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Vorwort

Diese kleine Schrift geht auf einen Vortrag zuriick, den ich am 26. April
2010 vor dem DVIS gehalten habe. Natiirlich ist sie gegeniiber dem Vortrag
wesentlich erweitert. Sie hat sich einer vertiefteren Erorterung verschrieben,
als ein Vortrag sie je zu leisten vermochte, schon wegen seines begrenzten
Zeitrahmens.

Ich mochte mich bei Dr. Klaus Ramming ganz herzlich fiir die Einla-
dung zu dem Vortrag bedanken. Der Vortrag war die letzte unter seine Agi-
de fallende Veranstaltung des DVIS und eine Art Festvortrag zur Jahresmit-
gliederversammlung 2010.

Fiir mich personlich schligt diese Schrift einen Bogen zuriick zu meiner
Dissertation iiber ,,Seerechtliche Vertragsverhiltnisse im Internationalen
Privatrecht®. Sie wurde 1993 eingereicht und 1995 verdffentlicht. Seit da-
mals hat sich vieles bei den Rechtsquellen geidndert. Vortrag und Schrift
bieten jetzt die Gelegenheit, gleichsam eine aktualisierte Neufassung der
zentralen Teile der Dissertation vorzulegen. Dies war besonderer Reiz und
besondere Verpflichtung zugleich (zumal angesichts eines vom DVIS im
Mirz 2010 abgehaltenen Symposiums zur Rom I-VO mit vielen klugen
Beitrdgen aus den Federn mit der Materie gut vertrauter Praktiker).

Wihrend er seine Dissertation schrieb, wiinschte sich der Doktorand
damals tibrigens, eines Tages vor dem DVIS vortragen zu diirfen. Manch-
mal gehen Wiinsche in Erfiillung. (Wenn auch manchmal erst zwanzig
Jahre spiter.)

Hamburg, den 23. Mirz 2011 Prof. Dr. Peter Mankowski
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A. Einleitung

Das Internationale Privat- und Prozessrecht gehort bekanntlich nicht un- 1
bedingt zu den Lieblingsgebieten der Praktiker. Man hat nicht tdglich mit
ihm zu tun, Routine will sich nur begrenzt einstellen, und aus Praktikersicht
hat es eine Tendenz, Dinge komplizierter zu machen.' Namentlich das In-
ternationale Privatrecht fiigt aus Praktikersicht eine bloBe Zwischenstufe
hinzu. Kollisionsrecht scheint ,,Komplikationsrecht“.2 Man kann nicht ein-
fach vom gewohnten deutschen Recht ausgehen, sondern muss erst mehr
oder weniger mithsam ermitteln, welches Recht anwendbar ist. Und dann
kann es sogar noch auslidndisches Recht sein ... Beim Internationalen Pro-
zessrecht verhdlt es sich wenigstens unmittelbarer. Mit der internationalen
Zustdandigkeit kann man etwas anfangen, und wenn sie fehlt, wire eine
Klage eben unzuldssig. Falls sich dann auf einem der nicht geliebten
Rechtsgebiete auch noch Veridnderungen abspielen, verliert man gar die
letzten Anhaltspunkte, und das bisher angesammelte Wissenskapital wird
ein Stiick weit entwertet. Zumindest wird man unsicherer, und dies erhéht
den Aufwand nochmals. Der Sachverhalt mit Auslandsbezug mag besonde-
re Schonheit und Herausforderung bergen. Herausforderungen bedeuten
zwar einen Kitzel. Sie erfordern aber auch Zeit, die ein Praktiker im hekti-
schen Alltagsgeschift unter dem Druck vieler anderer Mandate und Fille
gemeinhin nicht hat. Der Aufwand an Zeit und Miihe ist unverhiltnismaBig
hoch.” Und der Anwalt mag auBerdem denken: das alles obendrein noch in
einem Bereich, ndmlich Auslandsrecht, fiir den in aller Regel keine De-
ckung durch die Berufshaftpflichtversicherung besteht* oder fiir den man
ausliandische Kollegen heranziehen muss...

Nun haben sich im IPR und IZPR seit einigen Jahren Verdnderungen 2
vollzogen. Beide Gebiete sind iiber weite Strecken mit dem Vertrag von
Amsterdam in die Hinde der EU gefallen und haben daher einen massiven
Wechsel ihrer Rechtsquellen erlebt. Dank der Veroffentlichungspolitik des
Hauses Beck hat man damit die Rechtsquellen nicht mehr im Schonfelder

Typisch der StoBseufzer bei Stahl, TranspR 2010, 258, 259.
Mankowski, FS Rolf Herber, 1999, S. 147.
Mankowski, FS Gunther Kiihne, 2009, S. 795.

Siehe die Deckungsausschliisse nach § 4 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 AVB-A (AVB Vermo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Anwilte und Patentanwilte), basierend auf den
Gestattungen nach § 51 Abs. 3 Nrn. 3 und 4 BRAO fiir die Rechtsbesorgung nach auf3er-
europdischen Rechtsordnungen oder vor aulereuropdischen Gerichten.

1
2
3
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griffbereit. Eine EG-Verordnung ist nun einmal kein ,,.Deutsches Gesetz*...
Immerhin sind die wichtigsten EG-Verordnungen zum IPR und IZPR in den
deutschen Kommentaren abgedruckt und zumeist sogar kommentiert: Im
Palandt findet man die Rom I- wie die Rom II-VO, im Zoller wie im Baum-
bauch/Lauterbach oder im Musielak, ja selbst im Thomas/Putzo die
EuGVVO oder, etwas sprechfreundlicher und zugleich internationaler ab-
gekiirzt, die Briissel I-VO. Ganz unerreichbar sind die Quellen also keines-
wegs, zumal sie sich im Zeitalter des Internet jederzeit elektronisch aus dem
Amtsblatt der EU abrufen lassen. Freilich ist es mit den Quellen allein nicht
getan. Der Gesetzestext allein ist ein Anfang, aber eben noch kein Ende.
Eine Norm hat bekanntlich nicht nur eine Entstehungs-, sondern auch eine
Anwendungsgeschichte. Die aber spielt sich nicht mehr wie sonst gewohnt
national und schlimmstenfalls in Karlsruhe ab, sondern vielmehr auf euro-
pédischer Ebene und letztlich alleinverbindlich beim EuGH in Luxemburg.
Von dem theoretisch eigentlich zu erhebenden Anspruch, auch Rechtspre-
chung und Praxis in den anderen Mitgliedstaaten zu verfolgen, wird der
gestresste Praktiker ganz schweigen und hochstens tridumen.

Gerade im Seeverkehr braucht man aber auf der anderen Seite die Be-
deutung und die Wichtigkeit des Internationalen kaum zu betonen. Um sie
weil} jeder deutsche Seerechtler. Navigare necesse est, und die echte See-
schifffahrt ist aus deutscher Sicht geographisch bedingt eben nicht national.
Dem Gegenstand haftet also seiner Natur nach etwas genuin Internationales
an. Internationales im Rechtstatsichlichen zieht aber notwendig Internatio-
nales im Rechtlichen nach sich. Daher verfolgen Seerechtler Entwicklungen
im IPR und im IZPR aufmerksamer als etwa Gesellschaftsrechtler. Und
daraus wiederum speist sich jede Berechtigung, im Kreise des Deutschen
Vereins fiir Internationales Seerecht neuere Entwicklungen im europdischen
Internationalen Privat- und Prozessrecht vorzustellen. Dabei soll es zu-
nichst — ganz der Reihenfolge im praktischen Fall entsprechend — um das
Internationale Zivilprozessrecht gehen, spezifisch um den inzwischen gar
nicht mehr so neuen Erfiillungsortsgerichtsstand des Art.5 Nr.1 lit. b
EuGVVO. Anlass genug dafiir bietet die einschlagige EuGH-Entscheidung
zum Erfiillungsort bei Transportvertragen (B). Dagegen bleibt die neuere
Entwicklung bei Art. 71 EuGVVO’ ausgeklammert, da die seerechtlichen

> BuGH 4.5.2010 — Rs. C-533/08, TNT Express Nederland BV/AXA Versicherung AG =
Ned. Jur. 2010 Nr. 482 m. Anm. K.F. Haak; dazu Magrone, Guida dir. 2010 n°. 21 S. 96;
Idot, Europe Juillet 2010 comm. n°. 260 S. 34; Komdrek, Pravni rozhledy ve spoluprac
jednotlivymi soudci 2010, 277; Attal, Petites affiches 30 novembre 2010 N° 238 S. 32;
Kuijper, (2011) 38 Legal Issues Econ. Integration 89.



Ubereinkommen — mit Ausnahme der in Deutschland nicht in Kraft befind-
lichen Hamburg Rules und der insoweit mit besonderen Spezialkonstruktio-
nen versehenen Rotterdam Rules — anders als insbesondere die CMR keine
direkten Regeln fiir das IZPR enthalten und insoweit keine unmittelbare
Konkurrenz der Rechtsquellen herrscht.

Das Internationale Privatrecht soll als zweites folgen, in Gestalt von
Art. 5 Rom I-VO, jener langen Norm, in welcher sich die Rom I-VO spezi-
fisch Transportvertragen zuwendet (C zu Giitertransportvertrigen, E zu
Personentransportvertragen, F zur Ausweichklausel). Dazwischen geht es
um das Verhiltnis der Rom I-VO zu Konnossementen (D). Der abschlie-
Bende Blick soll der Anwendung des Internationalen Verbrauchervertrags-
rechts fiir Pauschalreisen gelten (G).

B. Europiéisches Internationales Prozessrecht

I. Zustiandigkeitssystem fiir Klagen aus Vertriigen in der EuGVVO
(Briissel I-VO)

Das europiische Zustindigkeitssystem fiir Klagen aus Vertrdgen sei nur
kurz rekapituliert: Der erste Blick muss in den Vertrag fallen. Enthilt dieser
eine Gerichtsstandsvereinbarung (Art. 23 EuGVVO), so gilt diese, wenn (1)
der Vertrag Beziige zu mindestens zwei Staaten aufweist, sei es aus dem
Sachverhalt, sei es aus der Person der Parteien, (2) eine der Parteien ihren
Wohnsitz in der EU® hat, (3) die Zustindigkeit eines Gerichtes in einem
EU-Staat vereinbart ist und (4) sich die Vereinbarung auf ein konkretes
Rechtsverhiltnis bezieht. Damit ist die Mehrzahl der transportrechtlichen
Fille, welche die Spezialkonvention der EuGVVO iiberhaupt noch beldsst,
erfasst, 7denn typischerweise findet man in ihnen Gerichtsstandsvereinba-
rungen.

® Minus Dénemark wegen Art. 68 EG und des Protokolls zum EG. Dies gilt immer, wenn
fiir die EuGVVO von ,,Mitgliedstaaten* oder ,,Staaten in der EU* die Rede ist. Allerdings
ist inzwischen ein Vertrag in Kraft getreten, welcher die EuGVVO materiell und der
Sache nach auch auf Ddnemark erstreckt, indem er deren Regelungen im Verhiltnis zu
Dinemark volkervertraglich iibernimmt; Abkommen zwischen der europdischen Gemein-
schaft und dem Konigreich Danemark iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
19.10.2005, ABI. EU 2005 L 299/62, in Kraft getreten am 1.7.2007, ABL. EU 2007 L
94/70; dazu Duintjer Tebbens, Festskrift til Helge Johan Thue, Oslo 2007, S. 449; Peter
Arnt Nielsen, IPRax 2007, 506.

A Gerichtsstandsvereinbarungen in Konnossementen unter Artt. 23 EuGVVO; 17
EuGVU eingehend Mankowski, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse im Internationalen
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Enthilt der Vertrag keine Gerichtsstandsvereinbarung, so kommt man in
das System objektiver Gerichtsstinde. Zuvorderst ist der allgemeine Ge-
richtsstand am Wohnsitz des Beklagten nach Art. 2 Abs. 1 EuGVVO eroft-
net. Der Wohnsitzbegriff ist fiir natiirliche Personen tiber Art. 59 EuGVVO
nach dem Recht des jeweiligen potenziellen Wohnsitzstaates und fiir Ge-
sellschaften gemidf Art. 60 EuGVVO verordnungsautonom auszufiillen.
Gesellschaften haben ihren ,,Wohnsitz*“ gleichermaflen an ihrem Satzungs-
sitz, an ihrem effektiven Verwaltungssitz und an ihrer Hauptniederlassung.
Neben den allgemeinen Gerichtsstand konnen besondere Gerichtsstinde
treten. An erster Stelle steht fiir vertragliche Anspriiche der besondere Ge-
richtsstand am Erfiillungsort des Vertrages nach Art. 5 Nr. 1 EuGVVO.
Nicht zu verachten ist der besondere Gerichtsstand der Niederlassung aus
Art. 5 Nr. 5 EuGVVO. Jeder Transportrechtler kennt den besonderen Ge-
richtsstand fiir Deliktsklagen am Handlungsort und (beschrinkt auf den im
jeweiligen Land entstandenen Schaden) am Erfolgsort unter Art. 5 Nr. 3
EuGVVO. Dieser Gerichtsstand kann gerade fiir Ladungsbeteiligte im See-
verkehr eine erhebliche Rolle spielen.8 Dem deutschen Recht nicht bekannt,
dem europdischen Recht dagegen wohlbekannt ist der besondere Gerichts-
stand der Streitgenossenschaft gemidfl Art. 6 Nr. 1 EuGVVO. Gerade im
Transportrecht mit seinen Vertragsketten, mit vertraglichem und ausfiihren-
dem Beforderer, mit Verfrachter und Versicherung sollte man ihn nicht
leichtfertig ilibersehen. Alle besonderen Gerichtsstinde aus Art. 5 oder 6
EuGVVO setzen allerdings eines voraus: Der Beklagte muss seinen Wohn-
sitz (wiederum definiert in Art. 59 oder 60 EuGVVO) in der EU haben.
Insoweit sind die Einleitungsworte des Art. 5 wie des Art. 6 EuGVVO ein-
deutig und umbarmherzig: ,,Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats hat*. Damit sind wichtige Fille ausgegrenzt,
ndamlich alle Klagen gegen Personen oder Unternehmen, die ihren Wohnsitz
in Drittstaaten auBerhalb der EU haben.” Zudem setzen die besonderen

Privatrecht, 1995, S. 234-292; Meeusen/Neut, in: van Hooydonk (ed.), Actualia zee- en
vervoerrecht, Antwerpen 2003, S. 37, 45-60; Rauscher/Mankowski, Europdisches Zivil-
prozess- und Kollisionsrecht, Bd. I, 3. Aufl. 2011, Art. 23 Briissel I-VO Rn. 52-56, 36 f.

8 Siehe z.B. Rb. Rotterdam, NIPR 2007 Nr. 230 S. 311.

o Nur fiir Art. 6 Nr. 1 EuGVVO wird eine Durchbrechung diskutiert, weil anderenfalls
eine Schlechterstellung von Gemeinschaftsansissigen durch groere Gerichtspflichtigkeit
im Vergleich mit Drittstaatsansissigen drohte; nidher z.B. OLG Hamburg, IPRspr. 1992
Nr. 193 S. 478; Brandes, Der gemeinsame Gerichtsstand: Die Zustidndigkeit im europdi-
schen Mehrparteienprozess nach Art. 6 Nr. 1 EuGVU, 1998, S.95; Vogenauer, IPRax
2001, 256 f.; Grolimund, Drittstaatenproblematik im europdischen Zivilverfahrensrecht,



Gerichtsstinde voraus, dass ihr jeweiliger Ankniipfungspunkt nicht auf den
Wohnsitzstaat des Beklagten weist, denn besondere Gerichtsstinde kénnen
nur in anderen Staaten als jenem des allgemeinen Gerichtsstands existieren.
Dies gilt auch fiir Beforderungsvertriige.'” Alles iiberlagert der Gerichts-
stand der riigelosen Einlassung aus Art. 24 EuGVVO: Riigt der Beklagte
nicht rechtzeitig die internationale Unzusténdigkeit, so heilt dies jedwede
Unzustiandigkeit und begriindet Zustdndigkeit. Hilfsweises Verhandeln zur
Sache allerdings schadet nicht;'" auf der anderen Seite reicht eine Riige bloB
der lbértlichen und nicht spezifisch der internationalen Unzustindigkeit nicht
hin.

II. Das Neue am neuen Erfiillungsortsgerichtsstand unter Art.5
Nr. 1lit. b EuGVVO

Im Vergleich mit Art. 5 Nr. 1 EuGVU/LugU vollzieht Art. 5 Nr. 1 lit. b
EuGVVO in zwei fundamentalen Punkten einen Systemwechsel fiir Vertri-
ge liber die Lieferung von Waren oder das Erbringen von Dienstleistungen:
Erstens geht Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO von einer auf das anwendbare mate-
rielle Recht verweisenden Losung ab und etabliert einen eigenstindigen pro-
zessualen Erfiillungsortbegriff, der im Grundsatz gemeinschaftsrechtlich
autonom auszufiillen ist."”> Zweitens begriindet Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO
einen einzigen Erfiillungsort fiir alle Verpflichtungen aus dem betreffenden

2002, Rn. 460; Thiele, RTW 2002, 700; Geier, Die Streitgenossenschaft im internationa-
len Verhiltnis, 2005, S. 75 f.; Rauscher/Leible (Fn. 7), Art. 6 Briissel I-VO Rn. 7.
1 Siehe nur Ansgar Staudinger, IPRax 2010, 140, 141; Markus, AJP 2010, 971, 983.

1 Siehe nur BGH, NJW 2004, 1456; OLG Miinchen, NJW-RR 2007, 1428 = RRa 2007,
182, 183.

12 BGH, NJW-RR 2005, 1518 = RIW 2005, 776; Leible, IPRax 2005, 568; Mankowski,
LMK 2005 II 77; Michael Stiirner, jurisPR BGHZivilR 35/2005 Anm. 5; Magnus, WuB
VII B Art. 5 EuGVO 1.06; Berg, NJW 2006, 3035.

13 Siehe nur EuGH 3.5.2007 — Rs. C-386/05, Slg. 2007, 1-3699, 1-3735 Rn. 24 — Color
Drack GmbH/Lexx International Vertriebs GmbH; EuGH 9.7.2009 — Rs. C-204/08, Slg.
2009, 1-6073, 1-6089 Rn. 33 — Peter Rehder/Baltic Air Corp.; EuGH 25.2.2010 — Rs. C-
381/08, Slg. 2010, NJW 2010, 1059, Rn. 49 — Car Trim GmbH/KeySafety Systems Srl;
Fricke, VersR 1999, 1055, 1057; Norbert Reich, ZEuP 1999, 982; Mankowski, EWiR Art. 5
EuGVU 2/99, 1117, 1118; Peter Arnt Nielsen, UfR 2000 B 164, 168; Benedikt Buchner,
EWS 2000, 147, 149 f.; Gaudemet-Tallon, Rev. crit. dr. int. pr. 89 (2000), 84, 88; Stephan
Lorenz, EWIR Art. 5 EuGVU 1/03, 417, 418; Gounalakis/Thomas Pfeiffer, Rechtshand-
buch Electronic Business, 2003, § 13 Rn. 37; de Franceschi, Contratto e impresa/Europa
2008, 637, 664.



Vertrag. Er errichtet einen einheitlichen Vertragsgerichtsstand." Er spaltet
nicht in eigene Erfiillungsorte fiir die einzelnen Verpflichtungen auf. Inso-
weit weicht er fundamental von der Interpretation ab, welche der EuGH in
de Bloos/Bouyer'> Art. 5 Nr. 1 Hs. 1 EuGVU/LugU gegeben hat.'® Art. 5
Nr. 1 lit. b EuGVVO folgt dem Prinzip der charakteristischen Leistung:'’
Der einheitliche Erfiillungsort liegt am faktischen Erfiillungsort der fiir den
Vertrag charakteristischen Hauptleistungspflicht. Insbesondere eroffnet
Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO den Erfiillungsortsgerichtsstand auch fiir die
Zahlungsklage am Erbringungsort der Dienstleistung (bzw. bei Warenliefe-
rungsvertrigen am Lieferungsort der Ware)."® Bei Dienstleistungen gibt

' Siehe nur BGH, NJW 2006, 1806, 1807; 6stOGH, IPRax 2004, 349, 350; 6stOGH,
IPRax 2006, 608, 610; LG Miinchen II, IPRax 2005, 143, 144; Ibli, NILR 2002, 114,
115; Audit, Rec. des Cours 305 (2003), 9, 434; Kienle, IPRax 2005, 113; Fawcett, in:
Fawcett/Harris/Bridge, International Sale of Goods in the Conflict of Laws, Oxford
2005, Rn. 3.171; Stephan Lorenz/Unberath, IPRax 2005, 219, 222 f.; Ignatova, Art.5
Nr. 1 EuGVVO - Chancen und Perspektiven der Reform des Gerichtsstands am Erfiil-
lungsort, 2005, S. 205 f.; Klemm, Erfiillungsortvereinbarungen im Europdischen Zivilver-
fahrensrecht, 2005, S. 68 f.; Rodriguez, Beklagtenwohnsitz und Erfiillungsort im europii-
schen IZVR, Ziirich 2005, Rn. 648-650; Rauscher/Leible (Fn.7), Art.5 Briissel I-VO
Rn. 51; Ansgar Staudinger, RRa 2007, 155, 156; Mankowski, in: Magnus/Mankowski,
Brussels I Convention, 2007, Art.5 Brussels I Regulation Rn.99; de Franceschi,
Contratto e impresa/Europa 2008, 637, 665; Fernet, JCP E 17 juin 2010, S. 21 f.

'S EuGH 6.10.1976 — Rs. 14/76, Slg. 1976, 1497, 1508 Rn. 8-14 — A. de Bloos
SPRL/Société en commandite par actions Bouyer.

16 Bestitigt in EuGH 5.10.1999 — Rs. C-420/97, Slg. 1999, 1-6747, 1-6790 f. Rn. 31-42 —
Leathertex Divisione Sintetici SpA/Bodetex BVBA; dem folgend z.B. BGH, NJW 1992,
2428; BGH, NJW 1993, 2753; BAG, AP Nr. 1 zu Art. 5 Lugano-Abkommen Bl. 5SR m.
Anm. Mankowski; BGE 124 TII 188, 190 f.; Audiencia Provincial Barcelona, REDI 1999,
706, 707 m. Anm. Gardefias Santiago.

17 Siehe nur EuGH 23.4.2009 — Rs. C-533/07, Slg. 2009, 1-3327, Rn. 54 — Falco Privat-
stiftung und Thomas Rabitsch/Gisela Weller-Lindhorst; EuGH 25.2.2010 — Rs. C-381/08,
Slg. 2010, NJW 2010, 1059, Rn. 31 — Car Trim GmbH/KeySafety Systems Srl; OLG
Hamm, IHR 2006, 84, 85 f.; OLG K&ln, IHR 2006, 86, 87; Vzngr. Rb. Utrecht, NIPR
2002 Nr. 215 S. 365; Marie-Elodie Ancel, Rev. crit. dr. int. pr. 90 (2001), 158, 163;
Palsson, SVIT 2001, 373, 379; Marquette, TBH 2002, 499, 500 f.; Carballo Pifieiro,
REDI 2002, 856, 859; Schoibl, JBI 2003, 149, 157; Rommelaere, Rev. dr. comm. belge
2003, 103, 106 f.; Kerameus, Liber amicorum Pierre Widmer, 2003, S. 163, 165 f.; Tag-
aras, CDE 2003, 717, 743, 745; Grisay/Piccininno, J. trib. 2005, 97, 101; Mankowski, in:
Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 99.

'8 Siche nur 6stOGH, OJZ 2004, 388, 389; Rb. Zutphen, NIPR 2005 Nr.69 S. 112;
Voorzieningenrechter Rb. Alkmaar, NIPR 2003 Nr. 281 S.437; Vias, WPNR 6421
(2000), 745, 749; Couwenberg/Pertegds Sender, in: Van Houtte/Pertegds Sender (eds.),
Het nieuwe Europese IPR: van verdrag naar verordening, Antwerpen 2001, S. 31, 50 § 3-



derjenige Ort mal}, an welchem die Dienstleistung erbracht wird bzw. bei
tatsdchlicher Nichterbringung nach Mallgabe des Vertrages hitte erbracht
werden sollen. Damit ist man mangels Vereinbarung vor die Frage gestellt,
wo bei quasi-naturalistischer Betrachtungsweise die jeweilige Leistung zu
erbringen ist und wo deren Erbringungsort denn genau liegen soll.

Eine Einschrinkung ist notwendig: Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO kommt
nur zum Zuge, wenn der iiber ihn ermittelte Erfiillungsort in einem EU-
Staat liegt. Liegt der so ermittelte Erfiillungsort dagegen nicht in der EU, so
greift Art. 5 Nr. 1 lit. ¢ EuGVVO und erklart Art. 5 Nr. 1 lit. a EuGVVO fiir
anwendbar.'® Unter diesem gelten die alten, zu Art. 5 Nr. 1 Hs. 1 EuGVU/
LugU entwickelten MaBstibe fort.** Diese sind normativer Natur: Gesucht

33; Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, Vol. III: Compétencia internacional e
reconhecimento de decisdes estrangeiras, Lisboa 2002, S. 84; Mankowski, in: Magnus/
Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 100.

19 Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen, KOM (1999) 348 endg. S. 15; OLG Diisseldorf, IHR 2004, 108, 110; OLG
Frankfurt, RIW 2004, 864, 865; Trib. Padova, EuLF 2006, 1I-16, 18; Kropholler/v. Hin-
den, GS Alexander Lideritz, 2000, S. 401, 411; Leipold, GS Alexander Liideritz, 2000,
S. 431, 450; Hau, ZZP Int. 5 (2000), 284, 290; Marie-Elodie Ancel, Rev. crit. dr. int. pr.
90 (2001), 158, 160; Zilinsky, NILR 2002, 110, 111 f.; Marquette, Rev. dr. comm. belge
2002, 499, 501; Rommelaere, Rev. dr. comm. belge 2003, 103, 109; Tagaras, CDE 2003,
399, 406; Meeusen/Neut (Fn. 7), S. 37, 63; Vias, NILR 2004, 451, 452 f.; André Huet,
Mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, 2005, S.417, 429 f.; Mankowski, in: Mag-
nus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 143; Mittmann, ITHR 2010, 146,
148.

2 Siehe nur Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung tiber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, KOM (1999) 348 endg. S. 15; EuGH 23.4.2009 — Rs. C-533/07, Slg.
2009, 1-3327, Rn. 48-52 — Falco Privatstiftung und Thomas Rabitsch/Gisela Weller-
Lindhorst; GAin Verica Trstenjak, Schlussantrige in der Rs. C-533/07 vom 27.1.2009
Nrn. 94 f.; BGH, RIW 2005, 776, 777; Cassaz., Mass. Giust. Civ. 2005 no. 9106; Hof “s-
Gravenhage, NIPR 2005 Nr. 51 S. 92; Mora Shipping, Inc. v. Axa Corporate Solutions
Assurance SA [2005] 2 Lloyd’s Rep. 769, 773 para. 21 (C.A., per Clarke L.J.); Rb. Arn-
hem, NIPR 2005 Nr. 56 S. 97; Rb. “s-Hertogenbosch, NIPR 2005 Nr. 169 S. 234; Rb. Kh.
Antwerpen ETL 2005, 687, 700; Tavoulareas v. Tsavliris [2006] LL.Pr. 314, 329 f.
(Q.B.D., Smith J.); Kropholler/v. Hinden, GS Alexander Liideritz, 2000, S. 401, 408 f.;
Leipold, GS Alexander Liideritz, 2000, S. 431, 445, 451; Hausmann, EuLF 2000-01, 40, 44;
Karsten Otte, ZZP Int. 5 (2000), 272, 274, Marie-Elodie Ancel, Rev. crit. dr. int. pr. 90
(2001), 158, 159; Kropholler, Europédisches Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2005, Art. 5 EuGV-
VO Rn 29; Zilinsky, NILR 2002, 110, 111; Mankowski, EWiR Art. 5 EuGVU 1/02, 519,
520; ders., in: Spindler/Wiebe (Hrsg.), Internet-Auktionen und Elektronische Marktplitze,
2. Aufl. 2005, Kap. 12 Rn. 33; ders., in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels 1



wird der Erfiillungsort fiir die jeweils streitgegenstindliche Verpflichtung,
nicht fiir den Vertrag insgesamt. Der Erfiillungsort wird iiber das IPR des
Forums nach dem anwendbaren materiellen Recht ermittelt.”! Fiihrt Art. 5
Nr. 1 lit. b EuGVVO aus der EU heraus, so erhilt der Klidger also eine
,zweite Chance® mit dem traditionellen, normativen Ansatz iiber Art.5
Nr. 1 litt. ¢; a EuGVVO.*

III. Transportvertrige als Vertrige iiber das ,,Erbringen von
Dienstleistungen‘

Sind Transportvertrige Vertrage iiber das ,,Erbringen von Dienstleistun-
gen*“? Davon hingt es ab, ob fiir sie die Neuregelung in Art. 5 Nr. 1 lit. b
EuGVVO gilt23 oder ob man sie weiterhin ,,nach altem Muster* iiber Art. 5
Nr. 1 lit. a EuGVVO bewiltigen muss.** Die Antwort muss in zwei Schrit-
ten erfolgen: Der erste Schritt muss den einschligigen Dienstleistungsbeg-
riff klarstellen (1), der zweite Transportvertrige darunter subsumieren (2).

Regulation Rn. 138; ders., JZ 2009, 958, 961; Verlinden, 8 Col. J. Eur. L. 493, 497
(2002); Leffler, SVIT 2002, 816, 822; Schiosser, EU-Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2003,
Art. 5 EuGVO Rn. 10c; Rauscher/Leible (Fn. 7), Art. 5 Briissel I-VO Rn. 41; v. der Seipen,
FS Erik Jayme, 2004, S. 859, 867; Klemm (Fn. 14), S. 61, 62; Rodriguez (Fn. 14), Rn. 659;
Ballarino/Mari, Riv. dir. int. 2006, 7, 30 sowie Cassaz., Riv. dir. int. priv. proc. 2006,
427, 429 f.

! Zur Kombination von Art. 5 Nr. 1 Hs. 1 EuGVU (heute Art. 5 Nr. 1 lit. a EuGVVO)
und Seetransport z.B. Hof van Cass. ETR 2006, 49.

2 Kubis, ZEuP 2001, 737, 751; Carballo Piiieiro, REDI 2002, 372, 377; Hau, ZZP Int. 7
(2002), 214, 219; Kienle, IPRax 2005, 113, 114 f.; Mankowski, in: Magnus/Mankowski
(Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 143.

z Dafiir Cass. com. D. 2010, 2917 m. zust. Anm. Delpech; Rb. Kh. Hasselt, TBH 2003,
623 m. Anm. Kruger; Rb. Kh. Antwerpen, ETR 2005, 657, 668 f.; Leipold, GS Alexan-
der Liideritz, 2000, S. 431, 446; Hau, ZZP Int. 5 (2000), 284, 289; Bonassies, ETR 2002,
727, 732; Meeusen/Neut (Fn. 7), S. 37, 63; Stephan Roland, JPA 2003, 136: Rauscher/
Leible (Fn. 7), Art. 5 Briissel I-VO Rn. 50; Matthias Lehmann, NJW 2007, 1500, 1502;
Mankowski, in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art.5 Brussels I Regulation Rn. 90, 125;
ders., TranspR 2008, 67, 68 f.; ders., TranspR 2009, 303, 304; Ansgar Staudinger, RRa
2007, 155, 157; Legros, Clunet 134 (2007), 799, 821; Wipping, Der europdische Gerichts-
stand des Erfiillungsortes, 2008, S. 167 f., 200; Schlosser, EU-Zivilprozessrecht, 3. Aufl.
2009, Art. 5 EuGVVO Rn. 10b; Rolf Wagner, TranspR 2009, 281, 283; Reis, MR-Int 2009,
118, 119; Tenenbaum, Rev. contrats 2010, 206, 208-211 sowie EuGH 9.7.2009 — Rs. C-
204/08, Slg. 2009, 1-6073 — Peter Rehder/Baltic Air Corp..

u Dafiir notwendig, da lit. b verneinend, Rb. Kh. Antwerpen, ETR 2005, 687, 700; LG
Hamburg, NJOZ 2006, 2186, 2188; de Meij, TVR 1999, 125; ders., Samenloop van
CMR-verdrag en EEX-verordening. 2003, S. 257 f.; Schlosser (Fn. 23), Art. 5 EuGVO
Rn. 10b; Verguts/Verhees, ETR 2003, 403, 438 f.



1. Definition des Dienstleistungsbegriffs

Die Qualifikation vollzieht sich verordnungsautonom, ohne Riickgriff 10
auf nationale Rechtsordnungen oder auf das anwendbare materielle Recht.
Ausgangspunkt ist der primirrechtliche Dienstleistungsbegriff der Artt. 56;
57 AEUV (ex Artt. 49; 50 EGV).” Zu den Vertriigen iiber Dienstleistungen
zihlen im Kern Werk-, Werklieferungs- und Geschiftsbesorgungsvertrige
sowie solche Dienstvertriige, die keine Arbeitsvertriige sind.”® Gemeinsames
Merkmal ist, dass eine titigkeitsbezogene Leistung an den Kunden erbracht
wird”’ und keine VeriuBerung oder Gebrauchsiiberlassung im Vordergrund
steht.” Dies deckt sich im Ansatz mit einem volkswirtschaftlichen Verstind-
nis. Diesem zufolge sind Dienstleistungen Produktionsakte. Sie sind also als
Wirtschaftsgiiter keine fertigen Produkte, sondern vielmehr alle Tatigkeiten,

% Siehe nur GA in Verica Trstenjak, Schlussantrdge in der Rs. C-533/07 vom 27.1.2009
Nr. 60; BGE 121 III 336, 340; 6stOGH, OJZ 2004, 388, 390; OLG Diisseldorf, IHR 2004,
108, 110; OLG Miinchen, NJW-RR 2007, 1428 = RRa 2007, 182, 183; Rb. Kh. Hasselt,
TBH 2003, 623 m. Anm. Kruger; LG Hamburg, NJOZ 2006, 2186, 2188; Wieczorek/Rolf
A. Schiitze/Rainer Hausmann, ZPO, Bd. I/1: §§ 1-49 ZPO; EuGVU usw., 3. Aufl. 1994,
Art. 13 EuGVU Ru. 15; Thorn, IPRax 1995, 294, 298; Markus, SZW 1999, 205, 211; Vias,
WPNR 6421 (2000), 745, 750; Couwenberg/Pertegds Sender, in: Van Houtte/Pertegds
Sender (Fn. 18), S. 31, 50 § 3-33; Bajons, FS Reinhold Geimer, 2002, S. 15, 55 Fn. 118;
Meeusen/Neut (Fn. 7), S. 37, 63; Fach Gomez, Rev. der. com. eur. 14 (2003), 181, 207 £.;
Ignatova (Fn. 14), S. 195; Knobl, RAW 2006, 131; Mankowski, RIW 2006, 321, 322;
ders.,in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 89; ders., JZ 2009,
958, 960; ders., CR 2010, 137, 138; Wipping (Fn. 23), S. 161; Markus, Tendenzen beim
materiellrechtlichen Vertragserfiillungsort im internationalen Zivilverfahrensrecht, Basel
2009, S. 143; Reis, MR-Int 2009, 118; Rauscher/Leible (Fn. 7), Art. 5 Briissel I-VO Rn. 49
sowie McGuire, GPR 2010, 97, 102.

Verbatim leider tendenziell anders EuGH 23.4.2009 — Rs. C-533/07, Slg. 2009, 1-3327,
Rn. 34 — Falco Privatstiftung und Thomas Rabitsch/Gisela Weller-Lindhorst; Ubertazzi,
GRUR Int. 2010, 103, 108 £.

2 Siehe nur AG Hamburg, VuR 1998, 346, 347; Heike Wegner, Internationaler Verbrau-
cherschutz beim Abschluss von Timesharingvertragen: § 8 TzZWrG, 1998, S. 104; Kndfel,
Grundfragen der internationalen Berufsausiibung von Rechtsanwilten, 2005, S. 274 f.;
Mankowski, in: Spindler/Wiebe (Fn. 20), Kap. 11 Rn. 13.

2 Siehe nur BGHZ 123, 380, 385; OLG Diisseldorf, RIW 1996, 681, 683; AG Hamburg,
VuR 1998, 346, 347; Schoibl, JB1 1998, 700, 707; Staudinger/Magnus, BGB, Artt. 27-37
EGBGB, 13. Bearb. 2002, Art. 29 EGBGB Rn. 52; Martiny, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Bd. X: IPR; Artt. 1-46 EGBGB, 4. Aufl. 2006, Art. 29 EGBGB Rn. 17.

28 v. Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007, § 10 Rn. 67; Man-
kowski, in: Spindler/Wiebe (Fn. 20), Kap. 11 Rn. 13.
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die nachgefragt werden konnen.”” Dementsprechend ist der Dienstleistungs-
begriff weit zu verstehen.™

Allerdings besteht keine vollstindige Kongruenz zwischen dem Dienst-
leistungsbegriff des Kollisionsrechts einerseits und dem Dienstleistungsbeg-
riff der primérrechtlichen Dienstleistungsfreiheit andererseits:”' Zum einen
sind mit den Versicherungsvertrigen im IPR Vertragstypen ausgegrenzt, die
im Primérrecht unbedingt erfasst sind. Versicherungsvertriage haben im IPR
ein Sonderregime, im Primérrecht nicht. Ausweislich Artt. 7 Rom I-VO; 1
Abs. 2 lit. d EVU; 37 Nr. 4 EGBGB; 7-15 EGVVG:; 7 Zweite RL Scha-
densversicherung;** 7-12 a EuGVU/LugU; 8-14 EuGVVO/revLugU sind
Versicherungsvertrége in IPR und IZPR keine dem (allgemeinen) Internati-
onalen Verbraucherschutzrecht unterfallenden Dienstleistungen, obwohl sie
Dienstleistungen im Sinne des Gemeinschaftsrechts sind.”> Zum anderen
kennt das Primirrecht neben der Dienstleistungsfreiheit die Kapitalver-
kehrsfreiheit. Dieser speziellen Freiheit unterfallen Vertragstypen aus dem
Finanz- und Bankbereich, die im IPR vom Dienstleistungsbegriff sicher
erfasst sind, zuvorderst Brokergeschifte.” Inwieweit (nicht zweckgebunde-

¥ Heike Wegner (Fn. 26), S. 104 mwN; Mankowski, in: Spindler/Wiebe (Fn. 20), Kap. 11
Rn. 13; ders., RIW 2006, 321, 322; ders., AnwB1 2006, 806, 807; ders., in: Magnus/
Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 90.

3 Siehe nur OGH, OJZ 2004, 388, 390; OLG Koln, RIW 2005, 778, 779; Brenn, Europi-
isches Zivilprozess, Wien 2005, Rn. 72; Mankowski, RIW 2006, 321, 322; ders., AnwBI
2006, 806, 807; ders., in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art.5 Brussels I Regulation
Rn. 90.

3 Mankowski, EWiR Art. 13 EuGVU 2/99, 1171, 1172; ders., RIW 2006, 321, 322; ders.,
AnwBI 2006, 806, 807; ders., in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulati-
on Rn. 91; Rauscher/Leible (Fn. 7), Art. 5 Briissel I-VO Rn. 49.

32 Zweite Richtlinie 88/357/EWG des Rates vom 22.6.1988 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (mit Ausnahme der
Lebensversicherung) und zur Erleichterung der tatsdchlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs sowie zur Anderung der Richtlinie 73/239/EWG, ABI. EG 1988
L 172/1; siehe auBerdem Richtlinie 2002/83/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 5.11.2002 iiber Lebensversicherungen, ABl. EG 2002 L 345/1.

33 Siehe nur 6stOGH, OJZ 2004, 388, 390; Hau, IPRax 2000, 354, 359; Furrer/Schramm,
SJZ 2003, 137; Rauscher/Leible (Fn.7), Art.5 Briissel I-VO Rn. 50; Mankowski, in:
Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 91.

** Siehe dafiir nur BGH, NJW 1991, 1632; BGH, NJW 1993, 2640; OLG Diisseldorf,
WM 1989, 50, 54; OLG Diisseldorf, WM 1994, 376, 377 = RIW 1994, 420 m. Anm.
Mankowski (dazu Steiner, EWiR Art. 27 EGBGB 1/94, 255; Rauscher, WuB Abs. 1 G 5.
-4.94, 592; Tobias Lenz, WiB 1994, 651; Johannes M. Schmidt, [1995] JBL 308); OLG
Diisseldorf, WM 1995, 1349, 1351 = RIW 1995, 769 (dazu Ulrike Schdfer, WuB VII A.
Art. 5 EuGVU 1.95, 1220; Geimer, EWiR Art. 5 EuGVU 1/96, 939: Mankowski, RIW
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ne) Kreditvertriige erfasst sind, ist umstritten.”> Allerdings erfiillt der
Dienstleistungsbegriff im Primirrecht eine Aufgabe bei der Vollendung des
Binnenmarktes, die er so unter der EuGVVO natiirlich nicht wahrnimmt.>®
Wirtschafts- und eventuell fiskalpolitische Dimensionen des primérrechtli-
chen Dienstleistungsbegriffs schlagen sich unter der EuGVVO nicht nie-
der.”” Insoweit ist der internationalzivilprozessuale Dienstleistungsbegriff
vom Regelungszweck etwas anders ziseliert.™ Im Primirrecht ist die
Dienstleistungs- gegeniiber der Niederlassungsfreiheit nach der Intensitit
der Eingliederung in einen Mitgliedstaat abzugrenzen, wihrend es im IZPR
nur auf den einzelnen Vertrag ankommt.” Zur Warenverkehrsfreiheit ver-
lauft die Grenze dagegen ganz dhnlich wie zwischen den beiden Spiegelstri-
chen des Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO."

Der Dienstleistungsbegriff in Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO ist zudem
gleich jenem in Artt. 5 Abs. 1 EVU; 29 Abs. 1 EGBGB; 13 Abs. 1 EuG-
VU/LugU zu verstehen.”' Dort sind bereits wertvolle Markierungsmarken
gesetzt. Diese gelten auch fiir Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO fort.*

1996, 1001); Thorn, IPRax 1995, 294, 298; Spindler, IPRax 2001, 400, 406; Kowalke,
Die Zuldssigkeit von internationalen Gerichtsstands-, Schiedsgerichts- und Rechtswahl-
klauseln bei Borsentermingeschiften, 2002, S. 80-83; Krammer, Internet Brokerage,
2002, S. 204 f.; Reithmann/Martiny/Mankowski, Internationales Vertragsrecht, 6 Aufl.
2004, Rn. 1241.

3 Eingehend dazu mit umfassenden Nachweisen Mankowski, RIW 2006, 321, 322-324;
Jochen Hoffmann/Primaczenko, WM 2007, 189; aus der Rechtsprechung BGHZ 165,
248.

36 EuGH 23.4.2009 — Rs. C-533/07, Slg. 2009, 1-3327, Rn. 34 — Falco Privatstiftung und
Thomas Rabitsch/Gisela Weller-Lindhorst; Mumelter, Der Gerichtsstand des Erfiillungs-
ortes im europdischen Zivilprozessrecht, Wien 2006, S. 141; Czernich, in: Czer-
nich/Tiefenthaler/Kodek, Europiisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht, 3. Aufl.
Wien 2009, Art. 5 EuGVVO Rn. 38; Renna, Die Durchsetzung des anwaltlichen honorar-
anspruchs im europdischen Rechtsverkehr, 2010, S. 177 f.; Rauscher/Leible (Fn.7),
Art. 5 Briissel I-VO Rn. 49.

37 EuGH 23.4.2009 — Rs. C-533/07, Slg. 2009, 1-3327, Rn. 35, 39 — Falco Privatstiftung
und Thomas Rabitsch/Gisela Weller-Lindhorst; Markus, AJP 2010, 971, 973 f.

¥ McGuire, GPR 2010, 97, 102.

 Wipping (Fn. 23), S. 161.

0 Wipping (Fn. 23), S. 162.

! Siehe nur ostOGH, OJZ 2004, 388, 390; OLG Diisseldorf, ITHR 2004, 108, 110; OLG
Ko6ln, RIW 2005, 778 f.; OLG Hamm, IHR 2006, 84, 85 f.; Leipold, GS Alexander Liide-
ritz, 2000, S. 431, 446; Hau, IPRax 2000, 354, 359; Micklitz/Rott, EuZW 2001, 325, 328;
Lima Pinheiro (Fn. 18), S. 84 f.; Ganssauge, Internationale Zustiandigkeit und anwendba-
res Recht bei Verbrauchervertrigen im Internet, 2004, S.26; Klemm (Fn. 14), S. 67,

12
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Es gilt: Nicht alles, was im Primirrecht Dienstleistung ist, ist zugleich
automatisch Dienstleistung fiir die Zwecke der EuGVVO, und nicht alles,
was primirrechtlich keine Dienstleistung, ist zugleich automatisch keine
Dienstleistung fiir die Zwecke der EuGVVO.* Jedoch ist zu vermuten, dass
eine Dienstleistung im Sinne des Primirrechts auch eine Dienstleistung im
Sinne der EuGVVO ist.* Diese Vermutung ist indes widerleglich. Eine
Widerlegung vollzieht sich iiber abdringende Sonderzuweisungen oder iiber
eigene Wertungen der EuGVVO. Es gibt keine sklavische Gefolgschaft und
keine strikte Determinierung durch das Primirrecht. Das Primérrecht gibt
eine wertvolle und gewichtige Hilfestellung, aber es dominiert nicht abso-
lut. Der EuGH driickt sich in der Falco-Entscheidung® insoweit leider zu
apodiktisch, zu kategorisch und zu ablehnend aus.*® Richtig ist, dass nir-
gends eine mit Artt. 56; 57 AEUV identische Auslegung verlangt ist. Dies
hei3t aber nicht, dass Artt. 56; 57 AEUV keine Rolle spielen diirften. Das
Gegenteil ist der Fall. Das Primdrrecht mag seine eigenen Zwecke verfol-
gen, insbesondere moglichst viel in den Genuss einer Grundfreiheit kom-
men zu lassen. Dies heifit aber nicht, dass die so erzielten Ergebnisse fiir die
EuGVVO von vornherein unbrauchbar wiren. Das Gegenteil ist der Fall.
Jede Anlehnung muss sich bewusst sein, dass verschiedene Zwecke im
Raum stehen konnen, und muss deshalb Vorsicht walten lassen.*” Vorsicht
auf dem Makroniveau heif3t aber nicht, dass man auf dem Mikroniveau im
Detail sich nicht anlehnen kénnte.*®

Mankowski, in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 89; Renna
(Fn. 36), S. 178.

2 BGH, NJW 2006, 1806, 1807; Mankowski, AnwB1 2006, 806, 807; Renna (Fn. 36),
S. 178.

3 Treffend GAin Verica Trstenjak, Schlussantrige in der Rs. C-533/07 vom 27.1.2009
Nr. 60.

* Nachweise wie Fn. 25.

4 EuGH 23.4.2009 — Rs. C-533/07, Slg. 2009, 1-3327, Rn. 34 — Falco Privatstiftung u.
Thomas Rabitsch/ Gisela Weller-Lindhorst.

46 Polak, Ars Aequi 2009, 400, 406; Mankowski, JZ 2009, 958, 960; Hess, Européisches
Zivilprozessrecht, 2010, § 6 Rn. 51; Leible, EuZW 2010, 303, 304.

7 Vorbildlich GAin Verica Trstenjak, Schlussantrige in der Rs. C-533/07 vom
27.1.2009, Slg. 2009, 1-3329, Nr. 64.

*8 Treffend Polak, Ars Aequi 2009, 400, 406.
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2. Transport als Dienstleistung

Ist Transport nun eine Dienstleistung in diesem Sinne? Die Antwort
muss ,.Ja* lauten.*” Transport ist Titigkeit im Interesse eines anderen. Unter
einem Transportvertrag wird diese Téatigkeit geschuldet, bestirkend der
Transporterfolg, d.h. der Transport bis zum vereinbarten Zielort.

a)Art. 58 AEUV

Methodisch ist die Antwort zu untermauern: Grundsitzlich bieten
Artt. 56 ff. AEUV eine starke Orientierung.”® Art. 58 AEUV aber ordnet
den Transport den Dienstleistungen im Sinne des Primirrechts zu. Dies
kann man auf den sekundirrechtlichen Dienstleistungsbegriff des europdi-
schen IZPR iibertragen.’' Zwar nimmt Art. 58 Abs. 1 AEUV den Dienstleis-
tungsverkehr auf dem Gebiet des Verkehrs vom Anwendungsbereich der
Artt. 56; 57 AEUV aus und unterwirft ihn den besonderen Vorschriften iiber
den Verkehr nach Artt. 90-100 AEUV. ,,Dienstleistung® ist aber nicht nur,
was formell gerade unter Artt. 56 f. AEUV fillt. Dies hiele die Bedeutung
eines blofen Ausgangs- und Anhaltspunktes zu iibertreiben und zu verabso-
lutieren. Dienstleistung ist vielmehr, was materiell nach den durchaus in
Anlehnung an Artt. 56 f. AEUV zu gewinnenden Kriterien Dienstleistung
ist. Art. 58 Abs. 1 AEUV spricht ausdriicklich vom ,.freien Dienstleistungs-
verkehr auf dem Gebiet des Verkehrs®.”> Deutlicher kann man kaum ma-
chen, dass gerade Verkehr als Dienstleistung angesehen wird, auch wenn
man formell nicht die allgemeinen, sondern spezielle Vorschriften zur kon-
kreten Ausgestaltung der Dienstleistungsfreiheit heranzieht.”® Der sekund:ir-
rechtliche Dienstleistungsbegriff klebt nicht Buchstabe fiir Buchstabe am
primérrechtlichen Begriff ausschlielich der Artt. 56 f. AEUV. Er hat seine
eigenen Ausnahmen, und er nimmt im Primidrrecht zum Ausgangspunkt,
was materiell Dienstleistungen betrifft. Wegen der hohen Regulierungsdich-
te und der besonderen strategischen Bedeutung des Verkehrs fiir die Volks-
wirtschaften der einzelnen europiischen Staaten™ hat sich der europiische

¥ Nachweise oben Fn. 23.

% Oben BIII 1.

5 Rb. Kh. Hasselt TBH 2003, 623 m. Anm. Kruger; Mankowski, in: Magnus/Mankowski
(Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 125.

52 Hervorhebung hinzugefiigt.

53 Streinz/Miiller-Graff, EUV/EGV, 2003, Art. 51 EGV Ra. 1.

3% Streinz/Miiller-Graff (Fn. 53), Art. 51 EGV Rn. 1; Lenz/Borchardt/Hakenberg, EUV/
EGV, 4. Aufl. 2006, Art. 51 EGV Rn. 1; Calliess/Ruffert/Christian Jung, EUV/EGV,
3. Aufl. 2007, Art. 70 EG-Vertrag Rn. 1.
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Gesetzgeber fiir Dienstleistungen aus diesem Bereich ein gesondertes Re-
gime geschaffen.” Diese spezielle Behandlung betrifft nur das Primirrecht,
ohne dass man ihr bei Art.5 Nr. 1 lit. b EuGVVO buchstiblich folgen
miisste. Nirgends steht geschrieben, dass fiir dessen Zwecke Dienstleistung
nur und ausschlieBlich wire, was gerade Artt. 56 f. AEUV und keiner ande-
ren Vorschrift des AEUV unterfiele. Vielmehr ist der primérrechtliche Beg-
riff ein Ausgangspunkt und unter Beriicksichtigung internationalzivilverfah-
rensrechtlicher Interessen weiterzuentwickeln.”® Wenn man im IZPR richti-
gerweise wegen Spezialregelung die Versicherungen aus dem Dienstleis-
tungsbegriff ausklammert,”” dann kann man auch flexibel und angemessen
auf Sonderregeln im Primérrecht reagieren. Die Existenz des Art. 58 Abs. 1
AEUV erklirt sich demnach zwanglos aus der eigenen Systematik und dem
Aufbau des AEUV insgesamt.”® Vielmehr sind Artt. 56 f. AEUV in einer
Gesamtschau mit Art. 58 Abs. 1 und Artt. 90-100 AEUV zu sehen, wonach
bestimmte Dienstleistungen besonderen Regelungen unterstehen, die auf-
grund des Aufbaus des AEUV in einem eigenen Titel zusammengefasst
sind.”® Der EuGH hat mit Recht immer die Grundsiitze des freien Dienst-
leistungsverkehrs zur Auslegung des Sekundirrechts im Bereich der Ver-
kehrspolitik bei der Seeschifffahrt herangezogen.® Der Grundsatz des freien
Dienstleistungsverkehrs ist im Bereich des Verkehrs also keineswegs unan-
wendbar® oder nicht zu Hause. Artt. 90-100 AEUV genieBen Anwen-
dungsvorrang; dieser hat aber keinen verdringenden Charakter und kann

55 Calliess/Ruffert/Winfried Kluth (Fn. 54), Art. 51 EG-Vertrag Rn. 1 {., Art. 49, 50 EG-
Vertrag Rn. 15.

5 Rauscher/Leible (Fn. 7), Art. 5 Briissel I-VO Rn. 49.

57 Oben bei Fn. 32 mwN.

%% Matthias Lehmann, NTW 2007, 1500, 1502 Fn. 16.

%% Vgl. Matthias Lehmann, NJW 2007, 1500, 1502.

5 Siehe EuGH 22.5.1985 — Rs. 13/83, Slg. 1985, 1513, 1599 Rn. 62 — Parlament/Rat;
EuGH 14.7.1994 — Rs. C-379/92, Slg. 1994, 1-3453, 1-3494 Rn. 13 f. — Strafverfahren
gegen Matteo Peralta; EuGH 5.10.1994 — Rs. C-381/93, Slg. 1994, 1-5145, I-5168 Rn. 13
— Kommission/Frankreich; EuGH 18.6.1998 — Rs. C-266/96, Slg. 1998, 1-3949, 1-3999 f.
Rn. 55 ff. — Corsica Ferries France SA/Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova
Coop. arl u.a.; EuGH 18.1.2001 — Rs. C-361/98, Slg. 2001, I-385, 1-433 f. Rn. 31 ff. —
Italien/Kommission (Maildnder Flughafen); dem zustimmend Streinz/Miiller-Graff
(Fn. 53), Art. 51 EGV Rn. 6; v. der Groeben/SchwarzelTroberg/Tiedje, EUV/EGV, Bd. I:
Artt. 1-53 EUV; 1-80 EGV, 6. Aufl. 2003, Art. 51 EGV Rn. 3; Schwarze/Holoubek,
EGYV, 2. Aufl. 2009, Art. 51 EGV Rn. 3.

2 EuGH 6.2.2003 — Rs. C-92/01, Slg. 2003, 1-1291, 1-1313 Rn. 23 — Georgios Styliana-
kis/Elliniko Dimosio; Rudolf Geiger/Khan/Kotzur, EUV/EGV, 6. Aufl. 2010, Art. 91
AEUYV Rn. 2.
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den Artt. 56 f. AEUYV ihre subsididre Anwendbarkeit belassen, so dass diese
wieder in ihre Rechte eintreten konnten, wenn die Artt. 90-100 AEUV nicht
ausgeschopft werden.”

b) Systematisches Argument aus Artt. 5 Abs. 4 lit. b EVU; 13 Abs. 3
EuGVU/LugU

Zum Blick auf das Primérrecht tritt ein systematisches Moment hinzu:
Artt. 5 Abs. 4 lit. b EVU; 13 Abs. 3 EuGVU/LugU nehmen Beforderungs-
vertrdge ausdriicklich von der Anwendung des Internationalen Verbrau-
chervertrags- und Verbraucherprozessrechts aus. Artt. 5 Abs. 1 EVU; 13
Abs. 1 EuGVU/LugU begrenzen aber den sachlichen Anwendungsbereich
des Internationalen Verbrauchervertrags- und Verbraucherprozessrechts von
vornherein auf Vertrige tiber die Lieferung von Waren oder das Erbringen
von Dienstleistungen sowie Finanzierungsvertrige dazu. Wenn Transport-
vertrage weder Vertrdge liber die Lieferung von Waren noch Vertrige tiber
das Erbringen von Dienstleistungen wiren, bediirfte es keiner ausdriick-
lichen Ausnahme. Vielmehr impliziert die Notwendigkeit einer ausdriick-
lichen Ausnahme, dass der sachliche Anwendungsbereich im Prinzip eroft-
net ist. Da Transportvertrige definitiv keine Vertrdge tiber die Lieferung
von Waren sind, miissen sie daher auch im Verstindnis des Konventionsge-
bers Vertridge iiber das Erbringen von Dienstleistungen sein. Zugestanden
sei zwar, dass dieses systematische Argument sich fiir Art. 15 EuGVVO
nicht in gleicher Weise vorbringen lisst, weil dort zwar weiterhin eine aus-
driickliche Ausnahme fiir Transportvertrige in Art. 15 Abs. 3 EuGVVO
obwaltet, der sachliche Anwendungsbereich des neuen Internationalen
Verbraucherprozessrechts aber auf prinzipiell alle Vertragstypen erweitert
ist. Jedoch lehnt sich Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO in seiner Begriffswelt und
Begriffsbildung anerkanntermaBen an Art. 13 EuGVU/LugU als Vorliufer
und Vorbild an.®* Er wird von dieser systematischen Querverbindung ge-
prégt, nicht von jener zu Art. 15 EuGVVO.

82\, der Groeben/SchwarzelTroberg/Tiedje (Fn. 60), Art. 51 EGV Rn. 1.

Vgl. aber auch EuGH 22.5.1985 — Rs. 13/83, Slg. 1985, 1513, 1599 Rn. 64 — Parla-
ment/Rat; EuGH 13.7.1989 — Rs. 4/88, Slg. 1989, 2583, 2607 Rn. 14 — Lambregts
Transportbedrijf/Belgischer Staat; EuGH 13.12.1989 — Rs. 49/89, Slg. 1989, 4441, 4456
Rn. 10 — Corsica Ferries France/Direction générale des douanes frangaises; EuGH
7.11.1991 — Rs. C-17/90, Slg. 1991, 1-5253, 1-5282 Rn. 7 — Pinaud Wieger GmbH Spedi-
tion/Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr; Streinz/Miiller-Graff (Fn. 53), Art. 51 EGV
Rn. 5; Schwarze/Holoubek (Fn. 60), Art. 51 EGV Rn. 1.

63 Oben bei Fn. 35 mit Nachweisen.
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c) Fehlende Bedeutung der Artt. 5 Rom I-VO; 4 Abs. 4 EVU; 28 Abs. 4
EGBGB fiir den Dienstleistungsbegriff

Auch Artt. 5 Rom I-VO; 4 Abs. 4 EVU; 28 Abs. 4 EGBGB lassen sich
nicht gegen den Dienstleistungscharakter von Transportvertrdgen ins Feld
fiihren.** Es gibt zwar eine besondere Ankniipfungsregel fiir Giiterbeforde-
rungsvertrige. Diese Sonderregel besagt nur, dass der Konventionsgeber
eine besondere Behandlung fiir richtig hielt — mehr aber nicht. Die Sonder-
regel besagt nur, dass man die allgemeine Regel nicht wollte — mehr aber
nicht. Uber Qualifikationsfragen verhalten sich Artt. 5 Rom I-VO; 4 Abs. 4
EVU; 28 Abs. 4 EGBGB gar nicht. Aus ihnen lisst sich sogar — anders als
aus Art. 5 Abs. 4 1it. b EVU; 29 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 EGBGB - kein Honig per
Umkehrschluss saugen, eben weil die allgemeine Regel, aus der ein Stiick
ausgeschnitten wird, anders formuliert ist.

d) Transportvertrag als Vertrag sui generis?

Teilweise wird Transportvertrdgen der Charakter von Vertrdgen sui ge-
neris zugesprochen, weil bei ihnen auch ein Erfolg geschuldet sei, und dar-
tiber aus den Vertrdgen iiber das Erbringen von Dienstleistungen ausge-
grenzt.” Dies verkiirzt jedoch den europiischen Dienstleistungsbegriff, dem
unterstellt wird, er wiirde keine Resultatsverpflichtungen erfassen.”® Der
europdische Dienstleistungsbegriff ist jedoch keineswegs beschrinkt auf die
reine Téatigkeitsverpflichtung ohne jede Erfolgskomponente. Vielmehr um-
fasst er auch Vertriage mit Tatigkeits- und Erfolgsverpflichtung. Werkver-
triige in deutscher Terminologie sind miterfasst.”’

e) Mangelnde Uberzeugungskraft der Alternative

Die Alternative zur Qualifikation von Transportvertrigen als Vertrige
tiber das Erbringen von Dienstleistungen wiirde dahin gehen, dass man rein
und allein auf die Auslieferung abstellen wiirde. Dies wiirde jedoch wesent-
liche Momente der eigentlichen Leistung vernachlédssigen, ja das namens-
gebende Moment der Beforderung. Es heifit eben (in allen Sprachen)
»Iransport*- oder ,,Beforderungsvertrag®, nicht ,,Ablieferungsvertrag*.

% So aber LG Hamburg, NJOZ 2006, 2186, 2188.

65 So Rb. Kh. Antwerpen, ETR 2005, 687, 700; de Meij, Samenloop von CMR-Verdrag
en EEX-Verordening, Groningen 2003, S. 257 {.; Verguts/Verhees, ETR 2003, 403, 438
f.

% Rb. Kh. Antwerpen, ETR 2005, 687, 700.
%7 Oben Fn. 25.
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Zudem kann man nur bei Giiterbeforderungsvertrigen auf die Ausliefe-
rung abstellen. Bei Personenbeforderungsvertrigen kann man kaum von
einer ,,Auslieferung der Passagiere samt Gepiack™ am Zielort sprechen.
Vielmehr wiirde man dort immer von einem Transport an den Zielort oder
zum Zielort sprechen. Schon die Redewendung von der Ablieferung der
Passagiere am Zielort wire eher kolloquial und jedenfalls kein terminus
technicus der Fachsprache.®® Wenn man bei Giiterbeforderungsvertriigen
auf die Auslieferung der Waren abheben wollte, wiirde man daher eine
Differenzierung in das Gesamtreich der Transportvertrige hineinbringen.
Man miisste den Erbringungsort der Dienstleistung ,,Transport®
unterschiedlich auffassen, je nachdem, ob es sich um einen Giiter- oder um
einen Personenbeforderungsvertrag handelt.

IV. Bedeutung der Rehder-Entscheidung fiir alle Beforderungsver-
trige
1. Sachliche Bedeutung

Der EuGH hat in seiner Rehder-Entscheidung vom Juli 2009 judiziert:
Unter Art. 5 Nr. 1 lit. b 2. Spiegelstrich EuGVVO begriinden Ausgangs-
wie Bestimmungsort einer Flugreise gleicherma3en einen Erfiillungsort, um
dort Verspitungsschiden einzuklagen.” Der EuGH schafft damit willkom-
mene Klarheit iiber den europdischen Erfiillungsortsgerichtsstand bei allen
Beforderungsvertrigen. Man darf sich nicht durch den Tenor der Rehder-
Entscheidung irremachen lassen. Dieser Tenor ist zu spezifisch formuliert,
indem er sich fallbezogen auf Anspriiche aus der FluggastrechteVO™ be-
schriankt. Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO gilt aber sachlich gleichermallen fiir

%8 Vol. dhnlich Markus, AJP 2010, 971, 974.

% EuGH 9.7.2009 - Rs. C-204/08, Slg. 2009, 1-6073 — Peter Rehder/Baltic Air Corp. =
TranspR 2009, 336 = EuZW 2009, 569 m. Anm. Leible = JPA 2009, 291 m. Anm. Ro-
land/Insel; dazu Mankowski, TranspR 2009, 303; Combet, Rev. Lamy dr. aff. 2009 n°. 42
S. 67; Wittwer, Eur. L. Rpter. 2009, 403; Danisi, Guida dir. 2009 no. 35 S. 72; Jiménez
Blanco, La Ley Unién Europea 7294 (30 noviembre 2009), S. 1; dies., REDI 2009, 487,
Treppoz, Rev. contrats 2010, 195; Tenenbaum, Rev. contrats 2010, 206; Ansgar Staudin-
ger, IPRax 2010, 140; Rolf Wagner, IPRax 2010, 143; Serrano, Riv. dir. int. priv. proc.
2010, 77.

70 VO (EG) Nr. 261/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.2.2004
iiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
géste im Fall der Nichtbeforderung und bei Annullierung oder grofer Verspétung von
Fliigen und zur Aufhebung der VO (EWG) Nr. 295/91, ABL. EU 2004 L 46/1.
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alle Arten von Beforderungsvertriigen.”' Er beschrinkt sich nicht auf ein-
zelne ausgewihlte Transportmodi, und er umfasst sowohl Giiter- als auch
Personenbeforderungsvertriige.”> Alle Beforderungsvertriige sind ohne Aus-
nahme ihrer Natur nach Vertrige iiber das Erbringen von Dienstleistungen
im Sinne von Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO.” Schon der vorlegende BGH
hatte seine Fragen bewusst nicht auf die FluggastrechteVO zugeschnitten,
sondern allgemeiner gefragt, wenn auch beschriinkt auf Flugreisen.”

2. Internationale Bedeutung nur fiir Klagen gegen mitgliedstaatliche Be-
forderer

Allerdings muss man natiirlich sogleich eine Einschriankung machen, die
sich aus dem internationalen Anwendungsbereich der EuGVVO insgesamt
ergibt:”” Die EuGVVO insgesamt kommt nach Art.2 Abs. I EuGVVO
grundsitzlich’® nur zum Zuge, wenn der Beklagte seinen Wohnsitz in einem
Mitgliedstaat hat. Gegen Beklagte mit Wohnsitz in einem Drittstaat kommt
sie insgesamt grundsitzlich nicht zur Anwendung — und damit auch kein
Gerichtsstand aus Art. 5 EuGVVO,”” auch nicht Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGV-
VO. Der Beginn von Art. 5 EuGVVO insgesamt betont dies nochmals: Dort
ist nur von Klagen gegen einen Beklagten mit Wohnsitz in einem Mitglied-
staat die Rede. Der ,,Wohnsitz*“ eines als Gesellschaft betriebenen Unter-
nehmens bestimmt sich in diesem Zusammenhang nach Art. 60 EuGVVO.
Es kommt nicht auf irgendeine Zulassung oder Genehmigung an. Zu sagen,
dass nur ,richtige, also zugelassene EU-Carrier gemeint wiren, wire nicht
prazise. Dies gilt auch fiir den Luftverkehr. Im Seeverkehr wiirde es sowie-

n Mankowski, TranspR 2009, 303; Ansgar Staudinger, IPRax 2010, 140, 141; Ro-
land/Insel, JPA 2009, 320, 322 {., 324 sowie Matthias Lehmann/Duczek, IPRax 2011, 41,
45.

"2 Fiir eine Beschriankung auf Passagiervertrige dagegen Jiménez Blanco, REDI 2009,
487, 488 f., die in der Rehder-Entscheidung Verbraucherschutzgedanken am Werke sieht.
7 Niiher oben B III 2.

" BGH, NJW 2008, 2121, 2122.

7 Ebenso Roland/Insel, JPA 2009, 320, 325.

7® Ausnahmen gelten nur fiir Art. 22 und Art. 23 EuGVVO, auflerdem je nach Verstind-
nis fiir Art. 24 EuGVVO.

77 Siche nur BGE 129 Il 738; OGH, ZfRV 2004, 77, 79; Rb. Rotterdam, NIPR 2002
Nr. 48 S. 90; Mankowski, in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation
Rn. 9.
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so stark verwundern, wenn es sich anders verhielte, denn dort gibt es keine
. . . T8
spezifisch registrierten Carrier.

Aus dem System der EuGVVO ist einem weiteren moglichen Missver-
standnis vorzubeugen: Ein Erfiillungsortsgerichtsstand kann nach der Kon-
zeption des Art. 5 EuGVVO nur in einem anderen Mitgliedstaat liegen als
jenem, in welchem der Beklagte seinen Wohnsitz hat.” Wiederum ist der
Beginn von Art. 5 EuGVVO insgesamt eigentlich unmissverstdndlich. Er
spricht eindeutig von Klagemoglichkeiten ,,in einem anderen Mitglied-

staat.%

3. Vorrang von Gerichtsstandsregeln in internationalen Ubereinkommen

Ein weiterer Vorbehalt ist zu machen und damit die Bedeutung der Reh-
der-Entscheidung weiter einzuschrinken: Nach Maligabe des Art. 71
EuGVVO gehen Gerichtsstandsregeln in internationalen Ubereinkommen
vor.*! Die EuGVVO und damit auch Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO kénnen nur
und allein dann zum Zuge kommen, wenn kein internationales Uberein-
kommen nach Art. 71 EuGVVO vorrangig ist. Die EuGVVO weicht in dem
von Art. 71 EuGVVO bezeichneten Rahmen® den internationalen Uberein-
kommen. Soweit diese anwendbar sind und soweit diese Gerichtsstandsre-
geln enthalten, gehen jene Gerichtsstandsregeln vor. Dieses caveat ist nicht
einschligig, wenn entweder iiberhaupt kein einschligiges Ubereinkommen
besteht (so im Multimodaltransport) oder zwar ein Ubereinkommen besteht,
dieses aber keine Gerichtsstandsregeln enthilt (so im Seegiitertransport
unter den Haager und den Visby-Regeln).* Das caveat ist auch nicht ein-
schldagig, wenn der klaggegenstindliche Anspruch sachlich von keinem

8 Mankowski, TranspR 2009, 303.

7 Siehe nur BGE 131 IIT 76, 80; CA Paris [2000] LL.Pr. 799, 804; Rb. Rotterdam, NIPR
2006 Nr.201 S.305; Mankowski, in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I
Regulation Rn. 10.

80 Hervorhebung hinzugefiigt.

81 Siehe nur AP Vizcaya, Jur. 2003, 181949; AP Barcelona, REDI 2006, 425 f.; Maseda
Rodriguez, REDI 2006, 426.

Zu den Grenzen dieses Rahmens (Altvertrige vs. Neuvertridge, Gemeinschaftskompe-
tenz vs. Mitgliedstaatenkompetenz) bei Art. 71 EuGVVO eingehend Rauscher/Man-
kowski (Fn.7), Art.71 Briissel I-VO Rn. 1-4c; Mankowski, in: Magnus/Mankowski
(Fn. 14), Art. 71 Brussels I Regulation Rn. 1-7.

83 Siehe nur Mankowski, TranspR 2008, 67.
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Ubereinkommen erfasst wird (wie im konkreten Fall Rehder der Anspruch
auf Verspitungsschaden bei Luftpersonenbeforderung).®*

V. Gleichwertigkeit von Ausgangs- und Bestimmungsort

Schwerpunkt und Kernaussage der Rehder-Entscheidung ist die Gleich-
wertigkeit von Ausgangs- und Bestimmungsort: Jeder von beiden ist glei-
chermaBlen Erbringungsort der Dienstleistung Transport, und jeder von
beiden begriindet gleichermaflen einen Erfiillungsortsgerichtsstand unter
Art. 5 Nr. 1 lit. b 2. Spiegelstrich EuGVVO.

1. Sachgriinde jeweils fiir Bestimmungs- oder Ausgangsort

Im Grundansatz konnte die Bestimmung einer wirtschaftlichen Haupt-
leistung, also die Suche nach einem Schwerpunkt,® einen gewissen Vorrang
vor einem Wahlrecht des Kligers und entsprechender Belastung des Be-
klagten haben.*® Insoweit besteht ein Streben nach Einheitlichkeit.*” Selbst
abgesehen von der Offenheit des Kriteriums,* wiirde es jedoch ausgespro-
chen schwer fallen, wenn nicht unmoglich sein, eine Priferenzentscheidung
zu Gunsten des Ausgangs- oder des Bestimmungsortes zu treffen.*” Beide
haben ihre Meriten. Hinter beiden stehen stichhaltige Sachiiberlegungen.”
Fiir den Bestimmungsort streiten die praktischen Interessen der Ladungsbe-
teiligten, eine begrenzte Parallele zum Lieferort beim Kaufvertrag und eine
erhebliche Schnittmenge von Abkommensgerichtsstinden.”' Fiir den Aus-
gangsort streiten die dortigen Titigkeitselemente und Verspitungs- wie

84 Mankowski, TranspR 2009, 303, 304.

85 Als Kriterium entnommen aus EuGH 3.5.2007 — Rs. C-386/05, Slg. 2007, 1-3699 —
Color Drack GmbH/Lexx International Vertriecbs GmbH; dazu Leible/Reinert, EuZW
2007, 373; Piltz, NJW, 2007, 1802; Sujecki, EWS 2007, 398; Mankowski, IPRax 2007,
404; Harris, (2007) 123 L.Q.R. 522; De Franceschi, Int’l. Lis 2007, 120; Luzi Crivelli-
ni/Samburgaro, Giur. it. 2008, 148; Huber-Mumelter/Mumelter, JB1 2008, 561.

% EuGH 9.7.2009 — Rs. C-204/08, Slg. 2009, 1-6073, I-6091 Rn. 42 — Peter Rehder/
Baltic Air Corp.; Ansgar Staudinger, IPRax 2008, 493, 495; Heinrich Dérner, LMK
2009, 278979.

87 Gregor, IPRax 2008, 403, 404.

88 Kritisch dazu Mankowski, IPRax 2007, 404, 410; ders., Yb. PIL 10 (2008), 19, 32 f.

% EuGH 9.7.2009 — Rs. C-204/08, Slg. 2009, 1-6073, I-6091 Rn. 42 — Peter Rehder/
Baltic Air Corp..

%0 Vgl. EuGH 9.7.2009 — Rs. C-204/08, Slg. 2009, 1-6073, 1-6092 Rn. 43 f. — Peter
Rehder/Baltic Air Corp.

ot Niher Mankowski, TranspR 2008, 67, 70 f.; vgl. auch Jiménez Blanco, REDI 2009,
487, 489; Roland/Insel, JPA 2009, 320, 323.
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Annullierungsfille.” Auch am Ausgangsort konnen sich mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit relevante Leistungsstorungen zutragen.”” Um sie zu
beurteilen, wire ein Gericht am Bestimmungsort keineswegs beweisnah,
sondern im Gegenteil sachfremd.”

2. Systematische Argumente fiir die Gleichwertigkeit von Ausgangs- und
Bestimmungsort

Fiir die Gleichwertigkeit von Ausgangs- und Bestimmungsort” lassen
sich mindestens drei systematische Argumente ins Feld fiihren:’® Erstens
kann man methodisch den vergleichenden Blick auf Art. 5 Nr. 3 EuGVVO
werfen,”” wo als Tatort fiir Delikte Handlungs- und Erfolgsort im Prinzip
gleichberechtigt nebeneinander stehen.”® Dort wird iibrigens auch von ,,Ort*
im Singular gesprochen, dies aber nicht als Hiirde angesehen; in der Konse-
quenz diirfen sich aus dem Singular in Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO auch
keine ausgrenzenden Schliisse ergeben.”” Zweitens sind beide Orte als ver-
stirkende Zusatzmomente im europdischen IPR des Art. 5 Abs. 1 S. 1 wie
des Art. 5 Abs. 2 UA 1 S. 1 Rom I-VO und unter den Rechtswahltatbestén-

%2 Naher Mankowski, TranspR 2008, 67, 71 f.

93 BGH, NJW 2008, 2121, 2122 Rn. 17; Ansgar Staudinger, RRa 2007, 155, 158; ders.,
IPRax 2008, 493, 495; Mankowski, TranspR 2009, 303, 305.

% Ansgar Staudinger, TPRax 2008, 493, 495; Mankowski, TranspR 2009, 303, 305.

% Dafiir auch z.B. Markus, AJP 2010, 971, 974 und zu § 29 ZPO BGH 18.1.2011 — X ZR
71/10 Rn. 34.

% Mankowski, TranspR 2009, 303, 305.

97 EuGH 9.7.2009 — Rs. C-204/08, Slg. 2009, 1-6073, 1-6092 Rn.45 — Peter Reh-
der/Baltic Air Corp.; Verguts/Verhees, ETR 2003, 403, 451 f.; Mankowski, TranspR
2008, 67, 74; Jiménez Blanco, REDI 2009, 487, 489.

%8 Siehe nur EuGH 30.11.1976 — Rs. 21/76, Slg. 1976, 1735, 1746 f. Rn. 15/19-24/25 —
Handelskwekerij G.J. Bier BV/Mines de Potasse d’Alsace SA; EuGH 11.1.1990 — Rs. C-
220/88, Slg. 1990, 1-49, 1-78 Rn. 10 — Dumez France SA u. Tracoba SARL/Hessische
Landesbank; EuGH 7.3.1995 — Rs. C-68/93, Slg. 1995, 1-415, 1-460 Rn. 20 — Fiona
Shevill/Presse Alliance SA; EuGH 19.9.1995 — Rs. C-364/93, Slg. 1995, 1-2719, 1-2738 f.
Rn. 11 — Antonio Marinari/Lloyd’s Bank plc u. Zubaidi Trading Co.; EuGH 27.10.1998 —
Rs. C-51/97, Slg. 1998, 1-6511, 1-6544 Rn. 28 — Réunion européenne SA/Spliethoff’s
Bevrachtingskantoor BV; EuGH 1.10.2002 — Rs. C-167/00, Slg. 2002, I-8111, 1-8141
Rn. 44 — Verein fiir Konsumenteninformation/Karl-Heinz Henkel; EuGH 5.2.2004 — Rs.
C-18/02, Slg. 2004, I-1417, 1-1456 Rn. 40 — Danmarks Rederiforeniging, handelnd fiir
DFDS Torline AS/LO Landsorganisationen i Sverige, handelnd fiir SEKO Sjofolk Facket
for Service och Kommunikation; EuGH 10.6.2004 — Rs. C-168/02, Slg. 2004, I-6009, I-
6029 f. Rn. 16 — Rudolf Kronhofer/Marianne Maier.

% Verguts/Verhees, ETR 2003, 403, 451 f.; Mankowski, TranspR 2008, 67, 74.
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den des Art. 5 Abs. 2 UA 2 litt. d und e Rom I-VO gleichwertig. Allerdings
sei zugestanden, dass Art.5 Abs.1 S.2 RomI-VO den Bestimmungsort
bevorzugt. Drittens bieten Art. 31 Abs. 1 S. 1 lit. b CMR und Art. 21 Abs. 1
lit. ¢ Var. 1 HbgR Abkommensregimes, in denen beide Orte gleiches Ge-
wicht fiir die Gerichtsstandsbegriindung entfalten.'” Allerdings ist wieder-
um zuzugestehen, dass nur der Bestimmungsort in Art. 33 Abs. 1 MU auf-
tritt.

3. Tditigkeitsaspekt der Dienstleistung Transport

Einen von beiden Orten gegeniiber dem anderen eine hohere Wertigkeit
beizumessen, ihm gar eine den anderen ausschlieSende Prioritdt zu geben,
ist kaum moglich, wenn man auf die Dienstleistung Transport sieht. Waren-
auslieferung am Ziel konnte bei Giiterbeforderungsvertrigen das einzige
gewichtigere Element sein, welches dem Bestimmungsort einen Vorzug
zukommen lassen konnte. Damit aber wiirde man den Erfolg stirker beto-
nen und dies auf Kosten der Tétigkeit. Spezifisch unter dem Aspekt der
Dienstleistung muss aber die entfaltete Aktivitit betrachtet werden, der
Erfolg ist allenfalls zweitrangig.'”’ Anderenfalls wiirden sich die fiir die
Qualifikation einerseits und fiir die Lokalisierung andererseits ausschlagge-
benden Momente verschieben, und man wiirde Friktionen zwischen Tatbe-
stand und Rechtsfolge erzeugen.'” Die Dienstleistung Transport setzt sich
aus mehreren Segmenten zusammen, die sukzessive aufeinander aufbau-
en.'” Transport ist das Musterbeispiel fiir sogenannte gestreckte Erfiil-
lung.'™ Ausgangs- und Bestimmungsort sind beide ex ante vorauszusehen
und zu bestimmen.'” SchlieBlich Lisst sich fiir beide Orte jeweils Beweis-
nihe fiir bestimmte Teile der Gesamtleistung anfiihren.'” Weshalb ausge-

1% Mankowski, TranspR 2008, 67, 72.

101 Mankowski, TranspR 2009, 303, 305.

102 Mankowski, TranspR 2009, 303, 305.

193 Leible, EuZW 2009, 571, 572; Rolf Wagner, IPRax 2010, 143, 146 sowie Rolf Wag-
ner, TranspR 2009, 281, 284.

194 1 eible, FS Ulrich Spellenberg, 2010, S. 451, 460; Rauscher/Leible (Fn.T), Art.5
Briissel I-VO Rn. 55h.

195 Thomas Pfeiffer, LMK 2010, 300579; Matthias Lehmann/Duczek, IPRax 2011, 41, 44
f.

1% S0 2.B. GA Carl Otto Lenz, Schlussantrige in der Rs. C-288/92, Slg. 1994, 1-2915, I-
2933 Nr. 72; Spellenberg, ZZP“91 (1978), 38, 56 f.; Rauscher, Verpflichtung und Erfiil-
lungsort in Art. 5 Nr. 1 EuGVU, 1984, S. 213; Droz, D. 1997 chron. 351, 355; Krophol-
ler/v. Hinden, GS Alexander Liideritz, 2000, S. 401, 407; Mankowski, TranspR 2008, 67,
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rechnet der letzte Leistungsabschnitt besondere Bedeutung haben sollte,'”’
harrte einer tiberzeugenden Erklidrung.

4. Pragmatismus, nicht dogmatisches Einheitlichkeitsstreben

Zu Recht verfillt der EuGH nicht einem {iibertriebenen Einheitlichkeits-
streben nach nur einem und immer nur einem Erfiillungsortsgerichtsstand
und respektiert die Gleichwertigkeit von Ausgangs- und Bestimmungsort
bei Beforderungsvertriigen.'™ Er verfillt nicht in einen sturen Dogmatis-
mus, der sich an Einheitlichkeit und Reduktion der besonderen Gerichts-
stande als Ideal, koste es was es wolle, ergotzte. Er zeigt keine Verbissen-
heit, sondern die Offenheit fiir eine pragmatische und sachgerechte Losung.
Dem EuGH kommt dabei sicherlich entgegen, dass die Zahl der relevanten
Erfiillungsorte bei Beforderungsvertragen im Prinzip maximal zwei be-
trigt'” und damit keine uniiberschaubare Explosion eintritt.'"" Zu beiden
Orten besteht jeweils eine hinreichend enge Verbindung.''' Das Gerichts-
standsrisiko des Beklagten kann sich zwar''> maximal verdoppeln,'" bleibt
jedoch insgesamt klar iiberschaubar. Es ist nicht uniiberschaubar grof3, und
beide relevanten Orte sind klar erkennbar.'' Beforderer wie Befrachter
bzw. Passagier konnen sie aus dem Vertrag ersehen.'” SchlieBlich haben
sie iiber eine Beforderung vom Ausgangs- zum Bestimmungsort kontra-

71 fiir den Bestimmungsort und Matthias Lehmann, NJW 2007, 1500, 1502; Ansgar
Staudinger, RRa 2007, 155, 158; Mankowski, TranspR 2008, 67, 72 fiir den Ausgangsort.
197 Dafiir Gregor, IPRax 2008, 403, 404; Wipping (Fn. 23), S. 201; vel. auch Matthias
Lehmann, NJW 2007, 1500, 1502.

108 Mankowski, TranspR 2009, 303, 305 f.

199 Bej einer Rundreise, also bei einer letztendlichen Riickkehr zum Ausgangsort als
finalem Zielort, sogar nur eins.

10 Rb. Kh. Antwerpen, ETR 2005, 687, 699; Verguts/Verhees, ETR 2003, 403, 457,
Mankowski, TranspR 2008, 67, 74 f. sowie Matthias Lehmann/Duczek, IPRax 2011, 41,
44,

" Verguts/Verhees, ETR 2003, 403, 459; Rolf Wagner, IPRax 2010, 143, 147.

12 Jedenfalls, sofern keine Teilladungen vereinbart sind. Allerdings wiirde auch dann die

Erweiterung des Gerichtsstandsrisikos nicht spezifisch der Kombination von Ausgangs-
und Bestimmungsort entstammen, sondern vielmehr dem jeweils betroffenen dieser
beiden Punkte entspringen; Mankowski, TranspR 2008, 67, 75.

13 Abhingig davon, ob sich Ausgangs- oder Zielort im Sitzstaat des Beklagten befindet
und bei einer solchen Koinzidenz Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO nicht zur Anwendung
kommt, soweit es um den Ort in jenem Staat geht.

"% BuGH 9.7.2009 — Rs. C-204/08, Slg. 2009, 1-6073, 1-6092 Rn. 45 — Peter Rehder/
Baltic Air Corp..

'3 Rb. Kh. Antwerpen, ETR 2005, 687, 699; Mankowski, TranspR 2008, 67, 75.
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hiert. Optionszielorte wie Ausweichzielorte lassen sich bewiltigen und
einfiigen.''® Plurilokalisation mag zwar international gefihrlicher sein als
national,'"” jedoch ist sie insoweit noch limitiert. Richtigerweise erfolgt
auch ein spezifischer, auf Transportvertrdge und deren Charakteristika zu-
gesc?lréittener Ansatz, kein Riickgriff auf allgemeine wirtschaftliche Krite-
rien.

5. Mogliche Besonderheiten bei einer Reisecharter

Unter einer Reisecharter konnen sich Besonderheiten ergeben. Je nach
Ausgestaltung kann dort der Charterer Tiatigkeit am Ausgangs- oder am
Bestimmungsort entfalten, je nachdem, welche Partei die vertragliche Ver-
antwortung fiir Beladen oder Loschen iibernommen hat. Die Transport-
dienstleistung als charakteristische Leistung erbringt aber auch unter einer
Reisecharter der Vercharterer. Thm konnen aber nicht Tétigkeiten zuge-
schrieben werden, die gar nicht er, sondern vielmehr der Charterer erbringt.
Also ist je nach Ausgestaltung des konkreten Vertrags insbesondere eine
Beladung durch den Charterer in Abzug zu bringen. Als Element auf der
Seite des Vercharterers bleibt fiir den Ausgangshafen dann eigentlich nur
noch die Schiffsgestellung. Diese ist als solche aber keine eigentliche Ti-
tigkeit, sondern ein bloBes Dulden. Daher ist unter solchen Vertrigen frag-
lich, ob der Ausgangshafen Erbringungsort einer Dienstleistung seitens des
Vercharterers und damit gerichtsstandsbegriindend wirken kann.

VI. Zusitzliche Bedeutung eines Zwischenhafens oder Umladeortes?

Bedeutsam bleibt, ob der Kreis der Erfiillungsorte nicht noch erweitert
werden sollte. Jeder Erfiillungsort mehr erhoht indes das Gerichtspflichtig-
keitsrisiko des potenziellen Beklagten und erweitert das Optionsarsenal fiir
den potenziellen Klidger. Leichtfertig darf man daher die Zahl der Erfiil-
lungsorte nicht erhohen. Die Einzahl, die Einheitlichkeit des Erfiillungsortes
sollte das Ziel bleiben.'"” Denn jeder Erfiillungsort ist unter Art. 5 Nr. 1
lit. b EuGVVO eben Gerichtsstand fiir alle Anspriiche aus dem betreffenden
Vertrag. Der EuGH hatte sich in Color Drack recht stark einem Einheitsge-
danken verschrieben und dafiir selbst bei mehreren Teilleistungsorten das

6 Eingehend Mankowski (Fn. 7), S. 57-61.

17 Treppoz, Rev. contrats 2010, 195, 199 f.

"8 Vo1, Matthias Lehmann/Duczek, IPRax 2011, 41, 43 f.
"9 Siehe Rolf Wagner, TranspR 2009, 281, 284.
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Stichkriterium der wirtschaftlichen Hauptleistung eingefiihrt.'” Dieses —
recht ungliickliche und inhaltlich schwache'?' — Kriterium fiihrt Rehder
verbatim fort. Rehder steht jedoch zuvorderst fiir das pragmatische Aufwei-
chen des Einheitsgedankens. Der Einheitsgedanke wird nicht zum rigiden
Einheitsdogma. Wenn sich beim besten Willen kein relativer Schwerpunkt
ausmachen lisst, so sollen eben die Teilleistungsorte gleichwertig sein.'*
Dies ist nachgerade notwendige Erinzung zu Color Drack.'” Solcher
Pragmatismus fillt aber deutlich leichter, wenn nur zwei moglicherweise
relevante Teilleistungsorte in Rede stehen.'” Nach Rehder hat der EuGH
den Einheitsgedanken in Wood Floor Solutions nochmals stark betont und
in den Vordergrund gestellt.'*

In der Sache mag man freilich zu Gunsten bestimmter Zwischenhifen
als Erfiillungsort argumentieren, dass dort viel passieren kann und dass der
Verfrachter dort auch nicht unerhebliche Titigkeit entfalten kann. Man
denke namentlich an eine Umfuhr iiber ein Terminal im Zwischenhafen.
Man denke an eine Umladung auf ein falsches Schiff. Man denke an das
NichtanschlieBen von Kiihlcontainern an landseitige Einrichtungen wéhrend
der Hafenliegezeit. Man denke an Probleme mit Ladung an Deck und dem
Umladen innerhalb des Schiffes. Wenn sich in einem Zwischenhafen we-
sentliche Tatigkeitselemente aus der Tatigkeit des Verfrachters verwirkli-
chen, insbesondere ein Schiffswechsel samt Umladung, kann man auch
diesen Ort als Erbringungsort der Dienstleistung Transport ansehen.'*®

VII. Gerichtsstandsrisiko des Beforderers und Steuerung durch Ge-
richtsstands- oder Schiedsklauseln

VergroBert sich durch die Rehder-Entscheidung und die doppelte An-
kniipfung an Ausgang- und Bestimmungsort effektiv das Gerichtsstands-

120 EuGH 3.5.2007 — Rs. C-386/05, Slg. 2007, 1-3699 — Color Drack GmbH/Lexx Interna-
tional Vertriebs GmbH.

121 Kritik namentlich bei Mankowski, IPRax 2007, 404, 410; dems., Yb. PIL 10 (2008),
19,32 f.

122 Mankowski, EWIR Art. S BuGVVO 2/09, 607, 608; Leible, EuZW 2009, 572.

123 Treppoz, Rev. contrats 2010, 195, 196.

124 Mankowski, EWiR Art. 5 EuGVVO 2/09, 607, 608; ders., TranspR 2009, 303, 305 £.;
Rolf Wagner, IPRax 2010, 143, 147.

125 BuGH 11.3.2010 — Rs. C-19/09, NJW 2010, 1189 — Wood Floor Solutions Andreas
Domberger GmbH/Silva Trade SA.

126 Anders Rolf Wagner, IPRax 2010, 143, 147 fiir einen Luftpersonenbefoérderungsver-
trag mit Umsteigen und Flugzeugwechsel.

32
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risiko der Beforderer? Theoretisch ja, praktisch nein. Denn der Erfiillungs-
ortsgerichtsstand ist nur ein besonderer Gerichtsstand, kein ausschlieBlicher.
Er steht — wie alle besonderen Gerichtsstinde der Artt. 5; 6 EuGVVO — der
Abbedingung frei. Liegt eine Gerichtsstandsvereinbarung vor, welche den
Bedingungen des Art. 23 EuGVVO geniigt, so ist Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGV-
VO abbedungen. Eine Gerichtsstandsvereinbarung kann auch in AGB ge-
troffen werden.'?” Erst recht ist der Erfiillungsortsgerichtsstand abbedungen,
wenn der Beforderungsvertrag eine Schiedsklausel enthélt.

Dies gilt bei einer Personenbeférderung sogar dann, wenn der Passagier
eine Privatperson und damit eigentlich Verbraucher ist.'”® Denn zwar ver-
bietet Art. 17 EuGVVO Gerichtsstandsvereinbarungen in Verbraucherver-
tragen — er ist jedoch bei Personenbeforderungsvertrigen gar nicht anwend-
bar, weil Art. 15 Abs. 3 EuGVVO Personenbeforderungsvertrige vom sach-
lichen Anwendungsbereich des europdischen Internationalen Verbraucher-
prozessrechts ausnimmt.'”’ Derogationsfestigkeit der gesetzlichen Gerichts-
stinde konnte sich daher nur aus Quellen auerhalb der EuGVVO ergeben,
und dafiir miissen jene Quellen, nimlich die internationalen Ubereinkom-
men oder spezielle Regelungen des EG-Verbraucherrechts, erst einmal
anwendbar sein. Rein nationale Regeln des Verbraucherrechts miissten dem
Anwendungsvorrang der EuGVVO weichen und wiren nicht einschléagig.

C. Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir
Giiterbeforderungsvertrige unter Art. 5 Rom I-VO

L. Giiterbeforderungsvertrag

1. Grundsdtzliches

Fiir Giiterbeforderungsvertrige enthilt Art. 5 Abs. 1 RomI-VO eine
Sonderregel, jedenfalls bei der objektiven Ankniipfung. Der Begriff ,,Giiter-
beforderungsvertrag® hat unter Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO denselben Gehalt
wie zuvor unter Art. 4 Abs. 4 EVU."* Er ist natiirlich europiisch-autonom
auszufiillen."”' Zwar ist Art. 4 Abs. 4 S.2 EVU nicht mehr im normativen

127 74 den einzelnen Aspekten z.B. Rauscher/Mankowski (Fn. 7), Art. 23 Briissel I-VO

Rn. 1, 12, 16 f., 39b je mwN.
128 Siehe nur Ansgar Staudinger, IPRax 2010, 140, 142.

129 Kritik daran bei Mankowski, ZvglRWiss 105 (2006), 120, 124 f.; dems., IPRax 2006,
101, 105; Ansgar Staudinger, RRa 2007, 98, 110 £.; ders., RRa 2007, 155, 160; Schmidt-
Bendun, Haftung der Eisenbahnverkehrsunternehmen, 2006, S. 129-131.

130 Siehe nur Delebecque, Scritti in onore di Francesco Berlingieri, 2010, S. 431, 436 f.

1 Siehe nur Smeele, WPNR 6824 (2009), 1015, 1017; Boonk, TVR 2010, 37, 39.
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Teil der Rom I-VO fortgefiihrt, aber er lebt als Erwigungsgrund (22) S. 2
Rom I-VO sachlich weiter. Die Qualifikationsgrenze bleibt unverindert.'*
Weiterhin kommt es darauf an, dass ein Vertrag im Kern und wesentlich die
Giiterbeforderung zum Gegenstand hat.'*> Wenn ja, fiel er bisher unter
Art. 4 Abs. 4 EVU und fillt jetzt unter Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO. Unter ei-
nem Giiterbeforderungsvertrag muss eine Partei die Verpflichtung {iiber-
nehmen, physische Giiter von einem Ort zu einem anderen verbringen. Es
geht um den physischen Transport, die Bewegung und Ortsverinderung in
der realen Welt. Der nicht zur Geldleistung Verpflichtete muss zum physi-
schen Transport verpflichtet sein."** Er darf sich nicht auf die blofe Organi-
sation eines physischen Transports oder auf Vermittlungsaktivititen be-
schriinken.” Er darf sich auch nicht darauf beschrinken, der Gegenpartei
blofl Transportraum zur Verfiigung zu stellen, auf dass diese Gegenpartei
dann auf ihr Risiko zusehen moge, ob und wie sie jenen Transportraum
einsetzen kann. Giiterbeférderungsvertrige iiber immaterielle Giiter kann es
nicht geben. Wie lang die Transportstrecke ist, ist unerheblich.*® Auch ein
kurzer Transport von einem Kilometer von einer Seite einer Grenze auf die
andere ist ein grenziiberschreitender Giiterbeforderungsvertrag. Sogar Be-
wegungen innerhalb desselben Gebédudes oder Gebdudekomplexes oder auf
demselben Grundstiick konnten theoretisch Giiterbeférderungen in diesem
Sinne sein. Allerdings miissten sie sich einer Abgrenzung zum reinen Sta-
pelvertrag und zum Lagervertrag stellen. Soweit eine solche Bewegung
innerhalb eines Gebédudes oder Gebdudekomplexes Neben- oder Teilleis-
tung eines Vertrages mit anders geartetem Hauptzweck ist, prigt sie den

2 Mankowski, TranspR 2009, 497, 498; ders., THR 2010, 89, 90; Rolf Wagner, TranspR
2009, 281, 288; Smeele, WPNR 6824 (2009), 1015, 1018; Zarth, GWR 2009, 452;
Boonk, TVR 2009, 95, 99; ders., TVR 2010, 37, 41; Rudolph, ZfRV 2010, 18, 21; Jault-
Seseke, D. 2010, 236, 237; Lagarde, Rev. crit. dr. int. pr. 99 (2010), 210 f.; Legros,
Clunet 137 (2010), 185, 186; Re, Riv. dir. int. priv. proc. 2010, 407, 431 f.

133 Eingehend zu diesem Kriterium (insbesondere mit Blick auf die einzelnen Vertrags-
gestaltungsformen im Seeverkehr) Mankowski (Fn. 7), S. 18-21, 89-121; Espinosa Cala-
buig, El contrato internacional de transporte maritimo de mercancias: cuestiones de la ley
aplicable, Granada 1999, S. 265-301. Zur typologischen und konomischen Dimension
Legros, Clunet 137 (2010), 185, 189 f.

134 Reithmann/Martiny/Mankowski, Internationales Vertragsrecht, 7. Aufl. 2010,
Rn. 2571.

135 Zur kollisionsrechtlichen Einordnung von Speditionsvertragen Rugullis, TranspR
2006, 380; ders., TranspR 2007, 352; Franz O. Fischer, TranspR 2007, 145; Reithmann/
Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 4081 f.

136 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2571.
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Vertrag nicht und steht hinter jener anderen Hauptleistung zuriick."’ Genu-
in hybride Vertrige, die ein handling der Giiter an einem Ort umfassen, sind
keine Transportvertrige.'™®

2. Vertrige mit Kern Giiterbeforderung
a) Grundsdtzliches und die Interfrigo-Entscheidung des EuGH

Weiterhin ist funktionale Qualifikation gefragt, und weiterhin muss man
den Schwerpunkt des Vertrages suchen.'” Es gibt schlicht keine iiberzeu-
gendere Alternative. Eine begriffsscharfe Abgrenzung ist jedenfalls nicht
moglich.' Gegen eine Zuweisung nach dem Schwerpunkt kann man in der
Sache kaum etwas einwenden. ,,Giiterbeforderung® ist auch plastisch und
im Ansatz greifbar genug. Erwidgungsgrund (22) S.2 Rom I-VO zieht wie
zuvor Art. 4 Abs. 4 S.2 EVU iiber Chartervertriige fiir eine Reise hinaus
weitere Vertrdge, die in der Hauptsache der Giiterbeforderung dienen, zur
Spezialkollisionsnorm. Dies zeigt, dass er nicht zu eng ausgelegt werden
darf, da er sonst jeglichen Aussagegehalt verlore."' Eine Beschrinkung der
Giiterbeforderungsvertrige jenseits der klassischen Stiickgutfrachtvertrige
auf Chartervertrige iiber eine Reise wire genau deshalb unzulidssig. Der
EuGH erkennt dies in seiner Interfrigo-Entscheidung an.'** Die bloBe Be-
nennung als Charter-party nach nationalem Recht entzieht einen Vertrag
jedenfalls noch nicht der Regel fiir Giiterbeforderungsvertrige.'* Vielmehr
ist fiir die Qualifikationsfrage, ob ein Vertrag ein Giiterbeforderungsvertrag

37 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2571.

138 Cachard, Clunet 136 (2009), 190 .

139 Mankowski, TranspR 2009, 497, 498; ders., THR 2010, 89, 90; Rudolph, ZfRV 2010,
18, 20; Boonk, TVR 2010, 37, 41.

10 Boonk, TVR 2010, 37, 39.

141 Rammeloo, TPRax 2010, 215, 217 £. sowie Lagarde, Rev. crit. dr. int. pr. 99 (2010),
210, 211.

2 EuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, 1-9724 Rn. 34 — Intercontainer
Interfrigo SC (ICF)/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV; zu dieser Ent-
scheidung Mankowski, TranspR 2009, 497; ders., IHR 2010, 89; Grard, Rev. dr. transp.,
November 2009, S. 15; d’Avout/Perraut-Saussine, JCP E 2009 n°® 550; Tilché, BTL 2009,
645; Zarth, GWR 2009, 452; Polak, Ars aequi 2009, 830; Rudolph, ZfRV 2010, 18;
Boonk, TVR 2010, 37; Jault-Seseke, D. 2010, 236; Lagarde, Rev. crit. dr. int. pr. 99
(2010), 210; Legros, Clunet 137 (2010), 185; Rammeloo, NIPR 2010, 20; ders., IPRax
2010, 215; Re, Riv. dir. int. priv. proc. 2010, 407; Orejudo Prieto de los Mozos, REDI
2009, 519; Martiny, GPR 2011, 48.

'3 BuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, 1-9724 Rn. 34 — Intercontainer
Interfrigo SC (ICF)/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV.
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ist, weil er in der Hauptsache der Giiterbeforderung dient, funktionell anzu-
setzen; zur Ermittlung des Vertragsgegenstands sind der Vertragszweck und
die Gesamtheit der Verpflichtungen derjenigen Partei, welche die vertrags-
charakteristische Leistung erbringt, zu beriicksichtigen.'** Zwar ist Interfri-
go zu einem Eisenbahnsachverhalt ergangen, und zwar mag es jeweils spe-
zifische Eigenheiten im See- und im Eisenbahnfrachtgeschiift geben.'®’
Jedoch hindert dies keineswegs, Interfrigo auch im Seerecht heranzuziehen
und zugrunde zu legen."*® Denn der EuGH hebt eben nicht auf irgendwelche
Besonderheiten des Eisenbahngeschifts ab. Vielmehr legt er eine Norm aus,
die fiir alle Giiterbeférderungsvertrige gleichermalen gilt, ohne jede Diffe-
renzierung nach der Transportart.'"’ Im Gegenteil liegen dieser Norm in
ihrer Genese nahezu ausschlieBlich dem Seeverkehr gewidmete Uberlegun-
gen zugrunde,'”® wihrend der Schienenverkehr darin gar nicht erwihnt
wird. Was zu dieser Norm gesagt wird, wird also sogar in erster Linie zum
Seeverkehr gesagt.

Damit bleibt festzuhalten: '

— Nicht alles, was Charter-party heif3t, ist damit automatisch kein Giiterbe-
forderungsvertrag.'”” ,,.Charter-party“ hat keinen festgelegten Begriffsin-
halt."'

- Aucl}sgine sogenannte Charter-party kann ein Giiterbeforderungsvertrag
sein.

— Nicht die Bezeichnung zihlt, sondern die Substanz des Vertrages.'”

144 EuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, 1-9724 Rn. 34 — Intercontainer
Interfrigo SC (ICF)/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV.

15 Boonk, TVR 2010, 37, 39 sowie Claringbould, NIPR 2009, 426, 429 .

1 Gegen Stahl, TranspR 2010, 258, 260.

197 Siehe nur Rammeloo, NIPR 2008, 242, 247; ders., EuLF 2008, 1-241, 1-246; Biagioni,
NLCC 2009, 717, 721 f.

18 Siehe die Darstellung der Entstehungsgeschichte bei Mankowski (Fn. 7), S. 10-12.

199 Mankowski, TranspR 2009, 497.

150 BEuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, 1-9724 Rn. 34 — Intercontainer
Interfrigo SC (ICF)/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV; Mankowski
(Fn. 7), S. 20 et passim.

151 Boonk, TVR 2010, 37, 39.

152 EUGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, 1-9724 Rn. 34 f. — Intercontainer
Interfrigo SC (ICF)/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV.

153 Mankowski, VuR 2001, 259, 261; ders., VuR 2004, 217, 218; Reithmann/Martiny/
Mankowski (Fn. 134), Rn. 4333.
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— Man muss in den Vertrag hineinsehen, um festzustellen, welche Ver-
pflichtungen die Parteien tibernommen haben.

Nicht ausdriicklich in der Entscheidung stehen drei weitere Festlegun-
gen, die jedoch untrennbar in dieses Umfeld gehoren:'™*

— Die zentrale Abgrenzung erfolgt zwischen Giiterbeforderung und Trans-
portraumiiberlassung.'>

— Die Einordnung nach nationalem Recht (z.B. nach franzosischem Ver-
stindnis als contrat d’affrétement) ist unerheblich;"*® die Qualifikation
vollzieht sich europiisch-autonom.

— Fine wichtige Frage ist, ob der Befrachter das kommerzielle Risiko
tibernimmt und das Transportmittel zum Gegenstand eines eigenen un-
ternehmerischen Einsatzes seinerseits macht."’

Es kommt also auf die Vertragsausgestaltung an fiir die Antwort, ob es
dem konkreten Vertrag um Giiterbeférderung oder um Transportraumiiber-
lassung geht.

b) Voyage charter

Die single voyage charter stellt Erwigungsgrund (22) S. 2 Var. 1 Rom I-
VO ausdriicklich den Giiterbeforderungsvertrigen gleich. Eine single voya-
ge charter kann man auch annehmen, wenn eine Riickreise in Ballast er-
folgt.'”® Bei einer round voyage charter oder combined voyage charter kon-
nen sich auf Hin- und Riickreise zwei verschiedene Beforderungen ergeben.
Auch hier steht der Giiterbeforderungszweck im Vordergrund. Will man
keine einheitliche Reise annehmen, so muss man zumindest unter Erwi-
gungsgrund (22) S. 2 Var. 2 Rom I-VO subsumieren; dasselbe gilt bei einer
sogenannten voyage i rotation mit einer Rundreise A-B-C-A."” Fiir Reise-
vollcharter und Reiseteilcharter iiber einzelne Reisen gleichermaf3en ist iiber
Art. 3, subsididr iiber Art. 5 Rom I-VO anzukniipfen.160

Bei consecutive voyage charters oder multi voyage charters scheint sich
dagegen ein Umkehrschluss aus Erwégungsgrund (22) S.2 Var. 1 Rom I-

1 Mankowski, TranspR 2009, 497 f.

155 Mankowski (Fn. 7, S. 18 f.; Legros, Clunet 137 (2010), 185, 189 f. sowie Martiny,
GPR 2011, 48, 49.

156 Grard, Rev. dr. transp., November 2009, S. 15, 16; Boonk, TVR 2010, 37, 40.

57 Mankowski (Fn. 7), S. 20.

158 Mankowski (Fn. 7), S. 107.

159 Mankowski (Fn. 7), S. 106 £.

10 Ebenso Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 27.
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VO anzubieten, weil sie eben keine Chartern iiber eine einzige Reise sind.'"'
Damit wiirde man indes nicht hinreichend beachten, dass Erwidgungsgrund
(22) S.2 Var. 2 Rom I-VO nur ein offener Obertatbestand ist. Der Gegen-
schluss ist methodisch nicht tragfihig, weil er aus einem Beispiel heraus
den Obertatbestand begrenzen will.'> Letztlich sollte den Ausschlag geben,
dass die Gemeinsamkeiten von single und consecutive voyage charters
tiberwiegen. Dies wird besonders deutlich, wenn eine Menge allein wegen
der Schiffsgrofle auf mehrere Reisen aufgeteilt wird. Dann konnte die Be-
forderung theoretisch auch auf einer Reise erfolgen, wenn das Schiff groer
wire. Ein dhnliches Vergleichsargument ldsst sich gewinnen, wenn die
Verteilung auf mehrere Reisen durch Produktionskapazititen auf der Expor-
teur/Befrachterseite oder Abnahmetermine auf der Empfianger/Abnehmer-
seite bedingt ist. Funktionell kann man die liberwiegende Mehrzahl aller
consecutive voyage charters durch eine Reihe von single voyage charters
ersetzen. Indiziell tritt hinzu, dass es keine Formulare speziell fiir consecu-
tive voyage charters gibt, sondern die voyage charter-Formulare single,
consecutive und multi voyage charters gleichermaBen erfassen.'®® Auch die
Sachrechte der wichtigsten Staaten machen keine Unterscheidung und sehen
damit die funktionelle Gleichwertigkeit.'® Die Moglichkeiten, unterzuver-
chartern und dadurch ein eigenes kommerzielles Unternehmen ohne Frach-
tenrisiko zu betreiben, fillt weniger ins Gewicht. Sie wire im Ubrigen auch
schon bei einer single voyage charter gegeben. Im Ergebnis fallen consecu-
tive und multi voyage charters daher sachlich unter Erwédgungsgrund (22)
S.2 Var. 2 Rom I-VO.'®

161 So Schultsz, in: North (ed.), Contract Conflicts, Amsterdam/New York/Oxford 1982,

S. 185, 192; Berlingieri, Dir. mar. 84 (1982), 3, 4; ders., Riv. dir. int. priv. proc. 1982,
60, 61; Carbone, La disciplina giuridica del traffico marittimo internazionale, Bologna
1982, S. 229; Herber, Das neue Haftungsrecht der Schiffahrt, 1989, S. 221; Tetley, Inter-
national Conflict of Laws, Montreal 1994, S.257; Reithmann/Martiny/van Dieken,
Internationales Vertragsrecht, 5. Auflage 1996, Rn. 1217 sowie A-G Strikwerda, Ned.
Jur. 2008 Nr. 191 = NIPR 2008 Nr. 93 S. 155, 156 Nr. 30.

12 Mankowski (Fn.7), S.108; vgl. auch Carbone, Dir. mar. 94 (1992), 310, 320;
Cooke/T. Young/A. Taylor/ Kimball/Martowski/Lambert, Voyage Charters, London, New
York, Hamburg, Hongkong 1993, Rn. 1.44.

13 Mankowski (Fn. 7), S. 109 (zugleich mit moglichen abschwichenden Erkldrungen fiir
dieses Phidnomen).

14 Berlingieri, Dir. mar. 94 (1992), 1104, 1129-1133.

15 Carbone/Maresca, in: Enciclopedia del diritto, Bd. XLIV, Milano 1992, S. 1222,
1245; Kaye, The New Private International Law of Contract of the European Community,
Aldershot etc. 1993, S. 200; Mankowski (Fn. 7), S. 110; Dicey/Morris/Morse, Conflict of
Laws, 14. Aufl. London 2006, Rn.33-258; Cooke/T. Young/A. Taylor/Kimball/Mar-
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c) Slot charter

Bei einer slot charter oder space charter stellen Verfrachter bei einem
Liniendienst mit Containerschiffen sich gegenseitig Stellplidtze auf jedem
Containerschiff zur Verfiigung. Ein Schiff dient dadurch mehreren Ver-
frachtern als Beforderungsmittel.'® Kollisionsrechtlich ist die slot charter
wie eine voyage charter zu behandeln.'®’

d) Cross charter (X C/P)

Bei einer gegenseitigen Verpflichtung unter Mitgliedern in einem Con-
tainer-Konsortium'® zum anteilmiBigen Austausch von Containerstellpliit-
zen spricht man von einer sogenannten cross charter (X C/P).'” Sie ist
weder Reise- noch Zeitcharter, vielmehr ein Vertrag sui generis.'” Die X-
C/P ist gesellschaftrechtlich zu qualifizieren'”' und unterfillt daher nicht
den Art. 3; 4 Rom I-VO, sondern dem Internationalen Gesellschaftsrecht,
dessen Ankniipfung zum Satzungssitz bzw. bei drittstaatsansissigen Gebil-
den zum effektiven Verwaltungssitz des Konsortialfiihrers fiihrt, wenn kei-
ne eigenstindige Organisation besteht.'”” Die Rechtswahlklauseln'” in
Operating Agreements und den darunter ausgestellten X C/Ps sind daher aus

Sicht des deutschen IPR prinzipiell unbeachtlich.

towski/Lambert (Fn. 162), Rn. 1.44; Staudinger/Magnus (Fn.27), Art.28 EGBGB
Rn. 400; Martiny, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 10, 5. Aufl. 2010, Art. 5
Rom I-VO Rn. 116; sowie Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 27, 33.

166 Trappe, Entwicklungen im Charterrecht, 1985, S. 25-27; Mankowski (Fn. 7), S. 106;
Dieter Rabe, Sechandelsrecht, 4. Aufl. 2000, § 556 HGB Rn. 2.

7 Mankowski (Fn. 7), S. 106; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 400;
MiinchKomm/Martiny (Fn. 165), Art. 5 Rom I-VO Rn. 116.

18 Niher zu Konsortien z.B. Herman, Shipping Conferences, London 1983, S. 140;
Hootz, Seeschiffahrt im deutschen und im EWG-Kartellrecht, 1988, S. 36; Dolfen, Der
Verkehr im europdischen Wettbewerbsrecht, 1991, S. 203; Kreis, ETR 1992, 155, 164;
Power, EC Shipping Law, London etc. 1993, S. 391.

169 Rohreke, Die X C/P - Hintergrund und Funktion, 1985, S. 2-4; A. Jacobs, Zur Verein-
barkeit von Kartellabsprachen der internationalen Linienschiffahrt mit Art. 85 EWG-
Vertrag, 1991, S. 32; Th. Brinkmann, Der UNCTAD-Verhaltenskodex fiir Linienkonfe-
renzen, 1993, S. 10; Mankowski (Fn.7), S. 114 f.; J. Richardson, Combined Transport
Documents, London/Hong Kong 2000, S. 121.

170 Réhreke (Fn. 169), S. 1, 2.

171 So auch Devescovi, Les conferences marittimo come strumento di collabarozione tra
imprese, Milano 1986, S. 142, 166 f.; A. Jacobs (Fn. 169), S. 31; MiinchKomm/Martiny
(Fn. 165), Art. 5 Rom I-VO Rn. 122.

72 Mankowski (Fn. 7), S. 116; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Ra. 401.

'3 7w ihnen J. Richardson (Fn. 169), S. 119, 142 f.
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e) Time charter

Anders als bei der Reisecharter steht bei der normalen Zeitcharter nicht
die einzelne Reise im Vordergrund, sondern ein bestimmter Zeitraum, wéh-
rend dessen das Schiff zur Beforderung von Giitern zur Verfiigung gestellt
wird. Zusitzlich enthilt die Zeitcharter Dienstverschaffungselemente.'”
Lang- und mittelfristige Zeitcharter fallen daher nicht unter Art. 5 Abs. 1
S.1 Rom I-VO, sondern unter Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO.'” Auch wenn in
Vertragsformularen die Giiterbeférderung erwihnt wird, stehen bei der
langerfristigen Zeitcharter die Schiffsiiberlassung und das kommerzielle
Unternehmen im Vordergrund.176 Dies erhellt schon daraus, dass der Zeit-
chartervertrag dann unabhéngig davon lduft, ob tiberhaupt Giiter zur Befor-
derung vorhanden sind oder nicht. Dem Vercharterer ist es auch gleichgiil-
tig, wie viele Reisen der Charterer durchfiihren will und ob der Charterer
iiberhaupt geniigend Ladung fiir Reisen hat.'”” Sofern das bloBe Zurverfii-
gunghalten von Transportkapazitit vergiitet wird, ist dies ein wesentliches
Moment einer Transportraumiiberlassung. Vergiitungspflicht ohne aktuelle
Transportpflicht spricht immer fiir Transportraumiiberlassung.'”™ Die Zu-
weisung des unternehmerischen und finanziellen Risikos ist ein besonders
wichtiger Gestaltungspunkt, welcher das Gefiige des Vertrags zu prigen
geeignet ist.'”” Wenn derjenige, der sich die Dienste eines Transportmittels
erkontrahiert, vergiiten muss, unabhéngig davon, wie, ja sogar ob er wirk-
lich nutzt, handelt es sich im Zweifel um Transportraumiiberlassung. Dies
betrifft gerade die typische Zeitcharter.'™®

" Mankowski (Fn. 7), S. 90 f.

'S Mankowski (Fn. 7), S. 95; Tetley (Fn. 161), S. 257, 259; Soergel/v. Hoffmann, BGB,
Bd. 10, 12. Aufl. 1996, Art. 28 EGBGB Rn. 438; Czernich, in: Czernich/Heiss, EVU,
Wien 1999, Art. 4 EVU Rn. 199; Herber, Sechandelsrecht, 1998, S. 405; Dieter Rabe
(Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 110; Staudinger/Magnus (Fn.27), Art.28 EGBGB
Rn. 397; Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 27; siche auch Rb. Rotterdam, NIPR 2000
Nr. 310 S. 467 Nr. 4.8; MiinchKomm/Martiny (Fn. 165), Art. 5 RomI-VO Rn. 118.
Ubersehen von Rb. Rotterdam, NIPR 1997 Nr.227 S.281 Nr. 7.5 (,,Norlandia®); Rb.
Rotterdam, NIPR 2004 Nr. 56 S. 114 Nr. 3.7.

6 Mankowski (Fn.7), S.95. Entgegen Dicey/Morris/Morse (Fn. 165), Rn. 33-258 und
wohl auch Espinosa Calabuig, Dir. mar. 102 (2000), 64, 72 f.

7 Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 110.

'8 Mankowski, TranspR 2009, 497, 498.

17 Mankowski, TranspR 2009, 497, 498.

180 Mankowski (Fn. 7), S. 95; ders., TranspR 2009, 497, 498; Reithmann/Martiny/Man-
kowski (Fn. 134), Rn. 2957.
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Die allgemeine Vermutung des Art. 4 Abs.2 RomI-VO und die An-
wendung des Rechts am Ort der vertragsbetreuenden Niederlassung des
Vercharterers sind den tatsdchlichen Verhiltnissen durchaus angemessen,
auch dann, wenn das Schiff aus Kostengriinden unter einer Billigflagge,
einer flag of convenience, fihrt."®' Bei einer Ausflaggung ist nimlich nur
selten der Schiffseigentiimer operativer Vercharterer. Vielmehr wird das
Schiff zunédchst gruppen- oder konzernintern an die eigentlich operative
Gesellschaft verchartert. Sale and lease back-Verfahren sind an der Tages-
ordnung. Die eingetragenen Eigentiimer sind zumeist bloBe property hol-
ding companies, insbesondere wenn es sich um one ship companies handelt.
Operativ sind vor allem im Zeitcharterbereich nur die gruppenexternen
Vercharterungen. Bei diesen sitzt der Vercharterer aber regelmédfig nicht im
Billigflaggenstaat und hat dort erst recht keine Niederlassung fiir den unter-
nehmensexternen Rechtsverkehr.

Unter Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO fillt primér die kurzfristige Zeitchar-
ter, die funktionell einer single voyage charter entspricht, insbesondere die
trip chartered time charter.'®> Mit deren Einbeziehung triigt man zugleich
sachgerechterweise ihrer wirtschaftlichen Austauschbarkeit mit einer single
voyage charter Rechnung.'® Dass die ausdriickliche Erwihnung der Charter
fiir eine Reise in Erwidgungsgrund (22) S. 2 Var. 1 Rom I-VO jegliche Zeit-
charter schlechterdings ausgrenzen sollte,'™ ist mit der bloBen Existenz von
Erwidgungsgrund (22) S. 2 Var. 2 Rom I-VO nicht in Einklang zu bringen.
Es soll eben noch iiber die als solche bezeichnete single voyage charter
hinausgehen, wenn funktionell Giiterbeforderung den Vertragskern bildet.
Auch eine time charter kann geprigt sein von Schiffsraumiiberlassung und
Giiterbeforderung mit letzterer im Vordergrund.'® Es mag etwa der Charte-
rer von vornherein einen bestimmten Trade zwischen bestimmten Staaten
benannt haben und die Verfiigbarkeit von Ladung zur Voraussetzung ge-

181 Gegen Flessner, Reform des internationalen Privatrechts: Was bringt sie dem See-
handelsrecht?, 1987, S.27, 28; Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 10/504, 79.

182 Mankowski (Fn. 7), S.96; Herber, SHR (Fn. 175), S. 405; Espinosa Calabuig, Dir.
mar. 102 (2000), 64, 73; Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 109; Rammeloo,
NIPR 2008, 242, 247 Fn. 54.

183 Ahnlich Legros, Clunet 137 (2010), 185, 193. Vel. insoweit Dicey/Morris/Morse
(Fn. 165), Rn. 33-258.

184 So Boonk, TVR 2009, 95, 99 f.; Claringbould, NIPR 2009, 426, 431. Nahezu gegen-
teilig Zarth, GWR 2009, 452.

185 Zarth, GWR 2009, 452; Legros, Clunet 137 (2010), 185, 193.



35

macht haben.'®® Auch die time charter, die von vornherein im Kern fiir
bestimmte Linienfahrt erfolgt, ist erfasst.'™ Fiir Verlade- und Endhafen
gelten im Ubrigen die Konkretisierungen durch zulissige Weisungen des
Zeitcharterers. Sie lassen sich insbesondere bei der trip charter lokalisieren
und werfen damit keine Handhabungsprobleme auf, welche gegen eine
Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO sprechen wiirden.'®®

Die Abgrenzung zwischen kurz- und mittel- oder langfristiger Zeitchar-
ter fiihrt auch nicht in die Beliebigkeit."* MafBgeblich ist die ins Auge ge-
fasste Dauer der Erfiillungsphase, nicht der Vorlauf beim Vertragsab-
schluss.'®  Mit Konjunktur, Marktlage, Futures, Short- oder Long-
Positionen hat dies also nichts zu tun.'”' Es kommt indes nicht strikt auf die
Zeitdauer der Erfiillung als solche an, sondern auf die funktionelle Entspre-
chung zu einem Stiickgutfrachtvertrag oder zu einer single voyage charter,
auf den Schwerpunkt Giiterbeforderung. Dieser Schwerpunkt verschiebt
sich je nach individueller Ausfiillung des von Standardformularen gesetzten
Rahmens. Die projektierte Zeitdauer ist nur Indiz, wenn auch gewichtiges
Indiz. Deshalb ist auch ohne Bedeutung, dass dieselben Formulare sowohl
bei der kurz- als auch bei der langfristigen Zeitcharter, sowohl bei der trip
chartered time charter als auch bei der ,,echten time charter verwendet
werden.'*?

f) Volume Contracts

Volume contracts (oder in US-Terminologie: Service Liner Agree-
ments), wie Art. 80 Rotterdam Rules sie jetzt auf der Ebene des Einheits-
rechts prominent macht, betreffen Giiterbeforderung, wenn sie den Trans-
port bekannter Mengen umfassen oder Aktualisierungsoptionen auf Abruf
im Bedarfsfall enthalten.'”® Sollen Massengiiter iiber einen lingeren Zeit-
raum in groBBeren Mengen befordert werden, so kommt es hdufig zum Ab-
schluss eines solchen Mengenvertrages (Volume Contract, Quantity
Contract, Contract of Affreightment) als Sonderform des Raumfrachtvertra-
ges. Die Abgrenzung zum Stiickgutvertrag ist strittig. Soll eine genau be-

186 1 egros, Clunet 137 (2010), 185, 193.

187 I egros, Clunet 137 (2010), 185, 193.

188 Vol. Rammeloo, NIPR 2008, 242, 247 Fn. 54; Boonk, TVR 2009, 95, 99 f.

189 Gegen Stahl, TranspR 2010, 258, 260.

190 Einem solchen Missverstdndnis sitzt Stahl, TranspR 2010, 258, 260 auf.

o1 Konsequent verkannt von Stahl, TranspR 2010, 258, 260.

12 Gegen Stahl, TranspR 2010, 258, 260.

193 Mankowski (Fn. 7), S. 114; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2963.
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zeichnete Menge einer bestimmten Art von Giitern befordert werden, so
konnten diese Giiter auch Gegenstand von einzelnen Stiickgutvertrigen
sein.'”* Der Mengenvertrag bezieht sich auf Giiterbeférderung. In ihm steht
die Transportverpflichtung ganz im Vordergrund, auch wenn sie jeweils erst
noch aktualisiert werden muss. Er ersetzt gleichsam eine Serie von einzel-
nen Stiickguttransportvertrigen. Funktionell dhnelt er einem Rahmenver-
trag, geht aber iiber diesen hinaus, weil die Pflichten schon bestehen und
einseitig aktualisiert werden konnen. Es handelt sich jedenfalls nicht um
eine mietihnliche Bereitstellung von Schiffsraum oder die Uberlassung des
Schiffes zu kommerziellen Zwecken. Daher sollte iiber Erwigungsgrund
(22) S.2 Var.2 Rom I-VO Art. 5 Rom I-VO sachlich anwendbar sein.'”
Freilich konnen sich massive Probleme ergeben, wenn die ausfiillenden
Transporte nicht nur auf einer einzigen Route erfolgen, so dass die Aus-
gangs- oder Bestimmungsorte fiir die einzelnen ausfiillenden Transporte
divergieren.'”

3. Beforderung des Gepdicks von Reisenden

Die Beforderung des Gepicks von Reisenden zusammen mit den Rei-
senden ist keine Giiterbeforderung, sondern Nebenleistung zur Personenbe-
forderung; daher ist sie nicht etwa gesondert iiber Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO

194 BGH, TranspR 1992, 103 = VersR 1992, 595; OLG Hamburg, TranspR 1994, 398;

Dieter Rabe (Fn. 166), § 556 HGB Rn. 14. Der Formulierungsvorschlag des Arbeitskrei-
ses III des Deutschen Vereins fiir Internationales Seerecht, in: Reform des Seehandels-
rechts (1985) S. 22 fiir den Mengenvertrag lautet: ,,Durch den Mengenvertrag verpflichtet
sich der Verfrachter, fiir den Befrachter gegen Zahlung einer nach Ladungsmenge oder
pauschal bestimmten Fracht eine bestimmte Menge bestimmter Giiter mit einem oder mit
mehreren Schiffen innerhalb eines bestimmten Zeitraums oder mit bestimmten Abfahrten
zu befordern.*

193 Achard, J.-CI. Comm. fasc. 1215 S. 7 (Juni 1991); Carbone, Dir. mar. 94 (1992), 310,
320; Carbone/Maresca (Fn. 165), S. 1222, 1245; Kaye (Fn. 165), S.200; Mankowski
(Fn. 7), S. 114 mwN; ders., TranspR 2009, 497, 498; Espinosa Calabuig, Dir. mar. 102
(2000), 64, 72; Staudinger/Magnus (Fn.27), Art.28 EGBGB Rn. 399; Ramming,
HmbZSchR 2009, 21, 27, 34; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2963;
MiinchKomm/Martiny (Fn. 165), Art. 5 Rom I-VO Rn. 118.

Anderer Ansicht Berlingieri, Dir. mar. 84 (1982), 3, 6; ders., Riv. dir. int. priv. proc.
1982, 60, 63; Reithmann/Martiny/van Dieken, 5. Aufl. (Fn. 161), Rn. 1217; Soergel/
v. Hoffmann (Fn. 175), Art. 28 EGBGB Rn. 438.

19 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2963.
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anzukniipfen, sondern als integrierter Teil der Personenbeforderung.'’ Dies
sollte auch bei getrennter Beforderung des Gepicks (namentlich als vorab
aufgegebenes Gepick) gelten,'”® sofern es sich um einen einheitlichen Ver-
trag handelt. Wird Gepick unter einem gesonderten Vertrag verschickt (z.B.
als nachgeschicktes Gepick), so handelt es sich bei diesem gesonderten
Vertrag um einen Giiterbeforderungsvertrag. Ein als solcher bezeichneter
Nebenvertrag zur Personenbeforderung ist kein in diesem Sinne gesonderter
Vertrag und unterwirft die Gepéackbeférderung der Personenbeftrderung.

II. Rechtswahl bei Giiterbeforderungsvertrigen

Fiir Giiterbeforderungsvertriage besteht Rechtswahlfreiheit nach Art. 3
Abs. 1 S. 1 Rom-I-VO." Insoweit indert sich die Rechtslage gegeniiber
Artt. 27 Abs. 1 S. 1 EGBGB; 3 Abs. 1 S. 1 EVU* nicht. Die Rechtswahl
hat auch Bedeutung fiir die Restfragen, die von Einheitsrecht nicht geregelt,
sondern dem nationalen Recht iiberlassen werden.”' Der erste Blick im
praktischen Fall muss einer Rechtswahlklausel im Vertrag gelten. Diese
kann sich auch in AGB befinden.

Das deutsche Recht kommt qua Rechtswahl zur Anwendung, wenn die
Parteien ausdriicklich in der miindlichen Verhandlung eine dahin gehende

197 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2571; Morse, Liber amicorum Kurt
Siehr, 2010, S. 463, 467 Fn. 29; MiinchKomm/Martiny (Fn. 165), Art. 5 Rom I-VO Rn. 7
sowie Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 115.

198 Vgl. Basedow, in: Miinchener Kommentar zum HGB, Bd. 7, 1. Aufl. 1997, Art. 1
CMR Rn. 12.

Anderer Ansicht Thume/de la Motte/Temme, CMR, 2. Aufl. 2007, Art. 1 CMR Rn. 3.

19 Siehe nur Rolf Wagner, TranspR 2008, 221, 223; Mankowski, TranspR 2008, 339,
341; Lagarde/Tenenbaum, Rev. crit. dr. int. pr. 97 (2008), 727, 760 f.; Legros, Rev. dr.
transp. Février 2009, S. 12, 15; Tonolo, Riv. dir. int. priv.proc. 2009, 309, 317; Marquet-
te, TBH 2009, 515, 533; Biagioni, NLCC 2009, 717, 723; Peter Arnt Nielsen, in: Ferra-
ri/Leible (eds.), Rome I Regulation, 2009, S. 99, 105; van der Velde, in: Smeele (red.),
Conflictenrecht in ontwikkeling, 2009, S. 9, 17, 18 f.; Smeele, WPNR 6824 (2009), 1015,
1016; Claringbould, NIPR 2009, 426, 427; Volders, R.-W. 2009-10, 642, 655; Nikaki,
(2010) 16 JIML 85; Delebecque, Scritti in onore di Francesco Berlingieri, 2010, S. 431,
433; Hdufler, TranspR 2010, 246, 249; Stahl, TranspR 2010, 258; Ringe, in: jurisPK
BGB, Bd. 6, 5. Aufl. 2010, Art. 5 Rom I-VO Rn. 15; Morse, Liber amicorum Kurt Siehr,
2010, S.463, 470; Hdufler, TranspR 2010, 246, 249; Martiny, in: Miinch/Komm
(Fn. 165), Art. 5 Rom I-VO Rn. 12.

200 Siehe dort nur BGH, TranspR 2009, 130, 131; Hof Amsterdam, NIPR 2008 Nr. 36
S. 62 Nr. 4.6; Thume, TranspR 1995, 1; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB
Rn. 365.

%1 BGH, TranspR 2004, 369.
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Erkldarung abgegeben haben oder sich bewusst nur auf deutsche Rechtsnor-
men bezogen haben.*”* Eine Rechtswahl kann auch wirksam nachtriglich
getroffen werden (Art. 3 Abs. 2 S. 1 Rom I-V0),”® z.B. durch Prozessver-
halten.”® Eine stillschweigende Rechtswahl deutschen Rechts kann aus der
Bezugnahme auf spezifische Regelungen des deutschen Rechts im Vertrag
folgen.””

III. Objektive Ankniipfung von Giiterbeforderungsvertrigen bei
Fehlen einer Rechtswahl

1. Ankniipfungssystem des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO
Fiir Giiterbeforderungsvertrige gilt Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO:

»soweit die Parteien in Bezug auf einen Vertrag iiber die Beforderung
von Giitern keine Rechtswahl nach Artikel 3 getroffen haben, ist das Recht
des Staates anzuwenden, in dem der Beforderer seinen gewohnlichen Auf-
enthalt hat, sofern sich in diesem Staat auch der Ubernahmeort oder der
Ablieferungsort oder der gewohnliche Aufenthalt des Absenders befindet.*

Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO fiihrt also zum Recht des Staates, in wel-
chem der Beforderer zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Staat des
anzuwendenden Rechts seinen gewohnlichen Aufenthalt (d.h. im Angesicht
von Art. 19 Abs. 2 Rom I-VO: seine vertragsbetreuende Niederlassung) hat,
wenn zusitzlich mindestens eines von drei disjunktiven Momenten auf
diesen Staat weist: der Verladeort, der Entladeort oder der gewohnliche
Aufenthalt (also die vertragsbetreuende Niederlassung) des Absenders.””

202 OLG Diisseldorf, TranspR 1992, 218; OLG Diisseldorf, TranspR 1996, 109; OLG

Diisseldorf, TranspR 1996, 152.

203 BGH, RIW 1996, 602 = TranspR 1996, 118 = LM H. 5/1996 § 412 HGB Nr. 7 Anm.
Koller; OLG Frankfurt, TranspR 1983, 155; OLG Saarbriicken, TranspR 1995, 291 =
RIW 1996, 605; OLG Diisseldorf, TranspR 1996, 109; TranspR 1996, 152; Staub/Helm,
§ 425 HGB Rn. 58.

204 Siehe BGH, RIW 2008, 873 (Luftbeforderungsvertrag).

% OLG Diisseldorf, TranspR 1994, 441; LG Bonn, TranspR 1991, 25.

206 Anwendungsbeispiele fiir die Vorgingerregelung Artt. 4 Abs.4 EVU; 28 Abs. 4
EGBGB sind etwa: BGH, TranspR 2006, 466; BGH, TranspR 2007, 405, 406; BGH,
IPRax 2008, 535, 536; BGH, 30.10.2008, TranspR 2009, 130; OLG Koblenz, RIW 1990,
931 = TranspR 1991, 93; OLG Diisseldorf, RIW 1994, 597 = TranspR 1994, 391 Anm.
Thume = IPRspr. 1994 Nr. 59; OLG Braunschweig, TranspR 1996, 385; OLG Dresden,
TranspR 1999, 62, 63 = [PRax 2000, 121, 122; OLG Diisseldorf, TranspR 2002, 33, 34;
OLG Koln, TranspR 2003, 116, 117; OLG Hamburg, IPRax 2008, 537, 538; OLG Karls-
ruhe, TranspR 2008, 471; Hof 's-Hertogenbosch, S & S 1995 Nr. 100 S. 402 f.; Hof 's-
Hertogenbosch, S & S 1998 Nr. 125 S. 496 Nr. 4.4; Hof Arnhem, NIPR 1998 Nr. 290
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Gefordert ist fiir Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom [-VO eine Kumulation mehrerer
Ankniipfungsmomente.””” Es handelt sich um eine widerlegliche Vermu-
tung. Sie ist nach Art. 5 Abs.3 Rom I-VO widerlegt, wenn sich aus der
Gesamtheit der Umstiinde ergibt, dass der Vertrag engere Verbindungen mit
einem anderen Staat aufweist.

2. Definition des Beforderers

Beforderer im Sinne des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO ist der Verfrach-
ter. Verfrachter ist derjenige, der sich verpflichtet, die Beférderung der
Giiter im eigenen Namen durchzufiihren. Verfrachter und Eigentiimer des
Transportmittels, z.B. der Reeder als Eigentiimer des Schiffes (§ 484 HGB),
brauchen nicht identisch zu sein. Der Verfrachter kann ausweislich Erwi-
gungsgrund (22) S.3 Rom I-VO auch ein fremdes Transportmittel, also
auch ein fremdes Schiff, fiir den Transport verwenden.*”® Der Verfrachter
kann sich, um seine eigene Transportverpflichtung zu erfiillen, ausfithrender
Unterverfrachter bedienen. Im Verhiltnis zum (Haupt-)Befrachter sind
diese bloBe Erfiillungsgehilfen, aber nicht Vertragspartei und daher keine
fiir Art. 5 Rom I-VO relevanten Ankniipfungspersonen. Der Unterfrachtver-
trag ist vielmehr eigenstindiges Ankniipfungsobjekt.*” Art.5 Abs.1 S. 1
Rom I-VO folgt dem contractual carrier-Prinzip; mafigeblich ist also, wer

S. 346 Nr. 3. 1; Hof 's-Gravenhage, S & S 2002 Nr. 57 S. 236 Nr. 4; Hof “s-Gravenhage,
NIPR 2005 Nr. 140 S. 185 Nr. 8.2; Hof Amsterdam, S&S 2008 Nr. 114 S. 548 = NIPR
2008 Nr. 36 S. 63 jeweils Nr. 4.9; CA Pau 17.3.2008 — n°. 06/00567; LG Bonn, TranspR
1991, 25; LG Freiburg i.Br., RIW 1999, 222; Rb. Rotterdam, NIPR 1999 Nr. 70 S. 86
Nr. 5.2 ; Rb. Rotterdam, NIPR 1999 Nr. 257 S. 334 f. Nr. 5.1; Rb. Rotterdam, NIPR 2000
Nr. 117 S. 191 Nr. 5.3; Rb. Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 292 S. 448 Nr. 5.1; Rb. Dord-
recht, S & S 2002 Nr.90 S. 352 = NIPR 2002 Nr. 265 S. 426, jeweils Nr. 30.; Rb.
Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 45 S. 106 Nr. 4.5; Rb. Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 119 S. 194
Nr. 5.8 (,,African Reefer); Rb. Arnhem, NIPR 2004 Nr.239 S.337 Nr.4.1; Rb.
Rotterdam, NIPR 2004 Nr.351 S.466 Nr.5.1; Rb. “s-Hertogenbosch, NIPR 2004
Nr. 138 S.212 f. Nr.4.2; Rb. Rotterdam, NIPR 2005 Nr.40 S.71 Nr.3.3; Rb.
Middelburg, NIPR 2004 Nr. 349 S. 464 Nr.4.2.4; Rb. Alkmaar, NIPR 2007 Nr. 298
S. 402 Nr. 13.

207 Siehe nur OLG Frankfurt, TranspR 2007, 367, 371 m. Anm. Miiller-Rostin; Man-
kowski, TranspR 1993, 213, 219 mwN; Legros, Rev. dr. transp. Février 2009, S. 12, 14;
Hdufer, TranspR 2010, 246, 251; Martiny, ZEuP 2010, 747, 760 f.

28 Siehe nur Mankowski (Fn.7), S.47 f.; jurisPK/Ringe (Fn. 199), Art. 5 Rom I-VO
Rn. 12.

29 Biagioni, NLCC 2009, 717, 724.
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nach dem Vertrag die Beforderungsleistung erbringen soll.'° Wer actual
carrier ist, ist dagegen unerheblich. Befoérderer im Sinne des Art. 5 Abs. 1
S. 1 Rom I-VO ist bei Auseinanderfallen der Rechtspersonen im Seeverkehr
also der vertragliche Verfrachter, nicht der Reeder als solcher.?!!

3. Gewohnlicher Aufenthalt des Verfrachters (Beforderers)

Zentraler Ankniipfungspunkt des Art. 5 Abs. 1 S.1 RomI-VO ist der
gewohnliche Aufenthalt des Beforderers. Nach Art. 19 Abs. 1 Rom I-VO ist
gewohnlicher Aufenthalt bei Gesellschaften deren Hauptverwaltungssitz,
bei natiirlichen Personen (Einzelunternehmern) deren Hauptniederlassung.
Artt. 4 Abs. 4 S. 1 EVU; 28 Abs. 4 S. 1 EGBGB stellten noch durchgiingig
auf die Hauptniederlassung ab und damit auf Merkmale fiir den unterneh-
mensexternen Rechtsverkehr, nicht auf interne Merkmale wie den Sitz als
solchen.”'” Dagegen zielt Art. 19 Abs. 1 UA 1 Rom I-VO fiir Gesellschaften
mit der Hauptverwaltung auf ein internes Merkmal, nimlich auf den effek-
tiven Verwaltungssitz. Indes schwenkt man mit Art. 19 Abs. 2 Rom I-VO
wieder auf eine Niederlassungsankniipfung um, indem als gewdhnlicher
Aufenthalt eine Niederlassung fingiert wird, sobald diese Niederlassung den
Vertrag abschlie3t oder fiir die Erfiillung des Vertrages verantwortlich ist.
Im Ergebnis liegt die Abkehr vom Ankniipfungspunkt Hauptniederlassung
also weniger in einem Ubergang zum Hauptverwaltungssitz als vielmehr in
der Offnung zur vertragsbetreuenden Niederlassung als Ankniipfungspunkt.
Denn soweit ein Unternehmen keine weiteren Niederlassungen hat, fallen
Hauptverwaltung und Hauptniederlassung zusammen.”"> Verlangt sind
hinreichende personelle Kapazitit (handling-Kapazitit) und sachliche Aus-
stattung.214

Im Konzern kommt es auf die jeweils titige Niederlassung der konkret

als Verfrachter auftretenden Gesellschaft an; ein Durchgriff auf eine Nie-
derlassung der Muttergesellschaft erscheint nicht angezeigt. Wenn dies

219 Siche nur Mengozzi, in: Treves (ed.), Verso una disciplina comunitaria della legge

applicabile ai contratti, Padova 1983, S. 225, 226; Mankowski, TranspR 1993, 213, 221,
222; ders. (Fn.7), S.13, 47; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2577,
MiinchKomm/Martiny (Fn. 165), Art. 5 Rom I-VO Rn. 15.

! Siehe nur Haufer, TranspR 2010, 246, 252.

212 Das iibersehen Plender/Wilderspin, The European Contracts Convention, London
2001, Rn. 6-31, wenn sie unbesehen die Hauptniederlassung mit dem real seat gleichset-
zen.

213 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2578.

1% Mankowski, TranspR 1993, 213, 223.
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trotzdem fiir Einschiffgesellschaften befiirwortet wird,”"> so wird dabei
verkannt, dass Einschiffgesellschaften regelmédfig nur property holding
companies sind und das eigentlich operative Geschéft als Verfrachter von
Gesellschaften betrieben wird, an welche die Schiffe langfristig verchartert
sind.

4. Definition des Absenders
a) Absender = Befrachter

Absender im Sinne des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO ist ausweislich Er-
wigungsgrund (22) S. 3 Rom I-VO der Befrachter als die andere Partei des
Frachtvertrages.”'® Dies gebietet schon die Parallele zum Beforderer-
Verfrachter. Maflgeblich ist auch hier allein die vertragliche Position. Fiir
wessen Rechnung gehandelt wird und wer wirtschaftlich der Hauptinteres-
sierte ist, ist irrelevant.?'” Ebenso ist es ohne Bedeutung, ob der abgeschlos-
sene Frachtvertrag in seiner Ausgestaltung vertraglichen Anforderungen
und Vorgaben eines dahinter stehenden Warenverduf3erungsgeschifts (z.B.
eines cif- oder fob-Kaufvertrages) entspricht.

Wer Befrachter ist, beurteilt sich nach dem Statut des Frachtvertrags.
Art. 10 Abs. 1 Rom enthélt mit dem bootstrap principle einen allgemeinen
Rechtsgedanken. Wer Partei ist, ist eine Kernfrage aus dem Bereich ,,Zu-
standekommen des Vertrages®, namlich: Zwischen welchen Parteien kommt
der Vertrag zustande?*'® In wessen Namen gehandelt wird, bestimmt sich
nach dem Statut des Frachtvertrages. Ob im Namen einer bestimmten Partei
gehandelt wird, bestimmt sich nach dem Frachtvertragsstatut, das insoweit
so angekniipft wird, als wire die in Rede stehende Person Partei des Vertra-
ges. Je nach MaBigabe des anzuwendenden Sachrechts kann es ein Indiz
dafiir, in wessen Namen gehandelt wird, sein, wie der wirtschaftlich ver-

15 So namentlich Schultsz (Fn. 161), S. 185, 196; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28

EGBGB Rn. 120.

216 Siehe nur Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2580.

27 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2580.

1% Rb. Rotterdam, NIPR 2006 Nr. 60 S. 93 Nr. 3.4; Mankowski, TranspR 1991, 253, 256;
ders., IPRax 1991, 305, 308; ders., RIW 1993, 453, 454; ders. (Fn. 7), S. 246; ders., IPRax
1996, 427, 428; ders., CR 1999, 512, 515; v. Bar, IPR 11, 1991 Rn. 492; Muir Watt, Rev.
crit. dr. int. pr. 82 (1993), 637, 640; auch BGH, RIW 1994, 878, 879; OLG Saarbriicken,
NJW 1992, 987 f.; Rb. Rotterdam, NIPR 1995 Nr. 387 S. 432 Nr. 5.8; Rb. Rotterdam, NIPR
2000 Nr. 30 S. 91 Nr. 4.3; Eckhard Rehbinder, in: Deutsche zivil- und kollisionsrechtliche
Beitrige zum IX. Internationalen Kongref fiir Rechtsvergleichung, 1974, S. 122, 137; Dion-
Loye, Clunet 118 (1991), 714, 715 f.
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bundene Kaufvertrag ausgestaltet ist und wer unter diesem im Verhiltnis
der Kaufvertragsparteien zueinander fiir die Beférderung zu sorgen hat.”"

Kontrahiert der Verkdufer im Namen des Kéiufers (wie namentlich beim
fob-Geschift denkbar), also in fremdem Namen, so ist der Kaufer Befrach-
ter. Nur ob er wirksam gebunden ist, ist eine Frage nach der wirksamen
Vertretung durch den Verkdufer. Kollisionsrechtlich stellt sich dann die
Teilfrage nach dem Bestehen einer hinreichenden Vertretungsmacht des
Verkéaufers.

b) Abgrenzung zum Ablader

Neben dem Befrachter gibt es beim Seefrachtgeschift noch den Ablader.
Dieser muss nicht mit dem Befrachter identisch sein. Es kann sich auch um
einen Drittablader handeln. Ablader ist derjenige, der die Giiter aufgrund
des Frachtvertrages dem Schiff oder dem Verfrachter oder dessen Beauf-
tragten (Lagerhausgesellschaft) iibergibt. Ablader ist hidufig der Seehafen-
spediteur. Nur wenn er im eigenen Namen (sei es auch fiir Rechnung eines
anderen) handelt und mit dem Verfrachter selbst kontrahiert, ist er Absender
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO.?** MaBgeblich ist aber immer
die Stellung als Vertragspartei gegeniiber dem Verfrachter, nicht die tat-
sichliche Ubergabe der Giiter.””' Erwigungsgrund (22) S.3 RomI-VO
besagt dies ausdriicklich: Thm zufolge ist fiir die Parteibestimmung nur die
vertragliche Position mafB3geblich.

Dass der Drittablader im Auftrag und fiir Zwecke des Befrachters han-
deln kann, verschligt nicht. Parallelen zu Art. 19 Abs. 2 Rom I-VO*** be-
stehen nicht, weil es sich dort um eine eigene Niederlassung der Vertrags-
partei handeln muss und dort keine Drittzurechnung erfolgt. Ein zurechen-
barer Anschein reicht nicht.””® Im Ubrigen sind fiir die anderen Ankniip-
fungspunkte (Stellung als Verfrachter, Beladeort, Bestimmungsort) nur die
vertraglich fixierten Momente mafgeblich. Es wiirde Widerspriichlichkeit

219 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2581.

220 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2583.

22! Siehe nur Mankowski (Fn. 7), S. 63-65; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB
Rn. 124; Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 24; Claringbould, NIPR 2009, 426, 435;
HdufSer, TranspR 2010, 246, 253; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2583.
Anderer Ansicht W. E. Haak, WPNR 5544 (1980), 897, 900; Soergel/v. Hoffmann
(Fn. 175), Art. 28 EGBGB Rn. 94.

Nicht hundertprozentig klar MiinchKomm/Martiny (Fn. 165), Art. 5 Rom I-VO Rn. 21.
222 Wie Soergel/v. Hoffmann (Fn. 175), Art. 28 EGBGB Rn. 94 sie reklamiert.

223 Anderer Ansicht Soergel/v. Hoffmann (Fn. 175), Art. 28 EGBGB Rn. 94.
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und Inkonsistenz in Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO hineinbringen, wenn man
fiir die Stellung als Absender anders entscheiden wollte. Bei Vertragsketten
ist sorgfiltig zwischen den einzelnen Gliedern der Kette zu trennen. Jeder
Vertrag ist gesondert fiir sich anzukniipfen.””* Hauptfrachtvertrag und Un-
terfrachtvertrag sind zwei selbstindige Rechtsverhéltnisse und auch kollisi-
onsrechtlich so zu behandeln. Dass der Unterfrachtvertrag wirtschaftlich
dazu dient, der Beforderungsverpflichtung des Hauptverfrachters aus dem
Hauptfrachtvertrag nachzukommen, verschligt nicht’”> Fir den Unter-
frachtvertrag interessiert nur die Rollenverteilung unter diesem Vertrag.
Dass der Unterbefrachter unter einem anderen Vertrag Verfrachter ist, hat
keine Bedeutung fiir die Rollenverteilung im Unterfrachtvertrag. Dies gilt in
gleicher Weise fiir das Verhiltnis zwischen allen Gliedern einer Vertrags-
kette. Bei einem Zeitfrachtvertrag zwischen Zeitbefrachter (Charterer) und
Zeitverfrachter (Reeder) und einem Unterfrachtvertrag zwischen Befrachter
und Charterer aus dem Zeitfrachtvertrag als Verfrachter z.B. handelt es sich
also um zwei selbstidndige Vertrdge. Der Charterer ist unter jenem zweiten
Frachtvertrag Verfrachter auch fiir die Zwecke des Art.5 Abs.1 S.1
Rom I-VO.*

5. Gewohnlicher Aufenthalt des Befrachters

Der gewohnliche Aufenthalt des Befrachters ist der letzte der disjunkti-
ven Ankniipfungspunkte, die unter Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO den ge-
wohnlichen Aufenthalt des Verfrachters verstirken miissen.””’ Als Ankniip-
fungspunkt hat er ansonsten kein besonderes Gewicht, ist aber natiirlich
einer der unter Art. 5 Abs. 3 Rom I-VO abzuwiégenden Faktoren. Handelt
der Befrachter als Privatperson und hat er daher keine gewerbliche Nieder-
lassung, so ist unter Art. 19 Abs. 1 UA 1 Rom I-VO sein nach allgemeinen
MaBstiben ermittelter gewdhnlicher Aufenthalt maBgeblich.”®

6. Ubernahmeort und Ablieferungsort = vertraglicher Ausgangsort und
vertraglicher Bestimmungsort

,Ubernahmeort und ,~Ablieferungsort” im Wortlaut des Art. 5 Abs. 1
Rom I-VO sollte man richtigerweise als Ausgangs- und Bestimmungsort

224 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2585.

225 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2585.

26 Siehe nur J. Cooke/T. Young/A. Taylor/Kimball/Martowski/Lambert (Fn. 162),
Rn. 1.45; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2585.

227 Anwendungsbeispiel: Rb. Rotterdam, S & S 1999 Nr. 61 S. 308 Nr. 5.4 (,,Rabat”).

28 Vo1, unter dem EVU bereits Kaye (Fn. 165), S. 201; Mankowski (Fn. 7), S. 65.
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verstehen. Die Terminologie des Abs. 2 ist priziser und entspricht mehr der
gewohnten Terminologie des deutschen Transportrechts. ,,Ubernahmeort‘
und ,,Ablieferungsort* sind zu wortliche Ubersetzungen aus dem Eng-
lischen, wo in Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO von ,,place of receipt™ und ,,place of
delivery* die Rede ist. Diese beiden Begriffe fiihrte man bewusst an Stelle
der fritheren ,,place of loading™ und ,,place of discharge* ein, weil sie (an-
geblich) von einem rechtlichen Standpunkt aus angemessener und geeigne-
ter erschienen.”” Das Gegenteil ist richtig.® Man weicht mit ihnen von
einer fiir den Transportsektor spezifischen Terminologie ab und geht iiber
zu einer Terminologie, die groere Gefahren einer Verwechslung und Ver-
mengung mit kaufrechtlichen Begrifflichkeiten birgt.”'

Wenn man die Auslegung des bisherigen Ankniipfungstatbestands aus
Artt. 4 Abs. 4 S. 1 EVU; 28 Abs. 4 S. 1 EGBGB fortfithren will, dann geht
es beide Male um den vereinbarten Ort. Ma3geblich sind der vertraglich
vereinbarte Ausgangsort und der vertraglich vereinbarte Bestimmungsort,
vorbehaltlich konkretisierter Optionsrechte oder einverstindlicher Ande-
rungen.”” Fiir die Fortfiihrung dieser schon bisher geltenden MaBstibe
spricht die Orientierung an Art. 4 Abs. 4 S. 1 EVU bis in den insoweit un-
verdnderten Wortlaut hinein. Hitte man abweichen wollen, so hitte dies
eines Ausdrucks zumindest in den Materialien bedurft.”** Daran fehlt es
aber. Im Gegenteil sekundiert Erwdgungsgrund (22) S. 1 Rom I-VO: ,Was
die Auslegung von Giiterbeforderungsvertrdgen betrifft, so ist nicht beab-
sichtigt, inhaltlich von Artikel 4 Absatz 4 Satz 3 des Ubereinkommens von
1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
abzuweichen.* Indirekt erfahrt das Abstellen auf vertragliche Momente eine

2 Garcimartin Alférez, BuLF 2008, 1-61, 1-70 no. 52.

29 Anders allerdings fiir die franzosische Fassung Legros, Rev. dr. transp. Février 2009,
S. 12, 15. Tendenziell wie hier jurisPK/Ringe (Fn. 199), Art. 5 Rom I-VO Rn. 22.

B! Mankowski, TranspR 2008, 339, 346.

2 Siehe nur Bericht Giuliano/Lagarde, ABL. EG 1980 C 282 Art. 4 EVU Anm. (5);
Schultsz (Fn. 161), S. 185, 196; Ebenroth/Rafael Fischer/Sorek, ZvgIRWiss 88 (1989),
124, 129 Fn. 36; Mankowski, TranspR 1993, 213, 223; ders. (Fn.7), S. 56, 57; ders.,
TranspR 2008, 339, 346 f.; Asariotis, 26 JMLC 293, 311 (1995); Soergel/v. Hoffmann
(Fn. 175), Art.28 EGBGB Rn. 436; Staudinger/Magnus (Fn.27), Art.28 EGBGB
Rn. 123; Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 25; Morse, Liber amicorum Kurt Siehr, 2010,
S. 463, 471; Hdiufer, TranspR 2010, 246, 252; jurisPK/Ringe (Fn. 199), Art. 5 Rom I-VO
Rn. 23; Gebauer/Wiedmann/Nordmeier, Zivilrecht unter europdischem Einfluss, 2. Aufl.
2010, Kap. 37 Rn. 55.

3 Eingehend dazu Mankowski (Fn. 7), S. 57-63.

234 Mankowski, TranspR 2008, 339, 346.
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Stiitzung durch Erwigungsgrund (22) S.2 Rom I-VO, demzufolge fiir die
Parteibestimmung nur die vertragliche Position maBgeblich sein soll. Wenn
man fiir die Parteiposition auf den Vertrag abhebt, ist es nur konsequent,
auch fiir andere Momente auf den Vertrag und nicht auf die tatsdichliche
Ausfithrung abzuheben. Zudem verwendet Art.5 Abs.1 S.2 RomI-VO
ausdriicklich den von den Parteien vereinbarten Ablieferungsort als An-
kniipfungspunkt.”*> Es wiirde der Rechtfertigung harren, wenn der Abliefe-
rungsort in den beiden Sitzen des ersten Absitzes konzeptionell unter-
schiedlich zu verstehen wire. SchlieBlich streitet fiir die vereinbarten Orte,
dass sie in aller Regel in den Transportdokumenten aufgefiihrt sind und sich
daher leicht bestimmen lassen.”*® MaBgeblich ist die Gesamtbeforderung
ohne Parzellierung und Aufspaltung in einzelne Beforderungsabschnitte. >’

7. Ausgangsort (Verladeort)

Der Ausgangs- oder Verladeort (im Seegiiterverkehr der Ladehafen) ist
einer der disjunktiven Ankniipfungspunkte, die unter Art.5 Abs.1 S.1
Rom I-VO verstirkend zur Hauptniederlassung des Verfrachters hinzu-
kommen miissen.” Verladeort ist derjenige Ort, an welchem die zu trans-
portierenden Giiter in die Obhut und Verantwortlichkeit des Verfrachters
iibergehen sollen.”* MaBgebend ist also grundsitzlich der vertraglich ver-
einbarte, nicht der tatsidchliche Verladeort.*® Ubernimmt beim Container-
verkehr der Verfrachter auch den Vorlauf, so kann der Verladeort auch in
einem anderen Land liegen als der Ausgangshafen spezifisch der Seebefor-
derung. Hat der carrier im Containerverkehr die pre-carriage iibernommen,
so ist ndmlich der binnenlindische Ubernahmeort der maBgebliche Verla-
deort.*! Verladeort und vertragsbetreuende Niederlassung des Verfrachters
fallen hdufig zusammen, weil Transporte von einem im Exportstaat ansissi-

235 Mankowski, TranspR 2008, 339, 346.

236 Vgl. Legros, Rev. dr. transp. Février 2009, S. 12, 15.

27 Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 25 f.

% Anwendungsbeispiele: Rb. Rotterdam, S & S 1999 Nr. 93 S. 431 Nr. 4.3 (., Atlantic
Frigo); Rb. Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 119 S. 194 Nr. 5.8 (,,African Reefer*).

29 Mankowski, TranspR 1993, 213, 225; ders. (Fn. 7), S. 56; Dieter Rabe (Fn. 166), Vor
§ 556 HGB Rn. 115; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 122.

20 Bericht Giuliano/Lagarde, ABL. EG 1980 Nr. C 282 Art. 4 EVU Bem. (5) 4. Abs.;
Schultsz (Fn. 161), S. 185, 196; Ebenroth/R. Fischer/Sorek, ZVgIRWiss 88 (1989), 124,
129, S. 56 mwN; Asariotis, 26 JMLC 293, 311 (1995); Dicey/Morris/Morse (Fn. 165),
Rn. 33-265; J. Cooke/T. Young/A. Taylor/Kimball/Martowski/Lambert (Fn. 162), Rn.
1.46; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 122.

2! Mankowski (Fn. 7), S. 56; Héiufser, TranspR 2010, 246, 252.
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gen Verfrachter versprochen sind.*** Sofern der Verladeort nach dem Ver-
trag zunichst offengelassen wird und erst durch eine Weisung des Befrach-
ters oder die Ausiibung eines Optionsrechts seitens des Verfrachters zu
konkretisieren ist, gibt der konkretisierte Verladeort maB.*** Erfolgt keine
Konkretisierung (und wird der Vertrag in der Folge auch nicht durchge-
fiihrt), so ist der Zusatzfaktor Verladeort nicht zu ermitteln.

Muss der Verfrachter unter einem einheitlichen Vertrag mehrere Teilla-
dungen an verschiedenen Orten einsammeln, so ist zu beriicksichtigen, dass
der Verladeort unter Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO nur eines unter mehreren
moglichen verstdrkenden Momenten ist, das zur vertragsbetreuenden Nie-
derlassung des Verfrachters hinzutreten kann. Daher kénnen mehrere Ver-
ladeorte von Teilladungen jedenfalls dann verstirkend wirken, wenn sie in
demselben Staat liegen (wenn also z.B. Ladung bei einem Stralengiiter-
transportvertrag in Hamburg, Hannover und Kassel abzuholen wire). Bei
Verladeorten in mehreren Staaten unter einem einheitlichen Vertrag er-
scheint es methodengerecht, im Rahmen eines grouping of contacts zu fra-
gen, ob diejenigen Verladeorte, welche im selben Staat liegen wie die ver-
tragsbetreuende Niederlassung des Verfrachters, hinreichendes Gewicht
haben, um zusammen mit der vertragsbetreuenden Niederlassung des Ver-
frachters den Schwerpunkt des Vertrages in jenen Staat zu ziehen. Voreilig
wire jedenfalls, den Singular im Gesetzeswortlaut zu wortlich zu nehmen
und den Verladeort als nicht ermittelbar anzusehen.”** Bei Verladeorten in
mehreren Staaten unter jeweils gesonderten Vertrigen ergibt sich keine
Zusatzfrage; dann zihlt jeweils der Verladeort unter dem einzelnen Vertrag.

Das Recht des Verladeortes war nach fritherer deutscher Rechtspre-
chung zum Seefrachtverkehr anwendbares Recht fiir die Flle, bei denen es
sich um Rechtsverhiltnisse handelte, die mit der Beladung des Schiffes
zusammenhingen.”* Theoretisch wire es moglich, diese Teilfragenankniip-
fung auch unter der Rom I-VO fortzufiihren. Sie vermag jedoch in der Sa-
che nicht zu liberzeugen, weil sie auf eine Ankniipfung an den Erfiillungsort

2 Beispiele: Rb. Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 45 S. 106 Nr. 3.1; Rb. Rotterdam, NIPR
2000 Nr. 119 S. 194 Nr. 5.8 (,,African Reefer®).

3 Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 25.

2% S0 aber Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 25.

25 RG, TPRspr. 1935-1944 Nr. 130; BGHZ 6, 127; OLG Hamburg, HansGZ 1889 Hptbl.
252; OLG Hamburg, HansGZ 1889 Hptbl. 299, 300; OLG Hamburg, HansGZ 1892
Hptbl. 1, 2; OLG Hamburg, HansGZ 1907 Hptbl. 244, 245; OLG Hamburg, HansGZ
1913 Hptbl. 181; OLG Hamburg, VersR 1974, 1174 = RIW 1975, 292; zust. Franken-
stein, Internationales Privatrecht (Grenzrecht) II, 1929, S. 528 f.; Sebba, MittDGesVR 10
(1930), 107, 114.
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der einzelnen Verpflichtung hinausliuft.**® Eine Erfiillungsortankniipfung
ist Artt. 4; 5 Rom I-VO im Prinzip fremd. Insbesondere kollidiert sie aber
mit dem Prinzip, nicht einzelne Verpflichtungen, sondern den Vertrag ins-
gesamt anzukniipfen. Sofern ausnahmsweise der Erfiillungsort doch durch-
bricht, entscheidet sich Art.5 Abs.1 S.2 RomI-VO gerade fiir den
Bestimmungs- und nicht fiir den Ausgangsort. Eine Aufspaltung des Leis-
tungspakets ist zu vermeiden.””’ Den richtigen Grundgedanken, ortliche
Gegebenheiten und Gebriduche am Ausgangsort nicht unberiicksichtigt zu
lassen,248 kann man iiber Art. 12 Abs.2 Rom I-VO und das Institut der
Substitution umsetzen.**’

8. Entladeort (Bestimmungsort)
a) Vereinbarter Bestimmungsort

Entladeort™ ist der vertraglich vereinbarte, nicht der spitere tatsichli-
che Bestimmungsort.”' Bestimmung meint die Endstation des vereinbarten
Transports, an welcher die transportierten Giiter aus der Obhut des Ver-
frachters in die Obhut anderer, sei es des Befrachters, sei es vom Befrachter
benannter und ihm deshalb zuzurechnender Dritter (insbesondere Lagerhal-
ter) iibergehen sollen.””> MaBgeblich ist, was der Verfrachter unter dem
Vertrag tun muss. Die Giiter zur Verfiigung zu stellen reicht aus, wenn der
Vertragzgies vorsieht oder erlaubt. Eine reale Ubergabe ist dann nicht erfor-
derlich.

Ein Ort, an dem eine simple Umladung erfolgt und von dem aus der
Transport unter demselben Vertrag weitergeht, ist daher kein Bestim-

28 Mankowski (Fn. 7), S. 86.

27 Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 25 f.

8 Siehe OLG Hamburg, HansGZ 1889 Hptbl. 299, 300 (,,Mudir).

2 Mankowski (Fn. 7), S. 86.

29 Anwendungsbeispiel unter Art. 4 Abs. 4 EVU: CA Paris, DMF 1999, 829, 832 (,.Bo-
nastar II*) m. zust. Anm. Tassel.

31 Siehe nur Bericht Giuliano/Lagarde, ABl. EG 1980 Nr. C 282 Art. 4 EVU Bem. (5)
4. Abs.; Schultsz (Fn. 161), S. 185, 196; Ebenroth/R. Fischer/Sorek, ZVgIRWiss 88
(1989), 124, 129; Mankowski (Fn. 7), S. 57 mwN; Asariotis, 26 JMLC 293, 311 (1995);
Dicey/Morris/Morse (Fn. 165), Rn. 33-265; J. Cooke/T. Young/A. Taylor/Kimball/Mar-
towski/Lambert (Fn. 162), Rn. 1.46; Staudinger/Magnus (Fn.27), Art.28 EGBGB
Rn. 123; Volders, R.-W. 2009-10, 642, 655; Morse, Liber amicorum Kurt Siehr, 2010,
S. 463, 471.

232 Ebenso Legros, Rev. dr. transp. Février 2009, S. 12, 15.

3 Offen Lagarde/Tenenbaum, Rev. crit. dr. int. pr. 97 (2008), 727, 762.
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mungsort™*. Ein Not-Loschhafen oder Not-Entladeort ist fiir Art. 5 Abs. 1
S. 1255R0m I-VO unbeachtlich, weil er eben nicht vertraglich vorgesehen
1st.”

Bei einer Optionsladung ist das Recht des spiter gewdhlten Bestim-
mungsortes maBgeblich, insoweit in gewisser Durchbrechung des Prinzips,
dass der effektive Transportweg unerheblich ist und dass man moglichst
keine ex post-Uberlegungen anstellen sollte.”>® Jedoch hat der Optionsort
(insbesondere ein Optionshafen) bereits seinen Niederschlag im Vertrag
gefunden. Die Alternative wire, alle Optionsorte als gleichberechtigte Be-
stimmungsorte zu behandeln und damit eine Arbeit mit dem Ankniipfungs-
punkt Bestimmungsort praktisch unmoglich zu machen, will man nicht als
Hilfsregel einfiihren, dass dann jeder Optionsort fiir sich bereits zidhle. Wird
das Optionsrecht nicht ausgeiibt, so ist vielmehr Art. 4 Abs. 4 RomI-VO
analog anzuwenden®’ und eine Schwerpunktsuche durchzufiihren.

Erfolgt nach Vertragsabschluss eine einvernehmliche Anderung des Be-
stimmungsortes, so ist der neue vereinbarte Bestimmungsort maBgeblich.”®
Eine einseitige Anderung des Bestimmungsortes durch den Verfrachter ist

dagegen kollisionsrechtlich unbeachtlich.””

b) Teilladungen

Werden Teilladungen vereinbart, die nach dem Vertrag jeweils an ver-
schiedenen Bestimmungsorten abzuliefern sind, hat man anders als bei
optionalen Bestimmungsorten kein Konkretisierungsproblem. Unter Art. 5
Abs. 1 S.1 RomI-VO geht es um ein grouping of contacts. Der Bestim-
mungsort hat dort nur verstirkendes Gewicht zur vertragsbetreuenden Nie-
derlassung des Verfrachters. Insoweit verhilt es sich anders als bei Art. 5
Nr. 1 lit. b EuGVVO, wo der Erfiillungsort alleiniger Ankniipfungpunkt fiir
die Zustandigkeit ist. Daher erscheint es fragwiirdig, in diesem Detail dem

% Bonassies, DMF Hors série 2001, 62 no. 71.

3 Mankowski (Fn.7), S.57 und deutschaltrechtlich RG HansGZ, 1883 Hptbl. 27
(,,Marcia“); OLG Hamburg, HansGZ 1894 Hptbl. 28, 29 (,,Minna Craig“); vgl. auch
Delebecque, Scritti in onore di Francesco Berlingieri, 2010, S. 431, 438.

28 Mankowski (Fn. 7, S. 58 £.; Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 25; vgl. auch Ebenroth/
R. Fischer/Sorek, ZV gIRWiss 88 (1989), 124, 130.

57 Mankowski (Fn. 7), S. 61 (mit der Entsprechung im EVU-System: Art. 28 Abs. 2 S. 3
EGBGB analog und Art. 28 Abs. 1 S. 1 EGBGB); Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 25.
28 Mankowski (Fn. 7), S. 61.

% Mankowski (Fn.7), S. 61; vgl. Schultsz (Fn. 161), S. 185, 196.
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IZPR Hilfsiiberlegungen entlehnen zu wollen.**® Bei Bestimmungsorten in
mehreren Staaten unter einem einheitlichen Vertrag erschiene es methoden-
gerecht, im Rahmen eines grouping of contacts zu fragen, ob diejenigen
Bestimmungsorte, welche im selben Staat liegen wie die vertragsbetreuende
Niederlassung des Verfrachters, hinreichendes Gewicht haben, um zusam-
men mit der vertragsbetreuenden Niederlassung des Verfrachters den
Schwerpunkt des Vertrages in jenen Staat zu ziehen. Dies wire dieselbe
Losung wie bei mehreren Verladeorten. !

Allerdings konnte man sich so nur unter Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO
aus der Verlegenheit helfen. Unter Art. 5 Abs. 1 S.2 Rom I-VO, wo der
Bestimmungsort wiederkehrt, dort aber als alleiniger Ankniipfungsort, ver-
mochte der skizzierte Ansatz nicht zu helfen.*”® Daher wiirde er eine Detail-
divergenz zwischen den beiden Sitzen in Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO mit sich
bringen. Wenn man eine einheitliche Auslegung des Bestimmungsortsbeg-
riffs in beiden Sitzen erreichen will, muss man sich bei Teilladungen unter
S. 1 ebenso entscheiden wie unter S.2.°* Die Notwendigkeiten des S. 2
wiirden die Auslegung des S. 1 leiten.

Bei Bestimmungsorten in mehreren Staaten unter jeweils gesonderten
Vertrigen ergibt sich von vornherein keine Zusatzfrage; dann zihlt jeweils
der Bestimmungsort unter dem einzelnen Vertrag. Es handelt sich dann
nicht im eigentlichen, technischen Sinne um Teilladungen.

9. Mehrere Beforderungen unter einem einheitlichen Vertrag

Mehrere Beforderungen unter einem einheitlichen Vertrag sind bei der
Bestimmung von Verlade- und Bestimmungsort unproblematisch, wenn sie
sich auf einer festgelegten Route abspielen und der Verlade- und der Be-
stimmungsort bei allen Einzelbeforderungen identisch sind.***

Divergieren die Verlade- oder die Bestimmungsorte jedoch zwischen
einzelnen Beftrderungen, so bilden sie kein gemeinsames Band. Fiir die
Ankniipfung des Gesamtvertrages liegt es dann wegen der Gesamtstruktur
als grouping of contacts unter Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO nahe, trotzdem
einen einzelnen Verlade- oder Bestimmungsort als moglicherweise verstir-
kenden Faktor heranzuziehen, insbesondere wenn er der gewichtigste ist

260 Tendenziell dahin aber Lagarde/Tenenbaum, Rev. crit. dr. int. pr. 97 (2008), 727, 762.
21 Oben C 111 7.

22 yol. Carbone, RAC 340 (2009), 63, 141.

283 Unten C V.

6% Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 26.
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und mehr Gewicht entfaltet als alle anderen Orte zusammen. In letzterem
Fall ist ein betreffender Bestimmungsort auch Bestimmungsort im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO. Verlade- oder Bestimmungsort von vorn-
herein als nicht ermittelbar anzusehen,265 wire jedenfalls fiir die Zwecke des
Art. 5 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO zu pauschal. Unter Art. 5 Abs. 1 S. 2 Rom I-
VO vermag ein einzelner, nicht iiberwiegender Bestimmungsort den Ver-
trag nicht zu priagen. Dann bleibt letztlich nur ein Riickfall auf eine An-
kniipfung nach der relativ engsten Verbindung tiber Art. 4 Abs. 4 Rom I-
VO als letzter Ausweg.**

Eine depégage vorzunehmen und jeden einzelnen ausfiillenden Trans-
port, wenn er stattfindet, wie einen eigenstindigen Frachtvertrag zu behan-
deln,267 erscheint zwar zunichst als elegante Losung, wiirde aber bei den
tibergreifenden Vertragselementen Probleme bereiten.

IV. Subsidiéire Ankniipfungsregel in Art. 5 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO

Nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO ist die Ankniipfung an den vereinbar-
ten Bestimmungsort die subsididre Ankniipfung und Auffangregel fiir den
Fall, dass sich die fiir Art. 5 Abs. 1 S. 1 erforderliche Kombination mehrerer
Momente nicht ergibt und dass deshalb eine Ankniipfung nach Art. 5 Abs. 1
S. 1 Rom I-VO nicht méglich ist. Methodisch ist dies eine zu begriiBende’®
deutliche Abkehr von einer offenen Schwerpunktsuche mit Tendenz zum
Recht der vertragsbetreuenden Niederlassung des Verfrachters, wie sie
unter Artt. 4 Abs. 4 S. 1, Abs. 1 S. 1 EVU; 28 Abs. 1 S. 1 EGBGB obwalte-
te.”® Rechtssicherheit durch eine klare Regel steht im Vordergrund.””® Das

265 Dahin Reithmann/Martiny/Mankowski, 6. Aufl. (Fn. 34), Rn. 1623; Ramming, HmbZ-
SchR 2009, 21, 26.

266 Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 26.

267 Dahin Reithmann/Martiny/Mankowski, 6. Aufl. (Fn. 34), Rn. 1623.

268 Mankowski, THR 2008, 133, 140; ders., TranspR 2008, 339, 347; d’Avout, Rev. Lamy
Dr. aff. N° 29, juillet/aotit 2008, S. 69, 70; Hdiufler, TranspR 2010, 246, 251.

269 Eingehend Mankowski, TranspR 1993, 213, 224 f.; Reithmann/Martiny/Mankowski,
6. Aufl. (Fn. 34), Rn. 1429-1431. Das beste praktische Anwendungsbeispiel bot OLG
Hamburg, IPRax 2008, 537, 539. Siehe aulerdem BGH, TranspR 2009, 479, 481; OLG
Miinchen, TranspR 1991, 61; OLG Braunschweig, TranspR 1996, 385.

7 2’Avout, Rev. Lamy Dr. aff. N° 29, juillet/aotit 2008, S. 69, 70; Legros, Rev. dr.
transp. Février 2009, S. 12, 14; Biagioni, NLCC 2009, 717, 725; Nikaki, (2010) 16 JIML
85, 86; Carbone, Scritti in onore di Francesco Berlingieri, 2010, S. 281, 290; Martiny,
ZEuP 2010, 747, 761; vgl. auch Pauknerovd, Liber amicorum Kurt Siehr, 2010, S. 481,
489 f.
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offene Ende des Art.4 Abs.4 EVU verschwindet.”’' Ein Riickgriff auf
Art. 4 Rom I-VO (und dies meint sowohl dessen Abs. 2 wie dessen Abs. 4)
ist durch Art. 5 Abs. 1 S.2 Rom I-VO versperrt.””> Der Verfrachternieder-
lassung wird fiir sich kein ausschlaggebendes Gewicht zugesprochen.””

Fiir den Bestimmungsort als maBgeblichen Ankniipfungspunkt kann
man Gesichtspunkte ins Feld fiihren, die auch bei der Erfiillungsortsuche im
IZPR unter Art. 5 Nr. 1 lit. b 2. Spiegelstrich EuGVVO eine Rolle spie-
len:*” Die transportierte Ware ist jetzt dort, und nur dort kann sie untersucht
werden, namentlich auf transportbedingte Beschddigungen. Typischerweise
wird auch dort prozessiert.”” Dies ist giinstig fiir Importeure. Allerdings
konnen deren Interessen allenfalls dann wirklich tragend sein, wenn die
Importeure iiberhaupt Partei des Frachtvertrages sind.”’® Dies kann der Fall
sein, wenn der Importeur unter dem Kaufvertrag verpflichtet ist, fiir den
Transport zu sorgen, also — deutschrechtlich gesprochen — im Wesentlichen
eine Holschuld (sei es auch von einem Ort oder Hafen im Exportstaat) vor-
liegt, also bei E-Klauseln (insbesondere ex works) oder F-Klauseln (insbe-
sondere fob, fca oder fas) im Kaufvertrag.277 Unter C-Klauseln (insbesonde-
re cif) oder D-Klauseln ist dagegen der Exporteur Befrachter und Partei des
Frachtvertrages. Fiir die Exportwirtschaft bedeutet die Anwendung des
Bestimmungsortsrechts dann Auslandsrechtsanwendung.”

Bei Teilladungen muss man sich zwischen mehreren Alternativen ent-
scheiden: Erstens konnte man eine depécage vornehmen und die einzelne
Teilladung je nach ihrem eigenen Bestimmungsort ankniipfen. Zweitens
konnte man nach dem schwerpunktméfigen Bestimmungsort fragen und
diesen dominieren lassen. Freilich wire eine Hilfslosung erforderlich, weil
sich kein solcher schwerpunktméBiger Bestimmungsort finden lieBe. Drit-
tens konnte man den relativ bedeutsamsten Bestimmungsort immer als

7! plastisch Boonk, TVR 2009, 95, 99.

272 Ebenso Legros, Rev. dr. transp. Février 2009, S. 12, 14.

273 Lagarde/Tenenbaum, Rev. crit. dr. int. pr. 97 (2008), 727, 761.

21 Vgl. Legros, Rev. dr. transp. Février 2009, S. 12, 15; Carbone, RdC 340 (2009), 63,
140 sowie schon Espinosa Calabuig (Rn. 133), S. 234-238. Eingehend zur Lage im IZPR
Mankowski, TranspR 2008, 67.

1 Garcimartin Alférez, BuLF 2008, 1-61, 1-70; Mankowski, TranspR 2008, 339, 347
Delebecque, Scritti in onore di Francesco Berlingieri, 2010, S. 431, 438; vgl. auch van
der Velde (Fn. 199), S. 9, 19.

276 Mankowski, TranspR 2008, 339, 347.

27 Mankowski, TranspR 2008, 339, 347.

278 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348.
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mafgeblich ansehen, auch wenn er nur ganz knapp wichtiger ist als andere
und unwichtiger als die anderen in ihrer Summe. Viertens kénnte man den
moglichen Ankniipfungspunkt Bestimmungsort dann als letztlich nicht
ermittelbar bewerten. Ein Wahl- oder besser Nominierungsrecht fiir eine der
Vertragsparteien finde jedenfalls nirgends eine tragfihige Grundlage.

D. Konnossemente: Ausnahmebereich des
Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO

Bei der Stiickgutbeforderung steht das Konnossement im Vordergrund
des Interesses. Nach Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 EVU, aufgenommen in Art. 1
Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO, findet das EVU keine Anwendung auf Ver-
pflichtungen aus Wechseln, Schecks und anderen Wertpapieren, sofern die
Verpflichtungen aus diesen anderen Wertpapieren aus deren Handelbarkeit
entstehen.

I. Qualifikation als Konnossement

Laut Erwigungsgrund (9) Rom I-VO sollen ausdriicklich auch Konnos-
semente unter die Ausnahme fallen, soweit die Schuldverhiltnisse aus dem
Konnossement aus dessen Handelbarkeit entstehen. Damit wird der zuvor
bestehende Streit, ob Konnossemente von der Ausnahme des Art. 1 Abs. 2
lit. ¢ Var. 3 EVU erfasst seien (also dem EVU nicht unterfielen)””” oder
nicht (also grundsitzlich dem EVU unterfielen),” fiir die Rom I-VO posi-
tiv geklart. Pauschal das europdische IPR anwenden zu wollen, ist jetzt
definitiv iiberholt.”® Damit wird die Rechtssicherheit erhoht.”** Ein Erwi-
gungsgrund von solcher Eindeutigkeit ist eine eindeutige, gute und stabile
Grundlage fiir die Auslegung. Es bediirfte sehr iiberzeugender Griinde, um
nicht von ihm auszugehen. Solche Griinde sind hier nicht ersichtlich.

" Siehe nur BGHZ 99, 207, 210; Mankowski, TranspR 1988, 410, 411 £.; ders. (Fn. 7),

S. 134-148 mwN.

280 So in England selber North/Fawcett, Private International Law, 13. Aufl. 1999,
S. 548; Gaskell, in: Gaskell/Asariotis/Baatz, Bills of Lading: Law and Contracts, 2000,
Rn. 19.8; Harris, in: Fawcett/Harris/Bridge, International Sale of Goods in the Conflict
of Laws, Oxford 2005, Rn. 14.07 und in Deutschland Herber, FS Karl-Heinz Thume,
2008, S. 177, 184.

Korrekt danach differenzierend, in welchem Umfang bills of lading netogiable seien,
allerdings Dicey/Morris/Morse, (Fn. 165), Rn. 33/331.

281 Mankowski, TranspR 2008, 339, 352.

282 Mankowski, THR 2008, 133, 134; ders., TranspR 2008, 339, 352.
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Methodisch hat — anders als zu Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ Var. 3 EVU — nicht
mehr der nationale Gesetzgeber eine Ausfiillungsprirogative,® sondern es
geht um eine gemeinschaftsrechtlich-autonome Begriffsbildung.”™® Kein
nationaler Gesetzgeber kann mehr Kategorien des eigenen Wertpapierrechts
heranziehen. Der deutsche Gesetzgeber kann sich nicht mehr auf Inhaber-
und Orderpapiere beziehen und damit zumindest Rekta- oder Namenspapie-
re aus der Ausnahme ausgrenzen.”® Ebenfalls nicht angingig ist mangels
Riickgriffs auf das Verstindnis der lex fori oder ihres IPR ein (zudem ein-
gestandenermaBen sehr komplizierter und kaum praktikabler™) Weg, zu-
erst iiber das nationale IPR das danach anwendbare Recht zu bestimmen,
dann nach diesem Recht zu beurteilen, ob darunter Konnossemente als
handelbar verstanden werden, und in einem dritten Schritt, wenn dies nicht
der Fall ist, zur Rom I-VO zu gehen und iiber diese erneut kollisionsrecht-
lich anzukniipfen.”’

Art. 1 (7) HR versucht sich an einer Definition des Konnossements,
tibernommen in s. 1 (6) (b) Carriage of Goods by Sea Act 1971. Eine Defi-
nition der negotiable bill of lading findet man auch in § 80103 (a) (1) Fed-
eral Bill of Lading Act 1994.** Erwigungsgrund (9) Rom I-VO ist wesent-
lich englischen Interventionen und den Interessen der maritimen Wirtschaft
Englands geschuldet. Dies legt eine Ubernahme des seehandelsrechtlichen
Vorverstindnisses nahe, solange es kein davon abweichendes eigenstindi-
ges Verstindnis fiir ,,Konnossement® gerade im Gemeinschaftsrecht gibt.
Dafiir streitet auch die weitere ratio des Art. 1 Abs. 2 lit. d Rom I-VO: indi-
rekte Konventionskonflikte mit Einheitsrecht, dessen nationalen Umsetzun-

28 Siehe dort Bericht Giuliano/Lagarde, ABL. EG 1980 C 282 Art. 1 EVU Bem. (4).

2% Garcimartin Alférez, BuLF 2008, 1-61, 1-63 Fn. 16; Mankowski, THR 2008, 133, 134;
ders., TranspR 2008, 339, 352; Kopper, Der multimodale Ladeschein im internationalen
Transportrecht, 2007, S. 122; Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 29; vgl. auch Stevens,
EJCCL 2009, 126, 127 .

285 Dies iibersehen Rugullis, TranspR 2008, 102, 106; Olaf Hartenstein, TranspR 2008,
143, 155.

286 Stevens, EYCCL 2009, 126, 131.

27 Dafiir aber Stevens, EJCCL 2009, 126, 131.

28 p 1. 103-429, § 6 (7a), 108 Stat. 4388 = 49 USCS § 321: ,,A bill of lading is negotia-
ble if the bill (A) states that the goods are to be delivered to the order of a consignee and

(B) does not contain on its face an agreement with the shipper that the bill is not negotia-
ble.”
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gen und Adaptionen aufzulésen.”® Zwar sind die seerechtlichen Uberein-
kommen nirgends explizit erwihnt, wihrend das Genfer Einheitliche Wech-
sel- und Scheckrecht in den Materialien expressis verbis aufgefiihrt sind.*
Daraus ist jedoch kein Gegenschluss zu ziehen.””' Denn die Materialien sind
insoweit keineswegs abschliefend. Dies wire unsinnig, da ja Wechsel und
Schecks schon im Verordnungstext benannt sind, sich Ausfiihrungen dazu
also gerade nicht auf die anderen handelbaren Wertpapiere beziehen kon-
nen. Im Gegenteil wird das Genfer Einheitliche Wechsel- und Scheckrecht
exemplarisch erwéhnt. Es belegt pars pro toto den Gedanken, dessen Um-
setzung die Ausnahme in den europdischen Normen gelten soll. Dabei geht
es nicht um direkte Konventionskonflikte, denn dieser nimmt sich bereits
Art. 25 Rom I-VO an; vielmehr geht es hier um indirekte Konventionskon-
flikte mit nationalen Umsetzungen von Internationalem Einheitsrecht.”

Diese ratio, indirekte Konventionskonflikte zu vermeiden, stellt einen
weiteren Zusammenhang mit dem sachlich einschldgigen Einheitsrecht her.
Umso niher liegt es dann, sich fiir die Begriffsausfiillung von Begriffen in
den Abgrenzungstatbestinden an das Begriffsverstindnis des jeweils sach-
lich einschligigen Einheitsrechts anzulehnen. Das Gemeinschaftsrecht ver-
weist implizit auf das seehandelsrechtliche Versténdnis, soweit es ,,Konnos-
sement sagt.293

Das seehandelsrechtliche Verstindnis beruht im Wesentlichen auf der
Drei-Funktionen-Lehre des englischen Rechts, inzwischen des gesamten
angloamerikanischen Rechtskreises, denn dessen Denken dominiert die
Schifffahrtswelt.””* Das Konnossement ist danach erstens Empfangsbekennt-
nis (und begriindet damit den Herausgabeanspruch gegen den Verfrachter),
zweitens Beweisurkunde fiir den Seefrachtvertrag® und drittens document of

*% Fiir diese ratio BGHZ 99, 207, 210; Basedow, TPRax 1987, 333, 338; Mankowski,
TranspR 1988, 410, 411 £.; ders. (Fn. 7), S. 317; Reithmann/Martiny/Mankowski, 6. Aufl.
(Fn. 34), Rn. 1507; Paschke, TranspR 2010, 268, 269 f.

20 Bericht Giuliano/Lagarde, ABL. ENG 1980 C 282 Art. | EVU Anm. (4); Vorschlag
fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber das auf auflerver-
tragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom II), KOM (2003) 427 endg. S. 9.
1 Entgegen Hduf3er, TranspR 2010, 246, 248.

2 Das iibersehen Heiufler, TranspR 2010, 246, 248 und Ramming, HmbZSchR 2009, 21,
31.
293

29.
294

Mankowski, TranspR 2008, 417, 418; zustimmend Ramming, HmbZSchR 2009, 21,

So die (dort bedauernde) Feststellung bei Herber, FS Peter Raisch, 1995, S. 67.

293 Speziell dazu: J. Sewell v. James Burdick, (1884) 10 App. Cas. 105 (H.L.); Moss
Steamship Co. Ltd. v. S. Whinney, [1912] AC 254,261, 264, 270 (H.L.) und im deutschen
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title to the goods (d.h. es vermittelt einen Eigentumsanspruch auf die transpor-
tierte Ware).**® Entsprechende Funktionen schreibt auch der deutsche Rechts-
kreis dem Konnossement zu,297 gleichermallen der romanische, z.B. im italie-
nischen Recht.””® Das Konnossement isz nicht der Frachtvertrag.”” Konnos-
sement und eigentlicher Seefrachtvertrag sind vielmehr zwei voneinander
getrennte, jeweils eigenstindige Rechtsverhiltnisse.”” Im deutschen Recht

Recht RGZ 57, 62, 64; RGZ 89, 285, 288 (,,Etruria“); OLG Hamburg, VersR 1973, 1138,
1139 (,,Reinbek*) m. Anm. Trappe

2 Siehe nur J.I. MacWilliam Co. Inc. v. Mediterranean Shipping Co. SA (The , Rafaela
S”), [2005] UKHL 11 [38], [2005] 2 WLR 554, [2005] 1 Lloyd’s Rep. 347 (H.L., per Lord
Steyn); Berisford Metals Inc. v. S/S ,Salvador”, 779 F.2d 841, 845 (2d Cir. 1985);
Evergreen Marine Corp. v. Six Consignments of Frozen Scallops, 4 F.3d 90, 92 Fn. 1 (Ist
Cir. 1993); Carrington Slipways Pty. Ltd. v. Patrick Operations Pty. Ltd., (1991) 24
NSWLR 745, 751D-752E (New South Wales Ct. App., per Handley J.A.); Gaskell/
Asariotis/Baatz (Fn.280), Rn. 1.1-1.4; Giermann, Die Haftung des Verfrachters fiir
Konnossementsangaben, 2000, S. 60-98; dens., The Evidentiary Value of Bills of Lading
and Estoppel, 2004, S. 10-12; McMeel, [2005] LMCLQ 273, 274; Carver/Treitel, Bills of
Lading, 2. Aufl. 2005, Rn. 1-002, 2-001, 6-008; Aikens/Lord/Bools, Bills of Lading, 2006,
Rn. 1.7-1.26; Girvin, Carriage of Goods by Sea, 2007, Rn. 61-98; John F. Wilson, Carriage
of Goods by Sea, 6. Aufl. 2008, S 5 f.

Ebenso z.B. Scutenaire, in: Putzeys (ed.), Les ventes internationales et les transports,
Louvain-la-Neuve 1992, S. 9; Alexandropoulos, ebd., S. 19; Lopez de Gonzalo, Dir. comm.
int. 1993, 29, 42 f. no. 9, 47 f. no. 10, 55 f. no. 13.

7 Siehe nur Schmidt-Scharff, Das Warenpapier beim See- und Binnen-Transport, 1887,
S. 16-18; Schminke, Das Konnossement, 1912, S. 3 f.; Eberhard Henke, Der Rechtserwerb
durch Konnossement, 1912, S.10 f.; Carlos Meyer, Das Orderkonnossement als
Traditionspapier, 1912, S.35; Mannschatz, Die dingliche Wirkung des Konnossements,
1913, S.1; Magda Hirsch, Das Risiko des Seefrachttransporteurs im deutschen und
franzosischen Recht, 1928, S. 15; Julius v. Gierke, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht,
8. Aufl. 1958, S. 608; Schlegelberger/Liesecke(-Liesecke), Seehandelsrecht, 2. Aufl. 1964,
Vor § 642 HGB Rn. 3; Dumke, Das Konnossement als Wertpapier, 1970, S. 2; Dierk Ernst,
Der Ablader im deutschen Seerecht, 1971, S. 26 f.; Abraham, Das Seerecht, 4. Aufl. 1974,
S. 165; Norf, Das Konnossement im gemischten Warenverkehr, 1976, S. 8; Radisch, Die
Beschriinkung der Verfrachterhaftung beim Uberseetransport von Containern, 1986, S. 202
f.; Ingelmann, Dokumentire Sicherungsiibereignung bei kombinierten Transporten, 1992,
S.47f.

28 Siche z.B. Trib. Milano, Dir. mar. 110 (2008), 1003, 1004; Trib. Salerno, Dir. mar.
110 (2008), 1000, 1001.

% Besonders deutlich Rb. Rotterdam, NIPR 2005 Nr. 66 S. 109: Eine Gerichtsstands-
klausel fiir ,,disputes under B/L* erfasse nicht Anspriiche aus Frachtvertrag.

% Siehe nur BGHZ 73, 4, 6 f. (.Pia Vesta“); BGH, TranspR 1992, 106, 108; OLG
Hamburg, VersR 1977, 814 (,,Pia Vesta®); OLG Hamburg, VersR 1982, 65 (,,Gudrun
Danielsen*); OLG Hamburg, TranspR 1989, 438, 439 (,Iguazu“); OLG Hamburg,
TranspR 1992, 141, 142 (,,Gogo Regal“); OLG Hamburg, TranspR 2008, 125, 127;
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macht der Kontrast zwischen § 656 Abs. 1 HGB und § 656 Abs. 4 HGB dies
unmissverstindlich klar. Der eigentliche Frachtvertrag ist in aller Regel
zustandegekommen, bevor das Konnossement ausgestellt wird; schon deshalb
kann das Konnossement mit ihm nicht identisch sein.*"!

I1. Behandlung von Rektakonnossementen

Erwédgungsgrund (9) Rom I-VO differenziert nicht zwischen Order-, In-
haber- und Rektakonnossementen.’” Er spricht schlechterdings von Kon-
nossementen. Rektakonnossemente sind in der Rechtspraxis weitaus héufi-
ger, als man denkt.”” Typischerweise nennen sie einen Berechtigten ohne
Zusatz ,,or bearer” und ohne Order-Klausel. Ein Konnossement, das nur
einen consignee (Empfinger) benennt und keine Orderklausel enthilt, ist
jedenfalls nach den wesentlichen Rechtsordnungen kein Orderpapier.’

Rektakonnossemente sind dem Namen nach Konnossemente.”” Nicht
auBler Zweifel stehen freilich in den einzelnen Rechtsordnungen ihre Tradi-
tionsfunktion und ihr Charakter als document of title.’® Sie tragen indes
weitgehend als Titel Verfiigungen iiber die Ware.”” Sie sind ebenso zu

Cassaz., Dir. mar. 103 (2001), 1072 = Foro it. 2001 I col. 686; Pyrene Co. Ltd. v. Scindia
Navigation Co. Ltd., [1954] 2 QB 402, 414 (Q.B.D., Devlin 1.); Mankowski (Fn.7),
S. 124 mwN; dens., TranspR 2008, 417, 418; dens., in: Handworterbuch zum Européi-
schen Privatrecht, 2009, S. 1489 f.; Herber, FS Peter Raisch, 1995, S. 67, 72-74; dens.,
SHR (Fn. 175), S. 283, 294.

3% Hansson v. Hamel and Horley Ltd., [1922] 2 A.C. 36, 47 (H.L.); J.I. MacWilliam Co.
Inc. v. Mediterranean Shipping Co. SA (The ,,Rafaela S”) [2005] UKHL 11 [38], [2005] 2
WLR 554, [2005] 1 Lloyd’s Rep. 347 (H.L., per Lord Steyn); Pyrene Co. Ltd. v. Scindia
Navigation Co. Ltd., [1954] 2 QB 402, 414 (Q.B.D., Devlin 1.); Carver/Treitel (Fn. 296),
Rn. 3-001.

302 Mankowski, TranspR 2008, 339, 352.

39 Mankowski (Fn. 7), S. 147, 177; Hartenstein, TranspR 2008, 143, 159.

% Siehe nur fiir das deutsche Recht BGH, TranspR 1992, 106, 108 (,Aquila”); OLG
Hamburg, TranspR 1991, 109, 111; OLG Hamburg, TranspR 1991, 185, 187 (,,Aquila”)
und fiir das englische Recht sec. 2 Carriage of Goods by Sea Act 1992 sowie Henderson
& Co. v. The Comptoir d’Escompte de Paris, (1873) L.R. 5 P.C. 253, 260 (P.C.); Sopro-
ma SpA v. Marine and Animal By-Products Corp., [1966] 1 Lloyd’s Rep. 367, 388
(Q.B.D., McNairJ.).

395 yol. aber s. 1 (2) (a) COGSA 1992.

3% Siehe nur Maes, ETR 2008, 559, 573-576 einerseits und Carver/Treitel (Fn. 296),
Rn. 6.015-6.027 (document of title in common law sense?) andererseits.

%97 Siche nur Maes, ETR 2008, 559, 585-587.
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prisentieren,”® will man die Ware herausverlangen, wie Order- und Inha-
berkonnossemente.’” Jedoch unterliegen sie keinem besonderen wertpa-
pierrechtlichen Ubertragungsmodus, und immerhin gilt fiir sie nicht ,,Das
Recht aus dem Papier folgt dem Recht am Papier®, sondern genau umge-
kehrt ,,Das Recht am Papier folgt dem Recht aus dem Papier®. Dies ist ein
Unterscheidungskriterium.”'® Es nimmt Rektakonnossementen andererseits
nicht die Grundqualitit als Konnossement. Denn jedes Rektakonnossement
verkorpert ebenso einen eigenstindigen Herausgabeanspruch neben dem
Frachtvertrag wie ein Orderkonnossement. Auch jedes Rektakonnossement
begriindet ein eigenes Konnossementsrechtsverhiltnis. Auch jedes Rekta-
konnossement ldsst spitere Rechtsinhaber keineswegs rechtlos und ohne
Auslieferungsanspruch.’"!

Den unterschiedlichen Ubertragungsmodus sollte man erst bei der weite-
ren Voraussetzung des Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO beriicksichti-
gen, dass die Ausnahme nur greift, soweit Verpflichtungen gerade auf der
Handelbarkeit des Papiers beruhen.’'* Die Ausgrenzung von Rektapapieren,
wie Art. 37 Nr. 1 EGBGB sie in delegierter nationaler Kompetenz vollzog,
existiert so unter Art. I Abs. 2 lit. d Rom I-VO nicht mehr.’"” Eine straight
bill of lading diirfte zudem unter das spezifische Konnossementshaftungs-
regime der Haager und Visby-Regeln fallen.’* Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ HbgR
und Art. 13 CMNI nennen Rektakonnossemente, und zumindest Art. 3 § 4
S.2 VR und Art. 16 Abs. 3 lit. b HbgR differenzieren nicht nach den ver-
schiedenen Konnossementsarten. Dies konnte man als Indiz fiir die tenden-
zielle Gleichstellung von Rektakonnossementen werten.’”” Indes sind Ar-
gumente aus den Hamburg Rules schwach, weil kein EU-Mitgliedstaat

398 7 weifelnd allerdings Benjamin’s Sale of Goods, 7. Aufl. 2006, Rn. 18.069-18.072;
Debattista, Bills of Lading in Export Trade, 3. Aufl. 2008, Rn. 2.34.

7% Siche nur Maes, ETR 2008, 559, 581-585.

310 Mankowski, TranspR 2008, 417, 419; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134),
Rn. 2883.

3 Debattista (Fn. 308), Rn. 2.1; Mankowski, TranspR 2008, 417, 419.

312 Wie hier Paschke, TranspR 2010, 268, 272. Insoweit richtig auch Rugullis, TranspR
2008, 102, 104; Stevens, EJCCL 2009, 126, 130 f. Unentschieden MiinchKomm/Martiny
(Fn. 165), Art. 1 Rom I-VO Rn. 51.

313 Auch insoweit richtig Rugullis, TranspR 2008, 102, 104; Kopper (Fn. 284), S. 122.

314 11 MacWilliam Co. Inc. v. Mediterranean Shipping Co. SA (The ,,Rafaela S”), [2005]
UKHL 11, [2005] 2 WLR 554, [2005] 1 Lloyd’s Rep. 347 (H.L.); Rb. Rotterdam, S&S
1999 Nr. 19; S.W. Margetson, in: Hendrikse/N.H. Margetson/H.J. Margetson, Aspects of
Maritime Law, 2008, S. 19, 25; Paschke, TranspR 2010, 268, 272.

313 Deutlich dahin Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 30.
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diese ratifiziert hat. Dass die Vermutung des § 656 Abs. 2 S. 1 HGB auch

fiir Rektakonnossemente gilt, ist in sich richtig, aber als Argument aus dem

nationalen Recht fiir die europiische Begriffsbildung nicht von Bedeu-
316

tung.

III. Umfang des Ausnahmebereichs

Ausgegrenzt sind nur solche Verpflichtungen, die sich aus der Handel-
barkeit von Konnossementen ergeben. Dies ist wortlautgleich mit dem ent-
sprechenden Erfordernis in Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ Var. 3 EVU. Deshalb sollte
im Prinzip inhaltliche Kontinuitit obwalten.’’’ Jedenfalls geht es um die
Handelbarkeit des Papiers, nicht um jene der Verpflichtung an sich.*'® Aus
der Handelbarkeit als solcher folgen — wortlich verstanden — keine Ver-
pflichtungen, sondern erst aus dem tatsidchlichen Handel; insoweit ist die
deutsche Formulierung ungenau.’”® Die franzosische Fassung besagt genau-
er, worum es eigentlich geht:** | dérivent de leur caractere négotiable®.
Erwédgungsgrund (30) Rom I-VO gibt keine weitergehende systematische
Hilfestellung.”®" Auch Art. 6 Abs. 4 lit. d Rom I-VO lisst sich nur entneh-
men, dass Wertpapiere nicht schlechterdings aus der Rom I-VO ausgegrenzt
sein sollen.”” Handelbarkeit meint Umlauffihigkeit.’”” Rechtstechnisch
driickt sich dies darin aus, dass ein Recht verbrieft wird, welches erst mit
der Ubertragung des Papiers auf den Erwerber iibergeht.** Handelbarkeit
tiberwand traditionell-historisch in England die Missliebigkeit vertraglicher
Drittberechtigungen (doctrine of privity of contract) und die Abneigung
gegen eine Ubertragung von choses in action.’

1% Gegen Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 30.

7 Rugullis, TranspR 2008, 102, 106; Mankowski, TranspR 2008, 417, 420.

318 Rugullis, TranspR 2008, 102, 103.

319 Treffend v. Bar, FS Werner Lorenz, 1991, S. 273, 285; dem zustimmend Kopper
(Fn. 284), S. 109.

320 Kopper (Fn. 284), S. 113.

32! Mankowski, TranspR 2008, 417, 420 f.

322 Mankowski, TranspR 2008, 417, 420.

323 | eible, in: Anwaltkommentar BGB, Bd. 1, 2005, Art. 37 EGBGB Rn. 32.

324 Soergel/v. Hoffmann (Fn. 175), Art.37 EGBGB Rn. 35; Czernich/Heiss/Nemeth
(Fn. 175), Art. 1 EVU Rn. 33; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 37 EGBGB Rn. 44;
Looschelders, Internationales Privatrecht, 2004, Art. 37 EGBGB Rn. 12; Anwaltkomm/
Leible (Fn. 323), Art. 37 EGBGB Rn. 32; Stevens, EJCCL 2009, 126, 128.

325 MeMeel, [2005] LMCLQ 273, 278.
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Aus der Handelbarkeit des Konnossements erwachsen jedenfalls die
spezifisch wertpapierrechtlichen Wirkungen, dass ein gutgldubiger Erwerb
moglich wird und dass ein Einwendungsausschluss stattfindet. Diese spezi-
fisch wertpapierrechtlichen Wirkungen fallen jedenfalls in den Ausnahme-
bereich nach Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO.*> Wiirde man es dabei
belassen,”’ so gelangte man zu einer relativen Ankniipfung von Ansprii-
chen aus dem Konnossement, je nachdem, wer Konnossementsberechtigter
ist, der erste Berechtigte oder ein derivativer Erwerber. Ankniipfungsge-
genstand wiirde nur die Besserberechtigung des spiteren Inhabers.”® Das
kann nicht iiberzeugen, weil es mit dem Prinzip des einheitlichen Ankniip-
fungsgegenstands im Internationalen Wertpapierrecht kollidiert.”” AuBer-
dem ist die besondere Ausgestaltung nicht vom tatsdchlichen Dritterwerb
abhiingig, sondern erfolgt auf die Moglichkeit des Dritterwerbs hin.*°

Sich an der Auslegung in anderen Vertragsstaaten des EVU zu orientie-
ren, insbesondere an dem angloamerikanischen Verstindnis, dass das Kon-
nossement in der Regel kein negotiable instrument sei,”' wiirde zwar zu
einem sehr eng begrenzten Anwendungsbereich des Art. 1 Abs.2 lit.d

2% Insoweit iibereinstimmend Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines
Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 10/504, 84;
Schultsz (Fn. 161), S. 185, 189 f.; Flessner (Fn. 181), S.21; Tetley (Fn. 161), S.312;
Herber, FS Peter Raisch, 1995, S. 67, 78; ders., SHR (Fn. 175), S. 409; ders., FS Karl-
Heinz Thume, 2008, S. 177, 183 f. Fn. 20; Asariotis, Die Anwendungs- und Zustandig-
keitsvorschriften der Hamburg-Regeln und ihre Ausstrahlungswirkung in Nichtvertrags-
staaten, 1999, S. 44 {.; v. Ziegler, Schadensersatz im internationalen Seefrachtrecht, 1990,
S. 55; Looschelders (Fn. 324), Art. 37 EGBGB Rn. 12; Ramming, TranspR 2007, 279,
296; Erman/Hohloch, BGB, 12. Aufl. 2008, Art. 37 EGBGB Rn. 3; Stevens, EJCCL
2009, 126, 128 f.; MiinchKomm/Martiny (Fn. 165), Art. 1 Rom I-VO Rn. 53.

32 Dafiir, wenn auch mit unterschiedlichen Nuancierungen, so doch in der generellen
Linie iibereinstimmend die in der vorigen Fn. zitierten Autoren (aber nicht die Regie-
rungsbegriindung und Ramming) sowie Boonk, in: Hendrikse/N.H. Margetson/H.J. Mar-
getson, Aspects of Maritime Law, Alpen aan den Rijn 2008, S. 319, 325.

328 S0 konsequent Schultsz (Fn. 161), S. 185, 190.

32 Mankowski, TranspR 1988, 410, 412; ders. (Fn. 7), S. 138 sowie Soergel/v. Hoffimann
(Fn. 175), Art. 37 EGBGB Rn. 36; Czernich/Heiss/Nemeth (Fn. 175), Art. 1 EVU Rn. 35;
Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 37 EGBGB Rn. 47.

339 Mankowski (Fn. 7), S. 139; Kopper (Fn. 284), S. 112.

P ZB. Gurney v. Behrend, (1854) 3 E.&B. 622, 633 ., 188 E.R. 1275, 1279; Teiley,
Marine Cargo Claims, 3. Aufl. Montreal 1988, S. 220.
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Var. 3 Rom I-VO fiihren.” Die Teilfragen der Konnossementsiibertragung
als solcher und des Einwendungsausschlusses gegeniiber dem gutgldubigen
Erwerber abzuspalten und einem eigenen Ankniipfungsregime zu unterwer-
fen wire aber wenig sinnvoll.** Man sollte das Wertpapier Konnossement
auch in seinem iibergreifenden Charakter als Verbriefung von Anspriichen
sehen und die spezifisch wertpapierrechtlichen Funktionen nicht zu eng
ziehen. AuBerdem ist die Basis des Schlusses angreifbar:*** Jene enge ang-
loamerikanische Ansicht greift nur, soweit das Konnossement kein Order-
konnossement ist,”> Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom [-VO meint aber gerade
Orderkonnossemente.

Mit dem Ubergang zu einer Verordnung hat sich ganz prinzipiell jede
Moglichkeit, auf das englische Rechtsverstindnis als mafgeblich zuriickzu-
greifen, erledigt und ist der Notwendigkeit einer europidisch-autonomen
Begriffsbildung gewichen.”® Es wire im Ubrigen methodisch zweifelhaft,
ob man schon Art. 1 Abs. 2 lit. c EVU selbst in seiner englischen Fassung
durch Riickgriff auf das nationale Verstindnis eines Begriffs speziell im
englischen Recht auslegen durfte.””” Hinzu tritt schlieBlich, dass selbst in
englischen Entscheidungen oft von negotiable bills of ladings die Rede ist™®
und der kommerzielle Sprachgebrauch ebenfalls dahin geht. Insoweit mag
negotiable mit transferable verwechselt werden®” — aber wer vermag mit

332 Dafiir Bonomi, Banca, borsa e titoli di credito 1992 I 36, 49 no. 6; Herber, FS Peter
Raisch, 1995, S. 67, 78; ders. S.406; vgl. auch Puttfarken, Seehandelsrecht, 1997,
Rn. 316; Asariotis (Fn. 326), S. 44.

333 Das sieht Puttfarken, Seehandelsrecht, 1997, Rn. 316 richtig.

33% 74 pauschal Tetley (Fn. 331), S. 309; Gaskell/Asariotis/Baatz (Fn. 280), Rn. 19.8, die
jedes Konnossement nicht von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EVU erfasst sehen.

35 Lickbarrow v. Mason, (1794) 5 T.R. 683; Henderson v. Comptoir d'Escompte de
Paris, (1873) L.R. 5 P.C. 253, 260; Scrutton/Boyd/Burrows/Foxton, Charterparties and
Bills of Lading, 20. Aufl. 1996, S. 184, 185.

338 Mankowski, TranspR 2008, 418, 421; Stevens, EXCCL 2009, 126, 129.

337 Mankowski (Fn. 7), S. 137 f. sowie Malatesta, Riv. dir. int. priv. proc. 1992, 887, 891.
338 Zuletzt The , Federal Bulker*, [1989] 1 Lloyd's Rep. 103, 105 (C.A., per Bingham
L.J.); The ,,Mobil Courage*, [1987] 2 Lloyd's Rep. 655, 658; The ,, Houda* [1994] 2
Lloyd's Rep. 541, 556 (C.A., per Millett 1..J.); Motis Exports Ltd. v. Dampskibsselskabet
AF 1912 [2000] 1 Lloyd's Rep. 211, 216 (C.A., per Stuart-Smith L.J.); O.K. Petroleum
AB v. Vitol Energy SA, [1995] 2 Lloyd's Rep. 160, 162 (Q.B.D., Colman J.); Excess
Insurance Co.Ltd. v. Mander [1997] 2 Lloyd's Rep. 119, 125 (Q.B.D., Colman 1.); The
»Hector“ [1998] 2 Lloyd's Rep. 287, 293 (Q.B.D., Rix J.); The ,,Chitral“ [2001] 1 All
ER (Comm) 932, 937 . (Q.B.D., David Steel J.).

339°S0 Asariotis, 26 IMLC 293, 296 (1995); Carver/Treitel/Reynolds, Bills of Lading,
London 2001, Rn. 6-014.
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Sicherheit zu sagen, dass sich Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EVU nicht am eingebiir-
gerten, sondern am rechtsprizisen Sprachgebrauch spezifisch des engli-
schen Rechts orientiert hat?*** Erschwerend tritt hinzu, dass selbst fiir die
Zwecke der sec. 1 (4) COGSA 1971 negotiable und transferable gerade mit
Blick auf Konnossemente auf der gleichen Stufe stehen und die Abgrenzung
gegeniiber straight consigned bills of lading (Rektakonnossementen) das
Entscheidende ist.**! Sec. 1 (6) (b) COGSA 1971 verwendet iibrigens selber
den Terminus ,,non-negotiable document* mit Blick auf mogliche Extensio-
nen liber Konnossemente hinaus.

Zudem ist ein Einwendungsausschluss keine Verpflichtung. Vielmehr
befasst er sich nur mit Gegenrechten zu einem bestehenden Anspruch. Man
miisste also schon den Wortlaut der Norm korrigieren, wenn man sie auf
gutgldubigen Erwerb und Einwendungsausschluss reduzieren und beschrin-
ken wollte.*** Vielmehr muss der Ankniipfungsgegenstand weiter sein, weil
die verkehrsschiitzende Ausrichtung des Wertpapierrechts schon auf die
bloBe Maglichkeit eines Erwerbs durch Dritte hin ausgerichtet ist.**

Richtigerweise unterfallen der Bereichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. d
Var. 3 Rom I-VO alle im Konnossement verkorperten Anspriiche, also alle
Primir- und Sekundiranspriiche aus dem Konnossement.*** Denn dabei

39S Anton, Private International Law, Edinburgh 1991, S. 321; Merkin, 1991 JBL 205,
208; Plender, The European Contracts Convention, London 1991, S. 65. Offen auch
Giorgios Zekos, Dir. mar. 104 (2002), 161, 169. M. Clarke, [2002] Lloyd's MCLQ 356,
364 bezeichnet Konnossemente als quasi-negotiable; siche auch Kum v. Wah Tat Bank,
[1971] 1 Lloyd's Rep. 439, 446 (P.C., per Lord Devlin).

! Siehe The ,,Happy Ranger*, [2001] 2 Lloyd's Rep. 530, 539 (Q.B.D., Tomlinson 1.);
The ,,Rafaela S*, [2002] 2 Lloyd's Rep. 403, 406 f. (Q.B.D., Langley J.) sowie The
,,Captain Gregos*“ [1990] 1 Lloyd's Rep. 310, 317 . (C.A., per Bingham L.J.).

32 Mankowski (Fn. 7), S. 138 .

3 Mankowski, TranspR 1988, 410, 412; ders. (Fn. 7), S. 139.

3 Mankowski, TranspR 1988, 410, 412; ders. (Fn. 7), S. 140; ders., TranspR 2008, 417,
422; v. Bar, FS Werner Lorenz, 1991, S. 273, 285 f.; Thode, WuB IV A. § 817 BGB
2.94, 312, 313; Soergel/v. Hoffmann (Fn. 175), Art. 37 EGBGB Rn. 36; Dieter Rabe
(Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 124; Kopper (Fn. 284), S. 112 f.; Hartenstein, TranspR
2008, 143, 155; dhnlich BGHZ 99, 207, 209 (,,Lanka Abhaya“); Trib. Livorno, Dir. mar.
99 (1997), 166, 168; Klaus H. Abraham, WuB VII A. § 38 ZPO 1.87, 641, 642; Mala-
testa, Riv. dir. int. priv. proc. 1992, 887, 896 f.; Ballarino/Bonomi, Riv. dir. int. 1993,
939, 953; Czernich/Heis/Nemeth (Fn.175), Art. 1 EVU Rn.35; Fremuth, in: Fre-
muth/Thume, § 452a HGB Rn. 18; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 37 EGBGB Rn. 47;
Ramming, TranspR 2007, 279, 296; Palandt/Thorn, Art. 37 EGBGB Rn. 1; vgl. auch
Celle, Dir. mar. 98 (1996), 975, 985. Offen MiinchKomm/Martiny (Fn. 27), Art. 37
EGBGB Rn. 41.
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handelt es sich um Verpflichtungen, die im Interesse der Verkehrsfihigkeit
besonders ausgestaltet sind. Die Ausnahme solcher Verpflichtungen wollten
schon die Gesetzesmaterialien zur IPR-Reform 1986.** Zwischen Primiir-
und Sekundiranspriichen ist keine Grenze zu ziehen, und beide sind dem-
selben kollisionsrechtlichen Regime zu unterstellen. Darin liegt keine deut-
sche Besonderheit.**® Erstens miissen im Gegenteil gerade common law-
Rechtsordnungen, die sich mit specific performance und Erfiillungsansprii-
chen schwer tun, umso schneller auf damages, also Schadensersatzansprii-
che als Erfiillungszwang tiberwechseln. Zweitens ist aus dem europdischen
IZPR fiir Vertrige das Prinzip accessorium sequitur principale’’ zu iiber-
tragen: Sekundiranspriiche folgen den verletzten Priméranspriichen. Drit-
tens ist dieser Gedanke verallgemeinerungsfihig auch in Art. 12 Abs. 1 lit. ¢
Rom I-VO verankert. Eine Trennung zwischen Priméranspruch und Sekun-
ddranspriichen dergestalt, dass nur der Primédranspruch ausgenommen wi-

re,**® wiirde diese Zusammenhiinge aufsprengen.

Eine engere Auslegung ldsst sich auch nicht darauf stiitzen, dass das
Konnossement Beweisurkunde fiir den eigentlichen Seefrachtvertrag ist.**
Zwar ist sowohl richtig, dass das Konnossement unter anderem diese Funk-
tion hat,350 als auch, dass der Seefrachtvertrag als solcher nicht unter Art. 1
Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO fillt.”" Man darf aber den Vertrag und das

3 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des
Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 10/504, 84.

348 Dahin aber Haufer, TranspR 2010, 246, 247.

3*7 Siehe dort nur EuGH 15.1.1987 — Rs. 266/85, Slg. 1987, 239, 259 Rn. 19 — Hassan
Shenavai/Klaus Kreischer; EuGH 5.10.1999 — Rs. C-420/97, Slg. 1999, 1-6747, 1-6791 f.
Rn. 38 — Leathertex Divisione Sintetici SpA/Bodetex BVBA; Epheteio Thessaloniki Arm.
1999, 1744; Rb. Kh. Gent, TBH 2003, 175, 177; Rogerson, [2001] Cambridge Yb. Eur. L.
383; Mankowski, in: Magnus/Mankowski (Fn. 14), Art. 5 Brussels I Regulation Rn. 132.
38 Dafiir Heiufer, TranspR 2010, 246, 248.

349 Dafiir aber Flessner (Fn. 181), S.21; Reithmann/Martiny/van Dieken, 5. Aufl.
(Fn. 161), Rn. 1223.

39 Mankowski (Fn.7), S. 125 mit umfangreichen Nachweisen, z.B. RGZ 57, 62, 64;
RGZ 89, 285, 288 (,,Etruria“); OLG Hamburg, VersR 1973, 1138, 1139 (,,Reinbek*)
Anm. Trappe; J. Sewell v. James Burdick, (1884) 10 App. Cas. 105 (H.L.); Moss Steam-
ship Co. Ltd. v. S. Whinney, [1912] AC 254, 261, 264, 270 (H.L.).

31 Siehe nur Mankowski (Fn.7), S. 134-136; Herber (Fn. 161), S.221; dens., SHR
(Fn. 175), S. 406.

Anderer Ansicht allein Basedow, IPRax 1987, 333, 340; ders., in: Transportrecht und
Gesetz iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen (1988), S. 239, 255; ders., ZHR 155
(1991), 486, 489 sowie Ballarino/Bonomi, Riv. dir. int. 1993, 939, 953 f.
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Beweismittel fiir den Vertrag nicht miteinander vermengen.”” Ein Beweis-
mittel ist nicht mit dem Beweisgegenstand identisch. Insoweit erfiillt das
Konnossement vielmehr nur eine Hilfsfunktion fiir ein anderes Rechtsver-
hiltnis. Dies macht aber keineswegs seinen ganzen Inhalt aus. Wiirde man
jene Beweismittelfunktion als maigebend durchschlagen lassen, so beraubte
man das Konnossement seiner wesentlichen Inhalte. Konnossement und
eigentlicher Seefrachtvertrag sind vielmehr zwei voneinander getrennte,
jeweils eigenstindige Rechtsverhiltnisse.”® Diese Trennung muss man
auch kollisionsrechtlich beachten.”® In diesem Sinne kann man die Nich-
takzessorietdt gegeniiber dem Frachtvertrag und insoweit die Abstraktheit
zum Abgrenzungskriterium machen.’ Die Beweisfunktion des Konnosse-
ments mit Blick auf den Frachtvertrag unterfillt dem Frachtvertragsstatut.*>
Die FEigenstindigkeit des Konnossements wiirde gedanklich missachtet,
wenn man zum Abgrenzungskriterium machen wollte, ob ein schuldrechtli-
ches Pendant auf der Ebene des Frachtvertrags besteht (dann Rom I-VO)
oder nicht (dann Konnossements-IPR).*’

IV. Erfasste Anspriiche im Einzelnen

Unter Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO fallen jedenfalls der Heraus-
gabeanspruch gegen den Verfrachter’® und Schadensersatzanspriiche gegen

32 Dies gilt schon wegen der unterschiedlichen Verpflichtungsrichtungen: Konnosse-
ment einseitig gegen den Verfrachter, Frachtvertrag zweiseitig; siehe La Mattina, Dir.
mar. 104 (2002), 441, 455.

353 Siehe nur BGHZ 73, 4, 6 f. (,Pia Vesta“); BGH, TranspR 1992, 106, 108; OLG
Hamburg, VersR 1977, 814 (,,Pia Vesta®); OLG Hamburg, VersR 1982, 65 (,,Gudrun
Danielsen*); OLG Hamburg, TranspR 1989, 438, 439 (,Iguazu“); OLG Hamburg,
TranspR 1992, 141, 142 (,,Gogo Regal*); Cassaz., Dir. mar. 103 (2001), 1072 = Foro it.
2001 I col. 686; Pyrene Co. Ltd. v. Scindia Navigation Co. Ltd., [1954] 2 QB 402, 414
(Q.B.D., Devlin J.); Mankowski (Fn. 7), S. 124 mwN; dens., in: HWB EuPR (Fn. 300),
S. 1489 f.; Herber, FS Peter Raisch, 1995, S. 67, 72-74; dens., SHR (Fn. 175), S. 283,
294,

354 In diesem Sinne auch Memorie van Toelichting, Stukken Tweede Kamer 1988-1989
Nr. 21059 Nr. 3; W. E. Haak, WPNR 5544 (1980), 865, 868; Bertrams/van der Velden,
Overeenkomsten in het internationaal privaatrecht en het Weense Koopverdrag, Deventer
1994, S. 9; Prisse, Conflictenrecht met betrekking to het zee- en binnenvaartrecht, Zwolle
1995, S. 22; Boonk, Zeerecht en IPR, Deventer 1998, S. 184 f{.

355 Mankowski, TranspR 1988, 410, 412 sowie Boonk (Fn. 354), S. 186; vel. auch Dieter
Rabe (Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 123.

3% Celle, Dir. mar. 98 (1996), 975, 988.

37 S0 aber Hiiufer, TranspR 2010, 246, 248.

338 Insoweit iibereinstimmend auch Hdufser, TranspR 2010, 246, 248.
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den Verfrachter.™ Erfasst sind Schadensersatzanspriiche wegen Beschidi-
gung der Giiter (Ladungsschiden),’® wegen See- oder Ladungsuntiichtig-
keit des Schiffes®® und aus eingeschrinkter Skripturhaftung.*®® Verspi-
tungsschiden wegen Uberschreitung der Lieferfrist diirften dagegen nicht
erfasst sein.’®

Jedenfalls nicht erfasst sind Schadensersatzanspriiche wegen der Verlet-
zung von Schutz und Riicksichtnahmepflichten.*®

Problematisch ist, inwieweit auch Anspriiche gegen den Empfinger un-
ter die Bereichsausnahme in Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO fallen,
namentlich der Anspruch auf Frachtzahlung oder Liegegeld.*® Auf den
ersten Blick scheint dafiir in der Tat zu sprechen, dass sie Gegenrechte
gegen den Herausgabeanspruch begriinden konnen und man Rechte und
Gegenrechte nicht trennen sollte.”®® Indes entstehen diese Anspriiche nicht
aus dem Konnossement, sondern aus dem Frachtvertrag.*®’ Die Verpflich-
tung zur Frachtzahlung ist die Hauptverpflichtung des Befrachters aus dem
Frachtvertrag. Vorschriften wie § 614 HGB ordnen nur einen gesetzlichen
Ubergang der Verpflichtung auf den Empfiinger an, indern aber nichts an
der Zuordnung zum Frachtvertrag.®® Den Fall, dass kein Frachtvertrag,
wohl aber ein Konnossement existiere,”® kann es so gar nicht geben. Denn
aus der Konnossementsbegebung lieBe sich dann indiziell ein stillschwei-
gender Frachtvertrag auf Basis der Konnossementsbedingungen ableiten.
Das Konnossement verbrieft keine Anspriiche gegen den Empfinger, son-
dern nur Anspriiche gegen den konnossementsmifligen Verfrachter; es ist

3% BGHZ 99, 207, 209; Ramming, TranspR 2007, 279, 296.

Insoweit ablehnend Hdufler, TranspR 2010, 246, 248.

390 Zustimmend Ramming, HmbZSchR 2009, 21, 29; Paschke, TranspR 2010, 268, 273.
31 Zustimmend Paschke, TranspR 2010, 268, 273.

392 Mankowski, TranspR 1988, 410, 412; Mankowski, TranspR 2008, 417, 422.

3% Mankowski, TranspR 2008, 417, 423; Paschke, TranspR 2010, 268, 273. Anderer
Ansicht Ramming, TranspR 2007, 279, 296; ders., HmbZSchR 2009, 21, 29.

3% Ramming, TranspR 2007, 279, 296; ders,, HmbZSchR 2009, 21, 31; Mankowski,
TranspR 2008, 417, 423; Paschke, TranspR 2010, 268, 273. Ablehnend wohl Hdufer,
TranspR 2010, 246, 247 f.

395 Dafiir Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 124, 126. Dagegen Mankowski,
RabelsZ 58 (1994), 772, 777, ders. (Fn. 7), S. 143 {.; ders., TranspR 2008, 417, 422.

3 Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 124

387 Mankowski, TranpsR 2008, 418, 423; Stevens, EJCCL 2009, 126, 132.

38 Mankowski, RabelsZ 58 (1994), 772, 777 ders. (Fn. 7), S. 143 f.

3% Auf diesen Fall stiitzt sich Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 126 maBgeb-
lich.
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insoweit strikt einseitig.”’® Zudem bedingt sachrechtliche Konnexitiit keine
kollisionsrechtliche Konnexitit. Das Statut des Anspruchs, der ein Gegen-
recht begriinden kann, lédsst sich vielmehr vollkommen systemkonform im
Wege der Vorfragenankniipfung ermitteln.””"

Fiir die Ausgrenzung der Verfrachterrechte gegen den Empfinger aus
Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 3 Rom I-VO streitet auch, dass insoweit die zweite
ratio des Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EVU nicht greifen kann:*’* Jene Vorschrift will
auch, wie aus Art. 1 Abs. 2 lit. d Var. 1, 2 Rom I-VO erhellt, direkte oder
indirekte Konflikte zwischen internationalen Konventionen vermeiden.’”
Die Verfrachterhaftung aus Konnossement ist seit den Haager Regeln Ge-
genstand besonderer Konventionen. Dagegen sind Anspriiche gegen die
Ladungsinteressenten nicht international vereinheitlicht.

V. Bedeutung der Rom I-VO fiir Art. 6 EGHGB
1. Ausgangslage vor der Rom I-VO unter EVU und Artt. 27-37 EGBGB

Im deutschen Internationalen Konnossementprivatrecht gibt es bekannt-
lich fiir Haftungsfragen seit 1986 die geschriebene Kollisionsnorm des
Art. 6 EGHGB mit ihrem komplizierten System.”’* Sie spiegelt wider, dass
Deutschland Vertragsstaat der Haager Regeln ist, inhaltlich die Visby-
Regeln iibernommen hat, aber andererseits als Gastgeberstaat fiir die Ham-
burg-Regeln nicht dadurch briiskieren mochte, dass man nachher die kon-
kurrierenden und ilteren Visby-Regeln auch ratifizierte.”> Welchen Ein-
fluss haben Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ und Erwigungsgrund (9) Rom I-VO nun auf
das Schicksal des Art. 6 EGHGB? Die Antwort fillt leider differenziert aus.
Ausgangspunkt muss sein, dass Art. I Abs. 2 lit. ¢ Rom I-VO eine Aus-
nahme von der Rom I-VO statuiert. Mit Blick auf Konnossemente macht
Erwidgungsgrund (9) Rom I-VO diese Ausnahme klarer, als sie vorher war.
Daraus ergibt sich als Grundtendenz ein Erst recht-Schluss: Was bereits

370 Schmidt-Scharff (Fn.297), S.19; Bosdas, Das Konnossement nach griechischem
Recht im Vergleich mit dem fieutschen Recht, 1927, S. 45; Radisch, Die Beschrinkung
der Verfrachterhaftung beim Uberseetransport von Containern, 1986, S. 189; Mankowski,
RabelsZ 58 (1994), 772, 777; ders. (Fn. 7), S. 143 f.

3 Mankowski (Fn. 7), S. 145.

372 Dies gesteht Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 556 HGB Rn. 124 zu.

313 BGHZ 99, 207, 210, IPRax 1987, 333, 338; Mankowski, TranspR 1988, 410, 411 f.
37 7u Art. 6 EGHGB eingehend Mankowski (Fn.7), S. 300-390; ders., TranspR 1988,
410; Ramming, TranspR 1998, 381.

375 Siehe nur Heiss/Loacker, JB1 2007, 613, 640; Volders, (2007) 9 Yb. PIL 127, 132 f.
sowie Leible/Matthias Lehmann, RIW 2007, 721, 733.
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vorher ausgenommen war, muss jetzt erst recht ausgenommen sein. Wenn
die Ausnahme tendenziell eher weiter wird, féllt jedenfalls nichts aus ihr
heraus, was vorher schon ausgenommen war. Indes ist dies nur ein erster
Schritt. Denn wie gestaltete sich vorher das Verhiltnis des Art. 6 EGHGB
zum EVU und in Deutschland zu den Artt. 27-37 EGBGB? Dafiir gab es
mehrere miteinander konkurrierende und zueinander alternative Ansitze.
Deren erster qualifizierte auch zwingendes Haftungsrecht als Eingriffsrecht
und wollte sich konsequent iiber Art. 7 Abs. 2 EVU, in Deutschland Art. 34
EGBGB, Bahn brechen.””® Deren zweiter fragte dagegen nach dem Zu-
schnitt der Ausnahme vom europiischen Regime.’’’ Beide Ansitze gilt es
auf eventuelle Anderungen durch das Inkrafttreten der Rom I-VO hin zu
untersuchen.

2. Anderungen bei eingriffsrechtlicher Qualifikation?
a) Immanente Anwendung

Der erste Ansatz scheint insoweit immun zu sein. Denn wie bisher
Artt. 7 Abs. 2 EVU; 34 EGBGB sperrt heute Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO der
Sonderankniipfung forumeigenen Eingriffsrechts den Weg frei. Indes ent-
hilt Art. 9 Abs. 1 RomI-VO nun eine ausdriickliche Umschreibung, was
Eingriffsrecht ist. Daran fehlte es zuvor. Damit ist eines endgiiltig augenfil-
lig geworden: Der europidische Begriff im Obersatz ist dem Zugriff des
nationalen Gesetzgebers entzogen und insoweit fiir diesen aprioristisch.’”®
Dem nationalen Gesetzgeber steht allenfalls noch insoweit eine positivisti-
sche Entscheidung zu Gebote, als er die zur Subsumtion im Untersatz an-
stehenden Normen mit Gemeinwohlinteressen aufladen kann. Der nationale
Gesetzgeber kann nur insoweit einen voluntativen Akt politischer Set-
zung’” vornehmen. Definitionshoheit iiber den Begriff der Eingriffsnorm
hat er dagegen nicht.

37 CA Rouen, DMF 2005, 851, 854 (,Hornsea®) m. krit. Anm. Sana-Chaillé de Néré;

Herber (Fn. 161), S. 219, 220; ders., SHR (Fn. 175), S. 409; Reithmann/Martiny/van
Dieken, 5. Aufl. (Fn. 161), Rn. 1242; Carbone, RAC 340 (2009), 63, 157.

31 Mankowski (Fn.7), S.317-319; ders., TranspR 1988, 410, 416; Reithmann/Mar-
tiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 1578 sowie Schultsz, RabelsZ 47 (1983), 267, 276 f.;
Flessner (Fn. 181), S. 26 und im Ergebnis, wenn auch mit ginzlich anderer Begriindung,
Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 406 sowie Puttfarken (Fn. 9), Rn. 308;
vgl. auch (allerdings wohl nur fiir einen Sonderfall) CA Paris, DMF 2001, 308, 310 f.
(,,World Apollo®) m. Anm. Nicolas.

378 Mankowski, ZEuP 2008, 846, 854. Dies iibersieht Thomas Pfeiffer, IPRax 2006, 238,
241.

3" Vgl. Thomas Pfeiffer, FS Reinhold Geimer, 2002, S. 821, 836.
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Art. 9 Abs. 1 RomI-VO zufolge ist eine international zwingende Be-
stimmung eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung als so entscheidend
fiir die Wahrung der politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisati-
on eines Staates angesehen wird, dass ihre Anwendung auf alle Sachverhal-
te, die in ihren Anwendungsbereich fallen, vorgeschrieben ist, ungeachtet
des nach Maflgabe der Rom I-VO auf den Vertrag anzuwendenden Rechts.
Diese Definition hat man bewusst den EuGH-Entscheidungen Arblade und
Mazzoleni’® entlehnt,*®' die sich ihrerseits wieder an eine von Savigny*>
inspirierte Definition Francescakis™® anlehnt.™ Die Arblade-Entschei-
dung hatte freilich zur Kernaussage, dass sich auch die Eingriffsnormen der
Mitgliedstaaten einer primirrechtlichen Kontrolle stellen miissen.’® Sie
befasste sich weniger mit der Definition von Eingriffsrecht als mit den ge-
meinschaftsrechtlichen Grenzen fiir Eingriffsrecht.”® Zudem diirfte es sich
im konkreten Kontext im Zweifel nur um eine bloBe Wiedergabe einer im
belgischen Recht vorfindlichen Terminologie und nicht um einen eigenen
Definitionsversuch des EuGH handeln.”™® Dementsprechend sybillinisch
und weitgehend substanzlos ist die dort gefundene Umschreibung.*® Die
Dichotomie Ausgleich zwischen den Vertragsparteien/iiberindividuelle

%0 EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C-374/96, Slg. 1999, 1-8453, 1-8513 Rn. 31
— Strafverfahren gegen Jean-Claude Arblade, Arblade & fils SARL, Bernard u. Serge
Leloup u. Sofrage SARL; EuGH 15.3.2001 — Rs. C-165/98, Slg. 2001, I-2189, 1-2221 f.
Rn. 22-26 — Strafverfahren gegen André Mazzoleni u. Inter Surveillance Assistance
SARL.

381 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), von der Kommission
vorgelegt am 15.12.2005, KOM (2005) 650 endg., S. 8 Zu Art. 8.

382 v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. VIII, 1849, S. 36.

383 Francescakis, Rev. crit. dr. int. pr. 1966, 1; ders., Trav. com. fr. dr. int. pr. 1966, 165;
ders., in: Rép. Dalloz Dir. int., 1968, Conflit de lois (principes généraux), no. 137.

3 Leible/Matthias Lehmann, RIW 2008, 528, 542; Montfort, Rev. Lamy dr. aff. N® 29,
juillet/aotit 2008, S. 82; d’Avout, D. 2008, 2165, 2167; Corneloup, JCP G 2008 Doctr.
205 = JCP G 29 Octobre 2008 S. 21, 24.

%5 EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C-374/96, Slg. 1999, 1-8453, 1-8513 Rn. 31
— Strafverfahren gegen Jean-Claude Arblade, Arblade & fils SARL, Bernard u. Serge
Leloup u. Sofrage SARL.

386 Carsten Miiller, International zwingende Normen des deutschen Arbeitsrechts, 2005,
S. 22; Mankowski, ITHR 2008, 133, 147; Wulf-Henning Roth, FS Gunther Kiihne, 2009,
S. 859, 866 f.

387 Carsten Miiller (Fn. 386), S. 21 f.

388 Mankowski, IPRax 2006, 101, 109; vgl. auch Wulf-Henning Roth, FS Gunther Kiihne,
2009, S. 859, 867.
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Interessen taucht in der Arblade-Entscheidung als solche bedauerlicherwei-
se nirgends auf, obwohl sie sich ausgezeichnet in Gesetzesform gielen
lieBe.”® Die ordnungsrechtliche Funktion als Essentiale von Eingriffs-
recht’® tritt nicht deutlich genug hervor. Die Umschreibung durch den
EuGH Iisst leider™' zu viel Raum,392 um auch ,einfach® zwingendes Ver-
tragsrecht zu den Eingriffsnormen zu ziehen.™” Alle Schwiichen der EuGH-
Definition bleiben in Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO erhalten und werden nicht bei
dieser passenden Gelegenheit ausgemerzt. Die Definition tendiert zu iiber-
groBBer Weite. Sie gewihrleistet nicht, dass Rechtsanwender eine hinrei-
chend scharfe Grenze gegeniiber Normen ziehen, welche nur dem Aus-
gleich der individuellen Interessen zwischen den Vertragsparteien dienen.
Sie verhindert nicht zuverldssig, dass man Verbraucher- oder Arbeitneh-
merschutzrecht auch zum Eingriffsrecht schlagen koénnte. Diese Grenze ist
weiterhin offen.”* Die Schwelle fiir eine Qualifikation als Eingriffsnorm
erhoht sich eben nicht.”” Auch die jetzt Gesetz gewordene Umschreibung
wird nicht verhindern, dass sich ein Wille seinen Weg bahnt und etwa nati-
onale Vorschriften iiber sous-traitance®® oder Verbraucherkreditrecht”®’” zu
Eingriffsnormen erhebt.””® Neuer Streit besteht um die Qualifikation des

389 Siehe den ausformulierten Vorschlag von Junker, IPRax 2000, 65, 73.

390 Nachdriicklich z.B. Anton K. Schnyder, FS Tugrul Ansay, Alphen aan den Rijn 2006,
S. 389, 396 f.

1 Andere Bewertung bei Sonnenberger, IPRax 2003, 104, 106.

%2 Thorn, FS Karsten Schmidt, 2008, S. 129, 134 f. sieht genau umgekehrt eine will-
kommene Einengung durch das Erfordernis eines wesentlich 6ffentlichen Zwecks.

3% Mankowski, IPRax 2006, 101, 109.

394 Ebenso Pizzolante, Riv. dir. int. priv. proc. 2006, 987, 996; Wulf-Henning Roth, FS
Gunther Kiihne, 2009, S. 859, 867; Da Silva, D. 2010, 2339, 2341. Positiver und wahr-
scheinlich zu optimistisch Heiss, JBI 2006, 750, 762.

395 Entgegen Delebecque, Rev. dr. transp. Oct. 2010, S. 21.

3% Cass., ch. mixte, Bull. civ. 2007 Chambre mixte N°. 12 S. 30 fiir die Loi du 31 dé-
cembre 1975 relative a la sous-traitance. Dazu z.B. Niggemann, IPRax 2009, 444.

37 Cass., Ire civ., D. 2000, 765 m. Anm. Mathias Audit = Rev. crit. dr. int. pr. 89 (2000),
29, 30 m. Anm. Lagarde; Cass., lre civ., Rev. crit. dr. int. pr. 96 (2007), 85 m. Anm.
Cocteau-Senn = Clunet 134 (2007), 537 m. Anm. Sinay-Cytermann = D. 2006, 1597 m.
Anm. Avena-Robardet (dazu de Vareilles-Sommiéres, D. 2006, 2464; Mathias Audit, D.
20006, 2798; Mankowski, ZEuP 2008); CA Colmar, D. 2002, 2932 m. Anm. Franck.

3% Vgl. aber auch Cass. com., D. 2010, 1863 m. Anm. Delpech = D. 2010, 2339 m. zust.
Anm. Da Silva = JCP G 2010, 972 m. Anm. Bureauld’Avout = Rev. dr. transp. Oct. 2010,
S. 20 m. zust. Anm. Paulin = Clunet 138 (2011), 91 m. zust. Anm. Jault-Seseke sowie
Marie-Elodie Ancel, Dr. & patrimoine 198 (Déc. 2010), 112, 114 f.: Art. L 132-8 C. com.
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europiisch induzierten Antidiskriminierungsrechts.”” Beim Handelsvertre-
terrecht stehen sich — zumal nach Ingmar®® — zwei Lager gegeniiber, die
eingriffsrechtliche Qualitit befiirworten*”' oder ablehnen.*”* Die Liste lieBe
sich beliebig fortsetzen und erweitern, z.B. um die immer neuen und an
Zahl wachsenden deutschen Vergiitungsregeln im Urheberrecht.*”® Auch
wird Art. 9 Rom I-VO als Hintertiir fiir ungeschriebenes Richtlinienkollisi-
onsrecht propagiert werden.*”* Die Unterscheidung zwischen individuellen
und tiberindividuellen Interessen ist eine funktionelle Unterscheidung. Ihr
kann man nicht vorwerfen, sie rekurriere auf eine bestimmte nationale Vor-
stellungswelt.*” Fiir eine eher enge Auslegung und darauf aufbauend eine
eher restriktive Anwendung streitet zudem die spitestens von Erwédgungs-
grund (37) S. 1 Rom I-VO hergestellte Nachbarschaft zum ordre public.*”®

(Direktzahlungsanspruch des Strafientransporteurs gegen den Empfinger) ist keine Ein-
griffsnorm.

% Dazu Schrader/Straube, NZA 2007, 194; Mansel, FS Claus-Wilhelm Canaris, Bd. I,
2007, S. 809; Junker, NZA Beil. 2/2008, 59.

40 BuGH 9.11.2000 — Rs. C-381/98, Slg. 2000, 1-9305, 1-9332-1-9335 Rn. 14-26 — Ing-
mar GB Ltd./Eaton Leonard Technologies, Inc.

01 Norbert Reich, EuZW 2001, 51, 52; Thume, RIW 4/2001, T; Jayme, IPRax 2001, 190
f.; Raynard, JCP, éd. E, 2001 supp. n°. 2 S. 12, 18; Idot, Rev.cr.dr.int.pr. 90 (2001), 112,
119 f.; van Hoek, SEW 2001, 195, 196; Nemeth/Rudisch, ZfRVgl 2001, 179, 181, 182;
Holler, RAW 2001, 396, 398; Ansgar Staudinger, NJW 2001, 1974, 1975 f.; Jacquet,
Rev. trim. dr. comm. 2001, 1067, 1069 f. sowie Font i Segura, Eur. L. Forum 3-2000/01,
179, 181; ders., Rev. der. com. eur. 9 (2001), 259, 275 f.; Adobati/Giangrossi, Dir.
comm. int. 2001, 725, 731; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 2002, S.314;
Emde, MDR 2002, 190, 197; siehe auch schon Ferry, Clunet 120 (1993), 299.

02 Freitag, EWIR § 89 b HGB 4/2000, 1061, 1062; Michaels/Kamann, EWS 2001, 301,
304 f., 307, 309; Simon Schwarz, ZVgIRWiss 101 (2002), 45; Pataut, in: Angelika
Fuchs/Muir Watt/Pataut (dir.), Les conflits de lois et le systeéme juridique communautai-
re, Paris 2004, S. 117, 121 f.; auerdem Ofner, ecolex 2001, 715, 716; Wulf-Henning
Roth, (2002) 39 C.M.L.Rev. 369, 379 sowie Verhagen, (2002) 51 ICLQ 135, 141 f.

03 Dazu z.B. Nordemann-Schiffel, FS Wilhelm Nordemann, 2004, S. 479; Schack, FS
Andreas Heldrich, 2005, S. 997; ders., in: Basedow/Drexl/Kur/Metzger (eds.), Intellectual
Property in the Conflict of Laws, 2005, S. 107; Piitz, Parteiautonomie im internationalen
Urhebervertragsrecht, 2005; Farokhmanesh, Der Schutz des Urhebers im internationalen
Vertragsrecht, 2007; Wille, GRUR Int. 2008, 389.

404 Jochen Hoffmann/Primaczenko, IPRax 2007, 173, 178 f.

493 50 aber Rammeloo, NIPR 2006, 239, 249.

406 Ahnlich Wulf-Henning Roth, FS Gunther Kiihne, 2009, S. 859, 868.
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Inhaltlich haben sich die MaBstidbe fiir Eingriffsrechte damit jedenfalls
nicht wesentlich verschoben:*” Was unter dem EVU als Eingriffsrecht zu
qualifizieren war, ist auch unter der Rom I-VO als Eingriffsrecht zu qualifi-
zieren. Was unter dem EVU kein Eingriffsrecht war, ist auch unter der
Rom I-VO im Prinzip*® kein Eingriffsrecht. Wer Art. 6 EGHGB und das
deutsche zwingende Konnossementshaftungsrecht unter dem EVU als Ein-
griffsrecht einordnete,409 kann es also auch unter der Rom I-VO weiterhin
als Eingriffsrecht einordnen. Eine Anderung hat sich nicht ergeben.

b) Kritik an den Grundlagen einer eingriffsrechtlichen Sonderankniip-
fung von Konnossementshaftungsrecht

Indes gibt es unter der Rom I-VO keine bessere Rechtfertigung fiir eine
eingriffsrechtliche Qualifikation des Art. 6 EGHGB und des deutschen
zwingenden Konnossementshaftungsrechts als zuvor unter dem EVU. Ein-
griffsrecht dient nicht dem Ausgleich zwischen den individuellen Interessen
der an einem Rechtsverhiltnis beteiligten Privaten. Eingriffsrecht dient
vielmehr der Durchsetzung tiberindividueller staatlicher Interessen insbe-
sondere staats-, wirtschafts- oder sozialpolitischer Natur.*'® Es wirkt exogen
und iiberwolbend auf das betroffene Rechtsverhiltnis ein. Es dient nicht
dem inneren Ausbalancieren des Synallagmas und ist eben nicht ordnungs-
neutral.*'' Thm geht es um offentliche Giiter, fiir deren Herstellung oder

07 Siehe Mankowski, THR 2008, 133, 147; Garcimartin Alférez, EuLF 2008, 1-61, 1-76 f.

no. 75; Leible/Matthias Lehmann, RIW 2008, 528, 542; Clausnitzer/Woopen, BB 2008,
1798, 1805; d’Avout, D. 2008, 2165, 2167.

408 Zur Kritik an der zu groen Offenheit des Arblade-Ansatzes Mankowski, IHR 2008,
133, 147.

499 Nachweise oben Fn. 376.

19 Siehe nur BAGE 63, 17, 34; BAGE 71, 297, 316-318; BAGE 80, 84, 90; BAGE 100,
130, 139; BAG AP Nr. 261 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau Bl. 4; OGH, IPRax 1994, 377,
378; OGH, SZ 2006/41; OGH, JB1 2010, 707, 708; Hessisches LAG, IPRax 2001, 461,
467 = AR-Blattei ES 920 Nr. 7 S. 10 m. Anm. Mankowski (Mirz 2001); Pres. Rb. Leeu-
warden, NIPR 2001 Nr. 216 S. 371 Nr. 4.8; Anderegg, Auslandische Eingriffsnormen im
internationalen Vertragsrecht, 1989, S. 90 f.; Voser, Die Theorie der lois d’application
immédiate im internationalen Privatrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1993, S.51-54; Man-
kowski, DWiR 1996, 273, 274 mwN; ders., RIW 1998, 287, 289; ders., in: v.
Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I: Allgemeine Lehren, 2. Aufl. 2003, § 4
Rn. 91; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 34 EGBGB Rn. 68.

Als zu eng erachtet allerdings von Wulf-Henning Roth, FS Ulrich Immenga, 2004, S. 331,
341 1.

41l Siehe nur Neumayer, BerDGesVR 2 (1958), 35, 47; Klaus Peter Berger, ZvgIRWiss
96 (1997), 316, 317 f.
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Schutz der Markt keine hinreichenden Anreize bietet, und um eine Steue-
rung dahingehend, dass trotz fehlenden Eigennutzes die Parteien das All-
gemeininteresse beachten.*'? Eingriffsnormen setzen in der Abwigung
hoherstehende Gemeinschaftswerte durch.*”® In Eingriffsnormen manifes-
tiert sich daher das Staatsinteresse. Sie sind Ausdruck eines spezifischen
staatlichen Durchsetzungswillens. Sie dienen gleichsam dem Schutz einer
Gesellschaft oder Gesellschaftsordnung gegen die Willkiir der Individu-
en.*' Sie sind Schutzwall der Wirtschafts- und Sozialordnung ihres Erlass-
staates.'” Sie sind Verkorperungen eines speziellen ordre public,*'® gleich-
sam eines ordre public économique et social international.*'” Sie sind not-
wendiges Mittel des Nationalstaates, um den residualen Einfluss der natio-
nalen Politik in einer zunehmend globalisierten Wirtschaft zu erhalten.*'®
Eingriffsrecht ist MaBnahmerecht, weil es zielgerichtet als normatives Ges-
taltungsmittel eingesetzt wird, um aus der Sicht des Erlassstaates als Kor-
rektiv Fehlleistungen zu verhindern, die sich bei einer nicht dem jeweiligen
Gemeinwohl verpflichteten Selbstbestimmung der Privatrechtssubjekte
einstellen wiirden.*' Der Staat setzt sich durch ohne Riicksicht auf und
notfalls auch gegen den Willen der privaten Beteiligten. Er ergreift gezielte
Lenkungsmallinahmen in seinem als vorrangig und unwiderruflich bewerte-
ten*® 6ffentlichen Interesse.*”’

412 Behrens, FS 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, 2001, S. 381, 385; Man-
kowski, in: v. Bar/Mankowski (Fn. 410), § 4 Rn. 91.

43 Font i Segura, Rev. der. com. eur. 9 (2001), 259, 262.

14 Siehe nur Neumayer, BerDGesVR 2 (1958), 35, 47.

415 Francescakis, Rev. crit. dr. int. pr. 55 (1966), 1; ders., Rép. Dalloz, Dr. int., Conflit de
lois, no. 137 (1968); Dolinger, Rec. des Cours 283 (2000), 187, 305.

416 Sperduti, Rev. crit. dr. int. pr. 66 (1977), 257, 260; Starp, Die Borsentermingeschifte
an Auslandsborsen, 1985, S. 217; Ferid, Internationales Privatrecht, 3. Aufl. 1986, Rn. 6-
81; Junker, IPRax 1989, 69, 75; ders., Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 1992,
S. 315 f.; Biilow, EuZW 1993, 435, 436; Sandrock, FS Ottoarndt Glossner, 1994, S. 281,
293 f.; Anton K. Schnyder, RabelsZ 59 (1995), 293, 301; Michael Becker, RabelsZ 60
(1996), 691, 703 f.; Dolinger, Rec. des Cours 283 (2000), 187, 307-316; Mankowski,
Z7P 114 (2001), 37, 55.

7 ygl. Trib. comm. Mons Rev. dr. comm. belge 2001, 617, 619 .

18 Val. nur Basedow, FS Hans Stoll, 2001, S. 405, 413; Marchand, Clunet 138 (2011),
99, 105.

19 Anton K. Schnyder, BerDGesVR 37 (1998), 73, 89 f.

20 Font i Segura, Rev. der. com. eur. 9 (2001), 259, 262.

21 OGH, IPRax 1992, 47, 48 = JBI 1992, 189 m. Anm. Schwimann; OGH, IPRax 1994,
377, 378 (dazu Ehricke, IPRax 1994, 382).
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Schon unter dem EVU konnte man eine eingriffsrechtliche Qualifikation
kaum vertreten, wenn man den Kriterien fiir eine eingriffsrechtliche Quali-
fikation ernsthaft niher trat:**> Konnossementshaftungsrecht bezweckt ei-
nen fairen und angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Par-
teien des Konnossementsverhéltnisses. Es stellt eine zwingende Mindesthaf-
tung auf, damit die Interessen der Ladungsseite nicht missachtet werden. Es
vermittelt Anreize zu einer angemessenen Reaktion auf vertragliche Haf-
tung. Dagegen verfolgt Konnossementshaftungsrecht keine marktsteuernden
Ansitze auf einer makrookonomischen Ebene oder tibergeordnete politische
Interessen.*”” Wenn man Eingriffsrecht auch unter Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO
nicht ausufern lassen will, sollte man sich weiter an diesen Mafstidben ori-
entieren und keine iibergrofle Ausweitung erlauben. Privatrecht, das Interes-
senausgleich bezweckt, sollte weiterhin keine eingriffsrechtliche Qualitit
erhalten. Dabei sollte es auch beim Konnossementshaftungsrecht bleiben.***
Das ,,normale* kollisionsrechtliche System wahrt so seine Integritit und
wird nicht stirker durch exogene, Vorrang heischende Sonderankniipfungen
iiberlagert als notwendig und unausweichlich.*” Eingriffsnormen dringen
sich tiber das normale Ankniipfungssystem hinweg und stehen diesem in der
Wirkungsweise diametral entgegen; schon deswegen sollte man den Be-
reich, in dem sie sich durchsetzen konnen, klein halten.*?® Die Kohirenz des
Gesamtsystems verlangt nach einer engen Einhegung des eingriffsrechtli-

422 7y15ammenfassend Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2926 mwN; auf3er-
dem Mankowski (Fn. 7), S.317-319; ders., TranspR 2008, 417, 426 f.; Sana-Chaillé de
Néré, Liber amicorum Jean-Pierre Beurier et Yves Tassel - Ann. dr. mar. océan. XXVI
(2008), 505, 515 f.; dies., DMF 2005, 857, 862 f.; dies., DMF 2009, 37, 40 f.; Rémery,
Mélanges en ’honneur de Pierre Bonassies, 2001, S. 277, 283 f.; ders., Mélanges en
I’honneur de Hélene Gaudemet-Tallon, 2008, S. 601, 613 f.; Bonassies/Delebecque,
DMF 2009 Hors série n°. 13 S. 10 f.; Paschke, TranspR 2010, 268, 271.

2 Mankowski, TranspR 2008, 417, 426 f.; Paschke, TranspR 2010, 268, 271; vgl. auch
Sana-Chaillé de Néré, Liber amicorum Jean-Pierre Beurier et Yves Tassel - Ann. dr. mar.
océan. XX VI (2008), 505, 515 f.; dies., DMF 2005, 857, 862 f.; dies., DMF 2009, 37, 40
f.

2% Mankowski, TranspR 2008, 417, 426 f.; Paschke, TranspR 2010, 268, 271; vgl. auch
Sana-Chaillé de Néré, DMF 2005, 857, 863; dies., Liber amicorum Jean-Pierre Beurier et
Yves Tassel - Ann. dr. mar. océan. XX VI (2008), 505, 514 £.; dies., DMF 2009, 37, 40 f.
425 Siehe nur Looschelders (Fn. 324), Art. 34 EGBGB Rn. 13; Ansgar Staudinger, in:
Handkommentar zum BGB, 6. Aufl. 2010, Art. 34 EGBGB Rn. 3.

426 Freitag, in: Leible (Hrsg.), Das Griinbuch zum Internationalen Vertragsrecht. 2004,
S. 167, 172.
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chen Bereichs.*”’ Je mehr man Privatrecht unter die Sonderankniipfung
z0ge, desto mehr hitten es die Staaten in der Hand, eine lex fori-
Ankniipfung zu etablieren, und desto mehr wiirde man die normale An-
kniipfung unterminieren.””® Die Schiirfe der Rechtsfolgen einer Sonderan-
kniipfung (Verdriangung des Vertragsstatuts und Ersetzung durch Normen
eines anderen Rechts) verlangt vielmehr nach einer Rechtfertigung durch
besonders gewichtige Schutzgiiter.*” In einer liberalen Privatrechtsordnung
ist im Zweifel ohne deutlichen ordnungspolitischen Gehalt kein Eingriff
gewollt.* Sonderankniipfung von Eingriffsrecht und besondere Ankniip-
fung von Privatrecht iiber einseitige Kollisionsnormen ist deutlich zu unter-
scheiden.”' Letztere ist neben der Rom I-VO (und war fiir Altkollisions-
normen schon neben dem EVU) nicht mehr zulissig,”” da die Rom I-VO
einseitigen Kollisionsnormen des nationalen IPR derogiert und deren An-
wendung ausschlieft.*”® Mit der Einordnung der einseitigen Ankniipfungs-
normen fiir die nationalen Gesetze iiber die Verfrachterhaftung als ,einfa-
che* einseitige Kollisionsnormen®* fillt damit eine eingriffsrechtliche Son-
derankniipfung in sich zusammen*** und vermag nur noch ein staatsvertrag-
licher Hintergrund solche Normen zu retten. Dass historisch (neben ande-
rem) gerade die konnossementshaftungsrechtliche Alnati-Entscheidung des
Hoge Raad**® einen wichtigen gedanklichen Anstof zu Art. 7 EVU vermit-
telte,”’ indert nichts. Denn sie ging von nationalem Konnossementshaf-

427 Beulker, Die Eingriffsnormenproblematik in internationalen Schiedsverfahren, 2007,
S.43f.

28 Freitag (Fn. 426), S. 167, 178 f.; Reithmann/Martiny/Freitag (Fn. 134), Rn. 514.

% Martiny, FS Andreas Heldrich, 2005, S. 907, 916; Mankowski, ZEuP 2008, 846, 859.
0 Thomas Pfeiffer, TPRax 2006, 238, 241; Mankowski, ZEuP 2008, 846, 859; Berlioz,
Rev. jur. comm. 201, 541, 558.

! Eingehend Mankowski, IPRax 1995, 230.

432 Siehe zum EVU BAGE 63, 17, 33 f.; Mankowski, RabelsZ 53 (1989), 487, 511; dens.
(Fn. 7), S. 505-507 mwN.

33 Sieche Mankowski, RIW 2011, 30, 35.

434 So mit Recht Lagarde, Droit international privé, in: Les clauses limitatives ou ex-
onératoires de résponsabilité en Europe, Paris 1990, S. 29; Rapport Rémery, Rev. crit. dr.
int. pr. 88 (1999), 300.

435 Konsequent Rémery, Mélanges en I’honneur de Pierre Bonassies, 2001, S. 277, 283 £.;
ders., Mélanges en 1’honneur de Héléne Gaudemet-Tallon, 2008, S. 601, 613 f; Bonas-
sies/Delebecque, DMF 2009 Hors série n°. 13 S. 10 f.; MiinchKomm/Martiny (Fn. 165),
Art. 5 Rom I-VO Rn. 107.

3 Hoge Raad, Ned. Jur. 1967 Nr. 3 S. 20 f.

37 Siehe Bericht Giuliano/Lagarde, ABl. EWG 1980 C 282 Art. 7 EVU Bem. (1).
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tungsrecht aus, dessen Bi- oder Multilateralisierung richtigerweise durch die
Anwendungsnormen der internationalen Ubereinkommen erfolgt.**®

Bisher gibt es leider aus keinem Mitgliedstaat eine hochstrichterliche
Richtschnur, auf welche Seite das Konnossementshaftungsrecht fillt.**
Zwar hat die Cour de Cassation franzosisches Schiffssicherheitsrecht als
Eingriffsnorm qualifiziert.**" Aber Schiffssicherheitsrecht ist ein anderes
Gebiet, und dessen eingriffsrechtliche Einordnung ist sachlich weit eher
gerechtfertigt.**' Zwar hat wiederum die Cour de Cassation jiingst in see-
rechtlichem Kontext eine fremde Eingriffsnorm sonderangekniipft. Aber
dabei handelte es sich um eine Embargonorm, deren eingriffsrechtliche
Qualifikation vollig auBer Zweifel steht.***

3. Anderungen bei Ansatz iiber bisher Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EVU, jetzt
Art. 1 Abs. 2 lit. d Rom I-VO?

Der zweite Ansatz setzte bei der Vorrangklausel des europidischen Aktes
fiir volkerrechtliche Alt-Verpflichtungen der Mitgliedstaaten an. Eine sol-
che Vorrangklausel enthielt Art. 21 EVU, und Art. 25 Abs. 1 RomI-VO
schreibt sie getreulich fort. Fiir den zweiten Ansatz dndert sich also an die-
ser entscheidenden Stelle nichts. Art. 1 Abs. 2 lit. d Rom I-VO aber kann
ihm allenfalls zupass kommen, abhingig davon, wie weit oder eng man
zuvor Art. 1 Abs. 2 lit. c EVU ausgelegt hatte und ob man dem Art. 1
Abs. 2 lit. ¢ EVU Konnossemente hatte unterfallen lassen oder nicht.** Aus
deutscher Sicht war Art. 37 Nr. 1 Var. 3 EGBGB maligeblich und erstreckte
sich sachlich auf Inhaber- und Orderkonnossemente, soweit die weitere
Voraussetzung (,,Verpflichtung aus der Handelbarkeit”) gegeben war. Ob
darunter auch das Konnossementshaftungsrecht fiel, wurde unterschiedlich

38 Mankowski (Fn. 7), S. 319.

*¥ Die hochstrangige Entscheidung fiir eine eingriffsrechtliche Qualifikation des forum-
eigenen Konnossementshaftungsrechts unter dem EVU scheint CA Rouen, DMF 2005,
851, 854 (,,Hornsea™) zu sein. Sie hat jedoch nur obergerichtlichen, aber keinen hochst-
richterlichen Rang.

0 Cass. com., DMF 2004, 723, 724 .

1 Ablehnend sogar dort Macarelli, DMF 2004, 725, 727-732.

#2 Cass. com., DMF 2010, 389, 398 f. = D. 2010, 824 = Clunet 138 (2011), 98; Rapport
Patocki, DMF 2010, 393; Sana-Chaillé de Néré, DMF 2010, 367; Delebecque, Dir. mar.
112 (2010), 227; ders., Rev. trim. dr. comm. 2010, 455, 457 f.; Marchand, Clunet 138
(2011), 99, 106 f.

Vgl. auch Cass. com., DMF 2010, 714 m. Anm. Sana-Chaillé de Néré; Deumier, Rev.
contrats 2010, 1385.

3 Khnlich Paschke, TranspR 2010, 268, 271.
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beurteilt. Bei engem Verstindnis jener weiteren Voraussetzung lief es Ge-
fahr, nicht erfasst zu sein. Wenn man letztlich alle spezifisch verbrieften
und mit dem Wertpapier iibertragbaren Anspriiche ausnahm, war das Kon-
nossementshaftungsrecht dariiber ausgenommen.*** Dies galt umso mehr,
wenn man Artt. 1 Abs. 2 lit. ¢ EVU; 37 Nr. | EGBGB als zumindest eine
seiner rationes unterlegte, indirekte Konventionskonflikte mit Einheitsrecht
und dessen nationalen Umsetzungen vermeiden zu wollen.**® Insoweit zollte
das europiische IPR-Regime Respekt vor der Sachrechtsvereinheitlichung
und deren eigenen Anwendungsvoraussetzungen.

Nun wird der Kreis erfasster Konnossemente erweitert. Die Rekta- oder
Namenskonnossemente treten hinzu.**® An der weiteren Voraussetzung aber
dndert sich nichts.**” Man kann also die bisher vertretenen Unteransitze mit
Blick auf das Konnossementshaftungsrecht fortschreiben, soweit es fiir sie
auf die Ausnahme ankam.**

4. Bedeutung der Vorrangklausel zu Gunsten volkerrechtlicher Altab-
kommen der Mitgliedstaaten

Freilich ist damit die Reise richtigerweise noch nicht beendet. Denn ein
dritter Spieler sitzt mit am Tisch. Man darf ndmlich die Vorrangklausel zu
Gunsten volkerrechtlicher Altabkommen der Mitgliedstaaten nicht auBer
Acht lassen, gleich welchem Ansatz man sonst folgt. Diese Vorrangklausel
fand sich bisher in Artt. 21 EVU; 3 Abs. 2 EGBGB und zukiinftig in Art. 25
Abs. 1 Rom I-VO. Ihr wiirde die Folgefrage entsprechen, in welchem Um-
fang Art. 6 EGHGB auf Volkervertragsrecht beruhte.**’ Soweit Art. 6
EGHGB auf Volkervertragsrecht zuriickging und volkerrechtliche Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik beriicksichtigen wollte, ginge er jedenfalls
vor. Dies wiirde aber nur die Umsetzung fiir die Haager Regeln betreffen.**
Die deutsche Umsetzung der Visby-Regeln wiirde es dagegen nicht decken,
denn insoweit besteht mangels (bundes®'-)deutscher Ratifizierung gerade

4 Mankowski (Fn. 7), S. 317.

45 Oben D I mwN.

46 Oben D 1.

“7 Oben D IIL.

8 Ahnlich wohl jurisPK/Ringe (Fn. 199), Art. 5 Rom I-VO Rn. 34.

9 Olaf Hartenstein, TranspR 2008, 143, 160.

40 Olaf Hartenstein, TranspR 2008, 143, 160; Paschke, TranspR 2010, 268, 270.

1 Die DDR hatte die Visby Rules ratifiziert. Dies hat das vereinigte Deutschland nie
gegeniiber den anderen Vertragsstaaten widerrufen. Bei richtiger Betrachtung galten und
gelten die Visby Rules daher territorial beschrénkt fiir das ehemalige Gebiet der DDR fort
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keine volkerrechtliche Verpflichtung der Bundesrepublik.** Wie steht dies
nun zu den beiden skizzierten Ansitzen?

a) Bedeutung bei eingriffsrechtlicher Qualifikation

Der erste, eingriffsrechtlich qualifizierende muss sich eigentlich nach
der Reichweite der Vorrangklausel richten. Denn die Vorrangklausel ge-
wihrt Vorrang vor der Rom I-VO schlechthin und damit vor jeder einzelnen
Vorschrift der Rom I-VO. Welche Vorschrift der Rom I-VO zur Anwen-
dung kdme, wird hypothetisch, soweit die ganze Rom I-VO weicht. Wer im
Prinzip eingriffsrechtlich qualifiziert, sollte daher der deutsche Umsetzung
der Haager Regeln iiber Art. 25 Abs. 1 Rom I-VO Vorfahrt gewédhren und
nur die deutsche Umsetzung der Visby-Regeln iiber Art. 9 Abs. 2 Rom I-
VO durchsetzen, wenn er konsequent sein will. Entsprechend differenziert
muss man fiir Gerichtsstandsklauseln mit Blick auf Art. 23 EuGVVO; 17
EuGVU/LugU eh iiber Artt. 71 Abs. I EuGVVO; 57 Abs. 1 EuGVU/LugU
verfahren, da weder die EuGVVO eine Ausnahme fiir Konnossemente
kennt noch das EuGVU/LugU.*”?

b) Keine Bedeutung bei Ansatz iiber bisher Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EVU, jetzt
Art. 1 Abs. 2 lit. d Rom I-VO

Der zweite Ansatz aber gelangt gar nicht bis zur Vorrangklausel, soweit
er bejaht, dass eine Ausnahme nach Art. 1 Abs. 2 lit. d Rom I-VO einschli-
gig ist. Denn die Vorrangklausel wird nur dann relevant, wenn die Rom I-

(Mankowski [Fn. 7], S. 362-370 mwN). Dieser Ansatz hat sich allerdings nicht durchzu-
setzen vermocht; siche BSG SozR 3-8100 Art. 12 Nr. 5; LSG Brandenburg 15.5.2001 — L
2 RA 34/00 (zitiert nach Kraft/Hagge, VersR 2002, 1353, 1354); Herber, BB 1990 Beil.
37 S. 1, 3 f.; ders., TranspR 1990, 253, 260 f., 262; ders., TranspR 1991, 1, 4 f.; ders.,
An. der. mar. IX (1991), 303, 305; ders., Das Recht im vereinigten Deutschland, Roma
1992, S. 15 f.; Cristof Bohmer, in: Jayme/Furtak (Hrsg.), Der Weg zur deutschen Rechts-
einheit, 1991, S. 37, 40; ders., StAZ 1991, 62 f.; Magnus, JuS 1992, 456, 459; ders.,
ZEuP 1993, 79, 93; Herber/Kienzle, Dir. mar. 94 (1992), 381, 391; Looks, in: European
Law — Recent Developments in Maritime Claims, Conference in London December
18/19, 1991, S. 11, 14 sowie Mansel, JR 1990, 441, 444; ders., DtZ 1991, 124, 125;
Dieter Miiller, in: Jayme/Furtak (Hrsg.), Der Weg zur deutschen Rechtseinheit, 1991,
S. 43, 45; Reinhart, ebd., S. 83, 87; Heldrich/Eidenmiiller, JB1 1991, 273, 276; Staudin-
ger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 380; Kraft/Hagge, VersR 2002, 1353 f.; v.
Ziegler, Haftungsgrundlage im internationalen Seefrachtrecht, Ziirich/Baden-Baden 2002,
Rn. 98.

2 Olaf Hartenstein, TranspR 2008, 143, 160; Paschke, TranspR 2010, 268, 270.

433 Niher Mankowski (Fn.7), S.288-292; auBerdem Herber, SHR (Fn. 175), S.437;
Rauscher/Mankowski (Fn. 7), Art. 23 Briissel I-VO Rn. 12b.
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VO prinzipiell anwendbar wire. Die Vorrangklausel will eine echte Nor-
menkollision zwischen der Rom [-VO und einem Abkommen auflésen. Zu
einer solchen Normenkollision kommt es aber gar nicht, wenn die Rom I-
VO aus sich selbst heraus keine Anwendung heischt. Dann prallen nicht
zwei Regimes aufeinander, die im Prinzip gleichermallen anwendbar sein
wollen. Vielmehr will dann nur ein Regime anwendbar sein. Wenn die
Rom I-VO sachlich nicht anwendbar ist, besteht kein Konflikt, welchen die
Vorrangklausel 16sen miisste, ja iiberhaupt 16sen konnte.

Fiir den zweiten Ansatz wird die Vorrangklausel daher im hiesigen Kon-
text nur relevant, soweit keine Ausnahme nach Art. 1 Abs. 2 lit. d Rom I-
VO einschlédgig ist. Soweit Art. 1 Abs. 2 lit. d Rom [-VO einschlégig ist,
entzieht sich dagegen die Rom I-VO der Anwendung, und nur das konnos-
sementsrechtliche Regime steht auf der Planche. Eine Differenzierung je
nachdem, ob die deutsche Fassung der Haager oder jene der Visby-Regeln
konkret anwendbar wire, ist dabei nicht notig. Soweit Art. 1 Abs. 2 lit. d
Rom I-VO aber nicht einschligig ist, wire die Rom I-VO prinzipiell an-
wendbar, und das konnossementsrechtliche Regime kann sich nur iiber die
Vorrangklausel durchsetzen und dies wiederum nur, soweit ein Konflikt der
Rom I-VO mit volkerrechtlichen Pflichten besteht, also soweit es um die
deutsche Fassung der Haager Regeln geht.

E. Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir
Personenforderungsvertrige unter Art. 5 Rom I-VO

Personenbeforderung zur See kommt heute im Prinzip nur noch als
Massengeschiift vor und kennt zwei Spielarten:** erstens die Beférderung
mit Fihren, namentlich in der Ostsee im Skandinavienverkehr und im Mit-
telmeer, insbesondere zwischen Italien und Griechenland oder zu Inseln;
zweitens Kreuzfahrten. Bei Kreuzfahrten gibt es die Variation der individu-
ellen Reise auf Frachtschiffen.*> Schon die Wahl der Zwischenhifen kann
die Qualitit der Reise wesentlich mitbestimmen.*°

% Deutlich Christoph Hasche, TranspR 2010, 282.

33 7 dieser insbesondere EuGH 7.12.2010 — Rs. C-585/08 u. C-144/09, NJW 2011, 505
= TranspR 2011, 35 Rn. 35-46 — Peter Pammer/Reederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG
u. Hotel Alpenhof GmbH/Oliver Heller; Mankowski, TranspR 2011, 70; Keiler/Binder,
RRa 2009, 210; Leandro, Guida dir. 2011 n°. 2 S. 111 und die Vorlage des OGH EuLF
2009, I1-47 = Zak 2009/306 m. Anm. Nemeth.

4% AG Hamburg-Altona, RRa 2006, 221, 222.
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I. Personenbeforderungsvertrag

Ein Personenbeforderungsvertrag ist ein Vertrag, in dem sich eine Ver-
tragspartei der anderen gegeniiber zur physischen Verbringung natiirlicher
Personen von einem Ort an einen anderen Ort verpflichtet. Die Beforderung
des Gepicks von Reisenden zusammen mit den Reisenden oder zumindest
auf demselben Vertrag ist nicht prigende Nebenleistung zur Personenbefor-
derung. Dasselbe gilt fiir die Beforderung mitreisender Tiere, etwa des ge-
liebten SchoBhundes auf der Kreuzfahrt oder des Familienhundes auf der
Fahriiberfahrt. Sofern iiber die Beforderung eines Tieres ein eigenstiandiger
Vertrag abgeschlossen wird, handelt es sich dabei um einen Giiterbeforde-
rungsvertrag.

Ein Reisebiiro verpflichtet sich in aller Regel nicht selber zur Beforde-
rung, sondern vermittelt nur Reiseleistungen. Der Vertrag zwischen Kunden
und Reisebiiro ist dann im Kern ein Reisevermittlungsvertrag und damit ein
Vertrag iiber Dienstleistungen. Diese Dienstleistungen sind keine Trans-
portdienstleistungen.

II. Objektive Ankniipfung fiir Personenbeforderungsvertrige in
Art. 5 Abs.2 UA 1S.1 Rom I-VO

1. Kombinierte Ankniipfung rund um eine Schutzperson in Art. 5 Abs. 2
UA1S.1RomI-VO

Fiir Personenbeforderungsvertrige orientiert sich Art. 5 Abs. 2 UA 1
S.1 RomI-VO am kombinierten Ankniipfungsmodell der Giiterbeforde-
rungsvertriage, verandert dieses aber gerade im zentralen Punkt: Er kombi-
niert den gewohnlichen Aufenthalt der zu befordernden Person zum einen
mit dem Ausgangs- oder dem Endpunkt der Beforderung zum anderen.
Voraussetzungskumulation und zusitzliche, sekundire Momente sind Art. 4
Abs. 4 S. 1 EVU und Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO abgeschaut. Das Grundmo-
dell einer kombinierten Ankniipfung und eines grouping of contacts kehrt
wieder. Die verwendete Terminologie stimmt allerdings nicht iiberein: In
Abs. 1 ist von ,,Ubernahmeort* und ~Ablieferungsort* die Rede, in Abs. 2
von ,,Ausgangsort” und ,,Bestimmungsort”. Die terminologische Divergenz
ist keine Besonderheit der deutschen Fassung, sondern zieht sich durch alle
Sprachfassungen. Die gebotene Vereinheitlichung der Terminologie sollte
indes dazu veranlassen, von den in Abs.2 UA 1 verwendeten Begriffen
auszugehen und diese gedanklich in Abs. 1 zu iibernehmen.

Zentraler, notwendiger Muss-Ankniipfungspunkt ist der gewohnliche
Aufenthalt der zu befordernden Person. Man riickt damit vom Prinzip der
charakteristischen Leistung ab. Nicht mehr derjenige, welcher die charakte-
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ristische Leistung erbringt (das wire bei der Personenbeférderung unbe-
streitbar der Beforderer), riickt in den Mittelpunkt, sondern die andere Par-
tei.”” Schutzgedanken zu Gunsten typischerweise schwicherer Parteien
gewinnen hier die Oberhand. Insoweit steht Art. 5 Abs. 2 UA 1 Rom I-VO
in engem Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO, der Ankniipfungs-
norm fiir Verbrauchervertrige. Andererseits bewirkt die Erforderlichkeit
eines grouping of contacts eine gewisse Kontrolle.**®

2. Vertragliche Bestimmung des Reisenden

Wer ,,Reisender* ist, bestimmt sich nach dem Vertrag. ,,Reisender* ist
nicht die real, aktuell zu befordernde Person, sondern die vertragliche Ge-
genpartei des Beforderers.”’ Die aktuell zu beférdernde Person muss nicht
Partei des Beforderungsvertrages sein.*® Wenn Vertragspartei gar nicht der
Reisende als solcher, sondern jemand anderes ist, wiirde man prinzipwidrig
auf ein Merkmal einer Nicht-Vertragspartei abheben, wenn man die zu
befordernde Person gleichsam naturalistisch verstiinde und tatsdchlich im-
mer auf den aktuell Reisenden als solche abstellte.*"'

Geschiftsreisende reisen auf Unternehmenskosten. Das anstellende Un-
ternehmen, der Arbeitgeber, kann Partei des Beforderungsvertrages sein.*®
Dies ist insbesondere bei Rahmenvereinbarungen zwischen Unternehmen
und Beforderern der Fall. Man denke nur an das GroBSkundenabonnement
und dhnliche Gestaltungen. AuBlerdem konnen Reisende eingeladen sein
und ,,auf dem Ticket“ eines einladenden Unternehmens reisen.*®?

Geschiftsreisende und Angehorige von Institutionen werfen ein weiteres
Wertungsproblem auf. Hinter der zentralen Ankniipfung an den Wohnsitz
des Passagiers diirfte der Wunsch nach Verbraucherschutz stecken.
Verbraucherschutz steht bei Geschiftsreisenden zumindest dann nicht in
Rede, wenn bereits der Arbeitsgeber nach aulen Partei des Beforderungs-

7 Tonolo, Riv. dir. int. priv.proc. 2009, 309, 321.

458 Contaldi, in: Boschiero (a cura di), La nuova disciplina comunitaria della legge appli-
cabile ai contratti (Roma I), 2009, S. 359, 377.

459 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134),
Rn. 2628.

460 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2626.

1 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348.

462 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134),
Rn. 2627; Claudia Rudolf, OJZ 2011, 149, 154.

463 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348.
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vertrages ist.*** Im Ubrigen steht man vor der altbekannten Streitfrage, ob
nur die selbstindige berufliche Titigkeit aus dem Verbraucherschutz ausge-
grenzt ist (dann wird der im eigenen Namen kontrahierende Arbeitnehmer
nach auflen als Verbraucher geschiitzt) oder auch die unselbstindige beruf-
liche Titigkeit. Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 UA 1 Rom I-VO differen-
ziert nicht danach. Das zentrale Moment der Verbraucherdefinition aus
Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO, dass die Gegenpartei zu privaten Zwecken, zu-
mindest zu nicht beruflichen Zwecken gehandelt haben miisste, greift er
nicht auf.*®

Wer vertragliche Gegenpartei des Beforderers ist, ist eine Frage aus dem
Bereich Zustandekommen des Vertrages und bestimmt sich gemifl dem
bootstrap principle des Art. 10 Abs. 1 Rom I-VO nach dem Vertragsstatut:
Ob eine bestimmte Person Vertragspartei ist, beurteilt sich nach dem Recht,
das anwendbar wire, wenn jene Person Vertragspartei wire.*®® Insbesonde-
re erfasst dies, in wessen Namen der Vertrag geschlossen wurde. Bei einem
angestellten aktuell Reisenden auf beruflich bedingter Reise wird es sich im
Zweifel um ein unternehmensbezogenes Geschift im Namen des anstellen-
den Unternehmens handeln.*®” Entscheidend ist allein, in wessen Namen
nach auBlen gehandelt wird. Ob bei einem Abschluss nach auffen im Namen
des aktuell Reisenden intern Kosten erstattet werden, ist dagegen unerheb-
lich. Der Beforderer hat keinen Einblick in solche Interna wie Kostenerstat-
tung; er darf und muss sich an das halten, was im AufBlenverhiltnis zu ihm
geschieht. **®

Reisen aktuell mehrere Personen, z.B. ein Ehepaar, ein Paar, eine mehr-
kopfige Familie oder eine Gruppe, ist ebenfalls nach Maligabe des jeweils
tiber Art. 10 Abs. 1 Rom I-VO maligeblichen Rechts zu ermitteln, wer Ver-
tragspartei ist.*” Dabei diirften sich in der Regel zwei Konstellationen erge-
ben:*" Entweder schlieBt jeder aktuell Reisende mit dem Beforderer einen
eigenen, rechtlich fiir sich stehenden Vertrag ab. Oder eine Person aus der
Personenmehrheit ist alleinige vertragliche Gegenpartei des Beforderers,

a64 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134),
Rn. 2629.

465 Mankowski, TranspR 2008, 339, 348; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134),
Rn. 2629.

466 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2630.

7 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2630.

498 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2630.

499 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2631.

410 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2631.
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und die anderen Personen sind auf dessen Ticket und unter dessen Vertrag
Mitreisende, die nicht Vertragpartei werden. Sie mdgen dann begiinstigte
Dritte mit eigenem Beforderungsanspruch sein, oder nur die alleinige Ver-
tragspartei hat einen Anspruch gegen den Beforderer, dass sie mitzubefor-
dern sind.

Nur in seltenen Ausnahmekonstellationen wird bei einer Gruppenreise 124
die Personenmehrheit als solche Vertragspartei sein. Dann ist zu fragen,
inwieweit die Personenmehrheit als Gesellschaft, gegebenenfalls als ad hoc-
Gesellschaft, oder als gesellschaftsihnliches Gebilde organisiert ist.*’" Indes
lasst sich auch dies nicht selten vergleichsweise leicht beantworten: Reist
ein Kegelclub oder sonstiger Verein als solcher und wird im Namen des
rechtsfihigen Vereins abgeschlossen, so ist der Verein Vertragspartei, so-
fern er rechtsfihig ist. Die Frage, ob ein Gebilde rechtsfihig ist, ist eine
gesondert iiber Art. 7 EGBGB anzukniipfende Teilfrage. Bei einem nicht
rechtsfihigen Verein werden im Zweifel einzelne Beforderungsvertrige mit
den einzelnen reisenden Mitgliedern abgeschlossen.”’* Dies wird z.B. auch
bei einer Reisegruppe der Fall sein, die von einer Pfarrgemeinde organisiert
wird.

3. Gewohnlicher Aufenthalt des Reisenden

Wo der Reisende seinen gewdohnlichen Aufenthalt hat, beurteilt sich 125
nach Art. 19 Rom I-VO. Bei Privatreisenden ist dies deren faktischer, natiir-
licher gewohnlicher Aufenthalt.*”? Ist ,~Reisender®, also Vertragspartei, ein
Unternehmen oder eine Institution, so gibt Art. 19 Abs. 1 UA 1 Rom I-VO
mal.

4. Vertragliche Bestimmung des Beforderers

Beforderer ist bei Personenbeforderungsvertragen der vertragliche Be- 126
forderer, nicht der ausfithrende Beforderer. Es gilt das Prinzip des contrac-
tual carrier, nicht dasjenige des actual carrier. Der ausfithrende Beforderer
ist im Verhiltnis zum Reisenden bloBer Erfiillungsgehilfe des vertraglichen
Beforderers, keine Vertragspartei.*’*

47 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2632.

472 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2632.

473 Ahnlich Morse, Liber amicorum Kurt Siehr, 2010, S. 463, 475.

474 Ahnlich Contaldi (Fn. 458), S. 359, 376. Ubersehen von LG Frankfurt/M., NJW-RR
2006, 704
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5. Ausgangsort

Ausgangsort ist der vertragliche Ausgangsort der vereinbarten Beforde-
rung. Es kommt nicht auf den Abgangsort des Beforderungsmittels an, son-
dern eben auf die konkrete vertraglich vereinbarte Beférderung und damit
auf den Personentransport des Reisenden.*”” Abzustellen ist auf den Ver-
trag, nicht auf die tatsdchliche Ausfiihrung als solche. Allerdings wird man
in aller Regel eine vertragliche Abédnderung fiir den Ausgangsort sehen
konnen, wenn die Reise einvernehmlich an einem anderen Ort begonnen
wird als zuvor vereinbart. Anderungsabreden haben natiirlich Einfluss dar-
auf, wo nach dem Vertrag die Reise beginnen soll.

6. Bestimmungsort

Bestimmungsort ist der vertraglich vereinbarte Schlusspunkt der Befor-
derung. Dies entspricht dem Modell sowohl bei Giiterbeférderungsvertrigen
als auch unter den Ubereinkommen fiir die einzelnen Transportarten. Ge-
meint ist der finale Schluss- und Endpunkt der gesamten Beférderung.*®
Transitreisen von einem Staat in denselben Staat haben ihre relevanten
Ankniipfungspunkte also nur in diesem Staat, auch wenn sie iiber einen oder
mehrere andere Staaten erfolgen.*”” Selbst Zwischenstopps zihlen nicht.*”®
Es gibt keine ,,Zwischenbestimmungsorte®, die fiir Art. 5 Abs.2 UA 1
Rom I-VO relevant wiren. Auch eine Differenzierung bei lingeren Zwi-
schenaufenthalten danach, ob sie transportbedingt erfolgen (und dann unbe-
achtlich sein sollen) oder nicht, erscheint nicht tunlich.*”® Erst recht sollte
keine Bedeutung haben, auf wessen Veranlassung oder Wunsch hin der
Zwischenaufenthalt erfolgt.*®

Der Bestimmungsort kann bei einer Rundreise (round trip) identisch sein
mit dem Ausgangsort. Allerdings muss dann die Reise als Gesamtheit von
Beforderungsleistungen vereinbart sein. Sofern mehrere einzelne Vertrige
tiber die einzelnen Strecken, insbesondere aber iiber die Hinbeftrderung

475 Gebauer/Wiedmann/Nordmeier (Fn.232), Kap. 37 Rn.58. Offen Clausnitzer/

Woopen, BB 2008, 1798, 1800.

476 [ agarde/Tenenbaum, Rev. crit. dr. int. pr. 97 (2008), 727, 764.

i Vgl. Lagarde/Tenenbaum, Rev. crit. dr. int. pr. 97 (2008), 727, 764; jurisPK/Ringe
(Fn. 199), Art. 5 Rom I-VO Ra. 50.

8 Garcimartin Alférez, BuLF 2008, 1-61, 1-71; Wipping (Fn.23), S.200 f.; Reith-
mann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2636.

479 Entgegen Gebauer/Wiedmann/Nordmeier (Fn. 232), Kap. 37 Rn. 59.

480 Entgegen Gebauer/Wiedmann/Nordmeier (Fn. 232), Kap. 37 Rn. 59.
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einerseits und die Riickbeforderung andererseits, geschlossen sind, ist der
Bestimmungsort unter jedem dieser Vertrige gesondert zu bestimmen.

II1. Auffangregel nach Art. 5 Abs. 2 UA 1 S. 2 Rom I-VO: Recht des
Beforderers

Wenn die Kombination nicht gegeben ist, wenn also das geforderte
grouping of contacts nicht vorliegt, greift die Auffangregel des Art. 5 Abs. 2
UA 1 S.2 Rom I-VO. Mit ihm vollzieht sich ein gedanklicher Schwenk,
denn er geht weg vom Passagier als der zentralen Ankniipfungsperson und
wechselt iiber zum Beforderer.”®' Anzukniipfen ist zentral an den gewdhnli-
chen Aufenthalt des Beforderers. Der erste Satz folgt einem verbraucher-
schiitzenden Grundgedanken, der zweite schwenkt um auf das nicht
verbraucherfreundliche Prinzip der charakteristischen Leistung. Erwi-
gungsgrund (31) S. 1 Rom I-VO bleibt ein bloBer Programmsatz. Mit einer
dem Unternehmer giinstigen Ankniipfungsregel etabliert man kein ange-
messenes Schutzniveau fiir Passagiere auf der Ebene des IPR.*** Der Passa-
gier steht auf dieser Stufe nicht mehr im Mittelpunkt.**’

Der Anwendungsbereich der Auffangregel ist bei Privatreisenden aller-
dings auflerhalb des Seeverkehrs grundsitzlich eher klein: Der private Rei-
sende reist normalerweise aus dem Land ab, in dem er lebt, oder er reist
zuriick in das Land, in dem er lebt."® Diese beiden typischen Konstellatio-
nen deckt die Grundankniipfung des Art. 5 Abs. 2 UA 1 S. 1 Rom I-VO ab.
In ihnen fillt entweder der Ausgangs- oder der Endpunkt der Reise mit dem
gewoOhnlichen Aufenthalt des privaten Reisenden zusammen. Fiir die Auf-
fangregel bleiben damit nur Fille, in denen der Reisende zwischen Landern
reist, in denen er nicht lebt. Zudem fallen Pauschalreisen wegen Art. 6
Abs. 4 lit. b Var. 2 Rom I-VO in den sachlichen Anwendungsbereich des
Internationalen Verbrauchervertragsrechts. Indes gibt es gerade im Seever-
kehr Fille, in denen auflerhalb einer Pauschalreise die reine Beftrderung
zwischen zwei — aus der Sicht des Privatreisenden — auslidndischen Staaten

48l Kritische Auseinandersetzung bei Mankowski, TranspR 2008, 339, 348 f.
482 Ebenso Legros, Rev. dr. transp. Février 2009, S. 12, 16 sowie Tonolo, Riv. dir. int.
priv. proc. 2009, 309, 321 f.; Contaldi (Fn. 458), S. 359, 378; Pretelli, Europa e dir. priv.

2009, 1083, 1119. Ubersehen von Delebecque, Scritti in onore di Francesco Berlingieri,
2010, S. 431, 440.

3 70 pauschal Rolf Wagner, TranspR 2009, 281, 287.
484 Mankowski, TranspR 2008, 339, 349; Lagarde/Tenenbaum, Rev. crit. dr. int. pr. 97
(2008), 727, 764.
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stattfindet.*®> Man denke etwa an Fihrverkehr deutscher Touristen iiber den

Armelkanal, zwischen Festlandsfrankreich und Korsika, zwischen
Festlandsspanien und den Balearen, zwischen Italien und Griechenland iiber
die Adria oder innerhalb des griechischen Archipels zwischen Festland und
Inseln oder zwischen einzelnen Inseln.

IV. Rechtswahlregel fiir Personenbeforderungsvertrige in Art.5
Abs. 2 UA 2 Rom I-VO

1. Beschrdankte Rechtswahl

Eine erhebliche Neuerung ist die beschrinkte Rechtswahl nach Art. 5
Abs. 2 UA 2 Rom I-VO. Eine Rechtswahl ist zwar bei Personenbeforde-
rungsvertrigen im Prinzip noch gestattet. Es soll jedoch keine freie Rechts-
wahl mehr sein. Vielmehr soll es sich um eine beschrinkte Rechtswahl
handeln. Den Parteien wird nicht erlaubt, frei unter allen Rechtsordnungen
dieser Erde auszuwihlen. Vielmehr wird der Kreis der wihlbaren Rechts-
ordnungen auf eine Auswahl beschrinkt, die objektive Verbindungen mit
dem Vertrag oder den Parteien aufweist.*®® Art. 5 Abs. 2 UA 2 Rom I-VO
realisiert das seltene Modell einer beschrinkten Rechtswahl.

2. Kreis der wihlbaren Rechtsordnungen

Art. 5 Abs. 2 UA 2 Rom I-VO stellt zur Wahl: das Recht am gewohnli-
chen Aufenthalt der zu befordernden Person (lit. a), das Recht am gewo6hn-
lichen Aufenthalt des Beforderers (lit. b), das Recht an der Hauptverwaltung
des Beforderers (lit. ¢), das Recht des Abgangsortes (lit. d) und das Recht
des Bestimmungsortes (lit. €). Die zur Wahl gestellten Optionen bezeichnen
zum einen die Rechtsordnungen, mit denen die einzelnen Parteien am engs-
ten verbunden sind, und zum anderen mit Ausgangs- und Bestimmungsort
Rechtsordnungen, mit denen der Transport als solcher eng verbunden ist.**’
Bei der zweiten Option (lit. b) wurde lange dariiber nachgedacht, den ge-
wohnlichen Aufenthalt durch Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung
des Beforderers zu ersetzen oder vielleicht sogar zu ergidnzen (als lit. bl
bezeichnet). Das Europidische Parlament nahm letzteres als neuen lit. ¢ auf,
so dass sich die nachfolgenden Buchstaben in der Bezeichnung um einen
Buchstaben nach hinten verschoben. Allerdings war die Erweiterung nicht

85 Mankowski, TranspR 2008, 339, 349; Smeele, WPNR 6824 (2009), 1015, 1018 f. mit
Fn. 56.

86 Siehe nur Nikaki, (2010) 16 JIML 85, 86.

7 Siehe nur Azzi, D. 2008, 2169, 2172; Mankowski, TranspR 2008, 339, 350; Rolf
Wagner, TranspR 2009, 281, 287; Pretelli, Europa e dir. priv. 2009, 1083, 1119.
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grof}, denn als gewohnlicher Aufenthalt gilt bei Gesellschaften nach Art. 19
Abs. 1 UA 1 Rom I-VO sowieso im Grundansatz die Hauptverwaltung.**®
Der Unterschied ergibt sich nur aus Art. 19 Abs. 2 Rom I-VO, demzufolge
die jeweils vertragsbetreuende Niederlassung zum gewohnlichen Aufenthalt
avanciert.

Fiir die Personenbeforderungsindustrie sind die zweite und die dritte Op-
tion (litt. b und c) von iiberragender Bedeutung. Denn nach ihnen kann der
Beforderer sein eigenes Recht wihlen lassen.*® Der Beforderer kann sich
sein rechtliches ,,Heimspiel”“ erkontrahieren. Auf diesem Wege kann er
Rationalisierung durch Vereinbarung immer desselben, ihm und seinem
Rechtsstab vertrauten Rechts erzielen. Eine Anderung der bisher gebriuch-
lichen AGB ist nicht veranlasst. Vielmehr lassen sich die Rechtswahlklau-
seln ,,Es gilt das Recht am Sitz des Beforderers* fortfiihren.*° Diese Gestal-
tungsmoglichkeit wird die Praxis dominieren. Alle anderen Optionen aus
dem Katalog dienen nur der Camouflage und sind praktisch bedeutungs-
los.*”! Abgangs- und Bestimmungshafen passen nicht, wenn ein Fihrbetrieb
mehrere Linien betreibt und einheitliche AGB haben will, keine gesonder-
ten AGB, je differenziert nach der befahrenen Strecke.””” Kein normaler
Passagier hat die Verhandlungsmacht, eine Wahl seines Heimatrechts
durchzusetzen.*”® Fihrbetrieb ist Massenbetrieb, in ihm gibt es keine indivi-
duellen Vertriage, und die AGB des Féhrbetriebs beherrschen alles.

Eine Rechtswahlklausel zu Gunsten des Befordererrechts muss sich kei-
ner Inhaltskontrolle, sei es nach dem gewéhlten Recht, sei es nach dem ohne
Rechtswahl anwendbaren Recht, sei es nach dem Sachrecht der lex fori (in
Deutschland wire dies § 307 BGB) stellen. Denn fiir eine Inhaltskontrolle
von Rechtswahlklauseln ist nicht das Sachrecht, sondern das IPR zustdndig.
Das IPR entscheidet, in welchem Umfang es die Rechtswahl zuldsst. Das ist
seine spezifische Art von Inhaltskontrolle. Lisst das IPR nur eine be-

88 Xhnlich d’Avout, Rev. Lamy Dr. aff. N° 29, juillet/aotit 2008, S. 69, 70.

8 Mankowski, TranspR 2008, 339, 350; Peter Arnt Nielsen (Fn. 199), S. 99, 107; Biagi-
oni, NLCC 2009, 717, 726; Claringbould, NIPR 2009, 426, 435; Morse, Liber amicorum
Kurt Siehr, 2010, S. 463, 476 f.; Remien, Liber amicorum Kurt Siehr, 2010, S. 499, 502;
Christoph Hasche, TranspR 2010, 282, 283 sowie Contaldi (Fn. 458), S. 359, 363-366.
0 Mankowski, THR 2008, 133, 140; ders., TranspR 2008, 339, 350; Rolf Wagner,
TranspR 2008, 221, 222 f.; Francg, Clunet 136 (2009), 41, 61; Christoph Hasche,
TranspR 2010, 282, 283.

1 Christoph Hasche, TranspR 2010, 282, 283.

2 Christoph Hasche, TranspR 2010, 282, 283.

493 Christoph Hasche, TranspR 2010, 282, 283 sowie Remien, Liber amicorum Kurt
Siehr, 2010, S. 499, 502.

134

135



136

137

86

schriankte Rechtswahl zu, so heift dies zugleich, dass die Wahl eines erlaub-
ten Rechts zuldssig ist. Das IPR hat dann durch seine Vorauswahl abgeseg-
net, dass jede zur Auswahl gestellte Rechtsordnung eine hinreichende enge
Verbindung zum Vertrag hat und in rdumlicher Hinsicht nicht unfair oder
tiberraschend ist. Das IPR hat zugleich abgewogen, was es einer eventuell
schwicheren Partei zuzumuten erlaubt. Auch ein Giinstigkeitsvergleich
nach Art des Art. 6 Abs.2 RomI-VO findet nicht statt.”* Dass Art.5
Abs. 2 UA 2 Rom I-VO Verbraucherschutz verwirkliche, ldsst sich nicht
ernsthaft behaupten. Der Verbraucherschutz ist insoweit nur ein Lippenbe-
kenntnis.*”

3. Internationalitiit

Dem Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO sind Personenbe-
forderungsvertrige bereits dann entzogen, wenn wihrend der Beférderung
ein zweites Land beriihrt wird.**® Einer Beforderung aus dem Aufenthalts-
staat des Verbrauchers in ein anderes Land liegt ebenso ein internationaler
Vertrag zugrunde wie einer Beforderung aus dem Ausland in jenen Aufent-
haltsstaat und sogar einer Beforderung zwischen zwei Punkten in jenem
Aufenthaltsstaat iiber das Territorium eines zweiten Staates.

V. Haftung bloBer ausfiihrender Beforderer

BloBle ausfiihrende Beforderer sind Erfiillungsgehilfen des Beforderers
und dem Passagier nicht vertraglich verbunden.*”’ Sie haften dem Passagier
nicht aus Vertrag, sondern nur aus Gesetz. Ihre Haftung kann sich, nament-
lich bei Luftbeférderung, aus den Bestimmungen eines internationalen
Ubereinkommens ergeben. Ansonsten haften sie aus Delikt. Ob ein im Prin-
zip anwendbares transportrechtliches Ubereinkommen Sperrwirkung entfal-
tet und neben sich keine ergidnzenden Anspriiche auf der Grundlage nationa-

494 Contaldi (Fn. 458), S. 359, 366; Peter Arnt Nielsen (Fn. 199), S.99, 107; Volders,
R.W. 2009-10, 642, 656.

9 Mankowski, TranspR 2008, 339, 350; ders., IHR 2008, 133, 140; Thomas Pfeiffer,
EuZW 2008, 622, 626; Kenfack, Clunet 136 (2009), 3, 25; Peter Arnt Nielsen (Fn. 199),
S. 99, 107; Volders, R.-W. 2009-10, 642, 656; Magnus, IPRax 2010, 27, 38; Symeonides,
Liber amicorum Kurt Siehr, 2010, S. 513, 532 f.

4% Skeptisch insoweit Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 664 HGB Rn. 33.

“7 Ubersehen von LG Frankfurt/M., NJW-RR 2006, 704.
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len Rechts zuldsst, auch wenn unter ihm konkret keine Haftung besteht, ist
durch Auslegung des betreffenden Ubereinkommens zu ermitteln.*”*

F. Ausweichklausel des Art. 5 Abs. 3 Rom I-VO

I. Grundsitzliches

Art. 5 Abs.3 RomI-VO enthilt eine Ausweichklausel speziell fiir
Transportvertrdge, die inhaltlich Art. 4 Abs. 3 RomI-VO entspricht und
ebenfalls verlangt, dass die engere Verbindung zu einem anderen Staat
offensichtlich enger sein miisse. Das explizite ,,offensichtlich® ist der Ver-
such, die Schwelle — und die Hemmschwelle — zu erhhen.*”” Um von der
Regel abzuweichen, braucht es ein deutliches Uberwiegen der gegenldufi-
gen Momente. ,,Offensichtlich®, mamfest ev1dent muss jenes Uberwiegen
sein, gleichsam mit Hinden zu grelfen. ,.Offensichtlich®, ,,manifestly*
meinen: ,,deutlich mehr Gewicht fiir die andere Seite der Waagschale als fiir
jene der Regel“. Konkretes Vorbild war Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO.”" Eine
Alternative wire ,,wesentlich* gewesen.502 Das neu eingefiihrte ,,offensicht-
lich* (,,manifestly*) in Artt. 4 Abs. 3; 5 Abs. 3 Rom [-VO beseitigt letzte
Zweifel ™ Es demonstriert die Absicht, die Schwelle jedenfalls nicht zu
senken,”™ und gibt namentlich englischen Rechtsanwendern den Anhalts-
punkt fiir eine restriktive Auslegung schon im Wortlaut an die Hand.”® Die
schon zuvor unter Art. 4 Abs. 5 EVU gewichtige restriktive Auffassung’®

98 S. zum WA, insbes. dessen Art. 17, z.B. OLG Hamm, ZLW 2002, 111; LG Frank-
furt/M., NJW-RR 2006, 704; AG Hannover, RRa 2003, 181 m. Anm. Schmid; Miiller-
Rostin, NZV 2002, 182; Schmid/Miiller-Rostin, ZLW 2004, 395.

9 Siehe nur jurisPK/Ringe (Fn. 199), Art. 5 Rom I-VO Rn. 56 f.

9 Mankowski, TranspR 2008, 339, 351.

' Lando/Peter Arnt Nielsen, UfR 2008 B 234, 238 f.; Mankowski, THR 2008, 133, 137.

2 Magnus/Mankowski, ZvgIRWiss 103 (2004), 131, 160.

03 Mankowski, IHR 2008, 133, 137; Briggs, (2009) 125 LQR 191, 192; Ferrari, RabelsZ
73 (2009), 750, 763; Jault-Seseke, D. 2010, 236, 238 f.; Legros, Clunet 137 (2010), 185,
198; Orejudo Prieto de los Mozos, REDI 2009, 519, 521.

9% Mankowski, THR 2010, 89, 91 f.; Orejudo Prieto de los Mozos, REDI 2009, 519, 521;
Martiny, GPR 2011, 48, 50.

305 Fawcett, in: Boschiero (a cura di), La nuova disciplina comunitaria della legge appli-
cabile ai contratti (Roma I), Torino 2009, S. 191, 209.

%% Hoge Raad, Ned. Jur. 1992 Nr.750 S.3263 r.0. 3.8 (dazu u.a. Rammeloo, IPRax

1994, 243; van Hudig-van Lennep, NILR 1995, 259; T.H.D. Struycken, [1996] Lloyd's
MCLQ 18); Samcrete Egypt Engineers and Contractors SAE v. Land Rover Exports Ltd.,
[2002] CLC 533 [45] (C.A.); Ennstone Building Products Ltd. v. Stanger Ltd., [2002] 2
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wird kodifiziert. Deutsche Rechtsanwender konnen hier praktisch mit einer
,Jedenfalls“-Argumentation arbeiten, dass ,,jedenfalls unter den konkreten
Umstidnden® die Regelvermutung nicht widerlegt sei. Es wird schwerer, von
der jeweiligen Vermutung abzuweichen, denn jetzt macht schon der Wort-
laut deutlich, dass ein hohes Mal3 an Uberwiegen abweichender Umstinde
vorliegen muss.””’ Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit behalten, ja ge-
winnen damit einen hohen Wert.”” Auch der EuGH betont in der Interfrigo-
Entscheidung das hohe Niveau der Rechtssicherheit, das hier geboten ist.””
Rechtssicherheit reduziert Unsicherheit. Rechtssicherheit reduziert das Mal3
aufzuwendender Unsicherheitskosten. Rechtssicherheit senkt Transaktions-
kosten. Ein extensiver Einsatz der Ausweichklausel dagegen wiirde Argu-
mentationspotential erdffnen, Schlupfldcher fiir Unwillige aufreiflen und ex-
post-Opportunismus Tiir und Tor 6ffnen.’’” Nur ganz ausnahmsweise ver-
mindert die Ausweichklausel die Summe von Transaktionskosten.”'' Das
senkt auch materiell die Waage tief zu Gunsten der Regel. Die inhaltliche
Wiederholung des Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO in Art. 5 Abs. 3 Rom I-VO ist
unschédlich und angesichts der jetzigen systematischen Struktur sinnvoll.
Ihr Fehlen wiirde namlich einen — seinerseits fehlgehenden — Umkehr-
schluss begriinden, dass es sich bei Art. 5 Rom I-VO um eine strikte und
unbeugsame Regel handelte.”"

Es bedarf keiner gesonderten Feststellung, dass die jeweils einschlidgige
Regelankniipfung im konkreten Fall absolut schwach ist.’" Vielmehr kann
auch eine absolut nicht schwache Regelankniipfung relativ schwicher sein
als eine Kombination mehrerer anderer Momente, die in ein und dieselbe
Richtung weisen. Die Eichung ist eine relative, keine absolute. Die Gegen-

All ER (Comm) 479, 489 [41] f. (C.A., per Keene L.l.); Definitely Maybe (Touring) Ltd
v. Marek Lieberberg Konzertagentur GmbH, [2001] 1 WLR 1745, 1748 f. [11], [13]
(Q.B.D., Morison J.) sowie BGH NIW 1999, 2442, 2443 (dazu Pulkowski, IPRax 2001,
306); OLG Brandenburg, IPRspr. 2000 Nr. 23A S. 58.
%7 Mankowski, THR 2008, 133, 137.
5% Siehe nur Re, Riv. dir. int. priv. proc. 2010, 407, 433 f.
%% EuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, 1-9731 Rn. 62 — Intercontainer
Interfrigo SC (ICF)/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV.

10 Siehe nur Blaurock, FS Hans Stoll, 2001, S. 463, 479; Mankowski, IPRax 2003, 464,
469.
" Mankowski, ZEuP 2002, 811, 817-819.
312 Mankowski, TranspR 2008, 339, 351.
313 EuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, 1-9731 Rn. 61-63 — Intercon-
tainer Interfrigo SA/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV; Mankowski,
IHR 2010, 89, 91.
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probe belegt dies: Auch eine absolut schwache Regelankniipfung bleibt
bestimmend, wenn ihr kein relatives Ubergewicht zu Gunsten eines anderen
Rechts gegeniibersteht. Die ,,Herausforderer* miissen gewinnen, um einen
Titelwechsel zu bewirken, dem ,,Champion® reicht selbst ein Unentschie-
den, um den Titel zu behalten. Erst wenn es jemand Stdrkeren gibt, muss
der Platzhirsch weichen. Nur das Fehlen einer stirkeren Verbindung zu
einem anderen Recht ist negative Voraussetzung der Regelanwendung,”
dagegen ist die Feststellung konkreter Angemessenheit keine positive Vor-
aussetzung der Regelanwendung. Daher wire es falsch, wenn man vorab
immer isoliert eine inhdrente Schwiche der Regel im konkreten Fall priifen
wollte. Dafiir wiirde es auch an jeglichen ausfiillenden MaBstiben fehlen, so
dass Spekulation und Behauptung Tiir und Tor gedffnet wiren. Die Probe
aufs Exempel ist ganz einfach: Man versuche nur die so simpel aussehende
Frage zu beantworten, wann eine Regel denn absolut schwach sei. Aufler-
dem kann ohne ernsthaften Herausforderer tiberhaupt kein Kampf stattfin-
den. Dies ist der deutlichste Beleg dafiir, dass es auf absolute Schwiche
nicht ankommen kann, wie auch immer man diese messen wollte.

Die Ausweichklausel ist vielmehr komparativ angelegt. Dabei muss Re-
gel Regel bleiben. Die Ausweichklausel muss Ausnahme bleiben. Sie ist
restriktiv einzusetzen und nur sehr zuriickhaltend. Die berithmte Balenpers-
Entscheidung des Hoge Raad’" hat die (strengen) MaBstiibe gesetzt.”'®

Fiigt der EuGH in seiner Interfrigo-Entschedung dem etwas hinzu oder
bringt er gar einen gefihrlichen Zungenschlag hinein?’'’ Denn Worte wie
Hrestriktiv®, ,,zuriickhaltend* oder ,,eng* wird man im Zusammenhang mit
Art. 4 Abs. 5 EVU in der Entscheidung vergeblich suchen.”® Die Justizpa-

S Ferrari, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski/Otte/Saenger/Ansgar Staudinger, Interna-
tionales Vertragsrecht, 2007, Art. 28 EGBGB Rn. 65.

315 Hoge Raad, Ned. Jur. 1992 Nr. 750 S. 3263 r.o. 3.8 (dazu u.a. Rammeloo, IPRax 1994,
243; van Hudig-van Lennep, NILR 1995, 259; T.H.D. Struycken, [1996] Lloyd’s MCLQ
18).
316 1y gleichen Sinne wie der Hoge Raad insbesondere Samcrete Egypt Engineers and
Contractors SAE v. Land Rover Exports Ltd., [2002] CLC 533 [45] (C.A.); Ennstone
Building Products Ltd. v. Stanger Ltd., [2002] 2 All ER (Comm) 479, 489 [41] f. (C.A.,
per Keene L.J.); Definitely Maybe (Touring) Ltd v. Marek Lieberberg Konzertagentur
GmbH, [2001] 1 WLR 1745, 1748 f. [11], [13] (Q.B.D., Morison J.) sowie BGH, NJW
1999, 2442, 2443 (dazu Pulkowski, IPRax 2001, 306); OLG Brandenburg, IPRspr. 2000
Nr. 23A S. 58.

317 Verneinend Claringbould, NIPR 2009, 426, 436.

o8 Vgl. EuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, I-9730 f. Rn. 53-64 — Inter-
container Interfrigo SA/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV.
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lastastrologie mag bereitwillig solche Unterlassung als bewusst und als
beredt begreifen. Dies wire jedoch verfehlt. Denn der EuGH gebraucht
solche Worte zwar nicht, verwirft aber andererseits auch keineswegs den
aus ihnen sprechenden Ansatz. Im Gegenteil betont er den Vermutungscha-
rakter des Art. 4 Abs. 2-4 EVU und das groBe Gewicht der Rechtssicher-
heit.’" Das darf man nicht iibersehen.’®® Auch spitere Passagen sollte man
nicht als Tendenz zu einem liberalen, groBziigigen, ja extensiven Einsatz
der Ausweichklausel missverstehen. Zwar heben sie die Restriktivitét nicht
eigens heraus, noch weniger aber enthalten sie ein Pldadoyer fiir Liberalitét.
Der EuGH wird — entsprechend seiner Tradition beim Ubergang von EuG-
VU zur EuGVVO™' - alles vermeiden, was Friktionen zwischen altem und
neuem Recht, zwischen EVU und Rom I-VO, aufbrechen lieBe. Man darf
dabei sicher sein, dass das ,,offensichtlich® aus Art 4 Abs. 3 Rom I-VO nur
zu priasent war. Rechtssicherheit und Flexibilitdt sind in einen angemesse-
nen Ausgleich miteinander zu bringen. Gerade das europdische IPR und das
europdische IZVR betonen die Rechtssicherheit besonders stark, gekleidet
in das Gewand der Vorhersehbarkeit. Ankerpunkt ist Erwdgungsgrund (11)
EuGVVO. EuGVVO und RomI-VO aber spielen zusammen, sind ein
Team, wie Erwigungsgrund (7) Rom I-VO unterstreicht.’*

II. Anwendung fiir Giiterbeforderungs- und Personenbeforde-
rungsvertrige

Art. 5 Abs. 3 Rom I-VO gilt fiir Giiterbeférderungs- wie Personenbefor-
derungsvertrige gleichermallien. Bei Giiterbeforderungsvertrigen liefert
Art. 5 Abs. 1 Rom I-VO die Grundlage, gegen die abzuwigen ist, bei Per-
sonenbeforderungsvertrigen Art. 5 Abs.2 UA 1 RomI-VO. Ein Gericht
muss deutlich machen, dass es die Notwendigkeit einer Abwédgung gesehen
und in deren Rahmen die Regelankniipfung angemessen beriicksichtigt
hat.”* Richtigerweise bezieht sich Art. 5 Abs. 3 Rom I-VO nicht auf eine

1% BuGH 6.10.2009 — Rs. C-133/08, Slg. 2009, 1-9687, -9731 Rn. 62 — Intercontainer

Interfrigo SA/Balkenende Oosthuizen BV u. MIC Operations BV.

520 Ahnlich wohl Grard, Rev. dr. transp., November 2009, S. 15, 16.

32! Siehe EuGH 1.10.2002 - Rs. C-167/00, Slg. 2002, 1-8111, 1-8142 Rn. 48 - Verein fiir
Konsumenteninformation/Karl Heinz Henkel.

322 Niher zum methodischen Zusammenhang zwischen EuGVVO und Rom I-VO Bitter,
IPRax 2008, 96; Lein, in: Cashin Ritaine/Bonomi (éds.), Le nouveau reéglement européen
»Rome I relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles, Ziirich 2008, S. 27;
dies., Yb. PIL X (2008), 177.

32 Cass. com. Rev. crit. dr. int. pr. 96 (2007), 592, 594 m. Anm. Lagarde = D. 2007,
1755 obs. Courbe (dazu Bollée, D. 2007, 2566).
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beschrinkte Rechtswahl nach Art. 5 Abs. 2 UA 2 Rom I-VO;524 vielmehr
geht dann die Rechtswahl vor, weil man gar nicht zu einer objektiven An-
kniipfung gelangt.

II1. Handhabung

Eine noch engere Verbindung zu einem anderen Staat kann sich also
iiber Art. 5 Abs. 3 Rom I-VO durchsetzen.’® Dies ist jedoch angesichts der
dort verlangten starken Verbindung bei Art. 5 Abs. 1 S. 1 oder Abs. 2 UA
S. 1 Rom I-VO nur in ganz seltenen Ausnahmefillen denkbar.’*® Bedeutsa-
mer kann die Ausnahmeklausel gegeniiber den subsididren Ankniipfungen
an den Bestimmungsort unter Art. 5 Abs. 1 S.2 RomI-VO bzw. an die
vertragsbetreuende Niederlassung des Beforderers unter Art. 5 Abs. 2 UA 1
S. 2 Rom I-VO werden. Beide enthalten keine Kombinationen von Ankniip-
fungspunkten fiir die Regelankniipfung und haben deshalb geringeres Ei-
gengewicht als die primiren Ankniipfungen.®®’

Andere Faktoren in der Abwigung sind:**® Sitz oder abwickelnde Nie-
derlassung des Befrachters (Absenders); Sitz oder abwickelnde Niederlas-
sung eines personenverschiedenen Empfingers® oder von Hilfsperso-
nen;”" Nationalitit, also Flagge oder Registrierungsstaat des Schiffs;™'
Abschlussort des Vertrages; Vertragswihrung fiir die Fracht.”* BloBe Tran-
sitlinder haben jedenfalls geringeres Gewicht.

2% Dies missversteht d’Avout, Rev. Lamy Dr. aff. N° 29, juillet/aofit 2008, S. 69, 70 .

323 ygl. die Vorlage Hoge Raad, Ned. Jur. 2008 Nr. 191 = NIPR 2008 Nr. 93 S. 154 Nr. 5
sub e sowie A-G Strikwerda, Ned. Jur. 2008 Nr. 191 = NIPR 2008 Nr. 93 S. 155, 157 nrs.
37-40.

>2% Mankowski, TranspR 1993, 213, 224; ders. (Fn. 7), S. 66. Rb. Rotterdam, NIPR 1999
Nr. 252 S. 328 Nr. 8.5 belieB es bei Art. 4 Abs. 4 S.2 EVU fiir einen Vertrag zwischen
niederldndischen Parteien iiber einen Stralentransport von Moskau nach St. Petersburg
(also der reinen Transportstrecke nach fiir einen innerrussischen Vertrag).

> Vgl. die Ausfithrungen unter C IV und E IIL

>*% Hof Leeuwaarden, Ned. Jur. 1983 Nr. 564 S. 1791 f. m. Anm. Schultsz; Mankowski,
TranspR 1993, 213, 226; ders. (Fn. 7), S. 71.

> Basedow, ZHR 156 (1992), 413, 433,

339 v, BGH TranspR 1992, 103, 104.

331 Vgl. BGH, TranspR 1992, 103, 104; Kadletz, ZLW 1998, 480; Carbone, Scritti in
onore di Francesco Berlingieri, 2010, S. 281, 282 f.; altrechtlich Frese, Fragen des IPR
der Luftfahrt, 1940, S. 31.

332 ygl. OLG Hamburg, TranspR 1987, 285, 286 (,.Siidwind*).
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Der Ausgangsort hat, isoliert betrachtet, nicht das Gewicht eines primi-
ren Ankniipfungspunktes, der letztendlich den Ausschlag gibe.™ Auch ein
Zusammenfallen mit der Hauptniederlassung des Befrachters diirfte sein
Gewiggt nicht so verstirken, dass man eine engere Verbindung anzunehmen
hatte.™

Fiihrt ein ausldndisches Unternehmen einen Transport innerhalb
Deutschlands unter einem in Deutschland abgeschlossenen Vertrag fiir
einen in Deutschland anséssigen Kunden durch, so kommt richtigerweise
deutsches Recht iiber Art. 5 Abs.3 RomI-VO zur Anwendung;535 dabei
spielt es keine Rolle, ob dem Kunden bekannt war, dass es sich um ein
auslindisches Unternehmen handelte.”*

In dieselbe Richtung wie die jeweilige Grundankniipfung weisende
Momente verstirken das Gewicht auf der betreffenden Waagschale. Weisen
andere Momente, die zwar in ihrer Gesamtheit stirker wiren als das Mo-
ment der Regelankniipfung, in verschiedene Richtungen und schwichen
sich damit wechselseitig, so ist die Regelvermutung im Zweifel nicht wider-
legt. Bei der Abwigung fiir Personenbeférderungsvertrige konnen der
Abschlussort des Vertrags und die Ansidssigkeit eventueller Vermittler (in
fremdem Namen abschlieender Reisebiiros) eine besondere Rolle spielen.

G. Internationales Verbrauchervertragsrecht

I. Nichtanwendbarkeit bei reinen Beforderungsvertrigen

Das Internationale Verbrauchervertragsrecht gilt nach Art. 6 Abs. 4 lit. b
Rom I-VO sachlich nicht fiir Beforderungsvertrige. Dies schliet Personen-
beforderungsvertrige ein. Die Ausnahme vermag rechtspolitisch nicht zu
iiberzeugen.”*’ Begriindet wird sie damit, dass sich die besonderen Schutz-

533 Entgegen Rb. Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 27 S. 88 = S & S 2000 Nr. 12 S. 50, jeweils
Nr. 5.2 (,,Hanjin Singapore®); Rb. Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 123 S. 198 Nr. 4.2 sowie
Rb. Rotterdam, NIPR 2000 Nr. 196 S. 328 Nr. 4.4 (,,Condor®). Dies diirfte eine Fort-
schreibung der Ankniipfung an den Ausgangshafen im alten niederléndischen IPR sein; s.
dort z.B. Hoge Raad, Ned. Jur. 1971 Nr. 299 (,,Katsedijk*) zust. Anm. Lemaire; Hof 's-
Gravenhage, S & S 1990 Nr. 39 S. 125 Nr. 4 (,,Kate N.L.“); Hof 's-Gravenhage, S & S
1990 Nr. 62 S. 197 (,,Saudi Prince*); Rb. Rotterdam, S & S 1993 Nr. 73 S. 266 Nr. 4.1
(,,Nadeshda Obukhova*); S & S 1993 Nr. 74 S. 270 Nr. 7.4 (,,Calypso*).

53§ aber Rb. Rotterdam, S & S 1997 Nr. 75 S. 270 Nr. 4.4 (,,Oasis*).

335 Insoweit zutreffend OLG Diisseldorf, TranspR 1995, 350, 351 = VersR 1996, 1040.
336 Insoweit entgegen OLG Diisseldorf, TranspR 1995, 350, 351 = VersR 1996, 1040.

337 Niher Mankowski (Fn. 7), S. 393 £.; ders., ZvglRWiss 105 (2006), 120, 124 £.; ders.,
IPRax 2006, 101, 105; ders., in: Cashin Ritaine/Bonomi (éds.), Le nouveau réglement



93

vorschriften nicht zur Regelung von Beforderungsvertrigen eigneten.”®
Diese Begriindung ist zu schlank, aussagelos und unbefriedigend.”* Eben-
sowenig vermag ein Begriindungsansatz iiber den Massengeschéftscharakter
von Personenbeforderungen zu iiberzeugen.”* Verbrauchergeschiift ist
regelmidBig Massengeschift. Dann diirfte es tiberhaupt kein Internationales
Verbrauchervertragsrecht geben.”' Ebensowenig vermag der Hinweis auf
die weitgehende Uberlagerung durch Internationales Einheitsrecht®* nicht
zu iiberzeugen. Denn ein solcher Vorrang iiber Art. 25 Rom I-VO schlégt
gegeniiber Artt. 3; 5 Rom I-VO gleichermaflen durch und kann daher kein
Argument gegen eine Anwendung des Art. 6 Rom I-VO sein.”* Noch die
relativ beste Erkldrung diirfte in einer zu unterstellenden Transnationalitéit
des Marktes fiir grenziiberschreitende Beforderungen liegen.”*

II. Riickausnahme fiir Pauschalreisen

Eine Riickausnahme, die zur sachlichen Anwendbarkeit des Internatio-
nalen Verbrauchervertragsrechts fiihrt, enthélt Art. 6 Abs. 4 lit. b aE Rom I-
VO fiir Pauschalreisen. Die typische touristische Gestaltung und das typi-
sche Phianomen des Massentourismus genief3en also internationalrechtlichen
Verbraucherschutz. Rechtstatsichlich haben Pauschalreisen nationale Ziel-
mirkte fir den Vertragsabschluss.’*> Zudem operieren bei ihnen speziali-
sierte Anbieter, keine Bef(irderungsunternehmen.546

européen ,,Rome I relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles, Ziirich 2008,
S. 121, 153-155; Ansgar Staudinger, RRa 2008, 98, 110 f.

538 Bericht Giuliano/Lagarde, ABL. EG 1980 Nr. C 282 Art. 5 EVU Bem. (5).

339 Ferid (Fn. 416), Rn. 6-30; Gerhard Ott, Die Luftfrachtbeférderung im nationalen und
internationalen Bereich, 1990, S. 20; Morse, (1992) 41 ICLQ 1, 5; Mankowski (Fn. 7),
S. 393 mwN.

30 Dafiir aber Ferid (Fn. 416), Rn. 6-30.114; Gerhard Ott (Fn. 538) S. 20; Harro Mohr-
butter/Christian Mohrbutter, ZAP Fach 2 S. 59, 71 (Sept. 1990); Kaye (Fn. 165), S. 138;
Barbara Bohm, Verbraucherschutz im Internationalen Privatrecht, 1993, S. 156.

3 Mankowski (Fn. 7), S. 394.

42 Hartley, in: North (ed.), Contract Conflicts, Amsterdam/New York/Oxford 1982,
S. 111, 129; Ferid (Fn.416), Rn. 6-30.13; Salvadori, in: Salvadori/Frigo (Hrsg.), La
Convenzione di Roma sul legge applicabile ai contratti internazionali, Milano 1993,
S. 43, 56; Barbara Bohm (Fn. 539), S. 156.

3 Mankowski (Fn. 7), S. 395.

3 Mankowski (Fn. 7), S. 395.

3 Mankowski (Fn. 7), S. 398-400; ders. (Fn. 537), S. 121, 155.
3 Mankowski (Fn. 537), S. 121, 155.
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1. Anlehnung an den Begriff der Pauschalreise aus der PauschalreiseRL

Mafgeblich fiir den Begriff der Pauschalreise sind im IPR kraft aus-
driicklicher Verweisung in Art. 6 Abs. 4 lit. b aE Rom I-VO jetzt die Ma6-
stibe der PauschalreiseRL.*’ Nur die sachlichen MaBstibe werden impor-
tiert; dagegen ist nicht notwendig, dass die PauschalreiseRL oder eine ihrer
nationalen Umsetzungen wirklich im eigentlichen Sinn anwendbar wire.>**
Die Riickausnahme soll ja gerade dem Verbraucherschutz in einem Gebiet
besonders grofer und besonders typischer Schutzbediirftigkeit dienen, dem
sich sachrechtlich die PauschalreiseRL widmet.”** PauschalreiseRL und
internationalrechtliche Riickausnahmen ergénzen einander, spielen zusam-
men und bilden in ihrer Gesamtheit ein Schutzensemble.

2. Begriff der Pauschalreise nach der PauschalreiseRL

Eine Pauschalreise ist nach Art. 2 Nr. 1 Unterabs. 1 PauschalreiseRL ei-
ne im voraus festgelegte Verbindung von mindestens zwei Dienstleistun-
gen, die zu einem Gesamtpreis verkauft oder zum Verkauf angeboten wird,
wenn die Leistung linger als 24 Stunden dauert oder eine Ubernachtung
einschlieBt. Den Kreis relevanter Dienstleistungen konstituieren Beforde-
rung (lit. a), Unterbringung (lit. b) oder sonstige touristische Dienstleistun-
gen, die keine bloBen Nebenleistungen von Beforderung oder Unterbrin-
gung sind oder — selbst als Nebenleistungen — einen betrichtlichen Teil der
Gesamtleistung ausmachen (lit. ¢). Zu den sonstigen touristischen Leistun-
gen des lit. ¢ zdhlen etwa: Sportkurse, Hobbykurse, Sprachkurse, Ausfliige,
Mietwagengestellung, Gestellung eines Segelboots.”™ Zwei dieser drei
Elemente reichen aus; es ist nicht erforderlich, dass alle drei gemeinsam
vorliegen.™' Die einzelnen Leistungen je getrennt zu berechnen, ist eine
Umgehungsgestaltung, die Art. 2 Nr. 1 Unterabs. 2 PauschalreiseRL trotz-

47 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13.6.1990 iiber Pauschalreisen, ABl. EG 1990
L 158/59.

3 Mankowski (Fn. 537), S. 121, 155.

49 Kropholler (Fn. 20), Art. 15 EuGVVO Rn. 30; Fasching/Konecny/Simotta, Kommen-
tar zu den Zivilprozessgesetzen V/1, 2. Aufl. Wien 2008, Art. 15 EuGVVO Rn. 98;
David Kluth, Die Grenzen des kollisionsrechtlichen Verbraucherschutzes, 2009, S. 137;
Geimer, in: Geimer/Rolf A. Schiitze, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl. 2010,
Art. 15 EuGVVO Rn. 58.

%0 Siche nur Grabitz/Hilf/Tonner, Das Recht der EU, Losebl. 1993 ff., A 12 Art. 2 RL
90/314/EWG Rn. 6 (Mai 1999).

%! Siehe nur EuGH 30.4.2002 — Rs. C-400/00, Slg. 2002, 1-4051, 1-4071 Rn. 13 — Club-
Tour, Viagens e Tourismo SA/Alberto Carlos Lobo Gongalves Garrido u. Club Med
Viagens Ltd. = EuZW 2002, 402 m. Anm. Tonner (dazu Fiihrich, RRa 2002, 194).
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dem zur Pauschalreise erhebt. Unterbringung wird zwar typischerwese von
Hotels, Gaststitten oder @hnlichen Einrichtungen erbracht, ist aber keines-
wegs auf solche Leistungstriiger beschrinkt.’>

Eine Pauschalreise setzt also im europdischen Internationalen Verbrau-
cherschutzrecht funktionell im Kern eine Kombination von Beférderungs-
und Unterbringungsleistungen voraus, die jeweils funktionellen Eigenwert
haben miissen.” Es miissen mehrere Elemente vorliegen, die sich prinzi-
piell auch voneinander trennen lassen konnten. Verbindendes Band ist die
einheitliche Zahlungspflicht des Kunden fiir den Gesamtpreis des Leis-
tungspakets. Es kommt nicht darauf an, dass die Einzelleistungen in der
Rechnung aufgeschliisselt und mit Einzelpreisen versehen sind.”* Der funk-
tionelle Eigenwert bemisst sich nicht nach dem gebotenen Luxus.” Ent-
scheidend ist, dass Beforderung und Unterbringung sowie Unterhaltung und
sonstiges Programm sich insgesamt zu einer Vergniigungsreise, einer plea-
sure tour, zusammenfinden. Ob das Paket bereits urspriinglich vom Reise-
anbieter zusammengestellt oder vom Touristen individuell geschniirt wurde,
ist ohne Bedeutung.”® Eine Pauschalreise muss also kein Kollektivangebot
an eine Vielzahl von Interessenten sein,557 sondern kann auch hochst indivi-
duellen Zuschnitt haben.”® Pauschalreisen betreffen nicht nur standardisier-
ten Massentourismus, sondern konnen sich auch im Individualtourismus
finden, wenn sie aus vorab definierten Reiseleistungen zusammengestellt
werden. Die Schniirung und Biindelung als Leistungspaket ist fiir sie cha-
rakteristisch, nicht ihr Maf an Individualitit der einzelnen Elemente. ,Im
voraus festgelegt* meint nur die vertragliche Biindelung von vor Vertrags-

52 BuGH 11.2.1999 — Rs. C-237/97, Slg. 1999, 1-825, 1-850 Rn. 26 — Verwaltungsstreit-
verfahren angestrent von AFS Intercultural Programs Finland ry; OGH EuLF 2009, 1I-49,
11-50.

33 Mankowski (Fn.7), S.401; Staudinger/Magnus (Fn.27), Art. 28 EGBGB Rn. 368
sowie Christoph Hasche, Grenzfragen zwischen See- und Reiserecht, 1990, S.5; Kaye
(Fn. 165), S. 207.

5% Christoph Hasche (Fn. 553), S. 6; Mankowski (Fn. 7), S. 401.

555 Christoph Hasche (Fn. 553), S. 6; Mankowski (Fn. 7), S. 401.

%% EuGH 30.4.2002 — Rs. C-400/00, Slg. 2002, 1-4051, 1-4072 Rn. 14 f. — Club-Tour,
Viagens e Tourismo SA/Alberto Carlos Lobo Gongalves Garrido u. Club Med Viagens

Ltd. (mit iiberzeugendem Argument aus Anh. lit. j PauschalreiseRL); Remien, Liber
amicorum Kurt Siehr, 2010, S. 499, 500.

7 BuGH 15.6.1999 — Rs. C-140/97, Slg. 1999, I-3499, 1-3536 Rn. 31 — Walter Rechber-
ger/Republik Osterreich.

238 Siehe nur Remien, Liber amicorum Kurt Siehr, 2010, S. 499, 500.
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schluss bekannten Elementen.””® Insbesondere das Baukastenprinzip oder
Bausteinmodell kann zu Pauschalreisen fithren.”® Aber maBgeblich ist die
»Vorfabrikation” der Elemente vor Vertragsschluss, nicht dass das Paket
festgelegt sein miisste.”®' Ebenso ist unerheblich, von wem die Initiative zu
der vertraglichen Kombination ausging.’®* Andererseits verbindet allein die
gleichzeitige Buchung von Beforderung und Unterbringung beides noch
nicht automatisch zu einem Paket.’®

Auch fiir die Zwecke des europdischen Internationalen Verbraucher-
schutzrechts darf die Unterbringung keine blofe und notwendige Nebenleis-
tung zur Beforderung sein.’® Sie hitte anderenfalls keinen funktionellen
Eigenwert, sondern wiirde zum bloBen Teil der Beférderung.”®® Die Bereit-
stellung eines Liege- oder Schlafwagenplatzes fiir eine Bahnreise iiber
Nacht ist keine Pauschalreise.”®® Die Unterbringung sollte als Regelfall von
der Beforderung getrennt sein.”®’ Indes ist weder eine rdumliche noch eine
zeitliche Trennung notwendig, wenn die Unterbringung selbstindigen funk-
tionellen Wert hat und nicht nur untergeordnet ist.”®

9 EuGH 30.4.2002 — Rs. C-400/00, Slg. 2002, 1-4051, 1-4073 Rn. 19 — Club-Tour,
Viagens e Tourismo SA/Alberto Carlos Lobo Gongalves Garrido u. Club Med Viagens
Ltd.; Grabitz/Hilf/Tonner (Fn. 29), A 12 Art. 2 RL 90/314/EWG Rn. 2 (Mai 1999).

3% Siehe nur OLG Saarbriicken, NTW-RR 1999, 1404; LG Frankfurt/M., NJW-RR 1993,
124; Staudinger/Jorn Eckert, BGB, §§ 651a-651m BGB, Neubearb. 2003, § 651a BGB
Rn. 19; Tonner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2009, § 651a BGB
Rn. 23.

%1 Tonner, in: MiinchKomm BGB (Fn. 560), § 651a BGB Rn. 20.

%62 EuGH 30.4.2002 — Rs. C-400/00, Slg. 2002, 1-4051, 1-4072 Rn. 14 f., 1-4073 Rn. 19 —
Club-Tour, Viagens e Tourismo SA/Alberto Carlos Lobo Gongalves Garrido u. Club Med
Viagens Ltd.; Leible, in: Anwaltkomm (Fn. 323), Art. 29 EGBGB Rn. 44.

%% OLG Frankfurt, NJW-RR 1991, 1018; LG Diisseldorf, FVE ZivR Nr. 406; Niehuus,
in: Anwaltkommentar BGB, Bd. 2/2, 2005, § 651a BGB Rn. 12.

%% David Kluth (Fn. 549), S. 138.

365 Loacker, Der Verbrauchervertrag im internationalen Privatrecht, 2006, S. 138; Ton-
ner, in: MiinchKomm BGB (Fn. 560), § 651a BGB Rn. 25.

%6 Bericht Giuliano/Lagarde, ABL. EWG 1980 C 282/25 Art. S EVU Anm. (6); Tonner,
in: MiinchKomm BGB (Fn. 560), § 651a BGB Rn. 26; Keiler/Kathrin Binder, RRa 2009,
210, 218.

587 Bericht Giuliano/Lagarde, ABl. EWG 1980 C 282/25 Art. S EVU Anm. (6).

%8 Kaye (Fn. 165), S.207 f.; Staudinger/Magnus (Fn.27), Art.29 EGBGB Rn. 63;
Leible, in: Anwaltkomm (Fn. 323), Art.29 EGBGB Rn. 44; David Kluth (Fn.549),
S. 138 sowie Heiss, in: Czernich/Heiss (Fn. 175), Art. 5 EVU Ra. 26.
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3. Ubertragungshiirde im Wortlaut des Art. 6 Abs. 4 lit. b Rom I-VO?

Die einzige echte Hiirde fiir eine Ubertragung auf Art. 6 Abs. 4 lit. b
Rom I-VO ist, dass die PauschalreiseRL zwei von den drei Elementen Un-
terbringung, Beforderung, sonstige Leistungen ausreichen ldsst und nicht
einmal notwendig verlangt, dass eine Beforderung stattfindet.”” Bei Art. 6
Abs. 4 1it. b aE Rom I-VO wird fiir Pauschalreisen scheinbar ohne Binnen-
differenzierung, dass gerade Beftrderung immer vonnoten wire, auf die
PauschalreiseRL verwiesen. Jedoch ergibt sich die Einschriankung aus dem
Kontext und dem Charakter als Ausfiillung der Riickausnahme: Erstens
beginnt Art. 6 Abs. 4 lit. b Rom I-VO mit ,.Beforderungsvertrige®, ist also
sowieso nur auf Beforderungsvertrige anwendbar, und zweitens gewinnt
eine Riickausnahme natiirlich nur dann Relevanz, wenn die von ihr begrenz-
te Ausnahme iiberhaupt einschligig ist. Anders als bei Art. 5 Abs. 5 EVU,
der sich auch auf die seinerzeit in Art. 5 Abs. 4 lit. b EVU befindliche Aus-
nahme fiir ausschlieflich auBerhalb des Verbraucherstaates erbrachte
Dienstleistungen bezog, ist der Zusammenhang nur mit Beférderungsver-
trigen jetzt systematisch eindeutig.”’® Alle von der Riickausnahme des
Art. 6 Abs. 4 lit. b aE EuGVVO erfassten Vertrige sind sicher Pauschalrei-
severtrdge, auch wenn nicht alle Pauschalreisevertriage unter diese Ausnah-
me fallen.””" Eine Diskrepanz ergibt sich insbesondere daraus, dass wegen
der Beschrinkung des Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO auf B2C-Vertrige Pauschal-
reisen von Gewerbetreibenden nicht unter die ebenfalls B2C-bezogene
Ausnahme und Riickausnahme in Art. 6 Abs. 4 lit. b Rom I-VO fallen kon-
nen, wihrend sie von der PauschalreiseRL erfasst sind.>”?

4. Konstellationen im Seeverkehr
a) Kreuzfahrten

Typisches Beispiel fiir package tours und Pauschalreisen sind Kreuz-
fahrten.’” Der Kreuzfahrer will nicht nur die Beforderung zu schonen Pliit-

%% Tonner, in: MiinchKomm BGB (Fn. 560), § 651a BGB Rn. 13.

370 Keiler/Kathrin Binder, RRa 2009, 210, 213; Mankowski, TranspR 2011, 70, 72.

3 Keiler/Kathrin Binder, RRa 2009, 210, 214; jurisPK/Ringe (Fn. 199), Art. 5 Rom I-
VO Rn. 41; Mankowski, TranspR 2011, 70, 72.

372 Ansgar Staudinger, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski/Karsten Otte/Gotz Schul-
ze/Ansgar Staudinger, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl. 2011, Art. 6 Rom I-VO
Rn. 36.

3 Mankowski (Fn. 7), S. 402; Dieter Rabe (Fn. 166), Vor § 664 HGB Rn. 34; Staudin-
ger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 368; Ansgar Staudinger, in: Ferrari/Kienin-

154
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zen, sondern typischerweise gehobene, wenn nicht luxuriose Unterkunft,
auferdem Unterhaltung, Verpflegung, Ausfliige, Erlebnis, Animation,
Bordprogramm, Vortriage, Wellness, Show, Golfkurs, Kletterwand, Shop-
ping Mall’’* — und was das Herz sonst noch begehren mag.

b) Frachtschiffreisen

Sogenannte Frachtschiffreisen sind Pauschalreisen.”” Luxus und ein ei-
genes touristisches Unterhaltungsprogramm bietet sie zwar nicht. Beides ist
aber auch nicht erforderlich. Denn sie kombiniert Beforderung und Unter-
bringung samt Verpflegung zu einem Gesamtpreis.’’® Eine Ubernachtung ist
eingeschlossen, und das Ereignis dauert mehr als 24 Stunden. Sie ist dann
ein Reisevertrag.””’ Bei einer Frachtschiffreise geht es um das Erlebnis,
nicht um das reine Fortgelangen von A nach B. Herr Pammer wollte nicht
einmal von Triest nach Fernost (das hitte sich anders schneller und mit
weniger Aufwand ins Werk setzen lassen’’®) und zuriick, sondern er wollte
als Tourist und Betrachter das Geschehen auf dem Frachtschiff miterleben,
den Alltag an Bord, das Ein- und Ausladen der Fracht.”” AuBerdem wollte
er sich die angelaufenen Hafenstidte ansehen.”™ Der Veranstalter haftet
zudem sowohl fiir Méngel bei der Qualitidt der Beforderung wie bei der

ger/Mankowski/Karsten Otte/Gotz Schulze/Ansgar Staudinger (Fn. 571), Art. 6 Rom I-
VO Rn. 36.

™ Christoph Hasche, TranspR 2010, 282, 283.

375 EuGH 7.12.2010 — verb. Rs. C-585/08 u. C-144/09, NJW 2011, 505 = TranspR 2011,
35 Rn. 45 — Peter Pammer/Reederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG; Hotel Alpenhof
GesmbH/Oliver Heller GAin Verica Trstenjak, Schlussantrage in den verb. Rs. C-585/08
u. C-144/09 vom 18.5.2010 Nrn. 42 f.; Mankowski, TranspR 2011, 70, 73; Ansgar Stau-
dinger, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski/Karsten Otte/Gotz Schulze/Ansgar Staudinger
(Fn. 571), Art. 6 Rom I-VO Rn. 36.

378 GAin Verica Trstenjak, Schlussantrige in den verb. Rs. C-585/08 u. C-144/09 vom
18.5.2010 Nrn. 42 f.

377 EuGH 7.12.2010 — verb. Rs. C-585/08 u. C-144/09, NJW 2011, 505 = TranspR 2011,
35 Rn. 45 — Peter Pammer/Reederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG; Hotel Alpenhof
GesmbH/Oliver Heller.

Ebenso zu § 651a BGB, der deutschen Umsetzung von Art. 2 PauschalreiseRL, AG
Hamburg-Altona, RRa 2006, 221, 222; Lindinger, ZVR 2010, 192, 193 sowie LG Bre-
men, RRa 2001, 245.

578 Keiler/Kathrin Binder, RRa 2009, 210, 217.

37 GAin Verica Trstenjak, Schlussantrige in den verb. Rs. C-585/08 u. C-144/09 vom
18.5.2010 Nr. 43; Mankowski, TranspR 2011, 70, 73.

380 GAin Verica Trstenjak, Schlussantrige in den verb. Rs. C-585/08 u. C-144/09 vom
18.5.2010 Nr. 43.



99

Qualitit der Unterbringung.”™®' Der Erlebnisfaktor abseits des Massentou-
rismus in vergleichsweise einsamer Reisegesellschaft spielt ebenfalls mit.
Die Exklusivitdt als Reisender unter der Mannschaft in eher spartanischem
Ambiente, die lange Fahrtdauer und die Option, Hafenstiddte zu besuchen,
gehen weit iiber jeden Beforderungszweck hinaus.”

c) Fahrfahrten

Keinen funktionellen Eigenwert haben Aufenthaltsrdaume auf Féahren
oder Butterschiffen sowie Kabinen auf Fahrfahrten (z.B. Travemiinde-
Trelleborg) iiber Nacht. Sie sind bloe Nebenleistungen zur Beforderungs-
leistung.”® Gleiches gilt fiir Verpflegung oder Einkaufsmoglichkeiten an
Bord.” Fihrfahrten unterfallen den Ausnahmetatbestinden vom Internatio-
nalen Verbraucherschutzrecht in Artt. 15 Abs. 3 EuGVVO; 6 Abs. 4 lit. b
Rom I-VO.*®

In Betracht kommen fiir die Riickausnahme allerdings ausnahmsweise
auch auf Fahrschiffen unternommene ldngere Fahrten, bei denen der Zweck
nicht in der Beforderung zu einem bestimmten Ort, sondern in dem Aufent-
halt an Bord selbst samt Unterbringung liegt; dies mag sich etwa darin indi-
ziell zeigen, dass die Riickfahrt zum Ausgangsort unmittelbar an die Hinrei-
se anschlieft.”*

d) Butterfahrten

Butterfahrten erfiillen schon keinen eigentlichen Beforderungszweck,
sondern stellen andere Elemente in den Vordergrund. Die Unterbringung in
Aufenthaltsriumen oder Ahnliches mag zwar noch als Nebenleistung anzu-
sehen sein, Unterhaltungsprogramm und Veranstaltungen an Bord haben

81 GAin Verica Trstenjak, Schlussantrige in den verb. Rs. C-585/08 u. C-144/09 vom

18.5.2010 Nr. 43.

382 Keiler/Kathrin Binder, RRa 2009, 210, 217; Mankowski, TranspR 2011, 70, 73.

38 Christoph Hasche (Fn. 553), S. 5; ders., TranspR 2010, 282, 283; Mankowski (Fn. 7),
S. 401 f.; ders., TranspR 2011, 70, 73; Soergel/von Hoffmann (Fn. 175), Art. 28 EGBGB
Rn. 461; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 368; Ansgar Staudinger, in:
Ferrari/Kieninger/Mankowski/Karsten Otte/Gotz Schulze/Ansgar Staudinger (Fn.571),
Art. 6 Rom I-VO Rn. 36.

% Christoph Hasche, TranspR 2010, 282, 283; Mankowski, TranspR 2011, 70, 73.

85 Siehe nur Flessner (Fn. 181), S.11; Basedow, IPRax 1987, 333, 341; Christoph
Hasche (Fn. 553), S.5; ders., TranspR 2010, 282, 283; Mankowski (Fn.7), S. 401 f.;
Soergel/von Hoffmann (Fn. 175), Art. 28 EGBGB Rn. 461; Dieter Rabe (Fn. 166), Vor §
664 HGB Rn. 34; Staudinger/Magnus (Fn. 27), Art. 28 EGBGB Rn. 368.

8 Mankowski (Fn. 7), S. 402.
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aber jedenfalls funktionellen Eigenwert, denn wesentlich ihretwegen wird
die Fahrt unternommen.”®’ Mangels Beforderungszwecks sind Butterfahrten
nicht als Beforderungsvertrige zu qualifizieren, so dass fiir sie schon die
Ausnahme vom Internationalen Verbraucherschutzrecht in Artt. 15 Abs. 3
EuGVVO; 6 Abs. 4 lit. b Rom I-VO tatbestandlich nicht greift.’*®

Eine Butterfahrt ist dann international, wenn der Anbieter in einem an-
deren Staat sitzt als die Teilnehmer oder wenn sie die Gewisser zweier
Staaten beriihrt. Kommen Anbieter und Teilnehmer aus demselben Staat
und erfolgt die Fahrt nur aus den Gewissern dieses Staates auf die Hohe
See, 5s8(9) ist der Vertrag richtigerweise als reiner Inlandsvertrag zu behan-
deln.

5. Denkbare Hilfsfragen

Fiir die Antwort auf die Frage, ob ein Vertrag eine Pauschalreise, eine
package tour, beinhaltet, lisst sich ein Katalog von Hilfsfragen entwickeln.
Solche Hilfsfragen sind etwa:>"

— Wie wichtig ist das konkrete Reiseziel? Konnte die Reise genauso gut zu
einem anderen Ort fithren, und hitte der Passagier sie dann ebenso ge-
bucht? Je wichtiger gerade der Zielort ist, desto gewichtiger wird auch
die Leistung des Transports zu genau diesem Zielort.

— Hat bei abstrakt-objektiver Betrachtung der Aufenthalt in den beriihrten
Orten nur die Bedeutung einer Besichtigung oder eines bloBen Zwi-
schenstops? Dies kann auch fiir Zwischenziele zutreffen, deren Attrakti-
vitit die Attraktivitit des Gesamtangebots mitbestimmt.”®' Gerade fiir

387 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2676; Mankowski, TranspR 2011, 70,
73;  Ansgar  Staudinger, in:  Ferrari/Kieninger/Mankowski/Karsten  Otte/Gotz
Schulze/Ansgar Staudinger (Fn. 571), Art. 6 Rom I-VO Rn. 36. Zu undifferenziert inso-
weit Mankowski (Fn. 7), S. 401 f.

Vgl. dhnlich OGH, EuLF 2009, 1I-49, II-50 fiir Kaffeefahrten zu Land.

588 Mankowski, TranspR 2011, 70, 73. So klar noch nicht formuliert in Mankowski
(Fn. 7), S. 401 f.; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2676.

389 Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2676; Mankowski, TranspR 2011, 70,
73.
3 Mankowski (Fn.7), S.403; ders., TranspR 2011, 70, 73 f. Reithmann/Mar-
tiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2677.

! Deutlich AG Hamburg-Altona, RRa 2006, 221, 222 (sogar speifisch fiir eine Fracht-
schiffreise).
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Kreuzfahrten sind attraktive Zwischenziele typisch. Dies gilt auch fiir
die zunehmend aufkommenden Flusskreuzfahrten.”*>

— Wird die Reise wesentlich auch wegen der Unterbringung an Bord des
Verkehrsmittels unternommen, sei es wegen des Ambientes, sei es we-
gen eines Erlebnisfaktors?

Im Gegensatz zu Art. 15 Abs. 3 EuGVVO, der anders als die Pauschal-
reiseRL eine Kombination von Beforderung und Unterbringung verlangt
und damit eine Kombination von Beférderung und sonstigen touristischen
Leistungen dem Wortlaut nach nicht erfasst,”” stellt sich bei Art. 6 Abs. 4
lit. b Rom I-VO kein solches Restproblem. Daher sind auch die folgenden
Hilfsfragen weiterhin sinnvoll:***

— Wird die Reise wesentlich auch wegen der Unterbringung, der Verpfle-
gung™” oder des sonstigen Programms an Bord des Verkehrsmittels un-

ternommen?

— Findet ein Betreuungs- oder Unterhaltungsprogramm von erheblichem
Eigenwert statt?

6. Uberlagerung durch Art. 6 Abs. 4 lit. a Rom I-VO?

Betrachtet man Art. 6 Abs. 4 lit. b Rom I-VO isoliert, so erscheint voll-
kommen klar, dass Pauschalreisen immer in den sachlichen Anwendungsbe-
reich des Art. 6 Rom I-VO fallen sollen. Daran koénnten sich jedoch Zweifel
einzustellen drohen, wenn man auch Art. 6 Abs. 4 lit. a Rom I-VO in den
Blick nimmt. Pauschalreisen als Dienstleistungen drohten bei Anwendung
des Art. 6 Abs.4 lit. a Rom I-VO dann aus dem Internationalen Verbrauch-
vertragsrecht herauszufallen, wenn sie vollstindig auflerhalb des Aufent-
haltsstaates des Verbrauchers erbracht werden, wenn also z.B. eine Kreuz-
fahrt weder dort beginnt noch dorthin fiihrt, sondern etwa einen Deutschen
von Miami durch die Karibik zuriick nach Miami fiihrt.® Dagegen spricht
jedoch die in Art. 6 Abs. 4 lit. b Rom I-VO ganz spezifisch und direkt zum
Ausdruck gekommene ratio, dass Pauschalreisen als besonders sensible
Materie auch kollisionsrechtlich dem Verbraucherschutz zugehoren sol-

32 Mankowski, TranspR 2011, 70, 74.

93 Mankowski, TranspR 2011, 70, 72.

3% Mankowski (Fn. 7), S. 403; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134), Rn. 2677.
%93 V. OGH, EuLF 2009, 11-49, T1-50: Gourmet-Fahrten mit Bahn oder Schiff.

%% Dafiir Solomon, in: Ferrari/Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir
Europa, 2007, S. 89, 99 f. Offen Leible/Matthias Lehmann, RTW 2008, 528, 537.
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len.””” Zudem differenziert sachrechtlich auch die PauschalreiseRL nicht
nach dem Ort der Dienstleistungserbringung, so dass es eine Friktion gébe,
wenn das kollisionsrechtliche Schwesterregime dies tite.””® SchlieBlich
spricht auch die Kontinuitit mit Art. 5 Abs. 5 EVU fiir kollisionsrechtlichen
Verbraucherschutz.

7. Anwendung bei Buchung iiber Reisebiiro

Ein praktisch immer noch sehr wichtiger Fall ist bei einer Pauschalreise
der Vertragsabschluss iiber ein Reisebiiro. Findet der Vertragsabschluss
iiber ein Reisebiiro im Aufenthaltsstaat des Verbrauchers statt, so ist dies
ein Anwendungsfall sowohl des Art. 6 Abs. 1 lit. a als auch des Art. 6
Abs.1 lit.b RomI-VO.® Wirbt ein russischer Reiseveranstalter in
Deutschland und buchen in Deutschland lebende Kunden die Nordmeer-
kreuzfahrt iiber ein deutsches Reisebiiro, so ist Art. 6 Rom I-VO daher situ-
ativ einschligig.®

37 Khnlich Gebauer/Wiedmann/Nordmeier (Fn.232), Kap. 37 Rn. 67 Fn. 220: Art. 6
Abs. 4 1it. b aE Rom I-VO sei lex specialis.
598 Gebauer/Wiedmann/Nordmeier (Fn. 232), Kap. 37 Rn. 67 Fn. 220.

% |G Konstanz, NJW-RR 1993, 638; Reithmann/Martiny/Mankowski (Fn. 134),
Rn. 2678.

590 K1att/Wahl/Néll, Recht der Touristik, Losebl. 1992 ff., Kap. 6 Rn. 22 (Dez. 2001).
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