von Handlungs- und Erfolgsort] konnte das Bundesgericht mit
der Ubiquititstheorie weitgehend vermeiden.”
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Personlichkeitsrechtsverletzungen durch Medien und bei der Produkthaftung der
Handlungs- und der Erfolgsort lokalisiert werden konnen, ist hdchst umstritten (s.
u. §§ 10 ff.).

3. Ermittlung des giinstigeren Rechts

Ferner 148t sich eine Einteilung anhand der Methode vornehmen, mit deren Hilfe
das giinstigere Recht bestimmt wird. Insoweit ist zu kldren, ob das Giinstigkeits-
prinzip im deutschen Internationalen Deliktsrecht eine alternative oder eine fakulta-
tive Ankniipfung darstellt. Zwar wird der Begriff der alternativen Ankntipfung nicht
stets in demselben Sinne gebraucht?3. Die begriffliche Abgrenzung zwischen einer
alternativen Ankniipfung einerseits und einer fakultativen Ankniipfung, die auch als
beschrinkte Parteiautonomie bezeichnet wird, andererseits, ist jedoch hinreichend
klar herausgearbeitet worden34:

Eine alternative Ankniipfung im engeren Sinne liegt dann vor, wenn das Gericht
eine an ein bestimmtes materiellrechtliches Ergebnis gebundene Auswahl zwischen
mehreren in Betracht kommenden Rechtsordnungen trifft3s. Hingegen spricht man
von einer fakultativen Ankniipfung, wenn die Partei (oder die Parteien) zwischen
mehreren Rechtsordnungen wiéhlen kann (kénnen), ohne hierbei an eine materiell-
rechtliche Ergebnisvorgabe gebunden zu sein36.

Es ist im deutschen Recht umstritten, ob das Gericht das giinstigere Recht in je-
dem Fall von Amts wegen zu ermitteln hat oder ob dem Geschidigten eine Wahlbe-
fugnis zwischen den in Betracht kommenden Rechten zusteht. Die Frage der Ermitt-
lung des giinstigeren Rechts wird in einem spéteren Abschnitt ndher behandelt wer-
den (§§ 8 f.). Zur Klidrung der im folgenden verwendeten Begriffe sei nur dies be-
merkt: Unter der Voraussetzung, dafl der Geschadigte hinreichend informiert ist,
wird er in aller Regel das ihm materiell giinstigste Recht auswihlen, so daB {iber die
kollisionsrechtliche Stufe der einseitigen Rechtswahl letztlich die angestrebte mate-
riellrechtliche Beglinstigung erreicht wird’’; in einem weiteren Sinne kann man da-
her auch bei der Rechtswahl des Distanzgeschidigten von einer besonderen Art der
Alternativankniipfung sprechen3®. Eine materiellrechtliche Begiinstigung einer Partei
148t sich auch durch andere rechtstechnische Mittel erreichen als durch die Alterna-
tivanknlipfung im engeren Sinne, bei welcher der Richter den materiellen Stichent-
scheid trifft®. Ungeachtet dieser Differenzen in der technischen Ausgestaltung stellt
die materiellrechtliche Begiinstigung einer Partei als Ziel der kollisionsrechtlichen

33 Baum 50 ff; Kropholler IPR 125 (§ 2011 1)

34 Baum 82 f.; Neuhaus IPR 154 f. (§ 19 11 1 £.); Kropholler IPR 125 (§ 20 11 1); vgl. ferner
Chr. v. Bar IPR 1 Rz. 567.

35 Baum 83; Neuhaus TPR 155 (§ 19 I 2); Kropholler TPR 125 (§ 20 11 1); vgl. ferner Chr. v.
Bar IPR I Rz. 567; s. auch Flessner Interessenjurisprudenz 81 ff.; anders Bourel, der die deutsche
Ubiquititslehre als bloBen Unterfall der Ankniipfung an den Parteiwillen einstuft: Bourel, Rec. des
Cours 214 (1989-11) 251, 291 [Tz. 40].

36 Baum 83; Neuhaus IPR 154 (§ 1911 1 ); Kropholler IPR 125 (§ 20 IT 1); vgl. ferner Chr. v.
Bar IPR I Rz. 567.

37 Vgl. Baum 166 f.; Zilioli in: v. Bar, Int. UmwelthaftungsR 1 177, 186.

38 Beitzke FS Ferid (1978) 39, 55; vgl. auch Zilioli in: v. Bar, Int. UmwelthaftungsR T 177,
186.

39 S0 auch Kropholler IPR 125 (§ 20 11 1); vgl. auch Beitzke FS Ferid (1978) 39, 40.
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Ankniipfung eine Ausnahme von dem Prinzip der engsten Verbindung dar und be-
darf folglich der Legitimation?0,

III. Flexibilisierung der Ankniipfung durch das Prinzip der
engsten Verbindung

1. Funktionswandel des Giinstigkeitsprinzips

Die vorstehende Ubersicht hat gezeigt, daB von ,,dem* Giinstigkeitsprinzip im In-
ternationalen Deliktsrecht in rechtsvergleichender Sicht strenggenommen nicht ge-
sprochen werden kann; vielmehr begegnen dem Betrachter verschiedene, heterogen
ausgestaltete Formen alternativer Ankniipfung. Die Rechtslage ist zudem noch viel-
schichtiger. Im 19. Jahrhundert und in der ersten Hilfte dieses Jahrhunderts war der
Rang der lex loci delicti commissi unbestritten; die Diskussion iiber die alternative
Ankniipfung bewegte sich ganz im Rahmen des durch die Tatortregel gepriigten Pa-
radigmas. Vor diesem Hintergrund bildete die alternative Ankniipfung bei Distanz-
delikten ein willkommenes Instrument zur Flexibilisierung einer starren Kollisions-
regel, insbesondere dann, wenn es galt, nicht-korperliche Rechtsgiiter, wie z. B. die
Ehre oder das Vermdgen, rdumlich zuzuordnen. Das Internationale Deliktsrecht ist
jedoch ldngst aus den durch die Tatortregel gezogenen Schranken ausgebrochen und
hat sich personalen Ankniipfungsmomenten geoffnet: Auch in der deutschen
Rechtsprechung ist heute die Ankniipfung an den gemeinsamen gewohnlichen Auf-
enthalt der Parteien anerkannt*!. Der von der herrschenden Lehre befiirworteten ak-
zessorischen Ankniipfung an eine rechtliche oder tatsdchliche Sonderverbindung hat
sich die deutsche Rechtsprechung zwar bislang verschlossen; es handelt sich bei den
neueren Entscheidungen BGHZ 119, 137 und BGHZ 132, 105 jedoch um beson-
dere Fallgestaltungen, aus denen man eine generelle Unzuldssigkeit der akzessori-
schen Ankniipfung nicht ableiten sollte*2. Entscheidend ist, daB die alternative An-
kniipfung heute nicht mehr die einzige Moglichkeit zur Flexibilisierung der Ankniip-
fung im Internationalen Deliktsrecht darstellt. Vielmehr kann man sich durchaus fiir
die Ankniipfung an einen Tatort als Grundregel entscheiden und gleichwohl eine
starre Festlegung vermeiden.

2. Das osterreichische Modell

So hat sich beispielsweise der Osterreichische Gesetzgeber grundsitzlich fiir eine
Beurteilung auBervertraglicher Schadensersatzanspriiche nach dem Recht des Staates
ausgesprochen, in dem das den Schaden verursachende Verhalten gesetzt worden ist

40 Zu den Anforderungen an eine berechtigte Alternativankniipfung vgl. Kropholler IPR 126 f.
(§ 20 11 3); Baum 90; Chr. von Bar IPR I Rz. 566.

41 BGH 7. 7. 1992, BGHZ 119, 137 = IPRspr. 1992 Nr. 58.

42 Ebenso Baetge, Annal. Fac. Istanbul 31 (1997) 37, 48; fiir die hL vgl. nur Kropholler TPR
465-467 (§ 53 V 3); Staudinger/von Hoffmann Art. 38 EGBGB Rz. 135 ff.; Mankowski, IPRax
1997, 173, 180 £.; fiir die Gegenansicht Soergel/Liideritz Art. 38 EGBGB Rz. 32; alle m. w. N;
ferner die Arbeiten von P. M. Fischer, Patrzek und - fiir die Schweiz — Gonzenbach.
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(§ 48 T 1 O-IPRG)*3. Besteht jedoch fiir die Beteiligten eine stirkere Beziehung
zum Recht ein und desselben anderen Staates, so ist dieses Recht maligebend (§ 48
12 O-IPRG)#. Diese Ausweichklausel ermoglicht die Anwendung des Erfolgsort-
rechts#3. Nach der Rechtsprechung des OGH besteht eine stirkere Beziehung i. S.
d. § 48 I 2 O-IPRG zum Recht des Erfolgsortes und es ist daher dessen Recht an-
zuwenden, wenn der deliktische Schadiger typischerweise mit der Schidigung jen-
seits der Grenzen des Handlungsstaates rechnen mufte®.

Mit dieser Auslegung der Ausweichklausel 148t sich nicht nur das klassische Di-
stanzdelikt — der vermogensschidigende Brief, der SchuB} tiber die Grenze — son-
dern auch fahrldssiges Hiniiberwirken in einen anderen Staat erfassen und dem
Recht des Erfolgsortes unterstellen. Dies weckt Zweifel daran, ob die Osterreichi-
schen und liechtensteinischen Gesetzgeber mit der Bevorzugung des Handlungsor-
tes als Regelankniipfung die richtige Entscheidung getroffen haben*’. Die Begriin-
dung, die der osterreichische Gesetzgeber seinerzeit fiir die Bevorzugung des
Handlungsortes gab, ist im wesentlichen ein Konzentrat der Argumente, die in der
dlteren deutschen und Osterreichischen Literatur fiir die alleinige Ankniipfung an den
Handlungsort vorgebracht wurden?®:

Der Erfolgsort habe den Nachteil, sich ins Unbestimmte zu verlieren, etwa wenn
der Ort, an dem das geschiitzte Rechtsgut verletzt werde, und der Ort, wo der Scha-
den tatsichlich entstehe (Spitalskosten, Verdienstentgang usw.) auseinanderfielen®.
Auch in der idlteren Literatur wurden fiir eine alleinige MaBgeblichkeit des Hand-
lungsortes Argumente der Rechtssicherheit und Praktikabilitdt vorgebracht, insbe-
sondere hinsichtlich reiner Vermégensschiéden und Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen, welche man mit einer Ankniipfung an den Erfolgsort nicht erfassen zu kénnen
meinte (hierzu s. u. § 13 £,)50,

Die naheliegende Antwort auf die Frage nach der Ausgrenzung des Schadensortes
hat der osterreichische Gesetzgeber sich selbst gegeben: Es miifite wohl auf den Ort
der Rechtsgutsverletzung abgestellt werden3!. So verféhrt in den einschldgigen Fil-

43 Bundesgesetz vom 15. Juni 1978 iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) BGBI. Nr.
304 = Riering Nr. 4 = Feil. Diese Vorschrift hat der liechtensteinische Gesetzgeber jiingst wortlich
iibernommen, Art. 52 I 1 Gesetz vom 19. September 1996 iiber das internationale Privatrecht,
LGBI. 1996 Nr. 194 = RabelsZ 61 (1997) 545-562.

44 Ebenso Art. 52 I 2 des liechtensteinischen IPRG.

45 S0 bereits Koziol, ZVR 1980, 1, 4; Schwimann GrundriB 165 (z. B. bei Presse- und Briefde-
likten); ders., 0OJZ 1981, 477, 478; Rummel/Schwimann § 48 IPRG Rz. 4 a. E.; Zeiler, MuR
1996, 224, 225 N. 19; vgl. ferner Hoyer Ankniipfung 86: , Kniipft man an das unmittelbar ausls-
sende Ereignis an, kommt man auch mit den Distanzdelikten und der dann zu treffenden Unterschei-
dung zwischen Handlungs- und Erfolgsort zu Rande®; ob die liechtensteinische Praxis dieser Ausle-
gung folgen wird, bleibt abzuwarten.

46 OGH 24. 5. 1995, ZfRV 36 (1995) 257 (LS).

47 Kritisch zur Entscheidung des 6sterreichischen Gesetzgebers Beiizke, RabelsZ 43 (1979) 245,
271.

48 Erlauterungen zum § 48, bei Feil 242 f.

49 Erlauterungen zum § 48, bei Feil 242 1.

50 Die einfachere Lokalisierbarkeit des Handlungsorts wird besonders betont bei L. von Bar IPR
11 120; Staudinger/Raape Art. 12 EGBGB Bem. A VI 2 b [S. 203]; Raape IPR 577; Walker IPR
526; Zitelmann IPR 11 481-483; vgl. auch Frankenstein IPR II 367 f.

51 Erlauterungen zum § 48, bei Feil 243.
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len auch die deutsche Rechtsprechung, ohne daB dies nennenswerte Schwierigkeiten
aufwirft (s. u. § 11 ID).

Als zweites Argument fiihrte der Osterreichische Gesetzgeber an, da3 der Er-
folgsort oft zuféllig und nicht vorhersehbar sei, so dal jemand sein Verhalten darauf
auch nicht einrichten kdnne. Demgegeniiber aber sei zu verlangen, daf} sich jeder an
diejenigen Verhaltensnormen halte, die fiir die Umwelt gilten, in der er handle oder
handeln solles2.

Nun ist es eine Trivialitit, dal man z. B. auch als Auslander in England links fah-
ren muf}, auch wenn man mit einem Landsmann vom Kontinent kollidiert und we-
gen des gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts das Heimatrecht zur Anwendung
kommt33. Bereits dieses Beispiel zeigt, dafl ein Gleichlauf von Verhaltensnormen
und Deliktsstatut nicht zwingend ist. Und warum sollte nicht wenigstens dann an
das Recht des Erfolgsortes angekniipft werden, wenn dieses, wie der OGH formu-
liert, fiir den Schédiger typischerweise vorhersehbar war? Zugespitzt mufl man fra-
gen, in welcher Gruppe von Distanzdelikten eigentlich die Vorhersehbarkeit verneint
werden miifite.

Das heifit nicht, daf3 die Gesichtspunkte der Praktikabilitiit und der Vorhersehbar-
keit des anwendbaren Rechts ohne Belang wiren. Sie sind aber in einen groBeren
Zusammenhang zu stellen und lassen sich nicht eindeutig auf den Handlungsort fi-
xieren. Es iiberrascht daher nicht, daf} in der neueren deutschen Literatur — d. h.: seit
Raape — eine alleinige Ankniipfung an den Handlungsort nicht mehr vertreten
wird4. Die Kritiker des Giinstigkeitsprinzips favorisieren hingegen iiberwiegend die
Anwendung des Rechts des Erfolgsortes’S. Andere befiirworten eine stirker indivi-
dualisierende Schwerpunktbildung: Liideritz fordert eine Ankniipfung an den Ort,
der ein deutliches Ubergewicht besitze; die Betrachtung der einzelnen Fallgruppen
zeige, daf} die Ankniipfung gerade an den Erfolgsort keineswegs immer angemessen
sei’®. Wihrend Liideritz eine typisierende Regelbildung ins Auge fafit, hat sich

52 Erlduterungen zum § 48, bei Feil 243; ebenso Raape IPR 576 f. (den der Gesetzgeber zitiert);
Staudinger/Raape Art. 12 EGBGB Bem. A VI 2 b [S. 203]; Walker IPR 526; Zitelmann IPR 11
483 f.; Frankenstein IPR 11 367.

53 Zur Anwendung der Verhaltensnormen und Sicherheitsvorschriften des Tatorts als ,,Jocal data“
auch im Falle einer Auflockerung des Deliktsstatuts vgl. dic st. Rspr. des BGH, zuletzt 23. 1.
1996, LM Nir. 5 zur RechtsanwendungsVO mit zust. Anm. Wand; s. ferner OLG Diisseldorf 19. 4.
1996, VersR 1997, 193; LG Bayreuth 11. 7. 1995, SpuRt 1997, 32 mit. Anm. Fritzweiler; AG
Hadamar 19. 5. 1994, IPRspr. 1994 Nr. 102; Obergericht Ziirich 5. 10. 1995, BlZiiRspr. 1996,
245, 249; aus dem Schrifttum statt aller Chr. v. Bar, JZ 1985, 961, 967; Dorner, Jura 1990, 57,
61, Brandt 34 ff.; Hoyer Ankniipfung 85.

54 Darauf weist bereits Hohloch Deliktsstatut 117 hin; im {ibrigen war bereits bei Raape die An-
kniipfung an den Handlungsort durch eine groBherzige Erweiterung des Handlungsortbegriffs und die
dogmatische Figur des ,,Grenzdelikts“ signifikant aufgeweicht worden (s. u. §41IV 5,§1011 a
aa).

55 So bereits Voigt 29 f.; Gruflendorf 22; Schneeweif3 19; Beitzke, JuS 1966, 139, 142; ders.,
Rec. des Cours 115 (1965-1II) 63, 85 [Tz. 25]; ders., RabelsZ 43 (1979) 245, 271 {.; ders.,
SIbIntR 35 (1979) 93, 110; Brocker 91 ff.; Neuhaus IPR 243 (§ 30 I1I 1 ¢); Stoll, FS Ferid (1978)
397, 415 (fiir Personen- und Sachschiden); W. Lorenz in: v. Caemmerer 97, 113 ff.; Kropholler
IPR 460 (§ 53 IV 1 d); ferner IPG (Bonn) 1973 Nr. 9 [S. 64]; ebenso in Osterreich Koziol, FS
Beitzke (1979) 575, 581; ders., ZVR 1980, 1, 4; ferner auf dem Gebiet der Umwelthaftung Rof-
bach Gewisserverunreinigung 116; ders., NJW 1988, 590 f.; Kohler in: v. Moltke/Schmdl-
ling/Kloepfer/Kohler 69, 81.

56 Soergel/Liideritz Art. 33 EGBGB Rz. 16 N. 10.
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Wengler fiir einen ginzlich einzelfallbezogenen proper law approach entschieden: Er
empfiehlt, ,,dal von den alternativ berufenen Rechten, die iiberhaupt die Schadens-
verursachung als rechtswidrig betrachten, auf einen Schadensersatzanspruch dasje-
nige angewendet wird, zu welchem die gewichtigste Kombination der Verkniipfun-
gen des Einzelfalles in Gestalt weiterer Verkniipfungen hingeht“57.

Eine ,,6sterreichische* Losung, d. h. eine Kombination von Handlungsortankniip-
fung und Ausweichklausel bei bewuBtem Verzicht auf das Giinstigkeitsprinzip, liegt
auch dem Entwurf eines EU-Ubereinkommens iiber das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht zugrunde, den die Europiische Gruppe fiir

Internationales Privatrecht auf ihrer Tagung vom 26.-28. 9. 1997 in Den Haag be-
sprochen hat58.

3. Das britische Modell

Ein interessantes Beispiel fiir eine Kombination zwischen dem Erfolgsort als
grundsétzlichem Ankniipfungspunkt und einer Auflockerung durch eine Ausweich-
klausel bictet section 11 des britischen Private International Law (Miscellaneous
Provisions) Act vom 8. 11. 199559, Absatz 1 verankert in Abkehr von der her-
kommlichen double rule des englischen Rechts den Grundsatz der lex loci delicti
commissi®?;

»The general rule is that the applicable law is the law of the country in which the
events constituting the tort or delict in question occur.*

Absatz 2 regelt den Fall des Distanzdelikts:

.Where elements of those events occur in different countries, the applicable law
under the general rule is to be taken as being —

(a) for a cause of action in respect of personal injury caused to an individual or
death resulting from personal injury, the law of the country where the individual
was when he sustained the injury;

(b) for a cause of action in respect of damage to property, the law of the country
where the property was when it was damaged; and

57 RGRK/Wengler IPR 1 435; kritisch zu diesem ,,grouping of contacts* Kropholler, RIW 1981,
359, 363: ,,Diese Stellungnahme muB angesichts des bekannten Chaos im amerikanischen Delikts-
recht verwundern®; ein wenig sarkastisch W. Lorenz, RabelsZ 57 (1993) 175, 201 N. 87: ,,Dazu
hiitte man gern Konkreteres vernommen!®; ablehnend auch Drobnig in: v. Caemmerer 298, 323.

58 S. hierzu den Bericht von Jayme, IPRax 1998, 140 f.

59 Part I1I (Choice of law in tort and delict, ss. 9—15) ist in Kraft seit dem 1. 5. 1996; die Vor-
schriften sind im Originalwortlaut abgedruckt in Riv. dir. int. priv. proc. 32 (1996) 655 sowie ~
auf franzosisch — in Rev. crit. 85 (1996) 377; ss. 11 und 12 sind ferner abgedruckt bei Carsten
Schulz, RIW 1996, 468, 473 N. 77 {f.; zu der Neuregelung des Internationalen Deliktsrechts vgl.
Anton, Rev. crit. 85 (1996) 267; Blaikie, Scots Law Times 1995, 23; ders., Edinburgh L. Rev. 1
(1997) 361; Briggs, LMCLQ 1995, 519; P. B. Carter, LQR 112 (1996) 190; Dicey/Morris 3rd
suppl. 162-178; Kaye, IPRax 1995, 406; Morse, ICLQ 45 (1996) 888; Rogerson, ICLQ 44 (1995)
650; Saravalle, Riv. dir. int. priv. proc. 31 (1995) 657, 662 ff.; ferner Forsyth PIL 314 {.; Molo-
ney Conflict of Laws 181 ff.

60 Zum Stand des englischen Internationalen Deliktsrechts vor der Reform vgl. Carsten Schulz,
RIW 1996, 468; Kaye, IPRax 1995, 406 f.; ausfiihrlich Hohloch Deliktsstatut 66-72.
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(c) in any other case, the law of the country in which the most significant element
or elements of those events occurred.*

Der Erfolgsort wird also fiir zwei wesentliche Fallgruppen, ndmlich fiir Verlet-
zungen des Korpers und des Lebens sowie fiir Figentumsverletzungen, festgelegts!.
Die Formulierung der s. 11 (1) PIL (MP) Act ist so prizise, daB die vom &sterrei-
chischen Gesetzgeber befiirchteten Zweifelsfragen ausgeschlossen sind: Mafigebend
ist der Ort der Rechtsgutsverletzung®2. Fiir die verbleibenden Fragen steht die
Schwerpunktklausel in s. 11 (2) (c) zur Verfiigung. Hier ist der britische Gesetzge-
ber moglicherweise zu perfektionistisch gewesen, denn aufler dieser Ankniipfung an
das ,,most significant element* fiir Distanzdelikte enthilt der PIL (MP) Act eine all-
gemeine Ausweichklausel in s. 12 (1). Diese lautet:

,If it appears, in all the circumstances, from a comparison of —

(a) the significance of the factors which connect a tort or delict with the country
whose law would be the applicable law under the general rule;

and

(b) the significance of any factors connecting the tort or delict with another coun-
try,

that it is substantially more appropriate for the applicable law for determining the
issues arising in the case, or any of those issues, to be the law of the other country,
the general rule is displaced and the applicable law for determining those issues or
that issue (as the case may be) is the law of that other country.*

Absatz 2 der s. 12 gibt eine Auslegungshilfe:

., The factors that may be taken into account as connecting a tort or delict with a
country for the purposes of this section include, in particular, factors relating to the
parties, to any of the events which constitute the tort or delict in question or to any
of the circumstances or consequences of those events.*

Es ist zweifelhaft, welcher Spielraum dieser allgemeinen Ausweichklausel bleibt,
wenn bei einem Distanzdelikt gem. s. 11 (2) (c) bereits an das bedeutendste Element
oder die bedeutendsten Elemente der Ereignisse angekniipft wird63, Morse bemerkt
hierzu: ,,Application of [section 11 (2) (c)] expressly involves identification of the
country in which the most significant element or elements in the events have occur-
red: it will be unusual to be able to show that there are still more significant factors

61 Reine Vermogensschiden (,,economic loss“) sind von dem in s. 11 (2) (b) verwandten Begriff
property” nicht erfait, vgl. Saravalle, Riv. dir. int. priv. proc. 31 (1995) 657, 664 (,,danni a
cose*); zur Lokalisierung reiner Vermogensschaden vgl. Rogerson, ICLQ 44 (1995) 650, 657 f.;
Briggs, LMCLQ 1995, 519, 521 N. 21 zweifelt daran, ob die Vorschrift auch den blofen Eigen-
tumsverlust (,,loss of property*) einbezieht.

62 Die Eindeutigkeit der s. 11 (1) und (2) lobt auch Saravalle, Riv. dir. int. priv. proc. 31 (1995)
657, 665; bei Dicey/Morris 3rd suppl. 168 heilt es: ,,The application of the definitions contained in
section 11 (2) (a) and section 11 (2) (b) should not normally give rise to difficulty in practice.“

63 Vgl. Blaikie, Edinburgh L. Rev. 1 (1997) 361, 367.
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which connect the tort to a different country*64. Allerdings ist darauf hinzuweisen,
daB der Kriterienkatalog in s. 12 (2) weiter gefaBt ist als s. 11 (2) (¢). S. 12 (2)
nennt drei Gruppen von Faktoren:

— Faktoren in bezug auf die Parteien,

— Faktoren in bezug auf die Ereignisse, die das in Rede stehende Delikt konstituie-
ren,

— Faktoren in bezug auf die Umstinde oder Folgen dieser Ereignisse.

S. 11 (2) (c) hingegen spricht allein von dem bedeutendsten Element oder den be-
deutendsten Elementen der Ereignisse, die das Delikt konstituieren. Die Vorschrift
bezieht sich daher allein auf die zweite Kategorie der in s. 12 (2) genannten Fakto-
ren. Daraus folgt, daB eine Beriicksichtigung von Faktoren der ersten und dritten
Kategorie allein tiber s. 12 (1) erfolgen kann und nicht bereits iiber s. 11 (2) (c¢)6°.
S. 12 (1) hat also durchaus einen eigenstdndigen Anwendungsbereich, indem sie die
Ankniipfung an das Recht eines Staates ermoglicht, in dem sich keines der
.Elemente* des Delikts verwirklicht hat%. Ob diese wenig libersichtliche Regelung
gegliickt ist, mag man bezweifeln®’. Immerhin wird durch s. 11 (2) (c) klargestellt,
daB auch fiir Distanzdelikte eine einheitliche Ankniipfung an das Recht geboten ist,
mit dem die bedeutendsten Elemente des Delikts verbunden sind; einer Auslegung
der Grundregel (s. 11 [1]) im Sinne einer alternativen Ankniipfung ist damit eindeu-
tig ein Riegel vorgeschoben.

Die genaue Auslegung der s. 11 (2) (c) durch die Rechtsprechung ist abzuwar-
ten®8. Briggs meint, die unter dem common law entwickelten Regeln blieben an-
wendbar: So sei im Falle der Haftung fiir eine falsche Auskunft (,,negligent misre-
presentation) weiterhin auf den Ort abzustellen, an dem der sorglose Rat empfan-
gen und befolgt worden sei, nicht notwendigerweise auf den Ort, von dem aus er
iibermittelt worden sei®. Bei der Verleitung zum Vertragsbruch komme es weiterhin
auf den Ort an, an dem die wesentlichsten Briiche erfolgt seien und der Schaden er-
litten worden sei, nicht notwendigerweise auf den Ort, von dem die Verleitungs-
handlungen ausgegangen seien’. Morse hingegen ist zuriickhaltender: Die alten
Entscheidungen konnten eine Richtschnur abgeben, seien aber allenfalls als illustra-
tiv anzusehen’!.

64 Morse, ICLQ 45 (1996) 888, 898.

65 Eine Anwendung des in s. 12 (2) aufgestellten Kriterienkatalogs auf s. 11 (2) (c) ist nicht
mdoglich, weil s. 12 (2) eine Definition ausdriicklich ,,for the purposes of this section®, also nur fiir
s. 12, trifft.

66 Zur Berufung des Rechts eines ,,Drittstaates* durch s. 12 vgl. Blaikie, Scots Law Times 1995,
23, 26; Morse, ICLQ 45 (1996) 888, 898 {.; Saravalle, Riv. dir. int. priv. proc. 31 (1995) 657,
666; vgl. auch Dicey/Morris 3rd suppl. 170: Eine Verdriangung der nach s. 11 (2) (¢) ermittelten
Ankniipfung durch s. 12 sei , difficult, though not, of course, impossible*.

67 Vgl. die harsche Kritik an den Formulierungskiinsten des Gesetzgebers bei Blaikie, Edinburgh
L. Rev. 1 (1997) 361, 367: ,,a clumsy use of English.

68 p_ B.Carter, LQR 112 (1996) 190, 193 f. meint, die offene Formulierung der s. 11 (2) (c) be-
giinstige das Heimwirtsstreben der Gerichte.

69 Briggs, LMCLQ 1995, 519, 524 m. w. N.

70 Briggs, LMCLQ 1995, 519, 524 m. w. N.

T Morse, ICLQ 45 (1996) 888, 897 N. 74; ebenso Dicey/Morris 3rd suppl. 168.
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IV. Zusammenfassung zu § 1

Es konnen also bei rechtsvergleichender Betrachtung zunichst zwei Modelle der
Flexibilisierung im Internationalen Deliktsrecht unterschieden werden:

— Das erste Modell ermoglicht eine Flexibilisierung allein durch die alternative
Ankniipfung. Dies ist der Fall im italienischen Recht.

— Das zweite Modell ermoglicht eine Flexibilisierung allein durch die Ausweich-
klausel. Darauf beruhen das sterreichische, liechtensteinische und das britische
Recht.

Schwierigkeiten entstehen dann, wenn beide Vorgehensweisen kombiniert wer-
den. So enthilt das CH-IPRG eine Ausnahmeklausel in Art. 15 I; ob diese aber auch
auf die speziellen Alternativankniipfungen der Artt. 135 I, 138, 139 I CH-IPRG
Anwendung findet, ist zweifelhaft (s. u. § 5 I 3 b). Im deutschen Internationalen
Deliktsrecht stehen die alternative Grundregel und die Auflockerung des Deliktssta-
tuts in der Rechtsprechung recht unverbunden nebeneinander. Auch der RefE
1993/RegE 1998 soll sowohl eine alternative Ankniipfung als Grundregel (Art. 40 1
RefE 1993/RegE 1998) als auch eine Ausweichklausel vorsehen (Art. 41 I RefE
1993/RegE 1998). Dies wirft die Frage auf, ob die unterschiedlichen Modelle der
Flexibilisierung im Deliktsrecht reibungslos miteinander kombiniert werden kénnen.
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I. Das Prinzip der engsten Verbindung im Internationalen
Deliktsrecht

1. Geltendes Recht

Das moderne deutsche Internationale Deliktsrecht basiert — wie grundsitzlich das
ganze IPR — auf dem Prinzip der engsten Verbindung!. Das Prinzip der engsten
Verbindung wird hier als Konkretisierung des Gerechtigkeitsgehalts der klassischen
Kollisionsnormen verstanden?; nicht zu verwechseln ist dieser Ansatz mit der bereits
erwihnten, von Wengler vorgeschlagenen proper-law-Klausel oder einem grouping
of contacts?. Das Streben nach der Anwendung derjenigen Rechtsordnung, zu der
der Sachverhalt die engste Verbindung aufweist, hat die richterrechtliche Auflocke-
rung des Deliktsstatuts vorangetrieben*. Die Existenz einer richterrechtlichen Aus-
weichklausel zugunsten der engsten Verbindung im Internationalen Deliktsrecht
wird vereinzelt mit dem Argument bestritten, daf es dem BGH nur um eine Durch-
brechung des Tatortprinzips in bestimmten Fallgruppen, nicht aber um die Schaf-
fung einer Generalklausel gehes. Dieser Einwand verkennt jedoch die Natur richter-
licher Rechtsfortbildung: Diese schreitet notwendigerweise von Fall zu Fall voran;
die Existenz eines allgemeinen richter- oder gewohnheitsrechtlichen Prinzips 148t
sich in der Regel erst aus einer Abfolge von Entscheidungen herauspréparieren. Die
Rechtsprechung des BGH zur Auflockerung der Tatortregel ist daher als Entfaltung
des ungeschriebenen, aber gleichwohl positiv geltenden Prinzips der engsten Ver-
bindung im Internationalen Deliktsrecht zu begreifen®.

1 Erman/Hohloch Einl. vor Art. 3 EGBGB Rz. 30; Wandt Rz. 536-557. Im internationalen
Sprachgebrauch sind ferner die Ausdriicke ,,stirkste Beziehung™ (§ 1 O-IPRG) oder .engerer Zu-
sammenhang* (§ 15 CH-IPRG) geliufig, ferner ,.le principe de proximité* oder ,,principle of prox-
imity*. Einen rechtsvergleichenden Uberblick iiber Ausweichklauseln im Internationalen Delikts-
recht gibt Kokkini-latridou in: dies., 3, 11-13.

2 In diesem Sinne Kropholler IPR 25 (§ 4111 a).

3'S.0.§1N.57; wie hier zu § 48 12 O-IPRG Schwimann, OIZ 1981, 477, 479: ,Bei der
Ermittlung des Beziehungsiibergewichtes ist freilich eine rein mechanische Summierung irgendwel-
cher Beziehungen zu vermeiden; Ankniipfungsrelevanz kommt vielmehr nur jenen Beziehungen zu,
die fiir die typischen Zwecke des haftungsrechtlichen Schutzes (zB Verkehrsschutz, Ausgleichsfunk-
tion, Haftungszusammenhang) von Bedeutung sind.*

4 vgl. BGH 7. 7. 1992, BGHZ 119, 137, 140 f. = IPRspr. 1992 Nr. 58 [S. 119].

5 Weick, NJW 1984, 1993, 1998; Soergel/Liideritz Art. 383 EGBGB Rz. 34.

6 Kreuzer, ZfRV 33 (1992) 168, 178; Erman/Hohloch Einl. vor Art. 3 EGBGB Rz. 30; vgl.
auch Schnabel in: Kokkini-latridou 47, 53.
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2. Reform

Art. 41 I des RefE 1993/RegE 1998 sieht die folgende Kodifikation einer Aus-
weichklause] vor”:

,,Besteht mit dem Recht eines Staates eine wesentlich engere Verbindung als mit
dem Recht, das nach den vorstehenden Vorschriften maigebend wire, so ist jenes
Recht anzuwenden.

Die Frage, ob die gesetzliche Festschreibung des Prinzips der engsten Verbindung
hilfreich ist oder ob man nicht besser Rechtsprechung und Lehre freie Hand lassen
sollte, soll hier nicht entschieden werden8. In der Begriindung des RefE 1993/RegE
1998 wird hierzu ausgefiihrt, daf} eine Moglichkeit zur Abweichung von den norma-
lerweise vorgegebenen Ankniipfungsregeln auch im Bereich des auBervertraglichen
Schuldrechts erforderlich erscheine, weil nicht allen Fallgestaltungen durch Son-
derankniipfungen Rechnung getragen werden konne und eine gewisse Anpassungs-
fahigkeit fiir jetzt noch nicht vorhersehbare Interessenlagen bestehen solle®.

II. Engste Verbindung und materielles Recht aus der Sicht
des Kklassischen Internationalen Privatrechts

Das Recht, zu dem die engste Verbindung besteht, wird in Rechtsprechung und
Literatur hiufig als das ,,rdumlich” beste oder gerechte Recht bezeichnet!?. Dieser
Terminologie wird zu Recht vorgeworfen, sie erwecke unzutreffende bildhafte Vor-
stellungen und vernachléssige den Umstand, daf der Geltungsbereich des Gesetzes
in erster Linie durch soziale, nicht durch rdumliche Zusammenhénge bestimmt
werde!l, Bereits Schnitzer gab als Maxime aus, nicht nach einer ,,sinnlich greifba-
ren, duflerlichen Ankniipfung® zu suchen, sondern vielmehr nach einer ,,sinnge-
méfle[n] Ankniipfung in einem héheren Sinne, [dem] funktionellen Zusammenhang
des Tatbestandes mit einem durch eine bestimmte Rechtsordnung geregelten
menschlichen Gemeinschaftsleben12, Diese Betonung des funktionellen, nicht des
rdumlichen Zusammenhangs eines Sachverhalts mit einer bestimmten Rechtsord-
nung hat nicht zuletzt in der Auflockerung des Deliktsstatuts ihren Niederschlag ge-

7 Zu den dadurch aufgeworfenen Auslegungsfragen s. u. § 5 IIL.

8 Vgl. exemplarisch: kritisch zur Kodifikation von Ausweichklauseln Kegel IPR 234 (§ 614 b
cc); entschieden bejahend Kreuzer ZfRV 33 (1992) 168, 187; fiir eine Kodifikation auch Kropholiler
IPR 467 (§ 53 V 4).

9 Begriindung RefE (1993) 27 f.; Begriindung RegE (1998) 34.

10 BGH 13. 3. 1984, BGHZ 90, 294, 299 = IPRspr. 1984 Nr. 29 [S. 80]; 8. 1. 1985, BGHZ
93, 214, 217 = IPRspr. 1985 Nr. 37 [S.97]; 7. 7. 1992, BGHZ 119, 137, 141 = IPRspr. 1992
Nr. 58 {S. 119]; Kegel IPR 106 (§ 2 I); MiinchKomm-BGB/Sonnenberger Einl. IPR Rz. 76 et
passim; Erman/Hohloch Einl. vor Art. 3 EGBGB Rz. 30. Diese Formel geht zuriick auf die
Rechtsprechung des Schweizer Bundesgerichts, das die Ma3geblichkeit des Rechts des engsten rdum-
lichen Zusammenhangs postulierte, BG 18. 9. 1934, BGE 60 II 294, 301.

11 Kropholler IPR 25 N. 4 (§ 4 11 1); Wandt Rz. 556; Chr. von Bar IPR I Rz. 219; vgl. auch
Muir Watt, Rev. crit. 84 (1995) 631, 633, die darauf hinweist, daB bereits Savigny sich bei der Su-
che nach dem ,,Sitz* des Rechtsverhéltnisses nicht allein von geographischen Kriterien leiten lieB.

12 Schnitzer IPR 1 52.
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funden. Angesichts der rasch voranschreitenden Entwicklung der modernen Infor-
mations- und Kommunikationstechnologien ist zudem der rdumliche Standort der
Akteure innerhalb sozialer Beziehungen oft zufallig!3. Die Kernaussage der unpriizi-
sen Formel vom ,,rdumlich besten Recht™ liegt darin, daf3 das Kollisionsrecht einen
eigenstandigen Gerechtigkeitsgehalt gegeniiber dem materiellen Recht aufweisel4,
Wandt hat daher den genaueren, wenngleich etwas schwerfilligen Begriff des
,kollisionsrechtlich besten Rechts* vorgeschlagen!s. Das kollisionsrechtlich beste
Recht ist nach den Mafistidben des klassischen IPR grundsétzlich nicht das Recht,
das die iiberzeugendste materiellrechtliche LOsung bereithélt, sondern das Recht, zu
dem aufgrund der autonom gebildeten Regeln des IPR die engste Verbindung fest-
gestellt werden kann'6. Das Kollisionsrecht solle, so der BGH, ,,der Verwirklichung
der kollisionsrechtlichen Sachgerechtigkeit in dem Sinne dienen, da3 Rechtsbezie-
hungen mit Auslandsbertihrung nach derjenigen materiellen Rechtsordnung beurteilt
werden sollen, der sie nach der Fallgestaltung schwerpunktmiBig zugeordnet
sind“!7. Das Prinzip der engsten Verbindung ist daher keine ,,Leerformel*18, son-
dern Ausdruck der spezifischen Funktion des IPR im Rahmen der Gesamtrechts-
ordnung. Diese Funktion soll im folgenden skizziert werden.

II1. Die Koordinationsfunktion des klassischen IPR

Wie von Bar zu Recht ausfiihrt, ,.ist allem Sachrecht eine Selbstbescheidung im-
manent*“1?: | Auch das Sachrecht lebt in Zeit und Raum; es kann deshalb nur in die-
sen Beziigen nach dem besten streben“?0. Das jeweilige nationalstaatliche Recht ist
als Subsystem einer bestimmten Gesellschaft funktional auf diese bezogen: Es steht
,-mit dem Leben in Wechselwirkung: nach ihm wird in einer Gemeinschaft gelebt“2!.
Unter rechtssoziologischen Aspekten 146t sich dieser Gedanke wie folgt ausdriicken:
,,Das Recht operiert in der Gesellschaft, vollzieht Gesellschaft [und] erfiillt dabei
eine gesellschaftliche Funktion [...]“%2. Begreift man Gerechtigkeit ,.im Sinne einer
adiquaten Komplexitit des konsistenten Entscheidens?3, so wire eine Rechtsord-

13 Vgl. zur Auswirkung der Schaffung eines globalen Kommunikationsraumes auf die Funktion
des Rechts Rohi/Magen, ZfRS 17 (1996) 1, 8 f.

14 Deutlich herausgearbeitet bei Kegel IPR 106 f. (§ 2 I); daB der Begriff des ,,raumlich® besten
Rechts eine ,,pointierte Formulierung® im Zusammenhang mit der Ablehnung des ,,better law ap-
proach* darstelle, die nicht als ausschlieBlich formale Orientierung an der raumlichen Konfliktsitua-
tion begriffen werden konne, hebt mit Recht Hohloch Deliktsstatut 231 N. 60 hervor; diese Klar-
stellung zeigt aber zugleich, daB die Kegel'sche Wortwahl fiir Mifverstandnisse und Fehldeutungen
héchst anfillig ist und daher besser nicht verwendet werden sollte.

15 Wandt Rz. 557; dhnlich Kreuzer, ZfRV 33 (1992) 168, 185 N. 142.

16 Vgl. Kropholler TPR 25 (§ 4 11 1); Kreuzer, ZIRV 33 (1992) 168, 185 N. 142.

17 BGH 20. 6. 1979, BGHZ 75, 32, 41 = IPRspr. 1979 Nr. 83 {S. 291].

18 §o aber Kege! IPR 231 (§ 6 1 4 b).

19 Chr. von Bar IPR [ Rz. 214 N. 6.

20 Chr. von Bar IPR I Rz. 214 N. 6; s. auch bereits Schnitzer IPR I 50: Das Recht habe die
Aufgabe, einen bestimmten soziologischen Zustand zu ordnen; ,,deshalb kann es nicht ein abstrakt
allgemein giiltiges, richtiges Recht in Raum und Zeit geben.*

21 Kegel TPR 106 (§ 2 I); statt ,,Gemeinschaft* erscheint indes der Ausdruck ,,Gesellschaft* an-
gemessener, vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft 550.

22 I uhmann, Das Recht der Gesellschaft 550.

23 L uhmann, Das Recht der Gesellschaft 225 (Hvhb. dort).
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nung, die stets nur ihr nationales Sachrecht berufen wiirde, ungerecht, weil sie der
besonderen Komplexitét des international verkniipften Sachverhalts nicht Rechnung
triige. Stoll formuliert dies so?*: ,,Das IPR hat es mit dem Grundphinomen zu tun,
daf die Sachnormen der konkurrierenden nationalen Rechtsordnungen fiir reine
Binnensachverhalte entwickelt sind und deshalb regelmiBig den Besonderheiten
grenziiberschreitender Sachverhalte nicht oder nicht geniigend Rechnung tragen.*
Eine Begrenzung des raumlich-sozialen Anwendungsbereichs des materiellen Rechts
ist daher eine ungeschriebene Voraussetzung fiir seine ,,gerechte”, das heifit der ge-
sellschaftlichen Funktion des Rechts addquate Umsetzung?5. Die deshalb erforderli-
che Begrenzung des raumlichen Anwendungsbereichs der Sachvorschriften 146t sich
aber diesen selbst, etwa den §§ 823 ff. BGB, nicht unmittelbar entnehmen?6.

Damit soll nicht bestritten werden, daB} es argumentativ moglich ist, iiber eine
~Auslegung des Sachrechts zur Bestimmung seines raumlichen Anwendungsbe-
reichs zu gelangen — hier seien nur die Stichworte Statutentheorie und Eingriffsnor-
men genannt. Der Rechtsanwender muf3 sich dabei allerdings der methodologisch
unumginglichen Tatsache bewufit bleiben, daf eine Regel nicht zugleich ihren eige-
nen Anwendungsbereich regeln kann??. Der ProzeB der ,,Auslegung* der Sachnorm
schafft in diesem Fall Regeln auf einer funktional héheren Ebene, eben Kollisions-
normen, die von den urspriinglichen Regeln, den Sachvorschriften, unterscheidbar
sind — und im Interesse der Normenklarheit auch von diesen unterschieden werden
miissen. Hinzu kommt: Wenn man im Wege der ,,Auslegung* einer Sachnorm zu
dem Ergebnis kommen sollte, daf} sie auf einen internationalen Sachverhalit nicht
anwendbar sei, konnte ihr nicht entnommen werden, welches Recht an ihre Stelle
treten sollte: Der horror vacui befillt den Kollisionsrechtler2s.

Es ist daher fiir die reibungslose Funktion des Teilsystems ,,materielles Recht*
notwendig, daBl ein anderes Teilsystem der Rechtsordnung, eben das IPR, den
raumlichen Anwendungsbereich der Sachnormen bestimmt und gegebenenfalls aus-
landische Vorschriften in die Operationen der nationalen Rechtsordnung integriert.
Das IPR ist folglich eine notwendige funktionale Ergdnzung der Sachrechtsord-
nung??, oder, um es bildhaft auszudriicken: Die materiellrechtlichen Normen bediir-
fen der ,,Vorschaltgesetze*30, der ,,Metanorm{en]31, der ,,I''Jbe:rsetzungsrege]n‘‘32 des
Kollisionsrechts, um im internationalen Zusammenspiel miteinander vielfiltig ver-

24 Stoll, JZ 1996, 141, 142.

25 ygl. zum Deliktsrecht Hohloch Deliktsstatut 245; ferner allgemein E. Lorenz Struktur 62.

26 Hohloch Deliktsstatut 243; vgl. allgemein Kahn 1491, 494; Rabel 1 103; Chr. von Bar IPR 1
Rz. 10; Keller/Siehr Allg. Lehren 123 (§ 13 IV 4 b); Wiethdlter, FS Kegel (1977) 213, 233;
Wandt Rz. 541; Rohe 216.

27 Wiethélter, FS Kegel (1977) 213, 233 nennt dies eine ,,moderne, streitfreie Einsicht; Hoh-
loch Deliktsstatut 246 bemerkt knapp, aber treffend: ,,Wird anderes behauptet, so hilft das nicht dar-
liber hinweg, daf die gewonnene 'Ortsnorm' in die 'Sachnorm’ erst ‘hineinmanipuliert’ worden ist,
damit sie dann anschlieBend herausgelesen werden kann.

28 Vgl. Siehr, RabelsZ 37 (1973) 466, 482.

29 Vgl. Siehr, RabelsZ 37 (1973) 466, 475.

30 Chr. von Bar IPR 1 Rz. 214; Schnitzer IPR 1 47 spricht von der ,,Verteilungsfunktion* des
IPR.

31 Wietholzer, FS Kegel (1977) 213, 214,

32 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft 573.
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flochtener Gesellschaften ihre Funktion zu erfiillen33. Der hierbei angestrebte for-
male Idealzustand ist die Erreichung eines internationalen Entscheidungseinklangs.
Zwar ist das IPR Subsystem einer nationalen Rechtsordnung und folglich von deren
Wertungen gefirbt3s. Eine Koordinierung verschiedener Rechtsordnungen kann das
IPR indes nur dann verwirklichen, wenn es die beteiligten Rechtsordnungen grund-
satzlich als gleichwertig behandelt und auf diese Weise gegeniiber fremden Rechts-
ordnungen und -begriffen anschlufihig bleibt, auch wenn diese auf anderen
rechtspolitischen Wertungen basieren3¢. Dies wiederum setzt voraus, dal die Re-
gelbildung des Kollisionsrechts gegeniiber dem nationalen materiellen Recht grund-
sdtzlich autonom ist¥’.

Dies heif3it nicht, da alle Rechtsordnungen tatsichlich qualitativ gleichwertig
seien; eine solche Behauptung wire offensichtlich unsinnig38. Der Respekt vor den
rechtspolitischen Wertentscheidungen fremder Rechts- und Sozialordnungen ist aber
kein blutleerer formal-theoretischer Grundsatz, sondern selbst Ausdruck einer mate-
rialen rechtspolitischen Wertung, nédmlich der Toleranz gegentiber fremden Kulturen
und der Einsicht in die nationale Begrenztheit der eigenen rechtspolitischen Prife-
renzen?. Eine solche liberale, offene Haltung gegeniiber fremden Wertvorstellungen
ist angesichts der immer engeren globalen Verflechtung der einzelnen Rechtsord-
nungen durchaus ein zivilisatorischer Wert, den es gegeniiber vorschnellen Riick-
griffen auf das vermeintlich ,,iiberlegene”, ,,bessere heimische Recht zu verteidigen
gilt40.

Die Autonomie des Kollisionsrechts von dem materiellen Recht heiBt freilich
nicht, daf} nationale materiellrechtliche Wertungen bei der Bildung von Kollisions-

33 vgl. zur Problematik einer wirtschaftsbiirgerlichen Weltgesellschaft ohne korrespondierende
Staatlichkeit Luhmann, Das Recht der Gesellschaft 573 f.; Rohi/Magen, ZfRS 17 (1996) 1, 33 {f.;
Saladin 131 {. sieht die Koordination nationaler Privatrechtsordnungen als traditionelle Aufgabe des
Kollisionsrechts an, betont aber den Trend zur materiellen Rechtsvereinheitlichung.

34 BGH 20. 6. 1979, BGHZ 75, 32, 41 = IPRspr. 1979 Nr. 83 [S. 291]; Kropholler IPR 35
(§ 6); Kegel IPR 112 (§ 2 11 3 a); Chr. von Bar IPR 1 Rz. 471.

35 S. bereits in aller Schlichtheit Schnitzer IPR 1 50: ,,Da IPR von den einzelnen Rechtsordnun-
gen bestimmt wird, geht seine Regelung jeweils auf die Auffassung zuriick, die die betreffende
Rechtsordnung hat.*

36 Vgl. Kegel IPR 106 f. (§ 2I); Chr. von Bar IPR I Rz. 219; Hohloch meint, die Ankniipfun-
gen miiBten ,.international konkurrenzfahig [sic]” sein (Deliktsstatut 258); vorzugswiirdig diirfte es
sein, von international ,,anschluBfahigen oder , konsensfihigen* Ankniipfungen zu sprechen; es
geht um Kooperation der Rechtsordnungen, nicht um einen Wettkampf; als irrationalen ,,Glaubens-
satz* verspottet hingegen Vischer diese Abstraktion vom materiellrechtlichen Ergebnis (Vischer, FS
Heini [1995] 479, 480).

37 Zur Autonomie der kollisionsrechtlichen Regelbildung gegeniiber dem materiellen Recht vgl.
allgemein MiinchKomm-BGB/Sonnenberger Einl. IPR. Rz. 76 f.; E. Lorenz Struktur 62; speziell
zum Internationalen Deliktsrecht Hohloch Deliktsstatut 247; vgl. auch Rohe 215.

38 Vgl. Hohloch Deliktsstatut 249; insoweit geht der Einwand Vischers, das klassische, nicht am
materiellen Ergebnis ausgerichtete IPR sei fragwiirdig, weil von einer vorbehaltlosen Gleichwertig-
keit der Rechtsordnungen ,,nicht mehr* gesprochen werden konne, ins Leere (Vischer, FS Heini
[1995] 479, 480); im iibrigen waren auch zu Zeiten Savignys die einzelnen Rechtsordnungen hin-
sichtlich ihres zivilisatorischen Entwicklungsniveaus offenkundig nicht ,,gleichwertig*.

39 Vgl. Hohloch Deliktsstatut 249,

40 Lesenswert zu dem Zusammenhang zwischen den gesellschaftspolitischen Leitbildern des bri-
tischen Imperialismus und der Durchsetzung der ,,double rule* im Internationalen Deliktsrecht
Morse, ICLQ 45 (1996) 888, 892 N. 30.
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normen génzlich auBer Betracht bleiben diirften4l. IPR und materielles Recht sind
gleichrangige Subsysteme einer Rechtsordnung#2. Als solche sind sie beide den Im-
perativen unterworfen, die fiir die Rechtsordnung insgesamt gelten, insbesondere
den Geboten der Verfassung®. Das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung bestimmt
die Operationen der Teilrechtssysteme in der Weise, dal Wertungswiderspriiche
vermieden werden: Das ,,IPR ist nicht nur an seine eigene Gesetzlichkeit gebunden,
sondern an die Wertentscheidungen der nationalen Rechtsordnung als ganzer 4. Der
Vorbehalt des ordre public (Art. 6 EGBGB) ist der deutlichste Ausdruck dieser
Riickkoppelung des Kollisionsrechts an die normativen Grundlagen der Gesamt-
rechtsordnung*.

Die kollisionsrechtliche Regelbildung befindet sich daher in einem Spannungsver-
hiltnis: Einerseits ist das [PR grundsitzlich gegeniiber dem materiellrechtlichen Er-
gebnis unparteiisch, um in bezug auf auslandische Rechtsordnungen anschluBfihig
zu sein, andererseits aber gezwungen, besondere, nationale materiellrechtliche
Wertungen zu beriicksichtigen, um im Rahmen der lex fori ein reibungsloses Inein-
andergreifen von Kollisions- und Sachrecht zu gewihrleisten. Dies ist das Grunddi-
lemma jeden Internationalen Privatrechts. Bildhaft gesprochen, miissen die ,,Vor-
schaltnormen* des IPR auf die Zwecke des Sachrechts blicken, aber sie diirfen sich
nicht von seinen nationalen Besonderheiten blenden lassen#. Die Autonomie des
Kollisionsrechts konkretisiert sich darin, da3 der Gesetzgeber oder das rechtsfort-
bildende Gericht bei der Schaffung von Kollisionsregeln sachrechtliche Wertungen
auf einer hoheren Reflexionsebene handhabt als bei ihrer unmittelbaren Anwendung
auf einen reinen Binnensachverhalt. Die Schaffung anschluBfzhiger Kollisionsnor-
men im Rahmen eines nationalen Rechtssystems setzt gleichsam eine reflexive
Selbstbeobachtung des Gesetzgebers voraus: Es wird — vorbehaltlich des Prinzips
der Einheit der Rechtsordnung — zum Zwecke der Schaffung einer funktionsgerech-
ten Kollisionsnorm gewissermaflen der Standpunkt eines externen, supranationalen
Gesetzgebers simuliert*’. Das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung aber zwingt
den Gesetzgeber unerbittlich auf den Boden grundlegender Vorstellungen des natio-
nalen Sachrechts zurtick.

Die Bildung von Kollisionsregeln aufgrund einer funktionalen Analyse des Sach-
rechts 146t sich plastisch an dem grundlegenden Urteil des BGH vom 7.7.1992 zur
Auflockerung des Deliktsstatuts zeigen*®. In dieser Entscheidung rechtfertigt der
BGH die Tatortregel mit der Erwédgung, daf es sich bei dem Abstellen auf den Tat-

41 Kropholler TPR 33 (§ 5 H); Chr. von Bar IPR I Rz. 219; Siehr, RabelsZ 37 (1973) 466,
474-483; nicht iiberzeugend daher der Vorwurf des ,,Kulturrelativismus®, den D. Reichert-Facilides
8 gegen das klassische IPR erhebt.

42y gl. Siehr, RabelsZ 37 (1973) 466, 475.

43 Siehr, RabelsZ 37 (1973) 466, 475; s. auch Hohloch Deliktsstatut 247: IPR , ist kein interna-
tionales Uberrecht.

44 Kropholler TPR 33 (§ 5 II); vgl. auch Rohe 214.

45 Vgl. MiinchKomm-BGB/Sonnenberger Einl. IPR Rz. 95 bei N. 243 und Rz. 97.

46 Vgl. Stoll TPRax 1989, 89, 90; Chr. von Bar IPR 1 Rz. 219 a.E.; Wandt Rz. 544; Rohe 215;
Hohloch Deliktsstatut 245.

47 Diese aus funktionalen Griinden gebotene reflexive Selbstbeobachtung als ,,Vogel-Strau8-Poli-
tik* zu ridikiilisieren, wird der Problematik nicht gerecht, so aber Vischer, FS Heini (1995) 479,
480.

48 BGH 7. 7. 1992, BGHZ 119, 137 = IPRspr. 1992 Nr. 58,



