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Einleitung

Treten in grenziiberschreitenden Sachverhalten rechtliche Streitigkeiten auf, ist
zunichst zu kldren, welche Gerichte zustindig sind und sodann, welches Recht zur
Anwendung kommt. Dies bestimmt sich nach den Regeln des internationalen Zu-
stindigkeits- und des Koordinationsrechts." Erst im Anschluss daran kénnen die
materiellrechtlichen Fragen nach dem fiir anwendbar erkldrten Recht untersucht
werden. Schwierigkeiten auf der internationalprivatrechtlichen Ebene haben zur
Folge, dass die rechtliche Priifung verkompliziert und die Beilegung des Rechts-
streits verzogert wird.

Bei unerlaubten Handlungen, die zu reinen Vermogensschédden fiihren, bereitet
sowohl die Bestimmung der Gerichtszusténdigkeit als auch des anwendbaren Rechts
bislang ungeltste Probleme. Solche Konstellationen stehen im Zentrum der vor-
liegenden Arbeit. Um zu veranschaulichen, welche Sachverhalte damit gemeint sind
und worin genau die Herausforderungen bestehen, dient der folgende Beispielsfall:?

Ein Privatanleger mit Wohnsitz in Wien, Osterreich, schlieft einen Anlagevertrag mit einer
deutschen Vermogensverwaltungsgesellschaft und iiberweist das anzulegende Geld von
seinem Osterreichischen Konto auf ein deutsches Konto.

Die deutsche Gesellschaft titigt mit dem ihr iiberlassenen Geld an der Londoner Borse
spekulative Finanzgeschifte und die Anlagesumme geht verloren. Spiter fillt die Gesell-
schaft in Insolvenz.

! Soweit ersichtlich, hat sich fiir diese Rechtsbereiche bislang keine einheitliche Termi-
nologie durchgesetzt. Manche Autoren bezeichnen die Normen, die in grenziiberschreitenden
Fillen die Jurisdiktion der Gerichte und die Anerkennung und Vollstreckbarkeit ausldndischer
Entscheidungen regeln, als Teil des Internationalen Zivilprozessrechts, s. z.B. Geimer u.a.,
Internationales Zivilprozessrecht, S. 1, 3 m.w.N.; Nagel/Gottwald, Internationales Zivilpro-
zessrecht, S. 21f.; teilweise wird auch der Begriff des Internationalen Zivilverfahrensrechts
verwendet, vgl. Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, S. 4; Kropholler/Neuhaus,
Internationales Privatrecht, S. 1f. Da es in der vorliegenden Arbeit primér um die gerichtliche
Zustindigkeit in grenziiberschreitenden Fillen geht, wird diesbeziiglich der Begriff des in-
ternationalen Zustdindigkeitsrechts oder vereinfachend der Zustindigkeit verwendet.

Die Vorschriften, anhand derer das anwendbare Recht zu bestimmen ist, werden teilweise
als Kollisionsrecht bezeichnet, vgl. Junker, Internationales Privatrecht, S. 3; Rauscher, IPR,
S. 1; Kropholler/Neuhaus, Internationales Privatrecht, S. 103 f.; Bar, JZ 1985, S. 961 {f. Dieser
Begriff ist jedoch zu kritisieren, da die entsprechenden Regeln gerade darauf abzielen, eine
Kollision zu vermeiden. Vorzugswiirdig ist daher der Begriff Koordinationsrecht, vgl. Kadner
Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S.33-36. Fiir den Begriff des
Koordinationsrechts zuletzt auch Flessner, ZEuP 2018, S. 729 ff.

2 Angelehnt an den Sachverhalt in EuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer). S. dazu
niher unten S. 54, 110.
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Der Anleger will daher gegen den Geschiftsfiihrer und die Anlageberater personlich vor-
gehen. Diese Personen hitten ihn telefonisch dazu verleitet, riskante Finanzgeschifte ab-
zuschlieBen, ohne angemessen auf die Risiken hinzuweisen. Die Anlageberater und der
Geschiftsfiihrer sind in Deutschland wohnhaft.

Der Anleger will an seinem Wohnsitz, vor dem Handelsgericht Wien, Klage erheben. Er
fiihrt an, dort habe er die mafigeblichen Informationen erhalten und zur Grundlage seiner
Anlageentscheidung gemacht. Von seinem dortigen Konto habe er das Geld iiberwiesen und
dort sei der Verlust des Geldes fiir ihn letztlich spiirbar geworden. Zudem sei er als Pri-
vatanleger schutzwiirdig und miisse bereits deswegen das Recht haben, an seinem eigenen
Wohnsitz zu klagen.

Aus denselben Griinden sei Osterreichisches Recht zur Losung des Falles mafigeblich.
Die Beklagten bringen dagegen vor, die in Rede stehenden Handlungen seien in Deutschland
oder London, jedenfalls aber nicht in Osterreich begangen worden. Wenn iiberhaupt, sei das
Anlagekonto in Deutschland betroffen. Der Umstand, dass der Kliger sein Vermogen all-
gemein als gemindert ansehe, konne keine Zustdndigkeit der Osterreichischen Gerichte
begriinden.

Wie im nationalen Zustidndigkeitsrecht gilt auch in grenziiberschreitenden
Sachverhalten europaweit der Grundsatz, dass sich am Wohnsitz der allgemeine
Gerichtsstand befindet, an dem eine Person gegebenenfalls verklagt werden kann.
Der Anleger konnte daher unproblematisch vor deutschen Gerichten klagen.® Es
wire fiir ihn allerdings einfacher, ein Gerichtsverfahren an seinem eigenen Wohnsitz
in Osterreich anzustrengen: Dann konnte er ortsansissige Anwilte beauftragen und
Gerichtsverhandlungen wiren fiir ihn mit geringerem Aufwand verbunden. Dafiir
miisste in Wien ein besonderer Gerichtsstand eroffnet sein.

Zwischen dem Anleger und den Anlageberatern beziehungsweise dem Ge-
schéftsfiihrer bestand kein Vertrag. Fiir eine Klage vor dsterreichischen Gerichten
kommt in diesem Verhiltnis nur der besondere Gerichtsstand fiir unerlaubte
Handlungen in Betracht. Nach der mal3geblichen europédischen Zustindigkeitsvor-
schrift Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO kann in einem solchen Fall ,,vor dem Gericht des
Ortes (Klage erhoben werden), an dem das schiddigende Ereignis eingetreten ist

[...].%

Die Vorschrift wird nach der maB3geblichen Rechtsprechung des EuGH dahin-
gehend ausgelegt, dass sie sowohl den Ort erfasst, an dem der Schidiger die de-
liktische Handlung vorgenommen hat, als auch den Ort, an dem das schidigende
Ereignis eingetreten ist.” Ublicherweise wird hierfiir das Begriffspaar von Hand-
lungs- und Erfolgsort verwendet. Wenn die beiden Orte auseinanderfallen, kann der

* Gem. Art. 4 Abs. 1 Briissel I-VO sind deutsche Gerichte international zustindig. S. dazu
niher unten S. 34.

* In dem Beispielsfall bezieht sich das vor allem auf den Reiseaufwand. Noch entschei-
dender diirfte in vielen grenziiberschreitenden Rechtsstreitigkeiten die Sprachbarriere sein.

3 Gerichtshof, 30.11.1976, C-21/76 (Bier). S. dazu niher unten S. 37.
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Kléger nach seiner Wahl entweder am Handlungs- oder am Erfolgsort Klage erhe-
ben.

In dem obigen Beispielsfall kommen als Schadigungshandlungen der Beklagten
sowohl die mangelhafte Aufkldarung vor Vertragsschluss als auch die nachfolgende
Geldanlage an der Londoner Borse in Betracht. Keine dieser Handlungen wurde in
Osterreich begangen, weswegen der Anleger sich fiir eine gerichtliche Zustindigkeit
in Wien jedenfalls nicht auf den Handlungsort stiitzen kann. Eine Erhebung der
Klage in Osterreich ist damit nur zulissig, wenn sich dort der sogenannte Erfolgsort
befindet.

Um diesen Ankniipfungspunkt zu beurteilen, muss das mafgebliche schiadigende
Ereignis bestimmt werden. Aus Sicht des Anlegers ist das die Vermdgenseinbuf3e in
Hohe der Anlagesumme, die er der Vermogensverwaltungsgesellschaft iiberlassen
hat. Urspriinglich befand sich dieses Geld auf seinem osterreichischen Konto, von wo
das Geld abgeflossen ist, weswegen man den so genannten Erfolg der unerlaubten
Handlung dort lokalisieren konnte. Das bringt allerdings einige praktische Probleme
mit sich: Konten haben keine physische Belegenheit, sondern stellen einen
schuldrechtlichen Anspruch des Kontoinhabers gegen das Kreditinstitut dar.” Man
konnte das Konto zwar dadurch lokalisieren, dass man auf den Hauptsitz der Bank
oder den der kontofiihrenden Zweigniederlassung abstellt. Besonders iiberzeugend
ist das jedoch nicht, da Konten heutzutage an nahezu jedem Ort er6ffnet werden
konnen. Es bestiinde daher die Gefahr, dass die Gerichte eines Ortes zustindig
wiirden, der abgesehen von dem Konto keine Verbindung zum Sachverhalt aufweist.
Offen wire auBerdem, wie zu verfahren ist, wenn sich die Vermogenseinbufle tiber
mehrere Konten in verschiedenen Rechtsordnungen erstreckt.®

Denkbar ist es deswegen, nicht einzelne Konten, sondern den Wohnsitz des
Geschidigten als Erfolgsort anzusehen. SchlieBlich ist dort das Zentrum seiner
vermogensrechtlichen Interessen zu vermuten.’ Dies hiitte jedoch zur Folge, dass der
Geschadigte bei Vermogensdelikten immer an seinem Wohnsitz Klage erheben
konnte, was jedenfalls im Grundsatz nicht der Systematik der europdischen Zu-
standigkeitsvorschriften entspricht. Danach ist in dem Staat Klage zu erheben, in
welchem der Beklagte seinen Wohnsitz hat."

% S. dazu niher unten S. 37f.
7 Freitag, WM 2015, S. 1168; Wendelstein, GPR 2016, S. 145 ff.

8 S. aber die schweizerische Rechtsprechung zu Untreuedelikten (S. 150 ff.) und die jiin-
geren Urteile des EuGH im Kartelldeliktsrecht, S. 252 ff.

° Bei iiber das Internet begangenen Personlichkeitsrechtsverletzungen verfolgt der Euro-
pdische Gerichtshof einen vergleichbaren Ansatz: Der Wohnort des Geschidigten wird als
Mittelpunkt der personlichkeitsrechtlichen Interessen angesehen, s. EuGH, 25.10.2011,
C-509/09 und C-161/10 (eDate Advertising GmbH).

' Vgl. Erw. 15f. Briissel I-VO. Speziell fiir Vermogensdelikte hat der Européische Ge-
richtshof mittlerweile klargestellt, dass die Vermogenszentrale keinen Ankniipfungspunkt fiir
die Zustéindigkeit darstellt. S. dazu niher unten S. 72 ff.
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In dem Beispielsfall konnte auch die Beeintrichtigung der Willensfreiheit als
deliktischer Erfolg angesehen werden. Dann bestiinde der Erfolgseintritt in der
Entscheidung des Anlegers, aufgrund der telefonischen Beratung das Geld zu
iiberweisen. Zu verorten wire ein derartiger Erfolg wohl in Osterreich, was in dem
konkreten Fall als vertretbares Ergebnis erscheint. Wandelt man jedoch den Sach-
verhalt so ab, dass der Anleger sich nicht an seinem Wohnsitz, sondern wihrend eines
Auslandsaufenthaltes telefonisch beraten lie3, wird deutlich, dass auch dieser An-
kniipfungspunkt die Gefahr von Zufallsergebnissen birgt.

Zudem ist in dem Beispielsfall zweifelhaft, ob als entscheidendes Resultat der
unerlaubten Handlung tatsdchlich zu bezeichnen ist, dass die Willensfreiheit be-
eintriichtigt wurde. Moglich wiire auch, dass die Uberweisung des Anlegers auf das
deutsche Konto der Gesellschaft von dessen Einverstindnis gedeckt war. Die An-
lageberater konnten sich erst danach absprachewidrig verhalten haben, indem sie das
Geld fiir die hochspekulativen Anlagen verwendeten. Dann wire der deliktische
Erfolg zeitlich spiter anzusiedeln: Entweder zu dem Zeitpunkt, zu dem das Geld von
dem deutschen Anlagekonto investiert wurde, oder als es nicht mehr zuriickfloss.
Beides wiirde zu einem Erfolgsort in Deutschland fiihren. Eine solche Betrach-
tungsweise setzt aber zum einen voraus, dass der Umfang des Einverstidndnisses
genau bekannt ist. Davon abgesehen ergeben sich die bereits angesprochenen Pro-
bleme, dass Konten schwer zu lokalisieren sind und es zu Zufallsergebnissen fiihren
kann, wenn auf deren Belegenheit abgestellt wird.

Ein anderer Aspekt ist die etwaige Schutzwiirdigkeit des Privatanlegers, insbe-
sondere wenn er als Verbraucher titig wird. Er sieht sich geschiftlich handelnden
Personen gegeniiber, weshalb es gerechtfertigt sein konnte, dass er an seinem
Wohnsitz Klage erheben darf. Nach derzeitiger Rechtslage bezweckt der besondere
deliktische Gerichtsstand jedoch gerade nicht den Schutz einer bestimmten Partei,"'
anders als der vertragliche Verbrauchergerichtsstand gem. Art. 18 Abs. 1 Briissel I-
VO. Auch wenn der Anleger in dem konkreten Fall schutzwiirdig erscheint, kann dies
bei der Bestimmung der Gerichtszustiandigkeit fiir Delikte daher grundsitzlich nicht
beriicksichtigt werden.

In dem Beispielsfall liberzeugt somit — prima facie — keine der dargestellten
Moglichkeiten als allgemein giiltige Losung, um den Erfolgsort fiir die Bestimmung
der gerichtlichen Zustindigkeit zu konkretisieren. Vergleichbare Probleme ergeben
sich in einer Reihe anderer Konstellationen.'

Ahnliche Komplikationen treten auf, wenn es um die Ermittlung des anwendbaren
Rechts geht. Die maBgebliche europdische Vorschrift Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO sieht
im Grundsatz die Erfolgsortankniipfung vor."* Im Vergleich zu der Bestimmung des
zustidndigen Gerichts gibt es jedoch folgende Unterschiede: Wenn nicht klar ist, ob

'S, dazu unten S. 36f.
12°S. dazu unten S. 67.
13°S. dazu unten S. 41 ff.
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die Voraussetzungen fiir einen besonderen Gerichtsstand erfiillt sind, kann der Kldger
zumindest am allgemeinen Beklagtengerichtsstand gegen den Schadiger vorgehen.
Demgegeniiber gibt es fiir die Ermittlung des anwendbaren Rechts keine ver-
gleichbare Ausweichmoglichkeit. Ebenso problematisch ist es, wenn verschiedene
Orte als Erfolgsort in Betracht kommen. Denn Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO soll nicht
mehrere Rechtsordnungen benennen, sondern das Recht genau eines Staates als
anwendbar bezeichnen. Der Erfolgsort bedarf daher der Kldrung.

Die vorliegende Arbeit untersucht, wie die Rechtsprechung mit grenziiber-
schreitenden Vermogensdelikten umgeht und betrachtet die angesprochenen Pro-
bleme im Detail. Die Analyse der entsprechenden Urteile soll zunéchst Tendenzen
aufdecken, wie Handlungs- und Erfolgsort in der Rechtspraxis in verschiedenen
Fallgruppen konkretisiert werden. Gleichzeitig wird der grundsitzlichen Frage
nachgegangen, inwieweit die Ankniipfung an den Handlungs- beziehungsweise
Erfolgsort bei Vermogensdelikten tiberhaupt sachgerecht ist. Damit verbunden ist die
Suche nach der Konkretisierung beider Orte und nach iiberzeugenden Alternativen.
Das iibergeordnete Ziel besteht darin, die Bestimmung der gerichtlichen Zustén-
digkeit und des anwendbaren Rechts bei grenziiberschreitenden Vermogensdelikten
zu erleichtern und vorhersehbarer zu machen.
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Kapitel 1

Reine Vermogensschiiden.
Beschreibung und materiellrechtliche Behandlung

Um den Untersuchungsgegenstand nédher zu beschreiben, wird zunéchst der
Begriff der reinen Vermdgensschiden erldutert und illustriert, welche Fiélle damit
gemeint sind. Eine allgemein anerkannte Definition reiner Vermogensschéden hat
sich trotz zahlreicher Forschungsarbeiten' zwar bislang nicht herausgebildet.? Eine
treffende und sehr priagnante Begriffsbestimmung ist aber beispielsweise die fol-
gende: ,,Pure economic loss strikes the victim’s wallet and nothing else.

A. Erliuterung und Abgrenzung

Noch deutlicher wird der Inhalt des Begriffes der reinen Vermogensschiden durch
eine Abgrenzung von anderen Schiiden.” In allen Rechtsordnungen gibt es besonders
geschiitzte Rechtsgiiter, die teilweise als absolute Rechtsgiiter bezeichnet werden.’
Dazu gehoren jedenfalls das Leben, die korperliche und geistige Unversehrtheit, die
Menschenwiirde, die Freiheit sowie Eigentumsrechte.6 Schiden an diesen Rechts-

! Bishop/Sutton, JLS 1986, S. 347 ff.; Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 300ft.;
Dari-Mattiacci/Schdfer, IRLE 2007, S. 8 ff.; Faust, AcP 2010, S. 5551f.; Guyaz/Vautier Ei-
genmann, in: Le dommage dans tous ses états, S. 1951f.; rechtsvergleichend Honsell, in:
Festschrift fiir Werner Lorenz, S. 483 ff.; zum amerikanischen Restatement Sharkey, JETL
2016, S. 237 ff. Fiir weitere Literaturnachweise s. Ranieri, Europdisches Obligationenrecht,
S. 1407 ff.

% Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 301 mit vielen weiteren Nachweisen: ,,There
has never been a universally accepted definition of ,pure economic loss‘.* Dass es Schwie-
rigkeiten bereiten kann, zu bestimmen, wann ein reiner Vermogensschaden vorliegt, zeigt das
Urteil des EuGH, 09.07.2020, C-343/19 (Verein fiir Konsumenteninformation), Rn. 32 ff., dazu
unten S. 297f.

* Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 302.
4 Vgl. auch Thomale, ZV gIRWiss 2020, S. 64: ,,Definiert wird der reine Vermogensschaden
allein durch die Negativtatsache, dass ihm keine Rechtsgutsverletzung vorausliegt [...]".

5 Winiger, in: Winiger u. a., Digest European Tort Law Vol. II, 8/30 Rn. 4 mit Verweis auf
Deutschland, Osterreich, die Schweiz und die Slovakei. Parisi u.a., IRLE 2007, S.32f.;
Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 309, 319.

® Vgl. etwa Art. 2:102 Abs. 2 und 3 Principles of European Tort Law (PETL), wo eine
Aufzihlung nach der Relevanz der Rechtsgiiter vorgenommen wird. Die Principles of European
Tort Law wurden ausgearbeitet von der European Group of Tort Law, vormals Tilburg Group,
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giitern fithren oft auch zu finanziellen EinbuBen, die von dem Schidiger auszu-
gleichen sind. Auch wenn Immaterialgiiterrechte wie beispielsweise Patent- oder
Urheberrechte verletzt werden, fiihrt dies regelmifig zum Eintritt von Vermo-
gensschiaden. Das édndert jedoch nichts daran, dass primir ein anderes Rechtsgut
verletzt worden ist.

Demgegeniiber treten reine Vermogensschidden nicht als Folge von Schiden an
anderen Rechtsgiitern ein. Vielmehr wird durch die unerlaubte Handlung unmittelbar
das Vermogen geschidigt. Das schwedische Gesetz tiber die Deliktshaftung, dessen
§ 2 eine Definition reiner Vermogensschiden enthilt, greift dies folgendermaf3en
auf:

,,Pure economic loss in the present Act means such economic damage as arises without
anyone having suffered personal or property damage.*’

B. Beispielsfille reiner Vermogensschiden

Ein klassisches Schulbeispiel® dafiir, wie dasselbe schidigende Ereignis bei
verschiedenen Personen zur Schidigung eines absoluten Rechtsgutes beziehungs-
weise zum Eintritt reiner Vermogensschéden fiihren kann, ist das folgende: Wird bei
einem fahrlédssig verursachten Verkehrsunfall eine Opernséingerin verletzt, bedeutet
das fiir sie eine Schiddigung der Gesundheit, also eines absoluten Rechtsgutes. Fiir
alle Schiden, die sie als Folge der Verletzung erleidet, wie etwa Heilbehandlungs-
kosten und Verdienstausfall, muss der Unfallverursacher aufkommen.

Sagt die Siangerin aufgrund des Unfalls ein geplantes Konzert ab und muss der
Konzertveranstalter deswegen die Ticketpreise erstatten, so entsteht ihm dadurch
kein Schaden an einem absoluten Rechtsgut. Vielmehr erleidet der Veranstalter einen
reinen Vermogensschaden, fiir den der Unfallverursacher in den meisten Rechts-
ordnungen nicht ersatzpflichtig ist.

einer seit 1992 bestehenden Forschungsgruppe, deren Ziel insbesondere darin besteht, zu einer
Vereinheitlichung des Deliktsrechts in Europa beizutragen, s. http://www.egtl.org/. Der deut-
sche § 823 Abs. 1 BGB zihlt ausdriicklich die Rechtsgiiter Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit
sowie das Eigentum auf.

7 § 2 Skadestandslagen; Original und Ubersetzung in Kadner Graziano, Comparative Tort
Law, Chapter 5, S. 91.

Ahnlich werden reine Vermdgensschiden in Rechtsordnungen beschrieben, deren De-
liktsrecht auf einer Aufzéhlung der geschiitzten Rechtsgiiter basiert, s. Bussani/Sebok, Com-
parative Tort Law, S. 310 mit Verweis auf Deutschland, Osterreich, Portugal, Dinemark, Polen,
Schweden und Finnland. Im gleichen Sinne van Dam, European Tort Law, S. 208: ,,,Pure
economic loss* is the financial loss a person suffers and which is not the consequence of death,
personal injury, or damage to movable or immovable objects (personal property or real pro-
perty)®.

8 Nach Honsell, in: Festschrift fiir Werner Lorenz, S. 484 mit Verweis auf einen realen Fall.
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In der Praxis ldsst sich ein Nebeneinander von Schidden an absoluten Rechtsgiitern
und reinen Vermogensschédden bei sogenannten Kabelbruchfillen beobachten: Wenn
durch Bauarbeiten Strom- oder Wasserleitungen beschiadigt werden, bedeutet das fiir
den Eigentiimer der Infrastruktur eine Eigentumsverletzung. Miissen demgegeniiber
betroffene Unternehmen ihre Produktion stoppen, erleiden sie unter Umstinden
einen reinen Vermdgensschaden in Form der entgangenen Einnahmen.’

SchlieBlich gibt es eine Vielzahl von Fallkonstellationen, in denen sich das
schidigende Ereignis nur auf das Vermogen eines Betroffenen auswirkt. So hatten
etwa in dem eingangs genannten Fall die fehlerhafte Beratung und/oder die spe-
kulativen Anlageentscheidungen der Anlageberater nicht zur Folge, dass der Pri-
vatanleger Schidden an einem absoluten Rechtsgut erlitten hat. Der Schaden trat
ausschlieflich und unmittelbar an seinem Vermdgen ein, welches in Hohe des
iiberwiesenen Betrags vermindert wurde, da die Riickzahlung ausblieb.

Weitere mogliche Fille sind: die Folgen fehlerhafter Auskiinfte oder Gutachten
auBerhalb von Vertragsbeziehungen,'® durch Blockaden oder Zerstérung von
Transportwegen verursachte Umwege,'' durch Dritte provozierte Vertragsbriiche, '
fehlerhaftes Rating," KartellrechtsverstoBe'* oder durch betriigerische' und ver-
untreuende Handlungen'® verursachte Verluste.

C. Rechtsordnungsiibergreifende Betrachtung

Bei auflervertraglichen Schuldverhiltnissen, die zu reinen Vermogensschiden
fithren, lassen sich rechtsordnungsiibergreifend Gemeinsamkeiten und Unterschiede
ausmachen.

9 S. dazu ausfiihrlich Kadner Graziano, Comparative Tort Law, Chapter 5, S. 71-114. S.a.
Dari-Mattiacci/Schdfer, IRLE 2007, 28 f.; Winiger, in: Winiger u. a., Digest European Tort Law
Vol. II, Chapter 8; v. Hein, in: Festschrift fiir Jolanta Kren Kostkiewicz, S. 774 ff.

19°S. dazu ausfiihrlich Kadner Graziano, Comparative Tort Law, Chapter 14, S. 419—448.
S.a. Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 305; Honsell, in: Festschrift fiir Werner Lorenz,
S. 500 1f.; Sharkey, JETL 2016, 245. Entsprechende Fille werden hier als Informationsdelikte
zusammengefasst, s. S. 70 ff.

" Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 305.

12 Van Bochove, NIPR 2016, 456 ff. S. im Rahmen der vorliegenden Untersuchung unten
S. 299 {f.

" Wimmer, ZfRV 2017, S.32ff. S.im Rahmen der vorliegenden Untersuchung unten
S. 224 1f.

4 Brand, TPRax 2017, S.366ff. S.im Rahmen der vorliegenden Untersuchung unten
S. 243 ff.

15 Schwarzenegger, in: Festschrift fiir Niklaus Schmid, S. 143 ff. S. im Rahmen der vor-
liegenden Untersuchung unten S. 70 ff.

' S.im Rahmen der vorliegenden Untersuchung unten S. 145 ff.
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I. Gemeinsamkeiten

Viele Rechtsordnungen sind beim Ersatz reiner Vermogensschiden zuriickhal-
tend, schlieBen sie grundsitzlich von der Haftung aus, oder sehen ihre Ersatzfi-
higkeit nur ausnahmsweise oder in einzelnen Fallgruppen vor."’

Ein klassisches Argument fiir diese Zuriickhaltung lautet, dass andernfalls die
Gefahr einer uferlosen Haftung bestehe.'® Es miisse verhindert werden, dass fahr-
lassig handelnde Schidiger einem unverhéltnismaBigen Haftungsrisiko ausgesetzt
werden." So wire es etwa in dem obigen Beispiel des Verkehrsunfalles unverhilt-
nisméBig, wenn der Unfallverursacher fiir die Schiden des Konzertveranstalters
aufkommen miisste. Dasselbe gilt fiir Schiden von anderen Verkehrsteilnehmern, die
aufgrund des Staus verspitet zu einem geschiftlichen Termin kommen. Ein empi-
rischer Nachweis dafiir, dass die Gefahr einer uferlosen Haftung tatséchlich besteht
und unmittelbar mit der Ersatzfdhigkeit reiner Vermogensschdden zusammenhingt,
wurde allerdings bislang nicht erbracht.

Dass reine Vermogensschidden nur eingeschrinkt ersatzfihig sein sollen, lédsst sich
weiter damit begriinden, dass das Vermogen moglicherweise weniger schutzwiirdig
ist als die oben aufgezihlten sogenannten absoluten Rechtsgiiter. Eine derartige
Rangordnung geschiitzter Interessen enthilt beispielsweise Art. 2:202 PETL.*' Al-
lerdings folgt daraus nicht zwingend, dass die Ersatzfihigkeit reiner Vermogens-

7 Fiir einen Uberblick iiber die europdischen Rechtsordnungen Kadner Graziano, in:
Winiger u.a., Digest European Tort Law Vol. III, 3b/30, Rn. 9 ff.; Winiger, in: Winiger u.a.,
Digest European Tort Law Vol. 11, 8/30 Rn. 1 {f.; Ranieri, Europdisches Obligationenrecht,
Kapitel 13 (S. 1407 ff.); v. Hein, in: Festschrift fiir Jolanta Kren Kostkiewicz, S. 774 ff. ins-
besondere mit Blick auf das schweizerische Recht und dortige Reformvorschlige.

'8 Dazu Honsell, in: Festschrift fir Werner Lorenz, S. 484; Dari-Mattiacci/Schdifer, IRLE
2007, S.9ff. mit Gegenargumenten; zum US-amerikanischen Rechtsraum Sharkey, JETL
2016, 246f.; van Dam, European Tort Law, S. 209; Parisi u.a., IRLE 2007, S. 31; Bussani/
Sebok, Comparative Tort Law, S. 315.

' Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 316.

2 Parisi u.a., IRLE 2007, S.31ff.; Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S.316ff.
m.w.N. So auch van Dam, European Tort Law, S. 209: It is hard to say whether this scenario is a
nightmare or reality. The best to be said, is that it is the product of a political view. There is no
evidence whatsoever that compensating pure economic loss on a more general basis would lead
to apocalyptic events*.

2 Art. 2:202 PETL lautet:

S [

(2) Leben, korperliche und geistige Unversehrtheit, Menschenwiirde und Freiheit genieen
den weitestgehenden Schutz.

(3) Weitgehender Schutz wird den dinglichen Rechten, einschlieflich jenen an Immateri-
algiitern, gewéhrt.

(4) Der Schutz reiner Vermogensinteressen oder schuldrechtlicher Beziehungen kann ge-
ringer sein. [...]"

Die englische Sprachfassung sowie die deutsche Ubersetzung sind abrufbar unter http://

www.egtl.org/.
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schiiden einzuschrinken ist.”” So kann ein Vermogensschaden fiir den Betroffenen
dhnlich gravierende Auswirkungen haben wie die Verletzung des Eigentums, wenn
beispielsweise Ersparnisse oder Pensionsfonds betroffen sind.>* Angesichts dessen
wird die Zuriickhaltung bei der Ersatzfihigkeit reiner Vermogensschéden teilweise
als kiinstlich®* oder iiberholt*® bezeichnet.

Ungeachtet der Frage, inwieweit die in vielen Rechtsordnungen zu beobachtende
Sonderbehandlung reiner Vermogensschiden gerechtfertigt ist, gibt es jedenfalls
Konstellationen, in denen reine Vermogensschiden grundsitzlich ersatzfahig sein
miissen. Dazu gehoren insbesondere Delikte, die strafrechtlich relevant sind, wie
beispielsweise betriigerische oder veruntreuende Handlungen.”®

II. Unterschiede

Nicht alle Rechtsordnungen differenzieren zwischen sogenannten absoluten
Rechtsgiitern und blolen Vermogensinteressen. So enthalten beispielsweise das
schweizerische?” und das franzosische® Recht eine Generalklausel als deliktische
Grundnorm. Auch andere Rechtsordnungen verfolgen diesen Ansatz.” Das Prinzip
neminem laedere gilt dort grundsitzlich fiir alle Schadensarten und die genaue
Ausdifferenzierung wird den Gerichten aufgegeben.™

Der dogmatische Begriff der reinen Vermogensschiden ist in derartigen
Rechtsordnungen nicht gingig oder erforderlich.*’ Die Situationen, in denen die
Ersatzfdhigkeit von Vermogenseinbuflen problematisch ist, gleichen sich jedoch

22 Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 319.
3 yan Dam, European Tort Law, S. 209.

* yan Dam, European Tort Law, S. 209.

% S, bereits v. Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht Bd. 1, S.21. Vgl. auch Ranieri,
Europiisches Obligationenrecht, S. 1535f. im Hinblick auf Art. 1:101 und 2:101 DCFR, die
keine Auflistung rechtlich geschiitzter Interessen enthalten, sondern den Begrift des ,legally
relevant damage* verwenden.

% Vagl. v. Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht Bd. 1, S. 599 f.

2 Art. 41 Abs. 1 Obligationenrecht (OR) lautet: ,,Wer einem andern widerrechtlich
Schaden zufiigt, sei es mit Absicht, sei es aus Fahrldssigkeit, wird ihm zum Ersatze ver-
pflichtet™.

8 Zum Fehlen des Konzepts in rechtsvergleichender Perspektive Moréteau, in: Koziol, Tort
Law from a Comparative Perspective, S. 75 ff.; Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 310.

¥ So beispielsweise in Belgien, Italien, Kroatien, Griechenland, Spanien, Quebec und
Japan, vgl. Bussani/Sebok, Comparative Tort Law, S. 309. Als Sonderfall kann das Gsterrei-
chische Recht bezeichnet werden: § 1295 Abs. 1 ABGB enthiilt eine Generalklausel, §§ 1295
Abs. 2, 1311 ABGB sowie die Rechtsprechung dhneln hingegen der deutschen Losung, s.

Thomale, ZV gIRWiss 2020, S. 63.

%0y, Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht Bd. 1, S. 18.

3 Thomale, ZVglRWiss 2020, S. 63.
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rechtsordnungsiibergreifend. Wenn, wie in den oben genannten Fallgruppen,®
Vermogensverletzung und Vermogensschaden unmittelbar zusammenfallen, ist auch
in Rechtsordnungen mit deliktischer Generalklausel zwischen ersatzfihigen und
nicht ersatzfihigen Schidden zu unterscheiden. Die entsprechenden haftungsbe-
grenzenden Erwédgungen werden dann beispielsweise im Rahmen der Bewertung der
Kausalitit,” der Sorgfaltspflichtverletzung® oder der Rechtswidrigkeit® angestellt.
Teilweise sind fiir bestimmte Konstellationen spezielle Haftungsnormen in Kraft.*

Bei der Frage, wie derartige Fille zu behandeln sind, weisen Rechtsordnungen
noch in weiterer Hinsicht Besonderheiten auf. So wird das restriktive deutsche
Deliktsrecht beispielsweise bei der Auskunfterteilung® durch vertragliche Kon-
struktionen erginzt.*® Fiir den Geschidigten ist es dann relevant, inwieweit ver-
tragliche und deliktische Anspriiche gemeinsam geltend gemacht werden konnen.*
Wenn bestimmte Konstellationen im materiellen Recht als vertragsrechtlich einge-
ordnet werden, wirkt sich das jedoch nicht automatisch auf die internationalpri-
vatrechtliche Qualifikation aus.*

III. Zusammenfassung

Der Begriff der reinen Vermogensschiden entstammt denjenigen Rechtsord-
nungen, die zwischen absoluten und sonstigen Rechtsgiitern unterscheiden. Dort
werden reine Vermodgensschiden im Vergleich zu Schidden an sogenannten absoluten
Rechtsgiitern hdufig abweichend behandelt und meist zuriickhaltend ersetzt. Auf der
anderen Seite gibt es Konstellationen, in denen eine Ersatzfihigkeit rechtsord-

2 8.0.8.271.

3 So wird beispielsweise im franzosischen Recht von Fall zu Fall untersucht, ob der
Schaden ,,direkt ist; dhnlich im englischen Recht, wo eine Ersatzpflicht nur besteht, wenn der
Schaden nicht ,,too remote* ist, s. Honsell, in: Festschrift fiir Werner Lorenz, S. 487; Ranieri,
Europiisches Obligationenrecht, S. 1534; Moréteau, in: Koziol, Tort Law from a Comparative
Perspective, S. 75 ff.

¥ So insbesondere nach dem in England und Wales geltenden Recht, s. Kadner Graziano,
Comparative Tort Law, Chapter 5, S. 76 ff.; s.a. Honsell, in: Festschrift fiir Werner Lorenz,
S. 500 ff. m.w.N.

3 So etwa in der Schweiz, s. dazu Kadner Graziano, Comparative Tort Law, Chapter 5,
S. 87ff.

3 Fiir die Fallgruppe der falschen Auskunfterteilung existieren spezielle Haftungsnormen
im estnischen, tschechischen und dsterreichischen Recht. Eine entsprechende Norm findet sich
auch im US-amerikanischen Restatement of the Law Torts (2nd) und im Europiischen Draft
Common Frame of Reference, s. jew. Kadner Graziano, Comparative Tort Law, Chapter 14.

37 S. ausfiihrlich Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 15 ff.
3 Honsell, in: Festschrift fiir Werner Lorenz, S. 487.

¥ Vgl. Sharkey, JETL 2016, S. 252 ff.

40°S. dazu unten S. 70f.
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nungsiibergreifend grundsitzlich gegeben ist, wie etwa bei betriigerischen Hand-
lungen.

In Rechtsordnungen mit deliktischer Generalklausel finden sich vergleichbare
haftungsbegrenzende Erwédgungen, werden aber in dogmatischer Hinsicht nicht bei
der Schadensart verortet. Die Problematik, Kriterien festzulegen, die bestimmen,
welche Vermogenseinbuflen dem allgemeinen Lebensrisiko unterfallen und welche
Vermogensminderungen zu ersetzen sind, besteht jedoch in allen Rechtsordnungen.

Fille, die unter dem Begriff der reinen Vermogensschiden behandelt werden, sind
daher fiir alle Rechtsordnungen relevant. Insofern kann die Kategorie der reinen
Vermogensschiden auch fiir die vorliegende internationalprivatrechtliche Untersu-
chung herangezogen werden. Bei der Frage, wie entsprechende Fille im Einzelnen
behandelt werden, bestehen zwischen den Rechtsordnungen bedeutende Unter-
schiede, was die Relevanz des internationalen Privatrechts unterstreicht.
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Kapitel 2

Vermogensdelikte
in grenziiberschreitenden Konstellationen.
Tatortprinzip

Die Ankniipfungsregeln, die bei Vermdgensdelikten entscheidend fiir die ge-
richtliche Zustidndigkeit und das anwendbare Recht sind, wurden im Eingangsfall
bereits exemplarisch angewendet. Bevor die einschligige Rechtsprechung analysiert
werden kann, wird im Folgenden niher auf die Rechtsgrundlagen eingegangen.

A. Legislativer Ausgangspunkt
fiir mitgliedstaatliche Gerichte

Die von der EU auf Grundlage des Art. 81 AEUV (ex. Art. 65 EGV)' erlassenen
Verordnungen” zum internationalen Zivilverfahrens- und Privatrecht finden in den
Mitgliedstaaten gemdB Art. 288 AEUV (ex. Art. 249 EGV) unmittelbare Anwen-
dung.’ Fiir mitgliedstaatliche Gerichte sind diese Normen von groBer Bedeutung. Sie
stellen daher auch fiir die vorliegende Untersuchung den rechtlichen Ausgangspunkt
dar. Das zentrale Instrument zur Bestimmung der Gerichtszustindigkeit ist die
Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 (,,Briissel I-VO**). Das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anwendbare Recht richtet sich grundsitzlich nach der Verord-
nung (EG) Nr. 864/2007 (,,Rom II-VO*).

' S. dazu Leible, in: Streinz u.a., EUV/AEUV, Art. 81 Rn. 6—18.

2 Zu einem Uberblick iiber die gegenwirtigen Rechtsinstrumente in der Europiischen
Union s. http://eur-lex.europa.eu/summary/chapter/justice_freedom_security/2302.html?root
=2302.

3 Die Briissel I-Verordnung gilt nicht unmittelbar fiir Ddnemark, s. Erw. 8, 41 der Briissel I-
Verordnung; Beschluss des Rates vom 27. April 2006 iiber den Abschluss des Abkommens
zwischen der Europidischen Gemeinschaft und dem Konigreich Danemark iiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, 2006/325/EG; Art.2 des Protokolls iiber die Position Didnemarks vom
2. Oktober 1997 (ABI. Nr. C 340 S. 101). In Didnemark ist danach grundsitzlich das Luganer
Ubereinkommen anzuwenden. Zum Luganer Ubereinkommen unten S. 40.

* In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird die aktuelle Fassung der Verordnung
teilweise als Briissel Ia-VO bezeichnet, in der deutschen Literatur findet sich auch der Begriff
der EuGVVO. In der vorliegenden Arbeit ist mit dem Begriff Briissel I-VO die aktuelle Fassung
der Verordnung gemeint, sofern nicht anders gekennzeichnet.
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I. Zustiindigkeit
1. Systematik der Zustiindigkeitsregeln

Der Klédger muss prinzipiell in dem Mitgliedstaat Klage erheben, in welchem der
Beklagte seinen Wohnsitz hat. Im Anwendungsbereich der Briissel I-VO? ist dieser
Grundsatz in Art. 4 Abs. 1 Briissel I-VO niedergelegt,’ stellt aber keine Besonderheit
der Briissel I-VO dar. Bereits das Europdische Gerichtsstands- und Vollstre-
ckungsiibereinkommen (EuGVU)’ als erster Vorldufer der Briissel I-VO enthielt in
Art. 2 Abs. 1 eine wort- und inhaltsgleiche Regel, die sich nun ebenfalls im Luganer
Ubereinkommen wiederfindet.® Davon abgesehen entspricht diese mit der Wendung
actor sequitur forum rei’ umschriebene Maxime auch dem Ausgangspunkt der al-
lermeisten nationalen Prozessrechtsordnungen. '

Hintergrund ist, dass der Kliger bereits durch den Zeitpunkt und Inhalt der
Klageerhebung mafBgeblichen Einfluss auf den Prozess ausiibt. Dem Beklagten wird
deswegen die Verteidigung erleichtert und er davor geschiitzt, vor einem Gericht
erscheinen zu miissen, das fiir ihn nicht vorhersehbar ist.!' In grenziiberschreitenden
Fillen kommt dem eine noch groflere Bedeutung zu als bei rein nationalen Sach-
verhalten, da die Rechtsverteidigung vor einem auslédndischen Gericht aufwéndiger
und kostspieliger ist als vor einem Gericht des eigenen Wohnsitzstaates. Nur dann,

> Vgl. Art. 1 -6 und Art. 66 ff. Briissel I-VO. Wenn der Anwendungsbereich der Briissel I-
VO nicht eroffnet ist, kommt eine Anwendung des Luganer Ubereinkommens in Betracht,
Art. 64 Abs. 2 lit. a) LugU. Sind auch dessen Anwendungsvoraussetzungen nicht erfiillt,
wenden die Gerichte ihre nationalrechtlichen Zustidndigkeitsvorschriften an, s. Art. 4 Abs. 1
LugU. Damit ist grundsitzlich das LugU anwendbar.

S Art. 4 Abs. 1 Briissel I-VO lautet: ,, Vorbehaltlich der Vorschriften dieser Verordnung sind
Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats haben, ohne Riicksicht auf
ihre Staatsangehorigkeit vor den Gerichten dieses Mitgliedstaats zu verklagen®.

7 EWG-Ubereinkommen {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung ge-
richtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (,,EuGVU®). Das Ubereinkommen
wurde am 27.09. 1968 zwischen Belgien, Deutschland, Frankreich, Italien, Luxemburg und die
Niederlande als erste 6 Staaten der EWG abgeschlossen, vgl. die gemeinsame Erkldrung in der
konsolidierten Fassung des Ubereinkommens 98/C 27/01. Zur geschichtlichen Entwicklung des
EuGVU Honle, Grundankniipfung, S. 17.

8 Dazu sogleich unten S. 40.

° Lat.: Der Kliger muss dem Gerichtsstand des Beklagten folgen.

10 Jenard-Bericht, S. 18f. Geimer u.a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1138 ver-
weist demgegeniiber auf das franzosische Recht und die Zivilprozessrechtsordnung der ehe-
maligen DDR, wo jeweils auf die Staatsangehorigkeit abgestellt wird bzw. wurde, sowie auf das
Zustindigkeitsrecht der Vereinigten Staaten mit seiner due process clause. S.a. Nagel/Gottwald,
Internationales Zivilprozessrecht, S. 90 zu Art. 6 Briissel I-VO, der das Verhiltnis zwischen
nationalen Zustidndigkeitsnormen und dem europdischen Zusténdigkeitsrecht regelt.

" Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, S. 88.
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wenn es aus besonderen Griinden gerechtfertigt ist, soll der Beklagte einem Ver-
fahren im Ausland ausgesetzt sein.'

2. Besonderer deliktischer Gerichtsstand: Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO

Der Deliktsgerichtsstand gem. Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO ist einer dieser beson-
deren Fille. Der EuGH hat wiederholt unterstrichen, dass zwischen Art. 4 Abs. 1 und
Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis bestehe und Art. 7 Nr. 2
Briissel I-VO deswegen einschrinkend auszulegen sei."* Gleichwohl lisst sich eine
konsequent enge Interpretation nicht in allen Fillen beobachten.'* Insofern kénnte
man hinterfragen, in welchem Maf} das genannte Regel-Ausnahme-Verhiltnis die
Auslegung beeinflussen soll.'> Auf diese Frage ist bei der Analyse der Rechtspre-
chung zu Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO im Zusammenhang mit Vermogensdelikten noch
zurlickzukommen.

Gemill Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO ist ein besonderer deliktischer Gerichtsstand
unter den folgenden Voraussetzungen eroffnet:

,.Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann in
einem anderen Mitgliedstaat verklagt werden:

(-]

2. wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer unerlaubten Handlung
gleichgestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des

Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem das schddigende Ereignis eingetreten
ist oder einzutreten droht;*

MaBgeblich fiir die Lokalisierung auBervertraglicher Schuldverhéltnisse ist damit
der Ort, ,,an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist“. Wie ist diese Wendung
generell auszulegen und was folgt daraus im Hinblick auf reine Vermogensschiaden?
Entscheidend fiir die Antwort auf diese Fragen ist neben der beschriebenen Syste-
matik der Briissel I-VO und dem Grundsatz des allgemeinen Beklagtengerichts-
standes der Sinn und Zweck des besonderen deliktischen Gerichtsstandes.

12 Jenard-Bericht, S. 18; Geimer u.a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 298, 1138,
1265.

" EuGH, 27.09. 1988, C-189/87 (Kalfelis), Rn. 19; EuGH, 27.10. 1998, C-51/97 (Réunion
européenne), Rn. 16; EuGH, 16.05.2013, C-228/11 (Melzer), Rn. 24.

14°S. bereits das Urteil des Gerichtshofs vom 30.11.1976, C-21/76 (Bier), dazu sogleich;
EuGH, 07.03.1995, C-68/93 (Shevill); EuGH, 25.10.2011, C-509/09 und C-161/10 (eDate).

15 Leible, in: Rauscher, EuZPR/EulIPR, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn. 3: Man solle sich in erster
Linie von den Zustédndigkeitsinteressen leiten lassen und nur bei einem non liquet zwischen
verschiedenen Auslegungsergebnis das Regel-Ausnahme-Verhiltnis beriicksichtigen.
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a) Sinn und Zweck des besonderen Gerichtsstandes

Ein besonderer deliktischer Gerichtsstand war bereits vor dem Abschluss des
EuGVVU als Vorgiinger der Briissel I-VO sowohl in den nationalen Rechtsord-
nungen vorgesehen als auch in bilateralen Abkommen existent.'® Als Sinn und
Zweck des Deliktsgerichtsstands wird iiblicherweise die besondere Beweisnihe
angefiihrt, die am Tatort bestehe, was auch vom Européischen Gerichtshof bestétigt
worden ist:

,,Das Gericht des Ortes, an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist, ist ndmlich be-
sonders wegen der Ndhe zum Streitgegenstand und der leichteren Beweisaufnahme in der
Regel am besten in der Lage, den Rechtsstreit zu entscheiden.*"”

Diese Zielsetzung wird dadurch relativiert, dass eine solche besondere Beweis-
nihe nicht in allen Fillen am Ort des schiddigenden Ereignisses gegeben ist. Gerade
bei Unfillen konnen Fragen zum Hergang und zu Verursachungsbeitrigen selbst am
Unfallort nicht immer geklért werden, wenn sich keine Spuren sichern oder Zeugen
befragen lassen.'® Dass die grundsitzlich angestrebte Beweisnihe tatsichlich oft
keine iiberragende Rolle spielt, wird auch dadurch erkennbar, dass das Gericht am
Ort des schiadigenden Ereignisses nicht ausschlieBlich zustidndig ist und der Kléger
immer die Moglichkeit hat, stattdessen am allgemeinen Beklagtengerichtsstand
Klage zu erheben."

Zu erwihnen ist daher eine weitere Zwecksetzung: Wenn Schédiger und Ge-
schidigter bei dem schiddigenden Ereignis erstmals aufeinandertreffen, dann ist der
Wohnort des Schidigers meist zufillig und fiir den Geschidigten nicht vorhersehbar.
In solchen Fillen ermoglicht Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO dem Geschédigten, unab-
hingig von dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand an einem neutralen Ort Klage
zu erheben, der fiir ihn und den Beklagten vorhersehbar ist, da der Unfallort in der
Regel beiden bekannt ist.”

Hingegen wird eine andere Zielsetzung zumindest bislang nicht vom Delikts-
gerichtsstand verfolgt: Der Schutz einer bestimmten Partei. Zwar treten gerade
Vermogensdelikte oft in Konstellationen auf, in denen der Geschédigte schutzwiirdig

18 Jenard-Bericht, S. 26; Geimer u.a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1534; zur
Entwicklung des deliktischen besonderen Gerichtsstands aus deutscher und européischer Sicht
Honle, Grundankniipfung, S. 16 ff. Zum europiischen Zusténdigkeitsrecht Leible, in: Rauscher,
EuZPR/EulPR, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn. 102.

7 EuGH, 01.10.2002, C-167/00 (Verein fiir Konsumenteninformation), Rn. 46; EuGH,
16.07.2009, C-189/08 (Zuid-Chemie), Rn. 24.

'8 So ist beispielsweise bei Skiunfillen trotz eines Gerichtsstands am Unfallort die Frage
des Verschuldens in der Praxis oftmals schwer zu kliren, s. Kadner Graziano, JETL 2016,
S. 51f.

' So Geimer u.a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1497 zum insofern parallelen
deutschen internationalen Zustindigkeitsrecht.

20 Erw. 16 Briissel I-VO; Leible, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Art.7 Briissel Ia-VO,
Rn. 103; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, Rn. 330.
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erscheint, wie in dem eingangs genannten Beispielsfall. Der Privatanleger ist dort nur
deswegen auf auBervertragliche Anspriiche angewiesen, weil seine Vertragspartnerin
in Insolvenz gefallen ist. Die Interessenlage bleibt jedoch dieselbe. In beiden Fillen
steht der Anleger Personen gegeniiber, die in Ausiibung ihrer beruflichen Titigkeit
handeln. Er selbst ist nicht zu Erwerbszwecken titig und dementsprechend weniger
erfahren. Der EuGH hat aber wiederholt klargestellt, dass der besondere deliktische
Gerichtsstand ,,nicht bezweckt [...], der schwicheren Partei einen verstirkten Schutz
zu gewihrleisten*.*' Ein solcher Schutz bleibt somit nach aktueller Rechtslage auf
bestimmte vertragliche Schuldverhéltnisse wie beispielsweise Verbraucherver-
tragsverhiltnisse beschrinkt.”? Dort wird es dem Verbraucher ermoglicht, am ei-
genen Wohnsitz Klage zu erheben.

b) Auslegung: Ubiquitdtsprinzip

Obwohl der besondere deliktische Gerichtsstand je nach Fallgestaltung die an-
gestrebte Sach- und Beweisnihe nicht immer garantieren kann, bleibt diese Ziel-
setzung wichtig fiir die Auslegung des Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO. Die grundlegende
Leitentscheidung zu der Vorgiingervorschrift im EuGVU, in der jene Zwecksetzung
eine zentrale Rolle spielte, ist der Rheinverschmutzungsfall, auch Bier./. Mines de
Potasse-Fall genannt.”* Das dort erzielte Ergebnis ist fiir die hier untersuchten
Vermogensdelikte von groler Bedeutung, weswegen der Sachverhalt kurz dargestellt
wird:

Die im franzosischen Miilhausen ansdssige Firma Mines de Potasse d’Alsace
leitete beim Kali-Bergbau angefallenen Chloride in einen Abwasserkanal, der in den
Rhein miindete. Flussabwirts verwendete ein niederlédndischer Girtnereibetrieb das
verschmutzte Oberflichenwasser fiir die Bewisserung seiner Pflanzungen. Dar-
aufhin wurden die Pflanzen geschidigt und kostspielige Maflnahmen zur Verhin-
derung weiterer Schiden erforderlich. Fiir diese verlangte das niederldndische Un-
ternehmen von den Mines de Potasse d’Alsace Ersatz. Das schddigende Verhalten
war also in Frankreich erfolgt, wihrend der Schaden beim Kléger in den Nieder-
landen eintrat.

Der Girtnereibetrieb erhob in den Niederlanden Klage mit der Begriindung, dass
der Schaden dort eingetreten sei. Die internationale Zustindigkeit der niederldndi-
schen Gerichte wurde von der Beklagten bestritten. SchlieBlich legte der Gerechtshof
Den Haag dem Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften die Frage vor, wie in

2! EuGH, 25.10.2012, C-133/11 (Folien Fischer AG, Fofitec AG), Rn. 46; EuGH, 16.01.
2014, C-45/13 (Kainz), Rn. 31.

22 Vgl. Art. 17 ff. und insbesondere Art. 18 Abs. 1 Briissel I-VO.
2 Gerichtshof, 30.11.1976, C-21/76 (Bier).

2 Der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften war zusténdig fiir die Auslegung des
EuGVU gem. dem Luxemburger Protokoll betreffend die Auslegung des Ubereinkommens
vom 27.9.1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
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einem solchen Fall der Begriff ,,Ort, an dem das schidigende Ereignis eingetreten
ist”, zu verstehen sei. Der Gerichtshof entschied, dass diese Wendung sowohl den
Ort, an dem der Schaden eingetreten ist, als auch den Ort des ursdchlichen Ge-
schehens meint.” Die niederlindischen Gerichte am Ort des Schadenseintritts waren
also zustdndig. Seitdem kann der Kldger wihlen, an welchem der beiden Orte er
Klage erhebt, wenn das schadensbegriindende Ereignis und der Schadenseintritt
auseinanderfallen. Derartige Delikte werden als Distanzdelikte bezeichnet.?

Als Rechtfertigung fiir dieses sogenannte Ubiquitétsprinzip wurde in der Ur-
teilsbegriindung angefiihrt, dass die erforderliche Sach- und Beweisnihe grund-
sitzlich sowohl an dem Ort gegeben sein konne, an welchem der Schaden eingetreten
ist, als auch an dem Ort des ursichlichen Geschehens.?”” Es wire daher bei Dis-
tanzdelikten nicht sachgerecht, sich von vornherein auf einen Ort festzulegen.”®
Weiter stiitzten sich die erkennenden Richter auf das Argument, dass auch nach einer
Gesamtbetrachtung der nationalen Vorschriften in den einzelnen damaligen Ver-
tragsstaaten keine klare Tendenz zu einem bestimmten Ort erkennbar sei.”” Daneben
wurde noch ein weiterer Grund genannt: Da der Handlungsort hdufig am Sitz des
Schédigers zu lokalisieren sei, miisse es moglich sein, auch am Erfolgsort Klage zu
erheben. Anderenfalls wiirde die besondere deliktische Zustindigkeit ihrer prakti-
schen Wirksamkeit beraubt, da im Sitzstaat des Beklagten regelmiBig bereits die
allgemeine Gerichtszustindigkeit erdffnet ist.*

Obwohl im Wortlaut der Vorschrift nicht von mehreren Orten die Rede ist,*' hat
sich danach das Ubiquititsprinzip im Zustiandigkeitsrecht als stidndige Rechtspre-
chung durchgesetzt.”? Es ist nach derzeitiger Rechtslage daher auch fiir solche au-
Bervertraglichen Schuldverhiltnisse zugrunde zu legen, die zum Eintritt reiner
Vermdogensschiden fiihren.

scheidungen in Zivil- und Handelssachen durch den Gerichtshof. Abgedruckt in: BGBI. 11 1972,
S. 845 ff.

» Gerichtshof, Urteil v. 30.11.1976, C-21/76 (Bier), Rn. 15/19.

% Leible, in: Rauscher, EuZPR/EuIPR, Art. 7 Briissel Ia-VO, Rn. 119; v. Hein, Giinstig-
keitsprinzip, S. 1{f., 3151f. zu ausgewihlten Distanzdelikten in Bezug auf das anwendbare
Recht; dazu auch Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 194 ff.

" Gerichtshof, 30.11.1976, C-21/76 (Bier), Rn. 15/19.

% Gerichtshof, 30.11.1976, C-21/76 (Bier), Rn. 15/19.

¥ Gerichtshof, 30.11.1976, C-21/76 (Bier), Rn. 20/23.

% Gerichtshof, 30.11.1976, C-21/76 (Bier), Rn. 20/23; EuGH, 07.03.1995, C-68/93
(Shevill), Rn. 27.

' Schmidr, Rechtssicherheit, S. 32ff., S. 35 sieht deswegen in dem Ubiquititsprinzip eine
Uberschreitung des Wortlautes der besonderen deliktischen Zustiandigkeitsregel.

32°S. aus jiingerer Zeit etwa EuGH, 07.03.1995, C-68/93 (Shevill), Rn. 20; EuGH, 19.04.
2012, C-523/10 (Wintersteiger), Rn. 19; EuGH, 03.10.2013, C-170/12 (Peter Pinckney),
Rn. 26 ff.; EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 28; EuGH, 05.07.2018, C-27/
17 (flyLAL), Rn. 28.
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c) Terminologie

In dem Mines de Potasse-Urteil wird als Synonym fiir den Ort des Schadens-
eintritts der Begriff des Schadenserfolges verwendet.™ In den schriftlich einge-
reichten Erkldarungen der niederlédndischen Regierung und der Kommission der EG
finden sich die Wendungen des Verletzungserfolges®* beziehungsweise des Er-
folgsortes.” Zusitzlich zu diesen Unterschieden der Terminologie ist die Interpre-
tation der Begriffe in der Literatur nicht immer einheitlich: Teilweise wird der Er-
folgsort mit dem sogenannten Schadenseintrittsort gleichgesetzt.*® Andernorts wird
unterschieden zwischen dem Erfolgsort als zustdndigkeitsbegriindendem Ankniip-
fungspunkt, an dem die erste Rechtsgutsverletzung eingetreten ist und dem Scha-
denseintrittsort als Ort des Eintritts grundsitzlich unbeachtlicher Folgeschiden.”
Dass ein derart zentraler Begriff nicht einheitlich verstanden und verwendet wird,
deutet bereits auf die Schwierigkeiten hin, die im Umgang mit Vermdgensdelikten
bestehen.

Fiir reine Vermogensschidden scheint Einigkeit zumindest dariiber zu bestehen,
dass der besondere deliktische Gerichtsstand nicht an dem Ort erdffnet ist, ,,an dem
der Geschidigte einen Vermogensschaden in der Folge eines in einem anderen
Vertragsstaat entstandenen und dort von ihm erlittenen Erstschadens erlitten zu
haben behauptet.“*® Relevant ist also nur der unmittelbar eintretende Schaden,
welcher bei physischen Rechtsgutsverletzungen einfach bestimmt und von Folge-
schiden abgegrenzt werden kann.” Bei reinen Vermogensschiden hingegen ist die
Frage problematisch, wie zwischen unmittelbarem Erstschaden und unbeachtlichen
Folgeschiden zu differenzieren ist. Oftmals ist nicht eindeutig, ob die Vermogens-
einbuBle tatsdchlich das maligebliche schidigende Ereignis darstellt oder ob je nach
Delikt ein anderes Rechtsgut geschiitzt ist, wie etwa die Willensfreiheit.*’

Der Begriff des Erfolgsortes ldsst sich zwar kritisieren, da das Resultat einer
unerlaubten Handlung insbesondere aus Sicht des Geschiadigten kaum als Erfolg

3 Gerichtshof, 30.11.1976, C-21/76 (Bier), Rn. 15/19.
3 Erkldrung der Regierung der Niederlande, abgedruckt in Slg. 1976, 1740.

¥ Erklarung der Kommission der Européischen Gemeinschaften, abgedruckt in Slg. 1976,
1744. Die Kommission brachte dort noch einen weiteren Begriff ins Spiel, namlich den ,,Ort, an
dem rechtlich der Schwerpunkt der unerlaubten Handlung liege®. In der Entscheidung wurde
darauf jedoch nicht eingegangen.

% Dorner, in: Saenger/Bendtsen, Zivilprozessordnung, Art. 7 EuGVVO, Rn. 32; Hohloch,
IPRax 1997, S. 314.

37 Kiethe, NJW 1994, 225; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, Rn. 336, 344;
Markus, Internationales Zivilprozessrecht, S. 153.

3% EuGH, 19.09.1995, C-364/93 (Antonio Marinari), Rn. 21. S. dazu auch unten S. 52. Bei
der Lokalisierung von Vermogensdelikten wird diese Vorgabe aber nicht konsequent umgesetzt,

s. insb. S. 90 ff. zur Schweizer Rechtsprechung.

¥y, Hein, Giinstigkeitsprinzip, S.306ff. zu materiellen Schiden Hinterbliebener,

Schockschidden und zeitlich gestreckten Rechtsgutsverletzungen.
%S, dazu niher unten S. 70 ff.
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bezeichnet werden kann. Vorzugswiirdig erscheint daher der Begriff ,,Ort der Ver-
letzung des geschiitzten Interesses“.*' Teilweise wird auch vertreten, dass eine
Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort gerade fiir Delikte, die reine
Vermogensschiden nach sich ziehen, iiberhaupt nicht moglich sei.*” Darauf ist im
Lauf der Untersuchung niher einzugehen. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt ist jedoch
festzustellen, dass sich das Begriffspaar von Handlungs- und Erfolgsort in diesem
Zusammenhang weitgehend durchgesetzt hat.*’ Selbst in englischsprachiger Lite-
ratur wird teilweise auf diese deutschen Bezeichnungen verwiesen.** Fiir eine
groftmogliche Ubereinstimmung mit der Literatur und Rechtsprechung wird die
Terminologie daher fiir die vorliegende Arbeit iibernommen.

Handlungsort ist demnach der Ort, an dem der Schédiger gehandelt hat. Als
Erfolgsort wird vorbehaltlich der weiteren Erkenntnisse im Rahmen dieser Unter-
suchung der alternative Ankniipfungspunkt fiir die gerichtliche Zusténdigkeit be-
zeichnet, der in vielen Féllen, aber nicht zwingend, dem Ort des Schadens in Form der
VermogenseinbuBe entspricht.*

3. Art. 5 Nr. 3 Luganer Ubereinkommen

Das Luganer Ubereinkommen (LugU)*® entspricht inhaltlich weitgehend der
Briissel I-VO. Vor Gerichten in EU-Mitgliedstaaten findet das LugU grundsitzlich
dann Anwendung, wenn der Beklagte in einem Staat anséssig ist, der nicht zu den
Mitgliedstaaten der EU, aber zu den Vertragsstaaten des LugU gehart,*” das heiBit in
der Schweiz, Island oder Norwegen. Schweizerische Gerichte wenden das LugU zur
Zustindigkeitsbestimmung an, wenn dessen Anwendungsvoraussetzungen erfiillt
sind.”® Das ist regelmiBig dann der Fall, wenn der Beklagte in einem Vertragsstaat
des LugU ansissig ist, wozu auch die Mitgliedstaaten der EU gehdren.*

4l Kadner Graziano, Gemeineuropiisches Internationales Deliktsrecht, S. 199.

2 Wendelstein, GPR 2016, 148 zur Kapitalmarktinformationshaftung.

48, z.B. Leible, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Art.7 Briissel Ia-VO, Rn. 117, 121 ff.,
134 ff.; Honle, Grundankniipfung, S. 98; Rauscher, IPR, Rn. 1773; Hess, Europdisches Zi-
vilprozessrecht, S. 282; Geimer u. a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1500; Geimer u. a.,
Internationales Zivilprozessrecht, S. 559; Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht,
S. 106; v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht. Bd. 1, S. 581 f; Schack, Internationales
Zivilverfahrensrecht, Rn. 337 ff.; Markus, Internationales Zivilprozessrecht, S. 150 ff.

“ Arons, NIPR 2015, S. 378.

%S, etwa die Urteile EuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer) und EuGH, 28.01.2015,
C-375/13 (Kolassa), dazu sogleich. S.a. Schlussantrige des Generalanwalts Bobek, 28.02.
2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 291f., 42.

4 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, abgeschlossen in Lugano am
30. Oktober 2007.

47 Vgl. Art. 4—6 Briissel I-VO, Art. 64 Nr. 2 lit. a) LugU.

*® Vgl. Art. 1 Abs. 2 des schweizerischen Bundesgesetzes iiber das Internationale Privat-
recht (IPRG).
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Art. 5 Nr. 3 LugU, die Vorschrift zum besonderen deliktischen Gerichtsstand,
entspricht Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO.>® Auch die Rechtsprechung des EuGH zum
EuGVU und zu den nachfolgenden Briissel I-Verordnungen ist fiir die Interpretation
des LugU zu Grunde zu legen.”' Fiir den Tatort gem. Art. 5 Nr. 3 LugU gilt daher wie
auch fiir Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO das Ubiquititsprinzip. Der Geschidigte kann
somit wihlen, ob er am Handlungs- oder Erfolgsort Klage erhebt.

II. Koordinationsrecht: Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO

Um das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse anwendbare Recht zu bestim-
men, enthilt Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO die folgende Ankniipfungsregel:

.Soweit in dieser Verordnung nichts anderes vorgesehen ist, ist auf ein aulervertragliches
Schuldverhiltnis aus unerlaubter Handlung das Recht des Staates anzuwenden, in dem der
Schaden eintritt, unabhidngig davon, in welchem Staat das schadensbegriindende Ereignis
oder indirekte Schadensfolgen eingetreten sind.*

Die Tatortankniipfung unterscheidet sich erkennbar von derjenigen in Art. 7 Nr. 2
Briissel I-VO: In Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO kommt es nicht auf den Ort an, an dem der
Schédiger gehandelt hat, sondern nur auf denjenigen, an dem der Schaden einge-
treten ist. Mit anderen Worten ist nur der sogenannte Erfolgsort entscheidend.

1. Systematik

Obwohl Art. 4 Rom II-VO die Uberschrift ,,Allgemeine Kollisionsnorm* trigt
und Abs. 1 an der Spitze dieser Vorschrift steht, kommt Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO
nach der Gesetzessystematik nur nachrangig zur Anwendung.” Art. 4 Rom II-VO ist
dann einschlédgig, wenn keine Rechtswahl im Einklang mit Art. 14 Rom II-VO ge-
troffen wurde und keiner der vorrangigen Art. 5 ff. Rom II-VO eingreift. Der erste
Absatz des Art. 4 Rom II-VO ist wiederum subsidiér gegeniiber der Anwendung des
Rechts des gemeinsamen Aufenthaltsstaates von Schidiger und Geschidigtem gem.
Art. 4 Abs. 2 Rom II-VO und einer etwaigen akzessorischen Ankniipfung gem.
Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO.

# Vagl. Art. 2—4 LugU.
0 Abgesehen davon, dass im LugU naturgemaB nicht von den Mitgliedstaaten, sondern von
den durch das Ubereinkommen gebundenen Staaten die Rede ist.

1S, die Priambel des LugU sowie Art. 1 Abs. 1 Protokoll 2 zum Lugano Ubereinkommen
iiber die einheitliche Auslegung des Ubereinkommens und den Stindigen Ausschuss.

3 Vgl. bereits die Leitsétze fiir ein gemeineuropiisches Deliktskoordinationsrecht, welche
Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 607 vor Erlass der Rom
II-VO herausgearbeitet hat; s. idem, in: Basedow u. a., Encyclopedia, Bd. II, S. 1710 f.; Kadner
Graziano, RabelsZ 2009, S. 1 ff., 13.

Unberath u. a., in: Rauscher: EuZPR/EulPR, Art. 4 Rom II-VO, Rn. 8.
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Dennoch wird Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO insbesondere in vielen Féllen der hier
betrachteten Vermogensdelikte angewendet, da es hierfiir keine Spezialvorschriften
gibt. So wire auch in dem eingangs genannten Beispielsfall des geschiadigten An-
legers das anwendbare Recht grundsitzlich anhand Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO zu
bestimmen.

2. Sinn und Zweck der Tatortankniipfung

Wie die iibrigen Koordinationsnormen verfolgt auch Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO das
Ziel, die Anwendung derjenigen Rechtsordnung zu ermoglichen, welche die engste
Verbindung zum Sachverhalt aufweist.” Das Prinzip der engsten Verbindung ist
zuriickzufiihren auf Friedrich Karl von Savigny, nach dessen Theorie in interna-
tionalen Fillen der Sitz des Rechtsverhiltnisses zu bestimmen ist.*

Fiir den Tatort als Grundankniipfung, die sogenannte lex loci delicti, sprechen
mehrere Argumente:” Genannt werden etwa der Schutz staatlicher Ordnungsin-
teressen,>® die Neutralitiit der Regel,57 die dadurch gewihrleistete Rechtssicherheit
unter Beriicksichtigung der Parteierwartungen®® — oder auch blof die Selbstver-
stindlichkeit der Regel.” Inzwischen wird die Tatortregel zumindest in Ergiinzung
zu spezielleren Vorschriften im Wesentlichen fiir angemessen erachtet.®

Dass eine Ankniipfung an den Schadenseintrittsort und nicht an den Hand-
lungsort® erfolgt, dient laut den Erwigungsgriinden der Rom II-VO dem Interes-
senausgleich zwischen Schidiger und Geschédigten und soll die moderne ,,Kon-

3 Kéck, Einheitliche Auslegung, S. 123; Triiten, Die Entwicklungen des Internationalen
Privatrechts in der Europdischen Union, S. 71, 74; Wiirdinger, RabelsZ 2011, 106.

3 Kock, Einheitliche Auslegung, S. 122 m.w.N.; Honle, Grundankniipfung, S. 99; Man-
kowski, in: Festschrift fiir Andreas Heldrich, S. 868.

% °S.zum Ganzen Kadner Graziano, Gemeineuropéisches internationales Privatrecht,
S. 138 ff.

* Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S. 139; Delachaux,
Ankniipfung, S. 59.

5" Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S.142; Busch,
Ubiquitétsregel, S. 192.

% Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S. 145; v. Hein,
Giinstigkeitsprinzip, S. 38.

% Kadner Graziano, Gemeineuropéisches internationales Privatrecht, S. 142; Delachaux,
Ankniipfung, S.59. Kritisch zu diesem Argument insbesondere Hohloch, Deliktsstatut,
S.261f.

% S. zum Ganzen Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, insb.
S. 138ff., 149, 192 f., 607; Unberath u. a., in: Rauscher, E0uZPR/EulPR, Art. 4, Rn. 34; v. Hein,
Giinstigkeitsprinzip, S. 39; Rogerson/Collier, Conflict of Laws, S. 347 mit Verweis auf die
Parteierwartungen. Zur Relativierung des Tatortprinzips in Europa demgegeniiber Hohloch,
Deliktsstatut, S. 189 ff.

"' S. zu den verschiedenen Ankniipfungsmoglichkeiten bei Distanzdelikten ausfiihrlich
Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 194 ff.
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zeption der zivilrechtlichen Haftung und der Entwicklung der Gefidhrdungshaftung*
abbilden.®

3. Auslegung

Ahnlich wie im Zustindigkeitsrecht gilt fiir die Ankniipfung des anwendbaren
Rechts, dass nur das unmittelbar schidigende Ereignis relevant ist und Folgeschédden
auBer Betracht bleiben, wie auch der EuGH entschieden hat.®® Dariiber hinaus gibtes
zu diesem Aspekt der Rom II-VO bislang noch keine Rechtsprechung. Insbesondere
zur Anwendung von Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO auf Vermdgensdelikte hat der EuGH
soweit ersichtlich noch keine Urteile erlassen. Fiir die Auslegung von Art. 4 Abs. 1
Rom II-VO ist deswegen die Entstehungsgeschichte der Rom II-VO von besonderer
Bedeutung.

Die Verordnung beruht auf den Erkenntnissen der Rechtswissenschaft, wie sie vor
dem Erlassverfahren vorlagen. Damals wurde die ,,gemeineuropéische*® Tatortregel
als Grundankniipfung vorgeschlagen, ergiinzt durch Sonderregeln fiir verschiedene
Fallgruppen wie etwa Produkthaftungsfille oder unlauteren Wettbewerb. Fiir reine
Vermogensschiaden hingegen konnte keine umfassende Regel abgeleitet werden,
weswegen empfohlen wurde, diese Fille der Entwicklung der Rechtsprechung zu
tiberlassen.”

Insofern ist die deliktische Grundregel der Rom II-VO unter Vorbehalt zu sehen
und deren Gehalt zu relativieren, wenn es um die Bestimmung des anwendbaren
Rechts bei deliktisch verursachten reinen Vermogensschiden geht.

4. Terminologie

Wie im Zustindigkeitsrecht kann man den Begriff des Erfolgsortes zwar
sprachlich kritisieren. Zutreffender wire es beispielsweise, von dem Ort zu sprechen,

© Erw. 16 S. 2 Rom II-VO. Zuvor bereits Kadner Graziano, Gemeineuropiisches inter-
nationales Privatrecht, S. 138 ff., 192f., 607 f.

© Vgl. Erw. 17 Rom II-VO; EuGH, 10. 12.2015, C-350/14 (Florin Lazar), Rn. 25. Danach
ist fiir die Anspriiche von Hinterbliebenen des Opfers eines Verkehrsunfalles auf Schadens-
ersatz und Schmerzensgeld als Ankniipfungspunkt der Ort maflgeblich, an dem der unmittel-
bare Schaden eingetreten ist, das heiflt in dem konkreten Fall der eigentliche Unfall. Dem-
gegeniiber sind die finanziellen Schiden und sonstigen Anspriiche Hinterbliebener fiir die
Bestimmung des anwendbaren Rechts unbeachtlich.

% Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S. 134 ff., 136: In 23
europdischen Rechtsordnungen greift die Tatortregel als Grundprinzip oder zumindest subsidiér
ein, wenn keine spezielle Regel anwendbar ist. In 8 weiteren Rechtsordnungen, in denen kein
kodifiziertes Koordinationsrecht existiert, hat sich die lex loci delicti in der Rechtspre-
chungspraxis etabliert.

% Kadner Graziano, Gemeineuropéisches internationales Privatrecht, S. 341 ff., 362.
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an dem das geschiitzte Interesse verletzt wurde.®® Um in der vorherrschenden Ter-
minologie zu bleiben,*” wird aber auch fiir den Ankniipfungspunkt des anwendbaren
Rechts in dieser Arbeit der Begriff des Erfolgsortes verwendet.

III. Verhiiltnis zwischen Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO
und Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO

Da sowohl Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO als auch Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO den
Ankniipfungspunkt des Erfolgsortes beinhalten, stellt sich die Frage, inwieweit diese
Begriffe parallel auszulegen sind. Das ist von groBler praktischer Relevanz, da
deutlich mehr Urteile zum Zusténdigkeitsrecht erlassen werden als zur Rom II-VO.
Wenn zusténdigkeitsrechtliche Entscheidungen zur Auslegung des Erfolgsortes auch
im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO herangezogen werden konnten, wiirde das
die Rechtsanwendung deutlich erleichtern.®®

Der Wortlaut des Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO (,,des Ortes, an dem das schddigende
Ereignis eingetreten ist*) weicht geringfiigig von dem des Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO
ab (,,in dem der Schaden eintritt**). Diese Abweichung deutet auf einen Unterschied
hin. Die Begriindung des Verordnungsvorschlags enthélt allerdings hierzu keine
belastbare Aussage, sondern bekriftigt lediglich, dass im Koordinationsrecht der
Handlungsort unbeachtlich sein soll.”

1. Erwiigungsgriinde

Das Ziel einer moglichst gleichlautenden Auslegung wird in Erwédgungsgrund 7
der Rom II-Verordnung ausdriicklich genannt. Demzufolge ,,sollten” die Bestim-
mungen der Rom II-Verordnung mit denjenigen der Briissel I-Verordnung ,,in Ein-
klang stehen.* Dieses Gebot ist fiir das Verhéltnis zwischen Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO
und Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO zu beriicksichtigen.”

% Vel. Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S. 235.

&7 Cziupka/Pabst, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 4 Rom II-VO, Rn. 1ff., 34; Junker,
Internationales Privatrecht, S. 342; Rauscher, IPR, S. 3311f.; Kropholler/Neuhaus, Interna-
tionales Privatrecht, S. 523.

% Vgl. das Urteil des englischen High Court of Justice, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 28,
in dem die Richter gleichwohl vage blieben hinsichtlich des exakten Verhéltnisses zwischen der
besonderen deliktischen Zustindigkeit und dem koordinationsrechtlichen Art. 4 Abs. 1 Rom II-
VO: ,,Some assistance about where that loss occurred for the purposes of article 4 is found in
cases which have been decided about the rules as to jurisdiction in the Brussels I Regulation
[...]. S. zu jenem Urteil unten S. 306 ff.

% KOM (2003) 427, S. 12.

™ Generalanwalt Wahl stiitzte sich in seinen Schlussantrigen v. 10.09.2015, C-350/14
(Florin Lazar) auf Erw. 7 Rom II-VO, um bei der Auslegung von Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO zur
Unterscheidung zwischen direkten und indirekten Schidden auf zustdndigkeitsrechtliche
Rechtsprechung Bezug zu nehmen. Der EuGH folgte den Schlussantrigen zwar im Ergebnis,


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Legislativer Ausgangspunkt fiir mitgliedstaatliche Gerichte 45

2. Unterschiedliche Zielsetzungen der Rechtsgebiete

Gleichwohl gibt es Divergenzen zwischen dem internationalen Privat- und Zi-
vilverfahrensrecht, die gegen eine generell gleichlaufende Auslegung angefiihrt
werden.”' Wie bereits dargestellt, verfolgen zustindigkeitsrechtliche Vorschriften
das Ziel, nach Moglichkeit Sach- und Beweisnihe herzustellen, wihrend das Ko-
ordinationsrecht zur Anwendung des Rechts desjenigen Staates fiihren soll, welcher
die engste Verbindung zum Sachverhalt aufweist. Dabei konnen die zustindig-
keitsrechtlichen Vorschriften mehrere Gerichte bezeichnen, wobei jeweils eine
hinreichend enge Beziehung des Gerichts zum Sachverhalt geboten ist” und ein
Wahlrecht des Kligers besteht.” Demgegeniiber bestimmt das Koordinationsrecht
idealerweise das Recht eines einzigen Staates mit der engst moglichen Verbindung
zum Sachverhalt.”* Vor diesem Hintergrund ist es im Zustindigkeitsrecht nicht
unbedingt abzulehnen, wenn unter Umstinden mehrere Erfolgsorte existieren.
Hingegen sollte der Ankniipfungspunkt zur Bestimmung des anwendbaren Rechts
singulér sein. In anderer Hinsicht besteht gerade fiir die deliktsrechtliche Ankniip-
fung im Zustindigkeitsrecht das Bediirfnis nach mehr Prézision, da nicht nur die
internationale, sondern zugleich die interne Gerichtszustindigkeit zu bestimmen ist.
Demgegeniiber ist es im Koordinationsrecht ausreichend, auf ein Staatsgebiet zu
verweisen.”

Daneben lassen sich konzeptionelle Unterschiede zwischen dem Zusténdigkeits-
und Koordinationsrecht anfiihren. So ist das Zustdndigkeitsrecht insofern be-
schrinkt, als es dem jeweiligen Gericht nur ermdglicht, die eigene Zustandigkeit zu
bejahen, wihrend das Koordinationsrecht theoretisch jede Rechtsordnung der Welt

nahm dieses Argument jedoch nicht in die Urteilsbegriindung mit auf. Dies stellt auch Wil-
derspin, in: Beaumont u. a., Cross-Border Litigation, S. 652 f. kritisch fest.

! Die Unabhingigkeit prozessrechtlicher Erwégungen vom Koordinationsrecht betonte
bereits der Generalanwalt Capotorti in seinen Schlussantrigen zu dem grundlegenden Urteil
Mines de Potasse (EuGHE 1976, 1749, 1755); Schack, in: Kohdrenz im internationalen Privat-
und Verfahrensrecht der Europdischen Union, S. 284. Basedow, in: Kohédrenz im internatio-
nalen Privat- und Verfahrensrecht der Europiischen Union, S. 15f. ist in Bezug auf den (im
Vergleich zur Rom II-VO) gleich lautenden Erwédgungsgrund 7 der Rom I-VO der Ansicht, dass
angesichts der unterschiedlichen Ziele von Zustdndigkeits- und Kollisionsrecht der Wunsch
nach Abstimmung auf den ersten Blick ,.iiberraschen konne. Fiir eine Differenzierung zwi-
schen Zustindigkeits- und Koordinationsrecht spricht sich auch Thomale, ZVgIRWiss 2020,
S. 721f. aus.

" Triiten, Die Entwicklungen des Internationalen Privatrechts in der Europischen Union,
S.77.
 Thomale, ZVgIRWiss 2020, S. 73.

™ Mankowski, in: Festschrift fiir Andreas Heldrich, S. 869, 895 spricht vom ,,Schwerst-
punkt* im IPR und dem ,,Nahepunkt* im IZVR. S.a. im Zusammenhang mit dem Lober-Urteil
Mankowski, LMK 2019, 413748, 3.a).

5 Thomale, ZVglRWiss 2020, S. 72f. tituliert dies als ,,Sprengelscharfe vs. staatenscharfe
Lokalisierung®.
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berufen kann.”® Die Regeln zur Bestimmung der gerichtlichen Zustindigkeit sind
eher dem offentlichen Recht und Koordinationsrecht dem Privatrecht zuzuordnen.”’
Zwischen Internationalem Privat- und Zivilverfahrensrecht bestehen somit zwar
gewisse ,,Wertungsparallelen®, es herrscht aber nicht zwingend ,,Wertungskongru-
enz“.”® Im Bereich der unerlaubten Handlungen ist zudem das Koordinationsrecht
gegeniiber dem Zustindigkeitsrecht deutlich stirker ausdifferenziert.” Auch dieses
Auseinanderlaufen® der Teilrechtsgebiete spricht dafiir, den Begriff des Schadens-
oder Erfolgsortes nicht unbedingt und in allen Féllen gleich auszulegen.

3. Rechtspraktische Griinde

Trotz dieser Unterschiede zwischen den Rechtsgebieten hat ein Gleichlauf grof3e
rechtspraktische Vorteile: Abgesehen von der ,,Konsistenz und der Reinheit der
Form*®' folgt aus einer Reduktion der Komplexitiit eine erhohte Rechtssicherheit und
Qualitit von Urteilen. Die Gefahr, dass Kosten und Dauer eines Verfahrens mogli-
cherweise kiinstlich erhoht werden, wird verringert.*> Im Anwendungsbereich der
EU-Verordnungen betreffend das Internationale Privat- und Zivilverfahrensrecht ist
Kongruenz daher ein erstrebenswertes Ziel.®

" Mankowski, in: Festschrift fiir Andreas Heldrich, S. 869; Thomale, ZVgIRWiss 2020,
S. 73.

" Thomale, ZVglRWiss 2020, S. 74.

8 v, Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht. Bd. 1, S. 469f. (Rn. 171f.).

" Die Ankniipfung an den gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt gem. Art. 4 Abs. 2 Rom

II-VO oder die Ausweichklausel in Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO finden sich in der Briissel I-VO
nicht wieder. Die Sondernormen der Art. 5—9 der Rom II-VO haben keine Entsprechung in der
Briissel I-VO. Ausfiihrlich dazu Schack, in: Kohédrenz im internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht der Europdischen Union, S.290ff. Beispielhaft zum Kartelldeliktsrecht EuGH,
21.05.2015, C-352/13 (CDC), s. dazu unten S. 56 ff., 252 ff.

80 S0 auch Mankowski, in: Festschrift fiir Andreas Heldrich, S. 895 unter Beriicksichtigung
des deutschen und européischen Rechts.

81 Cziupka, in: Rauscher, EuZPR/EuIPR, Art. 1, Rn. 6, auch zu den rechtspraktischen
Argumenten fiir einen Gleichlauf.

82 Basedow, in: Kohirenz im internationalen Privat- und Verfahrensrecht der Europiischen
Union, S. 18 zu dem Argument der Kostensteigerung bei fehlendem Gleichlauf: Insbesondere
Versicherungsgesellschaften wiirden Kosten und Dauer eines Verfahrens in die Hohe treiben,
indem sie die Erstellung von Rechts- und Ergidnzungsgutachten provozierten. Idem, S. 4 ff.
fordert, die Schaffung groBerer Kohdrenz durch Konsolidierung der bestehenden internatio-
nalprivatrechtlichen Instrumente solle im Vordergrund der EU-Rechtspolitik der ndchsten Jahre
stehen.

8 Wiirdinger, RabelsZ 2011, S. 124 spricht von ,,Auslegungskohirenz* und ,,praktischer
Konkordanz*; Basedow, in: Kohdrenz im internationalen Privat- und Verfahrensrecht der Eu-
ropéischen Union, S. 8 nennt ,,die innere Stimmigkeit und Widerspruchsfreiheit ein Gebot der
Gerechtigkeit®.

Parallelbetrachtungen, wie sie im Bereich vertraglicher Schuldverhiltnisse bereits vor
Erlass der Rom I-VO vorgenommen wurden (dazu Wiirdinger, RabelsZ 2011, S. 115), konnen
daher auch im deliktischen Bereich angestellt werden.
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4. Zwischenergebnis

Zwar muss es moglich sein, den sogenannten Erfolgsort im Zustdndigkeits- be-
ziehungsweise Koordinationsrecht verschieden auszulegen, wenn dies wegen un-
terschiedlicher Interessenlagen geboten ist. Gute Griinde sprechen aber dafiir, diesen
Ankniipfungspunkt in Art. 4 I Rom II-VO und Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO trotz der
Formulierungsunterschiede grundsitzlich gleich zu verstehen.* Dies steht im Ein-
klang mit dem Ansatz des EuGH, demzufolge ,die angestrebte Kohirenz [...]
keinesfalls zu einer Auslegung der Bestimmungen der (Briissel I-VO) fiihren (kann),
die ihrer Systematik und ihren Zielsetzungen fremd ist.**

8 Ahnlich differenziert wird diese Frage von der iiberwiegenden Mehrheit der Rechts-
wissenschaftler beantwortet: Huber, IPRax 2017, S. 358: ,,Auszugehen ist von dem Grundsatz,
dass die Auslegung des EuGH zur EuGVVO auch fiir die Rom-Verordnungen gilt. Anschlie-
end ist zu priifen, ob fiir die konkrete Problemkonstellation Ausnahmen zu machen sind.*
Ahnlich Lein, in: Yearbook of Private International Law, S. 196: ,.[...] in extra-contractual
matters, several decisions of the Court concerning Article 5 (3) of the [...] Regulation Brussels I
cannot be automatically transposed onto Regulation Rome I1.%; Liittringhaus, RabelsZ 2013,
66: Es bestehe keine Vermutung ,,zugunsten eines umfassenden Auslegungszusammenhangs®;
ibid.: ,Jhren Grund und gleichzeitig ihre Schranke findet die iibergreifende Auslegung in te-
leologischen Erwigungen und insbesondere in den rechtsgebietsspezifischen Eigenheiten von
IPR und IZVR*; Unberath/Cziupka/Pabst, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 4 Rom II-VO,
Rn. 15: ,,Die Parallelitét beziiglich des Erfolgsortes muss jedoch keineswegs in allen Einzel-
heiten durchgefiihrt werden [...].”; Torremans u. a., Private International Law, S. 785: ,,[...]
need for consistency could in principle come into play even where there is no borrowed concept
or terminology. On the other hand [...] cannot lead to the provisions of Rome II being inter-
preted in a manner which is unconnected to the scheme and objectives pursued by that Re-
gulation.* v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht. Bd. 1, S. 471: ,,So gehen das IPR und
das IZVR immer nur ein — allerdings wesentliches — Stiick des Weges gemeinsam. Sie koppeln
sich aber voneinander ab, wenn die Gerechtigkeitsvorstellungen es erfordern, die eines der
Gebiete typisch sind.* Eckert, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 456: ,,[...]
wird man zu einer einheitlichen Auslegung finden miissen, dies aber nur, soweit die unter-
schiedlichen Funktionen der auszulegenden Tatbestinde nicht eine abweichende Auslegung
bedingen®; v. Hein, in: Strukturelle Ungleichgewichtslagen, S. 58: ,,Ein strikter Gleichlauf von
internationaler Zustindigkeit und anwendbarem Recht ist aufgrund der Eigengesetzlichkeiten
des IPR einerseits, des IZVR andererseits, im europdischen Rechtsraum weder wiinschenswert
noch machbar®.

Vehementer fiir eine kohérente Auslegung Wiirdinger, RabelsZ 2011, 117f., 124: ,,Wer von
einem Gleichlauf in der Auslegung abweicht und fiir eine Relativitit der Rechtsbegriffe votiert,
trigt die Argumentationslast und muss dies teleologisch begriinden. Im Ubrigen gilt das Prinzip
der Einheit der Verordnungen.* Ahnlich Mankowski, TPRax 1997, S. 174, der sich bei
gleichlautenden Begriffen in IPR und IZVR fiir eine parallele Auslegung ,,so weit wie ir-
gendmoglich® ausspricht; Schack, in: Kohédrenz im internationalen Privat- und Verfahrensrecht
der Européischen Union, S. 288, demzufolge zur Bestimmung des Erfolgsortes ein Gleichlauf
,.problemlos moglich und geboten* sei und sich ,,die zur Briissel Ia-VO ergangene Recht-
sprechung auf das Kollisionsrecht iibertragen* lasse. S. zum Schweizer Recht Girsberger u. a.,
Internationales Privatrecht, Rn. 1441: Es sei unbestritten, dass die Begriffe des Handlungs- und
Erfolgsortes im Zustidndigkeits- und Koordinationsrecht gleich auszulegen seien.

8 EuGH, 16.01.2014, C-45/13 (Kainz), Rn. 20. Jenes Urteil erging allerdings im Zu-
sammenhang mit der Produkthaftung, wo der Unterschied der zustidndigkeits- und koordina-
tionsrechtlichen Normen offensichtlicher ist. Ahnlich Boskovic, Rev. crit. DIP 2015, S. 939 bei
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Die im Hauptteil der Arbeit folgende Analyse der Rechtsprechung zur Lokali-
sierung reiner Vermogensschiaden wird angesichts dessen fiir das Zusténdigkeits-
und das Koordinationsrecht zunéchst gemeinsam erfolgen. Auf diese Weise soll eine
rechtsaktiibergreifende Auslegung gefordert werden. Gleichzeitig ist nicht auszu-
schlieBen, dass der Erfolgsortbegriff im Einzelfall im Zustdndigkeits- und Koordi-
nationsrecht unterschiedlich auszulegen ist.

B. Nationale Rechtsordnungen

Wenn der Anwendungsbereich der europidischen Verordnungen beziehungsweise
des Luganer Ubereinkommens nicht erdffnet ist, sind die entsprechenden nationalen
Zustindigkeitsvorschriften anzuwenden.

I. Zustiandigkeit

Die nationalen Zustindigkeitsregeln der Staaten in Europa stimmen im We-
sentlichen mit Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO iiberein. Das gilt zum Beispiel fiir den
deutschen § 32 ZPO™ oder den schweizerischen Art. 129 IPRG.*” In England gilt
diesbeziiglich Part 6 der Civil Procedure Rules (CPR) in Verbindung mit Practice
Direction 6B Par. 9.%® Deren Inhalt ist ebenfalls den Europiischen Zustindigkeits-
regeln nachempfunden, weshalb jedenfalls bis zum Austritt des Vereinigten Ko-
nigreichs aus der Europidischen Union fiir die Auslegung und Anwendung die
Rechtsprechung des EuGH beriicksichtigt wurde.®

der Analyse des Kolassa-Urteils (s. dazu unten S. 55 f., 167 ff.): ,,Il semble par conséquent qu’il
s’agisse d’un domaine dans lequel I’interprétation unitaire doit céder devant la différence
d’impératifs présidant a la détermination du tribunal compétent d’une part et de la loi ap-
plicable, d’autre part®.

8 & 32 ZPO lautet: ,,Fiir Klagen aus unerlaubten Handlungen ist das Gericht zusténdig, in
dessen Bezirk die Handlung begangen ist.“ Trotz des Wortlautes, der nur auf den Handlungsort
hindeutet, konnen sowohl der Handlungs- als auch der Erfolgsort erfasst sein, s. Patzina in:
Rauscher/Becker-Eberhard, Miinchener Kommentar zur ZPO, Bd. 1, § 32 ZPO, Rn. 20.

87 129 IPRG lautet: ,,Fiir Klagen aus unerlaubter Handlung sind die schweizerischen Ge-
richte am Wohnsitz des Beklagten oder, wenn ein solcher fehlt, diejenigen an seinem ge-
wohnlichen Aufenthaltsort zustindig. Uberdies sind die schweizerischen Gerichte am Hand-
lungs- oder Erfolgsort sowie fiir Klagen aufgrund der Tatigkeit einer Niederlassung in der
Schweiz die Gerichte am Ort der Niederlassung zustindig™.

8 Abrufbar unter  https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06.
Par. 9 lautet: ,,A claim is made in tort where — (a) damage was sustained, or will be sustained,
within the jurisdiction; or (b) damage which has been or will be sustained results from an act
committed, or likely to be committed, within the jurisdiction*.

¥ Harding, Conflict of laws, S.79; Torremans u. a., Private International Law, S. 348 f.

Auch in dem Urteil Newsat werden die relevanten Urteile des EuGH zitiert und diskutiert, s.
dazu unten S. 102 f.


https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06
https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06
https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06
https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06
https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06
https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

B. Nationale Rechtsordnungen 49

Bei der Lokalisierung reiner Vermogensschiden in Anwendung nationaler Zu-
stindigkeitsnormen ist deswegen zu erwarten, dass vergleichbare Schwierigkeiten
auftreten wie im Rahmen der Briissel I-VO beziehungsweise des LugU. Gleichsam
konnten die nationalen Normen fiir die vorliegende Untersuchung als Inspirations-
quelle dienen. Urteile nationaler Gerichte zur Auslegung ihrer eigenen Zustindig-
keitsnormen werden deswegen in die vorliegende Untersuchung einbezogen.

II. Koordinationsrecht

Ahnliche Parallelen wie im Zustindigkeitsrecht bestehen zwischen der Rom II-
VO und entsprechenden nationalen Normen zur Bestimmung des anwendbaren
Deliktsrechts. Das Tatortprinzip war” und ist” als eines der #ltesten Prinzipien des
internationalen Privatrechts im nationalen Recht dominierend bei der Lokalisierung
aufervertraglicher Schuldverhiltnisse und hat sich auf diese Weise in der Rom II-VO
niedergeschlagen.

Wie das Prinzip in den nationalen Normen verwirklicht ist, kann sich allerdings
von Staat zu Staat unterscheiden,”” insbesondere bei Distanzdelikten: Manche
Rechtsordnungen sehen den Handlungsort als maBgeblichen Ankniipfungspunkt

vor,” andere den Erfolgsort,” weitere beinhalten Ubiquititslésungen in unter-

schiedlichen Formen.”” So riumt beispielsweise im deutschen Recht®™ Art. 40

% Die lex loci commissi wurde bereits im Laufe des 12. und 13. Jahrhunderts im Zusam-
menhang mit strafrechtlichen Sanktionen entwickelt. Bis zum Ende des 20. Jahrhunderts fand
sie als zivilrechtliche Koordinationsregel Eingang in die allermeisten nationalen Rechtsord-
nungen in Europa, s. Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht,
S. 131 ff. mit zahlreichen Nachweisen. S. insb. Hohloch, Deliktsstatut, S. 7 ff. S.a. die rechts-
vergleichenden Hinweise in der Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen
Privatrecht fiir aulervertragliche Schuldverhiltnisse und fiir Sachen v. 01.02. 1999, BT 14/343,
S. 7.

! Symeonidis, in: Comparative Tort Law: Global Perspectives, S. 47 ff.

2 Vgl. Erw. 15 Rom II-VO.

% Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 196 ff.

Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 199 ff.

So etwa im ungarischen, tschechischen, slowakischen, jugoslawischen, portugiesischen
und, zumindest nach dem Gesetzeswortlaut, im schweizerischen Recht, s. Kadner Graziano,
Gemeineuropéisches internationales Privatrecht, S. 204 ff. Zum schweizerischen Recht Busch,
Ubiquititsregel, S. 45 ff.

Zur Bestimmung des anwendbaren Rechts werden Ubiquititslosungen iiberwiegend kritisch
beurteilt. In der Gesetzesbegriindung zum deutschen Art. 40 EGBGB wird diesbeziiglich an-
gefiihrt, die Aufnahme beider Ankniipfungspunkte erlaube es den Gerichten, ,,Schadensfille
vielfach nach der ihnen vertrauten eigenen Rechtsordnung beurteilen (zu) konnen.“ S. Be-
griindung zum Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht fiir auBervertragliche
Schuldverhiltnisse und fiir Sachen v. 01.02.1999, BT 14/343, S. 11. Gerade dieses sogenannte
Heimwirtsstreben stoBt in der Rechtswissenschaft auf Kritik, s. v. Hein, Giinstigkeitsprinzip,
S. 45f.; Busch, Ubiquititsregel, S. 95f. An der Ubiquitétsregel wird auch kritisiert, sie be-
vorzuge den Geschadigten (Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht,

94

95
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EGBGB dem Geschidigten ein Wahlrecht zwischen Handlungs- und Erfolgsort ein
und erklirt ansonsten das Recht des Handlungsortes fiir maBgeblich.’”” In der Schweiz
sieht zwar Art. 133 Abs. 2 S. 2 TPRG eine Ubiquititslosung vor,”® tatsichlich wird
aber in der Regel das Recht des Erfolgsortes angewendet.” Eine Ausnahme stellt das
englische internationale Privatrecht mit einer offeneren Ankniipfungsregel dar: Part
III, Sec. 11 (2) lit. ¢ des Private International Law Act 1995 enthilt das Kriterium des
,substantial connecting factor*, welches den fritheren Common Law Rules nach-
empfunden ist.'®

In der Schweiz gilt die Rom II-VO nicht, weswegen dort in jedem Fall Art. 133
Abs. 2 S. 2 des nationalen IPRG anzuwenden ist. Vor Gerichten in EU-Mitglied-
staaten sind nationale Koordinationsnormen hingegen nur noch in Ausnahmefillen
relevant, wenn der zeitliche'®' oder sachliche'® Anwendungsbereich der Rom II-VO
nicht eroffnet ist, wie etwa bei der Verletzung von Personlichkeitsrechten.'®

S. 2271.) und sei mangels tragfihiger Begriindung als willkiirlich anzusehen (idem, S. 232 {f.
m.w.N.).

% Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 203 ff. Diesbe-
ziiglich ist vor allem das frithere deutsche internationale Privatrecht zu nennen. Der Gesché-
digte konnte zwischen dem Recht des Handlungs- und dem des Erfolgsortes wihlen. Traf er
keine ausdriickliche Wahl, musste das Gericht priifen, ob der Anspruch nach einem der beiden
in Betracht kommenden Rechte gegeben war. Dieses sogenannte Giinstigkeitsprinzip konnte
sich jedoch weder im deutschen Recht noch in anderen Staaten durchsetzen. Vgl. Begriindung
zum Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht fiir auBBervertragliche Schuld-
verhiltnisse und fiir Sachen v. 01.02.1999, BT Drs. 14/343, S. 11. S. zum Ganzen v. Hein,
Giinstigkeitsprinzip, insb. S. 9 ff., 89 ff., 339 ff., 377 ff., 441; Busch, Ubiquititsregel, S. 95f.;
Stoll, in: Festschrift fiir Murad Ferid, S. 412 ff.

7 Art. 40 Abs. 1 EGBGB lautet: ,,Anspriiche aus unerlaubter Handlung unterliegen dem
Recht des Staates, in dem der Ersatzpflichtige gehandelt hat. Der Verletzte kann verlangen, daf3
anstelle dieses Rechts das Recht des Staates angewandt wird, in dem der Erfolg eingetreten ist.
[...]"

% Art. 133 Abs. 2 S. 2 IPRG lautet: ,,Tritt der Erfolg nicht in dem Staat ein, in dem die
unerlaubte Handlung begangen worden ist, so ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem der
Erfolg eintritt, wenn der Schéddiger mit dem Eintritt des Erfolges in diesem Staat rechnen
musste*.

% Girsberger u. a., Internationales Privatrecht, Rn. 1442 ff.; zur Beweislast BGE 125 111
103, 107; Umbricht u. a. in: Honsell u. a., Internationales Privatrecht, Art. 133 Rn. 11 ff.

10" Morse, ICLQ 1996, S. 888, 897; Rogerson, ICLQ 1995, S. 658: ,,concepts [...] are much
the same*. Danach seien Altfille, die mittels des ,,substance* Tests gelost worden sind, zwar
nicht bindend, es sei aber davon auszugehen, dass die Gerichte sich an den Altfllen orientieren
und grundsitzlich im Einklang mit diesen entscheiden. Zustimmend zur Regelungstechnik
Morse, ICLQ 1996, S. 896 f.; skeptisch demgegeniiber Rodger, ICLQ 1998, 211.

" Gem. Art. 31, 32 Rom II-VO ist die Verordnung auf Fille ab dem 11.01.2009 an-
wendbar.

125 den Ausnahmenkatalog in Art. I Abs.2 Rom II-VO. Relevant ist insbesondere die
Ausnahme fiir Anspriiche aus Personlichkeitsrechtsverletzungen gem. Art. 1 Abs. 2 lit. g) Rom
II-VO. Die hier untersuchten Vermogensdelikte werden hingegen nur selten von einem der
Ausnahmetatbestiande erfasst sein.

19 Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. g) Rom II-VO.
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Die Bedeutung jener nationalen Normen wird in der EU weiter abnehmen. Derlei
Fille verdeutlichen jedoch in gleichem Malle die Schwierigkeiten, welche die Tat-
ortregel bei der Lokalisierung reiner Vermogensschéiden mit sich bringt. In gleichem
Malf3e konnten sie fiir die Suche nach Losungen hilfreich sein und werden daher in der
vorliegenden Untersuchung beriicksichtigt.
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Kapitel 3
Status quo des Untersuchungsgegenstandes

Die Probleme, die bei der Lokalisierung von Vermogensdelikten auftreten kon-
nen, werden bereits durch den Eingangsfall illustriert. Dass diese Schwierigkeiten
weitgehend unbewiltigt sind und mit der Zeit sogar zugenommen haben, ldsst sich
anhand der Rechtsprechungsentwicklung des Europidischen Gerichtshofes belegen.
Zu diesem Zweck werden nachfolgend die wichtigsten Urteile des EuGH zur Ver-
ortung von reinen Vermogensschédden erldutert.

A. Zustindigkeit

I. Abgrenzung zwischen Erstschaden und Folgeschiden
im Vermogen des Geschidigten

Als grundlegend fiir die Auslegung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes
sind die Urteile Marinari und Tracoba zu bezeichnen.

In dem Sachverhalt, der dem Urteil Marinari' zugrunde lag, versuchte der in
Italien wohnhafte Antonio Marinari, bei einer Bank in England Eigenwechsel ein-
zulosen. Die Bankangestellten alarmierten die Polizei, da ihnen die Wechsel ver-
didchtig vorkamen. Marinari wurde in England zunéchst inhaftiert und spéter wieder
freigelassen. Aufgrund der Inhaftierung erlitt Marinari in Italien Vermodgens- und
Nichtvermogensschiden. Diese machte er vor italienischen Gerichten gegeniiber der
englischen Bank geltend. Der EuGH entschied zur Auslegung der besonderen de-
liktischen Zusténdigkeitsregel, dass die Wendung

,,0rt, an dem das schadigende Ereignis eingetreten ist [...], nicht den Ort bezeichnet, an dem
der Geschédigte einen Vermogensschaden in der Folge eines in einem anderen Vertragsstaat
entstandenen und dort von ihm erlittenen Erstschadens erlitten zu haben behauptet.**

Mafgeblich fiir die Zustdndigkeitsbestimmung waren also nur die physischen
Freiheitsbeeintrichtigungen, die der Kldger in England erlitten hatte. Die in Italien
erlittenen Schiden waren demgegeniiber blofie Folgeschidden und fiir die Zustéin-

' EuGH, 19.09.1995, C-364/93 (Marinari).
> EuGH, 19.09. 1995, C-364/93 (Marinari), Rn. 21.
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digkeitsbestimmung unbeachtlich. Dieser Aspekt der Auslegung ist seither im Zu-
sammenhang mit reinen Vermdgensschiden mehrfach bestitigt worden.’

In dem Fall Dumez France und Tracoba® bestand das schadensauslosende Er-
eignis darin, dass die Hessische Landesbank in Deutschland gegeniiber einer deut-
schen Gesellschaft einen Bautrdgerkredit kiindigte. In der Folge wurde ein geplantes
Bauprogramm eingestellt und die betroffene Gesellschaft aufgelost. Daraufthin
klagte die franzosische Muttergesellschaft in Paris den entstandenen Vermogens-
schaden gegeniiber der Hessischen Landesbank ein. Die Muttergesellschaft machte
geltend, sie habe in Frankreich die Auswirkungen des Schadens zu tragen. Der EuGH
folgte dieser Argumentation nicht und entschied:

,.[...] die Zustindigkeitsvorschrift des Artikels 5 Nr. 3 des Ubereinkommens (kann) nicht so
ausgelegt werden [...], daB} sie es einem Kliger, der einen Schaden geltend macht, der
angeblich die Folge des Schadens ist, den andere Personen unmittelbar aufgrund des
schidigenden Ereignisses erlitten haben, erlaubt, den Urheber dieses Ereignisses vor den
Gerichten des Ortes zu verklagen, an dem er selbst den Schaden an seinem Vermogen
festgestellt hat.*’

Mafgeblich fiir die gerichtliche Zustidndigkeit war also nur der Schaden, den die
deutsche Tochtergesellschaft in Deutschland erlitten hatte. Folglich bestand keine
gerichtliche Zustdndigkeit vor franzosischen Gerichten. Auch dieses Urteil ist be-
stitigt worden und seither als Auslegungsgrundsatz fiir die besondere deliktische
Zustindigkeitsregel anerkannt.®

II. Grenziiberschreitende Vermogensdelikte:
Entwicklung der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes

Weniger Klarheit herrscht demgegentiber bei den Entscheidungen des EuGH, die
in jiingerer Zeit zur Lokalisierung grenziiberschreitender reiner Vermogensdelikte
erlassen worden sind. Die wichtigsten dieser Urteile werden im Folgenden in
chronologischer Reihenfolge kurz dargestellt.’

3 S. insbesondere EuGH, 10.06.2004, C 168/02 (Kronhofer), Rn. 19; EuGH, 16.06.2016,
C-12/15 (Universal Music), Rn. 34; EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 23.

4 EuGH, 11.01.1990, C-220/88 (Dumez France und Tracoba).
> EuGH, 11.01.1990, C-220/88 (Dumez France und Tracoba), Rn. 22.

¢ EuGH, 27.10.1998, C-51/97 (Réunion européenne), Rn. 31; v. Hein, IPRax 2005, S. 18,
auch zum Marinari-Urteil.

" Eine genauere Darlegung des Sachverhalts folgt jeweils im Rahmen der fallgruppen-
orientierten Rechtsprechungsanalyse unten S. 110ff., 167 ff., 252 ff., 296 ff.
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1. Kronhofer

Der Sachverhalt des Kronhofer-Urteils® war bereits Grundlage fiir den eingangs
geschilderten Beispielsfall: Ein Osterreichischer Anleger hatte sein Geld iiber eine
deutsche Vermogensverwaltungsgesellschaft in Call Options’ fiir Aktien investiert,
nachdem die Gesellschaft ihn telefonisch beraten hatte. Die Gesellschaft titigte die
entsprechenden spekulativen Finanzgeschifte, das Anlagegeld ging verloren. Der
Anleger erhob an seinem Wohnsitz in Wien Klage gegen die in Deutschland an-
sdssigen Anlageberater personlich, weswegen sich die Frage stellte, ob in Wien ein
besonderer deliktischer Gerichtsstand erdffnet war. Der EuGH entschied zu dieser
Frage,

,.dass sich die Wendung ,Ort, an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist‘ nicht schon
deshalb auf den Ort des Kldgerwohnsitzes — als Ort des Mittelpunkts seines Vermogens —
bezieht, weil dem Klidger nach seinem Vorbringen durch Verlust von Vermogensbestand-
teilen in einem anderen Vertragsstaat ein finanzieller Schaden entstanden ist.*

Wo sich der Ort des Mittelpunktes des Vermdgens befinde, sei von den Umstidnden
des Einzelfalles abhéngig und daher kein rechtssicheres Kriterium. Dafiir auf den
Wohnsitz des Geschédigten abzuzielen, wiirde regelmifig einen Klédgergerichts-
stand begriinden, was der Systematik der Briissel I-VO zuwiderliefe.'” Wo in dem
konkreten Fall ein Erfolgsort begriindet sein konnte, ldsst sich dem Urteil nicht
entnehmen. Vielmehr wird nur beschrieben, wo ein Erfolgsort nicht besteht. Die
Osterreichischen Gerichte am Wohnsitz des Kldgers waren somit nicht zusténdig.

Im Wesentlichen wurde das Urteil positiv aufgenommen,'' insbesondere im

Vergleich zu den nachfolgenden Entscheidungen. Einige Kritikpunkte lassen sich
dennoch anfiihren: Die Feststellung, dass ein ,,Verlust von Vermogensbestandteilen
in einem anderen Vertragsstaat* eingetreten ist, impliziert, dass es auf die Vermo-
gensbestandteile ankime und diese eine Belegenheit hitten.'? Genau das ist aber eine
der ungeklirten Fragen im Zusammenhang mit reinen Vermogensschiden. Zudem
lasst die Formulierung ,,nicht schon deshalb® vermuten, dass in anderen Konstel-
lationen durchaus eine Zustindigkeit am kldgerischen Wohnsitz gegeben sein
konnte. Welche Konstellationen dies sein konnten, ldsst sich aus der Urteilsbe-
griindung aber nicht entnehmen. Insgesamt wurde nach dem Kronhofer-Urteil

8 EuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer).

® Zu Optionen Lehmann, Finanzinstrumente, S. 91 ff.

1 EuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer), Rn. 20.

"y, Hein, IPRax 2005, S. 21 pflichtet dem Ergebnis im Wesentlichen bei und sieht das
Urteil als im Einklang mit der sonstigen Rechtsprechung des EuGH sowie mit der Recht-
sprechung nationaler Gerichte. Als , konsequente Fortfiihrung der bisherigen Rechtsprechung
zu Art 5 Nr.3 EuGVU* bezeichnen Dietze/Schnichels, EuZW 2005, S.555 das Urteil.
Odendahl, Reine Vermogensschéaden, S. 176 benennt das Urteil als eine der Leitentscheidungen
zur Lokalisierung reiner Vermogensschéden.

12y, Hein, IPRax 2005, S. 21
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konstatiert, man sei von ,.einer definitiven Losung der Probleme des deliktsrecht-

lichen Kapitalanlegerschutzes noch ,,weit entfernt*."

2. Kolassa

In dem Verfahren Harald Kolassa ./. Barclays Bank plc'* waren Anspriiche aus
Prospekthaftung Gegenstand des Rechtsstreits und urséchlich fiir die Vorlagefragen
zum besonderen deliktischen Gerichtsstand. Prospekthaftungsanspriiche sind als
deliktisch zu qualifizieren, beruhen in der Regel auf spezialgesetzlichen Vorschriften
und greifen dann ein, wenn bei der Ausgabe von Wertpapieren der dazugehorige
Prospekt unvollstindig oder fehlerhaft ist."” Verantwortlich fiir die Prospekte war die
in London ansissige Barclays Bank als Emittentin von Zertifikaten. Die Zertifikate
wurden unter anderem durch die Gsterreichische Bank direktanlage.at vertrieben,
iiber die der in Wien wohnhafte Privatanleger Kolassa investierte.'®

Der Wert der Zertifikate war abhiingig von der Entwicklung eines Portfolios, das
von einer deutschen GmbH verwaltet wurde. Deren Geschiftsfiihrer verursachte
durch strafrechtlich relevante Handlungen die Insolvenz der GmbH, was zur Folge
hatte, dass die Zertifikate ihren Wert verloren.!” Der Anleger reichte an seinem
Wohnsitz in Wien Klage gegen die englische Barclays Bank ein. Er machte geltend,
bei korrekter Information hétte er in ein breiter gestreutes Portfolio investiert und der
Vermogensschaden sei an seinem Wohnsitz eingetreten. Das Handelsgericht Wien
setzte das Verfahren zur Kldrung der Zustdndigkeit aus, worauthin der EuGH fol-
gendermallen entschied:

,»[...] Nach Art. 5 Nr. 3 der Verordnung Nr. 44/2001 sind die Gerichte am Wohnsitz des
Klédgers in Ankniipfung an die Verwirklichung des Schadenserfolgs fiir eine solche Klage
insbesondere dann zustindig, wenn sich der behauptete Schaden unmittelbar auf einem
Bankkonto des Kldgers bei einer Bank im Zustidndigkeitsbereich dieser Gerichte verwirk-
licht.«'®

Mit anderen Worten schien in diesem Fall die Kombination aus Bankkonto und
Wohnsitz fiir die besondere deliktische Zusténdigkeit ausreichend zu sein. In dem
konkreten Fall konnte der Anleger also vor den Gerichten seines Wohnsitzes Klage
erheben. Dieses Ergebnis ist nicht ohne Weiteres mit dem vorigen Kronhofer-Urteil
vereinbar. Worin genau der Unterschied zwischen den beiden Urteilen zu sehen sei,

13y, Hein, IPRax 2005, S. 23.
4 EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa).
15°S. zu den Einzelheiten unten S. 164 ff.

Die rechtliche Ausgestaltung des Erwerbs der Wertpapiere konnte in dem konkreten Fall
eine Rolle gespielt haben, s. dazu niher unten S. 167f.

'7°S. zu den Einzelheiten unten S. 167 f.
'8 Hervorhebung durch den Verfasser.

6
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wird in der Begriindung von Kolassa nicht herausgearbeitet.'” Auch die Fragen, wie
Bankkonten lokalisiert werden sollen und ob dies fiir die Herstellung von Sach- und
Beweisnihe tiberhaupt zweckdienlich ist, bleiben unbeantwortet.

Nicht nur deswegen wurde die Begriindung in dem Kolassa-Urteil durchweg und
teils in drastischer Weise kritisiert: Es sei nicht ausreichend auf die Eigenheiten des
Finanzmarktes Riicksicht genommen worden® und die Ausfiihrungen seien von
einer ,,erschiitternden Oberflichlichkeit und [...] zahlreichen Defiziten geprigt.”’
Die Urteilsbegriindung enthalte Anhaltspunkte fiir ein Redaktionsversehen® und im
zentralen Teil eine Tautologie.”* Das Urteil sei im besten Fall missverstindlich und
schaffe mehr Fragen als es beantworte.”* Aufgrund dessen und wegen des speziellen
Sachverhaltes wollte man dem Kolassa-Urteil nicht iiber die Umstinde des Ein-
zelfalles hinaus Bedeutung zubilligen.” Eine solche Relativierung ist mittlerweile
vom EuGH selbst in den nachfolgenden Urteilen Universal und Lober erfolgt,
wenngleich in knapper Weise und immer noch ohne nihere Begriindung.”

3.CDC

In dem Urteil Cartel Damage Claims (CDC)*’ machte der EuGH Ausfiihrungen
sowohl zum Handlungs- als auch zum Erfolgsort. Anlass fiir das Verfahren waren
Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit Kartellrechtsverstof3en. Mehrere
Unternehmen hatten iiber Jahre hinweg in verschiedenen Konstellationen Preisab-
sprachen fiir Chemikalien getroffen. Dadurch wurden Abnehmer in 13 Mitglied-

19 Dass das Kolassa-Urteil nur schwer mit dem Kronhofer-Urteil vereinbar sei, stellt auch
Wilderspin, in: Beaumont u. a., Cross-Border Litigation, S. 646 f. fest.

2 Stadler/Klopfer, ZEuP 2017, S. 905.
2 Freitag, WM 2015, S. 1167.

2 Lehmann, JPIL 2016, S. 334 sieht einen solchen Anhaltspunkt darin, dass auf die No-
tifizierung des Prospektes Bezug genommen wird, ohne dass sich dies als Kriterium im Tenor
wiederfindet.

3 Freitag, WM 2015, S. 1167 mit Verweis auf die folgenden Ausfiihrungen des EuGH in
Rn. 54 des Urteils: ,,Was demgegeniiber die Verwirklichung des Schadenserfolgs angeht, ist
unter Umstéinden wie den oben [...] geschilderten davon auszugehen, dass der Schaden an dem
Ort eintritt, an dem der Investor ihn erleidet®.

2 Haentjens/Verheij, JIBLR 2016, S. 32: ,[...] the CJEU has failed to provide adequate
guidelines to clarify the existing questions and uncertainties. On the contrary, it has raised more
questions that will have to be answered in future cases. [...] the CJEU’s decisions are multi-
interpretable at best, and display a misunderstanding of the law and practice of issue and custody
of securities at worst*.

B Mankowski, BuZW 2016, S. 586; Oberhammer, JB1 2018, S. 760f.: Es handele sich um
einen Fall des bekannten Sprichwortes ,,hard cases make bad law*. Shine, ICCLR 2016, S. 363
scheint dem Kolassa-Urteil hingegen trotz ebenfalls kritischer Bewertung iiber den Einzelfall
hinaus Bedeutung zuzumessen.

% BuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 36 f.; EuGH, 12.09.2018, C-304/17
(Lober), Rn. 28 f., s. dazu sogleich.

* BuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC).
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staaten geschadigt. Sie traten ihre Anspriiche an die belgische CDC ab, deren Ge-
sellschaftszweck darin bestand, derlei Anspriiche gerichtlich geltend zu machen.
CDC reichte die Klage vor dem Landgericht Dortmund ein, da sich dort der Sitz eines
der beteiligten Unternehmen befand, das als sogenannter Ankerbeklagter™ fungierte.
Die Klage gegen dieses eine Unternehmen wurde spiter aufgrund eines Vergleiches
zuriickgenommen, gegeniiber den weiteren Beteiligten aber aufrechterhalten. Des-
wegen war die Frage zu kléren, ob fiir die Klagen gegen die librigen Beteiligten in
Dortmund ein besonderer deliktischer Gerichtsstand erdffnet war.

In Bezug auf den Handlungsort fiir die Kartellverstoie wurde angefiihrt, als die
mafgebliche Handlung lasse sich ,,abstrakt [...] der Griindungsort dieses Kartells
bestimmen.** Handle es sich um mehrere Treffen an unterschiedlichen Orten, dann
konne

,.eine spezifische Absprache [...] fiir sich allein das ursdchliche Geschehen fiir den einem
Kaufer angeblich verursachten Schaden (bilden). In diesem Fall wire das Gericht, in dessen
Zustindigkeitsbereich die Absprache getroffen worden ist, dann fiir die Entscheidung iiber
den diesem Kiufer verursachten Schaden zustindig.**

Nihere Anhaltspunkte dahingehend, wie eine solche ,,spezifische Absprache* zu
bestimmen sei, finden sich in der Urteilsbegriindung nicht. Angesichts der Kom-
plexitit, die Kartellabsprachen regelmiBig aufweisen, ist daher zweifelhaft, ob
dieses Kriterium je erfiillt sein kann. In Bezug auf den Ankniipfungspunkt des
Schadenseintrittes wurde folgendes ausgefiihrt:

,Da es sich um einen Schaden handelt, der in den Mehrkosten besteht, die wegen eines
kiinstlich tiberhohten Preises wie dem von Wasserstoffperoxid anfielen, das Gegenstand des
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Kartells war, ldsst sich dieser Ort nur fiir jeden
einzelnen mutmaBlich Geschidigten ermitteln und liegt grundsitzlich an dessen Sitz.*!

Im Ergebnis sei

,Art. 5 Nr. 3 der Verordnung Nr. 44/2001 dahin auszulegen [...], dass bei einer Klage, mit
der von in verschiedenen Mitgliedstaaten ansédssigen Beklagten Schadensersatz verlangt
wird wegen eines [...] Verstoles gegen Art. 101 AEUV und Art. 53 EWR-Abkommen, das
schidigende Ereignis in Bezug auf jeden einzelnen angeblichen Geschidigten eingetreten
ist und jeder von ihnen geméB Art. 5 Nr. 3 der Verordnung Nr. 44/2001 entweder bei dem
Gericht des Orts klagen kann, an dem das betreffende Kartell definitiv gegriindet oder
gegebenenfalls eine spezifische Absprache getroffen wurde, die fiir sich allein als das ur-
sdchliche Geschehen fiir den behaupteten Schaden bestimmt werden kann, oder bei dem
Gericht des Orts, an dem er seinen Sitz hat.**

% Vgl. Art. 8 Nr. 1 Briissel I-VO. Niher dazu unten S. 252 ff.
» EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 44.
% EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 46.
' BuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 52.
2 BuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 56.
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Dass eine solche Verortung des Schadens- oder Erfolgsortes am Sitz der einzelnen
Geschidigten gegeniiber den zuvor genannten Entscheidungen fundamental ab-
weicht, konnte man damit rechtfertigen, dass Kartelldelikte Besonderheiten auf-
weisen. Eine solche Differenzierung nach Fallgruppen wire vielleicht sogar zu
begriilen, aber nur unter der Voraussetzung einer iiberzeugenden Begriindung.

Eine solche blieb der EuGH nach Ansicht der Rechtswissenschaft abermals
schuldig: Die Konkretisierung der besonderen Zustindigkeit sei ,,(u)nter recht
losem, kaum subsumtionsfihigen Verweis auf prozessuale Interessen® erfolgt,® die
Entscheidung erreiche ,,in ihrer handwerklichen Qualitit [...] bisher ungeahnte
Tiefen** und schaffe ,inkohirentes Sonderrecht.“** Der Rechtspraxis bleibe ,,nur
das Riitselraten, welche AuBerungen von besonneneren Richtern des EuGH wieder
kassiert werden, welche auf das Gebiet des Kartellschadensersatzes beschrinkt
bleiben und welche in Zukunft tatséchlich fiir alle der Briissel Ia-VO unterliegenden
Verfahren Geltung beanspruchen.**® Dieser Befund wiegt besonders schwer, da sich
der Generalanwalt Jddskinen in seinen Schlussantrigen explizit mit den Problemen
der besonderen deliktischen Zustindigkeitsregel auseinandergesetzt hatte.”’

4. Universal Music™®

Ausgangspunkt fiir das Geschehen in dem Universal-Urteil zugrunde liegenden
Sachverhalt war, dass eine niederldndische Gesellschaft der Universal Music Group
eine tschechische Schallplattengesellschaft erwerben wollte. Der entsprechende
Vertrag wurde von einer tschechischen Anwaltskanzlei ausgearbeitet. Der Kaufpreis
sollte zu einem spiteren Zeitpunkt anhand einer Formel bestimmt werden, die in den
Vertrag aufgenommen wurde. Aufgrund einer Fahrldssigkeit der tschechischen
Anwilte enthielt diese Formel allerdings einen Fehler, welcher den Kaufpreis um den
Faktor 100 erhohte.

Angesichts dessen wurde in Tschechien ein Schiedsverfahren durchgefiihrt, das
mit einem Vergleich endete. Der darin festgesetzte Betrag wurde von einem nie-

3 Steinrotter, jurisPR-IWR 2015, Anm. 3, B.

3% Mcisch, WuW 2016, S. 285, der im Einzelnen die folgenden Formulierungen verwendet:
die sachdienliche Auslegung von Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO misslinge ,,vollig* (idem, S. 287), in
dem Verstidndnis des Handlungsortes stecke eine ,,contradicto in adiecto® (idem, S. 288), das
Urteil sei in Bezug auf die hier interessierende Vorlagefrage ,,mehr oder weniger hanebiichen®
(idem, S. 291). Aufgrund der fundamentalen Unterschiede zu den Urteilen Kolassa und DFDS
Torline stellt idem, S. 289 die Frage: ,,Kannten die erkennenden Richter diese Urteile ihres
eigenen Gerichts nicht? Wollten sie sie nicht kennen? Wollten sie nur den Einzelfall (irgendwie)
iiber die Biihne bringen oder eine generelle Abkehr von dem bisher geltenden Prinzip ein-
lauten? [...].

3 Weller/Wiischle, RIW 2015, S. 605.

3 Mcisch, WuW 2016, S. 291.

37 Niilo Jédskinen, Schlussantrige vom 11.12.2014, C-352/13 (CDC).

3% EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music).
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derlidndischen Konto der Geschidigten iiberwiesen. Die Differenz zwischen diesem
Betrag und dem urspriinglich vorgesehenen Kaufpreis verlangte die Kéduferin von
den tschechischen Anwilten zuriick und reichte dafiir bei dem Gericht an ihrem Sitz
in den Niederlanden Klage ein. Dabei handelte es sich nicht um einen vertraglichen,
sondern um einen deliktischen Anspruch, da die Anwaltskanzlei nicht von der
Kiuferin und Geschidigten selbst, sondern von deren Muttergesellschaft beauftragt
worden war.

Auf den ersten Blick kann diese Konstellation an den Sachverhalt in dem oben
geschilderten Tracoba-Urteil erinnern. Dort hatte allerdings die Muttergesellschaft
den Schaden einer Tochtergesellschaft geltend gemacht, also den Schaden, der ur-
spriinglich bei einer anderen juristischen Person eingetreten war. Im Gegensatz dazu
verlangte im Fall Universal Music die Geschiadigte Schadensersatz fiir einen eigenen
Vermdogensschaden.

Zur Reichweite des besonderen deliktischen Gerichtsstandes entschied der
EuGH:

,Art. 5 Nr. 3 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 [...] ist dahin auszulegen, dass unter Um-
stinden wie denen des Ausgangsverfahrens, als ,Ort, an dem das schidigende Ereignis
eingetreten ist‘, in Ermangelung anderer Ankniipfungspunkte nicht der Ort in einem Mit-
gliedstaat angesehen werden kann, an dem ein Schaden eingetreten ist, wenn dieser Schaden
ausschlieBlich in einem finanziellen Verlust besteht, der sich unmittelbar auf dem Bank-
konto des Klagers verwirklicht und der die unmittelbare Folge eines unerlaubten Verhaltens
ist, das sich in einem anderen Mitgliedstaat ereignet hat.**

Die niederlidndischen Gerichte waren demnach nicht zusténdig. Zunéchst féllt die
Diskrepanz dieses Urteils zu dem Ergebnis in Kolassa auf. Im Gegensatz zu der
Kolassa-Entscheidung soll nach Universal die Kombination aus dem Sitz des Ge-
schédigten und dessen Bankkonto nicht mehr ausreichen.

Den Schaden lokalisierte der EuGH an dem Ort, an dem der Vergleich geschlossen
worden war: Dort sei das ,,Vermogen von Universal Music unwiderruflich mit der
Zahlungsverpflichtung belastet*,*® mithin habe sich ,,der Verlust von Vermogens-
bestandteilen in der Tschechischen Republik ereignet, da der Schaden dort einge-

treten sei.*!

Kritisiert wird nicht nur die Tragfihigkeit dieser Begriindung.*> Angezweifelt
wird auch, ob der Vergleichsvertrag wirklich als schidigendes Ereignis anzusehen
sei.”® Verallgemeinere man das Ergebnis, dass Vergleiche oder Vertrige einen

¥ EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 40.
“ EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 31.
“ EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 32.
2 Huber/Geier-Thieme, IPRax 2018, S. 156 ff.

4 Bach, NZG 2016, S. 795 sieht den fehlerhaften Vertrag als entscheidenden Ankniip-
fungspunkt an, da darin die erste Vermogensbeeintriachtigung zu sehen sei. Wire es nicht zu
einem Vergleich, sondern zu einem Schiedsspruch gekommen, dann ,,wére der EuGH wohl
nicht auf die Idee gekommen, jenen Schiedsspruch als Schaden einzustufen®.
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Schaden im Sinn der Zusténdigkeitsvorschrift darstellen kénnen, folgten daraus im
Einzelfall wiederum schwerwiegende Lokalisierungsprobleme.* Erneut bleibt
offen, welche Umstidnde fiir das Gericht als entscheidend angesehen wurden, um
gegeniiber den vorigen Urteilen zu einem abweichenden Ergebnis zu kommen.* Im
Ergebnis sei nach dem Universal-Urteil nur sicher, ,,dass die nidchste Vorlage an den
EuGH im Kontext der Bestimmung des europdischen Deliktsgerichtsstandes nicht
lange auf sich warten lassen wird.**°

5. Lober

Das darauffolgende Urteil des EuGH zur Auslegung des besonderen deliktischen
Gerichtsstandes betraf erneut Prospekthaftungsanspriiche. Der zugrunde liegende
Sachverhalt entsprach im Wesentlichen dem Fall Kolassa. Die geschéddigte Anlegerin
Helga Lober wohnte in Wien, hatte ebenfalls die von der Barclays Bank emittierten
Zertifikate erworben und wegen deren Wertverlust einen Vermogensschaden erlitten.

Der maf3gebliche Unterschied zu dem Fall Kolassa bestand darin, dass Lober iiber
zwei verschiedene Wertpapierkonten bei Banken in Graz und in Salzburg in die
Zertifikate investiert hatte. Das entsprechende Geld stammte von einem Konto bei
einer Bank an ihrem Wohnsitz in Wien. Die Anlegerin erhob deswegen Klage vor
dem Handelsgericht Wien, das, wie auch die néchste Instanz, seine Zustindigkeit
verneinte. Der EuGH entschied, in einem solchen Fall sei

,Art. 5Nr. 3 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 [...] dahin auszulegen, dass [...] die Gerichte
des Wohnsitzes dieses Anlegers [...] fiir die Entscheidung iiber diese Klage zusténdig sind,
wenn sich der behauptete Schaden, der in einem finanziellen Verlust besteht, unmittelbar auf
einem Bankkonto dieses Anlegers bei einer Bank im Zusténdigkeitsbereich dieser Gerichte
verwirklicht hat und die anderen spezifischen Gegebenheiten dieser Situation ebenfalls zur
Zuweisung der Zustindigkeit an diese Gerichte beitragen.*

Erneut scheint die Belegenheit des betroffenen Bankkontos eine zentrale Rolle zu
spielen. Fiir dessen Lokalisierung lésst sich zwar erstmals der Hinweis entnehmen,
dass auf den Sitz der kontofiihrenden Zweigstelle abzustellen sei.*” Inwiefern dies der
anzustrebenden Sach- und Beweisnihe dienlich sein soll, bleibt aber offen. Dariiber
hinaus ist unklar, wie bei einer Vielzahl von betroffenen Konten verfahren werden
soll, obwohl genau das in dem vorgelegten Verfahren relevant war.** Der EuGH

# Bach, NZG 2016, S. 795 fiihrt Distanzvertriige an, und gibt das Beispiel eines Verglei-
ches, der nach monatelangen Verhandlungen zwischen den Parteien anlésslich einer Messe in
China unterzeichnet werde. Ahnlich Huber/Geier-Thieme, IPRax 2018, S. 157; Magnus, LMK
2016, 381538.

4 Wilderspin, in: Beaumont u. a., Cross-Border litigation, S. 647.

4 Huber/Geier-Thieme, IPRax 2018, S. 158.

47 EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 35: ,[...] Ort, an dem die Bank, die das Konto
des Klagers fiihrt, auf dem sich dieser Schaden unmittelbar verwirklicht hat, ihren Sitz hat [...]*.

* Der EuGH trifft zwar eine begriffliche Unterscheidung zwischen dem bei einer Bank in
Wien gefiihrten ,,personlichen Bankkonto und den speziell der Durchfiihrung dieses Vorgangs
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verwies lediglich darauf, dass ,,die spezifischen Gegebenheiten des Ausgangsver-
fahrens insgesamt zur Zuweisung der Zustindigkeit an die osterreichischen Gerichte
beitragen® wiirden.* Welches der 6sterreichischen Gerichte in dem konkreten Fall
ortlich zustindig wire, ist aus dem Urteil nicht ersichtlich.

Noch weiter gesteigert wird die Unklarheit durch das zusitzliche Kriterium der
»spezifischen Gegebenheiten* der Situation, welche eine Zustdndigkeit der Gerichte
am Wohnsitz der Geschidigten rechtfertigen konnten. Ob es sich in dem vorlie-
genden Fall um eine solche Situation handeln konnte, wird nicht klargestellt. Eine
derartige Einzelfallbetrachtung entfernt sich vom Wortlaut der besonderen delikti-
schen Zusténdigkeitsvorschrift und fiihrt zu Rechtsunsicherheit.

III. Zwischenergebnis

Die Entscheidungen des EuGH in Marinari und Tracoba enthalten allgemein
anerkannte Leitlinien fiir die Abgrenzung zwischen Erstschaden und Folgeschédden
im Vermogen des Geschidigten. Alle nachfolgenden Urteile zur Lokalisierung reiner
Vermogensschidden sind dagegen kritisch zu bewerten.

Zum einen lidsst sich bereits beobachten, dass sich der EuGH bei der Anwendung
des besonderen deliktischen Gerichtsstandes auf dem Weg zu einer Einzelfallbe-
trachtung befindet. Dieser Eindruck entsteht aus der Gesamtschau der Begriindungen
und wird spitestens mit der Lober-Entscheidung bestitigt. Dort erklidrte der EuGH
ausdriicklich die ,,spezifischen Gegebenheiten der Situation als zusitzlich zu be-
riicksichtigendes Kriterium. Dadurch kann die Bedeutung der Entscheidungen kaum
iiber die jeweils konkrete Fallkonstellation hinausgehen. Der EuGH hat selbst bei-
spielsweise die Bedeutung des Kolassa-Urteils in nachfolgenden Urteilen einge-
schrinkt. Inwiefern dies auch in Bezug auf die anderen Entscheidungen gilt, bleibt
abzuwarten.

Zum anderen wird bei der Lektiire der Begriindungen der Eindruck erweckt, der
EuGH gehe dem eigentlichen Kernproblem aus dem Weg. Dieses besteht darin, dass
Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO einen ortlichen Bezugspunkt des Schadenseintritts vor-
aussetzt. Ein solcher Ort ist im Fall von physischen Schiden meist problemlos be-
stimmbar, wie etwa in dem Fall Mines de Potasse. Die vom EuGH entschiedenen
Fille machen demgegeniiber deutlich, dass dies bei reinen Vermogensschéden nicht
ohne Weiteres gelingt. Eine Lokalisierung konnte dort iiber rechtliche Wertungen
wie etwa die Untersuchung des jeweils geschiitzten Rechtsgutes geschehen. Bislang
lassen sich allerdings keine ernsthaften Bemiihungen dahingehend erkennen, son-

gewidmeten Verrechnungskonten®, welche bei Banken in Graz und Salzburg zu verorten waren,
s. Rn. 32. Grund und Folgen dieser Differenzierung werden aber nicht erldutert.

4 EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 31. S. zur Begriindung dieses Befundes
Rn. 33. Niher dazu unten S. 170f.
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dern sind die Versuche eher als Scheinbegriindungen zu bezeichnen. Beispielhaft sei
etwa der folgende kurze Auszug aus der Begriindung des Lober-Urteils genannt:

,.Im vorliegenden Fall betrifft der Rechtsstreit des Ausgangsverfahrens die Bestimmung des
Orts der Verwirklichung des Schadenserfolgs.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist dieser Ort der Ort, an dem sich der behauptete
Schaden konkret zeigt (Urteil vom 21. Mai 2015, CDC Hydrogen Peroxide, C-352/13,
EU:C:2015:335, Rn. 52).*%°

Worin sich der Schaden ,.konkret zeigt*, wird vom EuGH bislang von Fall zu Fall
ohne nihere Begriindung festgelegt. Dabei scheint man sich eher am gewiinschten
Ergebnis zu orientieren denn an trag- und verallgemeinerungsfihigen Argumenten.

Damit ist es gerechtfertigt, die Frage zu stellen, ob der besondere deliktische
Gerichtsstand iiberhaupt geeignet ist, um auf solche auBervertraglichen Schuld-
verhiltnisse angewendet zu werden, die beim Geschidigten zum Eintritt reiner
Vermogensschiden fiihren. Diesen Gedanken duflerte beispielsweise auch der Ge-
neralanwalt Jdcdskinen in seinen Schlussantrigen zu dem Verfahren CDC und ver-
neinte die Eignung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes jedenfalls fiir kar-
telldeliktische Streitigkeiten.”' Seine Ansitze wurden vom EuGH allerdings nicht
aufgegriffen.

Die vorstehenden Beobachtungen werden von anderen Autoren geteilt: Es handle
sich um Einzelfallurteile mit unklaren Begriindungen, die es nicht erleichterten,
,eine klare Linie in der Entwicklung der Rechtsprechung zu identifizieren“.”* Die
,»Versuche des Gerichtshofs, bei reinen Vermogensschiaden den konkreten Scha-
densort ortlich festzulegen, (seien) ehrenwert, aber letztlich untauglich, einen vor-
hersehbaren Gerichtsstand nach Art. 7 Nr. 2 EuGVVO zu schaffen“.* Der EuGH
hangle sich ,,getrieben von immer neuen Konstellationen eher hilflos von Fall zu

0 EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Liber), Rn. 26f.

U Niilo Jddskinen, Schlussantriige v. 11.12.2014, C-352/13 (CDC), Rn. 47ff., insb.
Rn. 52f.: ,[...] bin ich im Ergebnis der Ansicht, dass die in Art. 5 Nr. 3 der Briissel-I-Ver-
ordnung enthaltene besondere Zustindigkeitsregel [...] in einem Fall nicht einschligig ist, in
dem sich, wie im Ausgangsrechtsstreit, der Ort, an dem das schiddigende Ereignis angeblich
eingetreten ist, deshalb nicht bestimmen lisst, weil die Zuwiderhandlung gegen Art. 101
AEUYV, auf die sich die Klage stiitzt, aus einem Verhalten besteht, das durch die Vielzahl der
Orte gekennzeichnet wird, an denen es vereinbart und/oder ausgefiihrt worden ist, wenn es also
nicht moglich ist, das Gericht, das eine besonders enge Beziehung zum gesamten Rechtsstreit
aufweist, klar und sachdienlich festzustellen.

[Rn.] 53. In einer solchen Fallkonstellation richtet sich die Zustidndigkeit meiner Meinung
nach entweder nach der allgemeinen Regel in Art. 2 Abs. 1 der Briissel-I-Verordnung oder nach
anderen in dieser Verordnung enthaltenen besonderen Zustindigkeitsregeln, wie der in ihrem
Art. 6 Nr. 1 vorgesehenen [...]".

32 Schnichels u. a., BuZW 2016, S. 838 in Bezug auf die Urteile des EuGH Universal und
Kolassa.

33 Stadler/Klopfer, ZEuP 2017, S. 906.
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Fall*** und habe ,,schon lange den Anspruch aufgegeben, echte Leitentscheidungen
zum Erfolgsortgerichtsstand zu versuchen.*> Die Tendenz zur Einzelfallbetrachtung
mit ihrer Ahnlichkeit zum ,,weighing of contacts test“ stehe im Widerspruch zu der
Systematik der Briissel I-VO und sei wegen mangelnder Vorhersehbarkeit abzu-
lehnen. Die mangelnde Rechtssicherheit sei bei Anwendung der Briissel I-VO
besonders beklagenswert, da diese eigentlich den Anspruch verfolge, gegeniiber
nationalen Rechtsvorschriften Verbesserungen zu bringen.”’

B. Anwendbares Recht

Zur Anwendung des Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO auf Vermogensdelikte hat der
EuGH bislang noch kein Urteil erlassen, was fiir den Rechtsanwender eine grofe
Rechtsunsicherheit bedeutet.

I. Ubertragung der zustindigkeitsrechtlichen Rechtsprechung

Ahnlich wie bei der gerichtlichen Zustindigkeit besteht die zentrale Frage darin,
was — in Abgrenzung zu unbeachtlichen Folgeschiden®™ — als deliktischer ,,Erfolg*
anzusehen und wo dieser zu lokalisieren ist. Geht man weiter entsprechend Erwi-
gungsgrund 7 der Rom II-VO davon aus, dass deren Bestimmungen mit denjenigen
der Briissel I-VO ,,in Einklang stehen sollten, dann sind die obigen Urteile des
EuGH zur Bestimmung des Schadens- oder Erfolgsortes fiir die Auslegung des Art. 4
Abs. 1 Rom II-VO grundsiitzlich zu beriicksichtigen.”® Inwiefern daraus wiederum

3 Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 716. Ebenso Bachmeier/Freytag, RIW,
S.341: ,,Aufgrund der damit verbundenen Auslegungsprobleme fiir die Praxis dridngt sich
einmal mehr die Frage auf, ob der EuGH tatséchlich an seiner bisherigen Rechtsprechung der
grundsitzlichen Verdopplung des Deliktsgerichtsstands auch beim Vermogensschaden fest-
halten sollte, nur um diese dann miithsam von Vorlagefrage zu Vorlagefrage immer weiterzu-
entwickeln®.

3 Mankowski, BuZW 2016, S. 586; zustimmend Stadler/Klopfer, ZEuP 2017, S. 913.

56 Wilderspin, in: Beaumont u.a., Cross-Border Litigation, S. 647, kommt bereits in der
Zusammenschau der EuGH-Entscheidungen Kolassa und Universal zu diesem Ergebnis, das
mit dem Lober-Urteil weiter untermauert worden ist. Weniger kritisch zum Ansatz der Ge-
samtbetrachtung Bach, NZG 2016, S. 795.

57 Shine, ICCLR 2016, S. 366, die weiter konstatiert: ,,[...] the most recent cases show that
applying the wording of art. 7(2) of Brussels I recast to all tortious claims, particularly those for
economic loss, is likely to continue to be, at the least, an awkward and unsatisfactory exercise*.

3 Dariiber, dass mittelbare Deliktsfolgen (Folgeschiden) fiir die internationalprivatrecht-
liche Ankniipfung unbeachtlich sein sollten, herrschte bereits vor der Rom II-VO weitgehend
Einigkeit, s. Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 208 ff. mit
Beispielsfillen.

% S. dazu oben S. 44 ff.
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Probleme entstehen, lidsst sich an dem eingangs geschilderten Beispielsfall zeigen,
welcher auf dem Sachverhalt in dem Kronhofer-Urteil beruhte.

Der EuGH entschied in Kronhofer lediglich, dass an dem Wohnort des Anlegers
kein besonderer Gerichtsstand erdffnet sei, da der Verlust von ,,Vermodgensbe-
standteilen” in einem anderen Staat erfolgt sei. Bedeutet das, dass fiir das an-
wendbare Recht auf die ,,Vermogensbestandteile* abzustellen ist? Dann miisste eine
Entscheidung getroffen werden zwischen Deutschland, wo die Konten der Vermo-
gensverwaltungsgesellschaft belegen waren und England, wo die Gelder an der
Borse schlieBlich verloren gingen. Es lassen sich ohne Probleme weitere Konstel-
lationen ausdenken, in denen die Tatbestandsmerkmale noch weiter verstreut sind.
Dann kénnte man nicht einen alleinigen Erfolgsort identifizieren, sondern es wiirden
mehrere Erfolgsorte vorliegen.

Ahnliches zeigt sich bei Betrachtung des Universal-Urteils: Dort wurde als
schiadigendes Ereignis der Vergleich angesehen, der den erhohten Kaufpreis
schlieBlich festsetzte. In dem zu entscheidenden Fall wurde der Vergleich in
Tschechien ausgehandelt und geschlossen. Gerade bei einem Schiedsverfahren ist
aber denkbar, dass sich dieses in einem neutralen dritten Staat abspielt, der mit dem
Sachverhalt sonst keine Beriihrungspunkte aufweist. Ob dann auf Schadensersatz-
anspriiche das Recht des Staates anwendbar sein sollte, in dem das Schiedsverfahren
durchgefiihrt wurde, ist zu bezweifeln. Noch groer werden die Probleme, wenn
Vergleiche oder Vertrige nicht an einem Ort geschlossen werden, sondern Antrag
und Annahme in verschiedenen Léindern erfolgen.

In den Urteilen Kolassa und CDC wurde ebenfalls jeweils ein Erfolgsort be-
stimmt, die Begriindungen vermitteln jedoch den Eindruck ergebnisorientierter
Einzelfallentscheidungen. Dies ist bereits fiir die Bestimmung der Zustidndigkeit
problematisch und gilt mindestens in gleichem Mafe fiir das anwendbare Recht. In
Bezug auf das Kolassa-Urteil wurde dies folgendermal3en ausgedriickt: ,,If Kolassa is
bad for jurisdiction, it is a real nightmare when applied to applicable law.“* Ins-
gesamt lasse sich die Zuweisung von reinen Vermdgensschiaden an einen konkreten
Schadensort im Sinne des Art. 4 I Rom II-VO nach diesen Urteilen ,,nicht ohne
Willkiir bewerkstelligen.®' Das Lober-Urteil scheint das Prinzip der Einzelfallbe-
trachtung noch weiter zu verfestigen.

Im Hinblick auf das anwendbare Recht konnte das dafiirsprechen, verstirkt von
der Ausweichklausel gem. Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO Gebrauch zu machen, die
vorsieht:

,.Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umsténde, dass die unerlaubte Handlung eine offen-
sichtlich engere Verbindung mit einem anderen als dem in den Absitzen 1 oder 2 be-
zeichneten Staat aufweist, so ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.*

0 Lehmann, JPIL 2016, S. 337.

" Basedow, in: Kohirenz im internationalen Privat- und Verfahrensrecht der Europischen
Union, S. 14.
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Ob eine generelle Anwendung von Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO auf Vermo-
gensdelikte allerdings angesichts deren Konzeption als eng auszulegende Ausnah-
mevorschrift sachgerecht und zulissig ist, bleibt zu untersuchen.®

I1. Beriicksichtigung der Entstehungsgeschichte

Wie bereits erwihnt, war die Problematik der Ankniipfung grenziiberschreitender
Vermogensdelikte schon vor Erlass der Rom II-VO bekannt. Selbst bei einer Be-
trachtung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen konnte diesbeziiglich allerdings
keine allgemeingiiltige Regel abgeleitet werden, weswegen entsprechende Fille
weiter der Entwicklung der Rechtsprechung iiberlassen wurden.”* Eine solche
Entwicklung ist bislang jedoch ausgeblieben.

II1. Rechtswissenschaft

In der jlingeren rechtswissenschaftlichen Literatur sind insbesondere Untersu-
chungen einzelner Fallgruppen vorgenommen worden, die immer hiufiger in der
zustandigkeitsrechtlichen Rechtsprechung auftreten. Diesbeziiglich sind insbeson-
dere die Prospekthaftung,** Anspriiche wegen Ratingbeurteilungen® oder wegen
sonstiger Finanzmarktdelikte,®® oder das anwendbare Recht auf kartelldeliktische
Anspriiche”” zu nennen. Umfassende Vorschlige fiir den gesamten Komplex der
reinen Vermogensschédden sind soweit ersichtlich noch nicht unterbreitet worden.

2 S. dazu niher unten S. 136 ff.

°S. den rechtsvergleichenden Uberblick in: Kadner Graziano, Gemeineuropiisches in-
ternationales Privatrecht, S. 341 ff., 362.

% Einsele, ZEuP 2012, S. 23 ff.; Steinritter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 1 ff.; Garcimartin,
LEMR 2011, S. 449ff.; Tschéiipe u.a., RIW 2008, S. 657 ff.; Winner/Schmidt, in: Grenziiber-
schreitende Finanzdienstleistungen, S. 409 ff.

% Dutta, TPRax 2014, S. 33 ff.; Arntz, BKR 2012, S. 89 ff.; Gietzelt/Ungerer, GPR 2013,
S.333ff.; Haar, NZG 2010, S. 1281 ff.; Halfmeier, VuR 2014, S. 327ff.; Lehmann, LSE
Working Papers 2014, S. 1ff.; Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen,
S. 357 ff.; Vokuhl, in: Europdisches Kapitalmarktrecht, S. 307 ff.; Veil/Teigelack, in: Européi-
sches Kapitalmarktrecht, S. 573 ff.

 Lehmann, TPRax 2012, S. 399 ff. mit einem Vorschlag fiir eine spezielle Ankniipfungs-
norm.

" Maier, Marktortankniipfung, S. 1ff.; Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkar-
telle, S. 1ff.; Zimmer, Auswirkungsprinzip, S. 1 ff.
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C. Zwischenergebnis

Bei der Auslegung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes im Zusam-
menhang mit Vermogensdelikten ist aus den Entscheidungen des EuGH kein
ibergreifendes Konzept erkennbar. Durch diese Rechtsunsicherheit werden weitere
Vorabentscheidungsverfahren provoziert. Die Probleme beschrinken sich dabei
nicht auf Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO, sondern wirken sich auch auf die Bestimmung
des anwendbaren Rechts gem. Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO aus. Mangels einschldgiger
Entscheidungen und vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der Rom II-VO
ist das Ergebnis dort noch weitgehend offen. Die aktuelle Situation kann daher
folgendermaflen zusammengefasst werden:

,,Mit Bezug auf ,reine‘ Vermogensschiden wird der Erfolgsort nach wie vor tiberhaupt nicht
oder nur ungenau definiert. Der internationalen Lehre fillt es schwer, fiir Vermogensdelikte
den maligeblichen Erfolgsort zu umschreiben, und es werden mit diesem oder dhnlichen
Begriffen die verschiedensten Auffassungen verbunden. Die einen bemerken resignierend,
die Definition miisse dem Richter im konkreten Fall iiberlassen werden; andere versuchen,
Fallgruppen zu bilden nach dem Deliktstyp [...], nach der Art der Haftung [...] oder nach
weiteren Kriterien [...].<®

8 Girsberger, in: liber amicorum Kurt Siehr, S. 220 m.w.N. In diesem Sinne bereits Kadner
Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S.352f.: Die Bestimmung des
anwendbaren Rechts bei Vermogensdelikten sei ,,nach wie vor problematisch®, ,,(d)ie Suche
nach angemessenen Kriterien [...] schon fiir einzelne Typen von Vermdgensdelikten schwie-
rig*; ein ,.fiir alle Fallgruppen reiner Vermogensdelikten gleichermafien passendes Ankniip-
fungskriterium* werde ,,auch de lege ferenda kaum zu finden sein®. In dhnlicher Weise dufert
sich Stoll, in: Gedachtnisschrift fiir Alexander Liideritz, S. 743: ,,Richtet sich die unerlaubte
Handlung [...] etwa gegen priméire Vermogensinteressen oder ein Personlichkeitsgut, so ist es
nicht moglich, die konkrete Gefihrdung oder Verletzung des geschiitzten Interesses oder
Rechtsgutes an einem bestimmten Punkt festzumachen®. Wurmnest, ZVgIRWiss 2016, S. 628,
der eine Bilanz zur bisherigen Anwendung der Rom II-VO zieht: ,,[...] kann bei vielen Delikten
der Erfolgsort einfach bestimmt werden. Schwierig ist freilich die Lokalisierung reiner Ver-
mogensschiaden®. S.a. Hartley, ICLQ 2018, S. 1003: ,,[...] it is still not possible to reach a
definite conclusion by simply applying the (Bier) rule in an objective and logical way. [...] In
spite of this, the CJEU tries to follow the Bier paradigm by asking where the causal act occurs
and where the damage occurs*.
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Kapitel 4
Methode und Gang der Untersuchung

Der vorstehende Befund belegt die Notwendigkeit einer nidheren Untersuchung,
welche Strategien und Begriindungen die Gerichte im Einzelnen anwenden, wenn sie
mit der Lokalisierung von Vermogensdelikten konfrontiert sind. Auf diese Weise soll
die Frage beantwortet werden, ob die Tatortregel iiberhaupt sachgerecht ist, um reine
Vermogensdelikte zu lokalisieren. Falls die Frage zu verneinen ist, miissen alter-
native Ansitze gepriift werden.

Um die einschliagigen Urteile differenziert betrachten zu konnen, erfolgt dies
geordnet nach Fallgruppen. In der Rechtswissenschaft ist ein solches Vorgehen
bereits verschiedentlich empfohlen,' aber bislang noch nicht umfassend umgesetzt
worden. Die hier vorgeschlagene Definition der Fallgruppen verfolgt nicht den
Anspruch, alle denkbaren Konstellationen zu erfassen. Die Arbeit soll es jedoch
ermoglichen, regelmifig auftretende und praxisrelevante Fille einzuordnen und zu
vergleichen.

Um zu beurteilen, ob Delikte vergleichbar sind, kann nicht auf die materiell-
rechtlichen Tatbestinde zuriickgegriffen werden. Wenn Vorschriften der Briissel I-
und Rom II-VO angewendet werden, verbietet sich das bereits wegen des Gebots der
autonomen Auslegung der Verordnungen.> Auch im Anwendungsbereich nationaler
koordinationsrechtlicher Normen darf die Frage des anwendbaren Rechts nicht
vorweggenommen werden. Entscheidend ist daher die duflere Struktur der Delikte,
also die Frage, welche Gemeinsamkeiten im dufleren Geschehensablauf festgestellt
werden konnen.?

' Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S.208 m.w.N.;
Odendahl, Reine Vermogensschéden, S. 270; v. Hein, IPRax 2005, S. 22; Stadler, in: Festschrift
fiir Reinhold Geimer, S. 721 ff.; v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 350 ff.; Maier, Marktortan-
kniipfung, S. 123; Wagner/Gess, NJW 2009, 3483; Pataut, Rev. crit. DIP 2004, S. 808. Kri-
tischer zur Fallgruppenbildung wegen mangelnder Vorhersehbarkeit Mdsch, IPRax 2005, 516:
es konne dann ,,ohne die helfende Hand des EuGH* schwierig sein, festzulegen, in welche
Fallgruppe ein konkreter Rechtsstreit einzuordnen sei.

2 Junker, Internationales Privatrecht, S. 15.

* Beispielhaft Huber, IPRax 2009, 137 bei der Analyse eines BGH-Urteils hinsichtlich der
Entscheidung zwischen § 826 BGB einerseits und §§ 823 II BGB i.V.m. 263 StGB andererseits
im Rahmen der internationalprivatrechtlichen Analyse: ,Im Grunde ist (die Entscheidung
zugunsten eines bestimmten Tatbestandes) aber nicht entscheidend. Denn die Struktur des
Sachverhalts, der der Entscheidung des OLG Diisseldorf zugrunde liegt, entspricht in jedem
Fall der Konstellation, die den BGH dazu veranlasst hat, den Ort der Willensbeeintrichtigung
heranzuziehen. Auch hier liegt ein dreigliedriger Geschehensablauf vor, bei dem das Verbin-
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Mit diesen Vorgaben werden zunidchst Konstellationen betrachtet, in denen der
Empfinger einer fehlerhaften Information eine selbstschidigende Verfiigung trifft
und auf diese Weise einen Vermogensschaden erleidet. Dazu zidhlen sowohl betrii-
gerische Handlungen als auch alle anderen Fille, in denen vorsitzlich oder fahrlédssig
fehlerhafte Informationen erteilt werden. Auch der auf dem Kronhofer-Urteil ba-
sierende Beispielsfall ldsst sich in diese Gruppe einordnen. Derartige Fille werden
im Rahmen der vorliegenden Untersuchung iibergreifend als Informationsdelikte
bezeichnet.* Im Anschluss daran werden unerlaubte Handlungen untersucht, die
dadurch charakterisiert sind, dass der Vermogensverlust erst spéter eintritt, etwa
aufgrund veruntreuender Handlungen. Zu priifen ist auch, inwieweit sich die Fall-
gruppe der Informationsdelikte von der Gruppe veruntreuender Handlungen sinnvoll
abgrenzen lésst.

Eine gesonderte Betrachtung erfordern Konstellationen, die unmittelbar den Fi-
nanzmarkt betreffen, da dort die Wertungen spezialrechtlicher Normen zu beriick-
sichtigen sind. Dazu gehoren beispielsweise Schadensersatzanspriiche wegen der
unerlaubten Erbringung von Finanzdienstleistungen, Anspriiche bei fehlerhaften
Ratings sowie Prospekthaftungsanspriiche. Aus der Reihe der erwihnten EuGH-
Fille sind dort die Urteile Kolassa sowie Lober einzuordnen.

Wegen des wiederum abweichenden Erscheinungsbildes und weiteren rechtli-
chen Besonderheiten sind kartelldeliktische Schadensersatzklagen wie etwa der
EuGH-Fall CDC ebenfalls gesondert zu untersuchen.

SchlieBlich bleiben Fille, die sich in keine der Gruppen einordnen lassen, wie
etwa die Verleitung zum Vertragsbruch oder der Bruch von Gerichtsstandsverein-
barungen. Auch der Fall Universal, in dessen besonderer Konstellation die fahr-
lassige anwaltliche Beratung zu einem deliktischen Anspruch auf Ersatz eines
Vermogensschadens gefiihrt hat, wird in dieser Auffangfallgruppe verortet.

Dabei ist jeweils zu priifen, inwieweit Erkenntnisse der allgemeinen Fallgruppen
auf spezielle Fallgruppen iibertragbar sind. Die erstgenannte Fallgruppe der Infor-
mationsdelikte bildet insofern den Ausgangspunkt der Untersuchung.

Neben den Urteilen des Europdischen Gerichtshofes wird insbesondere die
Rechtsprechung der Schweiz, Deutschlands und Englands betrachtet. Fiir die Ein-
beziehung deutscher und schweizerischer Rechtsprechung spricht, dass sich die

dungselement zwischen dem ersten Glied — der Handlung des Schidigers — und dem letzten
Glied — der Schaden des Geschidigten — in der willensbeeinflussten Handlung des Geschi-
digten — dem Abschluss der Optionskaufvertrige besteht™.

Ahnlich Generalanwalt Bobek in seinen Schlussantrigen vom 08.05.2018, C-304/17
(Lober), Rn. 45:  Erst wenn geklért ist, welcher Art genau die behauptete unerlaubte Handlung
ist, wird auch klarer, auf welche Ereignisse sie zuriickgefiihrt werden kann und was ihre Folgen
sind.” In der Folge (Rn. 49) unternimmt er den Versuch, ohne Riickgriff auf materielles Recht
,.das eine Ereignis herauszuarbeiten, das im Hinblick auf den entstandenen Schaden sowohl
notwendig als auch ausschlaggebend ist*.

4 Begriff in Anlehnung an Fleischer, in: Assmann/Schiitze, Kapitalanlagerecht, § 6 I. 1.,
Rn. 1, der im Zusammenhang mit § 826 BGB von der ,,Informationsdeliktshaftung* spricht.
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Problematik aufgrund der Fiille an Urteilen und rechtswissenschaftlicher Literatur
umfangreich darstellen ldsst. Englische Urteile sind besonders ergiebig, was die
Urteilsbegriindungen angeht, da die Richter in der Regel mehr an der Argumentation
orientiert sind als an Begrifflichkeiten.
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Kapitel 5

Lokalisierung grenziiberschreitender Vermogensdelikte
in der Rechtsprechung. Fallgruppenbetrachtung

A. Informationsdelikte

Den Ausgangspunkt der Analyse bilden als erste Fallgruppe die sogenannten
Informationsdelikte.

I. Beschreibung der Fallgruppe

Fiir die vorliegende Untersuchung werden unerlaubte Handlungen dann als In-
formationsdelikte eingeordnet, wenn sie die folgende dreigliedrige Grundstruktur’
aufweisen:

(1) Eine Person teilt einer anderen Person fehlerhafte oder irrefiihrende Informa-
tionen mit.

(2) Der Empfinger dieser Informationen nimmt dadurch beeinflusst eine Vermo-
gensverfiigung vor.

(3) Der Empfinger der Information erleidet in der Folge einen Vermdogensschaden.

In vergleichbaren rechtswissenschaftlichen Untersuchungen findet sich keine
eindeutige Stellungnahme auf die Frage, inwieweit es fiir die Einteilung in Fall-
gruppen eine Rolle spielt, ob der Schidiger vorsitzlich oder fahrlédssig gehandelt
hat.> Geht man aber davon aus, dass die Einteilung der Fallgruppen sich darauf

' Angelehnt an Huber, TPRax 2009, S. 134, 137, der allerdings keine Fallgruppenbe-
trachtung vornimmt, sondern mit dieser Vorgehensweise zwei Urteile des BGH vergleicht.
S. zum Begriff oben S. 68 (Fn. 4).

% Girsberger, AJP/PJA 2000, S. 119, der eine Betrachtung nach Fallgruppen vorzunehmen
scheint, fasst ,,Auskunfts- und Tduschungsdelikte” zusammen, allerdings ohne néhere Be-
griindung. S.a. Girsberger, in: liber amicorum Kurt Siehr, S. 231f. Ebenso Kadner Graziano,
Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 353, der ,,Auskunftsdelikte und sonstige
Fille unrichtiger oder betriigerischer Informationen* zusammenfasst. A.A. wohl Wagner/Gess,
NJW 2009, S. 3481 ft., die sich fiir die Bildung von Fallgruppen aussprechen, aber im Rahmen
ihrer Fallgruppenbildung ,betriigerische” Handlungen getrennt von sonstigen Falschaus-
kiinften betrachten.

A.A. wohl Sprenger, Internationale Expertenhaftung, S. 115 ff., 174 ff., 220 f., welcher die
Haftung von Experten gegeniiber Dritten fiir fahrlidssige und bedingt vorsitzlich falsche
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auswirken kann, wie in entsprechenden Fillen die internationalprivatrechtliche
Ankniipfung erfolgt, dann erscheint es nicht praktikabel, die Beweggriinde des
Schédigers zu beriicksichtigen: Andernfalls miisste im Rahmen der zustdndigkeits-
beziehungsweise koordinationsrechtlichen Priifung bereits der subjektive Tatbestand
gekliart werden. Hiufig werden die Ansichten der Parteien diesbeziiglich ausein-
andergehen und es wire eine umfangreiche gerichtliche Untersuchung erforderlich,
um diese Frage zu kldren. Zumindest unterstiitzend lédsst sich anfiihren, dass im
internationalen Straf- und Strafprozessrecht ebenfalls nur auf objektive Merkmale
abgestellt wird.® Fiir die vorliegende Untersuchung werden daher fahrlissige und
vorsitzliche Informationsdelikte gemeinsam behandelt.

Zu demselben Ergebnis kamen auch die englischen Richter in dem noch zu be-
sprechenden Fall Diamond v. Bank of London. Sie argumentierten fiir eine parallele
Behandlung von fahrldssigen und betriigerischen Falschauskiinften:

,»[...] the Court of Appeal should determine authoritatively, in particular as to any difference
between fraud and negligent misrepresentation. I do not think there is a difference; if there is
a difference it would give rise to very unfortunate results since the essence of the two torts is
the same — fraud merely provides for the addition of another element.**

Diese Ansicht wurde, wenngleich ohne ndhere Begriindung, von Lordrichter
Denning geteilt:

,.In the case of fraudulent misrepresentation it seems to me that the tort is committed at the
place where the representation is received and acted upon [...]. Logically, it seems to me, the
same applies to a negligent misrepresentation [...].*

Fiir die vorliegende Untersuchung werden damit unerlaubte Handlungen, die der
oben definierten dreigliedrigen Struktur entsprechen, grundsitzlich als Informati-
onsdelikte eingeordnet, unabhiingig von den subjektiven Beweggriinden des Schi-
digers und unabhingig davon, wie die Konstellation im materiellen Recht qualifiziert
wird.’

Auskiinfte im Internationalen Privatrecht vertraglich qualifizieren will, wahrend fiir vorsdtzlich
fehlerhafte Auskiinfte eine deliktische Qualifikation in Betracht gezogen wird, s. idem, S. 94.
Die erwihnten praktischen Schwierigkeiten sprechen jedoch gegen eine solche Klassifizierung.

* So auch Schwarzenegger, in: Festschrift fiir Niklaus Schmid, S. 151. Trotz der grund-
sitzlichen Unabhéngigkeit von Zivil- und Strafrecht ist im Bereich des Deliktsrechts das Zi-
vilrecht mit dem Strafrecht zumindest verwandt, s. Mankowski, in: Festschrift fiir Reinhold
Geimer, S. 436.

* Diamond v. Bank of London [1979] Q.B. 333 (337) mit Verweis auf das vorinstanzliche
Urteil.

* Beispielsweise wird aus deutscher Sicht in Fillen der Auskunftshaftung oft ein Vertrag mit
Schutzwirkung fiir Dritte oder ein vor- oder zwischenvertragliches Vertrauensverhéltnis an-
genommen, was aber nichts daran @ndert, dass solche Fille fiir das internationale Privatrecht
deliktisch eingeordnet werden vgl. Halfmeier, VuR 2014, S. 328.
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1. Beispiele

Beispiele fiir Informationsdelikte sind unzutreffende Kredit- und Bonititsaus-
kiinfte. Entsprechende Fille treten beispielsweise zwischen Banken und Unter-
nehmen auf, die nicht zum Kundenstamm gehbren.(’ Auch falsche Auskiinfte von
Gutachtern oder sonstigen Experten konnen als Informationsdelikte eingeordnet
werden,” ebenso Wertpapiergeschifte, bei denen unzureichend iiber die Risiken
aufgeklirt wird.®

2. Abgrenzung

Andererseits sind nicht alle Sachverhalte, in denen der Empfianger dazu veranlasst
wird, infolge falscher Informationen eine selbstschidigende Vermogensverfiigung
zu titigen, automatisch als Informationsdelikt einzuordnen.

So weisen insbesondere unerlaubte Handlungen, die gegen Finanzmarktvor-
schriften verstoBen, Charakteristika auf, die eine gesonderte Behandlung rechtfer-
tigen. Fiir Finanzmarktakteure existieren regulatorische Vorschriften, die sie dazu
verpflichten, bestimmte Informationen zu erteilen: Beispielsweise, wenn Wertpa-
pierprospekte ausgegeben werden oder’ beim Rating'® von Marktteilnehmern. Bei

® So beispielsweise der Fall Hedley Byrne & Co Ltd v Heller & Partners Ltd, [1964] A.C.
465 (H.L.), in welchem allerdings keine internationalprivatrechtlichen Fragen zu kldren waren.
Fiir weitere Fallbeispiele in rechtsvergleichender Perspektive s. Kadner Graziano, Comparative
Tort Law, Chapter 14, S. 419—-448; S.a. den englischen Fall Domicrest Ltd v. Swiss Bank Corp,
[1999] L.L.Pr. 146 = [1998] All ER 577. Dazu niher unten S. 98f.

"'S. z.B. Boyd v. Stott [2015] PN.L.R 8 (2015), 151: Dort hatte sich eine Bank im Zu-
sammenhang mit der Kreditvergabe fiir die Belastung eines Grundstiickes auf die Einschitzung
eines Gutachters verlassen, dazu unten S. 68. S.a. den kanadischen Fall National Bank of
Canada v. Clifford Chance, Ontario Court, 19.09.1996, [1996] O.J. No. 3251: Eine An-
waltskanzlei hatte in einer Expertenmeinung iiber eine Gesellschaft diese filschlicherweise als
,.private limited company‘ anstatt ,,private unlimited company* bezeichnet. Rechtsverglei-
chend zur Expertenhaftung inklusive historischer Verweise Jansen/van der Lely, ZEuP 1999,
S.229-245. Rechtsvergleichend speziell zur Auskunftshaftung Schwartz, Auskiinfte im
Einmalkontakt, S. 15—-88. S.a. bereits v. Bar, Gemeineuropéisches Deliktsrecht Bd. 1, S. 497 —
501.

8 EuGH, 16.05.2013, C 228/11 (Melzer), s. dazu unten S. 111. S.a. BGH, 13.07.2010, XI
ZR 28/09 = NJW-RR 2011, 197 (zum vorinstanzlichen Urteil Huber, IPRax 2009, S. 134). In
jenem Fall waren die Anleger aufgrund der Gebiihren- und Provisionsgestaltung der Kapital-
anlagen von vornherein chancenlos, Kapitalertrige zu erzielen, weswegen materiell-rechtlich
der Vorwurf der Sittenwidrigkeit im Raum stand. Da dies aber mit einer fehlerhaften oder
unterlassenen Aufkldrung beim Vertrieb des Anlageproduktes einher ging, ist auch ein solcher
Fall als Informationsdelikt einzuordnen.

? S. die EuGH-Fille Kolassa und Lober (S. 55, 60) sowie die Fallgruppe der Prospekt-
haftung (unten S. 163ff.), welche in der vorliegenden Arbeit beispielhaft fiir die Kapital-
marktinformationshaftung behandelt wird. Ubergreifend zur koordinationsrechtlichen Be-
handlung der Kapitalmarktinformationshaftung insgesamt, inklusive ad-hoc-Publizitit, Be-
teiligungspublizitdt und freiwilligen Veroftentlichungen Kaul, Kapitalmarktinformationshaf-
tung, S. 97 ff.
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derartigen Konstellationen steht im Vordergrund, dass der Schidiger gegen regula-
torische Verhaltenspflichten verstoBen hat. Bereits das kann sich darauf auswirken,
wie solche Fille im internationalen Privatrecht zu behandeln sind. Ein weiterer
Unterschied zu den oben beschriebenen Informationsdelikten besteht darin, dass sich
Finanzmarktakteure in der Regel nicht an einzelne Personen, sondern an ein be-
stimmtes Publikum richten.

Die Unterschiede in der dufleren Struktur und die Besonderheiten der regulato-
rischen Verhaltenspflichten sprechen daher dafiir, Finanzmarktfille nicht als In-
formationsdelikte, sondern im Rahmen einer gesonderten Fallgruppe zu behandeln. "'

I1. Rechtsprechungsanalyse
1. Deutschland

Ende des 19. Jahrhunderts erlie das deutsche Reichsgericht zwei Urteile zur
Lokalisierung von Informationsdelikten. In der deutschen Rechtsprechung ist wie-
derholt auf diese Entscheidungen verwiesen worden, weswegen die Urteilsbegriin-
dungen zentral fiir das Verstindnis der Rechtsprechungsentwicklung sind. Das
Reichsgericht unterschied bereits damals zwischen Handlungs- und Erfolgsort und
diskutierte beide Orte als mogliche Ankniipfungspunkte. Die dort angestellten Er-
wigungen sind daher fiir die vorliegende Untersuchung nach wie vor von Interesse.

a) Reichsgericht, 23. September 1887":
Empfangsort von Informationen

Bis zum Erlass des Biirgerlichen Gesetzbuches im Jahr 1900 galten innerhalb des
damaligen deutschen Reiches mehrere Rechtssysteme nebeneinander.”” Deswegen

12 Abgesehen von den spezialgesetzlichen Wertungen kommt dazu, dass Rating nicht nur
auf bonititsrelevanten Tatsachen beruht, die sich in der Vergangenheit zugetragen haben,
sondern vor allem eine subjektive Prognose iiber die kiinftige Ausfallwahrscheinlichkeit dar-
stellt, s. Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 362 mit dem Hinweis
darauf, dass auch Gerichte manchmal filschlicherweise bloBe Bonititsinformationen als
.Rating* bezeichnen.

""" A.A. Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 721: Sie bildet eine Fallgruppe der
sogenannten Veranlassungsfille und fasst hierunter auch Prospekthaftung im engeren und
weiteren Sinn. Alle Fille, bei denen ,,der Geschédigte rechtswidrig und schuldhaft veranlasst
wird, tiber bestimmte Vermogensgegenstiande oder eine bestimmte Summe Geld zu verfiigen*®,
seien als sogenannte Veranlassungsfille zusammenzufassen, s. idem, S. 716. Auch Lehmann,
JPIL 2011, S. 529 scheint eine grobmaschigere Einteilung der Fallgruppen zu bevorzugen: Er
erwdhnt im Rahmen seiner Fallgruppenbildung unter dem Titel ,,misleading information*
sowohl Fille der fahrldssigen Falschauskunft als auch Rating.

12 Reichsgericht, 23.09. 1887, Az. 11 127/87, RGZ 19, 382.
3 Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, S. 306 ff.
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konnte bei Streitigkeiten innerhalb des deutschen Reiches die Frage aufkommen,
welches Recht anwendbar war.

So hatte ein in Hanau ansissiges Unternehmen gegeniiber einem Betrieb in
Pforzheim per Brief Falschauskiinfte iiber die Kreditwiirdigkeit eines anderen Un-
ternehmens erteilt. In Hanau galt das sogenannte gemeine Recht'®, in Pforzheim das
badische Landrecht.'” MaBgeblich war bereits damals das Prinzip der lex loci
commissi, also der Grundsatz, dass ,,Entschiadigungsanspriiche aus Delikten [...]
nach dem am Orte der That geltenden Recht zu beurteilen* waren. Somit war eine
Entscheidung zu treffen zwischen dem Recht, das am Ort der Absendung der Briefe
galt und demjenigen am Ort des Empfangs der Briefe.

Knapp stellte das Gericht fest, dass

,.Erst da, wo die Briefe ihrer Bestimmung nach in die Hénde der Adressaten gelangt sind,
[...] die schadenbringende dolose Handlung zum Abschlusse gelangt oder vollendet worden
(ist), wihrend durch deren Aufgabe zur Post mit der die Rechte der Adressaten verletzenden
Handlung nur der Anfang gemacht, der Eingriff selbst aber noch nicht verwirklicht ist.“'®

Folglich war das am Ort des Empfangs der Mitteilung geltende badische Land-
recht anzuwenden. Andere Moglichkeiten der Ankniipfung, wie etwa die tatséch-
liche Willensbeeinflussung, spiter getroffene Entscheidungen oder Vermogensdis-
positionen, wurden nicht diskutiert.

b) Reichsgericht, 20. November 1 888Y:
Ort der Abfassung der Auskunft

In einem wenig spiter ergangenen Urteil mit dhnlichem Sachverhalt war ebenfalls
die Frage des anwendbaren Rechts streitig. Eine Bank im franzosischen Lyon hatte
gegeniiber einem in Ziirich ansédssigen Unternehmen brieflich eine unzutreffende
Auskunft iiber die Kreditwiirdigkeit eines Kunden erteilt. Das schweizerische Un-
ternehmen als Empfinger der Auskunft erlitt einen Vermogensschaden, weil es sich
auf diese Auskunft verlassen hatte, und klagte gegen das franzdsische Unternehmen.

Vor dem Hintergrund des in RGZ 19, 382 erzielten Ergebnisses wire eigentlich zu
erwarten gewesen, dass wieder der Empfang der Mitteilung entscheidend ist. Das
Gericht schrinkte jedoch die Bedeutung des vorhergehenden Urteils ein: Es habe
,»hicht ausgesprochen werden sollen, dass [die Anwendung des Rechts am Ort des
Empfangs der Mitteilung] die ausschlieBliche Regel fiir Félle der Art bilde.“ Die
beiden Fille seien auBlerdem ,,wesentlich anders* gelagert. Worin der wesentliche

14 Zum Begriff s. Lepsius, in: Cordes/Karg, Handworterbuch deutsche Rechtsgeschichte
Bd. II1, S. 1333 f.

5 Dazu Deutsch, in: Cordes u.a., Handworterbuch deutsche Rechtsgeschichte Bd. I,
S. 406.

16 RGZ 19, 382 (383).
17 Reichsgericht, 20.11. 1888, Az. II 225/88, RGZ 23, 305.
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Unterschied der beiden Fille bestand, wurde allerdings nicht ausgefiihrt und ist so
nicht nachvollziehbar.'®

In Bezug auf den zu entscheidenden Fall argumentierten die Richter, dass mit der
brieflichen Falschauskunft ein ,.einheitliches Delikt* vorliege, dessen Tatbestand
sich ortlich an zwei verschiedene Punkte kniipfe.'” Sowohl der Ort der ,,Abfassung
und Absendung* als auch derjenige der ,Empfangnahme* und des Eintritts des
,.Brfolg(s)* seien als Orte der Begehung des Deliktes anzusehen. In der Folge sei das
Delikt von ,,dem an dem einen und dem anderen Orte bestehenden Rechte beherrscht
[...].* Damit konnte die Kldgerin im konkreten Fall entsprechend ihrer Wahl den
Schadensersatzanspruch auf franzosisches Recht stiitzen.

Hinsichtlich der materiellen Rechtsfrage im konkreten Fall hitten das schwei-
zerische und das franzosische Recht zu demselben Ergebnis gefiihrt.”” Moglicher-
weise wollten sich die Richter aus diesem Grund nicht zwischen ,,zwei ungefihr
gleich naheliegenden Ankniipfungspunkten*?' entscheiden. Denkbar ist auch, dass
das Reichsgericht fiir zukiinftige Fille eine groftmogliche Flexibilitit beibehalten
wollte. Die nicht niher begriindete Feststellung des Reichsgerichts, dass es mehrere
Orte der Deliktsbegehung gebe, kann jedenfalls den ,.Eindruck einer Verlegen-
heitslosung* erwecken und wurde sogar als ,,begriffsjuristisch* bezeichnet.??

Trotz der zweifelhaften Begriindung fand die eigentlich fiir das Koordinations-
recht entwickelte Losung spiter Eingang in die zustdindigkeitsrechtliche Recht-
sprechung.”® Das Urteil wird daher in der deutschen rechtswissenschaftlichen Li-
teratur als Ausgangspunkt des Ubiquititsprinzips angesehen.*

18 Auch v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 41, merkt an, dass es sich bei dem Fall RGZ 19, 382
um einen interlokalen und bei RGZ 23, 305 um einen internationalen Sachverhalt handelte, sich
die Fille in den entscheidenden Gesichtspunkten jedoch glichen. S.a. Busch, Ubiquititsregel,
S.5.

1 RGZ 23, 305 (306).

2 RGZ 23, 305 (306).

2! Kropholler/Neuhaus, Internationales Privatrecht, S. 525.
2 Kropholler/Neuhaus, Internationales Privatrecht, S. 524 f.

# Reichsgericht, 15.05.1891, Az. II 70/91, RGZ 27, 418: Dort wurde dem Beklagten
vorgeworfen, in einer Kolner Zeitung zur Zeichnung von Aktien aufgefordert und dabei
wahrheitswidrig ,,die Vermogenslage der betreffenden Gesellschaft als eine giinstige darge-
stellt** zu haben. Der Kldger las den Zeitungsbericht in Mainz und bestellte bei der dortigen
Volksbank Aktien. Nachdem die Aktien an Wert verloren hatten, erhob er in Mainz Klage,
worauthin der Beklagte die Unzustéindigkeit des Gerichts riigte. Das Gericht war der Ansicht, es
bestehe kein wesentlicher Unterschied zwischen brieflichen und anhand eines Zeitungsartikels
oder auf andere Weise begangenen Tduschungen. Die iibrigen Ausfithrungen erinnern stark an
die Argumentation in dem zuvor geschilderten internationalprivatrechtlichen Fall RGZ 23, 305:
Wenn ,,mehrere Thatsachen, fortgesetzte Handlungen, die Voraussetzung einer unerlaubten
Handlung, die Merkmale und Bestandteile ihres Thatbestandes bilden, so gilt dieselbe an jedem
Orte als begangen, an welchem eine der Handlungen veriibt, ein wesentliches Merkmal des
Thatbestandes hervorgetreten ist.”, s. RGZ 27, 419f.

Erwéhnenswert ist die Zitierpraxis in diesem Urteil, da neben der internationalprivat-
rechtliche Entscheidung RGZ 23, 305 auf strafprozessuale Urteile verwiesen wird. Dies stellt
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¢) Bundesgerichtshof, 20. Dezember 1963%:
Etablierung des Ubiquitditsprinzips

Wie sehr sich das Ubiquititsprinzip in der deutschen Rechtsprechung durchsetzte,
wird an einer Entscheidungsbegriindung des BGH aus dem Jahr 1963 deutlich. Jenes
Urteil hatte einen Verstol gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften zum Gegen-
stand.” Zentral fiir die vorliegende Untersuchung ist, auf welche Weise Handlungs-
und Erfolgsort dargestellt und begriindet werden:

,.Legt man die fiir unerlaubte Handlungen im allgemeinen, umfassenden Sinne anerkannten
kollisionsrechtlichen Regeln ohne Einschrinkung zugrunde, so kann die Anwendung in-
landischen Rechts nicht zweifelhaft sein, denn insoweit hat sich seit langem die Auffassung
durchgesetzt, da unerlaubte Handlungen in der Regel nach dem am Begehungsort gel-
tenden Recht zu beurteilen sind; als Begehungsort wird aber im Bereich der allgemeinen
unerlaubten Handlungen sowohl der Ort, an dem der Titer gehandelt hat, als auch der Ort
angesehen, an dem in das geschiitzte Rechtsgut eingegriffen wurde (sog. Erfolgsort; BGH
MDR 1957, 31, 32). Bei der durch Brief, Fernschreiben und dergl. begangenen unerlaubten
Handlung liegt danach der Handlungsort dort, wo der Titer handelte, insbesondere das
Schreiben aufgab, der Erfolgsort dort, wo die AuBerung den Empfinger erreichte. Daran hat
die Rechtsprechung, nachdem sie anfinglich nur auf den Erfolgsort abgestellt hatte (RGZ
19, 382), stindig festgehalten und diesen Grundsatz auch auf Wettbewerbshandlungen
angewandt.*

Die Verweise auf die Reichsgerichtsurteile sind nicht zu beanstanden. Kritik-
wiirdig ist hingegen der Hinweis auf das Urteil BGH MDR 1957, 31: Es wird der
Eindruck vermittelt, in dem genannten Urteil wiirde der Begriff des Erfolgsortes in
einem &dhnlichen Zusammenhang erldutert. In der Begriindung des Urteils BGH
MDR 1957 finden sich jedoch weder weitergehende Aussagen zum Erfolgsort, noch
ist dessen Sachverhalt mit der wettbewerbsrechtlichen Konstellation des Urteils vom
20.12.1963 vergleichbar.”’

auch v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 44 fest: ,,das Bewusstsein, dass es sich bei dem Straf-,
Privat- und Prozessrecht um unterschiedliche Normenkomplexe mit andersartigen Rege-
lungszielen handelt, (war) in der Rechtsprechung des Reichsgerichts nicht oder allenfalls
schwach ausgepragt™.

2 Stoll, in: Festschrift fiir Murad Ferid, S. 413; Kropholler/Neuhaus, Internationales Pri-
vatrecht, S. 524; Busch, Ubiquititsregel, S. 5; auch das lange im deutschen Koordinationsrecht
vorherrschende Giinstigkeitsprinzip hat sich von dieser Entscheidung aus entwickelt, s. dazu
grundlegend v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S 41 ff.

» BGH, Urteil vom 20. 12.1963, Ib ZR 104/62, BGHZ 40, 391-400 = GRUR 1964, 316.
% Zum wettbewerbsrechtlichen Kontext der Entscheidung Sptgens, GRUR 1980, S. 473.

? Gegenstand des Urteils des BGH v. 04.05. 1956, VI ZR 138/54 = MDR 1957, 31 war ein
Vermogensschaden, der dadurch entstanden war, dass 1938 nach dem Anschluss Osterreichs ein
in Wien belegener nichtarischer Betrieb aufgekauft wurde. Die Entscheidungsbegriindung
enthilt lediglich die Feststellung, der Erfolgsort befinde sich in dem konkreten Fall in Oster-
reich. Zum Handlungsort wird ausgefiihrt, dass eine bloe Vorbereitungshandlung nicht aus-
reiche, sondern eine zum Tatbestand erforderliche Handlung getitigt werden miisse. Zum Beleg
dieser Auffassung wird unter anderem auf strafrechtliche Literatur verwiesen.
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Generell sind vergleichbare grenziiberschreitende Fille der falschen Auskunt-
terteilung in der deutschen Rechtsprechung rar.®® In den wenigen einschligigen
Entscheidungen wird regelméBig auf die oben genannten Urteile verwiesen, ohne die
Ankniipfungspunkte niher zu thematisieren.”

Vermutlich liegt der Grund fiir diese vermeintliche Klarheit darin, dass sich das
Ubiquititsprinzip etabliert hatte,” weswegen der Geschidigte zwischen dem Recht
des Handlungs- und des Erfolgsortes wihlen konnte. Somit war es nicht erforderlich,
die beiden Orte niher zu definieren oder voneinander abzugrenzen.*'

% Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, widmet seine gesamte Monographie grenz-
iiberschreitenden fahrléssig falsch erteilten Auskiinften im Einmalkontakt und zitiert im in-
ternationalprivatrechtlichen Teil fiir die deutsche Rechtsprechung nur die oben untersuchten
Urteile RGZ 19, 382 und RGZ 23, 305. Kadner Graziano, Gemeineuropéisches internationales
Privatrecht, S. 356 verweist zusitzlich auf das Urteil des OLG Miinchen v. 22.03.1974 = WM
1974, 583 (586). Jener Fall betraf eine Falschauskunft einer schweizerischen Bank iiber eine
angebliche Hypothek an einem spanischen Grundstiick. Die internationale Zustidndigkeit der
deutschen Gerichte wird dort ohne Begriindung bejaht. Eigene Recherchen haben fiir den
nachfolgenden Zeitraum keine weiteren einschldgigen Urteile zutage gefordert. Dass ent-
sprechende Konstellationen gleichwohl praxisrelevant sind, zeigt die Urteilssammlung von
Schaub, RabelsZ 2002, S.42 (Fn. 94) zur Haftung fiir fehlerhafte Auskiinfte ohne grenz-
iiberschreitenden Bezug.

¥ So etwa im Fall BGH, Urteil vom 23.06.1964, VI ZR 180/63 (juris), in welchem die
deutsche Klidgerin dem iranischen Beklagten betriigerische Handlungen im Rahmen einer
laufenden Geschiftsbeziehung vorgeworfen hatte. Mit Verweis auf die etablierte Rechtspre-
chung wurden zwei Tatorte festgestellt und die Entscheidung zwischen diesen anhand des
Giinstigkeitsprinzips getroffen. Ahnlich war die Argumentation im Urteil des KG Berlin
v. 27.06.1980, 3 U 2335/79 (juris). Dieses Urteil betraf betriigerische Handlungen im Zu-
sammenhang mit einem Grundstiicksgeschéft. Der in Deutschland ansissige Klédger hatte
seinen Schadensersatzanspruch gegen den italienischen Beklagten nicht nur auf vertragliche
Grundlagen, sondern auch auf §§ 823 II BGB, 263 StGB gestiitzt. Wo und unter welchen
Umstinden die Tduschung veriibt wurde, geht nicht aus dem Urteil hervor. Das Gericht sah es
fiir die Begriindung der internationalen Zustdndigkeit als ausreichend an, dass mittels Aus-
stellung eines auf Berliner Banken gezogenen Schecks iiber einen Teil des Kaufpreises verfiigt
wurde. Damit sei ,,ein Merkmal des Tatbestands der unerlaubten Handlung verwirklicht.*
Ahnlich knapp wurde die Anwendbarkeit deutschen Rechts bejaht, namlich mit der Begriin-
dung, dass Berlin ,,(auch) Ort der Rechtsgutsverletzung™ sei.

% In diesem Sinne auch Busch, Ubiquitdtsregel, S. 12: ,,[...] sah und sieht der BGH die
Ubiquititsregel offenbar als so selbstverstiandlichen Bestandteil des deutschen Deliktsrechts an,
daB die diesbeziiglichen Feststellungen meist nur wenige Worte umfassen®.

3! Vgl. Spickhoff, in: Bamberger u.a., BeckOK BGB, Art. 40 EGBGB, Rn. 19 mit Bezug
auf die aktuelle Fassung des Art. 40 I EGBGB: ,,Auch kommt es auf Grund der Ungleichbe-
handlung von Handlungs- und Erfolgsort in Abs. 1 im Unterschied zur fritheren Rechtspraxis
wesentlich entscheidender auf die Abgrenzung von beiden an®.


http://www.duncker-humblot.de

78 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

d) Bundesgerichtshof, 25. November 1993%:
Ort der Irrtumserregung und/oder Vermogensverfiigung

Die Lokalisierung eines Informationsdeliktes kann auch erforderlich sein, wenn
gepriift wird, ob ein ausldndisches Urteil anzuerkennen ist: Die Anerkennung und
damit die Vollstreckbarerklirung eines Urteils aus einem Nicht-EU-Staat® ist ins-
besondere ausgeschlossen, ,,wenn die Gerichte des Staates, dem das ausldndische
Gericht angehort, nach den deutschen Gesetzen nicht zustindig sind“.* Mit anderen
Worten ist im Nachhinein zu priifen, ob das ausldndische Gericht nach den deutschen
Zustindigkeitsvorschriften zustindig gewesen wire.

Vor diesem Hintergrund hatte der BGH iiber die Anerkennung eines US-ameri-
kanischen Urteils zu entscheiden, das von einem US-amerikanischen Unternehmen
erstritten worden war. Beklagt waren ein deutsches Unternehmen sowie mehrere in
dem deutschen Unternehmen titige Personen. Nach dem Vorbringen der Kligerin
hatten die Beklagten ihr gegeniiber telefonisch und per Telefax in betriigerischer
Absicht falsche Informationen mitgeteilt und so einen Schaden in Millionenhohe
verursacht. Der Superior Court of the State of Washington for King County hatte ein
Saumnisurteil erlassen, aus dem die Kldgerin in Deutschland vollstrecken wollte. Die
Beklagten wandten sich gegen die Anerkennungsfihigkeit des Urteils. Somit war zu
untersuchen, ob die vorgeworfenen betriigerischen Handlungen aus deutscher Per-
spektive, also gem. § 32 ZPO, im Zustindigkeitsbereich des amerikanischen Ge-
richts begangen worden waren. Der BGH war der Ansicht, beim Betrug befinde sich

,.ein Begehungsort jedenfalls auch da, wo die Tduschungshandlung einen Irrtum erregt und/
oder die schidigende Vermdgensverfiigung ausgelost hat.**

Diese Argumentation erinnert an die zuvor dargestellte Rechtsprechung, wonach
ein Delikt mehrere Begehungsorte und damit Ankniipfungspunkte aufweisen kann.
Die gewihlten Formulierungen (,,jedenfalls®; ,jund/oder*) machen gleichzeitig
deutlich, dass eine exakte Lokalisierung des Deliktes vermieden wird. Da in dem
vorliegenden Fall sowohl die Irrtumserregung als auch die Vermdgensverfiigung in

32 BGH, Urteil vom 25.11.1993, IX ZR 32/93 = NJW 1994, 1413.

3 Fiir Urteile aus EU-Mitgliedstaaten bestimmt demgegeniiber Art. 36 Abs. 1 Briissel I-
VO, dass die in einem Mitgliedstaat der Européischen Union ,,ergangenen Entscheidungen [...]
in den anderen Mitgliedstaaten anerkannt (werden), ohne dass es hierfiir eines besonderen
Verfahrens bedarf*.

3 8328 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

¥ BGH, Urteil v. 25.11.1993, IX ZR 32/93 = NJW 1994, 1413 (1414). Damit wire ein
Begehungsort im Sinne des § 32 ZPO im Zustidndigkeitsbereich des US-amerikanischen Ge-
richts gegeben. Das Urteil wurde jedoch aus einem anderen Grund nicht anerkannt: Die Be-
klagten waren in dem US-amerikanischen Verfahren sdumig gewesen, weswegen das dortige
Gericht nur den kldgerischen Vortrag zugrunde legen konnte, um seine Zusténdigkeit zu be-
jahen. Im Rahmen der Anerkennung wire es nach Ansicht des BGH erforderlich gewesen, diese
Tatsachen selbstindig festzustellen. Das erstinstanzliche Gericht hitte also im Rahmen der
Zustdndigkeit den Vorwurf der betriigerischen Handlungen nachpriifen und dabei auch Ein-
winde der Beklagten beriicksichtigen miissen.
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den USA verortet werden konnten, war das amerikanische Gericht aus deutscher
Perspektive jedenfalls zustindig und das Urteil vollstreckbar.

e) Bayerisches Oberstes Landesgericht, 27. Mdirz 2003%:
Schadenseintrittsort

Eine wiederum andere prozessuale Konstellation gab Anlass fiir das Verfahren vor
dem Bayerischen Obersten Landesgericht: Nachdem sich zwei Landgerichte fiir
unzustidndig erklért hatten, musste das BayObLG entscheiden, welches Gericht fiir
die vorgeworfenen betriigerischen Handlungen zustindig sei.”

Die beklagten Personen waren fiir Kapitalanlagefirmen auf den Jungferninseln
und in Liechtenstein verantwortlich. Kldger war ein geschidigter deutscher Anleger,
der ihnen betriigerische Handlungen vorwarf. Der Kldger war der Ansicht, sein
Schaden sei an der Bankzweigstelle entstanden, von deren Konto er die Uberwei-
sungen an die Anlagefirmen getitigt hatte. Dort befinde sich der Begehungsort im
Sinne der besonderen deliktischen Zustindigkeitsregel des § 32 ZPO.*

Das Gericht nahm nicht ausdriicklich auf den Begriff des reinen Vermogens-
schadens Bezug, aber beriicksichtigte erkennbar die Problematik. Es stellte fest, dass
der Begehungsort im Sinne des § 32 ZPO grundsitzlich den Handlungs- und Er-
folgsort, nicht aber den Schadensort erfasse. Unter Verweis auf das oben dargestellte
BGH-Urteil aus dem Jahr 1963* wurde die folgende Formel aufgestellt:

,.Wenn allerdings der Schadenseintritt selbst zum Tatbestand der Rechtsverletzung gehort,
ist der Ort des Schadenseintritts Verletzungs- und damit Begehungsort.“*’

Danach untersuchte das Gericht, ob bei der in Rede stehenden strafrechtlichen
Betrugsnorm der Schadenseintritt zum Tatbestand der Rechtsgutsverletzung gehore.
Unter Verweis auf strafrechtliche Kommentarliteratur stellte das Gericht schlieBlich
fest, dass beim Tatbestand des Betruges in der Tat ,,die zu einem Vermogensschaden
fiihrende Vermogensverfiigung des Getdauschten® Teil des Tatbestands sei. Mit dieser
Begriindung wurde die Rechtsgutsverletzung dort verortet, ,,wo die Bank des Klidgers

3 BayObLG, 27.03.2003, 1Z AR 28/03 (juris).

7 Dieser sogenannte negative Zustindigkeitsstreit ist Gegenstand des § 36 Abs. 1 Nr. 6
ZPO: ,,Das zustindige Gericht wird durch das im Rechtszug zunéchst hohere Gericht bestimmt:
[...] wenn verschiedene Gerichte, von denen eines fiir den Rechtsstreit zustidndig ist, sich
rechtskriftig fiir unzustiandig erklért haben®.

38§32 ZPO — Besonderer Gerichtsstand der unerlaubten Handlung: ,,Fiir Klagen aus un-
erlaubten Handlungen ist das Gericht zustédndig, in dessen Bezirk die Handlung begangen ist™.

¥ BGH, 20.12.1963,Ib ZR 104/62 = BGHZ 40, 391 —400. Zur Kritik an diesem Verweis s.
sogleich.

4 BayObLG, 27.03.2003, 1Z AR 28/03 (juris, Rn. 6).
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dessen Anweisung zum Geldtransfer erhalten und zu Lasten seines dort gefiihrten
Kontos ausgefiihrt hat.*"'

Dies ist eine der wenigen Urteilsbegriindungen in der Fallgruppe der Informa-
tionsdelikte, in welcher das Abgrenzungsproblem zwischen Rechtsgutsverletzung
und Schadenseintritt ausdriicklich angesprochen und der Versuch unternommen
wird, einen konkreten Ort als Ankniipfungspunkt zu bestimmen.

Allerdings ist bereits problematisch, in welcher Art und Weise auf das genannte
BGH-Urteil aus dem 1963 verwiesen wird: Zum einen handelte es sich dort um einen
wettbewerbsrechtlichen Sachverhalt. Zum anderen wird der Eindruck geweckt, der
BGH habe eine Regel aufgestellt, wann der Ort des Schadenseintritts Verletzungs-
und damit Begehungsort im Sinne des internationalen Privatrechts sein sollte. Dies
wurde in dem genannten Urteil aber gerade nicht positiv festgelegt. Vielmehr hatte
der Bundesgerichtshof dort umgekehrt argumentiert und festgelegt, wann der
Schadenseintrittsort nicht als Verletzungsort in Betracht kommen solle.*

Davon abgesehen ist der Sinn des von dem BayObLG aufgestellten Kriteriums
fraglich. Denn es ist nicht ersichtlich, bei welchen Vermoégensdelikten der Scha-
denseintritt nicht zum Tatbestand der Rechtsgutsverletzung gehoren soll.*’ Diese

4 Jew. BayObLG, 27.03.2003, 1Z AR 28/03 (juris, Rn. 7). Es ist davon auszugehen, dass
der Frage ,,wo die Bank des Klédgers dessen Anweisung zum Geldtransfer erhalten‘ hat, keine
eigenstindige Bedeutung zukommt, sondern der Tatsache geschuldet ist, dass Uberweisungen
friiher regelm#Big mittels eines Uberweisungstriigers in Papierform bei der kontofiihrenden
Zweigstelle in Auftrag gegeben wurden.

2 BGH, 20.12.1963, Ib ZR 104/62 = NJW 1964, 969 (971): ,.Eine Ankniipfung an den Ort
des Schadenseintritts scheidet jedenfalls in allen Fallen aus, in denen der Eintritt des Schadens
nicht zum Tatbestand der Rechtsverletzung gehort. Noch weiter verdndert wurde diese
Aussage in dem nachfolgenden Urteil des OLG Niirnberg, welches auf die Urteile des Bay-
ObLG Bezug nahm, s. dazu sogleich.

4 Zumindest lisst sich in vielen Fillen argumentieren, dass der Schadenseintritt zum
Tatbestand der Rechtsgutsverletzung gehore. Ein Beispiel hierfiir sind die Ausfithrungen des
OLG Karlsruhe, 09.08.2006, 19 U 8/05 (juris) zur Zustdndigkeit gemal § 32 ZPO fiir betrii-
gerische Handlungen: Die Geschidigten wurden auf der spanischen Insel Lanzarote ange-
sprochen und mit falschen Versprechungen dort unmittelbar zum Abschluss von Timesharing-
Vertrigen fiir Ferienwohnungen verleitet. Sie leisteten zunichst eine Anzahlung per Kreditkarte
und spiter Zahlungen per Bankiiberweisung, wobei jeweils ein deutsches Konto belastet wurde.

In Rede stand ein Eingehungsbetrug, der gerade dadurch charakterisiert ist, dass bereits ,,vor
der eigenen vereinbarten Leistung des Getduschten [...] ein Vermogensschaden® vorliegt, s.
Hefendehl, in: Joecks/Miebach, MiiKo StGB, § 263 StGB Rn. 637.

Sogar fiir diesen moglichen Eingehungsbetrug sprach das Gericht aus, dass vor dem
Hintergrund der Erfolgsortbestimmung die eigentliche Vermdogensverfiigung zum Tatbestand
gehore, selbst wenn diese Verfiigung spditer erfolgt sei: ,,Zum Betrugstatbestand gehort auch die
zu einem Vermogensschaden fithrende Vermogensverfiigung des Getduschten. Erst mit Eintritt
des Schadens ist das Delikt vollendet, wobei Eingehungs- und Erfiillungsbetrug eine einheit-
liche Tat bilden und der Eingehungsbetrug nur ein Durchgangsstadium zur Erfiillungsphase ist,
mit deren Abwicklung der Eingehungsschaden — sei es auch durch mehrere Einzelhandlungen —
vertieft und die endgiiltige Schidigung erreicht wird (BGH NStZ 97, 542; BGHSt 14, 170;
Schonke/Schroder/Cramer, StGB, 27. Aufl., § 263 Rn. 5, 178; Trondle/Fischer, StGB, 51.
Aufl., § 263 Rn. 5, 40). Die Rechtsgutsverletzung, nimlich die Beschddigung des Vermogens
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Frage konnte zudem nur unter Riickgriff auf das materielle Recht beurteilt werden,
was die Gefahr einer vorschnellen Anwendung der lex fori birgt.*

Jedenfalls stellte das Gericht mit dieser Begriindung auf den Ort der Ausfiihrung
des ,,Geldtransfer(s)*“ ab. Das Bayerische Oberste Landesgericht hat diese Recht-
sprechung im Folgenden bestitigt,” in der Literatur sind die Urteile hingegen
weitgehend unbeachtet geblieben.*®

f) Oberlandesgericht Niirnberg, 8. Miirz 2006* :
Schadenseintrittsort

Die zuvor genannte Entscheidung des BayObLG aus dem Jahr 2003 wurde auch
vom OLG Niirnberg zitiert. Geklagt hatte eine in Deutschland anséssige Kleinan-
legerin gegen eine schweizerische Vermogensverwaltungsgesellschaft. Die Kldgerin
warf der Beklagten veruntreuende Handlungen vor*® und machte zusitzlich geltend,
Anlagevermittler der Beklagten hitten sie an ihrem Wohnsitz in Deutschland tiber
die Vermogensanlage getduscht. Die dortigen Gerichte seien daher unter dem Aspekt
des Handlungsortes gem. Art. 5 Nr. 3 des Luganer Ubereinkommens fiir das Tiu-
schungsdelikt zustindig, was vom OLG Niirnberg allerdings verneinte wurde:

der Kldgerin, hat sich damit — folgt man dem Vortrag der Kldgerin — vollstindig erst im Bezirk
des Landgerichts Konstanz verwirklicht, wo die Bank der Klidgerin deren Anweisung zum
Geldtransfer erhalten und zu Lasten ihres dort gefiihrten Kontos ausgefiihrt hat* (Rn. 15 des
Urteils).

“ Dies wiederum kann man dem soeben zitierten (Fn. 43) OLG Karlsruhe nicht vorwerfen.
Die Urteilsbegriindung verweist diesbeziiglich auch auf den spanischen Art. 1902 cédigo civil,
wenngleich ohne ndhere Untersuchung, s. OLG Karlsruhe, 09. 08. 2006, 19 U 8/05 (juris), Rn. 4.

* Im Urteil des BayObLG v. 22.01.2004, 1Z AR 4/04, war fiir einen Antrag auf Arrest-
anordnung das Hauptsachegericht zu bestimmen. Materiell-rechtlich lag dem Fall ebenfalls
eine betriigerische Handlung zugrunde. Wie in dem oben erlduterten Urteil des BayObLG
v. 27.03.2003, 1Z AR 28/03 wurde ,,am Ort, an dem die Bank des Betrogenen dessen ver-
mogensschidigende Anweisung zum Geldtransfer erhalten hat und zulasten seines dort ge-
fiihrten Kontos ausgefiihrt hat®, ein Gerichtsstand bejaht und damit der zustdndigkeitsbe-
griindende Erfolg am Ort der Kontobelegenheit verortet.

Auch in dem kartelldeliktischen Fall im Nachgang zum Tibor-Trans Verfahren (s. dazu
unten S. 257 ff.) hat das BayObLG Miinchen, 30.04.2019, 1 AR 30/19 auf die oben genannte
Formel verwiesen.

4 Soweit ersichtlich mit Ausnahme von Huber, IPRax 2009, S. 137, der ebenfalls feststellt,
die Urteile fokussierten den Schadensort, obwohl dies vom BGH so nicht ausgesprochen
worden war.

47 OLG Niirnberg, 08.03.2006, 8 U 2651/05 (juris).

* Ausweislich des Urteils waren die Untreuehandlungen unbestrittenermafBen in der
Schweiz zu verorten: ,Erleidet ein Anleger von Geldbetrigen einen Vermogensschaden da-
durch, dass sein im Ausland befindliches Anlagekonto — im vorliegenden Fall in der Schweiz —
durch treuwidriges Verhalten der Zugriffsberechtigten entwertet wird, befindet sich der ,Er-
folgsort* in dem Staat, in dem sich das Anlagekonto befindet.” (8 U 2651/05 (juris), Rn. 7). Zu
der problematischen Unterscheidung zwischen veruntreuenden und betriigerischen Handlun-
gen unten S. 158 ff.
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,.Selbst wenn man anldsslich der Vermittlungsgespriche eine Téduschungshandlung ge-
geniiber der Kldgerin bejahen wiirde, wird damit deren Wohnsitz nicht zum Handlungsort
i.S.d. Art. 5 Nr. 3 LuGU/EuGVU. Wenn nimlich — wie beim Betrug — der Schadenseintritt
selbst zum Tatbestand der Rechtsgutsverletzung gehort, ist Begehungsort der Ort des
Schadenseintritts (BayObLG ZIP 2003, 1863* — zu § 32 ZPO, der im wesentlichen Art. 5
Nr. 3 LugU entspricht). Die Schidigung des Vermogens der Kligerin hat sich jedoch in der
Schweiz verwirklicht, wo der Beklagte Transaktionen zu Lasten des dort gefiihrten Konto(s)
der Kliigerin vorgenommen hat.**

Diese Ausfiihrungen zum Handlungsort tiberraschen und sind aus zwei Griinden
problematisch. Erstens und wie bereits erwihnt, erscheint die Fragestellung, ob der
Schadenseintritt zum Tatbestand einer Rechtsgutsverletzung gehort, im Rahmen der
internationalprivatrechtlichen Priifung nicht zielfiihrend.” Zweitens ist der Verweis
auf das Urteil des BayObLG kritikwiirdig, da die dort getitigten Aussagen nicht
korrekt wiedergegeben werden:

Das BayObLG hatte in dem Beschluss vom 27.03.2003, 1Z AR 28/03 nicht
isoliert den Handlungsort beschrieben — was das OLG Niirnberg zu untersuchen
scheint — sondern allgemein die Reichweite des Begehungsortes, also Handlungs-
und Erfolgsort, gegeniiber dem unbeachtlichen Schadenseintrittsort abgegrenzt. Es
kann aus dem Urteil des BayObLG somit nicht geschlussfolgert werden, wie der
Handlungsort allein zu definieren wire.

Zweitens liest sich die Begriindung so, als ob nur der Schadenseintrittsort Be-
gehungsort im Sinne des internationalen Privatrechts wire. Vor dem Hintergrund der
zitierten Rechtsprechung miisste es hingegen lauten, dass der Begehungsort — als
Oberbegriff von Handlungs- und Erfolgsort — auch den Ort des Schadenseintritts
einschliefen kann.

g) Oberlandesgericht Koln, 5. April 2005%:
Handlungszurechnung

Zusitzliche Schwierigkeiten konnen dann auftreten, wenn der Handlungsbeitrag
eines Beteiligten einem anderen Beteiligten zugerechnet werden soll, wie in dem
folgenden Fall: Ein deutscher Anleger war in Koln von einem Vermittler iiber die
Details von Vermogensanlagen und die zu erwartenden Kapitalertrige getduscht

4 Es handelt sich dabei um den oben besprochenen Beschluss des BayObLG vom 27.03.
2003, 1Z AR 28/03.

% OLG Niirnberg, 08.03.2006, 8 U 2651/05 (juris), Rn. 7 ff.

31 S. dazu bereits die vorangehende Untersuchung des Beschlusses des Bayerischen ObLG,
27.03.2003, 1Z AR 28/03 und insbesondere die Fn. 43 und 44.

2 OLG Koln, 05.04.2005, 15 U 153/04 = BeckRS 2005, 06620. S. dazu auch Wagner/
Gess, NJW 2009, S. 3484.
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worden. In der Folge verklagte der Anleger die schweizerische Aktiengesellschaft,
fiir die der Vermittler titig geworden war.™

Da die Tduschung, der dadurch erregte Irrtum, die Zeichnung der Aktien und eine
Barzahlung in Ko6ln erfolgt waren, konnte dort ein Erfolgsort und damit die ortliche
Zustindigkeit der Kélner Gerichte aufgrund Art. 5 Nr. 3 LugU bejaht werden. Um
das anwendbare Recht zu ermitteln, war es hingegen notwendig, gem. Art. 40 I
EGBGB den Handlungsort zu bestimmen.’* Dabei beschrinkte sich das Gericht auf
die folgende Feststellung:

,.Deutsches Recht ist bereits gem. Art. 40 I EGBGB anwendbar, da das Handeln von Herrn
C. der Bekl. zurechenbar ist, worauf noch einzugehen ist.*

Die eigentliche Priifung, ob das Verhalten des Handelsvertreters der Beklagten
zuzurechnen war, wurde spéter im Rahmen der Begriindetheit anhand der Voraus-
setzungen von § 831 I 1 BGB vorgenommen. Es wurde also zunichst das Ergebnis
vorweggenommen und in der Folge anhand einer deutschen materiell-rechtlichen
Norm begriindet. Eine solche Vorgehensweise entspricht nicht der eigentlichen
Priifungsreihenfolge im internationalen Privatrecht, verhindert einheitliche Losun-
gen und ist daher zu kritisieren.” Allerdings kam es in dem entschiedenen Fall auf die
Zurechnung letztlich nicht an, da das Gericht die Anwendung deutschen Rechts
ohnehin darauf stiitzen konnte, dass die Parteien eine stillschweigende Rechtswahl
vorgenommen hatten.* Im Ergebnis ist die Zustindigkeit der deutschen Gerichte und
die Anwendung deutschen Deliktsrechts daher nicht zu beanstanden.

3 Die Parteien hatten sich bereits verglichen, das Gericht priifte aber im Rahmen der
Kostenentscheidung gem. § 91al 1 ZPO vollumfénglich die Zuldssigkeit und Begriindetheit der
Klage. Direkt gegen die Aktiengesellschaft vorzugehen, ist dabei ein iibliches Vorgehen, wenn
der Vermittler insolvent oder unerreichbar ist, vgl. Weller, WM 2013, S. 1681 vor dem Hin-
tergrund des Melzer Urteils des EuGH. S. dazu unten S. 111 ff. Allgemein zu méoglichen An-
spruchsgegnern und Anspruchsgrundlagen nach deutschem Recht bei Vermittlung von vorn-
herein chancenlosen Borsentermin- und Optionsgeschiften Frisch, VuR 2010, S. 283.

3 Art. 40 1 EGBGB: ,,' Anspriiche aus unerlaubter Handlung unterliegen dem Recht des
Staates, in dem der Ersatzpflichtige gehandelt hat. “Der Verletzte kann verlangen, da anstelle
dieses Rechts das Recht des Staates angewandt wird, in dem der Erfolg eingetreten ist. [...]*.

% Vgl. Busch, Ubiquititsregel, S. 195: Die Orientierung am gesetzlichen Tatbestand der
haftungsbegriindenden Norm bedeute, eine ,,Rechtsnorm der lex fori zu ihrer eigenen An-
wendbarkeit” heranzuziehen. S. zur Tendenz auch Kadner Graziano, Gemeineuropiisches
internationales Privatrecht, S. 352: ,,In der Rechtsprechung zu den reinen Vermogensdelikten
besteht zudem eine Neigung, sich bei der Ankniipfung am gesetzlichen Tatbestand der haf-
tungsbegriindenden Norm des eigenen materiellen Rechts zu orientieren, was einheitliche
Losungen auf der Ebene des IPR selbst innerhalb der jeweiligen Rechtsordnung erschwert™.

S. aber auch Geimer u.a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1505, demzufolge der
BGH im Urteil v. 24.09. 1986, VIII ZR 320/85 ,,mit Recht* anhand des deutschen materiellen
Rechts gepriift habe, wo der Erfolgs- in Abgrenzung zum Schadensort liegt.

% OLG Kaoln, Beschluss vom 05.04.2005, 15 U 153/04 = BeckRS 2005, 06620, Erw. 11
2.a): ,,Zudem haben die Parteien im Prozess sich stillschweigend auf die Anwendung deutschen
Rechts geeinigt, nachdem der KI. seine Klage auf deutsche Anspruchsgrundlagen gestiitzt hat
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Fiir das europdische Zustidndigkeitsrecht hat der Européische Gerichtshof mitt-
lerweile die Moglichkeit einer Handlungszurechnung verneint.”” Dies gilt aber nicht
unmittelbar fiir die Anwendung nationaler Zustindigkeitsnormen; die Rechtsent-
wicklung auf diesem Gebiet ist somit noch nicht abgeschlossen,™ was die Lokali-
sierung von arbeitsteiligen Vermogensdelikten in solchen Fillen weiterhin er-
schwert.

h) Oberlandesgericht Koln, 25. Oktober 2007°°:
Ort des Abschlusses einer Vereinbarung und/oder einer Geldiibergabe

Das OLG Koln hatte im Jahre 2007 iiber einen dhnlich gelagerten Fall zu ent-
scheiden. Der geschidigte Anleger war in Deutschland wohnhaft, der Sitz der be-
klagten Vermogensverwaltungsgesellschaft befand sich in der Tiirkei. Maf3geblich
fiir die Bestimmung der Zustidndigkeit war deswegen Art. 32 ZPO.

Wiederum stand eine vorvertragliche Tduschung in Bezug auf eine Vermo-
gensanlage im Raum. Der Anleger hatte sich in Deutschland in ein Geschiftslokal
begeben, das nicht eindeutig als Lokalitit der Vermogensverwaltungsgesellschaft
erkennbar war. Das Verhalten der Vermittler, die in dem Verfahren als Zeugen
auftraten, lie} jedoch den Schluss zu, dass sie als Hilfspersonen fiir die Gesellschaft
tatig waren.

Im Rahmen der Zustindigkeitspriifung thematisierte das Gericht nicht, auf
welcher Grundlage die Handlungen der Vermittler der beklagten Gesellschaft zu-
zurechnen seien. Ohne weitere Erliuterung® verwies es darauf, dass die ,,Handlung

und die Bekl. dem nicht entgegen getreten ist, obwohl sie sich der Problematik des anwendbaren
Rechts bewusst war [...]“.

7' S. unten S. 111 ff. zu dem Urteil des EuGH, 16.05.2013, C-228/11 (Melzer). Kritisch
hierzu Wagner, EuZW 2013, S. 546; zustimmend hingegen Miiller, EuZW 2013, 130ff.;
Miiller, NJW 2013, S. 2101.

% Im deutschen Internationalen Privatrecht wird insofern die Auffassung vertreten, dass es
grundsitzlich auf den Handlungsort des Haupttiiters ankomme, s. etwa Dorner, in: Schulze,
Kommentar BGB, Art. 40 EGBGB, Rn. 7 mit Verweis auf BGH, 09.03.2010, XI ZR 93/09;
Huber, IPRax 2009, S. 140.

¥ OLG Kéln, 25.10.2007, 18 U 164/06 = BeckRS 2008, 00589.

% Wie in dem zuvor dargestellten Urteil des OLG Koln aus dem Jahre 2005 untersuchte das
Gericht die Handlungszurechnung jedoch spéter im Rahmen der materiellen Priifung. Im
Gegensatz zu dem Urteil aus 2005 war hier nicht das europiische, sondern das deutsche Zu-
stindigkeitsrecht anzuwenden. In einem solchen Fall ist der Riickgriff auf Rechtsinstitute der
lex fori grundsitzlich moglich. Dies gilt allerdings nicht uneingeschrénkt, da Kerngedanken
materiell-rechtlicher Rechtsinstitute nicht ohne Weiteres auf das Prozessrecht iibertragbar sind.
S. hierzu Weller, WM 2013, S. 1683, der sich dagegen ausspricht, eine wechselseitige Hand-
lungszurechnung auf der Grundlage von § 830 BGB vorzunehmen: § 830 BGB trage Darle-
gungs- und Beweisschwierigkeiten Rechnung, welche dem Geschidigten entstiinden, wenn er
nach allgemeinen Grundsitzen darlegen und beweisen miisste, fiir welchen Schadensanteil der
jeweilige Anspruchsgegner haftbar ist. Diese Schwierigkeiten bestiinden nicht im Bereich der
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in Form von unzutreffenden Angaben iiber die Art und den Inhalt der vermogens-
maifigen Beteiligung® in Deutschland begangen worden sei.

Auch der Erfolgsort sei in Deutschland belegen:

,.Da sich die Beschidigung des Vermogens des Klidgers nach seinem Vorbringen mit Ab-
schluss der Vereinbarung vom 27.01.2000 und/oder der Ubergabe der Beteiligungssumme
von 100.000,00 DM an die Zeugen T und U in L eingestellt hat, ist auch insoweit die in-
ternationale Zustdndigkeit des Landgerichts Koln aus § 32 ZPO gegeben.*

Die ,,und/oder” Formulierung ist in dem konkreten Fall nachvollziehbar, da so-
wohl der Vertragsschluss als auch die Barzahlung in Koln stattgefunden hatten.
Damit war es nicht zwingend notwendig, den Erfolgsort néher zu definieren.

i) Oberlandesgericht Koblenz, 25. Juni 2007%:
Ubiquitdires Tatortverstindnis

Ein noch deutlicheres Beispiel dafiir, dass Handlungs- und Erfolgsort teilweise
nicht genau beschrieben werden, bietet das Urteil des OLG Koblenz aus dem Jahr
2007. In dem dort zugrunde liegenden Sachverhalt hatte ein deutscher Weinhéndler
und -verarbeiter iiber eine Handelsagentur 200.000 Liter Sektgrundwein bestellt. Der
entsprechende Wein wurde in Spanien produziert und dort mit einem unzulidssigen
Konservierungsmittel versetzt. Als das Konservierungsmittel in dem Endprodukt
nachgewiesen wurde, verbot das zustindige deutsche Landesuntersuchungsamt dem
Hindler den Vertrieb des Weins. Daraufhin erhob der Héndler in Deutschland Klage
gegen die spanische Produzentin und machte geltend, iiber die Verkehrsfahigkeit des
Weines getduscht worden zu sein.

Das OLG Koblenz bejahte die Zustindigkeit fiir die deliktischen Anspriiche®
gem. Art. 5 Nr. 3 Briissel I-Verordnung a.F. aufgrund eines bemerkenswert weiten
Verstdndnisses des Handlungsortes. Als zustindigkeitsbegriindende Handlung sei

Zustindigkeitsbestimmung, da der Nachweis, wer an welchem Ort welchen Tatbeitrag geleistet
habe, regelmifBig unproblematisch sei.

S. BGH, 13.07.2010, XI ZR 28/09 = NJW-RR 2011, S. 197, Rn. 28 fiir weitere Nachweise
der Handlungszurechnung im Rahmen der internationalen Zustiandigkeit.

" OLG Koblenz, 25.06.2007, 12 U 1717/05 (juris). Uber einen duBerlich dhnlichen Fall
hatte der Bundesgerichtshof bereits im Urteil v. 24.09. 1986, VIII ZR 320/85 zu entscheiden.
Dort wurde der Schadensort anhand § 823 II BGB i.V.m. einem Verstofl gegen weinrechtliche
Bestimmungen bestimmt. Zwar wurde der italienischen Beklagten auch eine Irrefiihrung tiber
die Verkehrsfihigkeit von Wein vorgeworfen. Die Irrefiihrung erfolgte jedoch nicht gegeniiber
dem Kaiufer (der die Mangelhaftigkeit des Weins erkannte und die Ware sofort nach Erhalt
zuriicksendete), sondern gegeniiber dessen Spediteur. Prigend fiir jenen Fall ist daher kein
Informationsdelikt, sondern der Versto3 gegen spezielle weinrechtliche Vorschriften. S. dazu
Geimer u. a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1505: Er ist der Ansicht, in dem Urteil des
BGH v. 24.09.1986, VIII ZR 320/85 sei ,,mit Recht* eine kollisionsrechtliche Komponente in
die Diskussion um die Abgrenzung des Erfolgs- vom Schadensort eingefiihrt worden.

2 Der Hindler machte daneben auch vertragliche Anspriiche geltend, fiir die sich das
Gericht allerdings gem. Art. 5 Nr. 1 Briissel I-VO a.F. fiir unzusténdig erklérte.
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,.nicht die Weinverfilschung und die Absendung der Waren an den Abnehmer, sondern die
Tduschung des Kéaufers iiber die Verkehrsfahigkeit des Produkts*

zu sehen. Ein Handlungsort sei

,iberall da gegeben, wo der Titer [...] eine auf Tatbestandsverwirklichung gerichtete
Tatigkeit vorgenommen hat.*

Bei der Ubermittlung einer Willenserklirung im Rahmen einer Telekommuni-
kation konne dies

»auch an dem Ort der Fall sein, an dem eine Kundgabehandlung optisch oder akustisch
wahrgenommen werden kann. Die [...] Abgabe eines Verkaufsangebots durch die Bekl.
nach Deutschland unter konkludenter Vortduschung der Tatsache, dass der zu erwerbende
Wein keine weinfremden Inhaltsstoffe aufweise*

und die Kenntnisnahme des Angebots durch den Klidger in Deutschland begriindeten
nach Ansicht des Gerichts einen Handlungsort und damit die deliktische Zustin-
digkeit.* Zusiitzlich verortete das Gericht auch den Erfolgsort in Deutschland: Zum
einen drohe ,,der Umsatzausfall durch Unmoglichkeit des Absatzes auch am La-
gerungs- und Verarbeitungsort®, welcher sich in dem zu entscheidenden Fall in
Deutschland befand. Zum anderen komme es in Fillen der Vertragserfiillung Zug um
Zug fiir den durch Tduschung verursachten Schaden nicht auf den Vertragsabschluss,
sondern auf die Leistungserbringung an, die das Gericht ebenfalls in Deutschland
verortete. Schlussendlich wurde als Argument fiir die Annahme eines Schadens-
eintritts im Inland noch hinzugefiigt, dass die

., Verkehrsfahigkeit der Cuvées zuletzt auch von einem Verwaltungsakt der Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung abhingig war.*

In dem konkreten Fall erscheint die Zustindigkeit deutscher Gerichte zwar
sachgerecht, da zahlreiche Elemente des Sachverhaltes in Deutschland zu verorten
waren. Welches Merkmal entscheidend sein soll, bleibt dadurch jedoch unklar.
Vielmehr erinnert die Aufzéhlung stark an eine Einzelfallbetrachtung.

j) Bundesgerichtshof. 6. November 2007%:
Handlungszurechnung, lex fori

Ein weiteres Urteil zur Problematik der Handlungszurechnung erlie3 der BGH
2007: Ein Vermittler, der fiir einen schweizerischen Portfolio-Manager tétig war,
hatte einen Anleger in dessen Wohnung in Deutschland beraten. In der Folge schloss
der Anleger einen Vermdgensverwaltungsvertrag mit dem Portfolio-Manager ab,
iiberwies DM 100.000 auf ein eigens dafiir er6ffnetes Konto bei einer Schweizer
Bank und erméchtigte den Portfolio-Manager zur Verwaltung. Der Manager nahm

% OLG Koblenz, 25.06.2007, 12 U 1717/05, Rn. 11.

% BGH, Versdumnisurteil vom 06.11.2007, VI ZR 34/07 = NJW-RR 2008, 516. Der
Gerichtshof nahm trotz der Sdumnis eine Sachpriifung vor, s. Rn. 12 des Urteils.
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die entsprechenden Verwaltungshandlungen an seinem Geschiiftssitz in der Schweiz
VOr.

Nachdem die erwarteten Ertrige ausgeblieben waren, erhob der Anleger Klage
gegen den Manager. Der Anleger machte insbesondere® geltend, der Vermittler habe
ihm gegeniiber vor Vertragsschluss tduschende Angaben iiber den zu erwartenden
Gewinn getitigt. Entgegen den Vorinstanzen kam der BGH zu dem Ergebnis, dass
sich der Begehungsort des Betruges in Deutschland befinde.

MaBgebliche Tathandlung im Sinne von Art. 5 Nr. 3 des Luganer Ubereinkom-
mens sei die in der Wohnung des Anlegers begangene Tduschung gegeniiber dem
Anleger.®® Die unwahren oder unvollstindigen Angaben zu der Vermogensanlage
habe zwar der Vermittler getitigt, aber mit Wissen und Wollen des beklagten
Portfolio-Managers. Der Manager habe somit gem. §§ 823 II BGB i.V.m. 263 StGB
und §§ 27 I StGB, 830 I BGB Beihilfe zu einem ein Deutschland begangenen Betrug
geleistet.”” Es wurde also erneut bereits in der Zustindigkeitspriifung ohne nihere
Begriindung auf materiell-rechtliche Vorschriften der lex fori verwiesen.® Dies ist im
Anwendungsbereich iiberstaatlicher Zustindigkeitsregeln nicht vorgesehen,” be-
reits wegen der dadurch drohenden Rechtsunsicherheit.”

% Neben diesem Vorwurf betriigerischer Handlungen stiitzte der Anleger die Klage auch
darauf, der Manager habe veruntreuende Handlungen zu seinem Nachteil vorgenommen.
Wagner/Gess, NJW 2009, S. 3483 ordnen den Fall deswegen génzlich in die Gruppe der un-
treuedhnlichen Handlungen ein. Auch die Instanzgerichte LG und OLG Bamberg hielten es fiir
moglich, dass der Beklagte veruntreuende Handlungen begangen hatte. Diese seien aber je-
denfalls in der Schweiz und nicht am Wohnsitz des Kligers zu lokalisieren.

Bejaht wurde die Zusténdigkeit deutscher Gerichte schlielich mit der Begriindung, dass in
Deutschland ein Betrug begangen wurde, weshalb der Fall hier primir unter diesem Ge-
sichtspunkt betrachtet wird.

Geimer u. a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1504b merkt berechtigterweise an, dass
der Klédger in einem solchen Fall etwaige durch Untreue verursachten Schidden in einem anderen
Staat einklagen miisste. Aus Griinden der Prozessokonomie sei in solchen Fillen eine An-
nexzustdndigkeit fiir den gesamten deliktischen Anspruchsbereich zu bevorzugen.

% BGH, 06.11.2007, VI ZR 34/07, Rn. 23.
7 BGH, 06.11.2007, VI ZR 34/07, Rn. 27, 35.

 Kritisch in Bezug auf das vorliegende Urteil duBern sich auch Wagner/Gess, NTW 2009,
S. 3484 f.: , Die Voraussetzungen einer Mittiterschaft oder Teilnahme werden dabei im Rahmen
des LugU ohne nihere Begriindung den §§ 830, 831 BGB, d. h. den Vorschriften am Gerichtsort
(lex fori), entnommen®. Anders Mankowski, EWiR 2008, S. 216, demzufolge hinsichtlich des
Betruges an der Entscheidung ,,nichts auszusetzen sei und ,,der Handlungsort dieses Delikts
[...] eindeutig und unbezweifelbar in Deutschland* liege. Auf die Handlungszurechnung geht
er nicht ein und sieht die interessanten Fragen der Entscheidung eher in Zusammenhang mit der
Untreuehandlung des Beklagten.

% Dies stellte der EuGH bereits im Urteil v. 19.09. 1995, C-364/93 (Marinari), Rn. 18 klar:
,Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dafl das Ubereinkommen die Regeln iiber die ortliche
Zustdndigkeit nicht an die nationalen Vorschriften iiber die Voraussetzungen der auBerver-
traglichen zivilrechtlichen Haftung kniipfen [...]*.

" So auch Leible, in: Rauscher, EuZPR/EuIPR, Art.7, Rn. 124 in Bezug auf die ent-
sprechende Vorschrift der Briissel I-VO: Er lehnt den Riickgriff auf nationales Recht zur Be-
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Mittlerweile hat es der EuGH ausdriicklich abgelehnt, zur Bestimmung der de-
liktischen Zustidndigkeit Handlungsbeitridge verschiedener Schédiger einander zu-
zurechnen.”! In Anwendung dieser Rechtsprechung wire in dem vorliegenden Fall
ein Handlungsort in Deutschland abzulehnen. Denkbar ist allerdings, dass Gerichte
dann den Erfolgsort weit ausgelegt hitten, um eine gerichtliche Zustandigkeit zu
bejahen.”

k) Oberlandesgericht Hamm, 30. Miirz 20097 :
Unterlassungsort

Das Urteil des OLG Hamm ist ein weiteres Beispiel dafiir, dass es Gerichten nicht
immer gelingt, Handlungs- und Erfolgsort voneinander abzugrenzen. Dort veran-
lasste ein Vermittler einen deutschen Anleger dazu, Aktien zu zeichnen und bar zu
bezahlen. Spiter machte der Anleger geltend, einen Vermogensschaden erlitten zu
haben, da er getduscht beziehungsweise nicht ordnungsgemal beraten worden sei. Er
klagte gegen die tiirkische Gesellschaft, welche die Kapitalanlagen vertrieb, sowie
gegen eine dazugehorige Briefkastenfirma mit Sitz auf den British Virgin Islands.”

Das Gericht kam zu dem Ergebnis, dass die unerlaubte Handlung am Ort der
Vertragsunterzeichnung und der Geldiibergabe begangen wurde, da der ,, Tatbestand
einer unerlaubten Handlung hinreichend dargelegt“ worden sei.”” In diesem Rahmen
wurde nicht zwischen Handlungs- und Erfolgsort differenziert.

stimmung des Schadensortes wegen mangelnder Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit ab.
Ebenso Huber, IPRax 2009, S. 137.

"' EuGH, 16.05.2013, C-228/11 (Melzer). S. dazu unten S. 111 ff. Der Bundesgerichtshof
hat diese EuGH-Rechtsprechung bereits iibernommen, s. etwa BGH, 18.10.2016, VIZR 618/
15 =NJOZ 2017, S. 1031.

72 Soauch Leible, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 7, Rn. 137, demzufolge die Restriktion
der Handlungsortzustidndigkeit, die aus dem Fall Melzer folgt, sich ,,praktisch nur begrenzt
auswirken® werde, da gleichzeitig die Erfolgsortzustindigkeit extensiv verstanden werde. Im
Ergebnis lasse ,,der EuGH blofe Kausalitdt zwischen einem Tatbeitrag des Beklagten und dem
durch einen Dritten herbeigefiihrten Erfolg gentigen®. Ein Beispiel fiir diese Vorgehensweise
stellt das Urteil des BGH v. 13.07.2010, XI ZR 28/09 = NJW-RR 2011, 197, Rn. 27 ff. dar, wo
die Frage der wechselseitigen Handlungszurechnung offenblieb, da eine Erfolgsortzustin-
digkeit bejaht wurde.

 OLG Hamm, 30.03.2009, 8 U 107/08 = BeckRS 2015, 02075.

™ Um die Zustindigkeit fiir die Klage gegen die tiirkische Beklagte zu bestimmen, war § 32
ZPO maligeblich. Gegen die auf den Jungferninseln anséssige Beklagte war Art. 5 Nr. 3 der
Briissel I-Verordnung a.F. anzuwenden. Das anwendbare Recht bestimmte sich jeweils nach
Art. 401 1 EGBGB.

> OLG Hamm, 30.03.2009, 8 U 107/08, Rn. 21 zur Zustindigkeit nach § 32 ZPO. Die
Voraussetzungen von Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO a.F. wurden gleichermallen bejaht (Rn. 44):
,.Der Kldger hat hinreichend vorgetragen, in Hamm auf Veranlassung von C zugunsten der
Beklagten Aktien gezeichnet und die Klagesumme gezahlt zu haben, wobei er iiber einzelne
Umstidnde der Anlage getduscht worden sei®.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Informationsdelikte 89

Weitergehende Erwigungen stellte das Gericht an, um das gem. Art. 40 IEGBGB
anwendbare Recht zu bestimmen:

,Der Klidger hat den Anlagevertrag unstreitig in der BRD (in Hamm) geschlossen, der
Handlungsort liegt also hier. Dies gilt auch, soweit man dem Beklagten vorwirft, nicht fiir
eine ausreichende Beratung des Kligers gesorgt zu haben. Beim Vorwurf einer Unterlassung
ist der Handlungsort dort, wo gemifl dem am Lageort des zu schiitzenden Rechtsguts
geltenden Recht gehandelt hitte werden miissen. Dieser Ort entspricht in aller Regel dem der
Rechtsgutsverletzung. Die Beklagten konnen die ordnungsgemifle Beratung der Anleger
nur durch Einwirkung auf den in Deutschland titigen Vermittler sicherstellen und hétten
somit in Deutschland handeln miissen.*"

Nach dem Tatortprinzip ist grundsitzlich maBgeblich, wo der Schddiger ge-
handelt hat. Insofern iiberrascht, weshalb es relevant sein sollte, wo der Geschdidigte
einen vorgefertigten Vertrag abschlieft, welcher ihm von dem Vermittler nur vor-
gelegt wurde. Das Gericht priifte auch nicht, unter welchen Voraussetzungen die
Handlungen des Vermittlers der Beklagten zurechenbar sein kénnen.”’

Auch die Ausfiihrungen zu dem Vorwurf einer Unterlassung werfen Fragen auf.
Das Gericht ist der Ansicht, die Einwirkung auf den Vermittler hitte in Deutschland
erfolgen miissen. Dem ldsst sich entgegnen, dass die Einflussnahme angesichts
moderner Kommunikationsmittel und der Moglichkeit, Personen aus einem anderen
Land zu entsenden, von jedem beliebigen Ort aus moglich wiére. Eine gewisse
Unsicherheit hinsichtlich eines Handlungsortes in Deutschland ist daran erkennbar,
dass sich das Gericht im Anschluss zusitzlich auf den Erfolgsort beruft: ,,Spétestens
mit der Zahlung* sei der Erfolg eingetreten.”®

Wiederum lasst sich das Ergebnis kaum kritisieren, da die Irrtumserregung und
Tiuschung des Anlegers sowie die Ubergabe des Geldes an einem einzigen Ort
erfolgten. Die Bestimmung des Handlungsortes ist jedoch ungenau und vor allem
bleibt die Frage offen, wie in anders gelagerten Fillen zu entscheiden wire.

1) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung in Deutschland

Bereits die ersten Urteilsbegriindungen, in denen das Reichsgericht Informati-
onsdelikte lokalisierte und auf diesem Weg das Ubiquititsprinzip entwickelte, lassen
eine inhaltlich tragfdhige Begriindung vermissen. Dieses Begriindungsdefizit setzt
sich in den nachfolgenden Urteilen fort. Teilweise wird in einer Weise auf Vorent-
scheidungen verwiesen, die den Eindruck vermittelt, die Rechtsprechung sei abge-
sichert. Tatsdchlich betreffen die zitierten Urteile hdufig abweichende Konstella-
tionen, die nicht direkt vergleichbar sind. In einigen Fillen werden die Aussagen der
Zitate sogar inhaltlich verdndert.

" OLG Hamm, 30.03.2009, 8 U 107/08, Rn 49f.
7 S. zur Handlungszurechnung bereits oben S. 82 ff.
8 OLG Hamm, 30.03.2009, 8 U 107/08, Rn. 51.
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In erster Linie treten diese Probleme auf, wenn der Erfolgsort von Informati-
onsdelikten genauer definiert oder gegeniiber unbeachtlichen Folgeschéiden abge-
grenzt werden muss. Unproblematisch ist das nur dann, wenn eine tduschungsbe-
dingte Geldzahlung in bar geleistet werden muss. Derartige Fille werden aber in der
Zukunft immer mehr die Ausnahme darstellen. Allgemein giiltige Kriterien, um den
Erfolgsort zu konkretisieren, insbesondere wenn die entscheidende Vermogensver-
fiigung mittels einer Bankiiberweisung vorgenommen wird, zeichnen sich in der
deutschen Rechtsprechung nicht ab. Die in manchen Urteilen verfolgte Herange-
hensweise, wonach zu priifen sei, ob der Schadenseintritt zum Tatbestand der un-
erlaubten Handlung gehore, ist nach hier vertretener Ansicht nicht zielfiihrend.

In einigen untersuchten Fillen zeigt sich jedoch, dass auch der Handlungsort in
der praktischen Handhabung problematisch sein kann. Insbesondere die Frage, was
genau als Schiddigungshandlung anzusehen ist, wird ungenau und von fast allen
Gerichten unterschiedlich beantwortet. Zusitzliche Schwierigkeiten konnen dann
entstehen, wenn der beklagte Schédiger nicht ausschlieBlich selbst gehandelt hat und
sich die Frage stellt, ob ihm Handlungsbeitrige anderer Beteiligter zuzurechnen sind.
Fiir das europdische Zustéindigkeitsrecht hat der EuGH die Moglichkeit einer solchen
Handlungszurechnung mittlerweile abgelehnt. Ist die Zustdndigkeit anhand der
deutschen Vorschrift § 32 ZPO zu bestimmen, stellt sich die Frage allerdings nach
wie vor.

Insgesamt ist zu beobachten, dass sowohl Handlungs- als auch Erfolgsort im
Zweifel weit ausgelegt werden. Hiufig zéhlen Gerichte alle Sachverhaltselemente
auf, die sich in einem Staat zugetragen haben, um ein bestimmtes Ergebnis abzu-
sichern. Dies erinnert eher an eine Gesamtbetrachtung abhéngig von den Umstidnden
im konkreten Einzelfall als an eine Anwendung der Tatortregel. Eine Ubertragung
derartiger Entscheidungen auf andere Konstellationen ist nur in Ausnahmefillen
moglich und trigt dazu bei, dass der Verweis auf Vorentscheidungen erschwert wird.

Zusammengefasst stirkt die Analyse der deutschen Rechtsprechung die bereits
geduBerte Vermutung, dass es problematisch ist, die Tatortregel auf Informations-
delikte anzuwenden, die zu reinen Vermogensschéden fiihren. In der Rechtsprechung
lasst sich diesbeziiglich keine klare Linie erkennen und die einschligigen Urteile sind
mit Schwichen behaftet. Dies verkompliziert es in derartigen Fillen erheblich, die
zustandigen Gerichte und das anwendbare Recht zu bestimmen und ist problematisch
im Hinblick auf die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit.

2. Schweiz

Ahnlich wie es bei den europiischen und deutschen Normen der Fall ist, liegt auch
den Vorschriften des schweizerischen IPRG zu unerlaubten Handlungen das Tat-
ortprinzip zugrunde. Hinsichtlich der Zustindigkeit bestimmt Art. 129 IPRG, dass
der Geschidigte bei Distanzdelikten entweder am Handlungs- oder am Erfolgsort
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Klage erheben kann.”” Im Koordinationsrecht ist gemdB Art. 133 Abs.2 IPRG
grundsitzlich der Erfolgsort entscheidend.®

a) Bundesgericht, 2. November 1998*':
Abgrenzbarkeit betroffener Vermdogensteile

Das Bundesgericht konkretisierte den Erfolgsort gem. Art. 133 Abs. 2 a.E. IPRG
in der heutigen Fassung erstmals in dem Urteil aus dem Jahr 1998.% Die Ent-
scheidung ist nach wie vor von zentraler Bedeutung, wenn es um die Lokalisierung
grenziiberschreitender Vermogensdelikte vor schweizerischen Gerichten geht.®

Der in Monaco wohnhafte Beklagte war Verwaltungsrat einer liechtensteinischen
AG, die an der karibischen® Bank P. beteiligt war. Die in Deutschland ansissigen
Kléger hatten jener Bank P. groflere Geldbetrige iiberlassen. Teilweise erfolgte dies
per Post oder Bankauftrag, zu anderen Teilen wurde das Geld bar in Liechtenstein
iibergeben. Der Beklagte wirkte bei der Uberlassung der Gelder mit, wobei nicht
deutlich wird, welche Rolle er genau spielte.

7 Art. 129 IPRG lautet: ,,Fiir Klagen aus unerlaubter Handlung sind die schweizerischen
Gerichte am Wohnsitz des Beklagten oder, wenn ein solcher fehlt, diejenigen an seinem ge-
wohnlichen Aufenthaltsort zustindig. Uberdies sind die schweizerischen Gerichte am Hand-
lungs- oder Erfolgsort sowie fiir Klagen aufgrund der Titigkeit einer Niederlassung in der
Schweiz die Gerichte am Ort der Niederlassung zustindig.*

Laut Busch, Ubiquititsregel, S. 40, ist das Urteil des Bundesgerichtes vom 11.05.1950,
BGE 76 1II, 110ff. als Leitentscheidung fiir die Ubiquititsregel in der Schweiz anzusehen.
Gegenstand dieses Urteils waren wettbewerbsschidigende AuBerungen: Eine Genossenschaft
holldndischer Blumenzwiebelexporteure hatte ein Rundschreiben an Schweizer Gértner ge-
richtet, in welchem gegeniiber einer Speditionsfirma geschiftsschiddigende Aussagen getitigt
wurden. Dort lehnte sich das Bundesgericht zur Begriindung der Ubiquititsregel an das
Strafrecht an.

Dass die Ubiquititsregel schlieBlich in das IPRG iibernommen wurde, fithren Walter/Domej,
Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, S. 170 jedoch mafigeblich auf den Einfluss der
Rechtsprechung des EuGH zuriick.

80 Art. 133 Abs. 2 IPRG lautet: ,,Haben Schidiger und Geschédigter ihren gewdhnlichen
Aufenthalt nicht im gleichen Staat, so ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem die un-
erlaubte Handlung begangen worden ist. Tritt der Erfolg nicht in dem Staat ein, in dem die
unerlaubte Handlung begangen worden ist, so ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem der
Erfolg eintritt, wenn der Schidiger mit dem Eintritt des Erfolges in diesem Staat rechnen
musste*.

81 Bundesgericht, 02.11.1998, BGE 125 III 103.

82 Girsberger, in: liber amicorum Kurt Siehr, S. 221.

8 Markus, Internationales Zivilprozessrecht, S. 153, nennt jenes Urteil stellvertretend fiir
den Erfolgsort bei reinen Vermogensschiaden, ebenso Walter/Domej, Internationales Zivil-
prozessrecht der Schweiz, S. 170. Zitiert z. B. in: BGE, 07.06.2004, 5P.413/2003. Ausfiihrlich
besprochen wird das Urteil von Girsberger, AJP/PJA 2000, S. 117; s.a. Girsberger, in: liber
amicorum Kurt Siehr, S. 219-235.

8 Der Sitz befand sich auf St. Vincent und den Grenadineninseln.
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Zuerst fiel die liechtensteinische AG in Konkurs, dann ereilte die P-Bank dasselbe
Schicksal und sie wurde aufgelost. Die P-Bank hatte allerdings noch Guthaben bei
der schweizerischen Bank Q. im Kanton St. Gallen. Der Beklagte erwirkte recht-
zeitig fiir sein an die Bank P. iibertragenes Geld eine Arrestprosequierung bei der
Bank Q. Davon erfuhren die Klédger, beabsichtigten ihrerseits die Verarrestierung
dieses Anteils des Beklagten und erhoben Klage bei dem Bezirksgericht Sargans.
Dessen Zustindigkeit war unproblematisch gegeben.® Streitig war hingegen die
Frage des anwendbaren Rechts, weswegen sich das Bundesgericht mit dem Begriff
des Erfolgsortes auseinandersetzte. Ausdriicklich wurde es abgelehnt, den Wohnort
der Geschidigten in Deutschland als Erfolgsort einzustufen® oder auf das Steuer-
domizil abzustellen.?” Entscheidend sei,

,-wo die erste, unmittelbare Einwirkung auf das durch den Tatbestand einer Deliktsnorm
geschiitzte Rechtsgut stattgefunden hat [...]. Fallen Erfolgs- und Schadensort auseinander,
scheidet letzterer als Ankniipfungspunkt dagegen aus.**

Um den Erfolgsort ndher zu bestimmen, griff das Gericht in erster Linie auf eine
Monographie aus dem Jahre 1960 zuriick.?” Danach solle bei Vermogensschiiden der
Sitz ,,des konkret verletzten Vermogensteils“ entscheidend sein und speziell bei
Betrugsfillen der Ort, ,,an dem der Geschidigte die Vermogensverfiigung vorge-
nommen hat.“”" Vor diesem Hintergrund fiihrt das Bundesgericht fort:

,,Lassen sich die beeintridchtigten Vermogensteile vom iibrigen Vermdgen abgrenzen und
hinreichend lokalisieren, so ist [...] auf deren Standort im Moment der unerlaubten
Handlung abzustellen.*®"

In dem konkreten Fall blieb jedoch unklar, worin die unerlaubte Handlung
iiberhaupt bestanden haben soll.”?> Daher ist nicht verwunderlich, dass auch der
Moment der unerlaubten Handlung nicht niher beleuchtet wird. Das Bundesgericht
stiitzte sich vielmehr isoliert auf das Kriterium der Abgrenzbarkeit. Es sei liech-
tensteinisches Recht anzuwenden, da die Kliger die Gelder

,,selbst aus ihrem Vermogen ausgeschieden und — soweit das Vorgehen iiberhaupt bekannt
ist—entweder per Post oder Bankauftrag nach Liechtenstein iiberwiesen oder gar personlich
in Form von Bargeld der O. AG in Vaduz iiberbracht (haben). Woher die betreffenden Gelder

8 7Zu den Details Girsberger, ATP/PJA 2000, S. 117.
% BGE 125 III 103, Erw. 2. b).

7 BGE 125 I 103, Erw. 2. b) bb).

% BGE 125 III 103, Erw. 2. b) aa).

% BGE 125 III 103, Erw. 3. a) mit Verweis auf Delachaux, Ankniipfung, S. 181.
% BGE 125 III 103, Erw. 3. a).

°" BGE 125 III 103, Erw. 3. b).

Erw. 3 des Urteils ldsst vermuten, dass es sich um einen Betrugsfall handelt. Zweifelsfrei
belegen lidsst sich das allerdings nicht. Diese Unklarheit in Bezug auf den Sachverhalt merkt
auch Girsberger, AJP/PJA 2000, S. 117, an. Er untersucht den Fall anhand der fiir ,,Auskunfts-
und Téduschungsdelikte” aufgestellten Pramissen.

92
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im Einzelfall jeweils stammten, haben die Kldger weder hinreichend behauptet noch be-
wiesen.*”

Zugute zu halten ist der Entscheidung, dass in dem konkreten Fall das Delikt
tiberhaupt lokalisiert werden konnte. Dennoch sprechen mehrere Faktoren dagegen,
das Urteil zu verallgemeinern: Die préjudizielle Bedeutung wird bereits dadurch
eingeschrinkt, dass der Sachverhalt nicht nur komplex ist, sondern in entscheidenden
Punkten Fragen offenlédsst. Weder ist die unerlaubte Handlung genau bezeichnet,
noch wird prizisiert, woher das betroffene Geld der Geschidigten stammte. Davon
abgesehen wird das Kriterium der Abgrenzbarkeit aus der Literatur lediglich
iibernommen, aber nicht inhaltlich begriindet.”* Ob diese Herangehensweise tat-
sédchlich iiberzeugen kann, um Informationsdelikte zu lokalisieren, bleibt daher zu
untersuchen.”

Die Urteilsbegriindung erweckt zudem den Eindruck, dass es das Gericht in
Betracht gezogen hitte, deutsches Recht anzuwenden, wenn die Geschidigten
nachgewiesen hitten, dass die an die P.-Bank gezahlten Geldbetrige von deutschen
Konten stammten.’® Weshalb es jedoch fiir die rechtliche Behandlung des Deliktes
einen Unterschied machen sollte, von welchem Konto die verlorenen Gelder ge-
flossen sind, bleibt offen.

b) Bundesgericht, 3. Februar 20007 :
Ort des tduschungsbedingten Vertragsschlusses

In einem nachfolgenden Urteil des Bundesgerichts wurde der Begriff des
Handlungsortes im Zusammenhang mit einem tduschungsbedingten Vertragsab-
schluss niher konkretisiert.

Abgeschlossen wurden die Vertrige zwischen einem schweizerischen und einem
italienischen Unternehmen. Danach sollte das italienische Unternehmen Anteile an
einer schweizerischen Gesellschaft und das Recht zum Exklusivvertrieb von Pro-
dukten erwerben. Die Verhandlungsfiihrer auf schweizerischer Seite verschwiegen
dabei allerdings, dass das Unternehmen bereits hoch verschuldet war. Unterzeichnet
wurden die Vertrdge in Neuchatel, wo sich auch der Sitz des schweizerischen Un-
ternehmens befand. SchlieBlich fiel das schweizerische Unternehmen in Insolvenz,
weshalb das italienische Unternehmen einen Vermogensschaden erlitt und direkt

% BGE 125 III 103, Erw. 3. b).

* Zudem beruht auch die Ansicht von Delachaux auf kritikwiirdigen Grundlagen, wie
Girsberger, AJP/PJA 2000, S. 119 herausarbeitet.

% S. dazu unten S. 126.

% Die Vorinstanz fiihrte [...] aus, die Kliger hitten den Nachweis fiir ihre Behauptung,
wonach die Einzahlungen an die Bank P. Ltd. jeweils von in Deutschland liegenden Konten aus
vorgenommen worden seien, nicht erbringen konnen. [...] Damit hat das Kantonsgericht in
tatsdchlicher Hinsicht fiir das Bundesgericht verbindlich festgestellt, dass [...] der Ort der
behaupteten Verletzung in Liechtenstein anzusiedeln ist*.

7 Bundesgericht, 03.02.2000, 4C.343/1999 (Swisslex).
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gegen den Geschiftsfiihrer und die zwei Direktoren vorging, die die Verhandlungen
auf schweizerischer Seite gefiihrt hatten.

Der Geschiftsfilhrer war in Ziirich wohnhaft und die zwei Direktoren in
Deutschland. Die Geschidigte erhob in Neuchétel auf deliktischer Grundlage®®
Klage gegen diese drei Personen. Das Bundesgericht bestitigte die Zustdndigkeit der
dortigen Gerichte schlielich mit der Begriindung, dort befinde sich der Hand-
lungsort im Sinne von Art. 5 Nr. 3 LugU:

,.En I’occurrence, on peut en tout cas retenir, comme lieu du fait générateur, celui ou a été
conclu chacun des contrats prétendument dommageables. La conclusion de ces contrats
était, en effet, la condition sine qua non de la survenance du préjudice allégué par les de-
mandeurs, lesquels se plaignent d’avoir di honorer les engagements qu’ils y avaient pris
dans I’ignorance de la situation désespérée de Y. S.A. Les deux contrats ont été signés dans le
canton de Neuchatel. Par conséquent, les tribunaux de ce canton sont compétents ratione loci
a I’égard des trois défendeurs pour connaitre de I’action en responsabilité ouverte par les
demandeurs.*”

Bemerkenswert ist, dass nicht auf die Tduschungshandlung der Beklagten, son-
dern nur auf den Vertragsabschluss abgestellt wurde. In dem zu entscheidenden Fall
fiihrte das zu einem vertretbaren Ergebnis, da weitere Elemente des Sachverhaltes
ebenfalls in Neuchatel verortet werden konnten und es auf diese Weise moglich war,
gegen alle drei Schiadiger gemeinsam vorzugehen. Ob es verallgemeinert werden
kann, zur deliktischen Ankniipfung auf einen Vertrag abzustellen, der fiir eine Partei
nachteilhaft ist, bleibt allerdings zu untersuchen.'®

c) Bundesgericht, 5. Juni 2008 :
Wohnsitz des Geschddigten

Im Hinblick auf den Erfolgsort wurde das Kriterium der Abgrenzbarkeit von
Vermogensteilen weiter gefestigt, so etwa in der folgenden Entscheidung zur so-
genannten Anerkennungszustindigkeit.

Nachdem sie durch betriigerische Handlungen dazu veranlasst worden waren, ein
Darlehen in betréichtlicher Hohe zu gewéhren, hatten US-amerikanische Klédger vor
dem New Yorker Bezirksgericht ein Urteil auf Riickzahlung des Darlehens erstrit-
ten.'” Um dieses Urteil in der Schweiz vollstrecken zu kénnen, war es gem. Art. 149

% Da die Vertrige mit der Gesellschaft und nicht mit den Geschiftsfithrern persénlich
geschlossen worden waren, kamen nur deliktische Anspruchsgrundlagen in Betracht.

% BGE, 03.02.2000, 4C.343/1999, Erw. 2. b).

1S, dazu unten S. 121 ff.

17 Bundesgericht, 05.06.2008, 4 A.8/2008 (Swisslex).

192 Inklusive der aufgelaufenen Zinsen betrug die Darlehensriickforderung USD 2 132 896
905,66. Ansonsten ist der Sachverhalt hinsichtlich des Ausgangsrechtsstreits sehr knapp. Die
Zahlung erfolgte auf ein tiirkisches Konto; dem Urteil ist allerdings nicht zu entnehmen, unter
welchen Umsténden die betriigerische Einwirkung erfolgte und ebenso wenig, von welchem Ort
und Konto die entsprechende Zahlung vorgenommen wurde.
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Abs. 2 lit. f) IPRG insbesondere'® erforderlich, dass die Entscheidung ,,Anspriiche
aus unerlaubter Handlung betrifft (und) am Handlungs- oder am Erfolgsort ergangen
ist [...].“ Mit anderen Worten kam es darauf an, ob der Handlungs- oder Erfolgsort
der betriigerischen Handlung im Zustindigkeitsbereich des New Yorker Bezirks-
gerichts belegen war.

Die Geschidigten machten geltend, der Erfolg bestehe in der urspriinglichen
Vermogensverfiigung, die sie an ihrem Sitz in New York vorgenommen hatten. Nach
Ansicht des Schidigers war hingegen entscheidend, dass die Riickzahlung ausge-
blieben war, weswegen der Erfolgsort auflerhalb der Vereinigten Staaten zu verorten
sei.

Das Bundesgericht bestitigte zunéchst die bereits erwidhnte Rechtsprechung:

,»50 wird nach der Lehre insbesondere in Betrugsfillen der Erfolgsort dort lokalisiert, wo die
schidigende Vermogensverfiigung vorgenommen wurde, [...]. Nach der Rechtsprechung
rechtfertigt sich eine differenzierte Betrachtung allerdings dann, wenn die betroffenen
Vermogenswerte vom Gesamtvermdgen unterschieden werden konnen [...].«'*

Im konkreten Fall

,[...] nahm die Beschwerdegegnerin die Vermogensdispositionen, zu denen sie aufgrund
der betriigerischen Handlungen des Beschwerdefiihrers [...] motiviert worden war, mangels
gegenteiliger Anhaltspunkte an ihrem Hauptdomizil vor, ohne dass ein bestimmter Ver-
mogenskomplex in diesem Zusammenhang ausgeschieden worden wire. '’

In Bezug auf den maligeblichen Zeitpunkt stellte das Gericht ausdriicklich fest,
dass die

,massgebende erste unmittelbare Einwirkung auf das Vermogen der geschédigten Be-
schwerdegegnerin durch die Auszahlung des Darlehens erfolgte**'®

und nicht erst dadurch, dass die Riickzahlung endgiiltig ausblieb. Damit wurde der
Erfolg am Sitz der Geschidigten verortet und die Zustdndigkeit des New Yorker
Bezirksgerichts bejaht.

19 Neben der angeblich fehlenden Erfolgsortzustindigkeit nach Schweizer Recht machte
der Beschwerdefiihrer auch einen Versto3 gegen Art. 27 Abs. 1 IPRG (ordre public) geltend, da
ihm seiner Ansicht nach keine konkrete haftungsbegriindende Handlung angelastet werde.
Ausweislich der Begriindung hatte der Beschwerdefiihrer in mittiterschaftlicher Begehungs-
weise gehandelt. Nach Ansicht des Gerichts war die hohe Schwelle eines ordre public Verstoies
jedoch nicht tiberschritten, zumal der schweizerische Art. 50 OR eine zivilrechtliche Haftung
mehrerer Ersatzpflichtiger kenne, vgl. BGE, 05.06.2008, 4 A.8/2008, Erw. 3.2.

1% BGE, 05.06.2008, 4 A.8/2008, Erw. 2.2.
195 Ibid.
1% BGE 05.06.2008, 4 A.8/2008, Erw. 2.3.
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d) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung in der Schweiz

Nach der schweizerischen Rechtsprechung zu grenziiberschreitenden Informa-
tionsdelikten wird bei Betrugsfillen grundsétzlich der Ort der Vermogensverfiigung
als Erfolgsort angesehen. Lassen sich demgegeniiber einzelne Vermodgensbestand-
teile vom Gesamtvermogen unterscheiden und abgrenzen, soll deren Belegenheit
mafgeblich sein. Damit werden dem Rechtsanwender zumindest scheinbar klare
Leitlinien an die Hand gegeben. Auch die dadurch erzielten Ergebnisse erscheinen in
den untersuchten Fillen vertretbar.

Betrachtet man jedoch die Begriindung der Leitentscheidung néher, so wird
deutlich, dass dieser eine spezielle Fallkonstellation zugrunde lag. Nicht nur blieben
dort zentrale Sachverhaltsfragen unbeantwortet. Es erfolgte auch keine néhere
Auseinandersetzung mit der Frage, weshalb das Kriterium der Abgrenzbarkeit
entscheidend sein soll. Es bleibt zu untersuchen, ob eine solche Herangehensweise
tatsdchlich tiberzeugend ist.

3. England
a) Court of Appeal, 7. November 1978 — Diamond"”’

Eine der grundlegenden Entscheidungen zur Lokalisierung von Informations-
delikten im englischen Recht ist das Diamond-Urteil,'® das falsche Auskiinfte im
Rahmen eines Warenmaklergeschifts zum Gegenstand hatte.

Mr. Diamond, ein Londoner Warenmakler, wollte iiber einen US-amerikanischen
Makler eine grole Menge Zucker aufkaufen. Die Auftraggeber auf Kiufer- und
Verkiuferseite blieben verdeckt und benannten jeweils eine Bank zur Abgabe von
Garantien. Fiir die Verkéduferin gab eine auf den Bahamas ansissige Bank die Ga-
rantie ab. Telefonisch und per Telegramm kommunizierte sie gegeniiber der Kéu-
ferseite,'” der Zucker sei vorhanden und konne geliefert werden. In Wahrheit ver-
fligte der Verkiufer jedoch nicht iiber die vereinbarte Menge und das Geschift kam
nicht zustande. Der Kéufer erhob daraufthin in London Klage gegen die Bank und
machte geltend, ihm seien Kommissionen in Hohe von $2.000.000 entgangen, da er
im Vertrauen auf den Erhalt der Ware von einem anderen Geschéft abgesehen habe.

197" Court of Appeal, Diamond v. Bank of London & Montreal, 07.11.1978,[1979] Q.B. 333
= All ER 561.

%S, zum Fall Diamond bereits Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales
Privatrecht, S. 346 ff.

19 Bei der Frage, wem gegeniiber die Falschaussagen getitigt wurden, ist das Urteil nicht
eindeutig: ,,by telex messages and telephone conversations [...] the bank by the manager of his
trust department had confirmed to him or his bank that the American Brokers [...] were well
able to undertake the large sugar contract [...]“
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In Anwendung der damals giiltigen Regeln war zu priifen, ob innerhalb der
Gerichtsbarkeit eine unerlaubte Handlung begangen worden war.'"® Lordrichter
Denning sah hierfiir den Ort als entscheidend an, an dem der Geschidigte die falsche
Information empfangen und zur Grundlage seines Handelns gemacht hatte:

,In the tort of fraudulent misrepresentation it seems to me that the tort is committed at the
place where it is received and acted upon; and not the place from which it was sent. [...] the
same applies to negligent misrepresentation [...].“""

Erst mit dem letzten Tatbestandselement und dem Schadenseintritt sei das Delikt
vollendet; deswegen konne nicht an ein fritheres Element angekniipft werden:

,»The defamatory matter must, however, be published and the false representation must be
effective or there is no tort. It is this requirement of the tort in question in this appeal, that the
defendant’s misrepresentation must be effective and operate on the plaintiff’s mind, which
distinguishes this tort from others, and, in my judgement, determines the preliminary point
of jurisdiction in the plaintiff’s favour.''?

Die iibrigen Richter folgten dieser Argumentation. In dem konkreten Fall hatte der
Geschidigte die Fehlinformation in London erhalten und dort auf deren Grundlage
gehandelt. Somit waren die Londoner Gerichte fiir die Klage zustindig.

b) High Court of Justice, 25. Januar 1988 — Minster Investments'"

Bestitigt wurde die Diamond Rechtsprechung zunichst in dem Urteil Minster
Investments vs. Hyundai Precision & Industry Company. Das geschidigte englische
Unternehmen hatte Waren aus Korea bestellt. Vor der Bezahlung lief es die Waren
von dem franzosischen Unternehmen Bureau Veritas S.A. priifen. Bureau Veritas
zertifizierte, die Ware sei nicht zu beanstanden. Nach der Bezahlung zeigten sich
jedoch Mingel. Daraufhin erhob das geschédigte Unternehmen Minster Investments
in London Klage gegen Bureau Veritas.

Der erkennende Richter nahm auf die Entscheidung Mines de Potasse des EuGH
Bezug, wollte sich aber nicht strikt an der dort entwickelten Unterscheidung zwi-
schen Handlungs- und Erfolgsort orientieren:

"% Die Klage wird im Gegensatz zum europiischen Zustindigkeitsrecht nur nach einer
gerichtlichen Genehmigung zugestellt, was voraussetzt, dass die gerichtliche Zustidndigkeit
gegeben ist und ein plausibler Klagegrund vorliegt, s. Rules of the Supreme Court, Ord. 11,r. 1
(1) h:,,1. Service out of the jurisdiction of an originating summons [...] may be allowed by the
Court whenever (h) the action is founded on a tort committed within the jurisdiction.” Niher zu
den verfahrensrechtlichen Besonderheiten z.B. Ahrens, IPRax 1990, S. 128.

" Court of Appeal, Diamond v. Bank of London & Montreal [1979] Q.B. 333 (346).

"2 Lordrichter Stephenson in Court of Appeal, Diamond v. Bank of London & Montreal
[1979] Q.B. 333 (349).

'3 High Court, Queen’s Bench Division (Commercial Court), Minster Investments Ltd and
Others v Hyundai Precision & Industry Company Ltd and Another, 25.01.1988, [1988] 2
Lloyd’s Rep. 621 = [1988] 1 WLUK 850.
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LIt would, in my judgment, be wrong to treat the language of the European Court of Justice
[...] as if it has statutory force and as if it provides comprehensive guidance which will be
useful in every single case. [...] I prefer to base my decision on the very words of article 5(3)
of the Convention [...]. Faced with a number of connecting factors with different member
states, in a tort case, [ am not attracted by the argument that the decisive connecting factor is
always the one which is first in time, even if it can be said to be a condition sine qua non to the
commission of the tort. A moment’s reflection will show what artificial results would follow
from the adoption of such a rigid rule [...]. In my judgment, common sense and policy
considerations require one to ask where in substance the cause of action in tort arises, or what
place the tort is most closely connected with.*

In dem konkreten Fall bedeute das Folgendes:

. The essence of the cause of action is a negligent mis-statement, or negligent advice, and
reliance on it, and not the historical carelessness which led to the mis-statement or the wrong
advice. The event which caused harm to the plaintiffs in this case was the receipt in England
of the negligently produced certificates of the second defendants, which the plaintiffs [...]
relied on. [...] it follows, [...] that ,the place where the harmful event occurred‘ within the
meaning of article 5 (3) was England.*

c) High Court of Justice, 7. Juli 1998 — Domicrest'"*

Erheblich eingeschrinkt wurde die vorstehende Rechtsprechung durch das Urteil
Domicrest Ltd v. Swiss Bank Corp. In diesem Verfahren war eine fehlerhafte Zah-
lungsanweisung beziehungsweise -garantie zu lokalisieren, um gem. Art. 5 (3) des
Luganer Ubereinkommens das zustindige Gericht zu bestimmen.

Die englische Domicrest Ltd stellte Gerite der Unterhaltungselektronik her und
verkaufte sie an eine schweizerische Unternehmensgruppe, mit der sie in stindiger
Geschiftsbeziehung stand. Zwischen den Parteien hatte sich der folgende Han-
delsbrauch etabliert: Domicrest gab die Ware zur Lieferung frei, sobald die
schweizerische Bank der Kéuferin per Fax die Kopie einer Zahlungsanweisung
ibermittelt hatte.

Selbst als sich die Kauferin bereits in Zahlungsschwierigkeiten befand, iiber-
mittelte die schweizerische Bank noch eine solche Zahlungsanweisung. Sogar auf
ausdriickliche telefonische Nachfrage versicherte sie gegeniiber Domicrest, die
Kiuferin sei solvent und werde die Zahlung ausfiihren. Darauthin gab Domicrest
Waren zur Lieferung frei, die sich zu diesem Zeitpunkt in der Schweiz und in Italien
befanden. Als die Bezahlung ausblieb, verklagte Domicrest die Bank vor Londoner
Gerichten auf Schadensersatz.'”®

14 High Court, Queen’s Bench Division, Domicrest Ltd v. Swiss Bank Corp, 07.07.1998,
[1999] I.L.Pr. 146 = [1998] All ER 577.

15 Neben den hier behandelten deliktischen Anspriichen stiitzte sich die Klégerin auch auf
vertragliche Anspriiche, fiir welche die Zustidndigkeit der Londoner Gerichte schlielich bejaht
wurde.
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Domicrest hatte die Kopie der Zahlungsanweisung in London empfangen und dort
ihrer Entscheidung zugrunde gelegt, die Waren zur Lieferung freizugeben. Nach der
Diamond Rechtsprechung wire somit die Zustdndigkeit der Londoner Richter zu
bejahen gewesen. Der erkennende Richter verneinte jedoch die Zustindigkeit der
Londoner Gerichte.

In erster Linie verwies er auf die zwischenzeitlich ergangenen Urteile des EuGH
zum besonderen deliktischen Gerichtsstand, die in der Diamond-Entscheidung noch
nicht zu beriicksichtigen waren,''® namentlich Dumez France, Shevill und Marina-
ri.'!” Vor diesem Hintergrund sei zum einen zwischen Handlungs- und Erfolgsort zu
unterscheiden und zum anderen zu beachten, dass der besondere deliktische Ge-
richtsstand sich nicht zu einem Klédgergerichtsstand entwickeln solle. Dass unter
Beachtung jener Vorgaben nicht in allen denkbaren Féllen optimale Ergebnisse er-
zielt wiirden, sei dabei hinzunehmen:

,~The Convention’s philosophy is rather to proceed by means of firm rules, whose rationale
lies in the importance of connecting factors to various situations, but the outcome of which
may well lead in a particular case to a forum which does not conveniently reflect the
substance of the dispute.*'"®

Zunichst erorterte der Richter, wo der Handlungsort zu verorten sei — im kon-
kreten Fall in der Schweiz, da die fehlerhaften Informationen telefonisch und per Fax
von iibermittelt wurden:

,[...] the place where the harmful event giving rise to the damage occurs in a case of a

negligent mis-statement is, by analogy with the tort of defamation, where the mis-statement

originates. It is there that the negligence, even if not every element of the tort, is likely to take
«l19

place [...].

In Bezug auf den Erfolgsort wurde die in Diamond angewandte Formel zwar
grundsitzlich bestitigt:

,-As for the place where the damage itself occurs, that may, of course, be elsewhere than the
place of the event giving rise to the damage and, [...] is quite likely to be where the mis-
statement is heard and relied on [...].<!%

Dennoch befinde sich in der konkreten Konstellation der Erfolgsort nicht in
London. Der deliktische Schaden sei nicht das Ausbleiben der Zahlung, sondern

'8 Dies lag auch daran, dass im Diamond-Urteil nicht das Luganer Ubereinkommen,
sondern englische Vorschriften zum internationalen Zivilverfahrensrecht anzuwenden waren.

7 High Court, Domicrest [1999] 1.L.Pr. 146 (165): ,,[...]Tdo not feel confident that Steyn J.
would have been able to reason as he did in that judgment if he had had the later decisions of the
European Court before him.* Zu den Entscheidungen des EuGH in Dumez France und Marinari
bereits oben S. 61f.

8 High Court, Domicrest [1999] LL.Pr. 146 (165).
19 High Court, Domicrest [1999] LL.Pr. 146 (166).
120 High Court, Domicrest [1999] I.L.Pr. 146 (167).
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bestehe darin, dass die Waren verloren gegangen waren.'*' Dieser sogenannte Erfolg
sei in der Schweiz beziehungsweise in Italien zu verorten, wo die Waren sich vor der
Auslieferung befunden hatten.

d) High Court of Justice, 24. November 1999 — Raiffeisen Zentral Bank'*

In dem Fall Raiffeisen Zentral Bank Osterreich AG v. Alexander Tranos lautete die
zentrale Frage, wo die Erschleichung eines Kredites zu lokalisieren war.

Der in Griechenland anséssige Tranos bat anlésslich einer Bootsmesse in Grie-
chenland gegeniiber einem Angestellten der Osterreichischen Raiffeisen Bank um
einen Kredit. Er wolle damit ein beschédigtes Schiff kaufen und nach erfolgreicher
Reparatur mit Gewinn verkaufen. Der Bankangestellte, der den Kredit nicht ei-
genméchtig vergeben konnte, formulierte spéter in der Londoner Zweigniederlas-
sung der Bank eine entsprechende Anfrage. Sein Vorgesetzter war einverstanden und
leitete die Anfrage weiter an den Vorstand der Bank in Osterreich, der sie ebenfalls
positiv beschied. Wenig spiter wurde in London ein Darlehensvertrag iiber
$12 Millionen abgeschlossen. Als die Riickzahlung ausblieb, erhob die Raiffeisen
Bank in London Klage gegen Herrn Tranos.

Der Beklagtenvertreter argumentierte, die entscheidenden Tatbestandselemente
seien in Griechenland zu verorten und die Londoner Gerichte daher unzustindig.'*
Die Raiffeisen Bank vertrat den Standpunkt, bereits der Handlungsort befinde sich in
London, da dort die Kreditanfrage durch den Londoner Direktor der Bank unter-
zeichnet wurde. Die nachfolgende Bewilligung seitens des Vorstandes in Osterreich
sei demgegentiber eine blofe Formalitit gewesen. Der Erfolg bestehe darin, dass der
Kreditvertrag unterschrieben wurde, was ebenfalls in London geschehen war.'**

Der erkennende Richter rdumte ein, dass die Verkettung der Handlungen ver-
schiedener Personen es erschwere, das Delikt an einem bestimmten Ort zu lokali-
sieren:

,.In this case there was in one sense a chain of reliance since Mr. Paseau in Greece, Mr.
Winkelbauer in London and the board of the bank in Austria all relied on the representations
before the credit facility was granted. That of itself shows the difficulty in equating the
suffering of the loss with any particular reliance.“'*

Als letztlich schiddigendes Ereignis sah er die Unterzeichnung des Kredites in
London an, da dieser die Handlungskette abschloss:

12l Entscheidend fiir den deliktischen Anspruch sei es, dass die Waren nicht freigegeben
worden wiren, wenn die falsche Auskunft nicht erteilt worden wire.

'2 High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Raiffeisen Zentral Bank Osterreich AG
v. Alexander Tranos, 24.11.1999, [2001] I.L.Pr. 85.

' High Court, Raiffeisen Zentral Bank [2001] 1.L.Pr. 85 (88).
124 High Court, Raiffeisen Zentral Bank [2001] L.L.Pr. 85 (881.).
' High Court, Raiffeisen Zentral Bank [2001] L.L.Pr. 85 (89).
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,.In a case of this kind the loss cannot be said to have been suffered until the reliance had itself
resulted in a concrete transaction that gives rise to a loss. In this sense the damage was
suffered when the credit facility was agreed and that is sufficient for Mr. Parson’s pur-

«126
poses.

Nachdem der Erfolgsort in London verortet worden war, musste die Frage des
Handlungsortes nicht beantwortet werden.'”’

e) High Court of Justice, 1. Februar 2001 — Alfred Dunhill Ltd"*®

In einem anderen Fall wurde es hingegen abgelehnt, den Ort eines Vertrags-
schlusses als Ankniipfungspunkt auszuwéhlen, ebenso wenig wurde der Diamond
Rechtsprechung gefolgt:

Der englische Hersteller von Luxusgiitern Alfred Dunhill Ltd (ADL) bestellte
iiber einen franzosischen Geschiftspartner Stoffe, die von dem italienischen Un-
ternehmen Limonta produziert wurden. Limonta war ein Zulieferer, mit dem ADL
keine unmittelbare vertragliche Beziehung unterhielt. Nachdem die Stoffe geliefert
worden waren, erwiesen sich diese als nicht vertragsgeméB, worauthin ADL unter
anderem auf deliktischer Grundlage'” gegen Limonta vorging, um Schadensersatz
zu erhalten. Limonta habe gegeniiber ADL falsche Angaben getitigt, aufgrund derer
ADL seinen Vertragspartner angewiesen habe, die Stoffe zu beziehen.

Der erkennende Richter diskutierte den Abschluss des Vertrages zwischen ADL
und dessen Geschiftspartner als Ankniipfungspunkt, lehnte diese Betrachtungsweise
aber im Ergebnis ab:

,.for the purposes of establishing the tort and fixing the prima facie start of the time clock for
limitation purposes, the time when the plaintiff entered into the contract in reliance on the
misrepresentation may be regarded as the moment when the tort is complete. However, to
apply this reasoning to the construction and application of art. 5.3 of the Convention would
be contrary to the now well-established principle that the provisions of the Convention are
autonomous or independent and must be construed without reference to particular rules of
national law relating to the establishment of tortious liability.*'*

126 High Court, Raiffeisen Zentral Bank [2001] I.L.Pr. 85 (90).

127 Es lieBe sich sowohl ein Handlungsort in Griechenland als auch in Osterreich vertreten.
Dass eine gerichtliche Zustéandigkeit in Osterreich allerdings ein grundsétzlich unerwiinschtes
Sforum actoris schaffen wiirde, erwihnt der Richter Longmore in der Urteilsbegriindung an
(High Court, Raiffeisen Zentral Bank [2001] L.L.Pr. 85 (89)). Es ist jedoch anzumerken, dass in
dem konkreten Fall auch der Gerichtsstand an der Zweigstelle in London einem forum actoris
zumindest nahekommt: Aus Sicht der Kldgerin besteht keine Sprachbarriere und es ist kein
Ortswechsel erforderlich.

'8 High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Alfred Dunhill Ltd v. Diffusion Inter-
nationale de Maroquinerie de Prestige SARL, 01.02.2001, [2002] 1 All ER (Comm) 950 =
[2002] 13 I.L.Pr. 128.

12 Derartige Anspriiche zwischen Beteiligten einer Vertragskette sind als deliktisch zu
qualifizieren, s. bereits EuGH, 17.06.1992, C 26/91 (Handte), Rn. 16 ff.

130 High Court, Alfred Dunhill [2002] 13 LL.Pr. 141.
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Abgesehen von der Tatsache, dass unter Umsténden ein Riickgriff auf materielles
Recht erforderlich werde, spreche weiter gegen den Vertragsschluss als Ankniip-
fungspunkt, dass ADL zu jenem Zeitpunkt noch gar keinen Schaden erlitten habe.
Der unmittelbare Schaden sei erst eingetreten, als die mangelhaften Stoffe an den
Vertragspartner von ADL in Frankreich geliefert worden waren. Der daraus folgende
finanzielle Schaden sei ebenfalls in Frankreich zu verorten, da die entsprechende
Produktkollektion nur mit Verspitung hergestellt werden konnte und sich wegen der
Stornierung von Bestellungen, anderweitiger Materialbeschaffung und zusitzlichem
Arbeitsaufwand dort die Kosten erhohten.'!

Es geniige gerade nicht fiir die besondere deliktische Zusténdigkeit englischer
Gerichte, dass in deren Zustdndigkeitsbereich alle wesentlichen Entscheidungen
getroffen wurden und der finanzielle Folgeschaden eingetreten sei:

,»[...] the only close connecting factor which links this case to England is that the claimant is
located in England and therefore took all relevant decisions in England and suffered the
ultimate financial loss in England. In my view, that is clearly not enough to satisfy Article
5(3) of the Convention.“'*?

f) High Court of Justice, 1. Mirz 2006 — Newsat Holdings Ltd'*

Auch im Fall Newsat wurde ein Vertrag auf der Grundlage betriigerisch falsch
erteilter Auskiinfte geschlossen. Es ging um den Verkauf von sogenannten Orbi-
talrechten, die erforderlich sind, um Satelliten zu betreiben. Um derartige Rechte von
der Republik der Seychellen zu erwerben, war das Unternehmen Newsat auf den
Bahamas gegriindet worden. Die Geschifte von Newsat wurden von London aus
getitigt. Zani, selbst wohnhaft auf den Philippinen, war der Prisident eines Fir-
menkonstruktes, welches die Orbitalrechte der Seychellen vermarktete.

Nach dem Vorbringen von Newsat hatte Zani in Bezug auf das notwendige An-
meldeverfahren der Orbitalrechte'** falsche und unvollstindige Angaben getitigt.
Dies sei zunéchst wihrend eines Treffens auf den Seychellen erfolgt, spéter wurden
Informationen per E-Mail und Telefon nach London iibermittelt. Als das Geschéft
schlieBlich nicht zustande kam, erhob Newsat in London Klage gegen Zani und

131 High Court, Alfred Dunhill [2002] 13 L.L.Pr. 141. Dennoch wird am Ende darauf ver-
wiesen, dass Schiden auch in Italien eingetreten sein konnten: ,,[...] having held that the
harmful event [...] both occurred outside England, in France or in Italy, this court has no ju-
risdiction over the claim against the third defendant®, High Court, Alfred Dunhill [2002] 13
L.L.Pr. 146.

2 High Court, Alfred Dunhill [2002] 13 L.L.Pr. 142.

133 High Court of Justice, Newsat Holdings Limited, Newsat 425 Limited, Newsat 1 Limited
v. Charles Zani, 01.03.2006, [2006] EWHC 342 (Comm) = 2006 WL 584595.

13 Abhiingig von der genauen Art der Nutzung von Orbitalrechten muss ein Anmelde-

verfahren bei der ITU (International Telecommunications Union) durchgefiihrt werden, s.
Rn. 9—14 des Urteils zu den Einzelheiten.
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machte frustrierte Aufwendungen in betrichtlicher Hohe geltend.'”® Da der Beklagte
auflerhalb der EU ansissig war, bestimmte sich die gerichtliche Zustidndigkeit nach
den sogenannten Civil Procedure Rules, die jedoch wie die Europdischen Zustin-
digkeitsregeln auf den Tatort abstellen.'*®

Die Kldgervertreter verwiesen vor allem darauf, dass Newsat die Informationen in
London erhalten und dort auf deren Grundlage entschieden habe, was der Argu-
mentation im Diamond-Urteil nahekommt:

,[...] the Defendant’s representations and omissions were directed to and made in London.
[...] the Defendant knew that he was directing his communications to lawyers in London.
[...] The Claimants [...] acted in reliance upon the above representations [...].“'"’

Der erkennende Richter folgte dem jedoch nicht und verneinte die Zusténdigkeit
der englischen Gerichte:

.Newsat have no good arguable case [...] that substantial and efficacious acts were com-
mitted within the jurisdiction by the Defendant which gave rise to the damage sustained by
Newsat so as to afford any sufficient connecting factors with this jurisdiction.“'?

g) High Court of Justice, 19. Februar 2009 — Maple Leaf'®

In Maple Leaf drehte sich der Streit um die Finanzierung eines Unternehmens-
kaufs. Sowohl die Kaufer als auch das zu erwerbende Unternehmen waren in
Frankreich ansssig.'*” Die Sitze der Kreditgeber, eines Hedge-Fonds Anbieters und
eines Investmentmanagers, befanden sich beide in England.'"!

135 Mit Verweis auf eine freezing order wird ein Betrag von US$ 8,3 Millionen genannt; in
der Begriindung selbst werden beispielhaft Posten von insgesamt knapp US$ 2 Millionen
aufgezihlt.

13 Part 6 der Civil Procedure Rules in Verbindung mit Practice Direction 6B Par. 9 (ab-
rufbar unter https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06): ,,A claim is
made in tort where — (a) damage was sustained, or will be sustained, within the jurisdiction; or
(b) damage which has been or will be sustained results from an act committed, or likely to be
committed, within the jurisdiction.” Da die Regeln den Europidischen Zustdndigkeitsregeln
nachempfunden sind, wird fiir deren Auslegung die Rechtsprechung des EuGH beriicksichtigt,
s. Harding, Conflict of laws, S. 79; Torremans u. a., Private International Law, S. 348 f. Auch in
dem Urteil Newsat werden die relevanten Urteile des EuGH zitiert und diskutiert. Folglich dient
die Rechtsprechung auch fiir die vorliegende Untersuchung als Inspirationsquelle.

37 High Court, Newsat, 2006 WL 584595, Rn. 26.
% High Court, Newsat, 2006 WL 584595, Rn. 45.

1% High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Maple Leaf Macro Volatility Master
Fund v. Rouvroy, 19.02.2009, [2009] EWHC 257 (Comm) = [2009] 2 All E.R. (Comm) 287 =
2009 WL 506406.

" Die in Frankreich ansissigen Griinder und Geschiiftsfiihrer eines franzosischen Un-
ternehmens wollten, nachdem zwischenzeitlich ein Investor Mehrheitseigner geworden war,
selbst wieder die Mehrheit der Anteile ihrem Unternehmen zuriickerhalten.

41 Zusammen stellten diese beiden Akteure 30 Millionen Euro zur Verfiigung.
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Der Hedge-Fonds Manager unterschrieb in London eine Vereinbarung iiber die
Finanzierung und teilte dies dann der franzosischen Seite per Email mit.'** Weiter
wurde eine Vereinbarung iiber die Sicherheiten'*® zunichst in London unterzeichnet
und danach per Email und per normaler Post nach Paris gesendet.'* Als das gekaufte
Unternehmen in Insolvenz fiel, erhoben die Kreditgeber in London Klage gegen die
franzosischen Kreditnehmer und machten geltend, diese hétten durch betriigerische
Angaben die Finanzierung erwirkt.

Der erkennende Richter untersuchte nicht den Vermogensabfluss, sondern sah
bereits die Unterzeichnung und Absendung der Antrige von London als schidi-
gendes Ereignis an:

,,Maple Leaf suffered its damage when it committed itself to accepting the deal and sending
its subscription form. In a case like this, to my mind, once Maple Leaf had put outside its
control to prevent the loss, the harmful effect occurred. It is beside the point whether the
contract was concluded when Maple Leaf sent its communication or when it was recei-
ved.<1¥

Mit dieser Begriindung wurde die Zustidndigkeit der Londoner Gerichte gem.
Art. 5 (3) Briissel I-VO bejaht.

h) High Court of Justice, 23. November 2012 — Barclay-Watt'*®

In Barclay-Watt waren die geschiddigten Investoren groBtenteils Privatpersonen
mit Wohnsitz in England. Sie hatten einem zypriotischen Bauunternehmen Geld
iiberlassen, um auf Zypern Ferienwohnungen zu errichten. Anders als versprochen,
wurden allerdings Genehmigungen nicht erteilt, die erforderlich waren, um die
Wohnungen an Touristen vermieten zu konnen. Die Investoren machten weiter

'“> Die Empfinger befanden sich zu jenem Zeitpunkt allesamt an unterschiedlichen Orten,

s. High Court, Maple Leaf, 2009 WL 506406, Rn. 212: ,,The email was addressed to each of the
defendants, Mr. Hottinguer and Mr. Doly, all of whom were in Paris, and to Mr. Bray, who was in
London. It was copied to Mr. Demarre (in Paris), Mr. Ummels (who was on his way to Romania
or had arrived there), Mr. Ferran (who was either still in New York but might by the time of the
email in transit by air) and Mr. Tooth (and there is no evidence about where he might have
received the communication®.

3 Die zuriickgekauften Anteile sollten in ein eigens dafiir zu schaffendes Unternehmen
eingebracht werden und so als Sicherheit fiir die Geldgeber fungieren. Dies sollte mittels zwei
separater Vereinbarungen fixiert werden, wobei auch deren genauer Inhalt streitig war, vgl.
Allen & Overy Law Reports, 3 Law & Fin., Market Review 2009, 279.

144 Da nicht alle Parteien die erforderliche Unterschrift leisteten, war streitig, ob tiberhaupt
eine Vereinbarung wirksam geschlossen worden war und mit welchem Inhalt. S. zu den Ein-
zelheiten die Zusammenfassungen auf https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-
macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/ sowie Allen & Overy Law Re-
ports, 3 Law & Fin., Market Review 2009, 279.

45 High Court, Maple Leaf, 2009 WL 506406, Rn. 214.

16 High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Barclay-Watt v. Alpha Panareti Public
Lzd, 23.11.2012, [2012] WLUK 702 = 2012 WL 6774521.


https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
https://theblackletter.co.uk/2017/03/24/maple-leaf-macro-volatility-master-fund-v-rouvroy-2009-ewca-civ-1334/
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Informationsdelikte 105

geltend, es seien falsche Angaben zur Laufzeit eines verbundenen Kredites erteilt
worden. Beauftragte des Bauunternehmens hatten diese Angaben in England ge-
macht, wo auch die Vertrige unterzeichnet wurden.

Der erkennende Richter bejahte die besondere deliktische Zustindigkeit gem.
Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO a.F. und berief sich dabei auf das Domicrest-Urteil:

,.In the case of the claims for misrepresentation and misstatement in this case, it is strongly
arguable that the event giving rise to the damage was the making of the false statements [...]
which took place in England. Alternatively the damage occurred in England because that
was the place where the purchaser received and relied on the advice by signing the contracts
of sale and powers of attorney: Domicrest Ltd v. Swiss Bank Corp [1999] QB 584.!

i) High Court of Justice, 8. September 2016 — Eurasia"*®

Der Wettanbieter Eurasia Sports Ltd (,,Eurasia®) mit Sitz auf der Kanalinsel
Alderney'* ging gegen eine Reihe von Personen vor,'* die zum Zeitpunkt der Taten
in Peru wohnhaft waren. Eurasia machte geltend, diese Personen hitten Wettkonten
er6ffnet und Guthaben in Millionenhohe erschlichen.

Verantwortliche von Eurasia und die Schidiger trafen sich in verschiedenen
Konstellationen in Peru. Die Schidiger vermittelten dabei den Eindruck, sie konnten
fiir Eurasia GroBkunden in Siidamerika anwerben. Daher rdumte Eurasia den
Schédigern Guthaben ein und erhohte den Kreditrahmen immer weiter. Die Sché-
diger versprachen Sicherheiten, schlossen konkrete Vereinbarungen iiber die
Riickzahlung der Schulden ab und spiegelten vor, dass Zahlungen geleistet worden
wiren. Als schlieBlich die Einlosung eines Schecks fehlschlug, erhob Eurasia in
London Klage.””' Um die deliktische Zustindigkeit zu bestimmen, war Practice
Direction Part 6B 3.1 (9)(a) der Civil Procedure Rules maBgeblich.'>

147 High Court, Barclay-Watt, 2012 WL 6774521, Rn. 58.

148 High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Eurasia Sports Ltd v Tsai, 08.09.2016,
[2016] EWHC 2207 (QB) = 2016 WL 04721285.

¥ Der Anbieter ist nach wie vor auf dem Markt der Sportwetten aktiv. Ausweislich der
Website sollen insbesondere Spieler angesprochen werden, die groBe Wetteinsitze titigen
mochten, s. https://www.3et.com/.

'3 Die Beklagten kannten sich untereinander, weswegen unter anderem der Vorwurf ge-
meinschaftlichen Zusammenwirkens (,,consipracy*) erhoben wurde.

51 Eurasia stiitzte die Klage auf vertragliche und deliktische Anspriiche. Fiir etwaige
vertragliche Anspriiche verneinte der Richter die Zustdndigkeit englischer Gerichte, da die
meisten vertraglichen Verpflichtungen grundsitzlich aulerhalb Englands zu verorten seien, s.
High Court, Eurasia, 2012 WL 6774521, Rn. 46—49. Nur gegen einzelne Beklagte wurde eine
Annexzustiandigkeit fiir vertragliche Anspriiche bejaht, s. High Court, Eurasia, 2012 WL
6774521, Rn. 51-54.

152 A claim is made in tort where — (a) damage was sustained, or will be sustained, within

the jurisdiction [...].“ https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06/pd_
partO6b#3.1. Zu den englischen Besonderheiten im Rahmen der Zusténdigkeitspriifung aus
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Die verschiedenen Elemente des Sachverhalts waren in jenem Fall besonders
zersplittert: Der Sitz der Kldgerin Eurasia befand sich auf Alderney, doch deren
Konto wurde bei einer maltesischen Bank gefiihrt. Fiir die personlichen Treffen
reisten Berater fiir Eurasia nach Peru. Dort wurde auch eine Vereinbarung ge-
schlossen, dass weitere Spieler in Siidamerika anzuwerben seien und Sicherheiten in
Hohe von $ 10 Mio. erforderlich wiren. Hauptverantwortlich auf Seiten von Eurasia
war Herr Osei-Amoaten, der bei einem beratenden Unternehmen mit Sitz in Irland
angestellt war. Osei-Amoaten empfing wahrheitswidrige Angaben telefonisch und
mittels WhatsApp Mitteilungen, entschied aber hauptsichlich in London dariiber, ob
die Spielkredite erteilt und erweitert wurden.

Dass die mafBgeblichen Entscheidungen von Herrn Osei-Amoaten in London
getroffen wurden, sah das Gericht schlieBlich als ausschlaggebend an, um die Zu-
standigkeit zu begriinden:

,~The question is where was the damage to the claimant caused. That, it seems to me, oc-
curred in the place where the claimant allowed bets to be placed by the conspirators in the
belief that the risk was less than it truly was [...]. That act would result in accounting entries
being made [...] on behalf of the claimant in London and in Cork and money not being
received as promised in Malta [...]. However the act of allowing the betting to take place
happened in London. Mr. Osei-Amoaten was the instrument through which the claimant
took the relevant decisions and put them into effect by giving instructions and issuing
communications. He did this in London.*'**

Eine Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort wird dabei nicht er-
kennbar:

,[...] all the tort claims are justiciable in this country because that is where the damage was
caused to the claimant. That is where the claimant incurred liabilities to third parties and
where the money to meet those liabilities in whole or in part was not going to be available as
promised. That is where the risk was assumed. That was the effect of the conspiracy and the
individual misrepresentations which were acts within it.«!>*

Der Richter brachte zusétzlich vor, dass viele beweisrelevante Dokumente online
verfiigbar seien und es keinen Ort gebe, der sich besonders dafiir eigne, die Zeugen zu
befragen.'” Eine Rolle scheint aber auch gespielt zu haben, dass der Richter an-
zweifelte, die peruanische Justiz wiirde fiir effektiven Rechtsschutz sorgen.'>

Das anwendbare Recht war anhand Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO zu bestimmen. In
dieser Hinsicht wurden keine zusitzlichen Untersuchungen angestellt, sondern die

deutscher Sicht Ahrens, IPRax 1990, S. 128 ff.; aus der englischen Literatur etwa Torremans
u. a., Private International Law, S. 323.

133 High Court, Eurasia, 2012 WL 6774521, Rn. 45.
'3 High Court, Eurasia, 2012 WL 6774521, Rn. 50.
'35 High Court, Eurasia, 2012 WL 6774521, Rn. 57 ff., 68.

13 So erwihnte er ausdriicklich, dass im vorliegenden Fall die peruanische Justiz mogli-
cherweise korrumpiert sei und dadurch der Klédger benachteiligt werden konne, s. High Court,
Eurasia, 2012 WL 6774521, Rn. 69.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Informationsdelikte 107

Erwiédgungen zur Zustindigkeit iibertragen. Somit waren die englischen Gerichte
zustandig und wendeten englisches Recht an.

J) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung in England

Die englische Rechtsprechung macht deutlich, wie vielgestaltig grenziiber-
schreitende Informationsdelikte sein konnen. In den Urteilsbegriindungen wird meist
explizit und ausfiihrlich diskutiert, welche Losungen in Betracht kommen, um die
unerlaubte Handlung zu lokalisieren. Positiv zu erwéhnen ist, dass dabei das iiber-
geordnete Spannungsfeld zwischen Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit
thematisiert wird. Die erzielten Losungen sind jedoch alles andere als einheitlich:

In den Fillen Diamond und Minster Investments unterschieden die Richter nicht
zwischen Handlungs- und Erfolgsort, sondern nahmen eine Gesamtbetrachtung vor.
Im Ergebnis lokalisierten sie das Delikt dort, wo die Informationen erhalten und zur
Entscheidungsgrundlage gemacht wurden (,,information received and acted upon®).
In dem nachfolgenden Fall Domicrest hitte diese Formel angewandt werden konnen,
da dessen Sachverhalt zumindest vergleichbar war mit dem in Diamond bezie-
hungsweise Minster Investments."’ Tatsichlich wurde dort aber auf den Verlust von
Waren abgestellt. Moglicherweise wollten die Richter sich damit der Rechtspre-
chung des EuGH annihern.'®

Im Fall Raiffeisen Zentral Bank wurde die Unterzeichnung eines Darlehensver-
trags als Ankniipfungspunkt fiir die deliktische Zustdndigkeit ausgewihlt. Einen
Vertragsschluss als schiadigendes Ereignis anzusehen, wurde in dem nachfolgenden
Urteil Alfred Dunhill wiederum abgelehnt mit der Begriindung, der Vertrag selbst sei
nicht nachteilhaft.'”” Ob es zielfiihrend ist, im Rahmen der internationalrechtlichen
Priifung eines deliktischen Anspruchs die Frage zu stellen, ob ein Vertrag nachteilhaft
ist, bleibt zu untersuchen.

In dem Fall Newsat wollten die kldgerischen Anwilte offensichtlich die Diamond
Rechtsprechung dafiir nutzen, um eine deliktische Zustindigkeit in London zu er-

157 So auch Lehmann, JPIL 2011, S. 537 zur Domicrest-Entscheidung: ,,Although this
reasoning is convincing, it can hardly be squared with the Diamond decision.” Der Richter
Rokinson merkte in dem spiter entschiedenen Fall Alfred Dunhill an, der Unterschied der
Ergebnisse sei nicht nachvollziehbar: ,,It is not clear from Rix J’s judgment why he came to a
different conclusion on the facts of the case before him from that reached by Steyn J in Minster
Investments where the facts would not seem to be materially different, in so far as in each case
the negligent misstatement had been received in England and the decision taken in England in
reliance on the misstatement, which was implemented by the release of, in the one case, goods
and, in the other, a payment in another country*.

'3 Der Anlass fiir diese Vermutung besteht darin, dass in Domicrest die Zustindigkeit der
Londoner Gerichte fiir die deliktischen Anspriiche verneint wurde, obwohl fiir die vertraglichen
Anspriiche die Zustiandigkeit bejaht worden war, die Londoner Gerichte sich also ohnehin mit
dem Fall befassen mussten.

1% High Court, Alfred Dunhill [2002] 13 L.L.Pr. 141:,Itis not suggested that the terms of the
contract [...] were particularly onerous®.
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offnen.'® Der Richter folgte dem jedoch nicht und begriindete mit einer Art Ge-
samtbetrachtung, dass zu wenig Sachverhaltselemente im Zustindigkeitsbereich
englischer Gerichte zu verorten seien.

Ein anderer Ansatz wird in dem Urteil Maple Leaf verfolgt, wo das Absenden
eines Antrags zum Vertragsschluss als schddigendes Ereignis bezeichnet wurde, da
mit diesem Akt der Geschidigte das Geschehen aus der Hand gebe. Hierbei diirfte es
eine Rolle gespielt haben, dass die weiteren Parteien den Vertrag an verschiedenen
Orten beziehungsweise gar nicht unterzeichnet hatten und die Frage streitig war, ob
tiberhaupt ein Vertrag bestand. Die angeblich betriigerischen Handlungen der
Schidiger im Vorfeld des Antrags werden hingegen nicht diskutiert.

In dem Fall Eurasia, in dem viele verschiedene Personen beteiligt waren und die
unerlaubten Handlungen sich iiber mehrere Linder erstreckten, wurde darauf ab-
gestellt, wo der Hauptverantwortliche auf Seiten der Geschédigten die mafigeblichen
tduschungsbedingten Entscheidungen getroffen hatte. Der Urteilsbegriindung 14dsst
sich jedoch entnehmen, dass der erkennende Richter auch aus anderen Griinden die
Zustiandigkeit englischer Gerichte gegeniiber peruanischen Gerichten vorzog, er also
wahrscheinlich an einem bestimmten Ergebnis orientiert war.

Insgesamt ldsst sich daher auch in der englischen Rechtsprechung keine klare
Linie erkennen. Vielmehr scheint den meisten Ergebnissen eine Gesamtbetrachtung
der Umstidnde des Einzelfalls zugrunde zu liegen. Die in Diamond entwickelte
Formel ,,information received and acted upon* wird nur sporadisch befolgt und kann
nicht als anerkannte Rechtsprechung bezeichnet werden.

Urteile in Bezug auf das anwendbare Recht konnten nicht identifiziert werden,'®’
was unter anderem an der bis 1995 herrschenden Rechtslage liegen mag: Im Ge-
gensatz zu den meisten anderen europdischen Rechtsordnungen war im englischen
Internationalen Privatrecht der lex fori starkes Gewicht eingeriumt.'®” Die englische
Literatur scheint auch dort einer Einzelfallbetrachtung zugeneigt zu sein.'® Fiir den
Rechtsanwender besteht folglich wie in den bereits untersuchten Lindern eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit.

' Die Kligervertreter bezeichneten demgemiB das Domicrest-Urteil als Fehlentschei-
dung, s. Rn. 41, 43.

1! Tn Collins/Harris, Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws, S. 2211 wird im
Zusammenhang mit reinen Vermogensschiaden auf die zustidndigkeitsrechtliche Entscheidung
Dumez France v. Hessische Landesbank sowie auf Aufsidtze zum Thema verwiesen. Eigene
Recherchen haben keine Entscheidungen zutage gebracht.

12 Dies #inderte sich mit Inkrafttreten des Private International Law Act 1995, vgl. Collins/
Harris, Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws, S. 2204.

163 Collins/Harris, Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws, S. 2212 unter Verweis
auf das Hillside Urteil: ,,The wide variety of circumstances which may give rise to non-con-
tractual liability means that these examples cannot be prescriptive, and that each case must be
considered according to its own facts.” S. zum Hillside Urteil unten S. 306 ff.
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4. Nordirland: High Court of Justice, 10. Juni 2015 - Boyd v. Stott'*

In Boyd v. Stott 1oste die fehlerhafte Bewertung eines Grundstiickes den
Rechtsstreit aus. Boyd war ein in Nordirland ansissiger Kreditgeber, Stott ein
schottisches Sachverstindigenunternehmen.

W, ein nordirisches Unternehmen, dessen Geschiéftsfiihrer ebenfalls in Nordirland
wohnhaft war, bat bei Boyd um einen Kredit, um ein Grundstiick in Schottland zu
kaufen. Um den Grundstiickswert zu ermitteln, beauftragte W die Firma Stott. Nach
deren Beurteilung gewihrte Boyd dem W einen Kredit in Hohe von 1,2 Millionen
Pfund auf ein nordirisches Konto. Mit der Begriindung, der Wert des Grundstiickes
sei zu hoch eingeschiitzt worden,'® erhob Boyd in Belfast Klage gegen Stott. Um die
Zustiandigkeit innerhalb des Vereinigten Konigreichts zu kldren, war der Civil Ju-
risdiction and Judgments Act 1982 anzuwenden, dessen Tatortankniipfung im We-
sentlichen parallel zum Europ#ischen Zustindigkeitsrecht ist.'*

Der erkennende Richter sah als ,harmful event nicht die Bewertung des
Grundstiickes in Schottland an, sondern die Tatsache, dass Stott das Gutachten an
Boyd weitergegeben und jener es in Nordirland empfangen habe:

,[...] it seems to me that the valuation resulting from that work was not provided as such
until it was sent to, or reached, the plaintiff, because the first defendant could have prepared a
report but for any number of reasons not forwarded it, in which case it could never have been
provided to anyone and the plaintiff could never have acted in reliance upon it.“'¢’

Der nachfolgende ,,harmful effect* sei, dass Boyd auf das Wertgutachten vertraute
und dem W einen Kredit in Hohe von 1,2 Millionen Pfund erteilte. Da sowohl die
Unterzeichnung des Vertrages als auch die Auszahlung des Kredites in Belfast
stattfanden, war es in dem konkreten Fall nicht notwendig, niher zwischen den zwei
Ereignissen zu differenzieren. Allerdings riumte der Richter im Zusammenhang mit
dem forum non conveniens-Antrag'® der Beklagten ein, dass ein anderes Ergebnis
durchaus vertretbar gewesen wire:

'8+ High Court, Boyd v. Stott, 10.06.2015, [2016] PN.L.R 8 (2015), 151.

' Das Grundstiick sollte gleichzeitig als Kreditsicherheit dienen. Aus dem Urteil geht
jedoch nicht hervor, ob der Sicherungsfall eintrat, der Kredit nur teilweise zuriickgezahlt wurde,
oder andere Umstinde zu dem Schaden fiihrten.

196 Dag Gesetz setzt die Inhalte der Briissel T Verordnung in nationales Recht um; Schedule
4, rule 3 (c) Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982 enthilt eine Tatortankniipfung mit der
Formulierung ,,where the harmful event occurred*. Eine Abweichung zum Europiischen Recht
besteht darin, dass die forum non conveniens Doktrin aufrechterhalten wird, (s. Harding,
Conflict of laws, S. 35, 72f.). Danach kann der Beklagte beantragen, dass das Verfahren zu-
gunsten eines anderen Gerichtes ausgesetzt wird, wenn dieses offensichtlich besser fiir die
Verhandlung des Prozesses geeignet ist. Den Nachweis hierfiir muss der Beklagte erbringen, s.
Rogerson/Collier, Conflict of Laws, S. 164 ff.

167 High Court, Boyd v. Stott [2016] PN.L.R 8 (2015), 151 (159).
168 S. dazu oben Fn. 166.
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,.For each factor to which the first defendant can point to show that there is a greater
connection between the action and Scotland, the plaintiff can point to one demonstrating a
greater connection with Northern Ireland. [...] Where the factors are as finely balanced as it
seems to me they are in this case that means that the first defendant has failed to discharge the
burden placed upon it by the authorities [...].'"

5. Europiischer Gerichtshof
a) Kronhofer'™

Der Sachverhalt des Kronhofer-Urteils wurde bereits im Rahmen des Ein-
gangsfalls erliutert:'”' Ein 6sterreichischer Anleger wurde telefonisch iiber Anla-
geprodukte beraten und schloss danach einen Vertrag mit einer deutschen Vermo-
gensverwaltungsgesellschaft ab. Die Anlagesumme iiberwies er von seinem Oster-
reichischen auf ein deutsches Konto. Nachdem das Geld verloren gegangen war,
machte der Anleger geltend, er sei nicht ausreichend iiber die Risiken der Geschiifte
aufgeklirt worden. Da die Gesellschaft mittlerweile insolvent geworden war, wollte
er direkt gegen die Personen vorgehen, die ihn beraten hatten. Dafiir war zu kldren, ob
der Anleger in Osterreich Klage erheben konnte und nach welchem Recht etwaige
Anspriiche zu beurteilen waren.

Wenn der Anleger geltend macht, aufgrund fehlerhafter Informationen seitens der
Anlageberater Vertrige abgeschlossen und Investitionen getitigt zu haben, lédsst sich
der Fall als Informationsdelikt einordnen.'””> Wie bereits dargestellt, entschied der
Europiische Gerichtshof zur Auslegung des Art. 5 Nr. 3 EuGVU,

,.dass sich die Wendung ,Ort, an dem das schéddigende Ereignis eingetreten ist* nicht schon
deshalb auf den Ort des Kldgerwohnsitzes — als Ort des Mittelpunkts seines Vermogens —
bezieht, weil dem Kliger nach seinem Vorbringen durch Verlust von Vermogensbestand-
teilen in einem anderen Vertragsstaat ein finanzieller Schaden entstanden ist.*

Damit wird lediglich beantwortet, an welchem Ort keine Gerichtszustindigkeit
gegeben ist. Anhaltspunkte dahingehend, an welchem Ort in vergleichbaren Fillen
eine gerichtliche Zustdndigkeit gegeben sein konnten, lassen sich der Begriindung
nicht unmittelbar entnehmen.'” Dies ist allerdings auf die entsprechend formulierte
Vorlagefrage zuriickzufiihren.'™

169 High Court, Boyd v. Stott [2016] P.N.L.R 8 (2015), 151 (165f).
' EuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer).

7' S oben S. 21 ff., 54.

1723, zu Untreuedelikten und der schwierigen Abgrenzung unten S. 145 ff., 158 ff.

v. Hein, IPRax 2005, S. 21 kritisiert, die Begriindung kénne den Eindruck vermitteln,
dass grundsitzlich auf den Lageort des betroffenen Vermogensteils abzustellen sei. Im Ergebnis
pflichtet er dem Urteil jedoch bei und sieht es als im Einklang mit der sonstigen Rechtsprechung
des EuGH sowie mit der Rechtsprechung nationaler Gerichte stehend.

174 So auch Wagner/Gess, NJW 2009, S. 3483.

173
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b) Melzer'”

Anlass fiir das Vorlageverfahren im Fall Melzer war die Frage, ob im Rahmen der
Zustindigkeitsbestimmung Handlungen eines Schédigers einem anderen Schidiger
zugerechnet werden konnen.'” Dies beriihrt auch die Reichweite des Handlungsortes
bei Informationsdelikten, zudem lassen sich der Urteilsbegriindung Aussagen zum
Erfolgsort entnehmen.

Eine in London ansdssige Brokergesellschaft vertrieb {iber Vermittler in
Deutschland ihre Dienstleistungen. Einer dieser Vermittler wurde von Diisseldorf aus
tatig und warb telefonisch einen Privatanleger mit Wohnsitz in Berlin an. In der Folge
eroffnete der Anleger ein Konto bei der Brokergesellschaft in London, um Bor-
sentermingeschifte durchfiihren zu lassen. Daneben leistete der Anleger eine
Kommission an die Brokergesellschaft, welche aber groftenteils an den Vermittler
zuriickfloss. Uber diese sogenannte kick-back Vereinbarung war der Anleger nicht
informiert worden.

Von den eingezahlten € 172.000,00 erhielt der Kliger letztendlich € 924,88 zu-
riick. Da die Vermittlungsfirma insolvent geworden war,'”’ ging der Anleger direkt
gegen die Brokergesellschaft vor. Er machte geltend, iiber die Interessenlage zwi-
schen der Vermittlerin und der Brokergesellschaft getduscht worden zu sein und
stiitzte sein Schadensersatzverlangen darauf, die Gesellschaft habe Beihilfe zur
vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung geleistet. Da die Vermittlungshandlungen
in Diisseldorf begangen wurden und diese Handlungen der Beklagten zurechenbar
seien, sei das LG Diisseldorf gem. Art. 5 Nr. 3 der Briissel I-VO a.F. zustindig.

Das LG Diisseldorf verneinte jedoch seine Erfolgsortzustiandigkeit:

,Nach dem kldgerischen Vortrag ist sein Vermogensschaden [...] in Deutschland einge-
treten, da er von Deutschland aus Einzahlungen auf das Konto in London vorgenommen hat
und der Schaden an dem Guthaben auf seinem bei einem Kreditinstitut (sic!) gefiihrten
Konto entstanden ist. Fraglich ist jedoch die ortliche Zustidndigkeit des Landgerichts
Diisseldorf. [...] Der Ort des Schadenseintritts (Erfolgsort) ist in Berlin und lésst eine
Zustindigkeit des Landgerichts Diisseldorf nicht begriinden.*'®

Ob der Wohnsitz oder die Belegenheit des Kontos als entscheidend dafiir ange-
sehen wurden, den Erfolgsort in Berlin zu verorten, lidsst sich dem Urteil nicht
entnehmen.

'3 BuGH, 16.05.2013, C-228/11 (Melzer).

176 S dazu bereits oben S. 82, 86.

1773, Schlussantrige des Generalanwalts Jédskinen v. 29.11.2012, C-228/11, Fn. 9. Die
beklagte Brokergesellschaft MF Global ist mittlerweile ebenfalls insolvent, s. http:/www.spie
gel.de/wirtschaft/unternehmen/pleite-von-mf-global-anleger-verklagt-unternehmenschef-corzi
ne-a-795826.html sowie http://www.zeit.de/wirtschaft/unternehmen/2011-11/Mfglobal-Kunden
gelder-Pleite.

'8 LG Diisseldorf, 29.04.2011, 15 O 601/09 (juris), Rn. 28 —30.
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Jedenfalls konnte das LG Diisseldorf nur unter dem Gesichtspunkt des Hand-
lungsortes zusténdig sein, was eine Zurechnung der Handlungen des Vermittlers an
die Brokergesellschaft voraussetzte. Bei Anwendung des deutschen § 32 ZPO wird
eine solche Handlungszurechnung vertreten.'” Im europiischen Zustindigkeitsrecht
war dies hingegen unklar,"®® weswegen das LG Diisseldorf dem EuGH die Frage
vorlegte.

Der Generalanwalt behandelte die Erfolgsortzustindigkeit, obwohl diese nicht
Teil der Vorlagefrage war: Entgegen der Ansicht des LG Diisseldorf sei der Ver-
mogensschaden nicht in Berlin, sondern in London eingetreten, da die Anlagegelder
auf ein Konto bei der Londoner Brokergesellschaft platziert wurden und erst danach
verloren gingen.'®' Um iiberhaupt die Zustindigkeit deutscher Gerichte begriinden
zu konnen, war es somit entscheidend, ob sich der Handlungsort in Deutschland
befand.

Der EuGH verneinte die Handlungszurechnung, da es an einem europdischen
Konzept fehlte und daher die Gerichte auf nationale Normen zuriickgreifen miiss-
ten.'"® Dies laufe einer Vereinheitlichung der Zustindigkeitsregeln zuwider und
beeintrichtige die Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit.' Zudem sei nicht ge-
withrleistet, dass die Sach- und Beweisnihe in Bezug auf den beklagten Schédiger an
dem Ort bestehe, an dem ein anderer Schidiger gehandelt habe.'® Das LG Diis-
seldorf war somit nicht zustiandig.

7S, hierzu Weller, WM 2013, S. 1684. Die zustindigkeitsbegriindende Handlungszu-
rechnung auf Grundlage des materiell-rechtlichen § 830 BGB ist allerdings nicht unumstritten.

180y, Hein, RIW 2011, S. 812 m.w.N.; Miiller, EuZW 2013, S. 131 m.w.N. S.a. Schluss-
antrdge des Generalanwalts Jddskinen v. 29.11.2012, C-228/11, Rn. 45 {f.

181 Schlussantrige des Generalanwalts Jédskinen v. 29.11.2012, C-228/11, Rn. 32.

182 EuGH, 16.05.2013, C-228/11, (Melzer), Rn. 31f. Dem kann man entgegnen, dass ein
Konzept der wechselseitigen Handlungszurechnung im Wege der Rechtsschopfung und
Rechtsfortbildung auch autonom entwickelt werden konnte; eine Anwendung der lex fori wiirde
dann gerade verhindert, vgl. v. Hein, RIW 2011, S. 812 f., Weller, WM 2013, S. 1683 ff. Kritisch
in Bezug auf diese ,,Weigerung des EuGH, ein autonomes Zurechnungskonzept zu entwickeln*
auch Schmidt, Rechtssicherheit, S. 145.

'8 BuGH, 16.05.2013, C-228/11 (Melzer), Rn. 34f.

'8 EuGH, 16.05.2013, C-228/11 (Melzer), Rn. 30; Schlussantrige des Generalanwalts
Jédskinen v. 29.11.2012, C-228/11, Rn. 57.

Die angefiihrten Griinde sprechen zwar grundsitzlich gegen eine wechselseitige Zurech-
nung von Handlungsbeitrigen. Das Argument der fehlenden Beweisnihe tréigt aber bereits in
dem Fall nicht, welcher dem Vorlageverfahren zugrunde lag: Sowohl in London als auch in
Diisseldorf wurden nach dem klédgerischen Vorbringen Tatbeitrdge erbracht; es kime also an
beiden Orten ein besonderer Gerichtsstand in Betracht. Gerade bei derartigen Féllen wire eine
wechselseitige Handlungszurechnung angebracht, vgl. v. Hein, RIW 2011, S. 813; Miiller,
EuZW 2013, S. 132; Wagner, EuZW 2013, S. 546.
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c) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat bislang nur zwei Entscheidungen zur Lokalisierung von Infor-
mationsdelikten erlassen. Dass in Kronhofer die Erfolgsortzustindigkeit verneint
und in Melzer der Handlungszurechnung eine Absage erteilt wurde, deutet darauf
hin, dass der EuGH einer Ausweitung der deliktischen Zustdndigkeit kritisch ge-
geniibersteht.'

Davon abgesehen wird auch an den beiden EuGH-Urteilen deutlich, dass bei der
Lokalisierung reiner Vermogensschiden noch viele Fragen offen sind: Im Fall
Melzer hatte das LG Diisseldorf den Erfolgsort fiir die besondere deliktische Zu-
stindigkeit ohne ndhere Begriindung in Berlin verortet, was vom EuGH abgelehnt
wurde. Aus dem Fall Kronhofer lésst sich zwar ableiten, dass der Wohnort des
Geschédigten grundsitzlich nicht als Ankniipfungspunkt in Betracht kommt. Wo
stattdessen der Tatort eines entsprechenden Deliktes zu verorten wire, ldsst sich der
Entscheidung hingegen nicht entnehmen.

6. Ergebnisse der Rechtsprechungsanalyse

Weder fiir die Fallgruppe der Informationsdelikte insgesamt noch innerhalb der
einzelnen betrachteten Linder lassen sich allgemeingiiltige Kriterien oder Tenden-
zen ausmachen, wie Vermogensdelikte bei fehlerhafter Informationserteilung zu
lokalisieren sind. Haufig bejahen Gerichte die Zustdndigkeit dann, wenn sich an
einem Ort oder in einem Land mehrere Sachverhaltselemente verorten lassen. So
konnen zwar im Nachhinein sachgerechte Ergebnisse erreicht werden. Im Hinblick
auf die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit ist eine solche Herangehensweise
allerdings problematisch. Davon abgesehen ldsst sich eine Einzelfallbetrachtung
kaum mit der derzeitigen Rechtslage im europdischen internationalen Privatrecht
vereinbaren, wonach der Tatort den Ausgangspunkt darstellt.

Englische Richter setzen sich meist ausfiihrlich damit auseinander, wie die Tat-
ortregel auszulegen ist. Demgegeniiber diskutieren deutsche und schweizerische
Gerichte kaum die verschiedenen Moglichkeiten der Ankniipfung. Da hiufig ver-
schiedene Interpretationen vertretbar sind, besteht die Gefahr, dass auf diese Weise
verdeckte Motive mit in die Bewertung einflieBen. Verstandlicherweise vermeiden es
Gerichte nach Moglichkeit, sich genau zu positionieren, und wéhlen beispielsweise
,und/oder“~-Formulierungen.

Die von der englischen Rechtsprechung erreichten Ergebnisse unterscheiden sich
teilweise stark voneinander. Entscheidungen deutscher und schweizerischer Ge-
richte scheinen demgegeniiber auf den ersten Blick kohirenter zu sein. Bei niherer
Betrachtung zeigt sich jedoch, dass selbst die Leitentscheidungen ein Begriin-

'8 Darauf, dass eine Handlungszurechnung de facto eine Erweiterung der Handlungsort-
zustandigkeit bedeutet hitte, weist Generalanwalt Jddskinen in seinen Schlussantrigen
v.29.11.2012, C-228/11 (Melzer), Rn. 43 hin.
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dungsdefizit aufweisen. Die Untersuchung der gerichtlichen Praxis macht jedenfalls
deutlich, dass es erhebliche Probleme bereitet, den Tatort von grenziiberschreitenden
Informationsdelikten zu bestimmen.

ITI. Generelle Eignung der Tatortankniipfung fiir die Lokalisierung
grenziiberschreitender Informationsdelikte

Das Ergebnis der Rechtsprechungsanalyse wirft die Frage auf, ob die gegen-
wirtigen Regeln iiberhaupt geeignet sind, um Informationsdelikte zuverlidssig zu
verorten. Da den aktuellen Normen das Tatortprinzip zugrunde liegt, wird im Fol-
genden gepriift, ob Ankniipfungspunkte denkbar sind, die sich mit diesem Prinzip
vereinbaren lassen und die bei grenziiberschreitenden Informationsdelikten zu
sachgerechten Ergebnissen fiihren.

Legt man die dreigliedrige Struktur der Informationsdelikte zugrunde, kommen
dafiir die folgenden Ankniipfungspunkte in Betracht:'*® Erstens die Handlung des
Schiadigers, zweitens die selbstschiddigende Handlung des Empfingers der Infor-
mation und drittens der dadurch eintretende Vermogensschaden. Zur Illustration
aller moglichen Varianten dient erneut der an den EuGH-Fall Kronhofer angelehnte
Eingangsfall."®’

1. Handlung des Schéidigers

Der erste logische Ankniipfungspunkt im Rahmen des Tatortprinzips ist die
Schéadigungshandlung. Bei Informationsdelikten befindet sich der Handlungsort
dort, wo der Schidiger die Falschauskunft erteilt,'®® bei einer brieflichen Auskunft
also dort, wo der Brief aufgegeben wird.'® Dasselbe muss fiir Kommunikations-
mittel wie Email-Mitteilungen oder Telefongespriche gelten: Stellt man auf die
tatsdchliche Handlung ab, ist maB3geblich, wo sich die Auskunft erteilende Person
zum Zeitpunkt der Mitteilung befindet.

In dem Fall Kronhofer befanden sich die Anlageberater und der Geschiftsfiihrer
in Deutschland, als sie den Osterreichischen Anleger telefonisch iiber die Anlage-
produkte unterrichteten und dabei nicht ausreichend auf die Risiken hinwiesen. Die

1% MaBgeblich fiir den Aufbau ist die bereits erwihnte dreigliedrige Struktur der Infor-
mationsdelikte.

187°S. dazu S. 21ff., 54ff. und S. 110 ff.

188 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, S. 729: ,,Handlungsort ist zunichst jeder Ort,
an dem der Titer selbst ganz oder teilweise das Delikt ausfiihrt, z. B. schiefit, einen verleum-
derischen Brief schreibt [...].“ S.a. Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 213.

'8 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, S. 729: ,Bei Briefdelikten wird gehandelt
nur dort, wo der Téter selbst aktiv wird (zum Briefkasten geht) [...], im Allgemeinen also nicht
am Empfangsort*.
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Schidigungshandlung wire in diesem Fall also unproblematisch in Deutschland zu
lokalisieren.'” Im Gegensatz zum schwer greifbaren Vermogen sind Handlungen
tatsichlich sichtbar und damit grundsitzlich einfacher zu lokalisieren.'' Denkbar ist
daher, dem Handlungsort als Ankniipfungspunkt fiir grenziiberschreitende Infor-
mationsdelikte stirkeres Gewicht einzuriumen.'®> Um dies zu erortern, werden die
Argumente, die fiir und gegen eine solche Ankniipfung sprechen, im Folgenden
niher untersucht.

Zustiandigkeits- und Koordinationsrecht verfolgen teilweise abweichende Ziele.
Eine parallele Auslegung der Ankniipfungspunkte wire zwar vorteilhaft, ist aber
nicht immer méglich und erst recht nicht zwingend.'”® Deswegen erfolgt die Be-
trachtung differenziert fiir das Zustindigkeits- und Koordinationsrecht.

a) Argumente fiir eine Ankniipfung an den Handlungsort
aa) Zustindigkeit

Fiir eine Konzentration auf die Ausfiihrungshandlung scheint vor allem aus Sicht
des Schidigers zu sprechen, dass der Ort vorhersehbar ist. In einem Fall wie
Kronhofer, in dem die unerlaubte Handlung im Zusammenhang mit einer beruflichen
Tatigkeit erfolgt, ist dem Schédiger deswegen zuzumuten, an dem Ort dieser Té-
tigkeiten vor Gericht zu erscheinen.

Auch die Sach- und Beweisnihe, die am besonderen deliktischen Gerichtsstand
grundsitzlich hergestellt werden soll, kann bei Informationsdelikten an diesem Ort
gegeben sein. Gerade wenn die Schédiger in einer geschiftlichen Niederlassung titig
werden, ist es daher moglich, dass an diesem Ort Zeugen zur Verfiigung stehen, die
beispielsweise iiber Gespridche, Anweisungen oder sonstige Geschiftsvorgdnge
befragt werden konnen.

' 1n der Urteilsbegriindung des Kronhofer-Urteils spielte der Handlungsort keine Rolle, da
der Anleger gerade nicht in Deutschland, sondern in Osterreich klagen wollte. Davon abgesehen
wire fiir eine Klageerhebung in Deutschland ohnehin der allgemeine Beklagtengerichtsstand
gem. Art. 4 Abs. 1 Briissel I-VO eroffnet. Dass dieser gegeniiber dem besonderen deliktischen
Gerichtsstand vorrangig ist, folgt aus dem Wortlaut des Art. 7 Briissel I-VO: ,,Eine Person, die
ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat
verklagt werden: [...]* (Hervorhebung durch den Verfasser).

Y1 Vgl. Thomale, ZVgIRWiss 2020, S. 76 f., der sich aber im Koordinationsrecht gegen eine
Ankniipfung an den Handlungsort ausspricht.

192 Konkret konnte im Rahmen der Zustindigkeitsbestimmung das Wahlrecht zwischen
Handlungs- und Erfolgsort gem. Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO (s. dazu oben S. 37f.), zugunsten des
Handlungsortes eingeschrinkt werden. Fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts ist der
Handlungsort nach derzeitiger Rechtslage gem. Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO unbeachtlich (s. dazu
oben S. 41 ff.), moglicherweise wire aber fiir Informationsdelikte, die zu reinen Vermogens-
schdden fiihren, eine Abweichung gerechtfertigt.

193°S. dazu oben S. 44 ff.
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bb) Anwendbares Recht

Das Argument der Vorhersehbarkeit wird auch in Bezug auf das Koordinati-
onsrecht fiir den Handlungsort ins Feld gefiihrt. Dies gilt gerade in Bezug auf lo-
kalisierungsfeindliche Rechtsgiiter wie Vermogensinteressen. In solchen Fillen
scheint der Handlungsort zumindest leichter zu bestimmen und damit eher vorher-
sehbar zu sein als der Erfolgsort.'”* Damit kann von dem Schidiger erwartet werden,
dass er sich auf das am Handlungsort geltende Recht einstellt.'”> Auf diese Weise
wird die verhaltenssteuernde Funktion des Deliktsrechts unterstiitzt.'*

In vielen Fillen ist das Recht des Handlungsortes auch dem Geschédigten zu-
zumuten, etwa wenn der Auskunftnehmer sich den Auskunftgeber ausgesucht hat.'”
Dann vertraut der Empfianger der Auskunft freiwillig auf die Information und weif,
woher diese stammt. Zumindest im Geschiftsverkehr kann es dem Auskunftnehmer
zugemutet werden, sich iiber den HaftungsmaBstab kundig zu machen.'”® Wire
beispielsweise im Fall Newsat v. Zani das anwendbare Recht in Streit gestanden und
zu jenem Zeitpunkt noch kein Vertrag zwischen den beiden Parteien geschlossen
worden, dann erscheint es nicht unbillig, das Ortsrecht der Bahamas anzuwenden.

Dies gilt generell in Fillen, in denen der Beruf des Auskunftgebers eine ent-
scheidende Rolle spielt. Das schutzwiirdige Vertrauen des Empfangers der Auskunft
entsteht dann hauptsichlich aufgrund der beruflichen Position des Auskunftgebers.
Die damit zusammenhingenden Verhaltenspflichten, und den von dem Auskunft-
geber grundsitzlich zu beachtenden HaftungsmafBstab kann man am besten vor Ort
unter Anwendung des Ortsrechtes beurteilen.'”’

Ubertragen auf den Fall Kronhofer wiirde das bedeuten, dass man dem oster-
reichischen Anleger aufgeben wiirde, sich iiber das deutsche Recht kundig zu ma-
chen. In dem konkreten Fall war es fiir ihn auch erkennbar, dass er sich von Personen
informieren lie3, die von Deutschland aus handelten.

1% Zu diesem Argument Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privat-
recht, S. 215 m.w.N.

195 Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 218 ff., 227 f. Primir bezieht er sich nur auf
fahrlédssig falsch erteilte Auskiinfte im Einmalkontakt®, nutzt aber gleichzeitig auch Vor-
satzdelikte als Inspirationsquelle, vgl. idem, S. 207 ff.

1% Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S.214 m.w.N.
Delachaux, Ankniipfung, S. 179; Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 221 ff.: Fiir eine
Handlungsortankniipfung spreche die Verhaltenssteuerungsfunktion, fiir den Erfolgsort der
Rechtsgiiterschutz. Zu dieser Vereinfachung sogleich.

7 Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 222.

198 Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 224; v. Bar, JZ 1985, S. 968.

199" Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 223 f.
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b) Argumente gegen eine Ankniipfung an den Handlungsort
aa) Zustindigkeit

Der Handlungsort ist jedoch bei weitem nicht in allen Fillen einfach zu be-
stimmen. Schwierigkeiten ergeben sich etwa dann, wenn keine unerlaubte Handlung,
sondern eine deliktische Unterlassung im Raum steht.”” Die Unterlassung dort zu
lokalisieren, wo eine entsprechende Pflicht zum Handeln bestanden hat, setzt voraus,
dass diese Pflicht bereits bekannt ist, was nicht immer der Fall sein wird.>' Die Frage
durch einen Riickgriff auf das Recht des Erfolgsortes zu beantworten, stellt einen
sehr komplexen Losungsansatz dar,* welcher gerade bei lokalisierungsfeindlichen
Rechtsgiitern wie den hier behandelten reinen Vermogensschidden versagt. Einzel-
fallbetrachtungen zur Frage der Lokalisierung der Handlungspflicht kranken an der
damit einhergehenden Rechtsunsicherheit.””®> Auch Ankniipfungen, die nach der Art
der Pflicht differenzieren,® sind wegen deren Komplexitit abzulehnen. Es ist al-
lerdings zuzugeben, dass die Fallgruppe der Unterlassungsdelikte eher ein unter-
geordnetes Problem darstellt.

Praxisrelevanter sind Konstellationen, in denen mehrere Personen an der uner-
laubten Handlung beteiligt sind. Auch in dem Kronhofer-Fall haben der Ge-
schiftsfiihrer und die Anlageberater jeweils zu der unerlaubten Handlung beige-
tragen. Das war deswegen unproblematisch, da alle Handlungen an der geschiftli-
chen Niederlassung in Deutschland begangen wurden. Schwierigkeiten ergeben sich
dann, wenn die Handlungen an unterschiedlichen Orten erfolgen. Im Fall Kronhofer
wire es beispielsweise ohne Weiteres denkbar, dass die verschiedenen Beteiligten in
Niederlassungen in unterschiedlichen Lindern titig werden.

Der EuGH hat im Melzer-Urteil fiir vergleichbare Fille einer wechselseitigen
Zurechnung der Handlungsbeitrige mittlerweile eine Absage erteilt. Es kann also an
dem Ort, an dem einer der Schiadiger gehandelt hat, nicht automatisch gegen alle
Beteiligten Klage erhoben werden. Das bedeutet, dass es in derartigen Fillen
mehrere Handlungsorte gibt. Im Rahmen der Zusténdigkeit ist das zwar nicht von
vornherein abzulehnen, verkompliziert aber das gerichtliche Vorgehen am Hand-
lungsort. Insbesondere wire dann zu kldren, ob — dhnlich wie nach der Rechtspre-
chung des EuGH zu Personlichkeitsrechtsverletzungen — eine Beschridnkung der

2 Delachaux, Ankniipfung, S. 160 ff.
21y Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 292 ff., 295.
22 Dazu v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 296 f.

23 Vgl. v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 299; s. zu dem Ansatz der Einzelfallbetrachtung
unten S. 128f.

2 Fiir eine Unterscheidung nach Beschiitzergarantenpflichten und Uberwachergaranten-
pflichten, deren Einteilung wiederum nach einer IPR-autonomen Anwendung der lex fori
vorzunehmen sei, spricht sich v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 299 ff., 304 aus.


http://www.duncker-humblot.de

118 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

Kognitionsbefugnis erfolgt.””” Dann kénnte am Handlungsort eines Schidigers nur

derjenige Schaden geltend gemacht werden, der konkret durch diesen Schidiger
verursacht wurde. Es wire kaum zu erwarten, dass ein Geschidigter mehrere Ge-
richtsverfahren an verschiedenen Handlungsorten anstrengen wiirde, um so den
gesamten Schaden einzuklagen. In solchen Fillen wire es einfacher, einen Schidiger
als Ankerbeklagten auszuwéhlen und gem. Art. 8 Nr. 1 Briissel Ia-VO an dessen
Wohnort gegen alle Schidiger vorzugehen. Jedenfalls folgt aus alldem, dass der
Handlungsort bei mehreren Beteiligten eine nur eingeschriankte Bedeutung hat.

Auch wenn eine bestimmte Person als Schiadiger identifiziert werden kann, gibt es
Fille, in denen es problematisch ist, einen Handlungsort zu bestimmen. Dies betrifft
insbesondere solche Konstellationen, in denen die Falschauskunft erst durch wie-
derholte Erteilung ihre Wirkung zeigt oder aus verschiedenen Handlungsbeitrigen
besteht, wie in den Fillen Newsat v. Zani und Eurasia Sports Ltd v Tsai. Wenn
Auskiinfte an verschiedenen Orten erteilt werden, gibt es nicht einen offensichtlichen
Handlungsort. Dann muss eine wertende Betrachtung vorgenommen werden, welche
der Handlungen als Ankniipfungspunkt auszuwihlen ist, was wiederum Rechtsun-
sicherheit mit sich bringt.”

Das entscheidende Argument, weshalb zur Lokalisierung von Informationsde-
likten nicht auf den Handlungsort abgestellt werden sollte, ist die Gefahr von Zu-
fallsergebnissen. In der modernen Wirtschaftswelt gehoren Telefongespriche, Vi-
deokonferenzen und E-Mail-Kommunikation zum Alltag. Damit sind berufliche
Titigkeiten immer weniger an einen bestimmten Ort gebunden. Vielmehr kdnnen
Informationen von iiberall auf der Welt weitergegeben werden. So befinden sich im
Fall Kronhofer zwar alle Schiadiger am Ort der Niederlassung, wihrend sie die te-
lefonischen Auskiinfte an den Anleger erteilen. Es wire jedoch nicht abwegig, den
Fall so abzuwandeln, dass die Anlageberater anlésslich einer Geschéftsreise in Paris
am Flughafen eine Beratung per E-Mail oder Telefon vornehmen. Verfolgte man die
Ankniipfung an den Handlungsort konsequent, wiirde das bedeuten, dass dann in
Paris ein besonderer deliktischer Gerichtsstand erdffnet wire. Dasselbe gilt fiir
Auskiinfte, die beispielsweise wihrend einer Zugfahrt, auf Messen, oder wéihrend
Verhandlungen an einem neutralen Ort abgegeben werden. Offensichtlich ist es in
derartigen Fillen nicht zielfiihrend, auf den tatsdchlichen Handlungsort abzustellen.

Die genannten Nachteile konnten moglicherweise aufgewogen werden, wenn der
Handlungsort eine besondere Sach- und Beweisnihe fiir den besonderen deliktischen
Gerichtsstand gewihrleistete. Nach dem Vorstehenden zeichnet sich jedoch ab, dass
der tatsichliche Handlungsort gerade nicht geeignet ist, diese Sach- und Beweisnihe

25§, EuGH, 25.10.2011, C-509/09 und C-161/10 (eDate); EuGH, 07.03.1995, C-68/93
(Shevill). Die dort gemachten Auflerungen beziehen sich allerdings nicht auf den Handlungs-
sondern den Erfolgsort. S. dazu niher unten S. 271 ff.

26 Vgl. bereits Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S. 218
zum anwendbaren Recht: ,mehrere Teilbeitrige einer Handlung nach unterschiedlichen
Rechten zu beurteilen, ist nicht moglich, so dass die Ankniipfung an den Handlungsort in
komplizierteren Fillen zu einer schwierigen Gewichtung der einzelnen Handlungen zwingt®.
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herzustellen, da dieser Ort in vielen Konstellationen zufillig und ohne Verbindung
zur unerlaubten Handlung ist. Wie eingangs erwihnt, kann es zwar gerade bei be-
ruflichen Titigkeiten vorkommen, dass eine Beweisnihe gegeben ist, wenn Hand-
lungen an der geschiftlichen Niederlassung vorgenommen werden. Das liegt dann
aber nicht am Handlungsort, sondern daran, dass an der Niederlassung eventuell
beweisrelevante Elemente vorzufinden sind, was die Frage aufwirft, ob es sinnvoll
wire, auf die Handlungszentrale abzustellen.*”

Ein Gerichtsstand am tatsdchlichen Handlungsort bringt jedenfalls keine er-
kennbaren Vorteile.

bb) Anwendbares Recht

Zunichst ist auf das spezifisch koordinationsrechtliche Argument einzugehen, die
Anwendung des am Handlungsort geltenden Rechts verwirkliche das Ziel der Ver-
haltenssteuerung am besten. Nur dieses eine Ziel fiir die internationalprivatrechtliche
Ankniipfung in den Blick zu nehmen, stellt eine stark vereinfachte Sichtweise des
Deliktsrechts dar. Tatsdchlich liegt dem Recht der unerlaubten Handlungen eine
Gemengelange aus Regelungszielen zugrunde, zu denen man neben der Verhal-
tenssteuerung die Privention, den Rechtsgiiterschutz, den Ausgleich von Schiden
und noch weitere Zielsetzungen zéhlen kann.”® Dariiber, wie die verschiedenen
Funktionen zu gewichten sind und wie sie sich dann auf den Ankniipfungspunkt im
Internationalen Privatrecht auswirken, besteht keine Einigkeit.”” Die Betonung nur
einer einzigen theoretischen Zielsetzung des materiellen Deliktsrechts kann daher
nicht als Grundlage fiir die Wahl eines mdglichst praxistauglichen Ankniipfungs-
punktes im Internationalen Privatrecht dienen.

Kritisch ist auch das Argument zu bewerten, es sei dem Geschidigten zuzumuten,
sich auf das Recht des Ortes einzustellen, an dem der Schidiger gehandelt hat. So
begegnet man gerade bei dem Vertrieb von Finanzprodukten hdufig Konstellationen,
in denen die Interessenlage derjenigen eines Verbrauchervertragsverhiltnisses ent-
spricht. Auch im Kronhofer-Fall steht ein Privatanleger geschiftlich handelnden
Personen gegeniiber. Dass die vertraglichen Schutzvorschriften dort nicht eingreifen,
liegt nur daran, dass der Anleger nicht mit den Schiadigern selbst einen Vertrag
geschlossen hat, sondern mit der Vermogensverwaltungsgesellschaft. Vor diesem

278, zu der Moglichkeit der Ankniipfung an die Handlungszentrale sogleich.

28 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Funktionen vor dem Hintergrund des internationalen
Privatrechts v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S.29ff. Zum Charakter als Schadensausgleichs-
ordnung s. insbesondere v. Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht Bd. 1, S.2ff. Fiir einen
materiell-rechtlichen rechtsvergleichenden Uberblick der Zielsetzungen des Deliktsrechts
Koziol, Tort Law from a Comparative Perspective, S. 746 ff.

29§, 7.B. Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S. 219ff.,
der gerade im Bereich der Distanzdelikte die Verhaltenssteuerungsfunktion fiir eine Ankniip-
fung des anwendbaren Rechts an den Verletzungsort anfiihrt. S. zum Meinungsstand auch
Dehnert, Der deliktische Erfolgsort, S. 46 ff.


http://www.duncker-humblot.de

120 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

Hintergrund kénnte man auch vertreten, es sei dem Anleger gerade nicht zumutbar,
sich iiber das Recht des Handlungsortes kundig zu machen, da er in gleicher Weise
wie ein Verbraucher zu schiitzen sei, das heifit sein Heimatrecht zur Anwendung
kommen sollte.

Davon abgesehen treten dieselben Schwierigkeiten auf, die im Zustindigkeits-
recht bestehen: Offen sind etwa die Fragen, wie Unterlassungsdelikte lokalisiert
werden sollen, wie Handlungsbeitrige verschiedener Schédiger zu beurteilen sind,
oder Handlungen derselben Person an unterschiedlichen Orten. Wie bereits darge-
stellt, ist es in derartigen Fillen schwer oder gar unmoglich, einen bestimmten Ort als
Handlungsort zu benennen. Im Vergleich zum Zusténdigkeitsrecht wirkt sich dieses
Problem im Koordinationsrecht sogar noch gravierender aus, da nicht die Rechts-
ordnungen mehrerer Staaten, sondern genau eine Rechtsordnung anwendbar sein
sollte.

Vor allem besteht in vergleichbarer Weise wie im Zustindigkeitsrecht die Gefahr
von Zufallsergebnissen. Wenn Informationen per E-Mail oder Telefon weitergege-
ben werden, konnte eine Ankniipfung an den tatsichlichen Handlungsort zur Folge
haben, dass eine Rechtsordnung zur Anwendung kommt, die mit der unerlaubten
Handlung in keiner Verbindung steht. Bei strikter Handhabung einer Handlungs-
ortankniipfung hitte es der Schédiger sogar in der Hand, durch einen einfachen
Ortswechsel das Recht zu wihlen, das bestimmt, unter welchen Voraussetzungen er
fiir unerlaubte Handlungen Schadensersatzpflichtig ist. Gerade vor dem Hintergrund,
dass zu den Informationsdelikten auch betriigerische und sonstige vorsitzliche
Falschauskiinfte gehoren,*'? ist eine derartige Privilegierung des Schidigers abzu-
lehnen.

c) Zwischenergebnis

Im Bereich der Informationsdelikte sind viele Konstellationen denkbar, in denen
eine Ankniipfung an den tatsichlichen Handlungsort nicht praktikabel ist. Dazu
gehoren insbesondere Handlungsketten und Fille, in denen mehrere Personen be-
teiligt sind. Vor allem besteht die Gefahr von Zufallsergebnissen, wenn etwa
Fernkommunikationsmittel verwendet werden. Die fiir den besonderen deliktischen
Gerichtsstand erwiinschte Sach- und Beweisnihe ist am Handlungsort nicht unbe-
dingt gegeben. Im Koordinationsrecht wiirde eine strikte Ankniipfung an den
Handlungsort bei Informationsdelikten die Gefahr mit sich bringen, dass der
Schidiger durch einen Ortswechsel das anwendbare Recht manipulieren kann. Der
Handlungsort des Schidigers iliberzeugt deswegen nicht fiir die Ankniipfung inter-
nationaler Informationsdelikte.

1% Dieses Argument lisst sich nicht damit entkriften, dass die Fallgruppe anders definiert
werden konnte und beispielsweise nur fahrldssige Falschauskiinfte erfassen solle. Denn eine
Abgrenzung der Fallgruppe abhéngig von der inneren Willensrichtung des Schidigers ist kaum
praktikabel, s. bereits oben S. 70f.
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2. Selbstschidigende Handlung des Empfiingers
einer fehlerhaften Information

Das nichste Element eines Informationsdeliktes besteht darin, dass die fehler-
hafte Information ihre Wirkung zeigt und der Empfinger eine selbstschidigende
Handlung vornimmt. Englische Gerichte haben diesen Wirkungskomplex mit der
Wendung ,.information received and acted upon* beschrieben. Bei genauer Be-
trachtung stellt sich heraus, dass mehrere Wirkungen und Handlungen miteinander
zusammenhédngen konnen und nicht unbedingt alle an demselben Ort erfolgen
miissen. So beeinflusst eine fehlerhafte Information zunichst die Willensbildung bei
deren Empfinger. Daraufhin trifft dieser eine Entscheidung und handelt, indem er
beispielsweise eine Vermogensverfiigung vornimmt.

Veranschaulichen ldsst sich dies am Fall Kronhofer: Der Anleger hat an seinem
Wohnort in Wien, Osterreich, die mafgeblichen Informationen erhalten und sie zur
Grundlage seiner Anlageentscheidung gemacht. Daraufhin schloss er einen Vertrag
abund iiberwies das anzulegende Geld von seinem Osterreichischen auf ein deutsches
Konto. Dieser Sachverhalt enthélt vier verschiedene Elemente, von denen jedes
einzelne grundsitzlich als Ankniipfungspunkt in Betracht kommt: Erstens, der Erhalt
der telefonischen Informationen; zweitens, die darauf beruhende Entscheidung;
drittens, der Abschluss eines Anlagevertrags mit der deutschen Vermogensverwal-
tungsgesellschaft und viertens, die Uberweisung des Geldes.

Stellte man sich auf den Standpunkt, dass die Willensbeeintrichtigung das erste
verletzte Schutzgut darstellt, miisste man in Betracht ziehen, den Erhalt der Infor-
mationen und/oder die darauf beruhende Entscheidung als Ankniipfungspunkt
auszuwdihlen. Es stellt sich dann aber dasselbe Problem wie bei dem Ort der In-
formationserteilung: Nachrichten konnen iiberall empfangen und verarbeitet wer-
den. Versucht man, das Schutzgut von Informationsdelikten zu definieren, fiihrt dies
zu demselben Ergebnis: Deliktische Vorschriften, die beispielsweise eine falsche
Kreditauskunft untersagen, schiitzen ,,ganz allgemein die wirtschaftliche Hand-
lungsfreiheit des Auskunftempfingers® woraus fiir den Ort dieses Schutzguts folgt,
dass das ,,Rechtsgut der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit [...] unabhéngig von der
Priisenz des Berechtigten iiberall geschiitzt* ist.”!' Eine Ankniipfung an die innere
Tatsache der Willensbeeintridchtigung ist daher nicht moglich und wére schlicht
willkiirlich.?"

Das erste duflerlich sichtbare Resultat besteht im Fall Kronhofer in dem Ver-
tragsschluss, mit dem sich der Geschidigte zur Zahlung der Anlagesumme ver-
pflichtet. Es ist jedoch zweifelhaft, ob darin wirklich bereits ein deliktischer Erfolg
zu sehen ist. Ob der Vertrag selbst nachteilhaft ist, féllt eigentlich nicht in den Bereich

2 Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 226.

2128, als Beispiel fiir die Zufilligkeit des Ortes des Informationsempfangs etwa den Fall
Maple Leaf (s. oben S. 103 f.). Auch Schwartz, Auskiinfte im Einmalkontakt, S. 221 f. nennt das
Beispiel des Empfangs einer Nachricht wihrend einer Geschiftsreise als Argument gegen die
Wahl des Ortes des Empfangs der Nachricht.
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des Deliktsrechts. Gegen die Auswahl eines Vertrages als Ankniipfungspunkt spricht
jedoch vor allem, dass auch dessen Lokalisierung Folgeprobleme mit sich bringt,
insbesondere, wenn Antrag und Annahme an unterschiedlichen Orten erfolgten oder
nicht klar ist, ob iiberhaupt ein Vertrag geschlossen worden ist, wie in dem englischen
Fall Maple Leaf. Speziell im Hinblick auf die deliktische Zustindigkeit verspricht
eine Ankniipfung an den Vertrag auch keine besonderen Vorteile, da Vertréige in der
Regel problemlos iibermittelt und vorgelegt werden konnen. Meist wird weniger der
Vertragsschluss an sich, sondern das Verhalten der Parteien im Vorfeld mafgeblich
sein, um zu beurteilen, ob eine unerlaubte Handlung begangen wurde. Eine An-
kniipfung an den Vertrag wire somit nicht nur in vielen Fillen unpraktikabel, sondern
auch unzweckmifig.

Zuletzt kommt die Vermogensverfiigung als Ankniipfungspunkt in Betracht.
Diese aktive Mitwirkung des Geschédigten ist charakteristisch fiir Informations-
delikte, im Gegensatz zu anderen unerlaubten Handlungen, fiir die das ,,passive
Erleiden des Schadens® charakteristisch ist."* In dogmatischer Hinsicht spricht fiir
den Verfiigungsort, dass die Vermogensverfiigung den Beginn der Rechtsgutsver-
letzung darstellt.”"* Man kénnte den so umrissenen Ort als Handlungsort des Ge-
schddigten bezeichnen, in Gegeniiberstellung zum Handlungsort des Schddigers.
Nach géngiger Terminologie stellt dieses Element aber eher eine erste Moglichkeit
dar, den Erfolgsort der unerlaubten Handlung zu beschreiben, da dies bereits ein
Resultat der schddigenden Handlung ist.

Unabhéngig davon, wie man diesen Ort bezeichnen mochte, ist jedenfalls dessen
Vorhersehbarkeit problematisch. Dass der ,,Schédiger [...] weill, wo die von ihm

begangene Téduschungshandlung einen Irrtum erregt und die schidigende Vermo-

gensverfiigung auslost*,”' ist zu bezweifeln. Heutzutage ist es moglich, Vermo-

gensverfiigungen mittels Telefon- oder Internetbanking von jedem Ort der Welt aus
vorzunehmen.?'® Durch diesen Ankniipfungspunkt kann daher weder die fiir das

213y, Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 363 mit Verweis auf Personlichkeitsrechtsverletzungen.

Er spricht sich dennoch bei Betrugsdelikten nicht generell dafiir aus, an den Verfiigungsort
anzukniipfen.

214 Busch, Ubiquitiitsregel, S. 85. Idem, S. 87: Bei allen auf unbewusster Selbstschidigung
beruhenden Vermogensverletzungen solle die Vermdgensverfiigung den entscheidenden Be-
zugspunkt darstellen. In diesem Sinne auch v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 353 ff., 363: Er
argumentiert fiir eine Ankniipfung an die Selbstschiddigung, ldsst aber Raum fiir eine wertende
Einzelfallbetrachtung.

215 S0 aber v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 353.

218 Busch, Ubiquititsregel, S. 86 gibt in diesem Zusammenhang das Beispiel eines Ut-
laubers, der wihrend seines Frankreichaufenthaltes betrugsbedingt dazu veranlasst wird, eine
Zahlung von seinem deutschen Konto vorzunehmen. Entscheidend solle der Ort sein, an
welchem der Urlauber den Uberweisungsauftrag einreiche, da dort ,,die Vermogensverletzung
ihren Anfang“ nehme. Diese Ansicht diirfte in Zeiten des Telefon- und Internetbankings
iiberholt sein, will man nicht hilfsweise auf den Ort der Kontobelegenheit oder auf die Ver-
mogenszentrale abstellen. S. dazu sogleich.
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Koordinationsrecht erforderliche enge Verbindung zu dem Delikt*'” noch die im

Zustiandigkeitsrecht angestrebte Sach- und Beweisnidhe hergestellt werden. Davon
abgesehen wiren auch Fille des entgangenen Gewinns problematisch: Wenn gar
keine Vermogensverfiigung vorgenommen wird, ist unklar, auf welchen Ort dann
Bezug genommen werden miisste.

Ohne néher zwischen dem Zustindigkeits- und Koordinationsrecht differenzieren
zu miissen, wird daher deutlich, dass die selbstschidigende Handlung des Geschi-
digten nicht als allgemeiner Ankniipfungspunkt iiberzeugt, um grenziiberschreitende
Informationsdelikte zu lokalisieren.

3. Vermogensschaden

Das letzte Element, das zur Lokalisierung eines Informationsdeliktes in Betracht
kommt, ist der Vermogensschaden. Wenn absolute Rechtsgiiter verletzt werden,*'®
stellt die Beeintrachtigung des Vermogens einen sogenannten Folgeschaden dar,
welcher fiir die internationalprivatrechtliche Ankniipfung unbeachtlich ist. Bei
grenziiberschreitenden Informationsdelikten hingegen ist der Vermogensschaden die
einzig verbleibende Moglichkeit, die Tatortankniipfung fruchtbar zu machen.

a) Konkretisierung des Vermdgensschadens

Allerdings ist oftmals bereits die Frage, worin genau der Vermogensschaden
besteht, schwierig zu beantworten. Im Fall Kronhofer kommt zunéchst die Zahlung
vom Osterreichischen Konto des Anlegers auf das deutsche Konto der Vermogens-
verwaltungsgesellschaft in Betracht. Dann stellt sich die Frage, ob und wie ein Konto
lokalisiert werden kann. Buchgeld auf einem Konto ist zunichst ein schuldrechtli-
cher Anspruch des Inhabers gegen das kontofiihrende Kreditinstitut. Das bedeutet,
dass auch hier eine physische Lokalisierung nicht unmittelbar moglich ist. Ein
Ausweg konnte darin bestehen, in Anlehnung an die vertraglichen Ankniipfungs-
regeln auf die Zweigstelle des kontofiihrenden Kreditinstitutes abzustellen, wie im
Ergebnis der EuGH im Lober-Urteil. Die Gefahr von Zufallsergebnissen ist dann
jedoch offensichtlich, da es nicht fernliegt, dass Anleger iiber verschiedene Konten
verfiigen, die eventuell sogar in unterschiedlichen Lindern belegen sind.*"® So wiire
es nicht abwegig, den Fall Kronhofer dahingehend abzuwandeln, dass der Anleger
die Uberweisung nach Deutschland zu gleichen Teilen von schweizerischen und
osterreichischen Konten vornimmt.”® Bei strenger Ankniipfung an die kontofiih-
rende Zweigstelle wiren dann zwei Gerichtsstinde eroffnet und vor allem zwei
verschiedene Rechtsordnungen anwendbar.

2

7 Odendahl, Reine Vermogensschiden, S. 271.

218 S, dazu oben S. 26.

219 S0 auch Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 722.

220 Vgl. etwa den Sachverhalt im Lober-Urteil, s. dazu S. 60, 167 ff.
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Denkbar wire es je nach Fallgestaltung auch, den Vermogensschaden zeitlich
spater anzusiedeln. So titigte beispielsweise im Fall Kronhofer die deutsche Ver-
mogensverwaltungsgesellschaft mit dem ihr iiberlassenen Geld an der Londoner
Borse spekulative Finanzgeschifte, woraufhin die Anlagesumme verloren ging.
Spéter fiel die Gesellschaft in Insolvenz, was dazu fiihrte, dass ein vertraglicher
Schadensersatzanspruch gegen die Gesellschaft aussichtslos wurde. Der Schaden
konnte deswegen an der Borse verortet werden, an der die Wertpapiere gehandelt
werden, oder in dem Wertpapierdepot, in dem sich Kursverluste niederschlagen.
Jeglicher Ansatz, auf die genaue Depotgestaltung oder darauf abzustellen, wie sich
Kursverluste an der Borse auf die Wertpapiere auswirken, wire allerdings fiir die
Bestimmung der Zustindigkeit und des anwendbaren Rechts zu komplex.?'

Damit bleibt der Vermdgensschaden, der letztlich auf dem Konto des Anlegers
dadurch eintritt, dass die Riickzahlung des angelegten Geldes ausbleibt. Insbeson-
dere in der schweizerischen Literatur und Rechtsprechung wird in diesem Zusam-
menhang vertreten, bei ,,Abgrenzbarkeit” des ,,direkt betroffenen Verm(igensteils‘‘222
das Konto als Erfolgsort zu wihlen. Es solle dabei ,,auf den Zeitpunkt vor der
Verlagerung des Vermogens zum Zweck der Verschiebung zum Schédiger (oder
einem von ihm bezeichneten Dritten)** abgestellt werden.””® Dass dies hiufig zum
Wohnsitz des Geschiddigten fiihrt, sei unproblematisch, da jener ,,Ort fiir den
Schédiger zumindest regelmiiBig vorhersehbar® sei.”** Ahnliche Ansichten werden
auch in der deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur geduBert; so solle auf den
jeweiligen Lageort des Vermogens abgestellt werden, wenn sich das Delikt auf einen
konkreten Vermogensteil bezieht.” Bereits die Frage, wann ein Vermogensteil
konkret betroffen und abgrenzbar sein soll, ist allerdings nicht ohne Weiteres zu
beantworten. Ist dies der Fall, wenn ein spezielles Konto eingerichtet oder Bargeld
aus dem restlichen Vermogen ausgeschieden wird? Sind verschiedene Konten bei
demselben Kreditinstitut als abgrenzbar anzusehen? Fraglich ist weiter, ob die

2! Besonders deutlich wird dies in dem Urteil des EuGH im Fall Kolassa, der allerdings in
die Fallgruppe der Prospekthaftungsanspriiche einzuordnen ist. S. dazu S. 167 ff.

22 Kren Kostkiewicz, Schweizerisches internationales Privatrecht, S. 646; Buhr u.a., in:
Furrer u. a., CHK IPRG, Art. 129 IPRG, Rn. 22 mit Verweis auf BGE 12511 103, Erw. 3a. S. zu
diesem Urteil oben S. 91.

23 Girsberger, AJP/PJA 2000, S. 119.
24 Girsberger, AJP/PJA 2000, S. 119.

5 Magnus, in: Magnus/Mankowski, Rome II Regulation, Art. 4 Rn. 94 will sogar eine
vorherrschende Ansicht dahingehend ausmachen, dass nach dem Kronhofer-Urteil auf den
konkret betroffenen Vermogensteil abzustellen sei. Dies erscheint bereits wegen der speziellen
Fallkonstellation in Kronhofer zweifelhaft, zudem sind mittlerweile die Richtlinien des Lober-
Urteils zu berticksichtigen, s. dazu oben S. 60 sowie unten S. 170 ff. Odendahl, Reine Ver-
mogensschiden, S. 273, rdumt ein, dass sich der Lageort aufgrund der moglichen Zufilligkeit
nicht in allen Fillen als Ankniipfungspunkt eigne. Vgl. auch v. Hein, Giinstigkeitsprinzip,
S. 376, der subsidiir an den Lageort des geschadigten Vermogensteil ankniipfen mochte und bei
Betrugsdelikten die Konzentration auf den Aufenthaltsort des Geschéddigten befiirwortet.
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kontofiihrende Zweigstelle oder die Hauptverwaltung der Bank entscheidend sein
soll, um den Vermdgensteil zu lokalisieren.**®

Letztlich sind Vermogensrechte subjektive Rechte ohne physisches Bezugsob-
jekt, weswegen eine Unterscheidung zwischen Erst- und Folgeschidden nicht ohne
Weiteres vorgenommen werden kann.””’ Ein Kriterium der Abgrenzbarkeit einzu-
fiihren, stellt insofern nur einen Versuch dar, dem Vermdogen eine ,,Schein-Physis* zu
verleihen, um wie bei gegenstindlichen Rechtsgutsverletzungen zwischen Erst- und
Folgeschiden unterscheiden zu konnen.”® Auf zugrunde liegende materiell-recht-
liche Wertungen zu rekurrieren, erscheint dabei nicht aussichtsreich, da es die
Priifung in jedem Fall verkomplizieren wiirde.”

Selbst wenn man sich diesbeziiglich auf allgemeingiiltige Kriterien verstindigen
konnte und davon ausginge, dass Vermogensteile abgrenz- und lokalisierbar sind,*
wiirde das praktische Problem bestehen bleiben, dass die Belegenheit von Konten
oder Vermogensteilen in der modernen Wirtschaftswelt vollkommen zufillig ist.
Diese Zufilligkeit ist sowohl fiir die Zustédndigkeitsbestimmung als auch fiir das
Koordinationsrecht nachteilig.

Die vorstehenden Griinde sprechen allgemein dagegen, Informationsdelikte
durch eine Ankniipfung an Vermogensteile zu lokalisieren. Zusitzlich lassen sich
spezifisch zustdndigkeits- beziehungsweise koordinationsrechtliche Argumente
gegen eine solche Ankniipfung anfiihren.

b) Zustindigkeitsrechtliche Argumente gegen eine Ankniipfung
an Vermdgensteile

Bei mehreren ,,Vermogensteilen hitte die konsequente Ankniipfung daran zur
Folge, dass verschiedene Gerichte zustindig wiirden. Im Bereich des Zustindig-
keitsrechts ist das zwar nicht von vornherein abzulehnen.”' Dann wire aber die Frage

226 Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 722.
227 Wendelstein, GPR 2016, S. 145.
28 Wendelstein, GPR 2016, S. 145 bezeichnet dies zu Recht als ,, Trick®.

29 Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 724: ,Filigrane Uberlegungen zur Be-
legenheit von Konten oder zu wertpapierrechtlichen Gestaltungen mogen das Fachpublikum
erfreuen, praxistauglich im Hinblick auf die Begriindung eines Gerichtsstandes sind sie nicht*.

20 Davon scheint Magnus, in: Magnus/Mankowski, Rome IT Regulation, Art. 4, Rn. 98,
100 auszugehen. Er sieht den Ort der kontofiihrenden Zweigstelle und gegebenenfalls der Ort
einer Barzahlung als Ankniipfungspunkt an. Thomale, ZVglRWiss 2020, S. 78 ff., arbeitet in
Bezug auf das anwendbare Recht heraus, dass auch bei der Verletzung absoluter Rechtsgiiter fiir
die internationalprivatrechtliche Ankniipfung eine Zurechnung nur unter Zuhilfenahme
rechtlicher Wertungen moglich ist und insofern reine Vermogensschidden keine grundsétzlichen
Unterschiede zu Schidden an anderen Rechtsgiitern darstellen.

B! In diesem Sinne sind Vermogensschiden vergleichbar mit Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen, die mittels Presseerzeugnissen und iiber das Internet begangen werden, vgl. die Be-
griindung in Domicrest, s. oben S. 98 f.; Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 715 ff.
Nach der Rechtsprechung des EuGH in Shevill und eDate ist es in solchen Féllen hinzunehmen,
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zu beantworten, ob die einzelnen Gerichte fiir den gesamten Schaden oder nur fiir
einen Teilschaden zustindig wiren. In letzterem Fall wiirde die zustidndigkeits-
rechtliche Priifung deutlich verkompliziert.

Wenn zumindest in manchen Fillen ein solcher besonderer deliktischer Ge-
richtsstand prozessuale Vorteile mit sich brichte, konnte dies unter Umstinden die
genannten Probleme und Nachteile aufwiegen. Die Idee des deliktischen Gerichts-
standes, als Ausnahme von dem Grundsatz des Beklagtengerichtsstandes, ist, dass
auf diese Weise die Sach- und Beweisnihe bestimmter Orte genutzt werden kann. Bei
grenziiberschreitenden Informationsdelikten ist jedoch nicht ersichtlich, welche
prozessualen Vorteile eine wie auch immer definierte Ankniipfung an Vermogens-
teile hitte. So kann der Geschédigte alle Informationen in Bezug auf Kontobewe-
gungen problemlos papiergebunden oder elektronisch anfordern und im Fall eines
Gerichtsverfahrens alle relevanten Dokumente an das Gericht weiterleiten. Dariiber
hinaus ist nicht ersichtlich, welche weiterfiihrenden Informationen oder Dokumente
am Belegenheitsort verfiigbar sein sollen.

Dass eine Ankniipfung an Vermogensgegenstinde fiir die Ermittlung der ge-
richtlichen Zustindigkeit ungeeignet ist, stellte der EuGH bereits in dem Fall Ma-
rinari fest. Dort handelte es sich zwar nicht um einen reinen Vermdgensschaden,
sondern um die Abgrenzung unmittelbarer Schiden gegeniiber unbeachtlichen fi-
nanziellen Folgeschidden.”? Die Argumente, die gegen eine Ankniipfung an das
Vermogen angefiihrt wurden, gelten jedoch fiir eine Ankniipfung an Vermogensteile
bei reinen Vermogensschiden in gleichem Malle:

»Zu dem Argument schlieflich, mafigeblich sei die Belegenheit des Vermogens zum
Zeitpunkt der Entstehung der Schadensersatzpflicht, ist zu sagen, daf} die vorgeschlagene
Auslegung zur Begriindung der Zustindigkeit eines Gerichts fiihren konnte, das keinerlei
Beziehung zu dem dem Rechtsstreit zugrunde liegenden Sachverhalt hat, wihrend doch
gerade eine solche Beziehung die in Artikel 5 Nr. 3 des Ubereinkommens vorgesehene
besondere Zustindigkeit rechtfertigt. Es wire namlich moglich, dal in der Folge des ur-
spriinglichen schéidigenden Ereignisses entstandene Kosten und entgangener Gewinn an
einem anderen Ort festgestellt werden und dal bei einem solchen Gerichtsstand jede
Sachniihe fiir eine wirksame Beweiserhebung fehlt.***

c) Koordinationsrechtliche Argumente gegen eine Ankniipfung
an Vermogensteile

Ahnlich wie im Zustindigkeitsrecht bringt es die Gefahr von Zufallsergebnissen
mit sich, dass bei einer Ankniipfung an Vermégensteile oder den Vermogensschaden

dass es mehrere Erfolgsorte gibt, welche die gerichtliche Zusténdigkeit begriinden knnen. Im
Gegenzug kann an den einzelnen Erfolgsorten nur der Schaden eingeklagt werden, der an dem
jeweiligen Ort eingetreten ist.

#2S. oben S. 61.

3 EuGH, 19.09. 1995, C-364/93 (Marinari), Rn. 20.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Informationsdelikte 127

die vom Koordinationsrecht angestrebte enge Verbindung zum Sachverhalt nicht
gewihrleistet wire.

Noch mehr als im Zustidndigkeitsrecht wiirde es im Koordinationsrecht zu
Schwierigkeiten fiihren, wenn verschiedene abgrenzbare ,,Vermogensteile* betrof-
fen wiren. Bei konsequenter Ankniipfung an diese Vermdogensteile konnten auf ein
und dieselbe unerlaubte Handlung mehrere Rechtsordnungen anwendbar sein, was
die Priifung etwaiger Anspriiche enorm verkomplizieren wiirde.”** Ein vergleich-
bares Mosaikprinzip wird vom EuGH zur koordinationsrechtlichen Ankniipfung von
Personlichkeitsrechtsverletzungen angewandt.”® Die damit einhergehende Kom-
plexitit spricht jedoch dagegen, eine derartige Aufspaltung des anwendbaren Rechts
auf andere Rechtsbereiche auszudehnen.

d) Zwischenergebnis: Ankniipfung an den Vermdgensschaden

Keiner der Versuche, Informationsdelikte anhand des Vermogensschadens oder
anhand von ,,abgrenzbaren Vermogensteilen® zu lokalisieren, kann iiberzeugen.
Dieser Ansatz ist sowohl fiir das Zusténdigkeits- als auch das Koordinationsrecht
abzulehnen.

4. Zwischenergebnis: Generelle Eignung der Tatortankniipfung

Bereits der Beispielsfall Kronhofer zeigt, wie viele verschiedene Moglichkeiten in
Betracht kommen, um in Anwendung der Tatortregel grenziiberschreitende Infor-
mationsdelikte zu lokalisieren. Dazu kommt, dass jeder einzelne Ankniipfungspunkt
abhingig von der Fallkonstellation jeweils an einem anderen Ort belegen sein kann.
Dies gilt bereits fiir den Handlungsort, aber vor allem fiir jegliche Versuche, einen
sogenannten Erfolgsort von Informationsdelikten zu definieren. In Betracht kommt
hierfiir die Willensbeeintrichtigung des Geschidigten, die nachfolgende Vermo-
gensverfiigung oder der Vermogensschaden.

Jede der moglichen Varianten bringt spezielle Lokalisierungsprobleme und die
Gefahr von Zufallsergebnissen mit sich. Keines der untersuchten Elemente ist daher
iiberzeugend, um grenziiberschreitende Informationsdelikte zuverlédssig zu lokali-

24 Anders v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 363, 366, demzufolge beispielsweise bei meh-
reren betriigerisch veranlassten Verfiigungen innerhalb eines Konzerns eine einheitliche Be-
urteilung nur am Handlungsort erfolgen konne und ansonsten ein Auseinanderfallen der An-
kniipfungspunkte verteilt auf mehrere Erfolgsorte hinzunehmen sei. Auch Kegel/Schurig, In-
ternationales Privatrecht, S. 732 scheinen es als wenig problematisch anzusehen, bei mehreren
Erfolgsorten je nach Teilschaden eine andere Rechtsordnung anzuwenden. Bucher/Bonomi,
Droit international privé, Rn. 1157, scheinen dies ebenfalls in Kauf zu nehmen. Thomale,
ZVglRWiss 2020, S. 83, der sich grundsitzlich fiir eine Ankniipfung an Teilschdden ausspricht,
verweist auf die Moglichkeit, in derartigen Féllen nach Art .4 Abs. 3 Rom II-VO am Sitz der
Bank, von der aus die Hauptzahlung iiberwiesen wird, ein Einheitsstatut zu bilden.

5 S. zum Mosaikprinzip unten S. 195, 271 ff.
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sieren. Dies erklért, weshalb die untersuchten Urteilsbegriindungen durchweg
Schwichen aufweisen und sich in der Rechtsprechung keine klare Linie herausbilden
konnte.

Daraus muss geschlussfolgert werden, dass die Tatortregel in ihrer gegenwiértigen
Anwendung nicht geeignet ist, um grenziiberschreitende Informationsdelikte zu
lokalisieren, die zu reinen Vermogensschidden fiihren.

IV. Alternativen zur Tatortankniipfung
bei grenziiberschreitenden Informationsdelikten

Die Ergebnisse der Rechtsprechungsanalyse und der weitergehenden Untersu-
chung der Tatortregel zeigen, dass alternative Ansitze diskutiert werden miissen, um
grenziiberschreitende Informationsdelikte zu lokalisieren. Da sowohl die ubiquitire
Ankniipfung im Zusténdigkeitsrecht als auch die Erfolgsort-Ankniipfung im Koor-
dinationsrecht betroffen sind, ist dies fiir beide Rechtsbereiche erforderlich.

Die Zielsetzungen von Zustindigkeits- und Koordinationsrecht sind nicht de-
ckungsgleich, weswegen auch die Ankniipfungspunkte nicht zwingend dieselben
sein miissen.*® So kann es beispielsweise — wie nach Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO in
dessen gegenwirtiger Anwendung — gerechtfertigt sein, an mehreren Orten einen
besonderen Gerichtsstand zu erdffnen. Einen vergleichbaren Spielraum gibt es im
Bereich des Koordinationsrechts nicht, da die Rechtsordnung genau eines Staates
angewandt werden sollte.

Daher wird zunéchst fiir das Zusténdigkeitsrecht untersucht, welche Alternativen
zur Tatortankniipfung denkbar wiren und ob diese iiberzeugend sind. Im Anschluss
daran wird gepriift, wie grenziiberschreitende Informationsdelikte koordinations-
rechtlich behandelt werden konnten.

1. Gerichtliche Zustindigkeit
a) Einzelfallbetrachtung

Gerichte verwenden zwar die Begrifflichkeiten von Handlungs- und Erfolgsort
und scheinen die erreichten Ergebnisse unter diese Begriffe zu fassen. Tatsédchlich
erinnert die Vorgehensweise aber hiufig an eine Gesamtabwigung aller Umstinde
im Wege einer Einzelfallbetrachtung. Ahnlich einem weighing of contacts-Test wird
der besondere deliktische Gerichtsstand in vielen Féllen schlicht dort verortet, wo
sich die meisten Elemente des Falles zugetragen haben.”” Der EuGH hat in der

236 5. oben S. 44 ff.

%7 Dieselbe Beobachtung in Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH #uBert Wilderspin,
in: Beaumont u. a., Cross-Border litigation, S. 647.
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Lober-Entscheidung®® sogar ausdriicklich die Umstinde des Einzelfalls als zu-
sitzliches Kriterium eingefiihrt, um ein Vermogensdelikt zu lokalisieren, obwohl
dies in Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO so nicht vorgesehen ist.”** Es ist zuzugestehen, dass
sich auf diese Weise in vielen Fillen zumindest vertretbare Ergebnisse erreichen
lassen. Vor diesem Hintergrund dringt sich die Frage auf, ob es sachgerecht wire,
von vornherein eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen.

Theoretisch wiirde so dasjenige Gericht zustindig, welches am ehesten sach- und
beweisnah ist. Nach der obigen Untersuchung der Tatortregel muss dieses Argument
allerdings relativiert werden. So ist bei Informationsdelikten zu bezweifeln, dass
iiberhaupt an einem bestimmten Ort besondere Beweisnidhe herstellbar ist. Die
schadensbegriindende Handlung besteht in einem kommunikativen Akt, der — wenn
iiberhaupt — mit schriftlichen Aufzeichnungen nachgewiesen werden kann. Auch die
Hohe eines Vermogensschadens kann problemlos schriftlich dokumentiert werden,
etwa durch Kontoausziige. In der Regel bereitet es keine Schwierigkeiten, derlei
Dokumente zu iibermitteln, weswegen eine Einzelfallbetrachtung in dieser Hinsicht
keine Vorteile verspricht.

Wenn mehrere Elemente eines Informationsdeliktes in einem Land zu verorten
sind, ldsst sich durch die Zustindigkeit eines Gerichts in diesem Land zwar eine
gewisse Sachndihe herstellen. Dann kann die Einzelfallbetrachtung zu vertretbaren
Ergebnissen fiihren. Problematisch ist es hingegen dann, wenn sich die Tatsachen
tiber verschiedene Lénder erstrecken, wie es bei Informationsdelikten hiufig der Fall
ist. So wire beispielsweise im Fall Kronhofer selbst bei einer Einzelfallbetrachtung
nicht eindeutig, ob eher deutsche oder Osterreichische Gerichte zustidndig sein
sollten, da sich in beiden Landern mehrere Elemente der unerlaubten Handlung
zugetragen haben.

Dazu kommt, dass zumindest nach aktueller Rechtslage die besondere deliktische
Zustiandigkeitsregel nicht nur die internationale, sondern auch die interne Zustén-
digkeit regelt. Mit der Frage, ob die Gerichte eines bestimmten Landes zustidndig
sind, ist es daher nicht getan. Vielmehr ist zu entscheiden, welcher Ort konkret
mafgeblich ist, um das dafiir zustindige Gericht zu bezeichnen. Jedes Mal, wenn
nicht alle Sachverhaltselemente an einem Ort vereint sind, wiirde das zu Schwie-
rigkeiten fiihren. Dies gilt umso mehr, als in vielen Fillen nicht klar ist, wie be-
stimmte Elemente iiberhaupt zu lokalisieren sind. Wie bereits dargestellt, ist keines
der Charakteristika von Informationsdelikten ortsgebunden — weder die Schidi-
gungshandlung noch die Vermogensverfiigung des Geschidigten oder die Bele-
genheit von Konten. Somit bestiinde noch mehr als nach aktueller Rechtslage die
Gefahr, dass Gerichte — gewollt oder ungewollt — verdeckte Motive in die Ent-
scheidung einfliefen lassen.

28 S, dazu S. 60f., 170ff.
% Die Kommission hatte bereits im Rahmen der Mines de Potasse-Entscheidung das

Prinzip der ,,most significant relationship* diskutiert, dies aber wegen der fehlenden rechtlichen
Verankerung wieder verworfen, s. EuGHE 1976, 1735, 1743.
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Jedenfalls wire es vor Beginn eines Prozesses hidufig nicht moglich, zweifelsfrei
zu beurteilen, welches Gericht zusténdig ist. Vor allem aus Sicht des Geschiadigten ist
eine solche Rechtsunsicherheit hochst problematisch. So unterscheiden sich etwa die
Regeln iiber die Kostentragung im Zivilprozess von Land zu Land teilweise er-
heblich.?* Um zu beurteilen, ob sich ein gerichtliches Vorgehen iiberhaupt lohnt und
welches Kostenrisiko dabei besteht, ist es essenziell, vorab zu wissen, welche Ge-
richte zustiindig sind. Wenn das selbst nach Einholung von Rechtsrat unklar bleibt, ist
es fiir den Geschidigten deutlich schwieriger, einzuschitzen, ob es sinnvoll ist,
tiberhaupt eine Klage zu erheben. Dies erschwert auch etwaige Verhandlungen der
Parteien mit dem Ziel, den Streit auflergerichtlich beizulegen.

Bereits innerhalb der Fallgruppe der Informationsdelikte sind die moglichen
Konstellationen so vielfdltig, dass regelmiBig obere Gerichte entscheiden miissten.
Fiir den Beklagten ergeben sich daraus viele Moglichkeiten, bereits die gerichtliche
Zustindigkeit anzuzweifeln. Dauer und Kosten von gerichtlichen Verfahren wiirden
sich dadurch erhohen.

Fiir grenziiberschreitende Informationsdelikte das zustdndige Gericht mittels
einer Einzelfallbetrachtung zu bestimmen, stellt somit keine iiberzeugende Alter-
native dar.

b) Handlungszentrale des Schadigers

Da die Schiddigungshandlung bei Informationsdelikten nicht ortsgebunden ist,
gewihrleistet eine Ankniipfung an den tatscichlichen Handlungsort keine besondere
Sach- und Beweisnidhe. Anders konnte das sein, wenn man die Handlung einem
bestimmten Ort zuordnete. Bei Informationsdelikten, die im Zusammenhang mit
beruflichen Tétigkeiten des Schidigers stehen, kommt dafiir in erster Linie die
Lokalitdt des entsprechenden Unternehmens in Betracht. An einer solchen Hand-
lungszentrale konnten auch die Handlungen mehrerer Schiadiger oder gestreckte
Handlungen eines Schidigers verortet werden. Ein so definierter besonderer de-
liktischer Gerichtsstand hitte den Vorteil, dass er einfach und zuverldssig zu be-
stimmen ist. Im Fall Kronhofer beispielsweise befinde sich dieser Ort an der
deutschen Niederlassung der Vermogensverwaltungsgesellschaft.

Oftmals wird ein so beschriebener Ort dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand
entsprechen. Insbesondere in Fillen, in denen eine Privatperson Informationsdelikte
begeht, wird die Handlungszentrale im Zweifel an deren eigenem Wohnort belegen
sein. Wenn die Schidiger hingegen Mitarbeiter eines Unternehmens sind, kann es
durchaus sein, dass deren allgemeiner Beklagtengerichtsstand sich von dem Sitz oder
der Niederlassung des Unternehmens unterscheidet. So wire es beispielsweise im
Fall Kronhofer denkbar, dass die beklagten Personen nicht dort wohnen, wo sich der

0 Fiir eine Gegeniiberstellung der deutschen und US-amerikanischen Regeln zur Kos-
tentragung im Zivilprozess s. Kadner Graziano, Comparative Tort Law, Chapter 17, S. 537—
569.
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Sitz der Vermogensverwaltungsgesellschaft befindet. Selbst dann wiirde der Ge-
richtsstand an der Handlungszentrale aber nicht unbedingt zu einer zusitzlichen
Gerichtszustiandigkeit fiihren: Zumindest nach derzeitiger Rechtslage ist ein be-
sonderer Gerichtsstand nur er6ffnet, wenn sich dieser in einem anderen Land als dem
des allgemeinen Beklagtengerichtsstandes befindet.**' Ein Gerichtsstand an der
Handlungszentrale hitte somit nur dann eine eigenstindige Bedeutung, wenn sich
die Handlungszentrale und der allgemeine Gerichtsstand des Schédigers in unter-
schiedlichen Léndern befinden.

Abgesehen von dem Vorteil, dass die Handlungszentrale meistens einfach be-
stimmt werden kann, ist jedoch zu bezweifeln, dass ein solcher Gerichtsstand einen
grolen Mehrwert hitte. Zwar ist es nicht unwahrscheinlich, dass sich bei einem
Unternehmen Aufzeichnungen und Unterlagen befinden, welche fiir die Priifung von
Schadensersatzanspriichen aufschlussreich wiren, wie etwa Handlungsanweisungen
oder Gesprichsprotokolle. Grundsitzlich muss jedoch der Geschiddigte die an-
spruchsbegriindenden Tatsachen darlegen und gegebenenfalls beweisen. Es ist nicht
Aufgabe des Gerichts, die Geschiftslokale in Augenschein zu nehmen. Falls sich dort
tiberhaupt belastende Dokumente befinden, werden diese meist unter Verschluss
bleiben. Fiir den Zivilprozess wire es kaum von Vorteil, einen Gerichtsstand zu
eroffnen, der nur theoretisch beweisnah ist.

Demgegentiiber leiten im Strafrecht staatliche Behorden die Ermittlungen und
treffen beispielsweise Durchsuchungsanordnungen. In diesem Rahmen konnen
Geschiftslokale durchaus von Bedeutung sein. Fiir den Fall, dass ein Strafverfahren
eingeleitet ist, eroffnet Art. 7 Nr. 3 Briissel I-VO die Moglichkeit einer Adhési-
onsklage,

,.wenn es sich um eine Klage auf Schadensersatz oder auf Wiederherstellung des fritheren
Zustands handelt, die auf eine mit Strafe bedrohte Handlung gestiitzt wird, vor dem
Strafgericht, bei dem die 6ffentliche Klage erhoben ist, soweit dieses Gericht nach seinem
Recht iiber zivilrechtliche Anspriiche erkennen kann.*

Wenn ein Informationsdelikt gleichzeitig einen strafrechtlichen Tatbestand er-
fiillt, besteht somit bereits nach aktueller Rechtslage eine Moglichkeit, diese Er-
kenntnisse im strafrechtlichen Verfahren auch fiir zivilrechtliche Schadensersatz-
anspriiche zu verwerten.***

1S, Art. 7 Briissel I-VO: ,,Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat verklagt werden: [...]*.

22 Allerdings ist in Deutschland der Zivilrichter nicht an Feststellungen oder Ergebnisse
gebunden, die in einem strafrechtlichen Verfahren getroffen wurden. Beispielsweise in
Frankreich, Italien und Luxemburg ist dies anders, s. Geimer u. a., Internationales Zivilpro-
zessrecht, S. 47 m.w.N. sowie mit dem Hinweis darauf, dass Reformbestrebungen bestehen,
eine solche Bindung wiederherzustellen. Idem, S. 48 mit kritischen Argumenten gegen eine
solche Bindung des Zivilrichters. Jedenfalls kann daraus kein allgemein giiltiges Argument fiir
oder gegen das Erfordernis der Beweisnihe bei einer eigenstindigen zivilrechtlichen Klage
abgeleitet werden.
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Fiir den Zivilprozess verspricht es somit keine praktischen Vorteile, an der
Handlungszentrale einen besonderen deliktischen Gerichtsstand zu erdffnen.

c) Vermogenszentrale des Geschdadigten

Eine andere Option konnte darin bestehen, bei Informationsdelikten auf den Ort
abzustellen, an dem abstrakt die Vermogensinteressen des Geschédigten zu verorten
sind. Dies wird regelmifig zum Wohnsitz des Geschidigten als dessen Vermo-
genszentrale fithren. Im Fall Kronhofer wiirde aus der Anwendung einer solche Regel
folgen, dass der Anleger an seinem Wohnsitz in Wien Klage erheben konnte.

In dogmatischer Hinsicht ldsst sich fiir einen Gerichtsstand an der Vermogens-
zentrale anfiihren, dass aus Sicht des Geschidigten das entscheidende Resultat eines
Informationsdeliktes darin besteht, dass sein Gesamtvermogen geschmilert wird.
Mit einer dhnlichen Begriindung hat der EuGH bereits fiir grenziiberschreitende
Personlichkeitsrechtsverletzungen, die iiber das Internet begangen werden, einen
vergleichbaren Gerichtsstand eingefiihrt.***

Der grof3e praktische Vorteil besteht darin, dass die Vermogenszentrale, als Wohn-
oder Geschiftssitz verstanden, klar und einfach zu bestimmen ist. So ist der Sitz von
Unternehmen in Art. 63 Briissel I-VO sogar autonom definiert. Fiir die Bestimmung
des Wohnsitzes von Privatpersonen muss gem. Art. 62 Briissel I-VO zwar auf die lex
fori zuriickgegriffen werden. Diesbeziiglich existiert aber bereits umfangreiche
Rechtsprechung, so dass wenig Schwierigkeiten zu erwarten wiren. Der Ort ist fiir
den Schidiger auch vorhersehbar. In der Regel wird der potenzielle Schidiger den
Wohnort des Empfingers von Informationen sogar positiv kennen, etwa wenn die
beiden sich im Rahmen eines geschiftlichen Kontaktes begegnen.

Wenn der Geschidigte am eigenen (Wohn-)Sitz Klage erheben kann, wird er
insofern bevorzugt, da er Zeit und Ort des Verfahrens bestimmen kann. In Fillen, in
denen Informationsdelikte strafrechtlich relevant oder knapp unterhalb der Straf-
barkeitsschwelle anzusiedeln sind, wire dies noch gerechtfertigt. So erscheint es
etwa bei vorsitzlich und mit Tduschungs- und Bereicherungsabsicht falsch erteilten
Informationen angemessen, den Geschédigten zu schiitzen. Allerdings fallen nicht
alle Informationsdelikte in diese Kategorie der Vorsatzdelikte, weswegen das Ar-
gument problematisch ist.*** Wenn hingegen fiir alle Informationsdelikte ein Kli-
gergerichtsstand eroffnet wire, stellte dies eine klare Bevorzugung des Klégers dar.
Gerade bei grenziiberschreitenden Fillen kann durch ungerechtfertigte Klagen
Druck auf den Beklagten ausgeiibt werden, da unter Umstidnden bereits die blofe

3 BuGH, 25.10.2011, C-509/09 (eDate). DemgemiB kann der Geschéidigte in solchen
Fillen am Ort des Mittelpunkts seiner personlichkeitsrechtlichen Interessen Klage erheben, was
ebenfalls regelméfig dem Wohnort entspricht.

* Im Rahmen der Zustindigkeitspriifung etwa danach zu unterscheiden, ob der Schidiger
vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt hat und davon ausgehend einen Kldgergerichtsstand zu
eroffnen, ist ebenfalls nicht praktikabel, s. bereits oben S. 70f.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Informationsdelikte 133

Verteidigung mit groem Aufwand und hohen Kosten verbunden ist. Die Einfiihrung
eines Klidgergerichtsstandes bleibt also problematisch und steht im Widerspruch zur
zustiandigkeitsrechtlichen Systematik und zur Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs.*

Dennoch kénnte ein anderes Argument dafiirsprechen, Schutzgesichtspunkte in
den deliktischen Gerichtsstand miteinzubeziehen: Die Interessenlage bei Informa-
tionsdelikten ist hdufig vergleichbar mit Verbrauchervertragsverhéltnissen. Dies gilt
beispielsweise im Zusammenhang mit dem Vertrieb von Finanzprodukten, wenn der
Empfinger von Informationen ein Privatanleger ist.** Auch im Beispielsfall
Kronhofer ist der Anleger nur deswegen auf deliktische Anspriiche angewiesen, da
seine unmittelbare Vertragspartnerin, die Vermdgensverwaltungsgesellschaft, in-
solvent geworden ist.*” Das Deliktsrecht stellt in solchen Fillen fiir den Geschi-
digten den letzten Ausweg dar, seinen Schaden iiberhaupt einzuklagen. Aus diesem
Grund konnte es gerechtfertigt sein, dass der Anleger am eigenen Wohnsitz ohne
tiberméfBigen Aufwand Rechtsschutz in Anspruch nimmt. Wollte man jedoch einen
solchen Schutzgerichtsstand einfiihren, miissten dessen Voraussetzungen so fest-
geschrieben werden, dass er auf solche Fille beschrinkt bleibt, in denen tatsdchlich
ein verbrauchervertragsdhnliches Verhiltnis vorliegt. Dies wire regelungstechnisch
eine nicht zu unterschiitzende Herausforderung, wenn man nicht auf eine Einzel-
fallbetrachtung zuriickfallen will.

Nach hier vertretener Ansicht reicht weder eine Sympathie mit dem Opfer eines
Informationsdelikts noch der Verbraucherschutzgedanke aus, um von der Systematik
des Zustdndigkeitsrechts abzuweichen. Der besondere Gerichtsstand stellt nach
standiger Rechtsprechung des EuGH die Ausnahme vom Grundsatz des allgemeinen
Beklagtengerichtsstands dar und sollte durch prozessuale Vorteile gerechtfertigt
sein.?*® Wie bereits ausgefiihrt, bietet jedoch der Wohnsitz des Geschédigten in der
Regel keinerlei Sach- oder Beweisnihe.

Wenn man von dem derzeit herrschenden Grundsatz ausgeht, dass sich der be-
sondere deliktische Gerichtsstand sich durch Sach- und Beweisnihe auszeichnet,
wiirde ein Gerichtsstand an der Vermogenszentrale die Systematik der Briissel I-VO
verletzen. Insofern ist dem Kronhofer-Urteil des EuGH zuzustimmen und ein Ge-

25 S0 auch Oberhammer, JB1 2018, S. 752.

26 Vgl. v. Hein, in: Strukturelle Ungleichgewichtslagen, S. 75, 88, der de lege ferenda eine
Ausweitung des verfahrensrechtlichen Verbraucherschutzes auf deliktische Anspriiche erwagt.
Zur Schutzdimension des Deliktsgerichtsstands s.a. Thomale, ZVglRWiss 2020, S. 88 ff.

7 Auch Sujecki, EuZW 2018, S. 1001 wirft die Frage auf, ob dies moglicherweise fiir den
EuGH eine Rolle gespielt haben konnte, etwa in den Fillen Kolassa und Lober einen Kli-
gergerichtsstand zu erdffnen, im Gegensatz etwa zum Universal-Urteil, s. dazu unten S. 296.

8 Zuzugeben ist allerdings, dass dieses Prinzip nicht konsequent verfolgt wird, da der
Klédger unter Umsténden einen im Einzelfall beweisfernen Gerichtsstand wihlen kann und das

europdische Zustdndigkeitsrecht gerade keine forum non conveniens Priifung erfordert, s.
Thomale, ZV glRWiss 2020, S. 91f.
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richtsstand an der Vermogenszentrale des Geschidigten abzulehnen.”” Die Ge-
genansicht lieBe sich zwar mit dem Argument eines weitergehenden Schutzes des
Kldgers rechtfertigen. Mit den aktuellen Zielsetzungen des europdischen Zustin-
digkeitsrechts ist eine solche generelle Bevorzugung des Klédgers bei Informati-
onsdelikten jedoch nicht vereinbar.

d) Einschrdnkung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes

Vor dem Hintergrund der Nachteile, die alle vorstehend untersuchten Ansétze mit
sich bringen, bleibt nur eine radikale Losung: Die teleologische Einschrankung des
deliktischen Gerichtsstandes.”>” Da sowohl der Handlungs- als auch der Erfolgsort
problembehaftet sind, wiirde das bedeuten, den deliktischen Gerichtsstand bei In-
formationsdelikten insgesamt zu sperren. Geschiddigte wiren dann auf den allge-
meinen Beklagtengerichtsstand am Sitz des Schidigers verwiesen.

Ubertragen auf den Fall Kronhofer miisste der Anleger gem. Art. 4 Abs. 1 Briissel
[-VO am Wohnsitz der Anlageberater beziehungsweise des Geschéftsfiihrers Klage
erheben. Dieses Ergebnis entspricht dem Ausgang des EuGH-Urteils, allerdings
wiren auf dem Weg dorthin keine schwierigen rechtlichen Erwigungen erforderlich.
Falls die Schédiger in unterschiedlichen Gerichtsbezirken wohnhaft wiren, konnte
der Anleger gem. Art. 8 Nr. 1 Briissel I-VO eine Person als Ankerbeklagten aus-
wihlen und an dessen allgemeinem Beklagtengerichtsstand gegen alle Schidiger
gleichzeitig vorgehen.

Dass bei einer solchen Herangehensweise die Anzahl der Gerichtsstinde reduziert
wird, scheint zwar auf den ersten Blick die Rechtsschutzmoglichkeiten fiir den
Geschidigten einzuschrinken. Dieser Eindruck relativiert sich jedoch bei niherer
Betrachtung, aus mehreren Griinden:

Wie bereits dargestellt, ist der besondere deliktische Gerichtsstand eine Aus-
nahme, der beim Eintritt physischer Schiden auch regelmifig gerechtfertigt ist. Im
Zusammenhang mit Informationsdelikten hat sich diese Erweiterung allerdings als
durchweg problematisch herausgestellt. Die Untersuchung aller moglichen An-
kniipfungspunkte hat gezeigt, dass bei Informationsdelikten weder unter dem Ge-
sichtspunkt des Handlungs-, noch des Erfolgsortes prozessuale Vorteile wie Sach-
oder Beweisndhe erkennbar sind, die eine Abweichung von dem Grundsatz des
Beklagtengerichtsstandes rechtfertigen wiirden. Zwar erfordert das europdische
Zustindigkeitsrecht nicht, dass in jedem denkbaren Fall eine besondere Sach- und

9 Gleichwohl ist anzumerken, dass dieses Grundprinzip in den Entscheidungen des EuGH
zu Vermogensdelikten bereits aufgeweicht worden ist. Wenn noch andere Sachverhaltsele-
mente am Wohnort des Geschidigten zu verorten sind, hat der EuGH mittlerweile in einigen
Fillen doch eine Klage am Wohnsitz des Geschddigten zugelassen, S. dazu bereits oben
S. 551t

*% Einen vergleichbaren Ansatz fiir reine Vermogensschiden insgesamt verfolgt auch
Oberhammer, JB1 2018, S. 750 ff.
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Beweisnihe tatsdchlich gegeben sein muss. Die Analyse der Informationsdelikte
fiihrt aber zu dem Ergebnis, dass sich in keinem der untersuchten Fille eine An-
kniipfung finden ldsst, sich durch eine besondere Sach- und Beweisnéhe auszeichnet.
Dies ldsst nur die Schlussfolgerung zu, dass sich generell in typischen Fallgestal-
tungen eine besondere Sach- und Beweisndhe nicht herstellen 1dsst.

Abgesehen von der Sach- und Beweisnihe ist noch eine weitere Zwecksetzung
des besonderen deliktischen Gerichtsstandes zu nennen, die zwar bei physischen
Schiden im Rahmen von Unfillen greift, aber nicht bei Informationsdelikten: Wenn
Schédiger und Geschidigter zufallig aufeinander treffen, ist es fiir den Geschidigten
unmoglich, vorab den allgemeinen Gerichtsstand des Schédigers zu kennen. Insofern
kann der besondere deliktische Gerichtsstand auch als neutraler Ort angesehen
werden. Bei Informationsdelikten hingegen treffen Schidiger und Geschadigter
nicht so zufillig aufeinander wie bei Unfillen, sondern es besteht regelmiBig eine
Art von freiwilligem Kontakt. In diesem Rahmen existiert zumindest theoretisch die
Moglichkeit, sich iiber den allgemeinen Gerichtsstand der anderen Partei kundig zu
machen. Somit ist es dem Geschédigten auch eher zuzumuten als etwa nach einem
Unfall, am (Wohn-) Sitz des Beklagten Klage zu erheben.

Vor allem wird der Eindruck, die Rechtsschutzmoglichkeiten des Klidgers wiirden
beschnitten, vor dem Hintergrund der gegenwirtigen Rechtsunsicherheit stark re-
lativiert. Nach aktueller Rechtslage ist der besondere deliktische Gerichtsstand bei
Informationsdelikten mit einer solchen Unsicherheit behaftet, dass es in vielen Féllen
riskant ist, sich auf diesen Gerichtsstand zu berufen, da die Gefahr besteht, dass das
angerufene Gericht seine Zustindigkeit verneint. Im Extremfall kann daraus sogar
ein negativer Zustindigkeitsstreit entstehen, wie die Analyse der deutschen Recht-
sprechung zeigt: Wenn mehrere Gerichte sich nacheinander fiir unzustindig erkla-
ren, muss ein hoheres Gericht einschreiten, bevor iiberhaupt mit der Klidrung der
materiellrechtlichen Fragen begonnen werden kann.

Demgegeniiber hitte eine Einschridnkung des besonderen deliktischen Ge-
richtsstandes zur Folge, dass es fiir den Kldger eindeutig ist, wo er ein Gerichts-
verfahren einleiten kann, welche Kosten drohen und welcher Aufwand damit ver-
bunden ist. Ein weiterer positiver Nebeneffekt bestiinde darin, dass die Probleme der
Handlungszurechnung bei arbeitsteiligen Delikten vermieden wiirden. Um gegen
mehrere Schidiger gleichzeitig vorzugehen, kann stattdessen unproblematisch auf
Art. 8 Nr. 1 Briissel I in Verbindung mit dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand
zuriickgegriffen werden.

All dies spricht dafiir, fiir Informationsdelikte grundsitzlich nur den allgemeinen
Gerichtsstand am (Wohn-)Sitz des Beklagten zu erdffnen. Auf diese Weise wird die
Systematik der Zustindigkeitsvorschriften gestirkt™' und das Zustindigkeitsrecht in
dieser problematischen Fallgruppe vereinfacht.

B! Vgl. Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S.726: Die Beschrinkung des
,.groBziigig angelegten Ubiquitétsprinzips* bei reinen Vermogensschiden sei mit Wortlaut und
Systematik der Zustidndigkeitsvorschriften gut vereinbar.
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e) Zwischenergebnis

Der EuGH und viele nationale Gerichte ndhern sich immer weiter einer Einzel-
fallbetrachtung an, um bei grenziiberschreitenden Informationsdelikten die ge-
richtliche Zustidndigkeit zu bestimmen. Wegen der damit einhergehenden Rechts-
unsicherheit ist dieser Ansatz allerdings abzulehnen. Ein Gerichtsstand an der
Handlungszentrale des Schidigers verspricht gegeniiber der aktuellen Rechtslage
keine nennenswerten Vorteile und ist damit ebenfalls abzulehnen.

Gute Griinde sprechen zwar dafiir, fiir bestimmte deliktsrechtliche Konstella-
tionen einen Schutzgerichtsstand am Wohnsitz des Geschiidigten einzufiihren. Re-
gelungstechnisch wire dies aber nur schwer umzusetzen, wenn man nicht generell
den Kldger bei jedweder Art von Informationsdelikten bevorzugen will. Eine der-
artige Losung wiirde die aktuell herrschende Systematik der Zustindigkeitsvor-
schriften konterkarieren.

Nach hier vertretener Ansicht besteht die beste Alternative zur gegenwirtigen
Rechtslage darin, den besonderen deliktischen Gerichtsstand fiir Informationsdelikte
zu sperren. Die Moglichkeiten fiir den Geschidigten, Rechtsschutz in Anspruch zu
nehmen, werden vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsunsicherheit nicht we-
sentlich eingeschrinkt. Der Kldger konnte in allen Féllen ohne Probleme das zu-
stindige Gericht bestimmen und so den Aufwand eines gerichtlichen Verfahrens
genau abschitzen. Auf diese Weise wird die Komplexitit des internationalen Pri-
vatrechts in derartigen Fillen erheblich reduziert und die Systematik der Zustén-
digkeitsvorschriften gestarkt.

2. Anwendbares Recht

Die Bestimmung des Tatortes gelingt im Hinblick auf das anwendbare Recht
ebenso wenig wie im Zustindigkeitsrecht. Dazu kommt, dass die Anzahl koordi-
nationsrechtlicher Urteile geringer ist. Anders als im Zusténdigkeitsrecht ist es im
Koordinationsrecht nicht moglich, die deliktische Ankniipfung einzuschrinken, da
eine anwendbare Rechtsordnung zwingend bestimmt werden muss. Die fiir das
Zustiandigkeitsrecht vorgeschlagene Alternative scheidet daher im Koordinations-
recht von vornherein aus.

a) Einzelfallbetrachtung

Denkbar wiire es, das auf Informationsdelikte anwendbare Recht nicht anhand des
Tatortprinzips, sondern mit Hilfe einer Einzelfallbetrachtung zu bestimmen. Dies ist
gemill Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO bereits nach aktueller Rechtslage in bestimmten
Fillen moglich, weswegen zuvorderst diese Rechtsgrundlage, ihre Zwecksetzung
und Entstehungsgeschichte untersucht werden. Davon ausgehend wird erortert, in-
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wieweit es geboten wire, die bestehenden Moglichkeiten der Einzelfallbetrachtung
Zu erweitern.

aa) Einzelfallbetrachtung nach aktuellem Koordinationsrecht

Die Voraussetzungen, unter denen die Umstinde des Einzelfalls zu beriicksich-
tigen sind, legt Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO fest:

,.Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstidnde, dass die unerlaubte Handlung eine offen-
sichtlich engere Verbindung mit einem anderen als dem in den Absitzen 1 oder 2 be-
zeichneten Staat aufweist, so ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden. Eine of-
fensichtlich engere Verbindung mit einem anderen Staat konnte sich insbesondere aus einem
bereits bestehenden Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien — wie einem Vertrag — ergeben,
das mit der betreffenden unerlaubten Handlung in enger Verbindung steht.*

Schon der Wortlaut, der eine ,,offensichtlich engere Verbindung* voraussetzt, als
sich nach der Tatortankniipfung (Abs. 1) oder dem gemeinsamen Wohnsitz (Abs. 2)
ergibt, macht den Ausnahmecharakter von Abs. 3 deutlich. Nachdem Abs. 3 vor-
aussetzt, dass ein Tatort nach Abs. 1 bestimmt werden kann, kdme in den vorliegend
untersuchten Fillen, in denen die Tatortbestimmung misslingt, allein eine analoge
Anwendung des Absatz 3 in Betracht.

Dem steht allerdings das Gebot einer engen Auslegung von Absatz 3 entgegen,

was durch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift bestitigt wird. So stand im ersten

Kommissionsentwurf zur Rom II-VO die heute zentrale Tatortankniipfung®? an

erster Stelle. Im Zuge der parlamentarischen Stellungnahme wurde dieses Prinzip
zunichst durch eine umfangreiche Ausweichklausel relativiert.> Vorbild fiir die

%2 Grundlegend und rechtsvergleichend zum Tatortprinzip Kadner Graziano, Gemeineu-
ropdisches internationales Privatrecht, S. 138 ff. Der 1998 unterbreitete Vorschlag der Euro-
pdischen Gruppe fiir Internationales Privatrecht (GEDIP) fiir eine Konvention iiber das an-
wendbare Recht bei auBlervertraglichen Schuldverhiltnissen (englische Fassung abgedruckt bei
Kadner Graziano, Gemeineuropdisches internationales Privatrecht, S. 617 ff., franzosische
Fassung abgedruckt in IPRax 1999, 286) enthielt noch das Prinzip der engsten Verbindung an
der Spitze der Ankniipfungsregeln. Auf diese Weise sollte eine Regelungsharmonie zu Art. 4
des damaligen Rom-Ubereinkommens iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht (Ubereinkommens 80/934/EWG) hergestellt werden, s. Kreuzer, in Malatesta,
The Unification, S. 451f., S. 49. S. zur Entwicklung v. Hein, in: Festschrift fiir Jan Kropholler,
S. 553.

23 Standpunkt des Europiischen Parlaments vom 6. Juli 2005, P6_TC1-COD(2003)0168.
Art. 4 Abs. 3 dieses Entwurfs lautete: ,,(3) Wenn sich aus der Gesamtheit der Umsténde ergibt,
dass das auBervertragliche Schuldverhiltnis eine offensichtlich engere Verbindung mit einem
anderen Staat aufweist, gilt ungeachtet des Absatzes 1 und ausnahmsweise das Recht dieses
anderen Staates. Zu den Ankniipfungspunkten, die als offensichtliche Verbindung zwischen
einem auBervertraglichen Schuldverhiltnis und einem anderen Land Beriicksichtigung finden
konnen, zdhlen:

[...]
c) das Erfordernis der Sicherheit, Vorhersehbarkeit und Einheitlichkeit des Ergebnisses;
d) der Schutz legitimer Erwartungen;
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erweiterte Ausweichklausel war das US-amerikanische internationale Privatrecht.”>*

Bereits aufgrund dieser Herkunft stieB der Vorschlag des Parlaments auf Kritik.*
Vor allem aber wurden Bedenken hinsichtlich der Rechtssicherheit und Vorher-
sehbarkeit geduBert: Eine zu umfangreiche Ausweichklausel berge die Gefahr, dass
die Tatortankniipfung systematisch in Frage gestellt werde, was nicht gewiinscht sei,
weswegen Reichweite der Ausweichklausel wieder eingeschrinkt wurde.?

e) die dem anzuwendenden auslidndischen Recht zugrunde liegende Politik und die Kon-
sequenzen der Anwendung dieses Rechts.*

24 Vgl. § 6 (2) des Restatement 2nd on Conflicts:
,.§ 6. Choice-Of-Law Principles

(1) A court, subject to constitutional restrictions, will follow a statutory directive of its own
state on choice of law.

(2) When there is no such directive, the factors relevant to the choice of the applicable rule of
law include

(a) the needs of the interstate and international systems,
(b) the relevant policies of the forum,

(c) the relevant policies of other interested states and the relative interests of those states in
the determination of the particular issue,

(d) the protection of justified expectations,

(e) the basic policies underlying the particular field of law,

(f) certainty, predictability and uniformity of result, and

(g) ease in the determination and application of the law to be applied.*

Berichterstatterin des Européischen Parlamentes war Diana Wallis, die sich zuvor mit dem
US-amerikanischen Privatrecht befasst hatte, vgl. Diana Wallis, in: Malatesta, The Unification,
S. 353 ff. Der Parlamentsentwurf mit der flexiblen Grundankniipfung erreichte in der ersten
Lesung noch mehr als zwei Drittel der Stimmen und damit mehr als die im Rahmen des Mit-
entscheidungsverfahrens im Parlament erforderliche Mehrheit, s. die Einfiihrungsworte von
Diana Wallis, in: Malatesta, The Unification, S. 3. Zum Restatement 2nd on Conflict of Laws
Weintraub, Conflict of Laws, S. 393 ff.

5y, Hein, in: Festschrift fiir Jan Kropholler, S. 561; v. Hein, Tul. L. Rev. 2008, S. 1690.

% Gednderter Verordnungsvorschlag vom 21.02.2006 KOM(2006) 83 endgiiltig, S. 4f.:
,.Die Abdanderung des Absatzes 3 wiirde die Verordnung in ihrem Gehalt wesentlich verdndern.
Zwar wird deutlich gesagt, dass die dem Gericht angebotene Ausnahmeregelung nur ,aus-
nahmsweise‘ anzuwenden ist, doch ist zu befiirchten, dass die Formulierung eine Botschaft
vermittelt, die der Berechenbarkeit zuwiderlduft, die mit dieser Verordnung gerade angestrebt
wird. Der blole Umstand, dass in diesem Absatz nicht weniger als fiinf Kriterien aufgezéhlt
werden, die als Grund fiir die Anwendung der Ausnahmeregelung angefiihrt werden konnen,
konnte dazu fiithren, dass die Parteien und das Gericht systematisch das Ergebnis in Frage
stellen, das sich aus der Anwendung der allgemeinen Kollisionsnorm ergibt, auch wenn dieses
Ergebnis auf den ersten Blick zufrieden stellend erscheint. Die Kommission kann Abédnderung
26 in diesem Punkt deshalb nicht iibernehmen und hélt an ihrem urspriinglichen Vorschlag fest,
dessen Begriindetheit im Ubrigen auch in den Arbeiten des Rates bestitigt wurde.

Ein dhnlicher Befund war bereits im Verfahren auf dem Weg zur Rom I-VO geéduflert
worden, s. KOM(2002) 654, S. 30: ,,Die Analyse der Rechtsprechung zeigt tatséchlich, dass die
Gerichte die Ausweichklausel in mehreren Entscheidungen ab initio angewandt und umgehend
nach dem Recht geforscht haben, bei welchem das Kriterium der engsten Verbindung am
ehesten erfiillt ist, ohne zunéchst von der Vermutung des Absatz 2 auszugehen.*
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Vor diesem Hintergrund gilt ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen der
Grundankniipfung und der Ausweichklausel in Art. 4 Abs. 1 und 3 Rom-II VO. Die
Ausweichklausel ist eng auszulegen und nur in absoluten Ausnahmefillen anzu-
wenden. Der Sitz eines Rechtsverhiltnisses soll nicht ad hoc durch das zustindige
Gericht bestimmt werden, sondern nach Mdglichkeit vorab durch den Gesetzge-
ber.””’ Es ginge daher nach derzeitiger Rechtslage zu weit, von vornherein fiir die
gesamte Fallgruppe der Informationsdelikte das anwendbare Recht abhingig von
den Umstidnden des Einzelfalls zu bestimmen.

bb) Argumente fiir eine weitergehende Einzelfallbetrachtung

Dennoch konnte es geboten sein, einer Einzelfallbetrachtung in Zukunft stérkeres
Gewicht einzurdumen, wie es auch in anderen Rechtsordnungen vorgesehen ist.
Neben dem US-amerikanischen Privatrecht schreibt beispielsweise der ,,substantial
connecting factor” Test des englischen internationalen Deliktsrechts vor, den
Schwerpunkt des Deliktes im konkreten Fall zu bestimmen.”*® Davon ausgehend ist
auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur verschiedentlich erortert worden,
einer Einzelfallbetrachtung stirkeres Gewicht einzuriumen.”

S.a. Kreuzer, in Malatesta, The Unification, S. 61: ,,[...] judges don’t always understand
very well this technique in tending to primarily apply the general clause of the closest con-

nection, overthrowing thereby legal security, that is here, predictability of the applicable law*.

37 . Hein, in: Strukturelle Ungleichgewichtslagen, S. 54.

2% Vael. bereits Lord Denning in Diamond v. Bank of London and Montreal, S. 346: ,,The
truth is that each tort has to be considered on its own to see where it is committed*‘. Der PIL Act
1995, Part III hat die bis dato geltenden Common Law Rules ersetzt und der ,,substantial
connecting factor* Test ist dem im Common Law geltenden substance test nachempfunden, vgl.
Perkins, CLJ 2003, S. 275 zu Fillen der fahrlédssigen und betriigerischen Falschauskunft.

% Kadner Graziano, Gemeineuropiisches internationales Privatrecht, S. 356 bezeichnet
im Zusammenhang mit reinen Vermodgensschiden die ,,Losung des englischen Gesetzgebers in
all ihrer Offenheit als weise* und ,,zum gegenwiértigen Zeitpunkt doch als die angemessenste
Losung™ (S. 362), mit Verweis auf den PIL Act 1995, Part III, Sec. 11 (2) lit. c. In dieser
Regelung ist im Fall von Distanzdelikten nur bei Personen- und Sachschéden ein bestimmter
Tatort definiert und bei anderen Schéden, d. h. insbesondere bei reinen Vermogensschiden, das
Recht des Landes als anwendbar bezeichnet, in welchem sich die signifikantesten Teile des
Delikts ereignen. Dementsprechend schlédgt idem, S. 608 vor, die Haftung fiir reine Vermo-
gensschidden ,,nach dem Recht des Staates zu beurteilen, zu dem der Sachverhalt unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde und aller beteiligten Interessen die engsten Verbindungen
aufweist.” Fiir eine normative Bestimmung des Erfolgsortes im Einzelfall anhand der Frage,
,,von welcher Rechtsordnung der Betroffene nach den gesamten Umstidnden den Schutz des im
konkreten Falle verletzten Rechtsguts billigerweise erwarten konnte* Stoll, in: Festschrift fiir
Murad Ferid, S. 413. v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 363 schlégt fiir ein Fallbeispiel interna-
tionaler konzernméaBiger Verflechtung vor, hilfsweise ,,eine wertende Betrachtung anhand der
gesamten Umstidnde des konkreten Einzelfalls zu treffen.” Halfimeier, ZEuP 2012, S. 374 er-
ortert eine weitergehende Einzelfallbetrachtung gem. Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO vor dem Hin-
tergrund der Hillside-Entscheidung, s. dazu unten S. 306.

Auch Kombinationen zwischen einer Ankniipfung an den Verfiigungs-, dem Vermogensort
und der Vermdgenszentrale konnen als ein Form der Einzelfallbetrachtung angesehen werden,
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Fiir eine Einzelfallbetrachtung, die iiber Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO hinausgeht,
lasst sich anfiihren, dass dies dem Grundsatz der engsten Verbindung am néchsten
kommt. In Fillen, bei denen starre Regeln versagen, wire es moglich, dass eine
Einzelfallbetrachtung eher den Erwartungen der Parteien entspricht. Gerade bei
komplexen Sachverhalten konnte es sein, dass flexiblere Ankniipfungsnormen eher
zu rechtssicheren Ergebnissen fiihren. Dieses Argument wurde auch im Wege des
Erlassverfahrens der Rom II-VO von den Befiirwortern einer flexibleren Ankniip-
fungsregel geduflert:

,.For the sake of clarity, consistency and an appropriate measure of flexibility, the rapporteur
has opted for a flexible general rule which should apply to all torts/delicts in the absence of a
choice of law or special rules [...], together with a provision indicating circumstances in
which, exceptionally, that rule may be displaced by virtue of the existence of a manifestly
closer connection [...]. Paradoxically, excessively rigid — ostensibly simple — rules do not
necessarily lead to greater legal certainty or to predictability of outcome, which is so im-
portant for practicioners. For instance, such rules often result in the courts using recate-
gorisation of issues as procedural in order to do justice in particular cases.***

Mit dem letzten Satz ist vermutlich die Sorge vor ,.ergebnisorientierten Quali-
fikationen der Rechtsfragen‘®®' gemeint. Nach der obigen Rechtsprechungsanalyse
ist festzustellen, dass diese Sorge in Bezug auf Informationsdelikte durchaus be-
rechtigt ist: Gerichte versuchen zwar, formal einen bestimmten Handlungs- oder
Erfolgsort zu bestimmen. Tatsdchlich nehmen sie dabei aber oftmals eine ergeb-
nisorientierte Lokalisierung vor. Wire von vornherein eine Einzelfallbetrachtung
erlaubt, wiirde dies den Erwartungen der Parteien moglicherweise eher gerecht.
Gerichte konnten alle prigenden Elemente des Falles beriicksichtigen und zudem
ausdriicklich benennen, welche Elemente fiir sie entscheidend sind. Wie oben dar-
gelegt, gelingt es so aber nicht, fiir Informationsdelikte kohirente Ergebnisse zu
erzielen.

Im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO, der nur vertragliche Beziehungen
nennt, welche unmittelbar zwischen den Parteien bestehen, konnte eine weiterge-

vgl. z.B. Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, S. 723: , Materiellrechtlich sind Handlung
und Erfolg gleichwertige Bestandteile des Delikts: kein Delikt ohne Handlung; kein Delikt
ohne Erfolg. Kollisionsrechtlich muff man entweder zwischen Handlungs- und Erfolgsort
wiihlen oder beide kombinieren.“ Ahnlich Girsberger, in: liber amicorum Kurt Siehr, S. 229f.;
v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S.376 zu Betrugsdelikten: ,.Erfolgsort eines Betruges ist
grundsitzlich der Verfiigungsort. Fallen Handlungs- und Verfiigungsort auseinander, ist eine
Konzentration auf den gewohnlichen Aufenthaltsort bzw. Sitz des Geschidigten geboten, weil
die Selbstschiadigung des Opfers dem Betrug sein charakteristisches Geprége gibt [...]. [...] Im
Ubrigen ist subsidiir an den Lageort des unmittelbar geschidigten Vermdgens anzukniipfen
[...]"

20 Report on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council on
the law applicable to non-contractual obligations (Rome II), A6-0211/2005, S. 19, abrufbar
unter  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do ?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT
+A6-2005-02114+0+DOC+PDF+V0//EN.

1 So iibersetzt v. Hein, in: Festschrift fiir Jan Kropholler, S. 561 die Wendung.
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hende Einzelfallbetrachtung es erlauben, auch sonstige Elemente zu beriicksichti-
gen. So hatte beispielsweise im Fall Kronhofer der Anleger den Vertrag nicht direkt
mit den Schidigern geschlossen, sondern mit der Vermogensverwaltungsgesell-
schaft, fiir welche die Schidiger handelten. Dennoch ist dieser Vertrag ein wichtiges
Element der unerlaubten Handlung, welches bei einer Einzelfallbetrachtung zu
beriicksichtigen wire. Dann konnten die vertraglichen objektiven Ankniipfungsre-
geln oder eine etwaige Rechtswahl es erleichtern, lokalisierungsfeindliche Delikte zu
verorten.

Wenn auf diesem Wege Verbraucherschutzvorschriften auf das Deliktsrecht
ausstrahlten und zur Anwendung des Rechts des Verbrauchers fiihrten, wire das
ebenfalls zu begriilen. Schlieflich ist in Konstellationen wie im Fall Kronhofer die
Interessenlage mit derjenigen eines Verbrauchervertragsverhiltnisses vergleichbar.
Speziell im Fall Kronhofer lief3e sich sogar vertreten, dass die Schutzbediirftigkeit
des Anlegers hoher ist, da sein unmittelbarer Vertragspartner insolvent geworden ist.

cc) Argumente gegen eine weitergehende Einzelfallbetrachtung

Allerdings bleiben die bereits genannten zentralen Argumente gegen eine wei-
tergehende Einzelfallbetrachtung — ndmlich mangelnde Rechtssicherheit und Vor-
hersehbarkeit — bestehen. Angewandt auf den Beispielsfall Kronhofer ist nicht ohne
Weiteres klar, in welchem MaBe der Vertrag zwischen dem Anleger und der insol-
venten Gesellschaft zu beriicksichtigen wire. Blendet man den Vertrag aus, wire es
vertretbar, wegen der in Osterreich vorgenommenen Verfiigung und dem Wohnort
des Geschidigten in Wien Osterreichisches Recht anzuwenden. Genauso gut konnte
man sich aber auf den Standpunkt stellen, wegen der Wohnsitze der Schidiger in
Deutschland und der dort vorgenommenen Handlungen deutsches Recht anzu-
wenden. Noch schwieriger wire die Beurteilung, wenn man den Fall dahingehend
abwandelt, dass der Anleger die Uberweisung von einem schweizerischen Konto,
oder gar von Konten in verschiedenen Landern vornimmt.

Das oben genannte Argument, eine Einzelfallbetrachtung fiihre dazu, dass das
tatsdchlich sachnédchste Recht angewandt wiirde, stellt insofern nur eine wohlwol-
lende Vermutung dar. Zu befiirchten ist vielmehr, dass auch andere, verdeckte Er-
wigungen in die Wertung mit einflieBen konnten und beispielsweise Gerichte der
Einfachheit halber verstirkt die lex fori anwenden wiirden. So wurde bereits im
Zusammenhang mit dem EVU die Beobachtung gemacht, dass Gerichte bei flexiblen
Ankniipfungsregeln zu einem solchen ,,Heimwirtsstreben® neigten.**

Die moglichen Fallgestaltungen sind zudem so vielfiltig, dass es fiir potenzielle
Schédiger oftmals schwierig wire, vorab zu bestimmen, nach welchem Recht sie ihr
Verhalten ausrichten miissen. Dieses Problem setzt sich fort, wenn ein Rechtsstreit
auftritt: Dann wire es fiir beide Parteien nicht immer moglich, das auf mogliche

%2 Vgl. v. Hein, in: Festschrift fiir Jan Kropholler, S. 557; Blaurock, in: Festschrift fiir Hans
Stoll, S. 463 ff.
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Anspriiche anwendbare Recht zu bestimmen. Die Folge wiire, dass Gerichte wie nach
aktueller Rechtslage in problematischen Fillen zunéchst langwierig iiber die an-
wendbare Rechtsordnung entscheiden miissten, wodurch die Lange und Kosten der
Verfahren betridchtlich erhoht werden konnen.

Dabei ist auch zu bedenken, dass eine europaweit moglichst einheitliche An-
kniipfung erreicht werden sollte. Im europdischen Rechtsraum wiére es jedoch noch
schwieriger als innerhalb eines Staates, die Einzelfallbetrachtung zwischen ver-
schiedenen Gerichten vergleichbar und damit vorhersehbar zu praktizieren. Da
Richter in verschiedenen Mitgliedstaaten unterschiedliche Ausbildungen durch-
laufen® und zudem nationale Gerichtsentscheidungen nicht europaweit verfiigbar
sind,* wire es sehr unwahrscheinlich, dass sich eine klare Rechtsprechungslinie
herausbilden konnte, selbst wenn die Gerichte dies anstrebten.

dd) Zwischenergebnis

Es ist nicht zu erwarten, dass eine weitergehende Einzelfallbetrachtung bei
grenziiberschreitenden Informationsdelikten die Rechtssicherheit und Vorherseh-
barkeit im Koordinationsrecht erhthen wiirde. Gegeniiber der aktuellen Rechtslage
verspricht dieser Ansatz keine Vorteile und stellt daher keine Alternative zur Tat-
ortankniipfung dar.

b) Handlungszentrale des Schadigers

Ahnlich wie im Zustindigkeitsrecht®® ist der tatséichliche Handlungsort wegen

mangelnder Vorhersehbarkeit und der Gefahr von Zufallsergebnissen abzulehnen.
Wie bereits im Zustdndigkeitsrecht untersucht, kommt es auch im Koordinations-
recht zumindest in Betracht, auf die Handlungszentrale des Schédigers abzustellen.
Im Fall Kronhofer ist davon auszugehen, dass die Schidiger in den deutschen
Réumlichkeiten der Gesellschaft gehandelt haben. Bei einer Ankniipfung an die
Handlungszentrale wire somit in diesem Fall deutsches Recht anzuwenden.

Fiir die Handlungszentrale spricht, dass dieser Ort einfach zu bestimmen ist.
Sowohl Schidiger als auch Geschédigter werden auf diese Weise das anwendbare
Recht in den meisten Fillen vorhersehen konnen. Insbesondere fiir den potenziellen
Schidiger ist zu jeder Zeit klar, nach welchen Rechtsvorschriften er sich richten
muss, womit der Aspekt der Verhaltenssteuerung umgesetzt wird. Auch die theo-

263 Dazu v. Hein, Tul. L. Rev. 2008, S. 1690.

4 Es gibt zwar mittlerweile Hilfestellungen, um nationale Gerichtsentscheidungen leichter
zuordnen zu konnen, s. z. B. das Projekt ,,e-Justiz* der Europdischen Kommission, https://e-justi
ce.europa.eu/content_member_state_case_law-13-de.do?init=true. Der tatsdchliche Zugriff auf
Urteilsbegriindungen ist jedoch nach wie vor in vielen Landern nationalen Juristen vorbehalten,
die Zugang zu den meist kostenpflichtigen Datenbanken haben.

25§ oben S. 117f.
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retischen Argumente, die fiir eine Ankniipfung an den Handlungsort angefiihrt
wurden,”®® konnen fiir die Handlungszentrale fruchtbar gemacht werden.

Allerdings ist moglich, dass es auf diese Weise vorsitzlich titigen Schidigern
ermdglicht wird, durch den Ort ihrer Handlungszentrale mittelbar eine Rechtsord-
nung zu wihlen, deren Deliktsrecht fiir sie giinstig ist. Im Vergleich zum tatséch-
lichen Handlungsort wire der Aufwand zwar deutlich erhoht, das heifit die Mani-
pulationsgefahr verringert. Dennoch erscheint dieser Ankniipfungspunkt nicht
vollstidndig neutral.

c) Vermogenszentrale des Geschddigten

SchlieBlich wiére es denkbar, die Vermogenszentrale des Geschidigten auszu-
wihlen, in der Regel also dessen Wohnort. Im Fall Kronhofer befindet sich der
Wohnort des geschiidigten Anlegers in Wien in Osterreich, womit in jenem Beispiel
osterreichisches Recht anwendbar wire. Dies hitte, wie bereits fiir das Zustindig-
keitsrecht ausgefiihrt, zunédchst den grof3en praktischen Vorteil, dass der Wohnort
einfach zu bestimmen und fiir beide Parteien vorhersehbar ist.?®’

Dariiber hinaus sprechen spezifisch koordinationsrechtliche Aspekte dafiir, die-
sen Ort als Ankniipfungspunkt auszuwéhlen. Zunéchst ldsst sich vertreten, dass ein
Informationsdelikt die engste Verbindung zu dem Recht des Staates aufweist, in
welchem die Vermdgensinteressen letztlich beeintriichtigt werden.”*® Zum anderen
besteht im Vergleich zur Handlungszentrale des Schidigers keine Gefahr der Ma-
nipulation. Hinsichtlich reiner Vermogensschdden wiirden auf diese Weise die
subjektiven Vermogensrechte aller Personen mit Wohnsitz innerhalb desselben
Staates koordinationsrechtlich grundsitzlich gleich behandelt.”® Zwar wiirden dann
reine Vermdgensschiden anders behandelt als Schiden, die infolge der Verletzung
eines anderen Rechtsguts eintreten, sich bilanzm@Big aber ebenfalls auf das Ge-
samtvermogen auswirken.”’’ Dies wire aber vor dem Hintergrund gerechtfertigt,
dass bei reinen Vermogensschiden gerade kein anderer Ankniipfungspunkt er-
sichtlich ist, im Gegensatz zu Vermogensschiaden, die aufgrund der Verletzung an-
derer Rechtsgiiter eintreten und somit eine — wenngleich vereinfachende?”’ — Zu-
rechnung des Schadens zum verletzten Rechtsgut erlauben.

26§ oben S. 117f.

27 So auch Wendelstein, in: Pfeiffer, BGB Bd. 27/1, Art. 4 Rom II-VO, Rn. 66. S. bereits
oben S. 132f. zum Zusténdigkeitsrecht. A.A. Thomale, ZV glRWiss 2020, S. 75.

28 S0 auch Wendelstein, in: Pfeiffer, BGB Bd. 27/1, Art. 4 Rom II-VO, Rn. 66.

29 Wendelstein, in: Pfeiffer, BGB Bd. 27/1, Art. 4 Rom II-VO, Rn. 66 nennt dies einen
,;unter Gleichheits- und Diskriminierungsgesichtspunkten nicht zu unterschitzen(den)* Aspekt.

2 Dies fiihrt Thomale, ZVgIRWiss 2020, S. 75 als Argument gegen eine Ankniipfung an
die Vermogenszentrale an und sieht in einer Ankniipfung an die Vermogenszentrale eine un-
gerechtfertigte Privilegierung des Geschéadigten.

o Vgl. Thomale, ZN glRWiss 2020, S. 63 ff. Idem, S. 64: ,,Wenn die Lokalisierung im Falle
allgemeiner Vermogensschidden am Ort der Rechtsgutsverletzung so vermeintlich selbstver-
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Vor allem hitte es groBe praktische Vorteile, bei grenziiberschreitenden Infor-
mationsdelikten das Recht anzuwenden, das an der Vermogenszentrale des Ge-
schédigten gilt: Der Geschédigte konnte unmittelbar einen ortsansidssigen Anwalt
beauftragen, um die materiell-rechtliche Rechtslage zu beurteilen. Auf diese Weise
wire es moglich, ohne Sprachbarrieren und zusitzlichen Aufwand vorab zu unter-
suchen, ob dem Geschidigten in materiell-rechtlicher Hinsicht Anspriiche zustehen
und gegebenenfalls in welcher Hohe. Auf dieser Grundlage konnte gepriift werden,
ob sich der Aufwand eines Gerichtsverfahrens eventuell in einem anderen Land
lohnt. Bei schlechten Erfolgsaussichten wiirden Verfahren vermieden, bei guten
Chancen wiirde der Entscheidungsprozess beschleunigt. Wenn das anwendbare
Recht nicht streitig ist, wiirde dies gleichzeitig die aulergerichtliche Streitbeilegung
erleichtern.

Dem Geschidigten wiirde es damit deutlich erleichtert, seine Rechte geltend zu
machen. Diesen gewichtigen praktischen Vorteilen stehen anders als im Zustédn-
digkeitsrecht keine dogmatischen Bedenken gegeniiber.

d) Zwischenergebnis

Es wire zwar vertretbar, das Recht des Staates anzuwenden, in dem die Hand-
lungszentrale des Schédigers liegt. Dies wiirde in der Regel zu dessen (Wohn-)
Sitzrecht fiihren, was im Hinblick auf die Vorhersehbarkeit verglichen zur aktuellen
Rechtslage bereits eine Verbesserung darstellt.

Vorzugswiirdig ist es jedoch, bei grenziiberschreitenden Informationsdelikten das
Recht anzuwenden, das an der Vermogenszentrale des Geschidigten gilt. Auf diese
Weise wird dem Geschédigten die Rechtsverfolgung erleichtert, ohne dass er
gleichzeitig ungerechtfertigt bevorzugt wiirde.

V. Stellungnahme und Ergebnis Informationsdelikte

Bei grenziiberschreitenden Informationsdelikten, die zu reinen Vermogenssché-
den fiihren, lésst sich kein Erfolgsort bestimmen. Der Handlungsort, welcher im
Recht der internationalen Zusténdigkeit eine Rolle spielt, ist nicht weniger proble-
matisch, da sich die maB3gebliche Handlung in vielen Féllen nicht zweifelsfrei er-
mitteln ldsst und immer die Gefahr von Zufallsergebnissen droht.

Vor allem im Bereich der Zustéindigkeit wird dies durch die Rechtsprechungs-
analyse belegt. Zum Koordinationsrecht sind zwar weniger Urteile verfiigbar. Das
Thema ist dort jedoch mindestens genauso relevant, da der Erfolgsort die grund-

stdndlich zu gelingen scheint, dann allein deshalb, weil kurzschliissig unterschlagen wird, dass
auch hier eine normative Zurechnung stattfindet, nimlich die Zurechnung noumenaler Ver-
mogenseinbuBen zur Verletzung phinomenal wahrnehmbarer Gegenstinde.“ Ahnlich Klicka,
JB1 2019, S. 339.
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sitzliche Ankniipfungsregel darstellt und im Koordinationsrecht eine einzige
Rechtsordnung als anwendbar bezeichnet werden sollte. Die systematische Unter-
suchung aller mit dem Tatortprinzip vereinbaren Ankniipfungspunkte bestitigt, dass
dieses Prinzip weder im Zusténdigkeits- noch im Koordinationsrecht geeignet ist, um
grenziiberschreitende Informationsdelikte zu lokalisieren.

Bei der Suche nach moglichen Alternativen fiir die Bestimmung der Zustdndigkeit
konnte kein Ort durch eine besondere Sach- und Beweisnihe iiberzeugen. Wenn der
besondere deliktische Gerichtsstand aber bei grenziiberschreitenden Informations-
delikten keine Vorteile verspricht, sondern nur Nachteile mit sich bringt, sollte er fiir
derartige Fille gar nicht erst erdffnet werden. Nach hier vertretener Ansicht wire es
daher vorzugswiirdig, den besonderen deliktischen Gerichtsstand fiir grenziiber-
schreitende Informationsdelikte zu sperren. Der Geschidigte bleibt auf die allge-
meinen Regeln verwiesen, was gegeniiber der aktuell herrschenden unsicheren
Rechtslage keine wesentliche Einschrinkung bedeutet und der Systematik der Zu-
stindigkeitsregeln entspricht.

Fiir das Koordinationsrecht ist nach hier vertretener Ansicht eine Ankniipfung an
den Ort der Vermogenszentrale des Geschédigten zu empfehlen. Auf diese Weise
kann der Geschidigte ohne groen Aufwand priifen, ob es erfolgversprechend ist,
Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Die Vermogenszentrale entspricht regelmiBig
dem Wohnsitz des Geschadigten und ist fiir den Schiadiger problemlos vorhersehbar,
weshalb der Geschédigte nicht iiberméBig bevorzugt wird. Im Ergebnis bedeutet
dies, dass bei Informationsdelikten forum und ius regelméBig auseinanderfallen.

Im Vergleich zu der gegenwirtigen Rechtsunsicherheit wire dies gleichwohl als
Fortschritt anzusehen. Die Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit im Zustindig-
keits- und Koordinationsrecht wiirden gestiarkt und die Komplexitit des internatio-
nalen Privatrechts reduziert. All das wirkt sich positiv auf die Lénge und die Kosten
von grenziiberschreitenden Rechtsstreitigkeiten aus.

B. Untreuedelikte

Auch untreuedhnliche Handlungen kénnen je nach Konstellation dazu fiihren,
dass der Geschédigte einen reinen Vermogensschaden erleidet.

I. Beschreibung der Fallgruppe
1. Beispiele

Welche Fille damit gemeint sein konnen, ldsst sich durch eine Variation des
Eingangsfalls Kronhofer veranschaulichen.
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In der Ausgangsvariante, die im Rahmen der Informationsdelikte zugrunde gelegt
wurde, erteilten Berater fehlerhafte Informationen, worauf die Anleger vertrauten
und dadurch einen Schaden erlitten. Nun sei der Sachverhalt so abgewandelt, dass die
Anlageberater erst absprache- und treuwidrig agieren, nachdem sie das Geld erhalten
haben: Anstatt zum Vorteil des Anlegers zu handeln, investieren sie es in Anlage-
produkte, die ihnen selbst die besten Provisionen versprechen. Das duflere Er-
scheinungsbild entspricht dann nicht den zuvor behandelten Informationsdelikten.
Aus Sicht des Anlegers tritt der Schaden erst ein, wenn die Schédiger ihre Absprache
verletzen.

2. Abgrenzung

Bereits das genannte Beispiel zeigt, dass es von Nuancen abhingen kann, ob ein
Fall als Informations- oder Untreuedelikt einzuordnen ist. Zum einen ist entschei-
dend, welche Informationen dem Anleger vorab erteilt wurden, zum anderen kann es
davon abhidngen, wann der Schidiger den Vorsatz gefasst hat, die schidigende
Handlung vorzunehmen. Beides ist unter Umstinden schwierig zu beurteilen, zumal
die Darstellungen der Parteien diesbeziiglich hiufig auseinandergehen werden.?’?
Denkbar ist auch, dass im Rahmen nur eines Geschehensablaufes der Schidiger
sowohl ein Informationsdelikt als auch eine veruntreuende Handlung begeht und sich
dann die Frage stellt, ob die beiden Deliktstypen unterschiedlich zu behandeln sind.

Dennoch werden in der rechtswissenschaftlichen Literatur zu grenziiberschrei-
tenden Vermogensdelikten Informationsdelikte und untreuedhnliche Handlungen
hiufig explizit gegeniibergestellt:

,»[...] unterscheidet sich die Untreue wesentlich vom Anlagebetrug. Der Anlagebetrug will
dem Kunden das Geld herauslocken, und deshalb liegt der Erfolgsort bei dem Konto, von
dem der Kunde wegverfiigt [...]. Die Untreue vergreift sich dagegen am bereits heraus-
gelockten Geld.**"

In der Rechtsprechung finden sich ebenfalls Beispiele von Urteilsbegriindungen,
in denen danach unterschieden wird, ob betriigerische oder veruntreuende Hand-
lungen vorgenommen werden. Besonders ausdriicklich kommt dies in der schwei-
zerischen Rechtsprechung zum Ausdruck:

22 7u dieser Problematik unten S. 159 ff.

3 Mankowski, EWiR 2008, S.216. Auch in anderen fallgruppenorientierten Untersu-
chungen wird in dhnlicher Weise zwischen betriigerischen Handlungen und Untreuedelikten
unterschieden: Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 723 stellt die Fallgruppen ge-
trennt dar; Wagner/Gess, NJW 2009, S.3482ff. unterteilen bei Kapitalanlagedelikten in
,,Veruntreuung von Anlagegeldern® und ,,Anlagebetrug®. Ahnl. Girsberger, in: liber amicorum
Kurt Siehr, S. 233, der nach Auskunfts- oder Tdauschungsdelikten einerseits und Delikten, bei
denen ,,der Schédiger selbst iiber das Vermogen vertiigt™ differenziert. Auch Odendahl, Reine
Vermdogensschiden, S. 230 ff. unterscheidet nach Selbstschddigungsdelikten und Untreue.
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,.In Betrugsfillen ist der Ort ausschlaggebend, an dem der irregefiihrte Geschidigte, die ihn
unmittelbar schiadigende Vermogensverfiigung vorgenommen hat [...]. Anders verhilt es
sich aber nach dem Grundsatz, dass auf den Standort der Vermogenswerte im Moment der
unerlaubten Handlung abzustellen ist, in Fillen von Veruntreuung, von Geldwischerei oder
von mangelnder Sorgfalt bei Finanzgeschiften [...] sowie in Fillen von ungetreuer Ge-
schiiftsbesorgung nach Art. 158 StGB [...].“?"*

Auch in der deutschen Rechtsprechung ldsst sich eine vergleichbare Differen-
zierung zwischen sogenannten Selbstschidigungsdelikten und Untreuehandlungen
erkennen.””

Vor diesem Hintergrund werden auch in der vorliegenden Arbeit untreuedhnliche
Delikte zunichst gesondert untersucht, um in einem ersten Schritt darzustellen, wie
diese Fallgruppe gegenwirtig gehandhabt wird. Davon ausgehend soll analysiert
werden, inwieweit es sachgerecht ist, fiir die internationalprivatrechtliche An-
kniipfung zwischen Informations- und Untreuedelikten zu unterscheiden.

I1. Rechtsprechungsanalyse
1. Deutschland
a) Oberlandesgericht Stuttgart, 6. Juli 19987

Ein in Deutschland wohnhaftes Ehepaar hatte mit einer schweizerischen Firma
einen Vertrag iiber die treuhénderische Vermogensverwaltung geschlossen. Dazu
tiberwiesen die Eheleute DM 25.000 auf ein schweizerisches Treuhandkonto. Von
dem Treuhandkonto wurde das Geld einem Anlagekonto in der Schweiz gutge-
schrieben. Spiter veruntreute der Vertretungsberechtigte der Vermogensverwal-
tungsgesellschaft die Gelder. Gegen diese Person erhoben die Geschidigten in
Deutschland Klage auf Riickzahlung.

Das angerufene LG Rottweil verneinte die internationale Zustindigkeit auf
Grundlage von Art. 5 Nr. 3 LugU. Sowohl die Verletzungshandlung als auch der
Erfolgsort seien in der Schweiz zu verorten. Das OLG Stuttgart als néchste Instanz
bestitigte diese Beurteilung. Entscheidend sei,

,in welchem Staat der Ort liegt, an dem das haftungsauslosende Ereignis den unmittelbar

Betroffenen direkt geschidigt hat*.>”’

Das Gericht griff zur Bestimmung dieses Ortes ausdriicklich nicht auf den ma-
teriell-rechtlichen Tatbestand zuriick, sondern bestimmte den Schadensort autonom.

74 BGE, 19.03.2015, 4 A_620/2014, Erw. 2.2.4. m.w.N.

75 Vgl. BGH, 06.11.2007, VI ZR 34/07 = NJW-RR 2008, 516f., Erw. 3.aff.; OLG
Niirnberg, 08.03.2006, 8 U 2651/05 (juris), Erw. 3 ff.

6 OLG Stuttgart, 06.07.1998, 5 U 22/98 (juris).
7 OLG Stuttgart, 06.07.1998, 5 U 22/98, Rn. 14.
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Unmittelbar betroffen seien in dem konkreten Fall nicht die Kliger, sondern das
Vermogen der Treuhand- oder der Verwaltungsgesellschaft, deren Konten sich je-
weils in der Schweiz befanden:

,-~Schaden ist den KI. hier ggf. dadurch entstanden, daf durch die massselosen Konkurse von
Fund Tihre in die S transferierte Geldanlage verschwunden oder doch wertlos geworden ist.
Auf den ,technischen® Ablauf ihrer Schidigung kommt es dabei dann nicht mehr ent-
scheidend an. Dahinstehen kann deshalb, ob ihnen Schaden dadurch entstanden ist, daf3 sie
entweder keinen Zugriff auf ihre Beteiligung an den beiden fiir sie gezeichneten ,FFF*-
Funds haben oder daf diese Beteiligung entwertet ist. Eine solche Schiadigung ist ihnen
allenfalls dort zugefiigt worden, wo diese Anteile liegen. [...] Zum gleichen Ergebnis ist zu
gelangen in dem Fall, daf3 die KI. mit oder nach dem Transfer ihrer Anlagebetriage auf das
durch die Treuhdnderin gefiihrte Anlagekonto eine gesellschaftsrechtlich ausgewiesene

Position [...] erlangt haben sollten. [...]**"®

Die Frage, an welchem Ort in der Schweiz genau der Schaden eingetreten sei — ob
eher am Sitz der Treuhand- oder Verwaltungsgesellschaften oder auf den entspre-
chenden Konten — wurde offengelassen.””

b) Bundesgerichtshof, 6. November 2007

Das Urteil des BGH aus dem Jahr 2007 wurde bereits im Rahmen der Fallgruppe
der Informationsdelikte dargestellt.”® Aufgrund einer in Deutschland erfolgten
Beratung hatte ein Privatanleger einen Vermogensverwaltungsvertrag mit einem
Portfoliomanager abgeschlossen. Das anzulegende Geld iiberwies der Anleger auf
ein Schweizer Konto und erteilte dem Portfoliomanager Verwaltungsvollmacht.
Ohne das Wissen des Anlegers und im Widerspruch zu dem Verwaltungsvertrag floss
das Geld in Devisengeschifte und ein Schneeballsystem. Die betriigerische Hand-
lung war dabei nach Ansicht des BGH in Deutschland zu verorten.”

In Bezug auf die ebenfalls vorgeworfenen Untreuehandlungen verneinte der BGH
zunichst die Zustdndigkeit deutscher Gerichte:

,,Die Tathandlung einer weisungswidrigen Vermogensverwaltung ist am Arbeitsplatz des
Bekl. in der Schweiz begangen worden. Der Taterfolg ist in der Schweiz eingetreten. Der
Wohnsitz des Kl. in Deutschland ist demgegeniiber als Ort des Mittelpunkts des Vermogens
des Geschidigten lediglich ein fiir die internationale Zustindigkeit unerheblicher Scha-
densort [...].“**

*® OLG Stuttgart, 06.07.1998, 5 U 22/98, Rn. 14.

7% QLG Stuttgart, 06.07.1998, 5 U 22/98, Rn. 14: ,[...] entweder am Sitz von F/T oder am
Ort, an dem das Anlagekonto bzw. Depot der KI. bestanden hat [...]*.

20 BGH, 06.11.2007, VI ZR 34/07 = EuZW 2008, 189.
8L S oben S. 86.

22§, oben S. 86.

23 BGH, 06.11.2007, VI ZR 34/07, Rn. 21.
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Gleichzeitig schloss der BGH es nicht kategorisch aus, dass der Schadensort bei
Untreuehandlungen unter Umstéinden am Wohnsitz des Geschédigten belegen sein
konne und damit einen Klidgergerichtsstand begriinde. Wann genau dies der Fall sein
konne, geht aus dem Urteil jedoch nicht hervor:

,Feststellungen dazu, dass nach Art. 5 Nr. 3 LugU oder nach schweizerischem Recht als
dem nach deutschem internationalen Privatrecht anzuwendenden Recht nicht die durch das
angebliche Handeln des Bekl. entwertete Forderung des Kl. gegen die S-Bank auf Riick-
zahlung des Bankguthabens, sondern das Vermogen des KI. als Ganzes betroffen ist, hat das
Ber.Ger. nicht getroffen [...].“**

Damit waren die deutschen Gerichte im Ergebnis nur fiir die vorgeworfenen
betriigerischen Handlungen zustdndig, die wihrend der Vertragsanbahnung began-
gen wurden, aber nicht fiir die nachfolgende Veruntreuung.

Das heif3t, dass im Fall von Anlegerschiden mehrere Gerichtsstinde er6ffnet sein
konnen, wenn gleichzeitig Informations- und Untreuedelikte veriibt werden und
daraus unterschiedliche Schadensposten resultieren.

c) Oberlandesgericht Koln, 24. Mdrz 201 o>

Auch in dem Urteil des OLG Koln wurden den Beklagten gleichzeitig betriige-
rische und Untreuehandlungen vorgeworfen. Die Abgrenzung zwischen Betrugs-
und Untreuehandlungen warf deswegen keine Probleme auf, da das Gericht auf die
Begriindung eines strafgerichtlichen Urteils zuriickgreifen konnte.

Neben betriigerischen Handlungen®®® veranlassten die Schidiger die Geschidigte
dazu, ein Darlehen in Hohe von 3,5 Millionen Euro zu gewihren. Das Geld sollte fiir
den Kauf eines noch zu griindenden Schweizer Unternehmens verwendet werden,
weshalb die Geschidigte das Darlehen zunichst von einem deutschen Konto auf ein
schweizerisches Treuhandkonto iiberwies. Das Geld wurde dann von den Schidigern
abgerufen, ohne dass die dafiir vereinbarten Bedingungen erfiillt waren.” Fiir dieses
Delikt waren deutsche Gerichte nach Ansicht des OLG K&ln nicht gem. Art. 5 Nr. 3
LugU zustindig, da weder der Handlungs- noch der Erfolgsort in Deutschland be-
legen seien:

4 BGH, 06.11.2007, VI ZR 34/07, Rn. 22.
#5 OLG Ksln, 24.03.2010, 17 U 60/09 = NJOZ 2011, 532.

2 So hatten die Schidiger der Geschidigten eine Bedrohungslage vorgespiegelt und sie auf
diese Weise veranlasst, Geldbetrdge fiir angebliche SchutzmaBnahmen und an eine ver-
meintliche Geheimorganisation zu zahlen. Die Geschéddigte gab diese Zahlungen personlich in
Basel zur Uberweisung von ihrem Konto bei der Baseler Kantonalbank in Auftrag.

7 Unternehmensgegenstand sollte die gewinnbringende Altreifenentsorgung sein. Zu den
zu erfiillenden Bedingungen gehorten insbesondere ein bestimmter objektiver Wert der Ge-
sellschaft und die Aussicht auf einen gewinnbringenden Betrieb des Unternehmens. Grundlage
fiir diese Beurteilungen und Prognosen war ein Gutachten.
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,.Insbesondere fiir die Untreue, sei es zum Nachteil der Klédgerin, sei es zu Ungunsten von
Frau S., ist davon auszugehen, dass der Beklagte die Tathandlung einer — etwaigen — tat-
bestandsmiBigen Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht an seinem Schweizer
Kanzleiort begangen hat (vgl. BGH NJW-RR 2008, 516,m 518 Tz. 21; vgl. auch Mankowski
EWiR 2008, 215, 216). Auch der Taterfolg einer Untreue wire, soweit hierzu im jetzigen
Verfahrensstadium eine Beurteilung moglich ist, in der Schweiz eingetreten, weil der Be-
klagte — den Vortrag der Kldgerin zu ihren Gunsten unterstellt — dort in vermodgensschi-
digender Weise iiber die ihm anvertrauten Gelder [...] verfiigt hitte.

MaBgebliches Gewicht wurde dabei den Feststellungen des Strafprozesses zu-
gemessen. Danach konnte das Gericht nicht unterstellen, dass von vornherein eine
Téauschung der Geschédigten beabsichtigt gewesen wire. Vielmehr sei davon aus-
zugehen, dass der Beklagte den Darlehensbetrag zunichst in der Absicht entge-
gengenommen habe, diesen treuhinderisch zu verwalten.”

d) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung in Deutschland

Wenn bei grenziiberschreitenden Untreuehandlungen die gerichtliche Zustén-
digkeit zu bestimmen ist, stellt die deutsche Rechtsprechung nicht auf den ersten
Transfer des Vermogens vom Geschédigten zum Schédiger ab. Vielmehr wird an die
nachfolgende Verwendung beziehungsweise Veruntreuung angekniipft. Somit be-
griinden in der Regel weder der Handlungs- noch der Erfolgsort ein Forum beim
Geschidigten.

2. Schweiz
a) Bundesgericht, 10. Mai 2000°*°

Zwei Parteien schlossen in Genf eine Garantievereinbarung ab, um einen Kauf
abzusichern, der durch einen Dritten getitigt werden sollte.®' Der in Portugal an-
sissige Empfinger der Garantiesumme®? behielt das Geld absprachewidrig ein,
woraufhin die in Genf wohnhafte Geschidigte vor Genfer Gerichten auf Riickzah-
lung klagte.

Das Gericht verortete den Erfiillungsort der vertraglichen Verpflichtung in der
Schweiz und stiitzte die Zustdndigkeit der schweizerischen Gerichte auf diese

28 OLG Kéln, 24.03.2010, 17 U 60/09, Rn. 46.
289§ Tatbestand des Urteils OLG Koln, 24.03.2010, 17 U 60/09.
2% Bundesgericht, 10.05.2000, 4P.88/2000 (Swisslex).

! Die Kligerin hatte sich verpflichtet, die Garantie an einen von dem Beklagten kon-
trollierten portugiesischen Reifenhersteller zu zahlen, um eine Bestellung von Reifen durch den
Bruder der Kldgerin abzusichern.

2 Zumindest ging das Gericht von einem Wohnsitz in Portugal aus, vgl. Erw. 3. a). Die
erhaltene Geldsumme belief sich auf CHF 49.550.
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Grundlage. Daneben finden sich in der Urteilsbegriindung auch Ausfiihrungen zum
deliktischen Gerichtsstand nach Art. 5 Nr. 3 LugU:

,,Dans le cas particulier, on peut en tout cas retenir, comme lieu du fait générateur, celui ot a
été conclue la ,convention d’accord* en exécution de laquelle la recourante a versé la somme
sus-indiquée. La conclusion de cette convention était, en effet, la condition sine qua non de la
survenance du préjudice allégué par la recourante. Or, I’accord en question a été passé a
Geneve. De surcroit, il est constant que ladite somme a été virée d’un compte bancaire
genevois, si bien que 1I’on peut également situer dans cette ville le lieu ou le dommage s’est
produit.**?

Als mafBigebliche Handlung scheint das Gericht somit den Abschluss der Ga-
rantievereinbarung anzusehen; als Erfolg wird bereits die erstmalige Uberlassung
des Geldes an den Schidiger eingestuft.

b) Bundesgericht, 15. Juni 2004%*

Einen anderen Ansatz, welcher eher der oben dargestellten deutschen Recht-
sprechung entspricht, verfolgte das Bundesgericht in einem 2004 ergangenen Urteil.
Die dortigen Klédgerinnen waren vier Gesellschaften, von denen drei ihren Sitz auf
der Isle of Man hatten und die vierte im US-amerikanischen Delaware anséssig war.
Beklagt war eine natiirliche Person mit deutschem Wohnsitz, gleichzeitig Priasident
und Verwaltungsrat der amerikanischen Gesellschaft H. Inc.”*® Die kligerischen
Gesellschaften hatten Betrége in Hohe von iiber USD 15 Mio. von ihren Konten bei
einer Ziiricher Bank auf das Konto der H. Inc. iiberwiesen.

Urspriinglich warfen die Kldger dem Beklagten vor, er habe die Gelder zweck-
entfremdet, nachdem er sie empfangen hatte. Auf dieser Grundlage kamen die an-
gerufenen Schweizer Instanzgerichte zu dem Ergebnis, dass weder Handlungs- noch
Erfolgsort in der Schweiz zu verorten seien und verneinten ihre Zustandigkeit. Spiter
dnderten die Kliger ihr Vorbringen: Sie seien bereits vor der Uberweisung des Geldes
getduscht geworden und hitten ,,lediglich infolge Vorspiegelung falscher Tatsachen*
der Uberweisung zugestimmt. Dieser modifizierte Vortrag wurde von dem Bun-
desgericht abgelehnt, da er im Widerspruch zu den urspriinglichen Einlassungen
stand. Die Klédger hatten sich ,,gegen die verbindliche Feststellung der Vorinstanz®
gewendet, ohne ,.entsprechende Riigen gehorig vorzubringen.“*® Vor diesem Hin-
tergrund verneinte auch das Bundesgericht in Anwendung des Art. 5 Nr. 3 LugU die
Zustiandigkeit der Schweizer Gerichte, da

23 Erw. 3. b) bb).
24 Bundesgericht, 15.06.2004, 4C.98/2003 (Swisslex).

5 Es gab in dem Verfahren noch weitere Beklagte; die diesbeziiglichen Rechtsfragen sind
jedoch fiir die vorliegende Untersuchung irrelevant, weswegen eine verkiirzte Darstellung
erfolgt.

¥ BGE, 15.06.2004, 4C.98/2003, Erw. 2.3.
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,.die Uberweisungen von ziircherischen Banken auf das Konto der H. Inc. mit Zustimmung
der Klgerinnen erfolgten.**”’

Den maBigeblichen Erfolg sah das Bundesgericht also nicht bereits darin, dass die
Geschédigten ihr Geld an den Schidiger iiberlassen hatten, sondern dass der
Schédiger die erhaltenen Gelder spiter veruntreute. Damit befand sich der Erfolgsort
nicht im Zustindigkeitsbereich der Ziircher Gerichte.

Moglicherweise wire das Ergebnis anders ausgefallen, wenn das Gericht das
gednderte Vorbringen zugrunde gelegt hitte. Dann wire nach der schweizerischen
Rechtsprechung die erstmalige tiuschungsbedingte Uberweisung von Schweizer
Konten als Ankniipfungspunkt in Betracht gekommen. Es ist zu vermuten, dass die
Geschédigten genau deswegen im Verlauf des Prozesses ihr Vorbringen dnderten, um
so auf die Zusténdigkeit schweizerischer Gerichte hinzuwirken.

Inwiefern es problematisch sein konnte, wenn der Klidger in vergleichbaren Fillen
durch sein Vorbringen die gerichtliche Zustindigkeit beeinflusst, bleibt zu unter-
suchen.?”®

c) Bundesgericht, 10. Februar 2009 und 26. Mdirz 2009%*

Welches Element entscheidend sein soll, um grenziiberschreitende Untreue-
handlungen zu lokalisieren, wird nicht in jeder Urteilsbegriindung klar beantwortet.
So wurden in einem nachfolgenden Urteil des Bundesgerichts mehrere Argumente
genannt, um die Zusténdigkeit der Genfer Gerichte zu begriinden.

Der Schidiger in jenem Fall arbeitete in der Genfer Zweigstelle einer englischen
Bank. Er war stellvertretender Direktor dieser Zweigstelle, aber nicht dazu befugt,
eigenstindig Kundengelder anzunehmen und zu verwalten. Dennoch spiegelte er
Anlegern vor, ihr Vermogen zu besonders vorteilhaften Konditionen anlegen zu
konnen. Das erhaltene Geld verspielte er groBtenteils in Spielcasinos.’® Die ge-
schidigten Anleger erhoben in Genf Klage gegen die Bank wegen Organisations-
verschuldens und aufgrund Geschiftsherrenhaftung.

Zu kldaren war insbesondere die Frage des anwendbaren Rechts. Die Richter
wendeten Art. 133 Abs. 2 IPRG an und beurteilten den Fall schliefflich nach
schweizerischem Recht, wobei sie sich auf mehrere Argumente stiitzten:

27 BGE, 15.06.2004, 4C.98/2003, Erw. 2.3. Die Kligerinnen &nderten ihr Vorbringen im
Lauf des Verfahrens dahingehend, bereits die erste Uberweisung sei tduschungsbedingt ver-
anlasst worden, was vom Bundesgericht als nicht ausreichend begriindete Riige abgewiesen
wurde. Zu diesem Problem der doppelrelevanten Tatsachen s. unten S. 159f.

% S. unten S. 159 ff.

# Bundesgericht, 10.02.2009, 4 A_544/2008 und Bundesgericht, 26.03.2009, 4 A_48/
2009 (jew. Swisslex).

% Die Besprechungen und Unterzeichnungen der Vertrige fanden in einem représentativen
Biiro statt, wo eine Sekretérin fiir den A. titig war. A. verwendete Briefpapier mit dem Briefkopf
der Bank, wodurch der Eindruck entstand, er handele mit der Befugnis zur Vertretung der Bank.
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.En1’espece, la succursale de la banque est située a Geneve et les fonds ont été déposés dans
cette ville en main du directeur adjoint, qui les a détournés de leur destination en ce lieu.**"!

Aus der kurzen Begriindung geht nicht eindeutig hervor, ob ein bestimmtes
Element als entscheidend angesehen wurde — etwa die abredewidrige Verwendung
des Geldes — oder ob eine Gesamtbetrachtung den Ausschlag gegeben hat. Im Er-
gebnis ist die Anwendung schweizerischen Rechts allerdings nicht zu kritisieren.

d) Bundesgericht, 19. Mdrz 201 5302

In einem jiingeren Urteil fokussierte das Bundesgericht hingegen wieder darauf,
wo das Vermogen zum Zeitpunkt der veruntreuenden Handlung belegen war und
grenzte derartige Verhaltensweisen ausdriicklich gegeniiber Betrugsdelikten ab.

Mehrere Personen mit Sitz in Deutschland wollten einen Kredit in Anspruch
nehmen und tiberwiesen die dafiir vereinbarten Eigenmittel in Hohe von DM 600.000
von einem deutschen Konto zu Gunsten von Treuhédndern auf ein schweizerisches
Konto. Die Treuhénder verwendeten das Geld jedoch fiir private Zwecke, worauthin
die Geschédigten in der Schweiz Klage auf Riickzahlung erhoben. Insbesondere vor
dem Hintergrund einer drohenden Verjihrung war strittig, ob schweizerisches Recht
anzuwenden war,*” was das Bundesgericht folgendermafen beurteilte:

,2.2.1. [...] Lassen sich die beeintrachtigten Vermogensteile vom tibrigen Vermodgen ab-
grenzen und hinreichend lokalisieren, so ist auf deren Standort im Moment der unerlaubten
Handlung abzustellen. [...]

2.2.2. Die Vorinstanz wandte diese Rechtsprechung zutreffend auf den vorliegenden Fall an
und ging, [...] vom richtigen Begriff des Erfolgsortes aus. [...] es liege hier, was die un-
erlaubte Handlung angehe, nicht die Konstellation eines Betrugs vor, bei der auf den Ort
abzustellen wire, von dem aus die Geschidigte die Uberweisung auf das Bankkonto der
A. Treuhand vorgenommen hatte, sondern die Konstellation einer Veruntreuung.
Die mutmassliche schidigende Einwirkung sei nicht bereits die Ubertragung an die Be-
schwerdefiihrer, sondern erst die (treuwidrige) Verwendung des Geldes fiir eigene Zwecke.
Dieser einzelne Vermogenswert sei vom Vermogen der Zedentin abzugrenzen und bei der
Bank der Beschwerdefiihrer zu lokalisieren.*

Die Argumentation der Beklagten, die Geschiddigten hitten bereits bei der
Uberweisung von Deutschland in die Schweiz ,,Eigentum‘ an dem Geld verloren,
weswegen sich der Erfolgsort in Deutschland befinde, lehnte das Bundesgericht ab:

' BGE, 10.02.2009, 4 A_544/2008, Erw. 2.2.1.; ebenso BGE, 26.03.2009, 4 A_48/2009,
Erw. 2.1.

392 Bundesgericht, 19.03.2015, 4 A_620/2014 (Swisslex).

303 1m Gegensatz zum schweizerischen Art. 60 Abs. 2 OR sehen die deutschen §§ 194 ff.
BGB keine Sonderregelung fiir strafrechtlich relevante Handlungen vor, weswegen nach
deutschem Recht die regelmiBige Verjahrungsfrist gem. § 195 BGB von drei Jahren maf-
geblich ist.
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,,2.2.3.[...] Die Beschwerdefiihrer hitten nicht iiber Vermdgenswerte der Zedentin verfiigt,
sondern iiber eigene. Die Vermogensverminderung der Zedentin sei in Deutschland ein-
getreten, wo die Anweisung an deren Bank und der Abgang der DEM 600’000.— erfolgt
seien. Dem kann nicht gefolgt werden. Wie die Vorinstanz zutreffend festhielt, haben
Guthaben auf Bankkonten und Uberweisungen von einer Bank an eine andere nicht Geld im
physischen Sinne zum Gegenstand, an dem Eigentum im sachenrechtlichen Sinn bestehen
kann. Die Argumentation, die iiberwiesenen DEM 600’000.— seien in das Eigentum des
Beschwerdefiihrers 2 iibergegangen, geht daher von vornherein fehl. Vielmehr wurden
durch die Uberweisung vom in Deutschland gelegenen Konto der Zedentin auf das Konto
der A. Treuhand Vermogenswerte der Zedentin in die Schweiz verschoben, an
denen diese gemiss der Darstellung des Beschwerdegegners in seinem Klagefundament
nach wie vor wirtschaftlich berechtigt war und iiber welche die Beschwerdefiihrer nicht im
eigenen Nutzen verfiigen durften, so dass ein Erfolgsort in der Schweiz durchaus in Betracht
fallt. Es ist sodann nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz annahm, die behaupteten
unerlaubten Handlungen der Beschwerdefiihrer, die in der Verwendung iiber die anver-
trauten bzw. ihnen ohne ihren Willen zugekommenen Vermogenswerte im eigenen Nutzen
bestanden, hitten Vermogensteile der Zedentin betroffen, die sich von deren iibrigem
Vermogen abgrenzen und auf dem Konto der A. Treuhand hinreichend lokali-
sieren lassen. Insbesondere dndert an der Abgrenzbarkeit der Vermogenswerte nichts, dass
die Uberweisung auf das Konto der A. Treuhand und nicht auf ein eigenes Konto
der Zedentin erfolgte, geht es doch nicht um die Abgrenzung der Vermogenswerte von
solchen der Beschwerdefiihrer, sondern von den iibrigen Vermogenswerten der Zedentin. <

Damit wurde schweizerisches Recht angewandt, was fiir den Geschidigten im
Hinblick auf die Verjahrung vorteilhaft war.

e) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung in der Schweiz

Vorherrschend scheint die Ansicht zu sein, wonach auf den Ort des betroffenen
Vermogensteils zum Zeitpunkt der unerlaubten Handlung abzustellen ist. Dies ist bei
Untreuehandlungen der Moment, in dem der Schédiger das anvertraute Vermogen
absprachewidrig entnimmt und damit spéter als bei Informationsdelikten.

Allerdings setzen nicht alle schweizerischen Urteile diesen Ansatz konsequent
um. Eine Ausnahme stellt insbesondere das bundesgerichtliche Urteil vom 10.05.
2000, 4P.88/2000 dar, in welchem der Abschluss einer Garantievereinbarung als
schidigende Handlung und die erstmalige Uberweisung des Geldes seitens des
Geschidigten als maBgeblicher Erfolg eingestuft wurde. Das Urteil vom 15.06.
2004, 4C.98/2003 erinnert wiederum an eine Einzelfallbetrachtung, wie sie im
Bereich der Informationsdelikte zu beobachten war.

3% BGE, 19.03.2015, 4 A_620/2014, Erw. 2.2.3.
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3. Ergebnisse der Rechtsprechungsanalyse

Im Vergleich zu den untersuchten Informationsdelikten sind in den Entschei-
dungsbegriindungen der Untreuedelikte weniger Schwichen in der Argumentation
auszumachen. Grundsitzlich scheinen Gerichte die unerlaubte Handlung an dem Ort
zu lokalisieren, an welchem der Schidiger die Untreuehandlung vornimmt und dem
Berechtigten das anvertraute Geld endgiiltig entzieht. Wenn die Belegenheit ent-
sprechender Konten mit der Untreuehandlung zusammenfillt, konnen auf diese
Weise in den konkreten Fillen sachgerechte Ergebnisse erzielt werden.

Es zeigt sich allerdings, dass die Abgrenzung zwischen Informationsdelikten und
Untreuehandlungen Probleme verursachen kann, wenn die beiden Fallgruppen un-
terschiedlich behandelt werden sollen.

IIL. Generelle Eignung der Tatortankniipfung

Wie bei den Informationsdelikten®® soll auch fiir grenziiberschreitende Un-

treuedelikte untersucht werden, welche Ankniipfungspunkte im Rahmen des Tat-
ortprinzips in Betracht kommen, um die unerlaubte Handlung zu lokalisieren, und ob
eine Ankniipfung an den Tatort generell sinnvoll ist.

1. Vereinbarung zwischen Schiidiger und Geschadigtem

Als chronologisch erster Ankniipfungspunkt kommt der Ort in Betracht, an dem
eine etwaige Vereinbarung zwischen Schidiger und Geschéddigtem abgeschlossen
wurde. Beispielsweise hat das Bundesgericht in einem Fall auf die zwischen
Schidiger und Geschiidigtem abgeschlossene Garantievereinbarung abgestellt und
auf diese Weise die Zustindigkeit schweizerischer Gerichte begriindet.’® Denkbar
sind auch Vereinbarungen, wonach sich der Schidiger dazu verpflichtet, Vermogen
zu betreuen oder gewinnbringend anzulegen.

a) Zustindigkeitsrecht

Der entscheidende Nachteil einer solchen Ankniipfung ist darin zu sehen, dass
Vereinbarungen grundsitzlich an jedem Ort der Welt geschlossen werden konnen.
Bei Nutzung von Fernkommunikationsmitteln miissen die Parteien nicht einmal an
demselben Ort anwesend sein. Es besteht also die Gefahr von Zufallsergebnissen.*’

35S oben S. 114ff.
3% BGE, 10.05.2000, 4P.88/2000, s. oben S. 150.

%73, dazu bereits die Ausfilhrungen in Zusammenhang mit Informationsdelikten oben
S. 1251f.
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Zudem ist an dem Ort, an dem eine Vereinbarung geschlossen wird, nicht zwingend
eine besondere Sach- und Beweisnihe fiir die unerlaubte Handlung gewéhrleistet.

b) Koordinationsrecht

Die Gefahr von Zufallsergebnissen spricht auch gegen die koordinationsrecht-
liche Ankniipfung an den Abschlussort einer etwaigen Vereinbarung. Gleichermalien
ist der Ort nicht geeignet, eine enge Verbindung zwischen unerlaubter Handlung und
dem anzuwendenden Recht herzustellen.’®

c) Zwischenergebnis

Somit sprechen weder im Zustindigkeits- noch im Koordinationsrecht iiber-
zeugende Argumente fiir eine Ankniipfung an den Abschlussort einer etwaigen
Vereinbarung.

2. Handlung des Schidigers

Die schidigende Handlung und gleichzeitig das charakteristische Element von
Untreuedelikten besteht darin, dass der Schidiger das Vermdgen des Geschidigten
entnimmt oder abredewidrig verwendet. Wie bei grenziiberschreitenden Informati-
onsdelikten besteht jedoch auch bei veruntreuenden Handlungen das Problem, dass
die eigentliche Handlung sich unter Umsténden schlecht lokalisieren lédsst und die
Gefahr von Zufallsergebnissen droht.

Werden mehrere Untreuehandlungen begangen, kann dies zur Folge haben, dass
verschiedene Gerichte zustindig beziehungsweise mehrere Rechte anwendbar
wiren. Sowohl fiir das Zustiandigkeits- als auch fiir das Koordinationsrecht ist dieser
Ankniipfungspunkt daher abzulehnen.

3. Belegenheit des Vermogens zum Zeitpunkt der unerlaubten Handlung

Soweit ersichtlich stellt die Rechtsprechung in erster Linie darauf ab, wo das
geschidigte Vermdgen zum Zeitpunkt der Schadigungshandlung belegen war. Dieser
Ankniipfungspunkt fillt in der Praxis hiufig, aber nicht zwingend mit der Handlung
des Schédigers zusammen.

Wie bereits im Rahmen der Informationsdelikte dargestellt,*® besteht das Pro-
blem darin, dass Kontoguthaben keine physische Belegenheit haben und daher nur

3% Von dem physischen Ort des Abschlusses einer Vereinbarung zu unterscheiden ist die
akzessorische Ankniipfung an das Vertragsstatut, was nicht von dem Tatortprinzip im eigent-
lichen Sinn erfasst ist und deswegen getrennt behandelt wird.

39S oben S. 123 ff.
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iiber Hilfskonstruktionen lokalisiert werden konnen. Zudem besteht auch im Bereich
der Untreuedelikte die Gefahr von Zufallsergebnissen: Da Konten nicht an einen
bestimmten Ort gebunden sind, lédsst sich auf diese Weise weder die fiir das Zu-
standigkeitsrecht erforderliche Sach- und Beweisndhe noch die koordinations-
rechtlich gebotene enge Verbindung zum Sachverhalt herstellen.

Ein weiterer Nachteil der Ankniipfung an das Konto, von dem das Geld veruntreut
wird, besteht in der Manipulationsgefahr: Der Schidiger konnte den Geschédigten
anweisen, das Geld auf ein bestimmtes Konto zu iiberweisen. Wiirde an den Ort der
kontofiihrenden Bank beziehungsweise an die Bankzweigstelle angekniipft, hitte es
der Schédiger in der Hand, auf die gerichtliche Zustindigkeit beziehungsweise das
anwendbare Recht Einfluss zu nehmen.

4. Zwischenergebnis

Kein Ankniipfungspunkt, der sich mit dem Tatortprinzip vereinbaren ldsst, ist
uneingeschrinkt geeignet, um bei grenziiberschreitenden Untreuedelikten das zu-
stindige Gericht beziehungsweise das anwendbare Recht zu bestimmen.

IV. Alternativen zur Tatortankniipfung

1. Zustindigkeitsrecht:
Einschrinkung der besonderen deliktischen Zustindigkeit

Ebenso wenig wie bei Informationsdelikten bringt die gegenwirtige besondere
deliktische Zustdndigkeitsvorschrift bei grenziiberschreitenden Untreuedelikten
nennenswerte prozessuale Vorteile mit sich. Vielmehr fiihrt sie zu einer Erh6hung der
Komplexitit des Zustindigkeitsrechts.

Es ist daher auch fiir Untreuedelikte zu empfehlen, die besondere deliktische
Zustiandigkeitsvorschrift zu sperren. Nach hier vertretener Ansicht sollte somit bei
grenziiberschreitenden Untreuedelikten grundsétzlich nur der allgemeine Beklag-
tengerichtsstand erdffnet sein.

2. Koordinationsrecht

Die Untersuchung des Tatortprinzips hat nicht zu einem eindeutigen Ergebnis
gefiihrt, wie das auf grenziiberschreitende Untreuedelikte anwendbare Recht an-
gemessen zu bestimmen ist. Daher werden im Folgenden losgelost vom Tatortprinzip
alternative Ankniipfungspunkte untersucht.
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a) Akzessorische Ankniipfung

Zunichst kommt in Betracht, zur Bestimmung des anwendbaren Rechts konse-
quent an eine etwaige Vereinbarung zwischen den Parteien anzukniipfen. Die Frage,
ob eine Vermogensbetreuungspflicht verletzt wurde, hingt von dem Umfang dieser
Pflichten ab, weshalb es konsequent wire, auch koordinationsrechtlich das De-
liktsstatut am Vertragsstatut zu orientieren.’'® Auf diese Weise konnten Zufallser-
gebnisse und Friktionen mit (quasi-)vertraglichen und bereicherungsrechtlichen
Riickabwicklungsanspriichen vermieden.’'' Eine solche akzessorische Ankniipfung
ist bereits von Art 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO vorgesehen.

Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO erfasst jedoch nur den Fall, in dem die Vereinbarung
»zwischen den Parteien des Rechtsstreits geschlossen wurde. Auf Drei-Personen-
Konstellationen ist die akzessorische Ankniipfung nach derzeitiger Rechtslage somit
nicht anwendbar. Dies betrifft beispielsweise Fille, in denen ein Anleger vertragliche
Beziehungen mit einem Unternehmen eingeht und ein Vermogensverwalter, mit dem
keine vertraglichen Beziehungen bestehen, Gelder veruntreut. Wenn der Geschi-
digte dann gegen den Vermogensverwalter personlich vorgeht, verbietet es die Re-
lativitdt der Schuldverhiltnisse, das Deliktsstatut akzessorisch an den Vertrag zwi-
schen dem Geschidigten und dem Unternehmen anzukniipfen. Die akzessorische
Ankniipfung eignet sich daher fiir Zwei-Personen-Konstellationen, ist aber keine
umfassende Losung.

b) Wohnort des Geschddigten

Demgegeniiber stellt der Wohnort des Geschidigten einen einfach zu bestim-
menden Ankniipfungspunkt dar. Wie bereits im Zusammenhang mit grenziiber-
schreitenden Informationsdelikten herausgearbeitet wurde, ist dieser Ort auch fiir
den Schédiger in der Regel problemlos vorhersehbar. Zudem bringt dieser An-
kniipfungspunkt den weiteren Vorteil mit sich, dass der Geschidigte ohne groflen
Aufwand Rechtsrat einholen kann, um die Erfolgsaussichten eines gerichtlichen
Vorgehens zu beurteilen.

V. Gleichbehandlung von Untreue- und Informationsdelikten

Zusitzlich zu den genannten Argumenten, die dafiir sprechen, bei Untreue-
handlungen jeweils die besondere deliktische Zustindigkeit zu sperren und das Recht
anzuwenden, das am Sitz des Geschédigten gilt, gibt es weitere Griinde, grenz-
iberschreitende Untreuedelikte gleich zu behandeln wie grenziiberschreitende In-
formationsdelikte.

310y Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 353.

311

v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S. 352.
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1. Problematische Abgrenzung zwischen Untreue-
und Informationsdelikten

Zum einen kann es problematisch sein, vorab zu bestimmen, ob eine unerlaubte
Handlung als Informationsdelikt oder als Veruntreuung einzuordnen ist: Diese
Unterscheidung hingt vor allem davon ab, wann der Schiadiger den Schéadigungs-
vorsatz gefasst hat und was von dem Vorsatz umfasst ist. Da dies in grenziiber-
schreitenden Fillen sowohl fiir die Zustidndigkeit als auch fiir die Begriindetheit
relevant ist, stellt der Vorsatz eine doppelrelevante Tatsache dar.*'?> Wie doppelre-
levante Tatsachen behandelt werden, bestimmt sich grundsétzlich nach dem natio-
nalen Prozessrecht, da das LugU beziehungsweise die Briissel I-VO den Staaten
insoweit Spielraum lisst.>”® In der deutschen Rechtsprechung wird regelmiBig nur
die schliissige Darlegung der Zustindigkeitstatsachen verlangt.*"

Zur Anwendung der Briissel I-VO hat der Européische Gerichtshof mittlerweile
entschieden, dass es fiir die Zustdndigkeitspriifung

,.nicht erforderlich sei, zu strittigen Tatsachen, die sowohl fiir die Frage der Zusténdigkeit als
auch fiir das Bestehen des geltend gemachten Anspruchs von Relevanz sind, ein umfas-
sendes Beweisverfahren durchzufiihren. Dem angerufenen Gericht steht es jedoch frei, seine
internationale Zustiandigkeit im Licht aller ihm vorliegenden Informationen zu priifen, wozu
gegebenenfalls auch die Einwiinde des Beklagten gehoren. "

Wenn das Gericht auf die Ergebnisse eines anderen Verfahrens, etwa eines vor-
angehenden Strafverfahrens zuriickgreifen kann, ist die Beurteilung dieser Tatsachen
deutlich erleichtert.>'® Andernfalls wird es oftmals problematisch sein, in dem frithen
Stadium der Priifung der Zustindigkeit oder des anwendbaren Rechts subjektive
Merkmale auf Seiten des Schidigers zu beurteilen.*’’ Wenn sich die Einlassungen
von Klédger und Beklagtem diesbeziiglich widersprechen und man nicht allein auf

312 Demgegeniiber ist das lokalisierende Element an sich keine doppelrelevante Tatsache,

da dies nur fiir die Zustidndigkeit von Bedeutung ist. Vgl. zu dieser Unterscheidung OG Ziirich,
17.12.2013, LB130023, Erw. 2.a), 2.b).

313 Geimer u. a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1823: In Betracht kommt entweder
die gerichtliche Nachpriifung der vorgebrachten Tatsachen oder das Aussprechen einer An-
ordnung gegeniiber der Partei, die entsprechenden Nachweise zu erbringen.

314 Geimer u.a., Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 1824 ist selbst der Meinung, die
Zustindigkeit diirfe erst bejaht werden, wenn der Richter vom Vorliegen der Tatsachen iiber-
zeugt ist, rdumt aber ein, dass dies nicht der herrschenden Meinung und Rechtspraxis ent-
spreche.

35 EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa).

316 Soin OLG K&ln, 24.03.2010, 17 U 60/09, Erw. 11 1. d) cc) = NJOZ 2011, 532 (540). Das
Gericht verwies zur Bestimmung des Schadensortes auf die Feststellungen im Strafverfahren
zur inneren Willensrichtung des Schédigers.

7 So auch v. Hein, Giinstigkeitsprinzip, S.352; Odendahl, Reine Vermogensschiden,
S. 270.
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den kligerischen Vortrag vertrauen will,>'® kann das die Zustindigkeitspriifung er-
heblich verkomplizieren.

Wenden mitgliedstaatliche Gerichte die Briissel I-VO an, haben sie nach der
obigen Rechtsprechung Einwinde des Beklagten in Bezug auf doppelrelevante
Tatsachen grundsitzlich zu beriicksichtigen, wobei die praktischen Folgen dieser
Rechtsprechung noch offen sind. Vor schweizerischen Gerichten ist demgegeniiber
bei doppelrelevanten Tatsachen lediglich eine Missbrauchskontrolle in der Form
durchzufiihren, dass der Richter grundsitzlich (nur) das Vorbringen des Kligers
zugrunde legt, und erst beim Anschein eines Missbrauchs die entsprechenden Tat-
sachen nachzuforschen hat.*"

Wiirde man Untreue- und Betrugshandlungen unterschiedlich lokalisieren, ist
somit zu befiirchten, dass die Parteien ihren Vortrag danach ausrichten, welche
Gerichtszustiandigkeit beziehungsweise welche Rechtsordnung fiir sie giinstig ist.
Kldger hitten einen Anreiz zu behaupten, dass sie ihr Geld aufgrund eines fdu-
schungsbedingten Irrtums dem Schédiger iiberlassen hitten. Auf diese Weise
konnten Kldger zumindest die Wahrscheinlichkeit erhohen, dass dort ein Gerichts-
stand ervffnet ist, von wo aus die Uberweisung vorgenommen wurde, was hiufig
ihrem Wohnsitz entsprechen wird.

Dass dies kein theoretisches Problem darstellt, 1dsst sich durch die Urteilsbe-
griindung eines schweizerischen Gerichts belegen, in denen sich die Geschidigten
zunichst darauf beriefen, sie seien Opfer von betriigerischen Handlungen geworden.
Erst spiter machten sie geltend, die Schédiger hitten Untreuedelikte begangen:

,Schliesslich riigt der Beklagte, die Vorinstanz habe Recht verletzt, indem sie die tat-
séchlichen Vorbringen der Kldgerin zur unerlaubten Handlung keiner eigenen rechtlichen
Wiirdigung unterzogen habe. Es liege kein Betrug, sondern vielmehr — wenn tiberhaupt —
eine Veruntreuung vor mit der Folge, dass kein Handlungs-/Erfolgsort in der Schweiz bzw.
in Ziirich gegeben sei.**?

Das Gericht nahm daraufhin eine summarische rechtliche Priifung ausgehend von
dem klédgerischen Vorbringen vor, stiitzte die internationale Zusténdigkeit auf diese
Begriindung und fiihrte ergénzend an, die Kldgerin habe sich ,,stets auf Betrug und
nicht auf Veruntreuung berufen.***!

318y Hein, TPRax 2005, S. 23 scheint kein Problem darin zu sehen, sich diesbeziiglich (nur)

auf das Vorbringen des Kldgers zu stiitzen. Bestehe jener darin, dass eine unsachgemifle
Verwaltung beziehungsweise Veruntreuung vorgenommen worden sei, solle auf den Lageort
des Vermogens abgestellt werden. Wenn der Klédger behauptet, er sei von dem Beklagten von
vornherein durch eine Tduschung zu einer schiadigenden Vermogensverfiigung verleitet wor-
den, sei der Verfiigungsort mafigeblich. Zumindest bei Anwendung der europdischen Zu-
standigkeitsvorschriften ist dies jedoch nicht mehr ohne Weiteres moglich.

3 S.z.B. BGE, 10.12.2014, 4 A_28/2014, Erw. 4.2.2. m.w.N.; Erw. 4.3.
320 OG Ziirich, 17.12.2013, LB130023, Erw. 7.a).
1 OG Ziirich, 17.12.2013, LB130023, Erw. 7.d).
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Auch im Fall Kronhofer’® ist die Abgrenzung zwischen betriigerischen und
Untreuehandlungen nicht offensichtlich: Der Anleger wiirde dem Vermittler kein
Geld anvertrauen, wenn zum Zeitpunkt der Uberweisung offenkundig wire, dass der
Vermittler das Geld fiir hochspekulative Finanzprodukte einsetzen will. Insofern
konnte man in einem solchen Fall von einem Informationsdelikt ausgehen. Die
Frage, ob das Verhalten des Vermittlers zusétzlich gegen eine ausdriickliche oder
stillschweigende Absprache zwischen den beiden verstot und damit ein Untreue-
delikt vorliegt, hiingt maBgeblich von dem Zeitpunkt ab, zu welchem der Schédiger
den Vorsatz zur riskanten Investition der Gelder gefasst hat. Das wiederum ist eine
schwer nachzuweisende Tatsache.*”

Um zu vermeiden, dass der inneren Willensrichtung des Schédigers eine zu grofie
Bedeutung zukommt, wird in solchen Fillen eine objektive Herangehensweise
vorgeschlagen: Es solle untersucht werden, ,,ob der Geschédigte im Zeitpunkt der
Verfiigung des Schidigers noch die Verfiigungsgewalt iiber das Vermogen hatte, die
Schiédigung also noch abwenden konnte, oder diese im Zeitpunkt der Verfiigung des
Geschédigten schon verloren hatte. Nur im zweiten Fall ist die Verfiigung des
Schidigers der relevante Erfolg.“*** Dann stellt sich jedoch die Folgefrage, wie das
Kriterium der Verfiigungsgewalt rechtssicher auszufiillen ist. Denn sowohl bei In-
formations-, als auch bei Untreuedelikten gibt der Geschidigte die unmittelbare
Verfiigungsgewalt iiber sein Vermdgen zunédchst immer auf, wenn er Geld an den
Schidiger iiberweist oder sonst iibergibt.

2. Gleichzeitige Vornahme von Informations- und Untreuedelikten

Abgesehen von der Gefahr, dass Kldger durch ihren Vortrag die Moglichkeit
hitten, ibermiBigen Einfluss auf die gerichtliche Zustindigkeit beziehungsweise
das anwendbare Recht auszuiiben, bringt eine Ungleichbehandlung von Informa-
tions- und Untreuedelikten noch ein weiteres Problem mit sich: Haufig vermischen
sich Untreue- mit Tduschungshandlungen und sind nur schwer voneinander abzu-
grenzen. Selbst wenn diese Unterscheidung gelingen sollte, kann sich das Problem
stellen, dass demselben Schidiger in demselben Sachverhaltskomplex sowohl be-
triigerische als auch veruntreuende Handlungen vorgeworfen werden. Wiirde man in
solchen Fillen die verschiedenen Delikte unterschiedlich behandeln, konnte dies zur
Folge haben, dass fiir denselben Sachverhaltskomplex unterschiedliche Gerichte
zustdndig und verschiedene Rechtsordnungen anwendbar wéren.

2 EuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer).

323 Vgl. auch die oben dargestellten Fille BGE, 10.02.2009, 4 A_544/2008 und BGE,
26.03.2009, 4 A_48/2009, in denen mafigeblich auf die Hdufung verschiedener Sachver-
haltselemente abgestellt wurde: Vielleicht hatte A. tatsdchlich den Vorsatz, die Gelder ge-
winnbringend anzulegen und erst spiter beschlossen, die ihm iiberlassenen Gelder fiir den
Einsatz in Spielcasinos zu verwenden.

3% Odendahl, Reine Vermdgensschiden, S. 270.
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3. Zwischenergebnis

Wiirde man bei grenziiberschreitenden Informations- beziehungsweise Un-
treuedelikten unterschiedliche Kriterien anwenden, um das zustindige Gericht und
das anwendbare Recht zu bestimmen, so hitte dies zur Folge, dass in einem friihen
Verfahrensstadium aufwéndige Priifungen durchgefiihrt werden miissten. Gleich-
zeitig bestiinde die Gefahr, dass der Klidger durch seine Einlassungen die Ankniip-
fungspunkte manipulieren kann.

Das Problem, dass geschidigtes Vermdgen nicht ohne Weiteres zu lokalisieren ist,
stellt sich bei Untreuehandlungen in gleicher Weise wie bei Informationsdelikten.
Daher dringen sich keine Ankniipfungspunkte auf, die besonders geeignet wiren,
um Untreuedelikte zu lokalisieren und die von den oben gemachten Vorschlédgen fiir
Informationsdelikten abweichen.

Nach hier vertretener Ansicht bringt es zudem entscheidende Nachteile mit sich,
wenn Untreuehandlungen und Informationsdelikte abweichend behandelt wiirden.
Die Bestimmung des zustindigen Gerichts und des anwendbaren Rechts sollte daher
fiir beide Fallgruppen parallel erfolgen.

VI. Stellungnahme und Ergebnis Untreuedelikte

In der Mehrzahl der hier analysierten Urteile werden Untreuedelikte dort loka-
lisiert, wo anvertrautes Geld abredewidrig veruntreut wurde. Da auf diese Weise
vertretbare Ergebnisse erzielt werden, erscheint diese Herangehensweise zunéchst
zweckmaiBig. Die internationalprivatrechtlichen Probleme sind deswegen weniger
offenkundig als bei grenziiberschreitenden Informationsdelikten.

Inhaltlich tragfihige Griinde, weshalb auf die Belegenheit des Vermdgens zum
Zeitpunkt der Untreuehandlung abgestellt werden sollte, lassen sich jedoch nicht
erkennen. Ebenso wie bei grenziiberschreitenden Informationsdelikten besteht die
Gefahr von Zufallsergebnissen. Zudem wird es dem Schidiger auf diese Weise er-
moglicht, durch eine entsprechende Wahl der Konten die internationalprivatrecht-
liche Ankniipfung zu beeinflussen.

Wie bereits fiir Informationsdelikte vorgeschlagen, sollte daher auch bei grenz-
iberschreitenden Untreuedelikten die besondere deliktische Zustdndigkeit gesperrt
und das Recht angewandt werden, das am Sitz des Geschédigten gilt. Dies hitte den
weiteren praktischen Vorteil, dass bei einem einheitlichen Sachverhalt mit mehreren
unerlaubten Handlungen dasselbe Gericht zustindig und eine Rechtsordnung an-
wendbar wire. Zuletzt hitte die parallele Behandlung von Informations- und Un-
treuedelikten zur Folge, dass Abgrenzungsprobleme zwischen den Fallgruppen von
vornherein vermieden wiirden.
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C. Prospekthaftungsfille

Angesichts der Internationalisierung der Kapitalmirkte®™ iiberrascht es nicht,

dass die gerichtliche Zustindigkeit bei grenziiberschreitenden Prospekthaftungs-
fillen bereits wiederholt Gegenstand von Urteilen des Europidischen Gerichtshofs
war. Die Urteilsbegriindungen wurden jedoch tiberwiegend kritisch aufgenommen,
da sie zentrale Fragen offenlassen.’” In koordinationsrechtlicher Hinsicht ist
ebenfalls seit lingerem umstritten, wie grenziiberschreitende Prospekthaftungsan-
spriiche zu lokalisieren sind.**’

I. Beschreibung der Fallgruppe

Im Gegensatz zu anderen Handelsgiitern, bei denen der Nutzer selbst die Qualitit
bewerten kann, ist bei Anlageprodukten nicht ohne Weiteres erkennbar, ob und
weshalb sich deren Wert positiv oder negativ entwickeln wird. Das gilt insbesondere
fiir Kapitalmarktprodukte, die in den letzten 15 Jahren neu angeboten wurden und
sich durch besondere Komplexitit auszeichnen.’”® Eine Investition in derartige
Anlageprodukte setzt Vertrauen in deren Qualitéit voraus, weshalb Wertpapiere auch
als Vertrauensgiiter bezeichnet werden.”” Um die Risiken besser einschitzen zu
konnen, sind Anleger daher auf spezialisierte Personen und Institutionen angewie-
sen, etwa Banken und Vermtigensberater.330 Diese konnen wiederum nur dann be-
ratend tdtig werden, wenn bestimmte Informationen iiber die Anlageprodukte
iiberhaupt verfiigbar sind.

Um insofern das Informationsgefille zwischen Emittenten und dem Anleger-
publikum auszugleichen, miissen beim Angebot von Wertpapieren Publizitéts-
pflichten beachtet werden.**' Dazu gehért insbesondere die Pflicht, in Form eines
Prospektes bestimmte Informationen fiir den Primdrmarkt bereitzustellen und in

33 Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 45 ff. mit zahlreichen quantitativen
Belegen.

26 BuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa); EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Lober).
S. dazu oben S. 55f., 60 f. und sogleich.

327 Freitag, WM 2015, S. 1165: ,[...] gleicht einem perpetuum mobile, das seit Jahrzehnten
kreist, ohne bislang iiberzeugende mehrheitsfihige Ergebnisse liefern zu konnen.* Ausfiihrlich
zum Meinungsstand mit Nachweisen Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 148 ff. et passim;
Uhink, Internationale Prospekthaftung, S. 109 ff. et passim; Schmitt u. a., ZEuP, S. 308 m.w.N.

38 Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S. 515.

329 Vokuhl, in: Europiisches Kapitalmarktrecht, S. 308.

303, in diesem Zusammenhang auch unten S. 224 ff.

31 Vgl. Erw. 3 ProspekthaftungsVO. Skeptisch gegeniiber dem Argument der Chancen-
gleichheit durch Information de Jong/Arons, in: Capital Markets Union in Europe, 11.39.
Garcimartin, LFMR 2011, S. 449; Vokuhl, in: Europiisches Kapitalmarktrecht, S.308f.
Ubergreifend zu kapitalmarktrechtlichen Informationspflichten Kaul, Kapitalmarktinforma-
tionshaftung, S. 33 ff. sowie Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 1 ff.
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verstandlicher Weise iiber die Risiken aufzuklidren. Diese Prospektpflicht besteht
sowohl fiir den Vertrieb von Wertpapieren im borslichen Handel als auch fiir den
sogenannten Freiverkehr.**?

1. Rechtlicher Rahmen

Mit dem Ziel, innerhalb der Europdischen Union einen gemeinsamen Kapital-
markt zu schaffen, werden finanzmarktrechtliche Regeln zunehmend harmoni-
siert. Die Vorschriften iiber die Prospektpflicht sind ein Beispiel*** fiir diesen
Harmonisierungsprozess. Die Prospektpflicht ist fiir den grenziiberschreitenden
Wertpapierhandel von zentraler Bedeutung und wirkt sich auch auf die Pro-
spekthaftung aus.

Zunichst waren die Vorschriften zur Prospektpflicht in der Prospektrichtlinie®
enthalten, mussten also in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen umgesetzt
werden.™ Am 21.07.2019%*7 loste die Prospektverordnung™® die Richtlinie ab.
Deren Vorgaben gelten seither unmittelbar in den Mitgliedstaaten der Europidischen
Union. Die Grundstruktur des Verfahrens fiir die Publikation von Prospekten blieb
dabei unverindert.*

332 Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S. 518. Als Freiverkehr wird
der privatrechtlich organisierte Wertpapiermarkt aufierhalb regulierter Borsen bezeichnet. Zu
den Begriffen idem, S. 516f.

33 Veil, in: Europiisches Kapitalmarktrecht, S. 99 ff.; s.a. http://www.consilium.europa.eu/
de/policies/capital-markets-union/.

4 Ein weiteres Beispiel im Rahmen der vorliegenden Untersuchung ist die MiFID
Richtlinie, s. unten S. 206.

335 Richtlinie 2003/71/EG vom 4. November 2003 betreffend den Prospekt, der beim 6f-
fentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel zu verdftentlichen
ist, und zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG.

336 In Deutschland wurden die Richtlinienvorgaben im Wertpapierprospektgesetz (WpPG)
umgesetzt, s. dazu Schiele, Prognostische Publizitit, S. 120 ff.

337 Der Anwendungsbeginn fiir die gedinderten Schwellenwerte ist jedoch gestaffelt, wes-
halb manche Regeln der ProspektVO schon vorher galten, vgl. Art. 46 I, Art. 49 ProspektVO.

338 Verordnung (EU) 2017/1129 vom 14. Juni 2017 iiber den Prospekt, der beim offentli-
chen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel an einem geregelten
Markt zu ver6ffentlichen ist und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/71/EG.

339 Verindert wurden vor allem Schwellenwerte und Ausnahmen von der Prospektpflicht,
um es kleinen und mittleren Unternehmen zu erleichtern, als Emittent auf dem Kapitalmarkt
tatig zu werden. Vgl. Erw. 12 ff. und insb. 50 ff. ProspektVO; die insgesamt 89 Erwigungs-
griinde der ProspektVO illustrieren die Komplexitit der Materie. Ausfiihrlich zum Hintergrund
und den Anderungen de Jong/Arons, in: Capital Markets Union in Europe, S. 237 ff. Aus der
Tatsache, dass bestimmte Emissionen von der Prospektpflicht nach der Prospektverordnung
ausgenommen sind, folgt aber nicht, dass fiir derartige Emissionen {iberhaupt keine Pros-
pektpflicht bestiinde. In einem solchen Fall konnen immer noch nationale Vorschriften zur
Prospektpflicht Anwendung finden, vgl. Erw. 13 der ProspektVO. S. im Detail Vokuhl, in:
Europdisches Kapitalmarktrecht, S. 316 ff., der nach adressaten-, angebots- und wertpapier-
bezogenen Ausnahmen von der Prospektpflicht unterscheidet; s.a. Schmitt u. a., ZEuP, S. 287 ff.
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Wenn eine Prospektpflicht besteht,**” muss der Emittent den Prospekt erstellen

und der zustidndigen Behorde zur Priifung iibermitteln. Grundsitzlich ist das eine
Behorde im Sitzstaat des Emittenten, dem sogenannten Herkunftsmitgliedstaat.>"'
Die Behorde untersucht dann, ob der Prospekt vollstindig, kohdrent und verstdndlich
ist. Demgegeniiber wird nicht gepriift, ob er auch inhaltlich richtig ist. Die ab-
schlieBende Genehmigung wird als Billigung des Prospektes bezeichnet.**

Wenn der Emittent die Wertpapiere in mehreren Staaten ausgeben will, iiber-
mittelt die zustindige Behorde des Herkunftsmitgliedstaats auf Antrag eine Be-
scheinigung der Billigung an die Behorden der Ziellinder.** Dieser Vorgang ist die
sogenannte Notifizierung. Nach dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung kann
der Prospekt dann zum Handel in anderen Mitgliedstaaten verwendet werden,*** was
als , Pass-Mechanismus‘>*, Prinzip des Européischen Passes, oder Europapassm
bezeichnet wird.

Etwaige Schadensersatzanspriiche von Anlegern gegeniiber Emittenten sind von
der Prospekthaftungsverordnung nicht erfasst. Vielmehr sind solche Anspriiche nach
den anwendbaren nationalen Normen zu beurteilen, die sich untereinander stark
unterscheiden kénnen.**” Nach welcher Rechtsordnung sich die Normen richten und
welche Gerichte zustindig sein konnen, bestimmt sich vor mitgliedstaatlichen Ge-
richten mangels spezieller Regelungen nach Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO und Art. 4
Rom II-VO.**

340 Art. 3 ProspektRL (Art. 3 ProspektVO).

UArt. 13 i.Vum. 2 T lit. m) i) ProspektRL (Art. 20 i.v.m. 2 lit. m) i) ProspektVO). In
Deutschland beispielsweise die Bundesanstalt fiir Finanzaufsicht (BaFin), s. §§ 26 I, 2 Nr. 17
WpPG.

2 Art. 13 ProspektRL (Art. 20 ProspektVO).

33 Art. 18 ProspektRL (Art. 25 ProspektVO).

34 Art. 17 ProspektRL (Art. 24 ProspektVO).

5 Vgl. Erw. 3, 13, 23, 51 und 64 der Prospektverordnung.

36 Freitag, WM 2015, S. 1171; Gargantini u.a., in: Capital Markets Union in Europe,
S. 425 zur Entwicklung grenziiberschreitender Anlageprodukte gegeniiber nationalen Anla-
geprodukten. Thnen zufolge funktioniert der Europiische Pass zufriedenstellend. S.a. Engel,
Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 154 ff. mit Fallbeispielen.

37 Weber, WM 2008, S. 1581; Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 39 ff. Rechts-
vergleichend zu den Haftungstatbestinden im deutschen, englischen und franzosischen Recht
Uhink, Internationale Prospekthaftung, S. 21 ff.; zur Entwicklung des deutschen Rechts v. Hein,
in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 373 ff.

38 Zur Anwendbarkeit der Rom II-VO v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts,
S. 3791f., 384 f.; Junker, RIW 2010, S. 261 f.; Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht,
S. 1591f., 183f. A.A. Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S. 524f.,
demzufolge die Prospekthaftung nicht zur aullervertraglichen Haftung zu zéhlen sei. Er ordnet
die Prospekthaftung der Verletzung vorvertraglicher Pflichten zu, weswegen das anwendbare
Recht sich gem. Art. 12 Abs. 1 Rom II-VO nach dem Vertragsstatut bestimme. Zur Nichtan-
wendbarkeit von Art. 12 Abs. 1 Rom II-VO auf die Kapitalmarktinformationshaftung Kaul,
Kapitalmarktinformationshaftung, S. 167 ff., 172.
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2. Beispiele

Die aktuell wichtigsten Entscheidungen auf europiischer Ebene, die EuGH-Ur-
teile Kolassa®® und Lober’™, wurden im Eingangskapitel bereits geschildert: Aus-
16ser beider Fille waren die sogenannten X1 Global Euro Index Zertifikate,*' die von
der Barclays Bank in London ausgegeben und iiber Vertriebsbanken in verschiedenen
Lindern an Anleger verkauft wurden. Unter anderem die beiden Osterreichischen
Anleger Harald Kolassa und Helga Lober erwarben die Zertifikate iiber Intermediére.
Als die Zertifikate ihren Wert verloren hatten, erhoben die Anleger jeweils an ihrem
Heimatgerichtsstand in Wien Klage gegen die Barclays Bank und machten geltend,
die Angaben in dem Prospekt seien unvollstindig gewesen. Da zwischen den An-
legern und Barclays keine vertraglichen Beziehungen bestanden, wurden die Klagen
auf deliktische Anspruchsgrundlagen gestiitzt.

3. Abgrenzung

Abzugrenzen von Wertpapierprospekten sind bloe Werbebroschiiren, Zwi-
schenberichte und ad-hoc-Mitteilungen, welche das Informationsgefille am Se-
kundirmarkt ausgleichen.”* Ebenso wenig zihlen Schadensersatzanspriiche aus den
Anleihebedingungen oder aus dem Gesellschaftsverhltnis zur Prospekthaftung.’®
Die Geltendmachung von Prospekthaftungsanspriichen durch Instrumente kollek-
tiven Rechtsschutzes ist nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.”

II. Rechtsprechungsanalyse

Wegen der zentralen Bedeutung der Urteile des Europiischen Gerichtshofs fiir die
Anwendung der Briissel I-VO und der Rom II-VO wird die Fallgruppe vor allem
ausgehend von den EuGH-Entscheidungen Kolassa und Lober analysiert.

3 BuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa).
3% EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Léber).

1S, zum Hintergrund der Zertifikate Thelen, BKR 2016, S. 12 ff.

328 insbesondere zur koordinationsrechtlichen Beurteilung von ad-hoc-Mitteilungen

Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 1ff., 21 ff. sowie Kaul, Kapitalmarktin-
formationshaftung, S. 41 ff.

353 Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 410: Diese An-
spriiche werden an das Vertrags- oder Gesellschaftsstatuts angekniipft.

348, dazu Stadler, VuR 2018, S. 83 ff.; Hakenberg/Kowollik, EWS 2019, S. 61{f. Vgl.
auch unten S. 249.
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1. Européischer Gerichtshof

Die Anleger hatten in beiden Fillen in sogenannte Zertifikate investiert. Zerti-
fikate stellen eine besondere Form von Schuldverschreibungen dar, bei denen der
Riickzahlungsbetrag nicht im Vorhinein feststeht, sondern von einem bestimmten
Basiswert abhiingt.” Im Fall der X1 Global Index Zertifikate war der Basiswert an
ein Fondsportfolio gekoppelt, das von einer deutschen GmbH verwaltet wurde.
Dessen Geschiiftsfiihrer eignete sich die angelegten Gelder jedoch personlich an.*
Als diese Praxis aufgedeckt war, wurde der Verantwortliche wegen Betrugs verurteilt
und die GmbH fiel in Insolvenz.**” Das Fondsportfolio, der Index und damit auch die
Zertifikate verloren ihren Wert. Gleichzeitig waren dadurch etwaige Schadenser-
satzanspriiche gegeniiber der GmbH und deren Geschiftsfiihrer wegen moglicher
veruntreuender Handlungen nicht mehr durchsetzbar.

Die einzig verbleibende Rechtsschutzmdoglichkeit der Anleger bestand somit
darin, direkt gegen die Emittentin der Zertifikate vorzugehen und die Anspriiche auf
Prospekt- und Kontrollméngel zu stiitzen. Die Barclays Bank in London hatte den
Prospekt erstellt und ihn unter anderem™® in Osterreich notifiziert. Gegen diese Bank
erhoben die Anleger daher Klage und machten geltend, bei korrekter Information
hitten sie die Investition nicht getétigt. Nach § 11 des osterreichischen Kapital-
marktgesetzes und § 26 des Osterreichischen Investmentfondsgesetzes stehe ihnen
daher ein Anspruch auf Schadensersatz zu.

a) Kolassa®”®

Der Anleger Harald Kolassa hatte Zertifikate fiir € 68.180,36 iiber die Osterrei-
chische Bank direktanlage.at geordert, welche die Zertifikate tiber ihre deutsche
Muttergesellschaft, die DAB Bank AG mit Sitz in Miinchen, von der Barclays Bank

35 Thelen, BKR 2016, S. 13; Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar, 03.09.2014, C-
375/13 (Kolassa), Rn. 18; s. zu Index-Zertifikaten Habersack, ZIP 2014, S. 1149 ff.

3% Thelen, BKR 2016, S. 13; Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar, 03.09.2014, C-
375/13 (Kolassa), Rn. 19.

37 Der Geschiftsfiihrer wurde unter anderem wegen Betrugs zu Lasten der Barclays Bank
verurteilt, s. BGH 19.9.2017, XIZB 17/15. S. zu den Hintergriinden des Verantwortlichen und
dem Strafprozess die Themenseite auf http://www.spiegel.de/thema/helmut_kiener/.

5% Ein Vertrieb der Zertifikate fand beispielsweise noch in Deutschland statt, weswegen
sich auch deutsche Gerichte im Rahmen eines Musterverfahrens nach dem KapMuG mit dem
Sachverhalt befassten. Der Bundesgerichtshof hat mittlerweile entschieden, dass die betrof-
fenen deutschen Anleger nicht die Barclays Bank als Emittentin der Wertpapiere fiir ihre
Verluste haftbar machen konnen, da die Voraussetzungen fiir eine deliktische Haftung nicht
erfiillt seien und zwischen der Barclays Bank und den institutionellen Ersterwerbern der
Zertifikate kein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Anleger zustande gekommen sei, s.
BGH, 19.9.2017, XI ZB 17/15. Zum Verhiltnis zwischen dem betriigerisch handelnden
Fondsmanager und der Barclays Bank s. den Sachverhalt in OLG Frankfurt a. M. 22.04.2015,
23 Kap 1/13, Rn. 2.

¥ EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa).


http://www.spiegel.de/thema/helmut_kiener/
http://www.spiegel.de/thema/helmut_kiener/
http://www.spiegel.de/thema/helmut_kiener/
http://www.spiegel.de/thema/helmut_kiener/
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beschaffte. Die Zertifikate wurden dann von direktanlage.at im eigenen Namen und
auf Rechnung des Anlegers gehalten. Kolassa stand damit ein Anspruch auf Uber-
tragung zu, aber eine tatsichliche Ubertragung der Zertifikate fand nicht statt.** Fiir
den EuGH schien diese materiell-rechtliche Konstruktion entscheidend dafiir zu sein,
den Verbrauchergerichtsstand nicht anzuwenden.*®" Auch an einer freiwillig ein-
gegangenen Verpflichtung im Sinne des Art. 5 Nr. 1 Briissel I-VO a.F. fehle es im
vorliegenden Fall.**

Der besondere deliktische Gerichtsstand wurde entsprechend der Bier-Recht-
sprechung unter dem Gesichtspunkt des Handlungs- und des Erfolgsortes untersucht.
Als maBgebliche Handlungen seien die

,.Entscheidungen (der Barclays Bank) iiber die Modalititen der von dieser Bank angebo-
tenen Anlagen sowie iiber die Inhalte der dazugehdrigen Prospekte*

anzusehen, aber auch das Verfassen und die Ausgabe der Prospekte.’® Keine dieser
Handlungen sei in Osterreich zu verorten, weswegen ein Handlungsort am Sitz des
Geschidigten verneint wurde. In Bezug auf den Erfolgsort fiihrte der EuGH aus:

,,Was demgegeniiber die Verwirklichung des Schadenserfolgs angeht, ist unter Umsténden
wie den oben [...] geschilderten davon auszugehen, dass der Schaden an dem Ort eintritt, an
dem der Investor ihn erleidet.

Die Gerichte am Wohnsitz des Klédgers sind in Ankniipfung an die Verwirklichung des
Schadenserfolgs fiir eine solche Klage insbesondere dann zusténdig, wenn sich der besagte
Schaden unmittelbar auf einem Bankkonto des Klédgers bei einer Bank im Zustindig-
keitsbereich dieser Gerichte verwirklicht.****

Ein solcher Erfolgsortgerichtsstand sei fiir den Emittenten eines Anlageproduktes
vorhersehbar, da er sich darauf einstellen miisse, dort Prospekthaftungsanspriichen

3% Nher zur sog. Gutschrift in Wertpapierrechnung Lehmann, Finanzinstrumente, S. 56 f.:
Die Gutschrift in Wertpapierrechnung ,,vertritt™ ,,das im Ausland gelagerte Wertpapier fiir den
Rechtsverkehr im Inland®.

6! EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa), Rn. 26 ff. Lehmann, JPIL 2016, S. 323 weist
demgegeniiber darauf hin, dass durch das Urteil ebendiese Konstruktion der Gutschrift in
Wertpapierrechnung ein Stiick ihrer praktischen Vorteile einbiifle, da anders als bisher nicht
mehr damit geworben werden konne, dass Anleger in exakt derselben Position wie Eigentiimer
seien. Idem, JPIL 2016, S. 324 erwihnt zudem das Problem, dass der EuGH die Priifung der
Beziehungen zwischen Anleger und Emittent den nationalen Gerichten aufgibt, was eine
Auseinandersetzung mit den Einzelheiten des materiellen Wertpapierrechts erfordere und somit
die Komplexitit der Priifung deutlich erhohe.

Laut Stadler/Klopfer, ZEuP 2017, S. 905 habe ,,sich der EuGH vielleicht etwas vorschnell,
aber durch die knappe Sachverhaltsdarstellung veranlasst, iiber die Eigenheit des Vertriebs von
Finanzmarktinstrumenten hinweggesetzt“. Nach ihrer Ansicht wire auch eine vertragliche oder
vertragsihnliche Qualifikation in Betracht gekommen, da letztendlich das Ziel der Emission der
Zertifikate darin bestehe, dem Anleger einen unmittelbaren Anspruch gegen den Emittenten zu
verschaffen.

32 EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa), Rn. 40.
33 EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa), Rn. 53.
34 EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa), Rn. 54f.
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ausgesetzt zu sein, wo der entsprechende Prospekt notifiziert wird.**® Dass die
Notifizierung des Prospektes auf diese Weise in der Urteilsbegriindung genannt wird,
aber nicht im Tenor des Urteils aufgenommen ist, wirft die Frage auf, inwieweit die
Notifizierung als Kriterium fiir die besondere deliktische Zustindigkeit zu beriick-
sichtigen ist.**

Wie bereits dargestellt®®, stieB jene Begriindung auf harsche Kritik, unter an-

derem aufgrund ihrer Kiirze, mangelnder Klarheit**® und aufgrund der Tatsache, dass
das Urteil nicht auf die spezifischen Besonderheiten der Prospekthaftung und des
europiischen Kapitalmarktrechts eingeht.*® In Bezug auf den Handlungsort ist
beispielsweise untechnisch von dem Verfassen und der Ausgabe der Prospekte die
Rede, wobei nicht klar wird, ob damit die Erstellung, Billigung, Notifizierung oder
Veroffentlichung gemeint ist. Offen bleibt auch, was genau von den ,.Entscheidungen
iiber die Modalititen der [...] Anlagen sowie iiber die Inhalte der dazugehdrigen
Prospekte* erfasst ist, was der EuGH als Ausprigung des Handlungsortes anzusehen
scheint. Die schlieBlich vorgeschlagene Ankniipfung an ein Bankkonto bringt die
bereits diskutierten Nachteile mit sich, dass dieser Ort unter Umsténden schwierig zu
bestimmen und vorherzusehen ist.*”

Der Generalanwalt hatte demgegeniiber in seinen Schlussantrigen vorgeschla-
gen, sich an der EuGH-Rechtsprechung zu Pressedelikten und Personlichkeits-
rechtsverletzungen zu orientieren und die

,,Wendung ,Ort, an dem das schiddigende Ereignis eingetreten ist‘ [...] dahin auszulegen,
dass sie den Wohnsitz des Inhabers von Zertifikaten umfasst, wenn die Veroftentlichung des

% EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa), Rn. 56.

36 Lehmann, JPIL 2016, S. 334, sicht darin Anbhaltspunkte fiir ein Redaktionsversehen.
Generalanwalt Bobek scheint die Bedeutung der Notifizierung nach dem Kolassa-Urteil darin
zu sehen, dass dadurch mafBgeblich die Anlageentscheidung hervorgerufen werde, s.
Schlussantrige des Generalanwalts Bobek, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 43.

367 S. oben S. 55f.

38 Freitag, WM 2015, S.1167: Die Ausfithrungen seien von einer ,erschiitternden
Oberflichlichkeit und [...] zahlreichen Defiziten geprigt® und die Aussage, dass der Schaden
an dem Ort eintritt, an welchem der Investor ihn erleidet, sei eine ,,Tautologie”. Haentjens/
Verheij, JIBLR 2016, S. 32: ,[...] the CJEU has failed to provide adequate guidelines to clarify
the existing questions and uncertainties. On the contrary, it has raised more questions that will
have to be answered in future cases. [...] the CJEU’s decisions are multi-interpretable at best,
and display a misunderstanding of the law and practice of issue and custody of securities at
worst.” Lehmann, JPIL 2016, S. 337: ,,If Kolassa is bad for jurisdiction, it is a real nightmare
when applied to applicable law.” Wilderspin, in: Beaumont u.a., Cross-Border Litigation,
S. 646 unterstreicht, dass das Kolassa-Urteil nur schwer mit dem Kronhofer-Urteil vereinbar
sei.

369 Freitag, WM 2015, S. 1168; Steinrotter, RIW 2015, S. 409.

30°S. oben S. 123 ff.; vgl. Wendelstein, GPR 2016, S. 147; weniger kritisch v. Hein, JZ
2015, S. 948, demzufolge die ,,Kausalitit der Fehlinformation fiir eine Anlageentscheidung* an
dem Ort, an dem der Einzelne einen Vermdgensschaden erlitten hat ,,am ehesten zu kldren® sei.
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Prospekts im Wohnsitzmitgliedstaat ihres Inhabers dem finanziellen Schaden zugrunde
liegt.«*"!

Auf diese mogliche Kombination der Elemente aus Wohnsitz des Anlegers und
Prospektveroffentlichung ging der EuGH nicht ein.

Da sich der EuGH nur zu den Vorlagefragen duflern musste, die sich auf die
Umsténde des konkreten Falls bezogen, ist Kolassa nicht als Grundsatzurteil, son-
dern eher als Einzelfallentscheidung einzuordnen.””” Rechtsanwender konnen aus
dem Urteil kaum ableiten, wie anders gelagerte Fille zu l6sen sind.*”® Das ist be-
sonders problematisch, wenn man die Praxisrelevanz und die Hiufigkeit grenz-
iiberschreitender Prospekthaftungsfille beriicksichtigt.”’*

b) Liber’™

Aufgrund der weiterhin bestehenden Unklarheiten nach dem Kolassa-Urteil’’®

legte der Osterreichische OGH in einem nachfolgenden Verfahren dem EuGH erneut
Fragen zur Lokalisierung von Prospekthaftungsanspriichen vor.*”” Die Kligerin
Helga Lober war ebenfalls in Wien wohnhaft, hatte in X1 Global Index-Zertifikate
investiert und dadurch einen Vermogensschaden erlitten. Auch sie erhob an ihrem
Heimatgerichtsstand in Wien Klage gegen die englische Barclays Bank, woraufhin
die Beklagte die Gerichtszustidndigkeit bestritt. Ein Unterschied zum Fall Kolassa

7 Schlussantrige des Generalanwaltes Szpunar, 03.09.2014, C-375/13 (Kolassa),
Rn. 67 ff.

312 Steinrétter, RIW 2015; Mankowski, LMK 2015; Freitag, WM 2015, S. 1167 ff.

33 Lehmann, JPIL 2016, S. 333f.: ,[...] the judgment fails to answer the question as to
which courts will have jurisdiction in case its conditions are not fulfilled. It is impossible to
derive an answer to this question from the CJEU’s preliminary ruling. The judgment simply
contains no indication and this is certainly its biggest weakness.* Wilderspin, in: Beaumontu. a.,
Cross-Border Litigation, S. 647: ,,In short, Kolassa cannot be said to have given much guidance
to national courts as to how to apply Article 7(2) to cases of financial loss*. S.a. Schlussantrige
des Generalanwalts Bobek, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 45: , Es ist wohl einzurdumen,
dass [...] bei einer Gesamtbetrachtung insbesondere der Urteile Kronhofer, Kolassa und
Universal Music eine gewisse Unsicherheit bleibt, welche Zusténdigkeitsregel auf Prospekt-
haftungsanspriiche anzuwenden ist und welche Relevanz ein finanzieller Verlust hat, der sich
letztlich auf einem Bankkonto verwirklichen kann.”“ Weniger kritisch v. Hein, JZ 2015,
S. 946 ff.: Der EuGH wolle sich Flexibilitidt bewahren und habe zumindest fiir die entschiedene
Fallkonstellation fiir Klarheit gesorgt.

¥ Haentjens/Verheij, JIBLR 2016, S. 31: ,Prospectus liability cases such as in Kolassa
happen too often and have too great a practical importance for the uncertainty of Kolassa’s scope
to exist“. Auch Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 409
scheinen davon auszugehen, dass vergleichbare Fille in Zukunft noch hiufiger auftreten
werden.

5 EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Lober).

76 Vgl. OGH, 24.10.2018, 3 Ob 185/18d, Rn. 2.9.

377 Zusitzlich wurden auch Fragen zur Reichweite des allgemeinen vertraglichen Ge-
richtsstands und des Verbrauchergerichtsstands gestellt, s. OGH, 24.10.2018, 3 Ob 185/18d.
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bestand darin, dass die Anlegerin iiber Wertpapierkonten bei zwei verschiedenen
Banken in die Zertifikate investierte.””® Eines dieser Konten wurde bei einer Bank mit
Sitz in Graz gefiihrt, das zweite Konto befand sich bei einer Bank in Salzburg. Im
Gegensatz zu dem Kolassa-Urteil wurden die Zertifikate jedoch nicht in Wertpa-
pierrechnung gehalten.*”

Vor dem Hintergrund der verschiedenen Bankkonten differenzierte der OGH in
seinen Vorlagefragen zwischen dem ,,Bankkonto* und dem sogenannten ,,Verrech-
nungskonto®. Mit ,,Bankkonto” war das Hauptkonto gemeint, auf welches bei-
spielsweise das Gehalt eingezahlt wird; als Verrechnungskonten wurden die Konten
bezeichnet, von denen die Anlegerin in die Wertpapiere investierte.*** Die Vorla-
gefragen lauteten:

,Ist nach Art. 5 Nr. 3 [...]

a) jenes Gericht zustindig, in dessen Zustdndigkeitsbereich der Anleger seinen
‘Wohnsitz hat,

b) jenes Gericht zustidndig, in dessen Zustidndigkeitsbereich der Sitz/die kontofiihrende
Filiale jener Bank liegt, bei der der Kldger sein Bankkonto hat, von dem er den
investierten Betrag auf das Verrechnungskonto iiberwiesen hat,

c) jenes Gericht zustdndig, in dessen Zustidndigkeitsbereich der Sitz/die kontofiihrende
Filiale der Bank liegt, bei der sich das Verrechnungskonto befindet,

d) nach Wahl des Kligers eines dieser Gerichte zustindig,

e) keines dieser Gerichte zustandig?

Der EuGH nahm die Differenzierung zwischen den verschiedenen Konten,
welche wohl vor dem Hintergrund der internen, nicht der internationalen Zustén-
digkeit gestellt wurde,*®' allerdings nicht auf.*®? In Bezug auf Bankkonten als An-
kniipfungspunkt wiederholte er, dass der auf einem Konto eingetretene Schaden fiir
sich allein nicht ausreiche, um die deliktische Zustindigkeit zu begriinden.**?

Der Generalanwalt hatte in seinen Schlussantrigen ausfiihrlich weitere Mog-
lichkeiten erortert, welche Elemente in einem Prospekthaftungsfall unter dem
Blickwinkel des Handlungsortes als schiddigendes Ereignis in Betracht kommen
konnten, wie etwa die Einfiihrung des Prospekts in potenziell marktbeeinflussender
Weise.™ Auf diese zumindest denkbaren Handlungsortankniipfungen ging der

38 EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Léber), Rn. 10.
5 Thiede/Lorscheider, EuZW 2019, S. 278 (Fn. 34).
30 OGH, 24.10.2018, 3 Ob 185/18d, Rn. 2.11.

31 So auch Steinrotter/Bohlsen, jurisPR-IWR 2019, B. (,jenes Gericht* anstatt ,jene
Gerichte®); Lutzi, IPRax 2019, S. 293.

2 Dies beklagt auch Looschelders, IPRax 2020, S. 258.
3% EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Léber), Rn. 27.
34 Schlussantrige Generalanwalt Bobek, 08.05.2018, C-304/17 (Léober), Rn. 55 ff., 63.


http://www.duncker-humblot.de

172 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

EuGH jedoch nicht ein.”® In Bezug auf den Erfolgsort beschriinkte sich der EuGH
auf den Hinweis, dies sei der ,,Ort, an dem sich der behauptete Schaden konkret*
zeige.**® Die Vorlagefrage wurde schlieBlich folgendermafien beantwortet:

,Art. 5 Nr. 3 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 [...] ist dahin auszulegen, dass in einer
Situation wie der des Ausgangsverfahrens, in der ein Anleger eine Klage auf Haftung aus
unerlaubter Handlung gegen eine Bank, die ein Zertifikat ausgegeben hat, in das er investiert
hat, wegen des Prospekts zu diesem Zertifikat erhoben hat, die Gerichte des Wohnsitzes
dieses Anlegers als Gerichte des Orts, an dem das schiddigende Ereignis eingetreten ist, im
Sinne dieser Bestimmung fiir die Entscheidung iiber diese Klage zustidndig sind, wenn sich
der behauptete Schaden, der in einem finanziellen Verlust besteht, unmittelbar auf einem
Bankkonto dieses Anlegers bei einer Bank im Zustiandigkeitsbereich dieser Gerichte ver-
wirklicht hat und die anderen spezifischen Gegebenheiten dieser Situation ebenfalls zur
Zuweisung der Zustindigkeit an diese Gerichte beitragen.*

Im konkreten Fall spreche fiir die Zustidndigkeit Osterreichischer Gerichte, dass
der Prospekt in Osterreich notifiziert worden war, die Anlageentscheidung in
Osterreich getroffen wurde und der Erwerb der Zertifikate auf dem osterreichischen
Sekundirmarkt erfolgte.® Aufgrund der Notifizierung sei es fiir den Emittenten
auch vorhersehbar, dass Osterreichische Gerichte zustindig werden konnten.>®®
Dennoch wurde, dhnlich wie im Fall Kolassa, die Notifizierung des Prospektes weder
als allein schddigende Handlung angesehen noch als zwingende Voraussetzung fiir
die deliktische Zustindigkeit aufgenommen.*® Insgesamt verstirkt das Urteil den
Eindruck, dass der EuGH sich in Prospekthaftungsfillen immer mehr einer Ein-
zelfallbetrachtung annihert.*® Vor dem Hintergrund, dass nicht klargestellt wird,
welche Umstinde als entscheidend anzusehen sind, ist dies zur Bestimmung der
Zustindigkeit unbefriedigend.”®' Dies gilt umso mehr, als der Gerichtshof auf die
ausfiihrlichen Schlussantriige des Generalanwalts hiitte zuriickgreifen konnen.**

35 Dies merken auch Steinritter/Bohlsen, jurisPR-TWR 2019, B an.

3% EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 27. Diese scheinbare Definition erinnert an
die Ausfiihrungen im Kolassa-Urteil und ist auch im vorliegenden Fall kritikwiirdig.

%7 BuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Léber), Rn. 33.

8 EuGH, 12.09.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 35.

¥ Die Notifizierung trotz dieser Nennung nicht als maBgebliches Kriterium auszuwihlen,
bezeichnet Wilderspin, in: Beaumont u. a., Cross-Border Litigation, S. 647 als widerspriichlich.

30 S0 auch Mankowski, LMK 2019, 413748, 3.a; Steinrétter/Bohlsen, jurisPR-IWR 2019,
C.

¥ S0 auch Mansel u. a., IPRax 2019, S. 102. Luzzi, IPRax 2019, S. 293 kommt ebenfalls zu
dem Ergebnis, dass das Urteil ,bestenfalls eine Entscheidung iiber den konkret vorgelegten
Sachverhalt trifft, aber sich jeder verallgemeinerungsfihigen Aussage enthilt [...]* und in-
sofern dem Ziel des Vorlageverfahrens nicht gerecht werde.

32 S0 auch Lutzi, IPRax 2019, S. 293.
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c) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung des EuGH

Formal wird die Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort aufrecht-
erhalten. Nach den EuGH-Urteilen Kolassa und vor allem Lober sind Gerichte je-
doch dazu angehalten, grenziiberschreitende Prospekthaftungsfille abhingig von
den Umstinden des Einzelfalls zu lokalisieren.* Dies ist von der besonderen de-
liktischen Zustidndigkeitsregel so nicht vorgesehen. Moglicherweise spielte es fiir
den EuGH eine Rolle, dass in den behandelten Prospekthaftungsfillen jeweils
Verbraucher geschidigt wurden.** Die Entscheidungsbegriindungen lassen jedoch
keine derartige ,,systembildende Dogmatik“ erkennen.* Jedenfalls ist die Heran-
gehensweise des EuGH im Hinblick auf die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit
problematisch.**®

Bemerkenswert an dem Urteil im Fall Lober ist weiter, dass der EuGH Sach-
verhaltselemente innerhalb des gesamten Osterreichischen Staatsgebietes aufzihlt,
um die Zustindigkeit der Gerichte in Wien, am Wohnort der geschiddigten Anlegerin
zu begriinden. Auch in diesem Sinne entfernt sich die Auslegung der besonderen
deliktischen Zustindigkeitsregel von deren Wortlaut, wonach der Schidiger ,,vor
dem Gericht des Ortes, an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist oder ein-
zutreten droht* verklagt werden kann.

2. Osterreich: Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung®’

Der OGH, der das Verfahren in dem Fall Lober ausgesetzt und dem EuGH vor-
gelegt hatte, erklirte das Gericht am Wohnsitz der Klédgerin fiir zusténdig:

,,Daraus ist abzuleiten, dass die Gerichte am Wohnsitz der Anlegerin [...] fiirdie [...] Klage
der in Wien wohnenden Klidgerin dann zusténdig sind, wenn — wie hier — die Anlegerin ihre
anlage- und schadenstypisch beteiligten Konten bei Banken in Osterreich (hier das allge-
meine Bankkonto ersichtlich in Wien und die Wertpapierdepots samt Verrechnungskonten
in Graz und Salzburg) hatte und die auch sonst vorliegenden Umstinde (Erwerb in
Osterreich; Prospektangaben bei der Osterreichischen Kontrollbank notifiziert; Eingehen
dieser Verpflichtung aufgrund dieser Angaben in Osterreich) zur Zuweisung der Zustin-

393 Wilderspin, in: Beaumont u. a., Cross-Border Litigation, S. 647, sieht bereits durch die
EuGH-Entscheidungen Kolassa und Universal Music eine Tendenz zur Einzelfallbetrachtung
und erkennt eine Ahnlichkeit zum ,,weighing of contacts test. Er lehnt diesen Ansatz wegen des
Widerspruchs mit der Systematik der Briissel Ia-VO und mangelnder Vorhersehbarkeit ab.
Ebenfalls kritisch Steinrotter/Bohlsen, jurisPR-IWR 2019, C; Mankowski, LMK 2019, 413748,
3.a.

¥ Sujecki, EuZW 2018, S. 1001.

395 Steinrétter/Bohlsen, jurisPR-IWR 2019, D.

3% So auch Mankowski, LMK 2019, 413748, 3.a.; Engel, Internationales Kapitalmarkt-
deliktsrecht, S. 204, 211f., 220.

*7 OGH, 24.10.2018, 3 Ob 185/18d (RIS).
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digkeit an osterreichische Gerichte (statt an die Gerichte am [Wohn-]Sitz der Beklagten)

beitragen*.*®

Die verschiedenen in Osterreich belegenen Bankkonten wurden als Argument
herangezogen, um einen Gerichtsstand am Wohnsitz der Anlegerin zu begriinden.
Wie in Fillen zu verfahren ist, in denen die betroffenen Konten bei Banken in un-
terschiedlichen Léandern gefiihrt werden, bleibt damit offen.>”

II1. Generelle Eignung der Tatortankniipfung

Vor dem Hintergrund der EuGH-Urteile, der daran geduferten Kritik und der nach
wie vor bestehenden Rechtsunsicherheit bei abweichenden Konstellationen soll
untersucht werden, ob die Tatortankniipfung grundsitzlich geeignet ist, um grenz-
tiberschreitende Prospekthaftungsfille zu lokalisieren.

1. Ankniipfung an den Prospekt

Da Prospekthaftungsanspriiche die Fehlerhaftigkeit des Prospektes voraussetzen,
wire es denkbar, den Prospekt als entscheidendes Element heranzuziehen, um den
Tatort zu lokalisieren.

a) Erstellung des Prospekts

Eine Ankniipfung an den Prospekt scheint auch der EuGH im Kolassa-Urteil
erwogen zu haben. So wird in der Entscheidungsbegriindung darauf hingewiesen,
dass die ,,Entscheidungen iiber die Modalitéiten der [...] angebotenen Anlagen sowie
tiber die Inhalte der dazugehorigen Prospekte die ersten Schritte der Prospekter-
stellung darstellen.*” Da alle genannten Schritte im konkreten Fall jedenfalls nicht in
Osterreich stattgefunden hatten, wurde die gerichtliche Zustindigkeit nicht darauf
gestiitzt.

Jene Entscheidungsprozesse konnen kaum als schidigende Handlung bezeichnet
werden, sondern sind eher als Vorbereitungshandlungen einzustufen. Dazu kommt,
dass derartige Entscheidungen nicht ortsgebunden sind und mehrere Personen, unter
Umstidnden an verschiedenen Orten, involviert sein konnen. Alle Handlungen, die
zeitlich vor der Erstellung des Prospekts stehen, scheiden daher sowohl fiir die
Bestimmung der gerichtlichen Zusténdigkeit als auch fiir das Koordinationsrecht
aus.

% OGH, 24.10.2018, 3 Ob 185/18d, Rn. 2.12.

39 Looschelders, TPRax 2020, S. 259 schligt eine einschrinkende Auslegung vor: Auf-
grund der Systematik der Zustindigkeitsvorschriften werde ,,man eine Zustdndigkeit der Ge-
richte am Wohnsitz des Klidgers im Zweifel verneinen miissen®.

40 EuGH, 28.01.2015, C-375/13 (Kolassa), Rn. 53.
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b) Erstmalige Verdffentlichung des Prospekts

Billigung und Notifizierung des Prospekts stellen jeweils behordliche Handlun-
gen dar und sind daher keine unmittelbar vom Emittenten verursachten ,,schadi-
genden Ereignisse®, zumal die Behorde die inhaltliche Richtigkeit des Prospektes
gerade nicht priift.*' Als zeitlich niichster Ankniipfungspunkt kommt die erstmalige
Veroffentlichung durch den Emittenten in Betracht. Dadurch wird der Prospekt
einem Anlegerpublikum zur Verfiigung gestellt und kann theoretisch von Anlegern
beriicksichtigt werden.*"*

Allerdings ist die Verdffentlichung unter Umstéinden immer noch weit von einer
konkreten Anlageentscheidung des betroffenen Anlegers entfernt. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn der Prospekt zunéchst fiir den Primérmarkt bestimmt ist und der
geschidigte Anleger auf dem Sekundirmarkt titig wird.*”® Der urspriingliche Pro-
spekt ist moglicherweise in einer anderen Sprache verfasst als derjenige, welcher der
konkreten Anlageentscheidung zugrunde gelegt wird.*** Unter Umstiinden kann der
Anleger gar nicht in die Anlageprodukte investieren, solange die Informationen noch
nicht auf dem Sekunddrmarkt verfiighar sind.*”® Dazu kommt, dass Prospekte
heutzutage vor allem elektronisch verdffentlicht werden, weshalb eine Lokalisierung
nicht ohne Weiteres moglich ist.**

Die erstmalige Veroffentlichung des Prospektes ist daher nicht als ,,schidigendes
Ereignis* im Sinne der besonderen deliktischen Zusténdigkeitsregel anzusehen. Aus
denselben Griinden scheidet dieses Element als Ankniipfungspunkt fiir das Koor-
dinationsrecht aus.

2. Anlageentscheidung

Wenn aufgrund eines fehlerhaften Prospekts eine Anlageentscheidung getroffen
wird, konnte der ,,Eingriff in die freie WillensentschlieBung durch den fehlerhaften
Prospekt* als maBgeblicher Schaden angesehen werden.*”” Der Wertverlust der In-
vestition wire dann ein Folgeschaden, der fiir die Lokalisierung des Prospekthaf-

1S, oben S. 164f.

42 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17 (Léber), Rn. 58: Dies sei
dann der Fall, wenn der Prospekt in irgendeinem Mitgliedstaat publiziert wird.

403 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 61.

4 Generalanwalt Bobek, Schlussantriige, 08.05.2018, C-304/17 (Léber), Rn. 61.

405 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 61.

4% Eine Orientierung an der EuGH-Rechtsprechung zu Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch Internetveroffentlichungen (s. dazu unten S. 271 ff.) wiirde in diesem Zusammenhang nur
neue Lokalisierungsprobleme schaffen und ist daher abzulehnen.

N7 Thiede/Lorscheider, EuZW 2019, S. 275; vgl. Tenenbaum, Rev. crit. DIP 2012, S. 53 zu
einem franzosischen Urteil im Rahmen der Madoff-Affaire: ,,Le préjudice invoqué ici n’est pas
la perte de valeur des actions LUXALPHA mais une atteinte portée au droit d’information des
actionnaires [...]“.
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tungsanspruches auBer Betracht bliebe.*” Gewichtige praktische Griinde sprechen
jedoch dagegen, dieses Element als Ankniipfungspunkt auszuwéhlen.

Wie bereits im Zusammenhang mit Informationsdelikten ausgefiihrt, stellt die
Entscheidung, in bestimmte Wertpapiere zu investieren, eine rein innere Tatsache
dar. Es ist praktisch unmdoglich, nachzuweisen, wann und wo ein Anleger seine
Entscheidung getroffen hat. Damit drohen Zufallsergebnisse und der Geschidigte
hitte es in der Hand, einseitig die Zustindigkeit beziehungsweise das anwendbare
Recht zu manipulieren.*” Sowohl fiir die Bestimmung der Zustindigkeit als auch fiir
das Koordinationsrecht ist eine Ankniipfung an die Anlageentscheidung daher ab-
zulehnen.

3. Eingehen einer rechtlich bindenden Verpflichtung

Denkbar wire weiter, den Schaden dort zu lokalisieren, wo der Anleger im
Vertrauen auf die Prospektangaben einen Vertrag abschlieft, um in das Anlage-
produkt zu investieren.*'® Im Gegensatz zu der zugrunde liegenden Anlageent-
scheidung stellt dies keine rein innere Tatsache dar. Moglich ist beispielsweise, dass
dem Anleger nach entsprechender Beratung in einer Bankfiliale oder von einem
Vermogensberater ein schriftlicher Vertrag vorgelegt wird und die Parteien diesen
Vertrag vor Ort unterzeichnen.

Zwar konnte in solchen Fillen eine gewisse Sach- und Beweisnihe in Bezug auf
die Umstidnde des Vertragsschlusses erreicht werden, wenn sich die Sachverhalts-
elemente an einem Ort hiufen.*"' Bei der Prospekthaftung geht es jedoch um die
unerlaubte Handlung des Emittenten und nicht von Bankmitarbeitern oder Vermo-
gensberatern. Daher sollte nicht der Erwerb der Wertpapiere, sondern der Prospekt
selbst im Vordergrund stehen.*'? Eine besondere Sach- und Beweisnihe in Bezug auf
einen moglicherweise fehlerhaften Prospekt ist am Ort der Vertragsunterzeichnung
in der Regel nicht gegeben. Dazu kommt, dass Vertrige nicht unbedingt unter An-
wesenden an einem Ort geschlossen werden miissen, sondern Antrag und Annahme
an verschiedenen Orten erfolgen konnen. Direktanlagebanken ermoglichen es
zudem, von jedem beliebigen Ort iiber das Internet Wertpapiere zu erwerben.

%8 Hartley, ICLQ 2018, S. 993.

49 Generalanwalt Bobek, Schlussantriige, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 62: ,,Zum
Beispiel konnte ein einzelner Anleger sehr gut auf eine Broschiire iiber eine neue Anlage-
moglichkeit, die in einer Bank in Wien zur Verfiigung gestellt wird, aufmerksam werden und sie
mitnehmen, um sie wihrend seines Fluges nach Dubrovnik zu lesen und dariiber nachzudenken,
ob er auf der Grundlage der darin enthaltenen Angaben eine Anlage titigen mochte, und
schlieBlich wihrend des Friihstiicks auf der Terrasse seines Hotels in Florenz nach telefonischer
Ermutigung durch einen Freund, der aus Prag anruft, die Anlageentscheidung treffen®.

419 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 72: ,recht-
lich bindende und durchsetzbare Verpflichtung*.

411 Vgl. Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 78f.
42 Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S. 524.
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Zu untersuchen, wo in rechtlicher Hinsicht der Erwerbsort zu lokalisieren ist,*"

hilft in diesen Fillen nicht weiter: Zusitzlich zu den Orten, an denen einzelne
Willenserkldarungen abgegeben werden, kommen dafiir der Abschluss des Ver-
pflichtungs- oder eines etwaigen Verfiigungsgeschiftes in Betracht.*'* Aus der Sicht
des Prospektverantwortlichen ist der Ort des Letzterwerbs zudem héufig nicht
vorhersehbar, da Anleger in der Regel nicht direkt mit dem Emittenten kontrahieren,
sondern mit Vermittlern.*"”

Ein wie auch immer definierter Erwerbsort eignet sich somit bei grenziiber-
schreitenden Prospekthaftungsfillen weder als Ankniipfungspunkt fiir die Zustén-
digkeitsbestimmung noch fiir das Koordinationsrecht.

4. Belegenheit von Wertpapieren

Die erste spiirbare Beeintrichtigung, die ein fehlerhafter oder unvollstindiger
Prospekt fiir den Anleger verursacht, besteht darin, dass sich der Kurs der Wertpa-
piere anders entwickelt als dies vorherzusehen war. Insofern lie3e sich vertreten, dass
die Wertminderung der Papiere eine Beeintrachtigung darstellt, welche es recht-
fertigt, auf deren Belegenheit abzustellen.*'® Dagegen lisst sich einwenden, dass der
Wert immer durch den Markt gebildet wird und sich insofern nur indirekt auf die
Papiere selbst niederschligt.*'” Die Belegenheit der Wertpapiere selbst ist daher nicht
von Belang.

Vor allem spricht gegen eine solche Ankniipfung, dass deren Belegenheitsort
nicht bestimmbar ist, wenn Wertpapiere nicht physisch vorgehalten werden. Selbst
wenn die physische Belegenheit bestimmbar wire, konnte der Ort unter Umstidnden
durch den Emittenten beeinflusst werden. Damit geht wiederum eine gesteigerte
Manipulations- und Missbrauchsgefahr einher.*'® Der Belegenheitsort von Wertpa-
pieren eignet sich deswegen weder fiir die Zustdndigkeit noch fiir das anwendbare
Recht als Ankniipfungspunkt.

5. Ankniipfung an betroffene Bankkonten

Vor dem Hintergrund der EuGH-Entscheidung im Fall Kolassa wird teilweise
vorgeschlagen, dem Bankkonto stirkere Bedeutung einzurdumen.*" Dafiir lisst sich

413 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17 (Léber), Rn. 77 schligt
vor, insofern auf nationales Recht zuriickzugreifen.

44 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 201.

45 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 201.

46 Garcimartin, LFMR 2011, S. 452 im Hinblick auf das anwendbare Recht.
7 Garcimartin, LFMR 2011, S. 452. S. zu Marktankniipfungen sogleich.

48 Garcimartin, LFMR 2011, S. 452.

49 Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S.420ff. Auch

Schmitt, Kapitalmarktinformationen, S. 237 ff., 240, spricht sich fiir eine ,,Ankniipfung an den
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anfiihren, dass dieser Ankniipfungspunkt den individuell erlittenen Schaden des
Anlegers in den Mittelpunkt riickt. In den Fillen Kolassa und Lober wurden die
Konten der Anleger jeweils bei Osterreichischen Banken gefiihrt. Bei einer An-
kniipfung an die Bankkonten hitte folglich die Zustdndigkeit Osterreichischer Ge-
richte und die Anwendbarkeit sterreichischen Rechts begriindet werden konnen.

a) Zustindigkeit

Wie bereits ausgefiihrt, stellt das Guthaben auf einem Bankkonto einen schuld-
vertraglichen Anspruch des Kontoinhabers gegen das kontofiihrende Institut dar und
ist deswegen nicht ohne Weiteres lokalisierbar.*”® Es wire zwar moglich, Bezug auf
die IBAN zu nehmen, um jedenfalls das kontofiihrende Institut zweifelsfrei be-
nennen zu konnen.*”! Auf diese Weise ist jedoch weder geklirt, welches Gericht
ortlich zustiandig wird, noch ist gewihrleistet, dass die entsprechende Gerichtszu-
stindigkeit auch fiir den Emittenten ausreichend vorhersehbar ist.**>

Geht man davon aus, dass das Hauptkonto von geschéddigten Anlegern an deren
Wohnsitz gefiihrt wird, wire in vielen Féllen ein Klidgergerichtsstand die Folge, was
der Systematik der Briissel I-VO zuwider liuft.*”® Weiter stellt sich das bereits be-
kannte Problem, dass der Kléger es theoretisch in der Hand hitte, durch die Wahl des
Kontos Einfluss auf die Gerichtszustindigkeit zu nehmen. Inhaltlich drehen sich
Prospekthaftungsfille auSerdem darum, ob ein Prospekt richtig und vollstindig war.
Auf betroffene Konten abzustellen, gewéhrleistet daher keine besondere Sach- und
Beweisnihe, sondern fiihrt zu Zufallsergebnissen. Generalanwalt Bobek formulierte
dies im Fall Lober folgendermafien:

,(Ein) Bankkonto fiir sich allein betrachtet (stellt) kein zuverldssiges Ankniipfungskrite-
rium dar. Ein Bankkonto ist ein neutrales Instrument — es kann iiberall er6ffnet und in der
heutigen E-Banking-Wirklichkeit von iiberall verwaltet werden. [...] (Es wiirde) die Zu-
standigkeit nach Art. 5 Nr. 3 der Verordnung Nr. 44/2001 von der Transaktionsmethode im
Einzelfall abhingig und letztlich alles andere als vorhersehbar machen [...], wenn man das
Bankkonto als Ankniipfungskriterium ansehen wiirde.“***

Belegenheitsort des konkret geschiddigten Rechtsguts® aus und bezieht sich dabei auf die be-
troffenen Bankkonten.

420 Freitag, WM 2015, S. 1168. Insbesondere Wendelstein, GPR 2016, S. 145 ff., spricht
sich generell fiir eine Aufgabe der Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort bei
reinen Vermogensschédden aus.

1 Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 421 orientieren
sich dabei an der Européischen Kontenpfandungsverordnung.

422 Vgl. Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 421.

423 S. bereits oben S. 132f. So auch Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanz-
dienstleistungen, S. 422.

4% Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 80.
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b) Koordinationsrecht

GleichermaBen wiirde eine Ankniipfung an die Belegenheit von Bankkonten im
Koordinationsrecht nicht die gewiinschte enge Verbindung zum Sachverhalt ge-
wiihrleisten.*” Potenziell wiire jede Rechtsordnung der Welt anwendbar, ohne dass
der Emittent das genau vorhersehen konnte. Dies gilt insbesondere dann, wenn
Wertpapiere auf dem Sekundidrmarkt ohne Mitwirkung des Emittenten erworben
werden.*?® Kombinationslosungen, die primir am Erfolgsort festhalten und fiir et-
waige unklare, das heifit nicht vorhersehbare Fille Ausweichankniipfungen vorse-
hen,*”” bringen das Problem mit sich, dass dann wiederum die Reichweite der Er-
folgsortankniipfung Schwierigkeiten bereitet: In vielen Féllen wire streitig, ob der
Schidiger einen bestimmten Erfolgsort vorhersehen konnte. Zwar kann davon
ausgegangen werden, dass oftmals die betroffenen Konten bei Banken am Wohnort
des Geschidigten gefiihrt werden.**® Dieses Argument spricht aber eher dafiir, fiir
groftmogliche Klarheit ausdriicklich an diesen Ort anzukniipfen.*?’

Zusitzlich stellt sich bei einer Ankniipfung an betroffene Konten das Problem,
dass unter Umstéinden die anwendbaren regulatorischen Vorschriften und die zi-
vilrechtlichen Haftungsnormen auseinanderlaufen. Dies kann mit dem fiktiven Fall
veranschaulicht werden, in welchem ein Emittent, der in einem EU-Mitgliedstaat
ansissig ist, den Markt der Europdischen Union im Blick hat, der Anlegerschaden
aber auf einem Konto in einem Drittstaat — als Extrembeispiel in China — eintritt.**
Stellte man ausschlieBlich auf den Standort des Vermogensteils ab, wire chinesi-
sches Haftungsrecht anwendbar. Zudem wire die Folgefrage zu kldren, ob dann auch
die regulatorischen Vorschriften des chinesischen Rechts iiber die Anforderungen
eines Prospektinhaltes anwendbar wiren, was zu weiteren Komplikationen fiihren
konnte.*!

425 Wendelstein, GPR 2016, S. 147.
426 Lehmann, IPRax 2012, S. 400.

#7 S0 etwa Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 265 ff.

% Dies scheint fiir Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S.267 ein entscheidendes

Argument zu sein.
42§ daher den vorliegend unterbreiteten Vorschlag unten S. 202 ff.

439 Nach Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 433, denen
zufolge — vor dem Hintergrund der Rechtsprechung und auf Grundlage der derzeit geltenden
Normen — chinesisches Haftungsrecht anwendbar wire. S.a. Lehmann, JPIL 2016, S. 337.

B! Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 433 sprechen sich
auf der Grundlage von Art. 17 Rom II-VO in solchen Fillen fiir die Anwendung nur der EU-
rechtlichen Verhaltensvorschriften aus. Etwas anderes gilte nur dann, wenn auch der chine-
sische Markt angesprochen wiirde.

Ein solches Verstindnis bringt angesichts des Wortlautes von Art. 17 Rom II-VO (,,soweit
angemessen [...] zu beriicksichtigen®) allerdings Rechtsunsicherheit und dieselben Probleme,
die auch bei einer Bestimmung des betroffenen Marktes auftreten, mit sich.
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c) Zwischenergebnis

Die Ankniipfung an Bankkonten zur Lokalisierung von Prospekthaftungsan-
spriichen ist sowohl zur Bestimmung des zustindigen Gerichts als auch im Koor-
dinationsrecht abzulehnen.***

6. Marktankniipfungen

Eine weitere Moglichkeit wire, grenziiberschreitende Prospekthaftungsansprii-
che davon ausgehend zu lokalisieren, welcher Markt oder welche Mérkte betroffen
sind.

a) Argumente fiir eine Beriicksichtigung des Marktes

Im Gegensatz zu den eingangs behandelten Informations- und Untreuedelikten
weist die Prospekthaftung verschiedene Eigenheiten auf, welche dafiirsprechen, eine
Marktankniipfung*** niher zu untersuchen.

aa) Zustindigkeit

Zunichst haben Wertpapiere keinen gegenstdndlichen Wert; vielmehr wird dieser
erst durch den entsprechenden Markt gebildet.*** Ein Wertpapierprospekt soll ver-
stindliche und vollstindige Informationen bereitstellen, damit diese Preisbildung
korrekt erfolgt.435 Stellt sich heraus, dass die Informationen unzutreffend waren, wird
der Marktpreis korrigiert, wodurch Investoren auf dem betroffenen Markt einen
Schaden erleiden konnen.** Fiir das Zustindigkeitsrecht verspricht eine Ankniip-
fung an diese Mirkte somit grundsitzlich eine gewisse Sachnihe.

bb) Koordinationsrecht

Mit denselben Argumenten lésst sich vertreten, dass sich durch eine Ankniipfung
an den betroffenen Markt die koordinationsrechtlich erforderliche enge Verbindung
herstellen ldsst. Dazu kommt, dass Staaten ein Interesse daran haben, ihre eigene

B2 Garcimartin, LFMR 2011, S. 452; Haentjens/Verheij, JIBLR 2016, S. 22 f.; Lehmann,
IPRax 2012, S. 400.

3 In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird in diesem Zusammenhang meist die
Bezeichnung Marktortankniipfung verwendet. Dieser Begriff tduscht allerdings dariiber hin-
weg, dass der Markt gerade keinen bestimmten Ort im Sinne einer geographischen Position
bezeichnet, sondern ein bestimmtes Gebiet erfasst. In der vorliegenden Arbeit wird daher
bevorzugt der Begriff der Marktankniipfung verwendet. S. dazu unten S. 194 ff.

B4 Garcimartin, LEMR 2011, S. 452; Bachmann, IPRax 2007, S. 82.

435 Schiele, Prognostische Publizitit, S. 25.

6 Garcimartin, LFMR 2011, S. 453.
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Marktordnung durchzusetzen.*’ Das beinhaltet nicht nur ordnungsrechtliche Vor-
schriften, sondern gerade auch die hier interessierenden zivilrechtlichen Vorschriften
zur Prospekthaftung. Aus Sicht des Emittenten stellt dieses Haftungsrisiko einen
wichtigen Anreiz dar, nur zutreffende Informationen zu verdffentlichen. Die Ver-
haltenssteuerung durch zivilrechtliche Haftungsregeln kann sogar noch stirker sein
als die entsprechende Wirkung ordnungsrechtlicher Vorschriften, da der Emittent bei
einem Fehlverhalten Schadensersatzanspriiche jedes einzelnen Anlegers fiirchten
muss.**® Die zivilrechtliche Prospekthaftung triigt jedenfalls maBgeblich dazu bei,
dass der Wertpapiermarkt ordnungsgemiB funktioniert.*

Folglich konnen nicht nur die ordnungsrechtlichen Vorschriften zur Prospekt-
pflicht, sondern auch die zivilrechtlichen Haftungsregeln als marktbezogen ange-
sehen werden,** was eine Ankniipfung an den Markt rechtfertigt. Entsprechende
Ansitze wurden fiir das Koordinationsrecht bereits verschiedentlich diskutiert und
vorgeschlagen.*!!

b) Vereinbarkeit von Marktankniipfungen mit der Tatortregel

Allerdings ist fraglich, ob Ankniipfungen an den betroffenen Markt mit der ge-
genwirtigen Tatortregel vereinbar wiren oder ob diese de lege ferenda eingefiihrt
werden miissten.

aa) Zustindigkeit

Vor allem im Zusténdigkeitsrecht ist zweifelhaft, ob nach aktueller Rechtslage
eine Marktankniipfung moglich wire: So benennt Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO das
Gericht ,,des Ortes, an dem das schiddigende Ereignis eingetreten ist*. Damit sind
nicht die Gerichte innerhalb eines Landes, sondern ein bestimmtes Gericht gemeint.
Die gegenwiirtige zustdndigkeitsrechtliche Tatortregel beschreibt somit nicht nur die
internationale, sondern auch die interne Zustdndigkeit. Demgegeniiber erstrecken
sich betroffene Mirkte in grenziiberschreitenden Fallgestaltungen regelméBig tiber
mehrere Lander, zumindest aber tiber das gesamte Gebiet eines Staates. Welches
Gericht innerhalb eines Staatsgebiets zustidndig ist, wire bei einer Ankniipfung an
den betroffenen Markt nicht ohne Weiteres ersichtlich.

7 Lehmann, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 16f.

8 Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S. 522.

9 Garcimartin, LFMR 2011, S. 450 f. mit ausfiihrlicher Begriindung; Freitag, WM 2015,
S. 1171; a.A. Wendelstein, GPR 2016, S. 141.

0 Einsele, ZEuP 2012, S. 35.

1S, insb. Uhink, Internationale Prospekthaftung, S. 159 ff. Zu einem konkreten Vorschlag
de lege ferenda idem, S. 216 f.; v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht. Bd. 1, S. 589f.;
Freitag, WM 2015, S. 1165; Lehmann, JPIL 2016; Lehmann, IPRax 2012, S. 3991f., S. 470
(Vorschlag des deutschen Rates fiir IPR), dazu unten S. 199.
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Es ist zwar denkbar, dem Geschédigten ein Wahlrecht zuzugestehen, so dass
dieser unter verschiedenen potenziell zustindigen Gerichten innerhalb eines
Staatsgebiets ein bestimmtes Gericht auswihlen kann.*** Mit dem Wortlaut und
Inhalt der gegenwiirtigen deliktischen Zustindigkeitsregel wire dies allerdings kaum
vereinbar.

bb) Koordinationsrecht

Auch im gegenwirtigen Koordinationsrecht ist fraglich, ob die Tatortregel eine
Marktankniipfung erlaubt. Es kann zwar argumentiert werden, dass die Tatortan-
kniipfung lediglich den koordinationsrechtlichen Ausgangspunkt darstellt und Raum
fiir Konkretisierungen lisst. So bezieht sich etwa Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO auf den
betroffenen Markt und enthilt eine kartellrechtliche Marktankniipfung in Form des
sogenannten Auswirkungsprinzips.*** Danach ist auf

,-auBervertragliche Schuldverhiltnisse aus einem den Wettbewerb einschrinkenden Ver-
halten [...] das Recht des Staates anzuwenden, dessen Markt beeintrichtigt ist oder
wahrscheinlich beeintréchtigt wird.*

Gemal Erw. 21 Rom II-VO stellt diese ,,Sonderregel [...] keine Ausnahme von
der allgemeinen Regel nach Artikel 4 Absatz 1 dar, sondern vielmehr eine Prizi-
sierung derselben.* Wenn dem tatséchlich so wire, miisste allerdings bei Anwendung
des Art. 6 gepriift werden, ob Art. 4 Abs. 2 oder 3 Rom II-VO zu beriicksichtigen
wiire.** Zusitzlich wire Art. 6 dann als bloBe Abweichung von der Grundregel eng
auszulegen, was nicht der Zielsetzung der Regel entspricht.**’

Gerade Art. 6 Abs. 3 lit. b) Rom II-VO, welcher es ermoglicht, den gesamten
Schadensersatzanspruch auf die lex fori zu stiitzen, kann jedoch nicht als Konkre-
tisierung der Grundregel des Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO verstanden werden.**® Auch
die Tatsache, dass Art. 6 Abs. 4 Rom II-VO die Rechtswahlmoglichkeit gem. Art. 14
Rom II-VO ausschlieBt, spricht dafiir, Art. 6 nicht als Prizisierung der Grundregel,
sondern als eigenstindige Sonderregel anzusehen.*”’ Vergleichbare Argumente
lassen sich in Bezug auf die produkthaftungsrechtliche Ankniipfung des Art. 5 Rom

#2 Generalanwalt Bobek, Schlussantriige, 08.05.2018, C-304/17 (Lober), Rn. 63 ist der
Ansicht, dieses Wahlrecht bestehe ,,logischerweise™.

3 Mankowski, RTW 2008, S. 184f.; im Gegensatz zum Einwirkungsprinzip bei Lauter-
keitsrechtsverstoflen gem. Art. 6 I Rom II-VO, s. Handig, GRUR Int 2008, S. 24. Diese Un-
terscheidung ist jedoch eher dogmatischer denn praktischer Natur, vgl. Spickhoff, in: Bam-
berger u.a., BeckOK BGB, Art. 6 Rom II-VO Rn. 4. Die Unterscheidung betonend hingegen
Drexl, in: Siacker u.a., MiiKo BGB Bd. 12, Art. 6 Rom II-VO, Rn. 144 ff.

44 Dickinson, The Rome II Regulation, Art. 6 Rn. 6.12.

45 Fitchen, in: Danov u.a., Cross-Border Competition Law, S. 309.

48 Dickinson, The Rome II Regulation, Art. 6 Rn. 6.11.

7 Dickinson, The Rome II Regulation, Art. 6 Rn. 6.11f. Auch aus den hier nicht behan-
delten ersten beiden Absitzen des Art. 6 lassen sich Argumente ableiten, die fiir eine Einstufung
von Art. 6 als Sonderregel sprechen.
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II-VO anfiihren. Dies wiederum indiziert, dass vergleichbare Sonderregeln nicht im
Wege der Auslegung oder der Analogie fiir weitere Rechtsbereiche geschaffen
werden konnen, sondern gesetzgeberisches Titigwerden erfordern.**

Zwar ist es — anders als im Zustindigkeitsrecht — im Koordinationsrecht nicht
zwingend notwendig, einen genauen Schadensort zu definieren. Vielmehr wire das
Gebiet eines betroffenen Staates grundsitzlich ausreichend prizise, um das an-
wendbare Recht zu bestimmen. Gegen eine marktorientierte Ankniipfung in An-
wendung des Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO spricht dennoch das folgende Argument:
GemilB Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO ist das ,,Recht des Staates anzuwenden, in dem der
Schaden eintritt [...].“ Dies kann dahingehend verstanden werden, dass die An-
kniipfung an einen bestimmten Ort erfolgen miisse, was einer Marktankniipfung
entgegenstiinde.*” In Bezug auf die Prospekthaftung wiire also der Schaden gemeint,
den der einzelne Anleger erleidet. Wirkt sich demgegeniiber ein fehlerhafter Pro-
spekt auf den Kurs eines Wertpapiers aus, ist zunédchst ein bestimmtes Gebiet be-
troffen und nicht ein genau benennbarer Ort. Der Anlegerschaden stellt nach dieser
Betrachtungsweise lediglich eine mittelbare Folge der Marktbeeintrichtigung dar.
Zwar wird der finanzielle Schaden, den einzelne Anleger erleiden, hiufig auf dem
Gebiet des betroffenen Marktes eintreten. Dann entsprechen sich der Schadensort
und das betroffene Gebiet zumindest teilweise.”*® Das bedeutet jedoch nicht, dass der
Schadensort mit dem Markt gleichzusetzen ist.*' Ein marktorientierter Ansatz zur
Bestimmung des anwendbaren Rechts auf Grundlage des Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO
wird jedenfalls nach aktueller Rechtslage iiberwiegend abgelehnt.*?

De lege lata wire auch denkbar, eine Marktankniipfung anhand der Ausweich-
klausel des Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO vorzunehmen.** Eine derart weite Auslegung
der subsididren Ausweichklausel dahingehend, dass sie die gesamte Fallgruppe der
Prospekthaftungsanspriiche erfasst, erscheint allerdings ebenfalls problematisch.**
Zumindest wiirde Art. 4 Rom II-VO durch ein solches Verstindnis gegeniiber der
derzeitigen Rechtspraxis deutlich verdndert.

4“8 Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 180f.; Kaul, Kapitalmarktinfor-
mationshaftung, S. 220 ff., 223.

49 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 189; Lehmann, JPIL 2016, S. 336; Junker, RIW
2010, S. 263.

#0 Vgl.v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 377, der vor dem Hintergrund der
Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort als Handlungsort die Veroffentlichung
des Prospektes und als Erfolgsort den Erwerbsort oder den Sitz der geschiddigten Anleger nennt.

1 Junker, RIW 2010, S. 263.

42 Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 180f.; Kaul, Kapitalmarktinfor-
mationshaftung, S. 220 ff., 223; Junker, RIW 2010, S. 263; Tschdipe u.a., RIW 2008, S. 664.
A.A. Einsele, ZEuP 2012, S. 38 ff.

43 Vgl. v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 391; Kaul, Kapitalmarktinfor-
mationshaftung, S. 223 f.; Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 205 ff.

4 Vgl. Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 205.
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c) Zwischenergebnis zur Marktankniipfung

Im Zustindigkeitsrecht kann die Tatortregel nach hier vertretener Ansicht nicht so
ausgelegt werden, dass sie einen betroffenen Markt bezeichnet. Fiir das Koordina-
tionsrecht ist diese Frage weniger eindeutig zu beantworten. Festhalten lédsst sich
jedoch, dass eine Marktankniipfung auf Grundlage von Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO oder
Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO stark von der gegenwirtigen Rechtsanwendung und dem
aktuellen Verstidndnis der Tatortegel abweichen wiirde.

7. Zwischenergebnis zur Eignung der Tatortankniipfung

Im Rahmen der gegenwirtigen Tatortregel wird keine der untersuchten An-
kniipfungsmoglichkeiten den Eigenheiten der Prospekthaftung in grenziiberschrei-
tenden Fillen gerecht. Grundsitzlich sprechen gute Argumente fiir eine Bezugnahme
auf den betroffenen Markt. Im Zustidndigkeitsrecht ist eine Marktankniipfung jedoch
nicht mit der Tatortregel vereinbar, im Koordinationsrecht zumindest nicht ohne ein
gedndertes Verstidndnis der Tatortregel. Entsprechende Ansétze werden daher als
Alternativen zur Tatortankniipfung behandelt.

IV. Alternativen zur Tatortankniipfung
1. Prospektbilligung

Da unter Umsténden die Prospektpflicht mehrerer Staaten eingreift, es nach dem
Prinzip des Europdischen Passes aber ausreicht, wenn die Prospektpflicht eines
Staates erfiillt wird, bietet es sich an, auf diesen Staat der Prospektbilligung abzu-
stellen.*>® Fiir Emittenten, die in der Europiischen Union ansissig sind, folgt daraus
grundsitzlich eine einheitliche Ankniipfung an den Sitzstaat, selbst wenn die
Wertpapiere in mehreren Lindern gehandelt werden.**®

a) Zustdndigkeit

Um iiber Prospekthaftungsfille entscheiden zu konnen, muss vor allem geklért
werden, ob der Prospekt fehlerhaft ist oder nicht. Insofern besteht zwar am Ort der
billigenden Behorde eine gewisse Sachnihe. Allerdings sind Prospekte nicht an
diesen Ort gebunden, sondern in elektronischer Form abruf- und iibermittelbar.
Dasselbe gilt fiir zugrunde liegende Daten und Aufzeichnungen. Zudem priift die
Behorde gerade nicht, ob der Prospekt inhaltlich richtig ist. Das Kriterium der Sach-
und Beweisnihe eines besonderen deliktischen Gerichtsstandes muss daher, dhnlich
wie bei Informationsdelikten, relativiert werden.

45 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 221; vgl. Einsele, ZEuP 2012, S. 30.
436 S, dazu oben S. 164 f.
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Fiir einen besonderen deliktischen Gerichtsstand am Ort der Prospektbilligung
spricht zumindest, dass dieser Ort fiir alle Beteiligten vorhersehbar ist und pro-
blemlos bestimmt werden kann. Emittenten aus EU-Mitgliedstaaten wird grund-
sitzlich aufgegeben, sich an die zustindige Behorde ihres Sitzstaates zu wenden,*’
was eine Ausprigung des Herkunftslandprinzips darstellt.*® Emittenten aus Dritt-
staaten konnen die Behorde fiir die erstmalige Billigung eines Prospektes wiihlen.*’
In allen Fillen wire es fiir Anleger moglich, bereits vor ihrer Investitionsentschei-
dung in Erfahrung zu bringen, welches Gericht zusténdig ist.

Fiir eine Ankniipfung an den Ort der Prospektbilligung ldsst sich ein weiterer
praktischer Aspekt anfiihren. Wenn ein Prospekt fehlerhaft ist, kann dies die Ent-
scheidung zahlreicher Anleger beeinflussen und bei einer Vielzahl von Personen
einen Vermogensschaden verursachen. Da in einem solchen Fall jeweils dieselben
Fragen klidrungsbediirftig sind, unabhingig davon, welcher Anleger klagt, ist es
ineffizient, die Klagen einzeln oder sogar vor unterschiedlichen Gerichten zu ver-
handeln.*® Vorteilhafter wire es, alle gleichartigen Schadensersatzklagen vor
demselben Gericht zu verhandeln. Eine derart zentralisierte Zustidndigkeit innerhalb
der einzelnen Mitgliedstaaten konnte auch dazu fiihren, dass im Zusténdigkeitsbe-
reich der Genehmigungsbehorden spezialisierte Kammern oder Gerichte entstehen.
Langfristig wiirden auf diese Weise die Effizienz und Qualitét der Verfahren erhoht.
Der einzelne Anleger konnte von einer solchen Zustindigkeitsregel vor allem dann
profitieren, wenn gleichzeitig Sammelklagen und @hnliche Instrumente kollektiven
Rechtsschutzes gestirkt wiirden.

Nach aktueller Rechtslage wiirde eine Ankniipfung an den Ort der Prospektbil-
ligung gleichwohl zu einer Verkiirzung der Rechtsschutzmoglichkeiten fiir Anleger
fiihren. Wenn die billigende Behorde in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist,
wiire es fiir geschéddigte Anleger nicht moglich, am eigenen Wohnsitz auf deliktischer
Grundlage gegen den Emittenten eines fehlerhaften Prospektes vorzugehen.

47 Dies folgt aus Art. 2 lit. m) i) ProspektRL bzw. Art. 2 lit. m) i) ProspektVO fiir in der
Union anséssige Emittenten. Allerdings gilt das Herkunftslandprinzip nicht uneingeschrénkt:
Gem. Art. 13 Abs. 5 ProspektRL konnte das Priifungs- und Billigungsverfahren zwar auf die
Behorde eines anderen Mitgliedstaates iibertragen werden. S. dazu Einsele, ZEuP 2012, S. 36.
Ein Beispiel einer Ubertragung der Zustindigkeit gem. Art. 13 Abs. 5 ProspektRL gibt Gar-
cimartin, LFMR 2011, S. 455: Ein spanisches Unternehmen geht im Wege des IPO vor, wendet
sich ausschlieBlich an den portugiesischen Markt und wird dort auch zugelassen. In einem
solchen Fall werden nicht die spanischen Behorden titig. Vielmehr wird die Zustandigkeit zur
Priifung und Billigung des Prospektes an die portugiesischen Behorden iibertragen. Nach
Art. 20 Abs. 8 ProspektVO ist eine solche Ubertragung nur noch auf Antrag des Emittenten,
Anbieters oder der die Zulassung beantragenden Person moglich. Die Vorhersehbarkeit fiir den
Emittenten ist daher in jedem Fall gewihrleistet.

48 Dazu Uhink, Internationale Prospekthaftung, S. 141 ff., der eine generelle Anwendung
des Herkunftslandprinzips wegen widerspriichlicher Ergebnisse im Einzelfall aber ablehnt.

49 ygl. Art. 20, 2 T lit. m) ii), und Art. 28 f. i.V.m 20, 2 lit. m) ii) ProspektVO.
40" Lehmann, JPIL 2016, S. 321.
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Die Fille Kolassa und Lober veranschaulichen das Problem: Der entsprechende
Prospekt wurde von der englischen Barclays Bank emittiert und von der englischen
Financial Conduct Authority (FCA)*' gebilligt. Bei einer gerichtlichen Zustin-
digkeit nur am Ort der Prospektbilligung wéren englische Gerichte zustindig. Die
Anleger konnten dann nicht in ihrem Wohnsitzstaat Klage erheben. Dies steht im
Widerspruch zu der aktuellen Rechtsprechungsentwicklung des EuGH, wonach
Anlegern unter bestimmten Voraussetzungen ein Kldgergerichtstand zusteht. An-
gesichts der Interessenlage zwischen (Klein-)Anlegern und Emittenten, die durchaus
mit einem Verbrauchervertragsverhiltnis verglichen werden kann, ist zweifelhaft, ob
eine solche Verkiirzung gerechtfertigt ist.**

Langfristig wire es zwar wiinschenswert, die gerichtliche Zustindigkeit fiir
Prospekthaftungsfille zu zentralisieren. Nach derzeitigem Stand kann ein besonderer
deliktischer Gerichtsstand am Sitz der den Prospekt billigenden Behérde jedoch
nicht iiberzeugen, da er den Emittenten einseitig bevorzugt.

b) Koordinationsrecht

Auch im Koordinationsrecht ist es denkbar, das Haftungsrecht des Staates der
Prospektpflichtigkeit anzuwenden. Das wire regelméBig der Staat, dessen Behorde
den Prospekt gebilligt hat.** Ahnlich wie im Zustindigkeitsrecht wiirde eine solche
Ankniipfung den Vorteil mit sich bringen, dass das Ergebnis sowohl fiir den Emit-
tenten als auch fiir den Anleger vorhersehbar wire.

Noch gewichtiger als im Zusténdigkeitsrecht ist hier das Argument, dass dieser
Ankniipfungspunkt singulir ist und grundstzlich*** nur ein einziges Haftungsrecht
zur Anwendung kommt.*®® Tn allen Varianten bringt es fiir den Emittenten eine
Erleichterung mit sich, wenn er sich nur auf ein Haftungsregime einstellen muss.*
Der grenziiberschreitende Wertpapierhandel wird erleichtert und die Verteuerung
entsprechender Emissionen wird verhindert, was sich auch fiir Anleger positiv

! hitps://www.fca.org.uk/.

462 Vgl. Bachmann, IPRax 2007, S. 82; v. Hein, IPRax 2005, S. 23; Weller, IPRax 2000,
S. 206 f. Fiir eine Ausweitung des Verbrauchergerichtsstandes bei Finanzmarktdelikten Gar-
gantini, MPILux 2016, S. 32. Tenenbaum, Rev. crit. DIP 2012, S. 55 ff. wirft ebenfalls die Frage
auf, ob bei der Lokalisierung von Finanzmarktdelikten nicht Schutzgesichtspunkte beriick-
sichtigt werden sollten, ist aber im Hinblick auf mogliche Probleme (unterschiedliche
Rechtsgrundlagen, fehlende Harmonisierung, Vielzahl der Prozesse) skeptisch.

3 7Zu dieser Ankniipfung ausfiihrlich Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 216 ff., 241;
Benicke, in: Festschrift fiir Erik Jayme, S. 36 f.; Haentjens/Verheij, JIBLR 2016, S. 18; v. Hein,
in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 392.

4% Dies ist bei Wertpapieren der Fall, nicht jedoch bei nicht verbrieften Vermogensanlagen,
da sich der ,,Europdische Pass* nicht darauf erstreckt, s. Steinrdtter, Beschrinkte Rechtswahl,
S. 216f.

45 Vgl. oben S. 164.

46 Benicke, in: Festschrift fiir Erik Jayme, S. 37.
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auswirken kann.*’ Zudem wiirde auf diese Weise ein Gleichlauf zwischen den
ordnungsrechtlichen Prospektpflichten und der privatrechtlichen Prospekthaftung
hergestellt und mogliche Friktionen zwischen den Rechtsbereichen wiirden ver-
mieden.*®

Im Ergebnis wire dann auf Anspriiche gegen Emittenten innerhalb der Euro-
pédischen Union regelmiBig deren Sitzrecht anzuwenden. Fiir eine derartige An-
kniipfung ldsst sich das bereits genannte unionsrechtliche Herkunftslandprinzip ins
Feld fiihren. In Anlehnung an die Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit folgt
aus der Kapitalverkehrsfreiheit, dass die Freiziigigkeit nicht durch unterschiedliche
Haftungsvorschriften eingeschriinkt werden sollte.* Vor diesem Hintergrund wiire
es sachgerecht, bei dem Vertrieb von Wertpapieren das Recht des Staates anzu-
wenden, von dem aus die Kapitalverkehrsfreiheit in Anspruch genommen wird, also
dem Staat der Prospektbilligung.*™

Allerdings ist fraglich, ob das Herkunftslandprinzip iiberhaupt auf das Haf-
tungsrecht iibertragen werden sollte, da dieses Prinzip im Koordinationsrecht gerade
nicht gilt.*’' Befiirchtet wird, dass die Ubertragung des Herkunftslandprinzips die
Interessen der Anbieterseite, also den Emittenten bevorzuge und sich daher nicht fiir
den Bereich des Deliktsrechts eigne.*’”” Insbesondere im Bereich des Kapital-
marktrechts drohe ein ,,race to the bottom*: Anbieter konnten den Ort ihres Sitzes
davon abhingig machen, in welchem Staat die Haftungsvorschriften fiir sie am
giinstigsten sind.*”> Umgekehrt kénnte ein Abstellen auf das Recht des Sitzstaates
jedoch auch zur Folge haben, dass Anleger bewusst von Anbietern aus bestimmten
Rechtsordnungen Abstand nehmen und stattdessen die Produkte der Anbieter
wihlen, deren Haftungsrecht bekannt und bewéhrt ist, was ein ,,race to the top* zur
Folge hitte.*™

Tatséchlich wird das Haftungsrecht in den meisten Fillen fiir Prospektverant-
wortliche kein Grund sein, den Sitz zu wechseln, da andere Faktoren fiir die Wahl des
Sitzstaates wichtiger sind. Im Hinblick auf das anwendbare Recht ist primér Vor-
hersehbarkeit und Planungssicherheit gewiinscht.”’> Nur Emittenten aus Drittstaaten

47 Einsele, ZEuP 2012, S. 31.

468 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 217; Einsele, ZEuP 2012, S. 31; idem, S. 31 ff.
mit Gegenargumenten.

49 Tschépe u. a., RIW 2008, S. 665; v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 394.

410 Tschéipe u.a., RIW 2008, S. 665. Kritisch dazu Einsele, ZEuP 2012, S. 32 ff.

41 FEinsele, ZEuP 2012, S. 31f.

42 Einsele, ZEuP 2012, S. 32; Leible/Lehmann, RIW 2007, S. 721f.

433 Garcimartin, LFMR 2011, S. 454 m.w.N.; Schaub, JZ 2011, S. 20; v. Hein, in: Per-
spektiven des Wirtschaftsrechts, S. 394.

474 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 225. Lehmann, JPIL 2016, S. 340.

45 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 225 zufolge sind ,,die Bekanntheit der Ge-
sellschaft in dem jeweiligen Land, die anfallenden Kosten (etwa in steuerrechtlicher Hinsicht)
oder ganz allgemein der gesellschaftsrechtliche Rahmen* wichtigere Faktoren.


http://www.duncker-humblot.de

188 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

hitten tatsichlich eine Wahlfreiheit hinsichtlich des anwendbaren Haftungsrechts.*®

Fiir alle Emittenten, die auf dem europdischen Markt titig werden, setzen die Vor-
gaben der ProspektRL bzw. ProspektVO einem theoretisch denkbaren ,,race to the
bottom*“ jedoch ohnehin enge Grenzen, was die Verhaltenspflichten angeht.*”’
Aufgrund dieser Harmonisierung ist es auch weniger problematisch, wenn die
Ankniipfung an die Prospektbilligung aus Sicht des Anlegers dazu fiihrt, dass aus-
lindisches Haftungsrecht angewandt wird.*” Gleichwohl bleibt das Problem be-
stehen, dass Emittenten aus Drittstaaten dann anders behandelt wiirden als Emit-
tenten, die in der Europédischen Union anséssig sind.

Gegen eine Ankniipfung an den Staat der Prospektbilligung wird weiter vorge-
bracht, dass dadurch die Unterschiede zwischen Aufsichts- und privatem Haf-
tungsrecht nicht geniigend beriicksichtigt wiirden. Das Recht des Staates anzu-
wenden, dessen Behorde den Prospekt gebilligt hat, bedeute, dass das Privatrecht
dem Aufsichtsrecht folge, obwohl den beiden Rechtsbereichen unterschiedliche
Zielsetzungen zugrunde liegen.*’”® Dem lisst sich entgegnen, dass Aufsichts- und
Haftungsrecht nicht zwingend abweichend angekniipft werden miissen, wenn
sachliche Griinde fiir eine Gleichbehandlung sprechen.*®® Gleichzeitig werden auf
diese Weise Wertungswiderspriiche zwischen den beiden Rechtsbereichen vermie-
den. ™!

Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund der Regelung des Européischen Passes:
Jenes Instrument ist dann besonders effektiv, wenn der Emittent nicht nur die ent-
sprechenden Verhaltenspflichten, sondern auch die anwendbaren Haftungsvor-
schriften aus einer einzigen Rechtsordnung entnehmen kann. Je einfacher es fiir
Emittenten ist, in unterschiedlichen Liandern tétig zu werden, desto mehr wird das
Ziel einer Kapitalmarktunion unterstiitzt.*** Ein zu ausgepriigter Verbraucherschutz
kann demgegeniiber den grenziiberschreitenden Wertpapierhandel beeintréchti-
gen. ¥

476 Einsele, ZEuP 2012, S. 37. v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 394 er-
wigt daher fiir Emittenten aus Drittstaaten wiederum eine Ankniipfung an den betroffenen
Markt.

417 Tschépe u. a., RIW 2008, S. 667. So wird das von Einsele, ZEuP 2012, S. 36 f. darge-
stellte Problem des Absinken des Schutzniveaus fiir Anleger deutlich relativiert.

48 Vgl. Einsele, ZEuP 2012, S. 33, die sich allerdings gegen das Herkunftslandprinzip
ausspricht.

4 Garcimartin, LEMR 2011, S. 454; Einsele, ZEuP 2012, S. 36. Tschdpe u. a., RTW 2008,
S. 666f.

40 S0 auch v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht. Bd. 1, S. 590, die sich fiir eine
gleichlaufende Ankniipfung von privatem und offentlichem Recht aussprechen.

B Garcimartin, LFMR 2011, S. 454; Tschépe u. a., RIW 2008, S. 666.
482 Vgl. Tschépe u. a., RIW 2008, S. 667.

483 Steinrotter, RIW 2015, S. 411 in Bezug auf eine mogliche deliktische Annexzustin-
digkeit, die sich nach dem Verbrauchergerichtsstand richten wiirde.
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Andererseits ist der Emittent von Wertpapieren als institutioneller Akteur der
,cheapest cost avoider.** Er muss vor der Emission von Wertpapieren ohnehin
umfangreichen Rechtsrat einholen. Thm ist es daher zuzumuten, sich iiber mogli-
cherweise mehrere Rechtsordnungen zu informieren. Demgegeniiber wire es nicht
nur unrealistisch und unbillig, sondern auch ineffizient, wenn im Fall eines fehler-
haften Prospekts jeder einzelne Anleger fiir sich die ausldndische Rechtsordnung zu
priifen hitte.*® Im Gegensatz zu den Prospektpflichten sind die Prospekthaftungs-
vorschriften innerhalb der EU nicht vereinheitlicht.**® Anleger miissten zur Priifung
ihrer Anspriiche daher regelmifig einen Anwalt beauftragen, der sich mit dem
auslidndischen Haftungsrecht auskennt. Das erscheint vor allem vor dem Hintergrund
ungerechtfertigt, dass die Interessenlage zwischen (Klein-)Anleger und Emittent
dem Verhiltnis zwischen Unternehmer und Verbraucher in einem Verbraucherver-
tragsverhiltnis dhnelt. Dies konnte schlieBlich dazu fiihren, dass der grenziiber-
schreitende Handel aus Sicht der Anleger an Attraktivitit verliert, was ebenfalls dem
Ziel eines einheitlichen Kapitalmarktes innerhalb der Europdischen Union zuwi-
derlauft.*’

Im Zusammenspiel mit Instrumenten kollektiven Rechtsschutzes wire es deutlich
einfacher und effizienter, nur ein einziges Haftungsregime fiir alle geschidigten
Anleger zur Anwendung zu bringen.*®® Solange sich jedoch derartige Instrumente
nicht vollstindig etabliert haben, sollte nach hier vertretener Ansicht der Rechts-
ermittlungsaufwand fiir Geschiadigte moglichst gering gehalten werden.

c) Zwischenergebnis

Es ist zu erwarten, dass in Zukunft fiir Finanz- und Kapitalmarktfille in der
Europdischen Union Sammelklagen und dhnliche Instrumente an Bedeutung ge-
winnen werden,” um die Verfolgung deliktischer Anspriiche zu erleichtern.**

484 Freitag, WM 2015, S. 1172.

5 Freitag, WM 2015, S. 1172. A.A. Benicke, in: Festschrift fiir Erik Jayme, S. 37, der
darauf verweist, auch Anleger wiirden ohnehin durch Wertpapierfirmen beraten. Zudem konne
iiber den ordre public ein Mindeststandard sichergestellt werden. Wenn sich Emittenten auf
mehrere Rechtsordnungen einstellen miissten, bedeute das eine zu grofe Belastung und laufe
dem Ziel der Deregulierung zuwider.

Nach hier vertretener Ansicht wiegt jedoch das Argument der vereinfachten Rechtser-
mittlung fiir geschiddigte Anleger im Falle eines Schadensersatzanspruches stirker. Dem Ar-
gument einer iibermifBigen Belastung der Emittenten lédsst sich entgegnen, dass die Haf-
tungsvoraussetzungen — die Fehlerhaftigkeit oder Unvollstindigkeit des Prospektes — sich
zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen innerhalb der Europidischen Union kaum un-
terscheiden diirften.

0 Freitag, WM 2015, S. 1172.
487 Freitag, WM 2015, S. 1172.
48 Sreinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 223.

49 S. zu den Griinden, den bestehenden Instrumenten und dem weiteren Bedarf im deut-
schen Zivilprozessrecht Meller-Hannich, NJW-Beil. 2018, 29 ff. Das Thema wurde wéhrend
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Entsprechende Verfahren vorausgesetzt, wiirde eine zentrale Ankniipfung der ge-
richtlichen Zustidndigkeit und des anwendbaren Rechts an den Ort der Prospekt-
billigung dazu beitragen, dass Prospekthaftungsfille moglichst effizient verhandelt
werden konnen. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt erscheint es jedoch unbillig, dem
geschidigten Anleger den Heimatgerichtsstand zu verschliefen oder ihm aufzuge-
ben, auslidndisches Haftungsrecht zu priifen.

Davon abgesehen wiirde eine Ankniipfung an die Prospektbilligung bedeuten,
dass Emittenten aus Drittstaaten bevorzugt wiirden, weil diese die billigende Be-
horde frei wihlen konnen.*”' Nach aktueller Rechtslage ist eine Ankniipfung an die
Prospektbilligung sowohl fiir die gerichtliche Zustédndigkeit als auch fiir das Koor-
dinationsrecht abzulehnen.

2. Sitz des Emittenten

Eine weitere Moglichkeit konnte darin bestehen, nicht an die Prospektpflicht,
sondern unmittelbar an den Sitz des Emittenten anzukniipfen. Im Zusténdigkeits-
recht wiirde dies einer Streichung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes
entsprechen. Dadurch wiirde zwar die Bestimmung des zustindigen Gerichts
deutlich erleichtert.*> Bei grenziiberschreitenden Prospekthaftungsfillen ist die
damit einhergehende Verkiirzung der Rechtsschutzmoglichkeiten fiir Anleger jedoch
kritischer zu bewerten.*”

Auch zur Bestimmung des anwendbaren Rechts kommt eine Ankniipfung an den
Sitz des Emittenten in Betracht.** Eine vergleichbare Losung sieht das schweize-
rische IPRG vor: Art. 156 IPRG eroffnet die Moglichkeit, das auf die Gesellschaft
anwendbare Recht zu wihlen,*® was regelmiBig deren Sitzrecht gleichkommt.*
Ein maBigeblicher Vorteil einer derartigen Ankniipfung bestiinde darin, dass auf diese

des 72. Deutschen Juristentages 2018 behandelt, s. das Gutachten von Meller-Hannich, Gut-
achten 72. Deutscher Juristentag.

40 Krausbeck, VuR 2018, S. 289.
1 Vgl. oben S. 164f., 186f.

#9285, deswegen den vorliegend unterbreiteten Vorschlag zur gerichtlichen Zustindigkeit

bei grenziiberschreitenden Informations- und Untreuedelikten oben S. 144, 162 und unten
S. 332.

43 5. oben S. 184f.

4% Wie Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 139ff., 155 herausarbeitet, lisst sich
ein Herkunftslandprinzip nach derzeitiger Rechtslage weder aus européischem Primér-, noch
aus Sekundérrecht herleiten.

45 Art. 156 IPRG sieht vor: ,,Anspriiche aus 6ffentlicher Ausgabe von Beteiligungspa-
pieren und Anleihen aufgrund von Prospekten, Zirkularen und &hnlichen Bekanntmachungen
konnen nach dem auf die Gesellschaft anwendbaren Recht oder nach dem Recht des Staates
geltend gemacht werden, in dem die Ausgabe erfolgt ist*.

4% S, aber auch zur abweichenden Griindungstheorie und den Problemen einer Ankniipfung
an das Gesellschaftsstatut Kaul/, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 243 ff.
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Weise ein Gleichlauf zwischen dem Haftungs- und dem Publizitétsrecht erreicht
werden konnte.*”” Auch eine Parallelitit zwischen gerichtlicher Zustindigkeit und
anwendbarem Recht wére unproblematisch moglich, wenn am allgemeinen Ge-
richtsstand geklagt wird.*”® Besonders geeignet erscheint eine solche vereinfachende
Regelung daher fiir Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes.

Wie bereits im Zusammenhang mit einer Ankniipfung an den Ort der Prospekt-
billigung erortert, besteht jedoch auf europidischer Ebene die Gefahr einer Mani-
pulation und der Benachteiligung der Anleger, wenn diese im Wege der Einzelklage
gegen den Emittenten vorgehen.*” Dies gilt insbesondere dann, wenn die Emittenten
in Drittstaaten ansissig sind.’® Eine Ankniipfung an den Sitz des Emittenten wiirde
die Rechtsanwendung somit zwar erheblich vereinfachen, vermag jedoch vor dem
Hintergrund der Interessenlage in Prospekthaftungsfillen fiir Einzelklagen nicht
vollstindig zu iiberzeugen.

3. Wohnsitz des geschidigten Anlegers

Als Gegenvorschlag kommt eine Ankniipfung an den Wohnsitz des Anlegers in
Betracht. Der EuGH hat es zwar bei grenziiberschreitenden reinen Vermogens-
schiaden wiederholt abgelehnt, die Vermogenszentrale als Ankniipfungspunkt fiir die
Zustandigkeit auszuwiéhlen. Gleichwohl wurde den geschiddigten Anlegern gerade in
den Prospekthaftungsfillen Kolassa und Lober eine Gerichtszustédndigkeit in deren
Wohnsitzstaat eingerdumt. Daher stellt sich die Frage, ob es fiir diese Fallgruppe
ausnahmsweise geboten ist, die gerichtliche Zustindigkeit oder das anwendbare
Recht ausgehend vom Wohnsitz des geschidigten Anlegers zu bestimmen.*”'

Koordinationsrechtlich erscheint die Vermogenszentrale zwar als sachgerechter
Ankniipfungspunkt, wenn man den individuellen Schaden des Anlegers ins Zentrum
stellt.>® Fiir den Geschédigten ist dies insofern vorteilhaft, als auf diese Weise der

7 Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 252f.
% Ibid.

S0 in Bezug auf eine akzessorische Ankniipfung an die Publizititspflicht im Ergebnis
auch Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 262 ff.

3 Dass eine unterschiedliche Behandlung von in der europiischen Union und in Dritt-
staaten ansdssigen Emittenten nicht iiberzeugt, arbeitet Kaul, Kapitalmarktinformationshaf-
tung, S. 256 ff. heraus.

! Eine Hinwendung zum forum actoris bei Finanzmarktdelikten stellt auch Muir Watt,
Rev. crit. DIP 2019, S. 145 f. kritisch fest: ,,Mais la question se pose alors si les cas dans lesquels
un investisseur en titres financiers dévalorisés, trompé par un prospectus diffusé dans I’Etat de
son domicile, agit contre la banque émettrice du certificat, sont réellement assez spécifiques
pour justifier d’y cantonner ce nouvel avatar du forum actoris, laissant tous les autres délits
spéciaux (sauf1’atteinte a la vie privée par internet) sous I’empire du régime ancien ? Ou assiste-
t-on, indice par indice, a une restructuration plus large de la compétence en matiere délictu-
elle?”.

302" Einsele, ZEuP 2012, S. 29.
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Rechtsermittlungsaufwand verringert wird.”” Ohne ein einschrinkendes Kriterium
ausschlieflich an den Wohnsitz des Geschidigten anzukniipfen, wiirde allerdings zu
Ergebnissen fiihren, die fiir den Emittenten unvorhersehbar sind.*® So kann das
fiktive Beispiel eines chinesischen Investors genannt werden, der auf einer euro-
pdischen Borse Wertpapiere erwirbt und wegen eines fehlerhaften Prospektes zu viel
bezahlt.*” Bestimmte man das anwendbare Recht ausgehend von der Vermogens-
zentrale des Investors, wire chinesisches Haftungsrecht anwendbar, obwohl der
Emittent sich an den europiischen Prospektpflichten ausgerichtet hatte.* Bei sol-
chen Haftungsrisiken wiirden sich entweder die Transaktionskosten erhthen oder
Anleger aus bestimmten Lindern vom Handel ausgeschlossen.>”’

Dasselbe gilt in Bezug auf die gerichtliche Zustindigkeit. Eine strenge An-
kniipfung an den Wohnsitz des Anlegers im Européischen Zusténdigkeitsrecht wiirde
zu einer exorbitanten Zustidndigkeit europdischer Gerichte fiir Schadensersatzpro-
zesse geschidigter Anleger fithren, was fiir Emittenten aus Drittstaaten unvorher-
sehbar wire. Die Vermogenszentrale des Geschidigten als einzigen Ankniipfungs-
punkt auszuwihlen, scheidet daher sowohl fiir die Bestimmung der Zusténdigkeit als
auch des anwendbaren Rechts aus.

4. Einzelfallbetrachtung

Als Alternative gegeniiber den bislang vorgestellten schematischen Losungen
kommt als gegensitzlicher Ansatz in Betracht, in Prospekthaftungsfillen einer
Einzelfallbetrachtung mehr Raum zu verleihen.

a) Zustindigkeit

So wird teilweise bereits vorgeschlagen, in jedem einzelnen Fall danach zu fragen,
an welchem Ort die groBte Sach- und Beweisniihe besteht.™”® Obwohl angezweifelt
werden kann, inwieweit eine Einzelfallbetrachtung noch von dem aktuellen Tat-
ortprinzip gedeckt ist, scheint der EuGH gerade in Prospekthaftungsfillen immer

%% Vgl. oben S. 143f.

34'S. daher den vorliegend unterbreiteten Vorschlag einer Kombinationslsung unten
S.204f.

05 Freitag, WM 2015, S. 1169.

9 Freitag, WM 2015, S. 1169.

7 Lehmann, TPRax 2012, S. 400.

%8 Thiede/Lorscheider, EuZW 2019, S. 279 sprechen sich fiir eine ,,Je/Desto* Betrachtung
aus: ,,Je sachniher ein angerufenes Gericht zum Prozessgegenstand ist, desto eher ist dieses
Gericht international zustdndig.* Mafgeblich fiir die Sachnihe sei, wo die Anlageentscheidung
getroffen werde, wo sich die fiir den Erwerb und die Verrechnung verwendeten Konten sowie
der Wohnsitz des Anlegers befinden. Dabei sei auch mit einzubeziehen, inwieweit das Kre-
ditinstitut den Gerichtsstand vorhersehen konnte, was wiederum davon abhinge, in welchem
Land ein etwaiger Prospekt notifiziert wurde.
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mehr auf eine solche Einzelfallbetrachtung auszuweichen.® Es ist nicht ausge-
schlossen, dass sich dadurch in manchen Fillen sachgerechtere Losungen erreichen
lieBen als mit einer schematischen Ankniipfung. Moglicherweise wiirde sich so im
Laufe der Zeit ein Fallrecht herausbilden, auf dessen Grundlage Rechtsanwender in
der Lage wiiren, vorab das in ihrem Fall zustindige Gericht zu ermitteln.’'

Bis sich ein solches Fallrecht herausgebildet hitte, wiirde allerdings eine grofie
Rechtsunsicherheit herrschen. Gerichte miissten zuerst dariiber entscheiden, welches
Gericht iiberhaupt zustindig und welches Recht anwendbar ist, bevor die Parteien
eine Kldarung ihrer eigentlichen Rechtsfrage erwarten konnten. In Konstellationen,
die von den bislang entschiedenen Fillen abweichen, miissten nationale Gerichte das
Verfahren aussetzen und dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorlegen. Das
wiirde dazu fiihren, dass die einzelnen Verfahren sich in die Linge ziehen und der
EuGH noch stérker belastet wird. Eine Einzelfallbetrachtung ginge damit zu Lasten
der Rechtsanwender und der Gerichtsorganisation.

Ohnehin ist fraglich, ob die Urteile inhaltlich besser wiren als diejenigen, die
anhand einer schematischen Losung ermittelt werden. Konten, Wertpapiergeschiifte,
aber auch speziell der Erwerbsort sind allesamt Elemente, deren Belegenheit beliebig
ist. Eine besondere Sach- und Beweisnihe in Prospekthaftungsféllen lidsst sich damit
an keinem Ort herstellen. Insofern ist nicht ersichtlich, weshalb derartige Merkmale
im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung eine Rolle spielen sollten. Aulerdem ver-
kennt dieser Ansatz, dass die Zustdndigkeitsvorschriften gar nicht darauf abzielen, in
jedem einzelnen Fall die bestmogliche Sach- und Beweisnihe herzustellen. Vielmehr
ist mafBgeblich, wo nach einer Durchschnittsbetrachtung im Regelfall eine gestei-
gerte Beweisniihe hergestellt werden kann."!

Eine Einzelfallbetrachtung zur Bestimmung des zustdndigen Gerichts bringt
folglich keine nennenswerten Vorteile gegeniiber schematischen Losungen. Der
groBBe Nachteil besteht in der Rechtsunsicherheit, die iiber lange Zeit bestehen
bleiben wiirde.

b) Koordinationsrecht

Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO erlaubt bereits nach aktueller Rechtslage eine
Einzelfallbetrachtung. Allerdings ist zweifelhaft, ob die Ausweichklausel tatséchlich
das richtige Instrument zur Erfassung einer ganzen Fallgruppe ist, da Art. 4 Abs. 3

39S, oben S. 167 ff.

310 Vgl. Steinrétter/Bohlsen, jurisPR-IWR 2019, D: Sie schlagen vor, dhnlich wie im
Common Law ,,aus den einzelnen Entscheidungen einen Kriterienkatalog zu erstellen*, um
neue Fille mit bereits ergangenen Entscheidungen vergleichen zu kénnen. Gleichwohl stehen
sie der Rechtsprechung des EuGH kritisch gegeniiber und fordern ein Titigwerden des euro-
pdischen Gesetzgebers.

3118, dazu auch unten S. 310f.
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Rom II-VO nur zur Korrektur im Einzelfall und nicht zur Rechtsfortbildung vor-
gesehen ist.”'?

Zudem ist die Fallgruppe der Prospekthaftung ausreichend abgrenzbar und re-
levant, um einen spezifischen Ankniipfungspunkt festzulegen. Dass die Prospekt-
haftung materiell-rechtlich komplex ist und Besonderheiten gegeniiber anderen zi-
vilrechtlichen Anspriichen aufweist, bedeutet nicht, dass auch die internationalpri-
vatrechtliche Ankniipfung notwendigerweise kompliziert sein miisste.’"* Weiter
spricht die potenziell groBe Anzahl von geschidigten Anlegern in Prospekthaf-
tungsfillen dafiir, im Koordinationsrecht schematische Losungen zu bevorzugen.

Das bereits zum Zustdndigkeitsrecht ausgefiihrte Argument, dass eine Einzel-
fallbetrachtung zu Rechtsunsicherheit fiihrt, gilt fiir das Koordinationsrecht glei-
chermaflen. Gerade im Bereich des Kapitalmarktrechts hat Rechtsunsicherheit be-
sonders gravierende Auswirkungen: Der grenziiberschreitende Handel wird er-
schwert, da entsprechende Transaktionen bei unkalkulierbaren Haftungsrisiken
entweder unterlassen werden oder sich diese Gefahr in erhohten Kosten nieder-
schligt.’'* Eine weitere wirtschaftlich negative Konsequenz besteht darin, dass kleine
und mittelstdndische Unternehmen davon abgehalten werden konnen, sich die Mittel
selbst und unmittelbar auf dem Kapitalmarkt zu beschaffen: Wenn unklar ist, welche
Rechtsordnungen zu berticksichtigen sind, wirken der damit verbundene Aufwand
und die Kosten unter Umstinden abschreckend.’"

¢) Zwischenergebnis

Sowohl zur Bestimmung der gerichtlichen Zustéindigkeit als auch im Koordi-
nationsrecht ist eine Einzelfallbetrachtung somit abzulehnen.

5. Marktankniipfung

Nach den oben vorgebrachten Argumenten, die grundsétzlich fiir marktorientierte
Ankniipfungsregeln sprechen, stellt sich die Frage, wie diese ausgestaltet sein
konnten. Das grundlegende Problem besteht darin, dass es verschiedene Moglich-
keiten gibt, den betroffenen Markt in Prospekthaftungsfillen zu definieren.’' Dies
zeigt sich in der bereits existenten rechtswissenschaftlichen Literatur, was die
Diskussion erschwert. So werden unter dem Begriff der Marktankniipfung bei-

512 Uhink, Internationale Prospekthaftung, S. 198f.; Winner/Schmidt, in: Grenziiber-
schreitende Finanzdienstleistungen, S. 432; vgl. auch Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung,
S. 212ff.

31380 auch Steinrétter, Beschriinkte Rechtswahl, S. 137, 233.
1% Lehmann, TPRax 2012, S. 400; Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 209.

315 In Bezug auf das anwendbare Recht Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 190f.

3168, bereits v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 377 m.w.N.
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spielsweise der Investitionsort, der Ort des Verkaufsangebots, der Ort der Pros-
pektveroffentlichung oder auch der Platzierungsort der Wertpapiere diskutiert.’"’

a) Auswirkungsprinzip

Denkbar wire, sich an Marktankniipfungen zu orientieren, wie sie in anderen
Rechtsbereichen angewandt werden. Als ein mogliches Vorbild konnte das soge-
nannte Auswirkungsprinzip dienen, wie es Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO fiir das Kar-
telldeliktsrecht vorsieht.’'® Dies wiirde abstrakt bedeuten, an denjenigen Staat an-
zukniipfen, auf den sich der fehlerhafte Prospekt ausgewirkt hat. Fiir eine Ver-
gleichbarkeit spricht, dass in beiden Rechtsgebieten eine Gemengelage an Schutz-
zwecken vorliegt und jedenfalls mittelbar der Schutz des Endverbrauchers bezweckt
wird.”"

Dagegen ldsst sich anfiihren, dass internationales Wettbewerbsrecht vor allem den
Schutz o6ffentlicher Interessen verfolgt und die Steuerungsfunktion stirker im Vor-
dergrund steht als der Schutz der einzelnen Endabnehmer.’® Weiter ist zweifelhaft,
ob Prospekthaftungsanspriiche eine hinreichende Ahnlichkeit mit dem Kartellde-
liktsrecht aufweisen, um das Auswirkungsprinzip iibertragen zu kénnen.*' Zudem
ist bereits im Kartellrecht die Abgrenzung, wann ein Angebot eine direkte Aus-
wirkung darstellt und wann eine blof3 mittelbare Folgewirkung, schwierig zu tref-
fen,**? was gegen die Ubernahme dieser Prinzipien spricht.

Entfernt man sich vom Kartelldeliktsrecht und versucht, ein eigenstindiges
prospekthaftungsrechtliches Auswirkungsprinzip zu entwickeln, stellt sich die
Folgefrage, was dies konkret beinhalten wiirde. Bereits in Konstellationen wie sie
den Fillen Kolassa und Lober zugrunde lagen, ist nicht eindeutig, wo sich der
fehlerhafte Prospekt ausgewirkt hat: Die Wertpapiere wurden an der Borse in London
gehandelt, die Zertifikate wurden in Miinchen in Wertpapierrechnung gehalten und
die Konten der Anleger befanden sich in Osterreich. Nach einer anlegerorientierten
Betrachtungsweise wiren die Auswirkungen eher in Osterreich zu verorten; nach
einer vertriebsbezogenen Betrachtungsweise erscheint es jedoch vertretbar, eine

37 Junker, RIW 2010, S.264 m.w.N. S.a. die Nachweise zu den jeweiligen Ankniip-
fungspunkten nach der hier vorgenommenen Gliederung; Kaul, Kapitalmarktinformations-
haftung, S. 224 ff.

18 Vel. Einsele, ZEuP 2012, S. 46, die sich aber im Ergebnis fiir die Anwendung des Rechts
des Platzierungsmarktes ausspricht; Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 206 ff. diskutiert
ebenfalls den ,,Auswirkungs- als Marktort* vor dem Hintergrund der kartellrechtlichen Regeln.

319 Fiir eine Ubertragung v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 391f.; s.a.
Mankowski, RIW 2008, S. 184.

320 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 170f.
2L Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 169 ff., 171.

322 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 207. Zur Wesentlichkeits- oder Spiirbarkeits-
schwelle im internationalen Kartelldeliktsrecht Mankowski, RIW 2008, S. 186.
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Auswirkung zumindest auch in London zu bejahen.’ Wird in einer vermeintlich
anlegerfreundlicheren Betrachtungsweise auf die Konten abgestellt, tritt erneut das
bereits dargestellte Grundproblem der reinen Vermogensschéden zutage: Es ist nicht
klar, wie Konten zu lokalisieren sind und wie vorzugehen ist, wenn mehrere Konten
betroffen sind. Bei einem weit verstandenen Auswirkungsprinzip bestiinde die
Gefahr, dass jede auch nur mittelbare Auswirkung auf Anleger erfasst werden
konnte, was zu einer potenziell globalen Ankniipfung fiihrte.

Zwar besteht diese Schwierigkeit multipler Ankniipfungspunkte ebenfalls in
anderen Rechtsgebieten und stellt kein unldsbares Problem dar. So wird gerade im
Kartelldeliktsrecht, aber auch bei Personlichkeitsrechtsverletzungen im Rahmen der
Zustindigkeitsbestimmung eine Mosaikbetrachtung vorgenommen.”* Vor diesem
Hintergrund wird fiir die koordinationsrechtliche Ankniipfung von Prospekthaf-
tungsfillen teilweise erortert, sich an grenziiberschreitenden Personlichkeits-
rechtsverletzungen zu orientieren.’® Es wire denkbar, in Anlehnung an die Recht-
sprechung des EuGH in den Fillen Shevill und eDate die Kognitionsbefugnis der
Gerichte nur auf denjenigen Schaden zu erstrecken, der in dem jeweiligen Land
eingetreten ist.’”® Dass in anderen Rechtsgebieten eine derartige Zersplitterung in
Kauf genommen wird, ist jedoch kein gewichtiges Argument dafiir, die Mosaikbe-
trachtung weiter auszudehnen.’”

Offen ist weiter, welchen Einfluss weitere Sachverhaltselemente wie etwa die
Notifizierung des Prospektes oder Entscheidungen der Anleger hitten.’® Damit

32 Begriffe in Anlehnung an Steinrétter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 207. Er bildet das
Beispiel eines in Staat A domizilierten Anlegers, der ein Wertpapier des Emittenten mit Sitz in
Staat B zeichnet. Wenn der Borsengang in Staat C erfolgt, stelle sich die Frage, ob nach einer
anlegerbezogenen Betrachtungsweise die Auswirkung in Staat A, oder nach einer vertriebs-
bezogenen Betrachtungsweise Staat C zu verorten sei. Die Frage verkompliziere sich, wenn sich
dariiber hinaus das betroffene Depot in Staat D befinde.

24 Mankowski, RIW 2008, S. 188f. zum Kartelldeliktsrecht. Mit Verweis auf Person-
lichkeitsrechtsverletzungen: Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar, 03.09.2014, C-375/
13 (Kolassa), Rn. 66 f. S.a. Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen,
S. 418.

3 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 184 schligt eine ,,vorsichtige* Ubertragung
dieser zustdndigkeitsrechtlichen Erwagungen auf Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO vor, rdumt aber ein,
dass die mangelnde Vorhersehbarkeit fiir den Prospektverantwortlichen problematisch sei.

326 Schlussantriige des Generalanwalts Szpunar, 03.09.2014, C-375/13 (Kolassa), Rn. 66 f.

27 Vgl. Steinrétter, RTW 2015, S. 411. Zur Mosaikbetrachtung im Zusammenhang mit dem
Kartelldeliktsrecht s. unten S. 272 ff.

328 n den Fillen Kolassa und Lober wurde der Prospekt in Osterreich notifiziert, die An-
leger trafen dort die Investitionsentscheidung, gingen rechtlich bindende Verpflichtungen ein
und erlitten letztlich auch den Schaden. Diese Elemente konnten fiir Generalanwalt Bobek eine
Rolle gespielt haben: In den Schlussantrigen zum EuGH-Urteil Lober schlug er vor, danach zu
fragen, wann das Verhalten des konkreten Anlegerkreises durch die Veroffentlichung des
Prospektes beeinflusst werden kann. Der konkrete Kreis von Anlegern solle dann durch die
nationalen Mirkte konstituiert werden, da nach wie vor von Staat zu Staat unterschiedliche
Haftungsregeln gelten, vgl. Generalanwalt Bobek, Schlussantrige, 08.05.2018, C-304/17
(Lober), Rn. 551f., 63, 67.
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hingt die Frage zusammen, inwieweit sich eine derartige Marktankniipfung noch von
einer Einzelfallbetrachtung unterscheiden wiirde.”” Insgesamt erscheint ein wie
auch immer geartetes Auswirkungsprinzip zur Konkretisierung der Marktankntip-
fung zu konturlos und ist daher abzulehnen.”

b) Zielmarktausrichtung des Emittenten

Eine andere Moglichkeit besteht darin, von vornherein nur die Lander bezie-
hungsweise Orte in den Blick zu nehmen, auf die sich der Emittent aktiv ausrichtet.>!
Denkbar ist, sich dabei an dem Tatbestandsmerkmal des ,,Ausrichtens® zu orien-
tieren, wie es Art. 17 Abs. 1 c¢) Briissel I-VO und Art. 6 Abs. 1 b) Rom I-VO fiir
Verbrauchervertragsverhiltnisse festlegen. Das hitte den Vorteil, dass jenes Tatbe-
standsmerkmal bereits durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisiert wurde.**

Aus Sicht des Emittenten wire es grundsitzlich nicht iiberraschend, in den
Lindern gerichtspflichtig zu werden, auf die er sein Angebot ausgerichtet hat. Auch
die Interessenlage ist aus Sicht von Privatanlegern hiufig dieselbe wie in Verbrau-
chervertragsverhéltnissen, so etwa in den vom EuGH entschiedenen Fillen Kolassa
und Lober>* Insofern ist denkbar, dass in derartigen Fillen durch die Ankniipfung an
den Markt, auf den sich ein Emittent ausgerichtet hat, ein Gleichlauf zwischen
Zustiandigkeits- und Koordinationsrecht und zusitzlich eine parallele Ankniipfung
vertraglicher und deliktischer Anspriiche hergestellt werden konnte.”*

Gegen eine Gleichbehandlung von Verbrauchervertragsverhiltnisssen mit kapi-
talmarktdeliktischen Streitigkeiten spricht hingegen, dass die beiden Rechtsbereiche
unterschiedliche Schutzziele verfolgen.’* Zudem besteht aus Sicht der Emittenten
ein Zielkonflikt: Diese haben ein Interesse daran, moglichst viele Investoren an-
zusprechen, bei Internetemissionen das Angebot also grundsitzlich global auszu-
richten. Bei einer entsprechenden Ankniipfung wiirde dies allerdings dazu fiihren,
dass sich die zustidndigen Gerichte und potenziell anwendbaren Rechtsordnungen

%S, dazu oben S. 192 ff.
330 S0 im Ergebnis auch Ahrens, IPRax 1998, S. 95.

31 Auch Steinrétter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 208 ff. erortert diese Moglichkeit als
Konkretisierung einer Marktankniipfung.

5328, insb. EuGH, 07.12.2010, C-585/08 und C-144/09 (Pammer und Hotel Alpenhof);
EuGH, 06.09.2012, C-190/11 (Miihlleitner); EuGH, 17.10.2013, C-218/12 (Emrek); EuGH,
23.12.2015. C-297/14 (Hobohm). Gem. Erw. 24 Rom I-VO gilt diese Rechtsprechung auch fiir
die koordinationsrechtliche Parallelvorschrift Art. 6 Abs. 1 b) Rom I-VO.

33 Vgl. Einsele, ZEuP 2012, S.33f.; v. Hein, in: Strukturelle Ungleichgewichtslagen,
S.75.

3% Vgl. v. Hein, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, S. 392f.; gleichwohl mit Argu-
menten gegen eine Verabsolutierung des Gleichlaufs und sich letztlich fiir eine akzessorische
Ankniipfung an die Prospektpflicht aussprechend idem, S. 393 1.; s.a. v. Hein, in: Implikationen
der Weltfinanzkrise, S. 417.

335 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 209.
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vervielfiltigen. Ohne ein begrenzendes Kriterium kdnnten Anleger frei zwischen den
Gerichtsstinden wihlen, ohne dass dies fiir den Emittenten vorhersehbar wire.
Problematisch wire das im Hinblick auf das Herkunftslandprinzip, welches der
Europiische Pass speziell fiir die Prospektpflicht konkretisiert. ™ Eine Eingrenzung
des betroffenen Marktes danach, auf welche Linder sich der Emittent ausgerichtet
hat, erscheint daher nicht uneingeschriankt geeignet fiir grenziiberschreitende
Prospekthaftungsfille.

c) Vertragsschluss

Teilweise wird diskutiert, den Markt abhidngig davon zu konkretisieren, wo der
geschidigte Anleger den entsprechenden Anlagevertrag schlieft.”” Dann konnte
allerdings ohne den Umweg einer sogenannten Marktankniipfung unmittelbar auf
das Eingehen der rechtlichen Verpflichtung abgestellt werden. Davon abgesehen
wurden die Nachteile einer Ankniipfung an die rechtliche Verpflichtung bereits
dargelegt.”*®

d) Ort der Zulassung der Wertpapiere

Speziell fiir Prospekthaftungsanspriiche kommt in Betracht, den Markt abhéngig
davon zu definieren, wo die Wertpapiere zum Handel zugelassen sind.’** Das ist bei
borslich gehandelten Wertpapieren™* der jeweilige Borsenplatz,>* welcher teilweise
auch als Platzierungsmarkt bezeichnet wird.’* Ein Vorteil bestiinde darin, dass ein so
definierter Markt fiir beide Parteien vorhersehbar wire. Davon abgesehen konnten
sich auf diese Weise an den Borsen spezialisierte Spruchkammern entwickeln, was

3y, Hein, in: Implikationen der Weltfinanzkrise, S. 418 f. Zum Europiischen Pass s. oben

S. 164. S. aber auch zu Argumenten gegen die Ubertragung des Herkunftslandprinzips auf das
Haftungsrecht oben S. 186 f.

37 Vel. Junker, RIW 2010, S. 264 m.w.N.

3 3. zu dieser Moglichkeit der Ankniipfung oben S. 176.

5% Vel. Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S. 522, welcher den
Zulassungsort allerdings nicht als Ausprigung der Marktankniipfung anzusehen scheint,
sondern als gesonderte Moglichkeit der Ankniipfung behandelt. Kaul, Kapitalmarktinforma-
tionshaftung, S.296f. schlidgt vor, den Zulassungsort fiir Kapitalmarktinformationsdelikte
generell als entscheidendes Kriterium zur Beurteilung der Vorhersehbarkeit festzuschreiben.

30§, dazu Valdez/Molyneux, An Introduction to Global Financial Markets, S. 185 ff.

341y Hein, JZ 2015, S. 948; Einsele, ZEuP 2012, S. 38 ff.; Weber, WM 2008, S. 1587.
Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S. 523f. scheint dies nicht als
Auspriagung der Marktankniipfung anzusehen, sondern bezeichnet diese Moglichkeit als
,~Ankniipfen an den Ort des Vertragsschlusses®. Anleger werden aber in der Regel nicht direkt
an der Borse tdtig, sondern erwerben die Wertpapiere iiber Banken oder sonstige Intermedire.

2 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 202 ff.; Einsele, ZEuP 2012, S. 38 ff. verwendet
den Begriff der Platzierung als Oberbegriff fiir Wertpapiere, die an Borsen gehandelt werden
sowie fiir sonstige Wertpapiere.
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wiederum Sachverstindige anziehen wiirde.”* Langfristig konnte die Qualitit ent-
sprechender Verfahren dadurch erhoht werden.

Gleichwohl hat der Bérsenplatz — wenn dieser {iberhaupt bestimmbar ist™** —in der

Regel keinerlei Verbindung zu dem individuell erlittenen Vermogensschaden der
Anleger.’” Gerade bei Prospekthaftungsfillen sind alle Informationen hinsichtlich
des Prospektinhalts digital verfiigbar und konnen ohne Weiteres iibermittelt werden.
Somit herrscht am Borsenplatz fiir die Anspriiche einzelner Anleger weder eine
besondere Sach- oder Beweisnidhe noch eine koordinationsrechtlich enge Verbin-
dung zwischen dem Sachverhalt und dem darauf anwendbaren Recht. Dazu kommt,
dass bei Mehrfachzulassungen wiederum eine Vielzahl von Ankniipfungspunkten
besteht. >

Weiter spricht gegen den Zulassungs- als Marktort, dass das Kriterium bei au-
Berborslich gehandelten Titeln versagt.”’ Fiir derartige Fille miissen Hilfs- oder
Ausweichkriterien entwickelt werden, was die Komplexitit der Ankniipfung deut-
lich erhoht.>*® Diese Nachteile gelten gleichermaBen fiir die Bestimmung der Zu-
stindigkeit und des anwendbaren Rechts. Eine Ankniipfung an den Zulassungsort
oder die Zulassungsorte vermag deswegen nicht vollstindig zu iiberzeugen.

e) Kombinationslosung

Vor diesem Hintergrund sind Kombinationslosungen denkbar, wie sie bei-
spielsweise549 von der Spezialkommission ,,Finanzmarktrecht” des Deutschen Rates
fiir Internationales Privatrecht fiir die koordinationsrechtliche Ankniipfung vorge-
schlagen wurde:

3 Vgl. v. Hein, RTW 2004, S. 603 f., im Zusammenhang mit dem Entwurf zum Kapital-
anleger-Musterverfahrensgesetz.

' Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 46 verweist auf Computerborsen,
welche Prisenzborsen zunehmend ersetzen.

35 S0 auch v. Hein, JZ 2015, S. 948.

46 Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales Kapitalmarktrecht, S.523; Kaul, Kapital-
marktinformationshaftung, S. 225.

37 Steinrotter, Beschrinkte Rechtswahl, S. 203 f.; Krimphove, in: Pfeiffer, Internationales
Kapitalmarktrecht, S. 523; Garcimartin, LEFMR 2011, S. 456 schlégt in diesen Fillen vor, die
engste Verbindung nach den Umstidnden des Einzelfalls zu bestimmen und dabei besonderes
Augenmerk auf den Transaktionsort zu legen, welcher allerdings nicht néher spezifiziert wird.
Ebenso Einsele, ZEuP 2012, S. 41, die in solchen Fillen die Wertungen von Art. 6 Rom I-VO
mit einbeziehen will und ausnahmsweise eine Anwendung des Herkunftslandprinzips erwagt.

8 Vgl. Weber, WM 2008, S. 1586f., der sich gleichwohl fiir den Platzierungsort als
,,Haupterfolgsort* und gegen die Einfiihrung einer eigenstiandigen Kollisionsnorm ausspricht,
dadies von Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO erfasst sei. S. demgegeniiber den Vorschlag des Deutschen
Rates fiir IPR, der das Problem der Komplexitit veranschaulicht.

39 7u weiteren Kombinationslosungen fiir das Koordinationsrecht Steinrotter, Beschrinkte
Rechtswahl, S. 210 ff.; Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 296 f.
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,,Artikel 6a Rom II-VO. Unerlaubtes Verhalten auf dem Finanzmarkt (neu)

(1) Auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse aus unerlaubtem Verhalten auf dem Fi-
nanzmarkt ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem das betreffende Finanz-
instrument zum Handel an einem geregelten Markt zugelassen ist. Im Falle von
Mehrfachnotierungen ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem das Finanz-
instrument erworben oder verdufert wurde. Dasselbe gilt im Falle des Handels
auflerhalb eines geregelten Marktes, es sei denn, dass die Person, deren Haftung
geltend gemacht wird, dieses Recht verniinftigerweise nicht voraussehen konnte.

(2) Ergibtsich aus der Gesamtheit der Umstidnde, dass das Verhalten eine offensichtlich
engere Verbindung mit einem anderen als dem in Absatz 1 bezeichneten Staat
aufweist, so ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.

(3) Kann das anzuwendende Recht nicht nach Absatz 1 bestimmt werden, so unterliegt
das auflervertragliche Schuldverhiltnis dem Recht des Staates, zu dem es die engste
Verbindung aufweist.

(4) Betrifft das unerlaubte Verhalten Mirkte in mehr als einem Staat, so kann ein
Geschidigter, der von einem Gericht im Mitgliedstaat des Wohnsitzes des Be-
klagten klagt, seinen Anspruch auf das Recht des Mitgliedstaats des angerufenen
Gerichts stiitzen, sofern das Finanzinstrument in diesem Mitgliedstaat auf einem
geregelten Markt zum Handel zugelassen ist oder 6ffentlich angeboten wird.

(5) Beeintrichtigt ein unerlaubtes Verhalten auf dem Finanzmarkt ausschlieBlich die
Interessen einer bestimmten Person, sind Artikel 4 und 14 anwendbar.

(6) Von dem nach Absatz 1 bis 4 anzuwendenden Recht kann nur durch eine Verein-
barung nach Eintritt des schadensbegriindenden Ereignisses abgewichen wer-
den"‘SSO

Die Vorschrift soll moglichst viele Finanzmarktfille erfassen, bringt dadurch aber
den Nachteil einer hohen Komplexitdt mit sich. Zudem ist der Erwerbs- oder Ver-
duBerungsort gem. Abs. 1 unter Umstinden nicht einfach zu bestimmen,*" insbe-
sondere wenn Wertpapiere iiber das Internet, auBerborslich und ohne Zutun des
Emittenten gehandelt werden.”> Die koordinationsrechtlichen Ankniipfungspunkte
sollten jedoch so eindeutig wie moglich sein, damit im Idealfall das Recht eines
bestimmten Landes zur Anwendung kommt. Da sich Emittenten regelméBig an das
Anlegerpublikum in verschiedenen Lindern wenden, ist eine Ankniipfung an die
entsprechenden Mirkte allein nicht ausreichend, um zweifelsfrei das anwendbare

30 Abgedruckt in IPRax 2012, S. 470.

3! Vgl. Mansel u.a., TPRax 2019, S. 102, die damit argumentieren, dass in der Regel
entscheidende Sachverhaltselemente in demselben Land belegen seien: ,,In aller Regel werden
der Sekunddrmarkt, auf welchem die Anlagen erworben werden, der Wohnsitz des Investors
und der Sitz der kontofiihrenden Bank, von der aus der Erwerb der Zertifikate finanziert wird,
im selben Staat liegen. Der Ort des Sekunddrmarkts ist dem Emittenten wie dem Investor re-
gelmiBig bekannt, fiir beide also vorhersehbar®. Engel, Internationales Kapitalmarktdelikts-
recht, S. 285 bezeichnet die Grundankniipfung dieses Vorschlags hingegen als ,,zuverldssig zu
bestimmen und stabil*.

%2 Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 231; Engel, Internationales Kapitalmarkt-
deliktsrecht, S. 286.
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Haftungsrecht zu bestimmen.”>® Unter Umstiinden wiren verschiedene Rechtsord-
nungen auf Teilschiden anzuwenden, was Rechtsanwender und Richter vor Pro-
bleme stellen und zu Verfahrensverzogerungen fiihren wiirde.™* Die Vorherseh-
barkeitsklausel schafft in Zweifelsfillen kaum Abhilfe, sondern bedarf wiederum der
Konkretisierung.” Trotz der Komplexitit der Vorschrift werden nicht alle denkbaren
Fille der Kapitalmarktinformationshaftung erfasst, sondern wird unter Umstidnden
ein Riickgriff auf den unbestimmten Rechtsbegriff der engsten Verbindung gem.
Abs. 3 des Vorschlags erforderlich.’®

Zudem ist die Fallgruppe der Prospekthaftungsanspriiche nach hier vertretener
Ansicht ausreichend abgrenzbar, weshalb die Suche nach einer sachgerechten An-
kniipfung speziell fiir derartige Félle weiter fortgesetzt wird.

f) Zwischenergebnis

Zwar stellen die vorliegend untersuchten Marktankniipfungen gegeniiber der
gegenwirtigen Tatortregel bereits einen Fortschritt dar, da sie den Eigenheiten der
Prospekthaftung eher gerecht werden. Die verschiedenen Mdoglichkeiten, wie der
betroffene Markt bestimmt werden kann, weisen jedoch allesamt das Problem auf,
dass sie zu einer Vielzahl von Ankniipfungspunkten fiihren. Ohne ein begrenzendes
Element wiren bei einer derartigen Ankniipfung fiir ein- und denselben Anspruch
eines Anlegers mehrere Gerichte zustindig und mehrere Rechtsordnungen an-
wendbar.

6. Kombination aus Prospektnotifizierung und Anlegerwohnsitz

Speziell fiir die vorliegend untersuchten Prospekthaftungsanspriiche im Zusam-
menhang mit der unionsrechtlichen Prospektpflicht kommt zuletzt in Betracht, auf
die Notifizierung des Prospektes abzustellen. Wie die bereits erdrterten Konkreti-
sierungen der Marktankniipfung spricht dagegen zunéchst, dass der Ankniipfungs-
punkt nicht singulér ist, wenn der Prospekt in mehreren Léindern notifiziert wird.
Eine Eingrenzung kann aber dadurch erreicht werden, dass dieses Element mit dem
Wohnsitz des geschiddigten Anlegers kombiniert wird.

33 So auch Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 231. Zum Vorschlag, den markt-
orientierten Ansatz mit dem Wohnsitz des jeweils geschiddigten Anlegers zu verbinden sogleich.

3% Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 429; Lehmann,
JPIL 2016, S. 337; Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 302.

35 S0 auch Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 287 ff.

3% Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 231 kritisiert, dass insbesondere in Fillen
der Beteiligungspublizitidt und bei im Freiverkehr gehandelten Finanzinstrumenten in vielen
Fillen wieder auf die Auffangregel der ,.engsten Verbindung* abzustellen sei.
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a) Zustindigkeit

Eine vergleichbare Verbindung hatte der Generalanwalt in seinen Schlussantri-
gen zum Kolassa-Verfahren vorgeschlagen: Der Wohnsitz des Inhabers eines Zer-
tifikats sei dann der Ort des schidigenden Ereignisses, ,,wenn die Verdffentlichung
des Prospekts im Wohnsitzmitgliedstaat ihres Inhabers dem finanziellen Schaden
zugrunde liegt*.>” Wie oben dargelegt, ist allerdings der untechnische Begriff der
Veroffentlichung abzulehnen und stattdessen derjenige der Notifizierung zu bevor-
zugen. Sowohl im Kolassa- als auch im Lober-Urteil wire mit diesem Ansatz ein
Gerichtsstand am Wohnsitz der geschiddigten Anleger zu bejahen. Im Gegensatz zur
Anwendung des Tatortprinzips wire die Rechtslage klar und ein Vorlageverfahren
nicht erforderlich, da sowohl der Wohnsitz als auch der Ort der Notifizierung einfach
und rechtssicher zu bestimmen sind.

Fiir den Emittenten wére ein solcher Gerichtsstand ebenfalls vorhersehbar und
zumutbar: Durch die Notifizierung richtet er sich aktiv an die Anleger in einem
bestimmten Land, weswegen es nicht iiberraschend ist, sich im Streitfall dort vor
Gericht verantworten zu miissen. Gleichzeitig ist das Tatbestandsmerkmal der No-
tifizierung eindeutig und bedarf, im Gegensatz zu dem oben erorterten ,,Ausrichten®
keiner weiteren Prizisierung durch die Rechtswissenschaft oder Rechtsprechung.

Aus der Sicht grenziiberschreitend titiger Emittenten ist vor allem die interna-
tionale Gerichtspflichtigkeit entscheidend, also die Frage, in welchen Lindern sie
sich moglicherweise vor Gericht verantworten miissen. Welches Gericht innerhalb
eines Landes zusténdig ist, wird fiir den Emittenten hingegen keinen entscheidenden
Unterschied bedeuten. Dem geschidigten Anleger die Klageerhebung an seinem
Wohnsitz zu ermoglichen, stellt daher keine einseitige Bevorzugung des Anlegers
dar. Durch die Bezugnahme auf den Wohnsitz des geschiadigten Anlegers wére dort
gleichzeitig das intern zustdndige Gericht bestimmt, was der Zielsetzung der be-
sonderen deliktischen Zustdndigkeitsregel entspricht.

Istder geschidigte Anleger in einem Drittstaat anséssig, sind die Voraussetzungen
des besonderen Gerichtsstands nicht erfiillt, da dort keine EU-rechtliche Notifizie-
rung stattfinden kann. In derartigen Fillen konnte als Ausweichregel nicht auf die
Notifizierung, sondern auf den Ort der Prospektbilligung abgestellt werden.

b) Koordinationsrecht

Fiir die koordinationsrechtliche Ankniipfung ist dieselbe Kombination denkbar:
Das Heimatrecht des Anlegers sollte dann anwendbar sein, wenn der Prospekt in dem
entsprechenden Mitgliedstaat notifiziert wurde. In den vom EuGH entschiedenen
Fillen Kolassa und Lober wiirde das unproblematisch zur Anwendung Osterreichi-
schen Rechts fiihren.

37 Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar, 03.09.2014, C-375/13 (Kolassa),
Rn. 67ff., s. oben S. 167 ff.
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Analog zu den im Zustéindigkeitsrecht genannten Argumenten ist dem Emittenten
die Anwendung auslidndischen Haftungsrechts zuzumuten, da er sich durch den
Antrag auf Notifizierung aktiv an ein bestimmtes ausldndisches Publikum gewendet
hat. Insofern sind Prospekte mit Sachgiitern vergleichbar; eine analoge Anwendung
von Art. 5 Rom II-VO verbietet sich jedoch, da die Norm und die Ankniipfungs-
punkte auf Sachgiiter und physische Schiden zugeschnitten ist.”*® Eine Ubertragung
der Wertungen von Art. 5 Rom II-VO™ stiitzt jedoch eine Ankniipfung an das
Heimatrecht des Anlegers, wenn eine Notifizierung des Prospektes in demselben
Staat erfolgt ist.

Neben der Klarheit, Einfachheit und Vorhersehbarkeit hitte eine solche An-
kniipfung den Vorteil, dass in den meisten Fillen ein Gleichlauf zwischen gericht-
licher Zustindigkeit und anwendbarem Recht hergestellt wiirde. Gegeniiber einem
Kriterium der Vorhersehbarkeit,”® welches der Konkretisierung und Ausfiillung
bedarf, bietet die Notifizierung den Vorteil einer erhohten Rechtssicherheit. Le-
diglich fiir den Fall, dass Anleger aus Drittstaaten geschédigt sind und Klage erheben,
ist eine Ausweichregel erforderlich. Hier wire wiederum denkbar, auf den Ort der
Prospektbilligung als Ankniipfungspunkt zuriickzukommen.

Ein weiteres mogliches Argument gegen die hier vorgeschlagene Kombination
aus Prospektnotifizierung und Anlegerwohnsitz konnte lauten, dass dann auf ver-
schiedene Anspriiche wegen derselben unerlaubten Handlung — der Erstellung eines
fehlerhaften Prospektes — verschiedene Rechtsordnungen anwendbar wiren, je
nachdem welcher Anleger den Anspruch geltend macht. Dies widerspricht zwar dem
grundsitzlichen Gebot des Entscheidungsgleichklangs nach Savigny, wonach auf
einen bestimmten Sachverhalt grundsitzlich eine bestimmte Rechtsordnung An-
wendung finden solle, unabhéngig davon, welches Gericht mit der Entscheidung
befasst ist.”®" Gegen eine zu starke Betonung dieses Gebots lisst sich allerdings
bereits die Eigenheit von Prospekthaftungsanspriichen anfiihren: Werden Pros-
pekthaftungsanspriiche geltend gemacht, ist regelmifig eine Vielzahl von Anlegern
in verschiedenen Lindern betroffen. Derartige Massenschidden sind erst mit tech-
nischen Weiterentwicklungen und der Globalisierung der Wirtschaft entstanden.
Dass es in solchen Fillen sinnvoll sein kann, das Gebot des Entscheidungsgleich-
klanges zu durchbrechen, bestitigen die koordinationsrechtlichen Vorschriften zur
Produkthaftung sowie die Ankniipfungsregeln fiir grenziiberschreitende Kartell- und
Lauterkeitsrechtsverstofe.

Gegen diese Losung lédsst sich auch nicht einwenden, dass sie den Anbieter un-
angemessen benachteilige. Der Prospektverantwortliche muss sich bei einer Emis-

% So auch Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 173ff., der einer analogen An-
wendung der Art. 5—9 Rom II-VO generell skeptisch gegeniibersteht, da mit Art. 4 Rom II-VO
eine Grundregel fiir alle anderen Fille existiere und somit keine Regelungsliicke bestehe.

3 Vgl. Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 175, 274 ff.
3 Dafiir Kaul, Kapitalmarktinformationshaftung, S. 274 ff., 296.
*! Vgl. v. Hein, in: Implikationen der Weltfinanzkrise, S. 417.
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sion von Wertpapieren ohnehin einen Uberblick iiber den rechtlichen Rahmen ver-
schaffen und spezialisierte Rechtsberatung in Anspruch nehmen. Er kann bei dieser
Gelegenheit als ,,cheapest cost avoider gleichzeitig mit den entsprechenden In-
formationspflichten® die potenziell anwendbaren Haftungsvorschriften beriick-
sichtigen.

c) Zwischenergebnis

Wenn sich der Wohnsitz eines geschiddigten Anlegers bei Prospekthaftungsan-
spriichen in einem Staat befindet, in dem der Emittent von Wertpapieren den ent-
sprechenden Prospekt notifiziert hat, stellt der Anlegerwohnsitz einen einfach zu
bestimmenden und vorhersehbaren Ankniipfungspunkt fiir die Zusténdigkeit dar, der
die Interessen beider Parteien beriicksichtigt. Parallel dazu wére es rechtssicher,
vorhersehbar und wiirde angerufenen Gerichten die Arbeit erleichtern, wenn unter
denselben Voraussetzungen das Heimatrecht des Anlegers anzuwenden wire.

Subsididr konnte der Ort der Prospektpflicht beziechungsweise -billigung fiir die
gerichtliche Zustindigkeit und fiir das anwendbare Recht als Ankniipfungspunkt
dienen. Dies wire insbesondere in Fillen relevant, in denen die geschiddigten Anleger
in Drittstaaten anséssig sind.

V. Stellungnahme und Ergebnis Prospekthaftungsfiille

Auch wenn der EuGH in Einzelfdllen jeweils zu einem sachgerechten Ergebnis
gelangt ist, zeigt sich an den Entscheidungsbegriindungen, dass die Tatortankniip-
fung fiir diese Fallgruppe ungeeignet ist. Um tiberhaupt einen Prospekt veroffent-
lichen zu konnen, miissen Emittenten behordliche Schritte einleiten. Schon des-
wegen hat das duflere Erscheinungsbild eines Prospekthaftungsfalls daher wenig mit
dem Fall Bier/Mines de Potasse gemeinsam, der den Grundfall zur Auslegung der
besonderen deliktischen Zustindigkeitsregel darstellt.

Die dort entwickelte Rechtsprechungsformel, dass ein besonderer Gerichtsstand
am Handlungs- und am Erfolgsort er6ffnet ist, weil je nach Sachlage einer der beiden
Orte aus prozessualen Griinden besonders geeignet ist, ldsst sich nicht auf Pros-
pekthaftungsfille iibertragen. Keines der in Betracht kommenden Sachverhaltsele-
mente wie beispielsweise der Ort der Prospekterstellung, der Notifizierung, der
Verwahrungs- oder Belegenheitsort von Wertpapieren, die Kontenbelegenheit des
Anlegers oder dessen Wohnort kann fiir sich genommen eine besondere Sach- und
Beweisnihe begriinden. Auch im Koordinationsrecht ist die Tatortankniipfung nicht

%2°S. zum Verhiltnis von Deliktsstatut und Informationsstatut s. Engel, Internationales
Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 220 ff.
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auf die Besonderheiten von Prospekthaftungsanspriichen zugeschnitten.®® Genauso
wenig scheint eine Einzelfallbetrachtung derartiger Konstellationen fiir das Zu-
stindigkeits- oder Koordinationsrecht erfolgversprechend.

Nachdem an keinem Ort eine besondere Sach- und Beweisnihe fiir die Zustén-
digkeit oder eine besonders enge Verbindung zwischen unerlaubter Handlung und
Recht eines bestimmten Staates hergestellt werden kann, ist der Schwerpunkt darauf
zu legen, dass die Ergebnisse vorhersehbar, rechtssicher und sachgerecht sind.*** Da
eine Anderung der Rechtsprechung in Form einer offenen Abkehr vom Erfolgsort
derzeit nicht zu erwarten ist,’® sollten entsprechende Schritte bei zukiinftigen Re-
formvorhaben eingeleitet werden.**

Gerade die vor dem EuGH verhandelten Fille veranschaulichen, dass es wiin-
schenswert wire, Verfahren, die aufgrund desselben Prospektes beziehungsweise
Anlageproduktes eingeleitet wurden, moglichst gemeinsam zu verhandeln. Wiren
Instrumente kollektiven Rechtsschutzes in der Europidischen Union bereits ver-
breitet, konnte eine zentrale Ankniipfung an den Ort der Prospektbilligung sach-
gerecht sein. Bei einer Vielzahl geschidigter Anleger wire es auf diese Weise
moglich, ein effizientes Verfahren zu fithren und zudem einen Gleichlauf von Zu-
standigkeit und anwendbarem Recht herzustellen. Der Schutz der Anleger wiirde
dann auf Ebene des Verfahrens sichergestellt.

Legt man die derzeitige Rechtslage und das Fehlen grenziiberschreitender In-
strumente kollektiven Rechtsschutzes zugrunde, ist eine Ankniipfung an den
Wohnsitz der geschiddigten Anleger vorzugswiirdig, vorausgesetzt der Prospekt
wurde in demselben Staat notifiziert. Ansonsten, das heif3t insbesondere fiir Anleger
aus Drittstaaten, sollte es bei der Ankniipfung an den Ort der Prospektbilligung
bleiben. Diese schematische Losung wire unkompliziert zu handhaben, wiirde zu
vorhersehbaren Ergebnissen fiihren und gleichzeitig zu einem gewissen Anleger-
schutz fiihren, ohne den Emittenten zu benachteiligen. Dazu kommt, dass durch
beide Varianten (Ankniipfung an die Prospektbilligung/-notifizierung) auf das
charakteristische regulatorische Element der Prospektpflicht abgestellt und auf diese
Weise der Besonderheit der Prospekthaftungsfille Rechnung getragen wird.

%63 Lehmann, TPRax 2012, S. 401 bezeichnet die Rom II-VO im internationalen Vergleich
als einen ,,Ausreifler”, da sie keine spezielle Vorschrift fiir Finanzmarktfille enthalt.

%% So auch Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 725. Zur hohen Bedeutung der
Vorhersehbarkeit des Gerichtsstandes im Kapitalmarktrecht Steinrstter, ZIP 2015, S. 113.
%5 So auch Winner/Schmidt, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 433.

¢ Haentjens/Verheij, JIBLR 2016, S. 34, die auf die Rechtsunsicherheit seit dem Kolassa-
Urteil verweisen; Garcimartin, LFMR 2011, S. 455 mit Vorschldgen de lege ferenda.
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D. Unerlaubtes Erbringen von Finanzdienstleistungen

I. Beschreibung der Fallgruppe

Anleger zu beraten oder deren Vermdgen zu verwalten, bringt eine grofe fi-
nanzielle Verantwortung mit sich. Das spiegelt sich in den Anforderungen wider, die
an gewerbliche Finanzmarktakteure gerichtet werden. Sowohl die Européische
Union als auch nationale Gesetzgeber haben spezielle Vorschriften erlassen, um
sicherzustellen, dass Anbieter dieser Verantwortung nachkommen.’® Dazu zihlt
insbesondere die Pflicht, eine behordliche Erlaubnis einzuholen, bevor bestimmte
Finanzdienstleistungen erbracht werden diirfen. Zu derartigen erlaubnispflichtigen
Titigkeiten gehort neben dem klassischen Bankgeschift beispielsweise die Anla-
geberatung, die Portfolioverwaltung, aber auch die Erbringung sonstiger Finanz-
oder Zahlungsdienstleistungen.>®

1. Rechtlicher Rahmen

In EU- und EWR-Mitgliedstaaten ist zunéchst die Richtlinie 2014/65/EU {iber
Mirkte fiir Finanzinstrumente (sog. MiFID II-RL)** von Bedeutung: Um Wertpa-
pierdienstleistungen erbringen zu diirfen, muss das Unternehmen etwa nachweisen,
dass die verantwortlichen Personen fachlich qualifiziert und keinen Interessenkon-
flikten ausgesetzt sind.”™ Gepriift wird weiter, ob das Unternehmen iiber geniigend
Kapital verfiigt’”! und die organisatorischen und datenschutzrechtlichen Anforde-
rungen fiir einen ordnungsgemiBen Geschiftsbetrieb erfiillt.’”

Wenn Dienstleister ohne die erforderliche Erlaubnis téitig werden und Anleger in
der Folge einen Vermogensschaden erleiden, kommen Schadensersatzanspriiche
nach nationalem Haftungsrecht wegen unerlaubten Erbringens von Finanzdienst-
leistungen in Betracht.”” In Deutschland richtet sich die Erlaubnis abhzingig von der

%7 Vgl. Ukrov/Ress, Das Recht der Europiischen Union, Art. 63 AEUV Rn. 404 ff.

38 S. zum deutschen Recht Fischer/Miiller, in: Boos u.a., KWG, CRR-VO, § 32 KWG,
Rn. 1 {f.; tibergreifend Rebholz, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 178 ff.

%9 Art. 5 Richtlinie 2014/65/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai
2014 iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und
2011/61/EU, meist bezeichnet als MiFID II (Markets in Financial Instruments Directive II). S.a.
die dazugehorige VO (EU) Nr. 575/2013).

50 Art. 9 MiFID II i.V.m. Art. 88, 91 RL 2013/36/EU.

1 Art. 15 MIFID 11 i.V.m. VO (EU) 575/2013.

72 Art. 16 MiFID.

53 Mittlerweile hat zwar der EuGH klargestellt, dass die Empfehlung einer Finanzport-
folioverwaltung weder eine verbotene Anlageberatung noch eine Anlagevermittlung im Sinne
von Art. 4 I Nr. 2 der Richtlinie 2004/39/EG iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente darstellt, s.
EuGH, 14.06.2017, C-678/15 (Mohammed Zadeh Khorassani). Damit entfdllt fiir derartige
Titigkeiten die Erlaubnispflicht und folglich auch die Moglichkeit, nur aufgrund der fehlenden
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Titigkeit nach dem Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG),””* dem Kapitalanlage-
gesetzbuch (KAGB) oder dem Kreditwesengesetz (KWG). Derartige Vorschriften
sind Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB und schiitzen sowohl den ein-
zelnen Anleger als auch das Finanzsystem insgesamt.’”

Innerhalb des EWR gilt dhnlich wie in Bezug auf die bereits untersuchten
Prospektpflichten das Prinzip des Europiischen Passes’’®: Die Erlaubnis wird von
dem jeweiligen Herkunftsmitgliedstaat erteilt, deckt aber grundsitzlich®’ die ge-
schiftliche Titigkeit auch in anderen Mitgliedstaaten ab,””® da das Aufsichtsniveau in
den verschiedenen Mitgliedstaaten als gleichwertig angesehen wird.””

2. Beispiele

Obwohl die grenziiberschreitende Titigkeit durch den Europdischen Pass er-
leichtert wurde, kommt es innerhalb des Europidischen Wirtschaftsraums vor, dass

Finanzdienstleister ohne die erforderliche Erlaubnis ihre Dienstleistungen erbrin-

gen.”™ Von der Rechtsprechung werden insbesondere Fille behandelt, in denen

Vermogensverwaltungsgesellschaften aus Drittstaaten wie beispielsweise Liech-

Erlaubnis Schadensersatz geltend zu machen, wie es die Kldger in den nachfolgend unter-
suchten deutschen Verfahren einforderten.

Fiir Fille, in denen eine Vermittlung oder Beratung im Sinne von Art. 4 I Nr. 2 MiFID bejaht
wird, bleibt die hier untersuchte Frage, wo entsprechende Schadensersatzanspriiche zu loka-
lisieren sind, jedoch von Bedeutung.

3% Das ZAG konnte in Bezug auf neuartige Zahlungsdienst und e-Geld an Bedeutung
gewinnen, wobei dessen Schutzgesetzcharakter umstritten ist, vgl. Janfen, VuR, S. 54 ff.

55 BGH, 05.10.2010, VI ZR 159/09, Rn. 25 zu § 32 KWG.
76 S. dazu oben S. 164.

577 S. zur Méglichkeit der Erlaubnisversagung Ukrov/Ress, Das Recht der Europiischen
Union, Art. 63 AEUV, Rn. 404: Dies gilt dann nicht, wenn aus den Umstinden und dem Ge-
schiftsmodell hervorgeht, dass der Sitzmitgliedstaat von dem Unternehmen im Hinblick auf
moglichst giinstige Rechtsvorschriften gewihlt wird, das tatsichliche Geschift aber auf andere
Mitgliedstaaten ausgerichtet ist.

58 Art. 6 Abs. IIT MiFID: ,,(3) Die Zulassung ist in der gesamten Union giiltig und gestattet
einer Wertpapierfirma, Wertpapierdienstleistungen oder Anlagetitigkeiten, fiir die ihr eine
Zulassung erteilt wurde, in der gesamten Union zu erbringen bzw. auszuiiben; dies kann ent-
weder durch die Niederlassungsfreiheit, auch iiber die Errichtung einer Zweigniederlassung,
oder im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs geschehen®.

37 Sog. ,,Single License*-Prinzip, s. Rebholz, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleis-
tungen, S. 180.

30 S die Warnmeldungen der International Organization of Securities Commissions
(IOSCO). Die IOSCO stellt eine Liste von Unternehmen bereit, die Finanzdienstleistungen
ohne die erforderliche Erlaubnis ihres Herkunftmitgliedstaates betrieben und die Schéadigung
von Anlegern verursachten: http://www.iosco.org/investor_protection/?subsection=investor_
alerts_portal.
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tenstein, der Schweiz oder der Tiirkei,”®

werden.

auf mitgliedstaatlichen Mirkten tétig

Hiufig wenden sich derartige Gesellschaften iliber Call Center an Anleger im
Zielland, betreiben Zweigniederlassungen oder werben iiber Vermittler Kunden
an.’® Teilweise werden auch Provisionen an nicht fest angestellte Vermittler ge-
zahlt,>®

3. Abgrenzung

Wenn Anleger eigenstindig Kontakt mit einem auslédndischen Anbieter aufneh-
men, ohne dass dieser im Wohnsitzstaat des Anlegers WerbemaBnahmen getitigt hat,
ist dies grundsitzlich von der passiven Dienstleistungsfreiheit gedeckt und bedarf
keiner Erlaubnis.”®

Der Schutzzweck der nationalen Vorschriften zur Erlaubnispflicht wirkt sich
darauf aus, unter welchen Voraussetzungen Schadensersatzanspriiche geltend ge-
macht werden konnen. So umfasst beispielsweise der deutsche § 32 KWG nicht alle
Fille der Anlegerschidigung. Vielmehr schiitzt die Vorschrift nur vor solchen
Schéden, die unmittelbar dadurch entstehen, dass der Anbieter gegen die Erlaub-
nispflicht verstoBen hat und etwa wegen unzureichender Kapitalreserven Liquidi-
tatsprobleme bekommt. Das Risiko, aufgrund fehlerhafter Anlageentscheidungen
einen Schaden zu erleiden, féllt hingegen nicht unter diese Vorschrift, sondern ist
vom Anleger selbst zu tragen.’® Schadensersatzanspriiche, die darauf gestiitzt sind,
dass der Anbieter falsche Anlageentscheidungen getroffen hat, werden daher nicht in
dieser Fallgruppe behandelt.

8! In der Tiirkei ansissige Verwaltungsgesellschaften bilden deswegen eine prominente
Fallgruppe, da glaubige Muslime hiufig Kapitalanlagen bevorzugen, welche im Einklang mit
muslimischen Glaubensgrundsitzen gefiihrt werden. S. zum Thema ,,Islamic Finance* v. Hein,
NZG 2010, S. 1015 ff.

%82 Vel. Art. 6 ITI RL 2014/65/EU (MiFID II).

3 S. BGH, 18.10.2016, VI ZR 618/15, unten S. 214.

3 So das BVerwG, 22.04.2009, 8 C 2/09, Rn. 47 zur deutschen Umsetzungsnorm § 32
KWG im Zusammenhang mit der Kreditvergabe; zustimmend Rebholz, in: Grenziiberschrei-
tende Finanzdienstleistungen, S. 184 f.

Dies deckt sich im Ergebnis mit der hier vorgeschlagenen Losung, wonach es entscheidend
darauf ankommt, ob der Anbieter sein Angebot auf ein bestimmtes Land ausrichtet, s. unten
S.223f.

* BGH, 07.07.2015, VI ZR 372/14, Rn. 30f. Zustimmend Krimphove, LMK 2015,
372975.
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I1. Rechtsprechungsanalyse

Deutsche Gerichte haben sich wiederholt mit Fillen beschiftigt, in denen Fi-
nanzdienstleister ohne die erforderliche Erlaubnis titig wurden. Exemplarisch fiir die
Konstellation des VerstoBes gegen regulatorische Verhaltenspflichten wird daher die
deutsche Rechtsprechung behandelt.

1. Bundesgerichtshof, 23. Miirz 2010, 29. Juni 2010, 29. Juni 2010°%

In drei parallel gelagerten Rechtssachen, die vor dem Bundesgerichtshof ent-
schieden wurden, hatten in Deutschland wohnhafte Anleger iiber Vermittler in
Deutschland Anteilsscheine einer tiirkischen Gesellschaft erworben. Die Gesell-
schaft verfiigte nicht iiber eine Erlaubnis nach dem deutschen Kreditwesengesetz5 87,
war nicht borsennotiert und hielt selbst tiirkische Aktien sowie Unternehmensbe-

teiligungen.

Nachdem die Anleger Verluste erlitten hatten, klagten sie vor deutschen Gerichten
auf deliktischer Grundlage gegen die Gesellschaft. Der Bundesgerichtshof bejahte
die Zustdndigkeit deutscher Gerichte. Der Begehungsort der behaupteten uner-
laubten Handlungen liege im Inland,

,weil die Anteile an der Beklagten [...] im Inland erworben worden (seien) und der be-
hauptete Schaden ebenfalls im Inland eingetreten*(sei).™

Was genau als Schaden anzusehen sei — die Willensbeeinflussung, der Ver-
tragsschluss, der Erwerb der Anteilsscheine oder die Uberweisung des Geldes —
wurde nicht prézisiert. Parallel zur zustdndigkeitsrechtlichen Ankniipfung wendete
der BGH deutsches Recht an. Dass zwischen den Parteien moglicherweise eine
Sonderbeziehung bestand, wurde nicht als ausreichend beurteilt, um ein abwei-
chendes koordinationsrechtliches Ergebnis zu rechtfertigen.”® Ob neben den regu-

86 BGH, 23.03.2010, VI ZR 57/09 = VersR 2010, 910; BGH, 29.06.2010, VI ZR 83/09
(juris); BGH, 29.06.2010, VI ZR 122/09 = VersR 2011, 137.

87 Auch die nach dem damaligen Auslandsinvestmentgesetz grundsitzlich erforderliche
Anzeige tiber den Vertrieb ausldndischer Investmentanteile war unterblieben.

8 BGH, 29.06.2010, VI ZR 83/09, Rn. 2. Da der personal-sachliche Anwendungsbereich
der Briissel I-VO nicht erfiillt war, erfolgte diese Priifung auf der Grundlage von § 32 ZPO.

3% Die Rom II-VO war nicht anzuwenden, weshalb Art. 41 EGBGB zu priifen war, der
dhnlich wie Art. 4 Abs.3 S.2 Rom II-VO die Beriicksichtigung von Sonderbeziehungen
zwischen den Parteien ermdglicht. Um beriicksichtigt zu werden, muss die ,,Sonderbeziehung
bereits vor Entstehen des deliktischen Rechtsverhiltnisses* entstanden sein, s. BGH, 29.06.
2010, VI ZR 83/09, Rn. 13. Vorliegend falle die Entstehung des Sonderverhiltnisses mit der
unerlaubten Handlung zusammen, da ,,der Kldger Anspriiche gegen die Beklagte aus delikti-
schem Verhalten im Inland beim Erwerb der Anteile herleitet und durch denselben Erwerbs-
vorgang das schuldrechtliche Sonderverhiltnis zwischen den Parteien erst begriindet worden
ist“, s. BGH, 29.06.2010, VI ZR 83/09, Rn. 14.
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latorischen Verhaltenspflichten der deutschen Rechtsordnung auch tiirkisches In-
vestmentrecht anwendbar sein koénnte, wurde nicht thematisiert.>°

2. Oberlandesgericht Miinchen, 17. April 2012

Das OLG Miinchen bezog sich in einem anderen Fall ausdriicklich auf den
Geldabfluss. Ein in Deutschland wohnhafter Anleger war durch den Besuch eines
Vertriebsmitarbeiters auf eine schweizerische Vermdgensverwaltungsgesellschaft
aufmerksam gemacht geworden. Jene Gesellschaft verfiigte nicht iiber die erfor-
derliche Erlaubnis nach § 32 KWG. Der Anleger unterzeichnete zunichst in
Deutschland einen ,,Antrag iiber ein Schweizer Vermdgensaufbauprogramm®. Dann
iberwies er eine ,,Auslandsbearbeitungsgebiihr in Hohe von € 1.700 an den Ver-
triebsmitarbeiter. Spéter sollte er jahrliche Bareinlagen in Hohe von CHF 7.000 an
die Gesellschaft leisten. Um einen weiteren Vertrag zu unterzeichnen und die erste
Bareinlage zu zahlen, begab sich der Anleger nach Ziirich.

Als die erwarteten Gewinne ausblieben, klagte der Anleger an seinem Wohnsitz
gegen die Gesellschaft auf Schadensersatz. Das angerufene Landgericht Miinchen II
verneinte zunichst seine Zustdndigkeit: Dass die Gesellschaft keine behordliche
Erlaubnis eingeholt hatte, sei eine schiadigende Handlung in Form der Unterlassung.
Die erforderliche Handlung hiitte in der Schweiz vorgenommen werden miissen.>”
Der Erfolgsort befinde sich ebenfalls in der Schweiz,

,.[...]da dort die Ubergabe der Geldbetriige in bar erfolgte. Erst mit diesen Zahlungen —und
nicht bereits mit der Abgabe einer auf den Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung —ist
dem Kliger ein Schaden entstanden. Dass sich der Mittelpunkt des Vermogens des Kldgers
in Deutschland befindet, rechtfertigt fiir sich genommen noch keine Abweichung von der

grundsitzlichen internationalen Zustindigkeit nach Art. I Abs.2, 2 Abs. 1 LugU 1998
[L.].55%

Das Oberlandesgericht hingegen verortete den deliktischen Erfolg in Deutsch-
land:

,Die Anbahnung des Geschifts sowie die ersten fiir den Kldger bereits verbindlichen
rechtsgeschiftlichen Erkldrungen erfolgten in Deutschland. Das schiddigende Ereignis ist

% Dies kritisiert Lehmann, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 13. Die
Untersuchung dieser Frage wire besonders interessant gewesen vor dem Hintergrund, dass die
Klagen letztlich abgewiesen wurden mit der Begriindung, dass die Tétigkeit nicht unter einen
Tatbestand des deutschen AusllnvestmG falle und nicht anzeigepflichtig gewesen sei. Die
Anwendung tiirkischer Regulierungsvorschriften hitte moglicherweise zu einem abweichen-
den Ergebnis gefiihrt.

Nach hier vertretener Ansicht reicht die Priifung der regulatorischen Vorschriften im
Zielland hingegen aus, da davon auszugehen ist, dass diese ein fiir den EWR angemessenes
Schutzniveau bieten.

¥ OLG Miinchen, 17.04.2012, 18 U 4640/11 = BeckRS 2014, 8272.
%2 LG Miinchen II, 20.10.2011, 11 O 6065/10 = BeckRS 2014, 08274, Erw. IL
3 LG Miinchen II, 20.10.2011, 11 O 6065/10, Erw. II.
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bereits insofern am Wohnort des Kligers eingetreten (Artikel 5 Nr. 3 Lug(), als er von hier
die sogenannte Auslandsbearbeitungsgebiihr von 1.700 Euro iiberwies und auflerdem bei
dem in Deutschland wohnenden Kliger insgesamt das Vermogen um den eingeklagten
Betrag verringert wurde.“>*

Auf Grundlage von Art. 40 I EGBGB bejahte das OLG auch die Anwendung
deutschen Rechts.”® Dabei wurde nicht zwischen den biirgerlich-rechtlichen Haf-
tungsvorschriften und dem regulatorischen § 32 KWG differenziert.

3. Oberlandesgericht Hamm, 18. Juli 2013°%

Das OLG Hamm sah in einem Fall mit vergleichbarem Sachverhalt wie in dem
Urteil des OLG Miinchen vom 17.04.2012 den Erfolg nicht erst in dem Geldabfluss.
Die erkennenden Richter kniipften vielmehr an einen fritheren Zeitpunkt an und
bezogen sich dabei auf eine Vorschrift aus dem KWG:

»[...] der ,Erfolg® des § 54 KWG, nimlich die verbotswidrige Erbringung von Finanz-
dienstleistungen, erfolgte in Deutschland. Dazu gehort — unabhingig von der Frage, ob der
endgiiltige Anlagevertrag erst in der Schweiz abgeschlossen wurde — schon die entspre-
chende Geschiftsanbahnung. Der Klidger wurde in Deutschland von einem Vertriebsmit-
arbeiter der MWB beworben und iiber die Anlage informiert, so dass er dort auch bereits
einen Anlageantrag unterzeichnete. >’

4. Oberlandesgericht Brandenburg, 27. Mirz 2014>®

Das OLG Brandenburg kam ebenfalls zu dem Ergebnis, dass bereits die Ge-
schéftsanbahnung den Ankniipfungspunkt fiir die deliktische Zustindigkeit dar-
stelle. In jenem Fall ging es in der Sache um die Wirkungen eines Nachlassvertrages
im Rahmen eines schweizerischen Insolvenzverfahrens. Die urspriinglichen An-
spriiche stiitzte der Klidger auf §§ 823 II, 840 BGB i.V.m. §§ 32, 54 KWG und § 14
StGB mit der Begriindung, dass unerlaubte Finanzdienstleistungen erbracht worden
seien. Nach der Insolvenz der schweizerischen Gesellschaft ging der in Deutschland
ansidssige Anleger gegen die Geschiftsfiihrer personlich vor.

Die Zustindigkeit deutscher Gerichte sah das Gericht als gegeben an, da die
unerlaubte Handlung in Deutschland begangen worden sei,

,;,und zwar durch einen Vertriebsmitarbeiter der M. AG. Die verbotswidrige Erbringung von
Finanzdienstleistungen (§ 54 KWG) erfolgte in Deutschland. Dazu gehort schon die ent-
sprechende Geschiftsanbahnung. Der Kldger wurde in Deutschland von dem Vertriebs-

%% OLG Miinchen, 17.04.2012, 18 U 4640/11, Erw. II. A. 1.
%5 OLG Miinchen, 17.04.2012, 18 U 4640/11, Erw. II. A. 2.
3 OLG Hamm, 18.07.2013, 6 U 215/11 (juris).

7 OLG Hamm, 18.07.2013, 6 U 215/11, Erw. II. 1.

¥ OLG Brandenburg, 27.03.2014, 12 U 182/12 (juris).
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mitarbeiter der M. beworben und iiber die Anlage informiert. Er hat in Deutschland [...]
anlisslich des Treffens eine Auslandsbearbeitungsgebiihr entrichtet.*>

5. Bundesgerichtshof, 24. Juni 2014

Der BGH bezog sich in einer Entscheidung aus dem Jahr 2014 auf Vertragsab-
schliisse, liel aber auch Ansitze einer Gesamtbetrachtung erkennen. Der Sachverhalt
dhnelte dabei demjenigen, der dem oben dargestellten Urteil des OLG Miinchen®'
zugrunde lag.

Ein in Deutschland wohnhafter Anleger wurde durch ein Call Center auf Leis-
tungen einer Vermogensverwaltungsgesellschaft aufmerksam gemacht. Spiter
suchte ein Vertriebsmitarbeiter der Gesellschaft den Anleger an seinem Wohnsitz
auf. Dort unterschrieb der Anleger ein als Zeichnungsschein betiteltes Formular,
welches die Gesamtsumme, die Hohe der jihrlich zu leistenden Einlagen und die
Pflicht zur Zahlung einer Auslandsbearbeitungsgebiihr beinhaltete.

Spiter widerrief der Anleger alle Vertrige und klagte gegen die Geschiiftsfiihrer
der Gesellschaft personlich auf Riickzahlung der angelegten Gelder und Zahlung
entgangenen Gewinns. Die Zustidndigkeit deutscher Gerichte wurde anhand von
Art. 5 Nr. 3 LugU untersucht und der Erfolgsort folgendermaBen definiert:

,.Ist schon die Herbeifiihrung oder Anbahnung eines Rechtsgeschifts rechtswidrig, so stellt
der Ort den Erfolgsort dar, an dem dieses Fehlverhalten des Schédigers die erste Wirkung
entfaltet hat (sog. ,,Handlungswirkungsort* [...]).«02

In dem konkreten Fall liege dieser Ort in Deutschland, da die Beklagten

,-ohne Erlaubnis in Deutschland Finanzdienstleistungen erbrachten. Zudem hat der Kldger
an seinem Wohnsitz den ersten Vermogensverwaltungsauftrag unterzeichnet, also die
(Erst-)Anlageentscheidung getroffen, die Grundlage fiir seine Geldanlage war. Auch alle
weiteren Vertragsunterzeichnungen erfolgten nach dem Kldgervorbringen an seinem
Wohnsitz. Dariiber hinaus hat er [...] dort auch die erste Zahlung [...] an den Vertriebs-
mitarbeiter der M. AG entrichtet, wodurch bereits sein unmittelbar im Inland belegenes
Vermogen geschidigt wurde.“6*

Insgesamt befinde sich deswegen der

,.~Schwerpunkt seiner Interessenverletzung [...] in Deutschland als Ort der ersten Anlage-
entscheidung und des Eintritts des Erstvermdgensschadens.“***

% OLG Brandenburg, 27.03.2014, 12 U 182/12, Rn. 1.

%0 BGH, 24.06.2014, VIZR 315/13 = WM 2014, 1614. S.a. die parallele Entscheidung des
BGH, 24.06.2014, VI ZR 347/12.

91 S oben S. 210 (OLG Miinchen, 17.04.2012, 18 U 4640/11).
€2 BGH, 24.06.2014, VI ZR 315/13, Rn. 36. Zur Kritik an diesem Begriff unten S. 216.
%03 BGH, 24.06.2014, VI ZR 315/13, Rn. 37.

%% BGH, 24.06.2014, VI ZR 315/13, Rn. 37. Fiir dieses Ergebnis spreche auch die Tat-
sache, dass der Anspruch auf eine inlindische Norm gestiitzt wurde, s. Rn. 39.
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Das Verhiltnis zwischen dem aufsichtsrechtlichen § 32 KWG und dem zivil-
rechtlichen Haftungsrecht wurde nicht angesprochen.

6. Bundesgerichtshof, 7. Juli 2015

Im Gegensatz zu den vorstehend dargestellten Entscheidungen verortete der BGH
nicht den Erfolgs-, sondern den Handlungsort fiir das unerlaubte Erbringen von
Finanzdienstleistungen in Deutschland.

In diesem Fall arbeitete ein Finanzinstitut mit Sitz in der Schweiz mit einer
schweizerischen Depotbank sowie zwei liechtensteinischen Gesellschaften zusam-
men. Ein selbstindiger Vermogensberater, der in Deutschland anséssig war, machte
den in Deutschland wohnhaften Anleger auf die Anlagemoglichkeiten des schwei-
zerischen Finanzinstituts aufmerksam.

Der Anleger schloss darauthin sowohl mit den liechtensteinischen Gesellschaften
als auch mit dem schweizerischen Finanzinstitut Vertrige ab. Nachdem keine In-
vestitionen getitigt wurden, verlangte der Anleger sein Kapital und die gezahlten
Gebiihren von dem Finanzinstitut zuriick. Da die Zusténdigkeit aufgrund riigeloser
Einlassung der Beklagten gemiB Art. 18 I LugU begriindet werden konnte, war es
nicht erforderlich, zum besonderen deliktischen Gerichtsstand Stellung zu neh-
men. %

Um das anwendbare Recht zu bestimmen, musste das Schuldverhiltnis jedoch im
Rahmen der Tatortregel des deutschen Koordinationsrechts, Art. 40 I 1 EGBGB,*"’
lokalisiert werden:

,.Im Streitfall liegt der Handlungsort nach dem insoweit mafigeblichen Vortrag des KIl. in
Deutschland. Denn die von ihm behauptete unerlaubte Handlung der Bekl., die die Scha-
densersatzpflicht begriinden soll und ohne die der KI. nach seinem Vortrag die Anlagebe-
triage nicht auf das bei der Bekl. er6ffnete Konto iiberwiesen hiitte, ist das Erbringen von
Bankgeschiiften ohne Erlaubnis im Inland.**®

%5 BGH, 07.07.2015, VI ZR 372/14 = NJW-RR 2015, 1144.

86 S, das erstinstanzliche Urteil des LG Waldshut-Tiengen, 28.11.2013, 2 O 311/12,
Erw. L. 1. Zusitzlich wire auch eine Eroffnung des besonderen vertraglichen Gerichtsstands
denkbar.

7 Der zeitliche Anwendungsbereich der Rom II-VO war gem. Art. 31 f. Rom II-VO nicht
eroffnet, da die maf3geblichen Handlungen im Jahre 2008 stattgefunden hatten.

%% Rn. 15. Die zur Begriindung dieses Ergebnisses zitierten Urteile behandelten jedoch
nicht exakt diese Frage: Das erste, bereits oben besprochene Urteil des BGH, 24.06.2014, VI
ZR 315/13 war zwar hinsichtlich des Sachverhalts vergleichbar. Die Zustdndigkeit wurde dort
jedoch nicht unter dem Blickwinkel des Handlungs- sondern des Erfolgsortes diskutiert.
Schlielich wurde in einer wertenden Betrachtung der Schwerpunkt der Interessenverletzung
bestimmt. Die iibrigen zitierten Urteile (BGH, 08.06.2010, XI ZR 349/08 sowie BGH, 08.02.
2011, XIZR 168/08 und BGH, 03.05.2011, XIZR 373/08) hatten allesamt im Schwerpunkt die
Frage der Handlungszurechung zum Gegenstand.
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7. Bundesgerichtshof, 18. Oktober 2016°”

In einem nachfolgenden Urteil verneinte der BGH die Zustindigkeit deutscher
Gerichte. In jenem Fall befand sich der Sitz des Finanzdienstleisters in Liechtenstein
und eine Zweigniederlassung in der Schweiz. In Deutschland wurden keine Nie-
derlassungen betrieben und keine festen Angestellten beschiftigt. Eine Erlaubnis zur
Erbringung von Finanzdienstleistungen in Deutschland hatte das Unternehmen
nicht.*"

Der geschiddigte Anleger wurde von seinem Nachbarn, der im Rahmen eines
Provisionsvertrages titig war, auf den schweizerischen Finanzdienstleister auf-
merksam gemacht. Der Anleger begab sich daraufhin in die Schweiz und schloss in
den Réaumlichkeiten des Finanzdienstleisters einen Vermogensverwaltungsvertrag
ab.®"! In der Folge iiberwiesen der Anleger und seine Ehefrau von einem schwei-
zerischen Konto auf das ebenfalls schweizerische Konto des Finanzdienstleisters
eine Summe von € 250.039,05. Es kam zu Verlusten bei der Vermogensverwaltung
und die Gesellschaft fiel in Insolvenz. Infolge dessen klagten die Geschédigten an
ihrem Wohnsitz vor dem LG Ravensburg gegen den Alleinaktionir und Vorstand der
mittlerweile insolventen Gesellschaft auf Schadensersatz. Der Wohnort des Be-
klagten befand sich in der Schweiz.

Der BGH verneinte, im Einklang mit dem Melzer-Urteil des EuGH,*"? die
Handlungsortzustdandigkeit des LG Ravensburg. Zur Erfolgsortzustindigkeit wurde
lediglich ausgefiihrt, dass der

,.den Gerichtsstand begriindende Erfolgsort iSd Art. 5 Nr. 3 EuGVVO bzw. Art. 5 Nr. 3
LugU II zwar auch der Ort der Minderung des Kontoguthabens sein (kann) [mwN]. Dieser
lag hier jedoch nach den Feststellungen des Berufungsgerichts in der Schweiz, denn die
Anlagesumme wurde vom KI. und dessen Ehefrau von ihrem dortigen Konto bei der W.-
Bank iiberwiesen.“6"?

Dass der Nachbar des Anlegers als Vermittler in Deutschland auf Provisions-
grundlage fiir den schweizerischen Finanzdienstleister titig wurde, thematisierte das
Gericht nicht als Element, das eine Zustidndigkeit deutscher Gerichte begriinden
konnte.

509 BGH, 18.10.2016, VI ZR 618/15 (juris).

61 Dementsprechend stiitzten die Kliger ihren Anspruch auf §§ 823 II BGB i.V.m. 32
KWG.

' Der Vertrag enthielt eine Prorogation zugunsten der Gerichte in Vaduz, Liechtenstein
und eine Rechtswahl zugunsten liechtensteinischen Rechts, s. das Urteil des Berufungsgerichts
OLG Stuttgart, 26.10.2015, 5 U 46/15, Rn. 4.

6123, oben S. 111 ff.

13 Rn. 13. Maultzsch, TPRax 2017, S. 444 stimmt dem Ergebnis des BGH zu und schlieBt
aus der Entscheidung, ,,der Erfolgsort sei bei Kapitalanlagedelikten typischerweise am Ort der
Minderung des Kontoguthabens des Geschédigten zu verorten.* Ob der BGH jedoch tatsdchlich
bei Kapitalanlagedelikten die Minderung des Kontoguthabens zum grundsétzlichen Ankniip-
fungspunkt erheben wollte, ist fraglich.
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8. Zwischenergebnis zur deutschen Rechtsprechung

In Féllen des unerlaubten Erbringens von Finanzdienstleistungen legen deutsche
Gerichte weder Handlungs- noch Erfolgsort einheitlich aus. Zwar wird es iiber-
wiegend als schidigende Handlung eingeordnet, wenn Anbieter es unterlassen, die
erforderliche Erlaubnis einzuholen. Bei der Frage, wo diese Unterlassung zu verorten
ist, besteht hingegen keine Einigkeit. Teilweise wird sie im Sitzstaat des Anbieters
lokalisiert, in anderen Fillen im Zielland, was in der Regel dem Sitzstaat des An-
legers entspricht. In Bezug auf den Erfolgsort 14dsst sich eine Tendenz dahingehend
erkennen, bereits an die Anbahnung des Geschifts anzukniipfen. Es entsteht jedoch
der Eindruck, dass die Umstidnde des Einzelfalls von entscheidender Bedeutung fiir
das Ergebnis bleiben. Zwischen den zivilrechtlichen Haftungsvorschriften und den
regulatorischen Verhaltensnormen wird in der Regel nicht differenziert. Insgesamt
besteht somit vor deutschen Gerichten eine erhebliche Rechtsunsicherheit.

II1. Generelle Eignung der Tatortankniipfung

Wiederum ist daher zu priifen, ob sich die Tatortankniipfung eignet, um den
grenziiberschreitenden Verstofl gegen regulatorische Verhaltenspflichten zu lokali-
sieren.

1. Handlungsort

Zunichst wire denkbar, es als schidigende Handlung in Form der Unterlassung zu
bewerten, wenn Finanzdienstleister keine behordliche Erlaubnis einholen. Diesen
Ansatz verfolgten deutsche Gerichte in einigen der untersuchten Urteile. Dann stellt
sich die Frage, wo diese Unterlassung zu lokalisieren ist. Die tatscichliche Stellung
eines Antrags auf Erlaubniserteilung ist nicht ortsgebunden, sondern kann von jedem
Ort aus getitigt werden. Auch die deutsche Rechtsprechung verortet diesen Antrag
nicht einheitlich, sondern teilweise im Sitzstaat des Anbieters und teilweise im
Zielland. Zwar konnte einer der beiden Orte aus inhaltlichen Griinden zu bevorzugen
sein.®'* Die Unterlassung selbst ist jedoch nicht ortsgebunden. Bereits dies spricht
dagegen, an das Unterlassen der Einholung einer behordlichen Erlaubnis anzu-
kniipfen, um das Delikt zu lokalisieren.

Ebenso wenig iiberzeugt eine Ankniipfung an die Unterlassung im Hinblick auf
die gewiinschte Sach- und Beweisndhe im Zustidndigkeitsrecht. Der Handlungsort,
verstanden als Ort der Unterlassung des Einholens einer behordlichen Erlaubnis, ist
als Ankniipfungspunkt damit abzulehnen.

14°S. dazu unten S. 219 ff.
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2. ,,Handlungswirkungsort*

Der BGH verstand in einer der dargestellten Entscheidungen den Erfolgsort als
sogenannten ,,Handlungswirkungsort“.®"> Dies sei derjenige Ort, an welchem das
Fehlverhalten des Schidigers die erste Wirkung entfaltet.'® Urspriinglich war der
Begriff in der rechtswissenschaftlichen Literatur allerdings fiir Fille der sittenwid-
rigen Schidigung entwickelt worden.®’’ Diese Fille shneln betriigerischen Hand-
lungen und sind daher nach der hier vorgenommenen Einteilung den Informati-
onsdelikten zuzuordnen. Ungeachtet der Frage, ob angesichts der Unterschiede
zwischen den Fallgruppen Ankniipfungspunkte ohne Weiteres von Informations-
delikten auf Finanzmarktdelikte iibertragen werden konnen,®'® iiberzeugt der soge-
nannte Handlungswirkungsort auch inhaltlich nicht.

So kann gerade nicht abstrakt beschrieben werden, wo sich die Wirkungen einer
unerlaubten Handlung zeigen, da dies von den Umsténden des Einzelfalls abhéngt.
Letztlich impliziert der Begriff also eher eine Einzelfallbetrachtung.®”® In dem ge-
nannten BGH-Urteil wurde dies nicht offenkundig, da die Umsténde so gelagert
waren, dass es nicht notwendig war, den sogenannten Handlungswirkungsort préizise
zu definieren: Sowohl die Handlungen des Finanzdienstleisters als auch die nach-
folgenden durch den Anleger eingeleiteten Schritte konnten in Deutschland verortet
werden. Es sprachen also ohnehin mehrere Sachverhaltselemente fiir eine Zustén-
digkeit der deutschen Gerichte.

Da der Ansatz, an einen sogenannten Handlungswirkungsort anzukniipfen, nicht
iiber reine Begrifflichkeiten hinausgeht, iiberzeugt er nicht als Mdoglichkeit, den
Tatort zu konkretisieren.

15 BGH, 24.06.2014, VI ZR 315/13. Ahnlich bereits OLG Hamm, 18.07.2013, 6 U 215/
11, s. oben S. 211f.

616 BGH, 24.06.2014, VI ZR 315/13, Rn. 36 mit Verweis auf Huber, IPRax 2009, S. 137.

17 Huber, TPRax 2009, S. 137. Zu den generellen Problemen einer Ankniipfung an den
Handlungsort s. oben S. 117 ff.

18 Soist bereits zweifelhaft, inwieweit der duBere Geschehensablauf betrugsihnlicher Fille
mit dem unerlaubten Erbringen von Finanzdienstleistungen verglichen werden kann: Bei be-
trugsdhnlichen Handlungen ist aus Sicht des Anlegers der Schaden bereits mit dem Abfluss des
Geldes vollendet. Beim unerlaubten Erbringen von Finanzdienstleistungen wird hingegen der
Schaden fiir den Anleger nur spiirbar, falls die Riickzahlung ausfillt. Zudem spielt beim un-
erlaubten Erbringen von Finanzdienstleistungen eine zentrale Rolle, dass in erster Linie re-
gulatorische Vorschriften verletzt wurden. Dies sollte auch bei der internationalprivatrechtli-
chen Ankniipfung eine Rolle spielen.

1% Zu der Frage, inwieweit eine Einzelfallbetrachtung in der vorliegenden Fallgruppe
vorteilhaft wire, s. unten S. 218.
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3. Ort von Vertragsschliissen

In den untersuchten Urteilsbegriindungen wird teilweise beriicksichtigt, wo ein
Vertrag, etwa ein Anlagevertrag, geschlossen wurde.®”” Wie bereits im Rahmen
anderer Fallgruppen erortert, sind aber viele Félle denkbar, bei denen der Ort eines
Vertragsschlusses nicht zweifelsfrei bestimmt werden kann.**' Gerade in Fillen des
unerlaubten Erbringens von Finanzdienstleistungen wird zudem héufig nicht nur ein
Vertrag abgeschlossen, sondern mehrere Vertrige, unter Umstidnden sogar an ver-
schiedenen Orten. Insgesamt ist daher auch fiir diese Fallgruppe der Ort des Ver-
tragsschlusses als Ankniipfungspunkt abzulehnen. Dies gilt sowohl fiir die Zustén-
digkeit als auch fiir das anwendbare Recht.

4. Geldiiberweisung oder Bargeldiibergabe

Weiter wird in der analysierten Rechtsprechung die Ankniipfung an geleistete
Geldzahlungen diskutiert und teilweise bejaht.”> Wie bereits im Rahmen anderer
Fallgruppen aufgezeigt wurde, sind Geldzahlungen allerdings nicht lokalisierbar.
Abgesehen von der Gefahr zufilliger Ergebnisse besteht zudem die Moglichkeit, die
Zustindigkeit oder das anwendbare Recht einseitig zu manipulieren.*

Das gilt fiir die unerlaubte Erbringung von Finanzdienstleistungen sogar in noch
stirkerem Maf}e als bei den zuvor diskutierten Fallgruppen: In den von deutschen
Gerichten entschiedenen Fillen wurde Geld oft in mehreren Tranchen gezahlt, von
Konten in verschiedenen Léndern iiberwiesen und teilweise in Form der Barzahlung
geleistet. Selbst wenn es gelingen sollte, Zahlungen zu lokalisieren, hitte dies in
derartigen Konstellationen regelméBig mehrere Ankniipfungspunkte zum Ergebnis.
Geldzahlungen sind als Ankniipfungspunkt zur Lokalisierung daher abzulehnen.

5. Zwischenergebnis

Von den Ankniipfungspunkten, welche mit dem Tatortprinzip vereinbar wiren,
tiberzeugt somit keiner, um bei der grenziiberschreitenden unerlaubten Erbringung
von Finanzdienstleistungen die gerichtliche Zustidndigkeit oder das anwendbare
Recht zu bestimmen.

2 Vel. z.B. BGH, 23.03.2010, VI ZR 57/09; auch Thole, in: Grenziiberschreitende Fi-
nanzdienstleistungen, S. 64 bezeichnet diesen Ankniipfungspunkt als ,,nicht unplausibel*.

02l S, oben S. 121f., 155, 176.
922 S0 etwa in BGH, 18.10.2016, VI ZR 618/15; dazu Maultzsch, IPRax 2017, S. 442 ff.
623 S. oben S. 125f., 156, 177 ff.
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IV. Alternativen zur Tatortankniipfung
1. Einzelfallbetrachtung

Obwohl zweifelhaft ist, inwiefern eine Einzelfallbetrachtung noch von der Tat-
ortregel umfasst ist, messen Rechtsprechung und Literatur den Umsténden des
Einzelfalls teilweise entscheidendes Gewicht zu. In manchen Fillen wird der so
definierte Ankniipfungspunkt ausdriicklich als ,,.Schwerpunkt der Interessenverlet-
zung* bezeichnet.®** Dieser Begriff erinnert an die Rechtsprechung des EuGH zu
grenziiberschreitenden Personlichkeitsrechtsverletzungen. In jenen Fillen bezieht
sich der Mittelpunkt der Interessen auf die personlichen Umstinde des Geschédigten.
Demgegentiber ist bei dem unerlaubten Erbringen von Finanzdienstleistungen der
Schwerpunkt des tatséichlichen Geschehens entscheidend.” Das #uBere Erschei-
nungsbild der Delikte ist somit nicht hinreichend vergleichbar, was bereits dagegen
spricht, die Rechtsprechung zur Lokalisierung von Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen unbesehen zu iibertragen.®*

Zusitzlich lassen sich die Uberlegungen, die bereits im Rahmen anderer Kon-
stellationen zur Einzelfallbetrachtung angestellt wurden, auf die vorliegende Fall-
gruppe iibertragen: Elemente, die typischerweise eine Rolle spielen, wie bei-
spielsweise Willenserkldrungen, der Ort eines Vertragsschlusses oder der Vermo-
gensabfluss, sind allesamt lokalisierungsfeindlich. Selbst wenn mehrere dieser
Elemente kombiniert werden, ist daher nicht gewihrleistet, dass auf diese Weise ein
sach- und beweisnaher Gerichtsstand oder die koordinationsrechtlich geforderte
enge Verbindung hergestellt werden kann.®’

Die Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit wiren stark beeintrachtigt, da im
Vorhinein kaum beurteilt werden konnte, welches Gericht zustidndig und welches
Recht anwendbar ist. Eine Einzelfallbetrachtung iiberzeugt daher nicht, um die
grenziiberschreitende unerlaubte Erbringung von Finanzdienstleistungen zu loka-
lisieren.

4 BGH, 24.06.2014, VI ZR 315/13, Rn. 36f., s. oben S. 212. Auch das LG Miinchen
(vorgehend zu OLG Miinchen 17.04.2012, 18 U 4640/11, s. oben S. 210) kombiniert mehrere
Ankniipfungspunkte: Die Unterzeichnung des Antrags und die Uberweisung der Auslands-
gebiihr von einem deutschen Konto sprichen zusammen dafiir, den Erfolgsort zur Begriindung
der Zustindigkeit am Wohnort des Anlegers zu verorten. Thole, in: Grenziiberschreitende
Finanzdienstleistungen, S. 64 schligt eine Kombination verschiedener Ankniipfungspunkte
vor: ,,Die Bereitschaftserkldarung des Opfers zum Vertragsschluss geniigt nicht, sondern al-
lenfalls der Abschluss des Vertrags und die Erstzahlung von einem deutschen Konto*. Kritisch
hierzu Markus u.a., LMK 2015, 367142.

% Thole, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 64.

% Beim unerlaubten Erbringen von Finanzdienstleistungen gibt der Schadensverursacher
das Geschehen nicht in gleicher Weise aus der Hand wie bei Personlichkeitsrechtsverletzungen,
die iiber das Internet begangen werden. Zudem sprechen bei Personlichkeitsrechtsverletzungen
prozessuale Griinde dafiir, am Wohnsitz des Geschidigten einen Gerichtsstand zu er6ffnen, vgl.
Markus u. a., LMK 2015, 367142.

7 S. bereits fiir die Fallgruppe der Informationsdelikte oben, S. 125 ff., 144.
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2. Wohnsitz des geschidigten Anlegers

Denkbar wire weiter, an den Wohnsitz des geschiddigten Anlegers anzukniipfen.
Dieser Ort ist problemlos bestimmbar und vor allem fiir den Geschédigten vorteil-
haft: Wird die gerichtliche Zustindigkeit abhéngig vom Wohnort bestimmt, folgt
daraus fiir geschidigte Anleger, dass gerichtliche Verfahren ohne erhéhten Aufwand
durchgefiihrt werden konnen. Im Koordinationsrecht hitte eine solche Ankniipfung
zur Folge, dass dem Geschédigten die materielle Priifung der Anspriiche erleichtert
wird, da er vor Ort Rechtsrat einholen kann.

Wiirde jedoch ohne weiteres einschrinkendes Kriterium an den Wohnsitz des
Geschidigten angekniipft, konnte der Anbieter die Gerichtszustidndigkeit und das
potenziell anwendbare Recht kaum voraussehen. Das gilt insbesondere dann, wenn
der Geschidigte zufillig in einem Staat ansissig ist, auf den der Anbieter seine
Produkte oder Dienstleistungen gar nicht ausgerichtet hat. Eine ausschlieBliche
Ankniipfung an den Wohnort erscheint somit nicht interessengerecht.

3. Marktankniipfung

Da die hier in Rede stehenden nationalen Erlaubnispflichten das Verhalten auf
dem jeweiligen Finanzmarkt regeln, ist es denkbar, das internationale Privatrecht
ebenfalls marktbezogen auszurichten. Entsprechend der obigen Analyse zu grenz-
iiberschreitenden Prospekthaftungsfillen®® werden marktbezogene Ansitze nicht
als Auspragung der Tatortregel angesehen, sondern als Alternative behandelt.

a) Argumente fiir eine Marktankniipfung

Fiir eine Marktankniipfung zur Bestimmung der gerichtlichen Zustindigkeit
spricht die dadurch erreichbare Sachnihe: Wenn geschédigte Anleger Schadenser-
satzanspriiche darauf stiitzen, dass Finanzdienstleistungen unerlaubterweise erbracht
wurden, ist insbesondere zu klédren, ob eine Erlaubnispflicht bestand und ob gegen
diese Pflicht verstoBen wurde. Dafiir bietet sich der Markt an, der durch die uner-
laubte Handlung betroffen ist. Damit geht einher, dass dort grundsétzlich die re-
gulatorischen Vorschriften gelten, deren Verstof3 geltend gemacht wird. Selbst wenn
davon ausgegangen wird, dass deren Ankniipfung eigenen Regeln folgt, hitte ein
Gleichlauf bedeutende rechtspraktische Griinde.

% Nach hier vertretener Ansicht ist eine Marktankniipfung im Zustindigkeitsrecht nicht
mit der gegenwirtigen Tatortregel vereinbar, im Koordinationsrecht jedenfalls nicht ohne die
Tatortregel zu modifizieren, s. oben S. 181 ff.
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b) Konkretisierung der Marktankniipfung

Dies wirft die Frage auf, wie der Marktbegriff fiir die internationalprivatrechtliche
Ankniipfung konkretisiert werden kann. Wenig hilfreich ist es, den Markt anhand
okonomischer Kriterien bestimmen zu wollen, wie im Rahmen der Prospekthaf-
tungsfille dargelegt wurde. Auf die Orte Bezug zu nehmen, an denen Vertrige un-
terzeichnet oder Konten gefiihrt werden, iiberzeugt ebenso wenig.

Fiir Prospekthaftungsfille hat sich die Notifizierung als sachdienliches Merkmal
erwiesen, um den Markt in einem ersten Schritt einzugrenzen. Diese Losung kann
jedoch nicht auf die vorliegende Fallgruppe iibertragen werden, da es an einem
vergleichbaren und rechtssicheren Element fehlt. Zwar besteht auch fiir das Er-
bringen der Finanzdienstleistungen eine Erlaubnispflicht. In den hier untersuchten
typischen Fillen wird diese Erlaubnis aber gerade nicht eingeholt.

Im Gegensatz zu Prospekthaftungsfillen® richten sich Finanzdienstleister in den
hier analysierten Fillen allerdings gezielt an bestimmte nationale Mirkte, etwa durch
Call Center oder Vertriebsmitarbeiter.®° Denkbar ist daher, die unerlaubte Handlung
in denjenigen Staaten zu lokalisieren, auf welche der Anbieter sein Angebot aus-
gerichtet hat. Ein derart definierter besonderer deliktischer Gerichtsstand wire so-
wohl fiir den Anbieter als auch fiir den Anleger vorhersehbar. So ist es aus Sicht des
Anbieters nicht iiberraschend, in dem Land gerichtspflichtig zu werden, in welchem
er Kunden anwerben will. Anleger konnen umgekehrt erwarten, dass sie dort gegen
den Dienstleister vorgehen kénnen, wo dieser sich Mittelspersonen oder sonstiger
Infrastruktur bedient. Sucht hingegen der Anleger aktiv im Ausland nach Dienst-
leistungen, gibt es keinen Grund, fiir solche Fille einen Gerichtsstand im Inland zu
eroffnen. Dies korreliert mit dem Umfang der passiven Dienstleistungsfreiheit. In
Fillen, in denen sich Dienstleister beispielsweise per Telefon an Anleger wenden,
konnten auf diese Weise dieselben Ergebnisse erzielt werden wie von deutschen
Gerichten entschieden, allerdings in vorhersehbarer und rechtssicherer Weise.

Lediglich in einem Sachverhalt, wie er dem Urteil des BGH aus dem Jahr 2016%
zugrunde lag, wiirde das Ergebnis nicht mit der Rechtsprechung iibereinstimmen:
Dort hatte ein Nachbar des deutschen Anlegers fiir einen auslidndischen Anbieter
geworben und erhielt dafiir eine Provision, ohne dass er bei dem Anbieter angestellt
war. Dies liele sich durchaus als Ausrichten auf den deutschen Markt bewerten,
womit die Zustdndigkeit deutscher Gerichte zu bejahen wire. Der BGH hatte
demgegeniiber die Zusténdigkeit deutscher Gerichte verneint. Die Interessen des
Anlegers wiirden durch die Zustindigkeit deutscher Gerichte jedoch besser ge-

2 Dort eignet sich das Kriterium des ,,Ausrichtens“ nicht fiir eine Eingrenzung des
Marktes, da Emittenten grundsitzlich weltweit Anleger ansprechen, s. oben S. 194 ff.

030 Zur Frage, wann sich im Zusammenhang mit § 32 KWG ein Kreditinstitut nicht ziel-
gerichtet an deutsches Anlegerpublikum wendet LG Waldshut-Tiengen, 28.11.2013,2 O 311/
12 = BeckRS 2015, 13619.

! BGH, 18.10.2016, VI ZR 618/15, s. oben S. 214.
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schiitzt, ohne dass dies eine unangemessene Benachteiligung des Anbieters dar-
stellte.

¢) Gleichlauf zwischen regulatorischen Vorschriften,
gerichtlicher Zustindigkeit und Haftungsrecht

Eine derart konkretisierte Marktankniipfung bringt neben der beschriebenen
Vorhersehbarkeit den weiteren praktischen Vorteil mit sich, dass ein Gleichlauf
zwischen regulatorischen Vorschriften und anwendbarem Haftungsrecht erreicht
werden kann. Grundsitzlich sind die regulatorischen Erlaubnistatbestinde zwar
unabhingig von zivilrechtlichen Haftungsvorschriften anzukniipfen und umge-
kehrt.®** Das anwendbare Haftungsrecht entspricht somit nicht automatisch dem
Recht des Staates, dessen Erlaubnistatbestinde als verletzt angesehen werden.
Gleichwohl werfen Gerichte diese Frage in der Regel nicht auf, sondern gehen
stillschweigend von einem Gleichlauf aus.®** Auch deswegen sind viele Fragen zum
Verhiltnis zwischen internationalem Verwaltungsrecht und internationalem Privat-
recht noch offen.®*

Umgekehrt ist eine parallele Auslegung damit nicht von vornherein ausge-
schlossen. Vor allem sprechen gewichtige praktische Griinde fiir einen solchen
Gleichlauf: Rechtsanwendern wird die Arbeit erleichtert, wenn Verwaltungs- und
Haftungsrecht desselben Staates anzuwenden ist. Speziell das hier vorgeschlagene
Kriterium des ,,Ausrichtens® entspricht ohnehin in den meisten Féllen der behord-
lichen Praxis, wonach die offentlich-rechtliche Erlaubnis dann eingefordert wird,
wenn eine Titigkeit auf den entsprechenden Zielmarkt ausgerichtet wird.**

Analog dazu ist der Gleichlauf zwischen gerichtlicher Zustindigkeit und regu-
latorischen Erlaubnispflichten nicht zwingend, aber praktisch vorteilhaft. Die
rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Erlaubnispflicht sind zwar aufgrund der MiFID
II-Richtlinie innerhalb des EWR &hnlich. Fiir die Gerichte wiirde es dennoch eine
Arbeitserleichterung bedeuten, wenn sie zur Priifung der Erlaubnispflicht ihre ei-
genen, nationalen Umsetzungsgesetze anwenden konnten.

2 Jedenfalls fiir vertragliche Schadensersatzanspriiche wurde die Unabhingigkeit der
Ankniipfung der beiden Rechtsbereiche vom EuGH mittlerweile in obiter dicta bestitigt, s.
EuGH, 03.12.2015, C-312/14 (Banif Plus Bank Zrt), Rn. 79; EuGH, 30.05.2013, C-604/11
(Genil 48 SL u. a.), Rn. 58. Vgl. im Hinblick auf Publizititsvorschriften Kaul, Kapitalmarkt-
informationshaftung, S. 76 ff., 78.

3 Lehmann, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 9, ibid aber auch mit
einem Gegenbeispiel des OGH des Fiirstentums Liechtenstein.

% Lehmann, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S.4ff. Kaul, Kapital-
marktinformationshaftung, S. 68 ft., 78.

93§, fiir Deutschland BaFin, Merkblatt iiber die Erteilung einer Erlaubnis zum Betreiben
von Bankgeschiften gemill § 32 Abs. 1 KWG, 31.12.2007, S. 13.
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d) Zwischenergebnis

Das Kriterium des Ausrichtens iiberzeugt, um in den vorliegend untersuchten
Fillen die Marktankniipfung auf bestimmte Léander zu konkretisieren. Gleichwohl
kann auf diese Weise nicht die interne Gerichtszustindigkeit geklédrt werden. Zudem
ist fraglich, wie zu verfahren ist, wenn der Anbieter in mehreren Lindern tétig wird.

4. Kombination aus Marktankniipfung und Anlegerwohnsitz

Ein vergleichbares Problem trat bei dem Versuch auf, einen sachgerechten An-
kniipfungspunkt fiir Prospekthaftungsfille zu definieren. Fiir jene Fallgruppe wurde
als Losung vorgeschlagen, auf den Wohnsitz des geschidigten Anlegers abzustellen.
Denkbar ist daher, beim unerlaubten Erbringen von Finanzdienstleistungen die
Ankniipfung in derselben Weise zu individualisieren.

a) Zustindigkeit

Dies bringt automatisch eine Beweisnihe mit sich: Ob die tatsdchlichen Vor-
aussetzungen einer nationalen regulatorischen Norm erfiillt sind, ldsst sich am besten
in dem jeweiligen Staat untersuchen, in welchem der konkret geschéidigte Anleger
ansissig ist.”* Dort ist es am wahrscheinlichsten, dass Zeugen verfiigbar sind, um
etwa zu untersuchen, ob sich der Dienstleistungsanbieter eines Vermittlers bedient
hat, um den Anleger anzusprechen.

Auf diese Weise wiren Anleger bestmoglich gegen unerlaubte Handlungen ge-
schiitzt, ohne dass der Verbrauchergerichtsstand weiter ausgedehnt wird.®’

636 Darauf, dass die regulatorische Norm im Zentrum des Rechtsstreits steht, verweist auch
der BGH in seiner Entscheidung vom 26.04.2014, VIZR 315/13. In der Begriindung wird aber
vor allem auf die Auftragserteilung und Zahlung durch den Anleger verwiesen, was nach hier
vertretener Ansicht kein taugliches Ankniipfungskriterium darstellt.

%7 So nahm der BGH beispielsweise bei einem Versto gegen § 823 Abs. 2BGBi.V.m. § 32
KWG keine deliktische, sondern eine vertragliche Qualifikation vor und erdffnete auf diese
Weise den Verbrauchergerichtsstand, s. BGH, 05.10.2010, VIZR 159/09, Rn. 24: , Im Streitfall
besteht fiir den Anspruch aus § 823 Absatz I BGB i.V. mit § 32 KWG die fiir die Bejahung des
Verbrauchergerichtsstands geforderte enge Verbindung zu dem mit der Bekl. abgeschlossenen
Vertrag. Der KIl. verlangt ndmlich als Verbraucher von seinem Vertragspartner den diesem
vereinbarungsgemif} zur Verwaltung iiberlassenen Geldbetrag ersetzt, weil jener den Vertrag
auf Grund eines gegen ihn gerichteten gesetzlichen Verbots nicht habe abschlieBen diirfen.

Gegen ein derart weites Verstdndnis des Verbraucherschutzvorschriften spricht, dass das
Tatigwerden des Anbieters ohne Erlaubnis keine vertraglichen Anspriiche, sondern gesetzliche
Verbote betrifft. S.a. v. Hein, EuZW 2011, S. 370, der zwar das rechtspolitische Ansinnen
begriiit, Anlegern den Verbrauchergerichtsstand zu erdffnen. Dies solle aber nicht durch eine
,.Umgqualifikation der ma3geblichen Anspruchsgrundlagen, sondern im Zuge der Revision der
EuGVVO* erfolgen. Zutreffend weist ibid. auf den Widerspruch zu den Fallgestaltungen des
Betruges oder Gebiihrenschinderei hin, in denen ebenfalls ein Vertragsschluss mit dem Verstof3
gegen ein gesetzliches Verbot zusammenfillt und dennoch als deliktischer Anspruch qualifi-
ziert werde.
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Gleichzeitig wiirde dem Ziel der regulatorischen Vorschriften Rechnung getragen,
den individuellen Anleger zu schiitzen.®® Fiir den Anbieter wiederum ist die Frage,
welches Gericht innerhalb eines Landes zustidndig ist, regelméBig von geringerer
Relevanz als die der internationalen Zustidndigkeit. Der Anbieter wire durch die
Ankniipfung der internen Gerichtszustindigkeit an den Anlegerwohnsitz daher nicht
benachteiligt.

b) Koordinationsrecht

Auch im Koordinationsrecht wiirde das zusitzliche Kriterium des Anleger-
wohnsitzes zu einer weiteren Eingrenzung der Ankniipfungspunkte und einer ver-
besserten Vorhersehbarkeit fithren. Das anwendbare Haftungsrecht konnte nicht
ohne Weiteres einseitig beeinflusst werden, was zur Rechtssicherheit beitrigt.
Zudem wiirde durch die parallele Ankniipfung ein Gleichlauf zwischen Zustén-
digkeit und anwendbarem Haftungsrecht hergestellt.

¢) Zwischenergebnis

Der Wohnsitz des Anlegers ist geeignet, um sowohl im Zustidndigkeitsrecht als
auch im Koordinationsrecht die Marktankniipfung zu konkretisieren. Auf diese
Weise wird verhindert, dass sich die Ankniipfungspunkte vervielfiltigen, wenn sich
der betroffene Markt iiber mehrere Liander erstreckt. Gleichzeitig lédsst sich so in
vorhersehbarer Weise das intern zustidndige Gericht bestimmen

V. Stellungnahme und Ergebnis:
Unerlaubtes Erbringen von Finanzdienstleistungen

Der EuGH hat noch kein Urteil dazu erlassen, wie Schadensersatzanspriiche zu
lokalisieren sind, die infolge des unerlaubten Erbringens von Finanzdienstleistungen
erhoben werden. Wohl deswegen hat diese Fallgruppe in der Literatur bislang wenig
Beachtung gefunden.®*’ Die beispielhafte Analyse der deutschen Rechtsprechung
zeigt jedoch, dass die internationalprivatrechtliche Behandlung der Delikte
Schwierigkeiten bereitet und die Begriindungen der untersuchten Urteile in dieser
Hinsicht Schwiichen aufweisen. Eine genauere Untersuchung lédsst deutliche Par-
allelen zu den zuvor behandelten Fallgruppen erkennen: Bereits die Frage, an
welches Sachverhaltselement anzukniipfen ist, wird von den Gerichten unter-

9% Vgl. Erw. 2 ff. RL 2014/65/EU (MiFID-Richtlinie).

9% Rebholz, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 190 ff. befasst sich im
Zusammenhang mit einschldgigen Féllen nur mit dem Verbrauchergerichtsstand und nicht mit
dem besonderen deliktischen Gerichtsstand. Lehmann, in: Grenziiberschreitende Finanz-
dienstleistungen, S. 28 untersucht das Verhiltnis zwischen Finanzmarktrecht und IPR, aber
nicht mit dem IZVR.
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schiedlich beurteilt. Zusitzlich unterscheiden sich die Begriindungen darin, wie
einzelne Ankniipfungspunkte lokalisiert werden. Die Diskussion moglicher Ausle-
gungsvarianten zeigt, dass auch fiir Schadensersatzanspriiche wegen grenziiber-
schreitenden unerlaubten Erbringens von Finanzdienstleistungen die Tatortregel
nicht geeignet ist, um die gerichtliche Zustidndigkeit oder das anwendbare Recht zu
bestimmen.

Eine sachgerechte Alternative wire, sowohl die Zustindigkeit als auch das an-
wendbare Recht abhingig vom Wohnsitz des geschiddigten Anlegers zu bestimmen,
wenn sich der Anbieter auf dieses Zielland ausgerichtet hat. Auf diese Weise wird die
Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit erhoht, die Komplexitét des internationalen
Privatrechts fiir derartige Fille reduziert sowie die zustidndigkeitsrechtliche Sach-
und Beweisnéhe unterstiitzt. Ein Ausrichten in diesem Sinne ist insbesondere dann zu
bejahen, wenn sich der Anbieter Vermittlern bedient oder Provisionen fiir Ver-
tragsabschliisse bezahlt.

Auf diese Weise kann ein praktisch vorteilhafter Gleichlauf zwischen gerichtli-
cher Zustindigkeit und regulatorischen Erlaubnispflichten erreicht werden. In den
meisten Fillen wire iiberdies ein Gleichlauf zwischen Zustindigkeit und anwend-
barem Recht herstellbar.

E. Rating

I. Beschreibung der Fallgruppe

Der Begriff ,,Rating* bezeichnet laut Art. 3 Abs. 1 lit. a) der Ratingverordnung

,.ein Bonititsurteil in Bezug auf ein Unternehmen, einen Schuldtitel oder eine finanzielle
Verbindlichkeit, eine Schuldverschreibung, eine Vorzugsaktie oder ein anderes Finanzin-
strument oder den Emittenten derartiger Schuldtitel, finanzieller Verbindlichkeiten,
Schuldverschreibungen, Vorzugsaktien oder anderer Finanzinstrumente, das anhand eines
festgelegten und definierten Einstufungsverfahrens fiir Ratingkategorien abgegeben
wird«

Ratings beziehen sich somit auf das Ausfallrisiko von Finanzinstrumenten, Un-
ternehmen, aber auch von Staaten. Ratings werden in Form von international ver-
stindlichen Codes ausgegeben, weswegen die Beurteilungen weltweit verbreitet und
anerkannt sind.**' Marktrisiken auBerhalb des Ratingobjekts sind nicht Teil der
Bewertung.**

9 Lt. Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 359 entspricht diese
Definition dem allgemeinen Verstidndnis von Rating auch iiber den Rechtsraum der EU hinaus.
Zur RatingVO sogleich.

%1 Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 360, 362f. Bei Fitch
Ratings sowie Standard&Poor’s werden die Kiirzel AAA bis BBB fiir Investmentqualitit und
BB bis D fiir spekulative Investments ausgegeben, s. https://www.fitchratings.com/site/definiti
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Der breiten Offentlichkeit ist die Titigkeit von Ratingagenturen vor allem im
Zuge der Finanzkrise 2008 bekannt geworden. In diesem Zusammenhang wurden die
Agenturen tiberwiegend sehr kritisch beurteilt und ihnen eine wesentliche Verant-
wortung fiir die Finanzkrise zugesprochen.*® Auch im Zuge der nachfolgenden
Euro-Schuldenkrise wurde Kritik an der Tétigkeit der Ratingagenturen laut und es
kam der Vorwurf auf, die Agenturen iibten politischen Einfluss aus.®** Wesentliche
Anderungen an der Titigkeit der Ratingagenturen sind seither jedoch nicht zu
verzeichnen.

Vielmehr spielen Ratingagenturen nach wie vor eine wichtige Rolle auf den Fi-
nanzmirkten. In erster Linie sollen Ratings Informationsasymmetrien zwischen
Emittenten und Investoren abbauen und so zur Informationseffizienz beitragen.**
Dazu kommen die sogenannte gatekeeper-Funktion gegeniiber bestimmten Markt-
akteuren und eine regulatorische Funktion bei der Vergabe von Krediten.**® Ratings
haben daher einen groBen Einfluss auf die Kosten, die Emittenten bei der Be-
schaffung von Fremdkapital entstehen.*”’ Gleichwohl stellen Ratingagenturen

ons; https://www.spratings.com/en_US/understanding-ratings#secondPage. Moody’s verwendet
Aaa, Aa, A als Bestnoten und C fiir Investments niedrigster Qualitit, s. https://www.moodys.com/
sites/products/AboutMoodysRatingsAttachments/MoodysRatingSymbolsandDefinitions.pdf.

%2 Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 360; Vasella, HAVE/
REAS 2012, S. 256.

3 Dass riskante Anlageprodukte zu positiv beurteilt wurden, hat maBgeblich zur Fi-
nanzkrise beigetragen, vgl. Haar, NZG 2010, S. 1281; Halfmeier, VuR 2014, S. 327; Risso,
ELR 2015, S. 706 m.w.N.; Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 2 m.w.N. Nach wie vor
scheint eine politische Einflussnahme auf das Zustandekommen von Ratings nicht immer
auszuschlielen zu sein, s. Déiubler, NJW 2013, S. 283; Arntz, BKR 2012, S. 89 ff. Diese Risiken
waren aber bereits vor der Finanzkrise bekannt, s. Veil/Teigelack, in: Europdisches Kapital-
marktrecht, S. 577.

#4°S. Arntz, BKR 2012, S. 89 ff.

5 Der einzelne Anleger verfiigt in der Regel nicht iiber die notigen Informationen, um das
Ausfallrisiko von Finanzprodukten, Unternehmen oder Staaten zu beurteilen und auch nicht
iber die Kapazitidten, um diese zu ermitteln. Es wire ineffizient, wenn jeder Anleger selbst
versuchen miisste, diese Beurteilungen vorzunehmen, vgl. Veil/Teigelack, in: Europdisches
Kapitalmarktrecht, S.574; Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen,
S. 366.

%6 Die gatekeeper-Funktion kommt dann zum Tragen, wenn fiir den Zugang bestimmter
Marktakteure zum Finanzmarkt ein Rating entweder vorgeschrieben ist oder stillschweigend
vorausgesetzt wird. Die regulatorische Funktion wird beispielsweise in der Form deutlich, dass
nach dem Basel I1I-Akkord die erforderliche Eigenkapitalausstattung bei der Kreditvergabe fiir
Banken davon anhingt, mit welcher Bonitit der entsprechende Kreditnehmer bewertet wird,
vgl. Veil/Teigelack, in: Europdisches Kapitalmarktrecht, S. 575; Schroeter, in: Grenziiber-
schreitende Finanzdienstleistungen, S. 362, 366; Vasella, HAVE/REAS 2012, S. 254f.; Leh-
mann, LSE Working Papers 2014, S. 3; Kontogeorgou, DStR 2014, S. 1399.

7 Veil/Teigelack, in: Europiisches Kapitalmarktrecht, S. 575f.; Lehmann, LSE Working
Papers 2014, S. 5f. zu dem Problem, dass Investoren fiir Anlageentscheidungen zu stark oder
ausschlieBlich auf Ratings vertrauen.
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wegen der Haftungsrisiken ihre Bedeutung als geringer dar.**® So sind Ratingbeur-
teilungen nach tiberwiegender Ansicht nicht als Tatsachenbehauptungen, sondern als
subjektive Meinungen mit Prognosecharakter einzuordnen.®’

1. Rechtlicher Rahmen

Vor allem die Finanzkrise war ursidchlich dafiir, dass die EU eine stirkere Re-
gulierung der Ratingagenturen verfolgte und Vorschriften, die zuvor in einer
Richtlinie enthalten waren, im Verordnungswege festschrieb.®® So wurde im Jahr
2009 die Verordnung iiber Ratingagenturen (RatingVO)®' erlassen,

,»[...] um Integritdt, Transparenz, Verantwortung, gute Unternehmensfithrung und Unab-
hingigkeit von Ratingtitigkeiten zu fordern. [...] Es werden die Voraussetzungen fiir die
Abgabe von Ratings sowie Organisations- und Verhaltensregeln fiir Ratingagenturen ein-
schlieBlich ihrer Anteilseigner und Mitglieder festgelegt, die die Unabhéngigkeit von Ra-
tingagenturen, die Vermeidung von Interessenkonflikten und den Verbraucher- und An-
legerschutz fordern sollen. [...].“6%

Mit der Einordnung von Ratings als bloBe Meinung mit Prognosecharakter geht
einher, dass Ratings kaum als inhaltlich falsch bezeichnet werden konnen. Mit dem
Rating ist jedoch eine sogenannte ,,implizite Professionalitdtsgarantie” verbunden,
was bedeutet, dass die Ratingagentur gewisse Sorgfaltspflichten eingehalten hat und
bei der Erstellung des Ratings von korrekten Annahmen ausgegangen ist.*® Bei
einem VerstoB gegen diese Sorgfaltspflichten kommen in erster Linie strafrechtliche

8 So wird der Besucher der Moody’s Website beispiclsweise aufgefordert, vor dem An-
sehen von Ratingbeurteilungen Nutzungsbedingungen zuzustimmen, die zusitzlich zu einem
ausdriicklichen Haftungsausschluss folgende Passage enthalten: ,,Moody’s credit ratings and
publications are not intended for retail investors, and it would be reckless and inappropriate for
retail investors to use Moody’s credit ratings and publications when making an investment
decision. No warranty, express or implied, as the accuracy, timeliness, completeness, mer-
chantability or fitness for any particular purpose of any Moody’s credit rating is given or made
by Moody’s in any form whatsoever*.

9 Dies ist auch auf entsprechende Bemiihungen seitens der Ratingagenturen zuriickzu-
fiihren, die im Rahmen der Meinungsfreiheit den Schutzbereich des First Amendment der US-
amerikanischen Verfassung fiir sich beanspruchen, s. Lehmann, LSE Working Papers 2014,
S. 71f.

0 Vgl. Haar, NZG 2010, S. 1281; Halfmeier, VuR 2014, S. 327. Ausfiihrlich zu den
wichtigsten Rechtsquellen Veil/Teigelack, in: Europidisches Kapitalmarktrecht, S. 578 f. S. auch
den erginzenden Verweis auf den IOSCO-Kodex in Erw. 8 der RatingVO. Zu den darin ent-
haltenen Verhaltenspflichten Vasella, HAVE/REAS 2012, S. 257f.

Zum europarechtlichen Hintergrund Steinrotter, ZIP 2015, S. 111.

%! Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
16. September 2009 iiber Ratingagenturen.

2 Art. 1 RatingVO.

953 Vasella, HAVE/REAS 2012, S. 256; Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 8; Half-
meier, VuR 2014, S. 327f.
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und offentlich-rechtliche Sanktionen durch die Europdische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehorde® in Betracht.*>

Wenn die Prognose des Ratings nicht der tatsdchlichen Entwicklung entspricht,
konnen zudem Investoren oder Emittenten einen reinen Vermogensschaden erleiden.
Unter welchen Voraussetzungen ihnen dann ein Schadensersatzanspruch zusteht, ist
mittlerweile in Art. 35a Abs. 1 RatingVO geregelt:

,.Hat eine Ratingagentur vorsitzlich oder grob fahrlissig eine der in Anhang I1I aufgefiihrten
Zuwiderhandlungen begangen und hat sich diese auf ein Rating ausgewirkt, so kann ein
Anleger oder Emittent von dieser Ratingagentur fiir den ihm aufgrund dieser Zuwider-
handlungen entstandenen Schaden Ersatz verlangen.

Ein Anleger kann nach diesem Artikel Schadensersatz verlangen, wenn er nachweist, dass er
sich bei seiner Entscheidung, in ein Finanzinstrument, auf das sich dieses Rating bezieht, zu
investieren, dieses Instrument weiter zu halten oder zu verdufB3ern, in vertretbarer Weise im
Einklang mit Artikel 5a Absatz 1 oder in sonstiger Weise mit gebiihrender Sorgfalt auf
dieses Rating verlassen hat.

Ein Emittent kann nach diesem Artikel Schadensersatz verlangen, wenn er nachweist, dass
das Rating sich auf ihn oder seine Finanzinstrumente bezieht und die Zuwiderhandlung nicht
darauf zuriickzufiihren ist, dass der Emittent die Ratingagentur direkt oder aufgrund 6f-
fentlich zugénglicher Informationen irrefithrend oder falsch informiert hat.“

Auch fiir die zivilrechtlichen Schadensersatzanspriiche ist somit nicht entschei-
dend, ob das Rating inhaltlich fehlerhaft war, sondern ob gegen die erforderlichen
Sorgfaltspflichten verstolen wurde und sich dies auf das Rating ausgewirkt hat.
Ahnlich wie bei den bereits untersuchten Finanzmarktfillen dienen diese zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspriiche nicht nur dazu, den Schaden der Anspruch-
steller auszugleichen. Vielmehr liegt den Anspriichen zumindest auch ein regula-
torischer Zweck zugrunde.®*

Obwohl die anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale in der Vorschrift
enthalten sind, bleibt es notwendig, zur Untersuchung eines Schadensersatzan-
spruches das anwendbare nationale Recht zu bestimmen: Zum einen sind die An-
spriiche von Anlegern auf Ratings von Finanzinstrumenten beschrinkt, Ratings von

%% European Securities and Markets Authority (ESMA): https://www.esma.europa.eu/regu
lation/credit-rating-agencies.

3 Darauf kann im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht eingegangen werden. S. dazu im
Einzelnen Veil/Teigelack, in: Europiisches Kapitalmarktrecht, S. 590 ff.

9 Steinrotter, ZIP 2015, S. 110. Ob regulatorische Zwecke den hauptsichlichen Gel-
tungsgrund oder lediglich einen Nebenzweck der Anspruchsnormen darstellen, ist umstritten:
Gietzelt/Ungerer, GPR 2013, S. 337 beschreiben den Schadensersatzanspruch als ,,eine dem
zivilrechtlichen Interessenausgleich dienende Haftung neben der 6ffentlichen Aufsicht®. Fiir
Wojcik, NJW 2013, S. 2386; Dutta, IPRax 2014, S. 35 scheint der regulatorische Zweck im
Vordergrund zu stehen. S.a. Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 16: ,,Liability here is thus
,sregulation annexed‘. This demonstrates the clear relation of the private cause of action to the
enforcement of broader policies [...]*.
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Unternehmen hingegen nicht erfasst.*” Wenn also — wie es in der Praxis hzufig der
Fall sein wird — Anleger auf ein positives Unternehmensrating vertrauen, um in
Finanzprodukte dieses Unternehmens zu investieren, konnen im Fall einer negativen
Kursentwicklung Schadensersatzanspriiche jedenfalls nicht auf Art. 35a RatingVO
gestiitzt werden.®® Zum anderen setzt Art. 35 RatingVO vorsitzliches und grob
fahrldssiges Handeln voraus. Dies schrinkt den Anwendungsbereich weiter ein, 1dsst
aber andererseits Raum fiir etwaige nationale Anspruchsgrundlagen, nach denen
einfache Fahrlissigkeit ausreicht.®®

Selbst in Fillen, in denen der Anwendungsbereich von Art. 35a Abs. 4 RatingVO
eroffnet ist, muss das anwendbare nationale Recht bestimmt werden, da zentrale
Rechtsbegriffe nicht autonom definiert, sondern nach nationalem Recht auszulegen
sind, wie die Vorschrift selbst festlegt:

,.Begriffe wie ,Schaden‘, ,Vorsatz‘, ,grobe Fahrléssigkeit*, ,in vertretbarer Weise verlassen®,
,gebiihrende Sorgfalt®, ,Auswirkung‘, ,angemessen‘ und ,verhéltnismafig‘, die in diesem
Artikel genannt aber nicht definiert werden, werden im Einklang mit dem jeweils geltenden
nationalen Recht gemif} den einschlidgigen Bestimmungen des internationalen Privatrechts
ausgelegt und angewandt. Fragen der zivilrechtlichen Haftung einer Ratingagentur, die nicht
von dieser Verordnung geregelt werden, unterliegen dem jeweils geltenden nationalen Recht
gemil den einschldgigen Bestimmungen des internationalen Privatrechts. [...]*

Die Gerichtszustindigkeit wird nicht von der Verordnung geregelt, sondern ist
gem. Art. 35a Abs. 4 a.E. RatingVO nach den allgemeinen Vorschriften zu be-
stimmen:

,,Welches Gericht fiir die Entscheidung iiber einen von einem Anleger oder einem Emit-
tenten vorgebrachten zivilrechtlichen Haftungsanspruch zustdndig ist, wird anhand der
einschlidgigen Bestimmungen des internationalen Privatrechts bestimmt.*

Da die Auslegung zentraler Rechtsbegriffe dem anwendbaren nationalen Recht
tiberlassen wird und gleichzeitig die RatingVO weder Regeln iiber die gerichtliche

%7 Dies ergibt eine systematische Auslegung von Art. 35a Abs. 1 S.3 RatingVO, s.a.
Amort, NJW 2018, S. 1619.

%3 In dieser Weise haben mittlerweile auch deutsche Gerichte entschieden, s. OLG Diis-
seldorf, 08.02.2018, I-6 U 50/17: Dort wurde der Anspruch des Anlegers schlie3lich verneint,
danach Ansicht des Gerichts Art. 35a RatingVO ,,keine Haftung einer Ratingagentur gegentiber
dem Anleger (begriindet), wenn sich ihr Rating auf den Emittenten des von dem Anleger er-
worbenen Finanzinstruments, nicht aber auf das Finanzinstrument selbst bezieht (Ls.). S. auch
die unten in Fn. 678 zitierten Fille.

99°S. Wojcik, NJTW 2013, S. 2385 ff.: Zumindest nach deutschem materiellen Recht wird
nur selten ein Schadensersatzanspruch gegeben sein; Veil/Teigelack, in: Europidisches Kapi-
talmarktrecht, S. 594; Dutta, IPRax 2014, S. 34 f. m.w.N; Halfmeier, VuR 2014, S. 330ff. zu
moglichen vertraglichen und deliktischen Anspruchsklagen. Fiir einen rechtsvergleichenden
Uberblick unter Einbeziechung der US-amerikanischen Rechtsordnung s. Lehmann, LSE
Working Papers 2014, S. 10 ff.
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Zustindigkeit noch zum Koordinationsrecht enthilt, wird die Verordnung von der
Rechtswissenschaft iiberwiegend sehr kritisch bewertet.®®

Abgesehen von den Vorgaben der RatingVO weisen Schadensersatzanspriiche
wegen unsorgfiltig erstellter Ratingbeurteilungen im Vergleich zu den bislang be-
handelten Finanzmarktféllen eine entscheidende Besonderheit auf: Aus historischen
Griinden sind die wichtigsten Ratingagenturen nicht in der EU anséssig, sondern in
den USA.®®! Die Griindung einer europiischen Ratingagentur als Gegengewicht zu
den amerikanischen Agenturen wurde zwar bereits erwogen, aber bislang nicht
umgesetzt.*” Die bestehenden privaten Ratingagenturen mit Sitz in Mitgliedstaaten
der Europédischen Union haben meist nur lokale Bedeutung oder sind auf bestimmte
Wirtschaftszweige spezialisiert.®

Dies hat massive Auswirkungen auf das internationale Privatrecht und auf die
Moglichkeiten, wann in grenziiberschreitenden Konstellationen Schadensersatzan-
spriiche geltend gemacht werden konnen. So ist die Briissel I-VO gemil den Artikeln
4-6 grundsitzlich dann anwendbar, wenn sich der Beklagtensitz innerhalb der
Europdischen Union befindet. Andernfalls kann eine Klage in der Europédischen
Union nur erhoben werden, sofern das jeweilige nationale Zustindigkeitsrecht dies

9 Veil/Teigelack, in: Europiisches Kapitalmarktrecht, S. 596: ,,[...] die zentralen Pro-
bleme einer Anlegerklage werden durch das europdische Recht nicht gelost.” Steinrotter, ZIP
2015, S. 115: ,,Art. 35a RatingVO diirfte sich kaum als effektiver Sanktionsmechanismus er-
weisen. Die Vorschrift ist inhaltlich schwach und duBerst kompliziert in der Handhabung.“
Auch Wojcik, NJW 2013, S. 2389 bezweifelt, dass das Ziel der RatingVO, einen effektiven
Haftungsmechanismus bereitzustellen, erreicht wird. S.a. Risso, ELR 2015, S. 720: ,,[...] in-
adequacy of the regime set out by art. 35(a), especially from the perspective of investor pro-
tection. [...] the current approach of the European legislature, which severely limits the op-
portunity for investors to bring civil claims against CRAs, but does not intervene on com-
pensation, has to be overturned.*; Kontogeorgou, DStR 2014, S. 1403 f. verweist zudem auf die
Darlegungs- und Beweislast bei Schadensersatzanspriichen, die von Anlegern geltend gemacht
wurden; Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 19: ,,The real problem is that the regulation
does not even define a clear minimum level of liability. It provides merely a colouring page that
must be filled in by the Member States.* Idem, S. 20: ,,By calling upon each Member State to
adopt its own version of the cause of action, it sets the divergences between national laws in
stone.“ Idem, S. 21: ,,Empty law-making has never been done more artfully*.

%! Die ersten Ratingagenturen wurden vor iiber 100 Jahren in den USA gegriindet; Bonds
der Eisenbahngesellschaften waren die ersten Ratingobjekte, s. Konfogeorgou, DStR 2014,
S. 1397; Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 359. Die drei US-
amerikanischen Anbieter Moody’s, Standard & Poor’s und Fitch Investor Services haben selbst
nach der Finanzkrise zusammen einen Marktanteil von insgesamt ca. 95 % an allen Ratings
weltweit, s. Haar, NZG 2010, S. 1282; Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienst-
leistungen, S. 364. Die Agentur Fitch Ratings unterhélt zusitzlich zu dem Sitz in New York
einen Satzungssitz in London, was seit dem 31.01.2020 ebenfalls nicht mehr zum Gebiet der
Europiischen Union zihlt.

%2 Erw. 73 RatingVO. S.a. Déiubler, NTW 2013, S. 283; Dutta, IPRax 2014, S. 34.

3 Vetter, WM 2004, S. 1703. S. jedoch zur Bedeutung kleiner Ratingagenturen fiir so-
genannte Mittelstandsanleihen im Freiverkehr Schroeter, ZIP 2016, S. 703 ff.


http://www.duncker-humblot.de

230 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

erlaubt. In Deutschland wird dazu etwa der besondere deliktische Gerichtsstand des
Vermdgens gem. § 23 ZPO herangezogen.**

Geschidigte, die in Europa gegen eine US-amerikanische Ratingagentur klagen
mochten, sind somit auf die nationalen Zustidndigkeitsvorschriften angewiesen.
Daneben kann die Moglichkeit bestehen, gegen die in der EU anséssigen Tochter-
gesellschaften vorzugehen. Inwieweit es geboten wire, de lege ferenda nach der
Briissel I-VO Klagen direkt gegen die Muttergesellschaften zu ermoglichen, bleibt
zu untersuchen.®”

2. Beispiele

Wenn Emittenten Wertpapiere ausgeben wollen, beauftragen sie meist selbst eine
Ratingagentur und tibernehmen die Kosten fiir das Rating. Je nach Geschiftsmodell
hingt es von der Zustimmung des Emittenten ab, ob das entsprechende Rating 6f-
fentlich verfiigbar gemacht wird®® oder ob die Agenturen frei iiber die Verwertung
des Ratings entscheiden.®® Jedenfalls steht das Rating den anderen Marktteilneh-
mern in der Regel kostenfrei zur Verfiigung (sog. solicitated rating/issuer pays
Modelle).®® Ein unsorgfiltig erstelltes zu negatives Rating kann in erster Linie zu
einem vertraglichen Schadensersatzanspruch des Emittenten gegen die Rating-
agentur fiihren.*” Insofern haben Ratingagenturen den Anreiz, ein eher positives
Rating auszusprechen.®”

4§23 ZPO — Besonderer Gerichtsstand des Vermogens und des Gegenstands: ,,Fiir
Klagen wegen vermogensrechtlicher Anspriiche gegen eine Person, die im Inland keinen
Wohnsitz hat, ist das Gericht zustindig, in dessen Bezirk sich Vermogen derselben oder der mit
der Klage in Anspruch genommene Gegenstand befindet. Bei Forderungen gilt als der Ort, wo
das Vermogen sich befindet, der Wohnsitz des Schuldners und, wenn fiir die Forderungen eine
Sache zur Sicherheit haftet, auch der Ort, wo die Sache sich befindet.*

Angewandt und bejaht wurde § 23 ZPO beispielsweise in dem Urteil BGH, 13.12.2012, 11
ZR 282/11, VuR, S. 94. Kldger war ein geschadigter deutscher Kleinanleger, der infolge des
positiven Ratings der Agentur Standard & Poor’s in Anlageprodukte der spiter insolvent ge-
wordenen Bank Lehman Brothers investiert hatte, s. dazu sogleich.

%5 S. unten S. 236 ff.

%6 Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 361 sowie Amort, EuR
2013, S. 282, jew. auch zu dem als ,,investor pays‘/,,subscribor pays* bezeichneten Gegen-
modell. Ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Konstellationen Vetter, WM 2004, S. 1701 ff.;
Gietzelt/Ungerer, GPR 2013, S. 334.

%7 Dazu Arntz, BKR 2012, S. 91.

%8 Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 361. Deutlich seltener
wird ein Rating nicht nach Anfrage des Emittenten, sondern auf Wunsch von Investoren erstellt
(sog. unsolicited rating). Ein solches Rating setzt voraus, dass entsprechende vollstindige
Marktdaten iiberhaupt verfiigbar sind; die Marktakzeptanz eines solchen Ratings ist daher
geringer, s. Vetter, WM 2004, S. 1703.

%9 Deliktische Anspriiche von Emittenten diirften nur in Ausnahmefillen erfiillt sein, da die

entsprechenden Anspruchsgrundlagen hohe Hiirden aufweisen und zudem Beweisprobleme zu
erwarten sind, s. Arntz, BKR 2012, S. 93 ff.
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Wenn demgegeniiber Anleger einen Schaden erleiden, weil sich das Anlage-
produkt oder die Bonitit des Ratingobjekts in einer anderen Weise entwickelt, er-
leiden diese einen reinen Vermogensschaden. Die entsprechenden deliktischen
Schadensersatzanspriiche beinhalten in der Regel hohe Anspruchsvoraussetzun-
gen.”’! Derartige Konstellationen stehen im Zentrum der vorliegenden Untersu-
chung. Ein prominenter Beispielsfall aus der Praxis ist das Rating, welches die US-
amerikanische Agentur Standard & Poor’s im Jahr 2008 der Investmentbank Lehman
Brothers erteilt hatte. Bis kurz vor deren Insolvenz hielt die Agentur an dem Rating
A+ fest, bescheinigte der Bank also eine starke Fihigkeit, ihre Verbindlichkeiten
erfiillen zu konnen. Das Rating war in den Verkaufsprospekten fiir Zertifikate der
Bank enthalten und veranlasste Anleger zum Kauf entsprechender Produkte. Mit der
Insolvenz der Bank wurden die Zertifikate wertlos. Allein in Deutschland waren
ungefihr 50.000 Anleger betroffen, die jeweils durchschnittlich einen Betrag zwi-
schen 15.000 und 20.000 Euro verloren.®”

Australische Gerichte kamen in einem Sammelklagenprozess wegen der Be-
wertung von Lehman Brothers zu dem Ergebnis, dass die Agentur Sorgfaltspflichten
missachtet hatte.”> Das Verfahren wurde schlieBlich im Jahr 2016 mit einem Ver-
gleich beendet.”’* Aufgrund der Hinweise darauf, dass die Ratingagentur nicht mit
der erforderlichen Sorgfalt gehandelt hatte,”> wurden auch in Deutschland Klagen
erhoben. In einem dieser Verfahren bejahte der Bundesgerichtshof die Zusténdigkeit
deutscher Gerichte, allerdings nicht aufgrund der Tatortzusténdigkeit, sondern in
Anwendung des besonderen Gerichtsstands des Vermogens.®’® Im Anschluss an jenes
Urteil klédrte das OLG Frankfurt Fragen der Zustellung, sprach die Zuléssigkeit der
Klage aus und verwies die Sache zur Entscheidung an das Landgericht zuriick.®”” Ein
Endurteil iiber die Anspruchsberechtigung des geschéddigten Anlegers erging soweit
ersichtlich jedoch nicht. Auch in anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union
konnten keine entsprechenden Urteile identifiziert werden. In jiingeren Schadens-

7 7u diesem Problem Dutta, TPRax 2014, S. 35; Halfmeier, VuR 2014, S. 327; Wojcik,
NJW 2013, S. 2386 f.

7' Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 386 m.w.N. zur delik-
tischen Qualifikation solcher Anspriiche. S.a. Dutta, IPRax 2014, S. 34f. Arntz, BKR 2012,
S. 90 ff. Im deutschen materiellen Recht kann fiir Ersatzanspriiche geschidigter Anleger zwar
die Konstruktion des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte bemiiht werden, s. Halfineier, VuR
2014, S. 330f. Internationalprivatrechtlich kommt hingegen nur eine deliktische Qualifikation
in Betracht, da zwischen Anlegern und Ratingagentur keine freiwillig eingegangene Ver-
pflichtung besteht.

672 Spdth, VuR 2010, S. 451, der seine Schitzungen auf eine Umfrage der Verbraucher-
zentrale Hamburg stiitzt.

73 Dazu Halfmeier, VuR 2014, S. 327.
™ https://www.reuters.com/article/us-australia-s-p-court-idUSKCNOVTO4T.
5 Sehr deutlich Spdith, VuR 2010, S. 458.

676 BGH, 13.12.2012, III ZR 282/11, VuR, S. 94. Zur Anspruchsberechtigung wird hin-
gegen keine Aussage getroffen.

7 OLG Frankfurt, 30.12.2013, 21 U 23/11.


https://www.reuters.com/article/us-australia-s-p-court-idUSKCN0VT04T
https://www.reuters.com/article/us-australia-s-p-court-idUSKCN0VT04T
https://www.reuters.com/article/us-australia-s-p-court-idUSKCN0VT04T
https://www.reuters.com/article/us-australia-s-p-court-idUSKCN0VT04T
https://www.reuters.com/article/us-australia-s-p-court-idUSKCN0VT04T
https://www.reuters.com/article/us-australia-s-p-court-idUSKCN0VT04T
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ersatzprozessen gegeniiber anderen Ratingagenturen scheinen Gerichte dazu zu
neigen, Anlegerklagen als unbegriindet abzuweisen.®”

3. Abgrenzung

Im Rahmen der vorliegenden Fallgruppe werden nur offentlich zugingliche
Ratings behandelt, im Gegensatz zu Bewertungen, die etwa bei Privatplatzierungen
von Finanzinstrumenten erfolgen und ausschlieBlich zur Weitergabe an bestimmte
Personen gedacht sind.®” BloBe Bonititsbewertungen, die in der Regel von Aus-
kunfteien und Banken vorgenommen werden, sind nicht als Rating im eigentlichen
Sinne zu bezeichnen.

I1. Keine einschliigige Rechtsprechung

Wie bereits dargestellt, werden Schadensersatzprozesse wegen fehlerhafter Ra-
tings mit Erfolg vor allem in Australien, aber auch in den USA gefiihrt.**® In Europa
hat sich demgegeniiber zumindest bislang keine anlegerfreundliche Rechtsprechung
herausgebildet. Das konnte sowohl an dem eingeschrinkten sachlichen Anwen-
dungsbereich der RatingVO als auch an der materiell-rechtlichen Situation in den
nationalen Rechtsordnungen liegen.

Zusitzlich erschwert es das internationale Privatrecht, direkt gegen die Mutter-
gesellschaften der marktbeherrschenden Ratingagenturen vorzugehen. Hochstrich-
terliche Urteile zu den hier interessierenden internationalprivatrechtlichen Frage-
stellungen wurden soweit ersichtlich noch nicht erlassen. Die Tatortankniipfung und
etwaige Alternativen miissen daher abstrakt und ausgehend von Vorschldgen der
rechtswissenschaftlichen Literatur untersucht werden. Zumindest in Zukunft sind
entsprechende Prozesse zu erwarten.®'

% Verneint wurde ein Schadensersatzanspruch geschidigter Anleger etwa in den folgenden
Fillen: Vor dem LG Diisseldorf, 17.03.2017, 10 O 181/15 war eine deutsche Ratingagentur
beklagt. Das LG verneinte zunichst einen Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte; ein moglicher
Anspruch aus § 35a Rating-VO schied aus, da die Vorschrift des § 35a Rating-VO sich auf ein
Rating iiber ein Finanzinstrument beziehe und nicht auf ein Unternehmensrating anwendbar sei.
In dhnlicher Weise entschied auch das OLG Diisseldorf, 08.02.2018, I-6 U 50/17. S.a. bereits
AG Neuss, 28.12.2016, 80 C 3954/15.

7S, dazu Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 361 sowie Art. 2
lit. a RatingVO. Wenn derartige Fille iiberhaupt als deliktisch qualifiziert werden konnen, ist
nach hier vertretener Ansicht eine Einordnung als Informationsdelikte geboten.

680 Halfmeier, VuR 2014, S. 3

8! Veil/Teigelack, in: Europiisches Kapitalmarktrecht, S. 592f.
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II1. Generelle Eignung der Tatortankniipfung

Die Untersuchung der Tatortankniipfung und etwaiger Alternativen bezieht sich
sowohl auf das Zusténdigkeits- als auch auf das Koordinationsrecht. Zwar ist die in
Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO enthaltene Tatortzustidndigkeit nicht anwendbar, wenn
gegen Ratinggesellschaften mit Sitz in einem Drittstaat geklagt werden soll. Die
gerichtliche Zustiandigkeit richtet sich dann nach den nationalen Zustidndigkeits-
vorschriften des angerufenen Gerichts. RegelméBig sehen die nationalen Zustin-
digkeitsregeln jedoch ebenfalls einen besonderen deliktischen Gerichtsstand am
Tatort der unerlaubten Handlung vor.® Somit ist die Analyse der Tatortregel all-
gemeingiiltig und muss nicht auf bestimmte Rechtsbereiche oder Rechtsgrundlagen
beschrinkt werden.

1. Handlungsort

Eine denkbare Moglichkeit im Rahmen der Tatortregel besteht darin, allein auf
den Handlungsort des Schidigers abzustellen. Die ratsdchlichen Handlungen, die
von Mitarbeitern der Ratingagentur oder von externen Analysten vorgenommen
werden, konnen jedoch an verschiedenen Orten stattfinden und sogar weltweit
verstreut sein.® Der Handlungsort eignet sich daher nicht als Ankniipfungspunkt fiir
die Zustindigkeit oder das anwendbare Recht.

2. Veroffentlichung von Ratingbeurteilungen

Teilweise wird vorgeschlagen, Ratingbeurteilungen dort zu lokalisieren, wo sie
verdffentlicht werden.®®* Dies wirft die Frage auf, wo sich der Ort einer Veroffent-
lichung befindet. Da Ratingbeurteilungen regelmiBig im Internet abrufbar sind, ist
diese Frage nicht ohne Weiteres zu beantworten.

Zwar wire es denkbar, die Veroffentlichung in einer wertenden Betrachtung dem
Hauptverwaltungssitz der Ratingagentur zuzuordnen.®®> Genauso gut liefe sich aber
vertreten, die Veroffentlichung dort zu lokalisieren, wo sie abrufbar ist. Dies wiirde
dazu fiihren, dass die Ankniipfungspunkte weltweit verstreut sind. Der ,,Ort™ der
Veroffentlichung ist jedenfalls nicht eindeutig und daher als Ankniipfungspunkt fiir
die Zustindigkeit oder das Koordinationsrecht abzulehnen.

%2 S oben S. 48.
83 Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 376.

% Vgl. Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 376.

085 Vgl. Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 376, 378.
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3. Belegenheit von Vermogensteilen

Eine weitere Moglichkeit konnte darin bestehen, auf die Belegenheit von Ver-
mogensteilen abzustellen. Vorgeschlagen wird beispielsweise, dort eine Gerichts-
zustiandigkeit zu er6ffnen, wo sich der ,,investors account* befindet, da dort der
Schaden eingetreten sei.®®® Wie bereits im Rahmen der Fallgruppe der Informati-
onsdelikte gezeigt, steht derlei Ansitzen jedoch entgegen, dass Vermogensteile nicht
physisch abgrenzbar sind. Zwar besteht die Moglichkeit, die Belegenheit von Konten
tiber rechtliche Wertungen festzulegen und beispielsweise auf die kontofiihrende
Bankfiliale abzustellen. Dies bringt jedoch die Gefahr von Zufallsergebnissen mit
sich. Wenn zur Bestimmung des zustidndigen Gerichts auf Vermogensteile Bezug
genommen wiirde, konnten ohne jede prozessuale Rechtfertigung Gerichte an ver-
schiedenen Orten zustindig werden.®’

Vergleichbares ldsst sich in Bezug auf die koordinationsrechtliche Tatortan-
kniipfung anfiihren: Auch dort macht die ,,Korperlosigkeit des Vermogensbegriffs
[...] eine empirisch-physische ,Lokalisierung‘ eines reinen Vermogensschadens |[...]
schwierig bis unmaoglich oder gar fiktiv+.®®® Selbst wenn man davon ausginge, dass
iiber die Belegenheit von Konten eine Ankniipfung erreicht werden kann, spricht die
Zufilligkeit der erreichten Ergebnisse gegen ein solches Vorgehen. Wie im Rahmen
der bereits untersuchten Fallgruppen scheidet eine Ankniipfung an Vermdogensteile
daher nach hier vertretener Ansicht auf zur Bestimmung des anwendbaren Rechts
aus.

4. Vermogenszentrale des Geschiidigten

Eine andere Moglichkeit besteht darin, auf die Vermogenszentrale des Gesché-
digten Bezug zu nehmen.

a) Zustindigkeit

Ubertragen auf die deliktische Zustindigkeit folgt daraus ein Kligergerichtsstand
fiir geschidigte Anleger. Nach der Systematik der Zustdndigkeitsvorschriften muss
eine Abweichung vom Prinzip actor sequitur forum rei grundsétzlich mit sachlichen
prozessualen Griinden gerechtfertigt werden, idealerweise einer gesteigerten Sach-
und Beweisnihe. Zur Beurteilung, ob eine Ratingagentur sorgfaltswidrig gehandelt
hat und sich dies auf das Rating und die Entscheidung des Anlegers ausgewirkt hat,
bringt ein Gerichtsstand am Wohnsitz der Geschédigten jedoch keine Vorteile.

% Risso, ELR 2015, S. 721 scheint dies als Kompromisslosung anzusehen.
87 Steinrotter, ZIP 2015, S. 113.

688 Halfmeier, VuR 2014, S. 329. S.a. Dutta, IPRax 2014, S. 38f.; Risso, ELR 2015, S. 721;
Wimmer, ZfRV 2017, S. 35.
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Ein anderer Gesichtspunkt, der moglicherweise eine Rolle spielen konnte, ist der
Schutz der Anleger. Die eingangs dargestellten Beispielsfille sprechen dafiir, ge-
schidigte Anleger auf prozessualer Ebene zu bevorzugen, um den Zielen der Ra-
tingVO zur Wirksamkeit zu verhelfen. Gleichwohl ist zweifelhaft, ob es dafiir er-
forderlich ist, jedem Anleger einen Kldgergerichtsstand zuzugestehen. Bei unsorg-
faltig erstellten Ratingbeurteilungen sind regelmifig Anleger aus vielen verschie-
denen Lindern betroffen. Das bedeutet, dass die Ratingagentur unter Umstéinden fiir
ein und denselben Schadensersatzanspruch in all diesen Léndern gerichtspflichtig
wird. Wiirde in mehreren Lindern iiber denselben Sachverhalt verhandelt, wiren die
Verfahren nicht koordinierbar und widerspriichliche Ergebnisse zu befiirchten.®®
Das ist umso problematischer, als die Beklagten in der Regel auerhalb der Euro-
pdischen Union anséssig sind. Unter diesen Umstidnden ist der Aufwand fiir eine
Rechtsverteidigung in einem EU-Mitgliedstaat regelmifBig besonders hoch.

Somit sprechen zwar Schutzgesichtspunkte dafiir, geschiddigten Anlegern die
Klageerhebung zu erleichtern. Gegeniiber Beklagten aus Drittstaaten allen Ge-
schédigten einen Klédgergerichtsstand zu erdffnen, ginge jedoch zu weit.

b) Koordinationsrecht

Mit der Begriindung, dass Vermdgensinteressen verletzt sind, konnte man an der
Vermogenszentrale des Geschidigten die fiir das Koordinationsrecht erforderliche
enge Verbindung bejahen.® Selbst im Rahmen des Erlassverfahrens der RatingVO
wurde diese Moglichkeit erortert. So sah eine zwischenzeitlich diskutierte Fassung
der RatingVO vor, zur Bestimmung des anwendbaren Rechts auf den Mitgliedstaat
abzustellen, ,,in dem der geschidigte Anleger zum Zeitpunkt des Schadenseintritts
seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.“®' Dies wire vorteilhaft fiir den Geschi-
digten, der unkompliziert die Erfolgsaussichten eines gerichtlichen Vorgehens nach
seinem Heimatrecht beurteilen kann. Unter anderem deswegen wird in der vorlie-
genden Untersuchung fiir Informationsdelikte vorgeschlagen, das Heimatrecht des
Geschidigten anzuwenden.*?

Im Gegensatz zu Informationsdelikten, welche grundsitzlich in Zwei-Personen-
Beziehungen vorkommen, ist jedoch bei fehlerhaften Ratingbeurteilungen eine
Vielzahl von Parteien in verschiedenen Lidndern betroffen. Somit ist bereits das
duflere Erscheinungsbild der Delikte nicht vergleichbar. Die Vermogenszentralen
oder Wohnorte der Anleger sind fiir Ratingagenturen vollkommen unvorhersehbar,

89 Steinrotter, ZIP 2015, S. 113.

% Dutta, TPRax 2014, S. 39. Halfmeier, VuR 2014, S. 330, will bereits eine Tendenz da-
hingehend erkennen.

%! Bericht des Europiischen Parlamentes (Berichterstatter: Leonardo Domenici) vom
23.8.2012 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates
zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 iiber Ratingagenturen (COM(2011)0747 —
C7-0420/2011-2011/0361(COD)), A7-0221/2012, S. 75.

92 S, oben S. 143f.
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da sie nicht mit den Anlegern in direktem Kontakt stehen.®® Es wire fiir die
Agenturen kaum moglich, sich auf alle potenziell anwendbaren Rechtsordnungen
einzustellen. Jedem Anleger die Anwendung seines Heimatrechts zu ermoglichen,
erscheint daher zu weitgehend.

5. Zwischenergebnis

Die meisten Ankniipfungspunkte, die mit der Tatortregel vereinbar sind, bringen
den Nachteil mit sich, dass sie weitgehend zufillig sind. Die Vermogenszentrale
iiberzeugt aus dem Grund nicht, da sie die Geschédigten zu stark bevorzugt.

IV. Alternativen zur Tatortankniipfung

Fiir die Suche nach Alternativen zur Tatortankniipfung ist zu beriicksichtigen,
dass die Beklagten in der Regel nicht innerhalb der Europidischen Union ansissig
sind, der allgemeine Beklagtengerichtsstand also nicht in einem EU-Mitgliedstaat
erdffnet ist. Haufig ist daher die Reichweite der besonderen Gerichtsstinde ent-
scheidend dafiir, ob Geschédigte iiberhaupt ihre Rechte geltend machen. Insofern
kommt der besonderen deliktischen Zustindigkeit eine besondere Bedeutung zu.

1. Zustindigkeit

Damit stellt sich die Frage, ob eine weitreichende Zustindigkeitsregelung, die
Klagen gegen drittstaatliche Ratingagenturen ermoglicht, gerechtfertigt oder sogar
geboten ist.

a) Erfordernis einer besonderen Zustindigkeitsregel

Mittlerweile haben alle grolen US-amerikanischen Ratingagenturen Tochterge-
sellschaften in Mitgliedstaaten der EU gegriindet,”* nachdem die RatingVO ent-
sprechende Anreize gesetzt hat.> Wenn diese Tochtergesellschaften im Einklang

3 Steinritter, ZIP 2015, S. 114; Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 23.

9% S. die Liste auf der Website der ESMA, https://www.esma.europa.eu/supervision/credit-
rating-agencies/risk.

95 Art. 4 Abs. 1 RatingVO: , Kreditinstitute, Wertpapierfirmen, Versicherungsunterneh-
men, Riickversicherungsunternehmen, Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung,
Verwaltungs- und Investmentgesellschaften, Verwalter alternativer Investmentfonds und zen-
trale Gegenparteien diirfen fiir aufsichtsrechtliche Zwecke nur Ratings von Ratingagenturen
verwenden, die ihren Sitz in der Union haben und geméB dieser Verordnung registriert sind.*
S.a. Erw. 2 RatingVO.
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mit der Verordnung registriert sind, konnen sie Ratings ihrer Muttergesellschaft
iibernehmen.*® Ein derart iibernommenes Rating wird gem. Art. 4 Abs. 4 RatingVO

,[...] als Rating angesehen, das von einer Ratingagentur abgegeben wurde, die ihren Sitz in
der Gemeinschaft hat und im Einklang mit dieser Verordnung registriert wurde.*

Folglich ist in derartigen Fillen die in der EU ansissige Tochtergesellschaft als
Anspruchsgegnerin fiir etwaige Schadensersatzanspriiche anzusehen. Damit ist der
allgemeine Gerichtsstand fiir Klagen gegen die Tochtergesellschaften in dem je-
weiligen Sitzstaat erdffnet. Dieser Ubernahmemechanismus betrifft allerdings nur
Ratings, die von Unternehmen fiir aufsichtsrechtliche Zwecke verwendet werden.
Vertrauen Privatanleger auf das Rating einer US-amerikanischen Agentur, kann es
problematisch sein, inwieweit derartige Ratings einer Tochter- oder der Mutterge-
sellschaft zuzurechnen sind.*’

Dazu kommt, dass die Tochtergesellschaften hinsichtlich der erforderlichen
Kapitalausstattung nur die allgemeinen Vorschriften zur Konzernhaftung beriick-
sichtigen miissen, da diesbeziiglich keine speziellen Vorschriften fiir Ratingagen-
turen existieren und keine Versicherungspflicht besteht.*”® Bei grofen Anlegerpro-
zessen wire deswegen zu befiirchten, dass den Kldgern keine solvente Beklagte
gegeniibersteht.®” Nach derzeitigem Stand ist daher zu erwarten, dass Klagen gegen
in der EU ansissige Tochtergesellschaften die Ausnahme bleiben’® und Fragen der
Anspruchsdurchsetzung gegeniiber den amerikanischen Muttergesellschaften ihre
Bedeutung behalten werden.”!

9 Vgl. Erw. 13 RatingVO: ,,[...] Durch diese Verordnung wird ein Ubernahmemecha-
nismus eingefiihrt, mit dessen Hilfe in der Gemeinschaft ansissige und im Einklang mit dieser
Verordnung registrierte Ratingagenturen in Drittlindern abgegebene Ratings iibernehmen
konnen. Bei der Ubernahme eines in einem Drittland abgegebenen Ratings sollten die Ra-
tingagenturen feststellen und regelméfBig kontrollieren, ob bei der Abgabe dieses Ratings
Bestimmungen eingehalten wurden, die ebenso streng sind wie die in dieser Verordnung
vorgesehenen Anforderungen, und damit in der Praxis dasselbe Ziel und dieselben Wirkungen
erreicht werden®.

97 Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 365 illustriert die kon-
zernartige Struktur der Ratingagenturen: Das Rating eines deutschen Emittenten konne ,,unter
Beteiligung von Ratinganalysten aus New York, Hong Kong und Frankfurt erstellt und durch ein
Ratingkomitee in Paris beschlossen werden, bevor es unter der global einheitlich verwandten
Marke der betreffenden Rating-Agentur publiziert” werde. Idem, S. 382 zur Ubernahme von
Ratings; s.a. Dutta, IPRax 2014, S. 34.

8 Dutta, IPRax 2014, S. 41; Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 25: If the liability
provision in the CRA regulation will only hit them and not their parent companies in the U.S., it
would be nothing more than a paper tiger*.

9 Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 24 f. spricht von ,,letterbox companies®; auf das
Problem, dass die Tochtergesellschaften regelmifig als Gesellschaften mit Haftungsbe-
schriankung organisiert sein werden, weisen auch Gietzelt/Ungerer, GPR 2013, S. 340, hin.

"0 Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 374; Steinritter, ZIP
2015, S. 112.

™! Dieses Problem kann auch nicht durch den Gerichtsstand der Niederlassung gem. Art. 7
Nr. 5 Briissel I-VO iiberwunden werten, da die Vorschrift voraussetzt, dass der Anwen-
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Zwar sehen einige nationale Zustindigkeitsordnungen exorbitante Gerichts-
stinde vor, die ein Vorgehen gegen die Muttergesellschaften unter Umsténden er-
lauben. Zum einen sind derartige Zustidndigkeitsvorschriften in volkerrechtlicher
Hinsicht nicht unproble:matisch,m2 was sich darauf auswirken kann, in welchen
Lindern entsprechende Urteile vollstreckbar sind.” Zum anderen wire aufgrund des
auch regulatorischen Zwecks der Schadensersatzanspriiche wegen fehlerhaften
Ratings eine einheitliche Regelung auf européischer Ebene zu bevorzugen.

Es sprechen somit gute Griinde dafiir, eine besondere deliktische Zustindigkeit de
lege ferenda so zu gestalten, dass Klagen gegen die US-amerikanischen Rating-
agenturen ermoglicht werden. Um in europaweit einheitlicher Weise die Moglichkeit
zu erdffnen, in der EU gegen eine der marktbeherrschenden Ratingagenturen zu
klagen, ist eine entsprechende Ausweitung des besonderen deliktischen Gerichts-
standes daher zu befiirworten. Im europdischen Zustindigkeitsrecht wire dafiir der
personal-sachliche Anwendungsbereich der Briissel I-VO zu erweitern.

b) Moglichkeiten der Ankniipfung
aa) AusschlieBliche Ankniipfung an die Marktaufsichtsbehdrde ESMA

Eine denkbare Moglichkeit besteht darin, einen Gerichtsstand am Sitz der Eu-
ropiischen Marktaufsichtsbehdrde ESMA in Paris zu ersffnen.”™ Dieser Ankniip-
fungspunkt wire neutral, einfach zu handhaben und vorhersehbar. Zusammen mit
einem einheitlichen koordinationsrechtlichen Ankniipfungspunkt hétte dies zur
Folge, dass alle in Drittstaaten anséssigen Ratingagenturen grundsitzlich gleich
behandelt wiirden.

Zudem konnten sich an der ESMA spezialisierte Richter, Anwélte und Sach-
verstandige ansiedeln. Dadurch wiirden die Verfahren effizienter und eine einheit-
liche Rechtsprechung erleichtert. Da auf diese Weise jedoch der Gerichtsstandort
Paris einseitig bevorzugt wiirde, erscheint dies kaum als realistische Option fiir eine
europdische Regelung.

dungsbereich der Verordnung iiberhaupt erdffnet ist. Gerichtsstinde der Zweigniederlassung
nach nationalem Zusténdigkeitsrecht wie beispielsweise § 21 ZPO helfen nur bedingt weiter, da
sich dort ebenfalls das Problem einer eventuell unzureichenden Kapitalausstattung stellt.

"2 Koechel, TPRax 2014, S. 315f., insbesondere zum Gerichtsstand des Vermogens gem.
§ 23 S. 1 ZPO im deutschen Recht.

"3 Vgl. Schroeter, in: Grenziiberschreitende Finanzdienstleistungen, S. 380 mit Verweis
auf US Supreme Court, Shaffner v. Heitner, 24.06.1977, 433 U.S. 186 (1977). Danach ist
zweifelhaft, ob ein Urteil am Hauptsitz der Rating-Agentur in den USA vollstreckt werden
konnte. Dann bliebe aber immer noch die Vollstreckung in Vermogensgegenstinde auflerhalb
der USA.

"% Dies spricht Dutta, IPRax 2014, S. 41 als Ausweichmdglichkeit an. Zum Sitz s. https:/
www.esma.europa.eu/about-esma/esma-in-short/contact-info.


https://www.esma.europa.eu/about-esma/esma-in-short/contact-info
https://www.esma.europa.eu/about-esma/esma-in-short/contact-info
https://www.esma.europa.eu/about-esma/esma-in-short/contact-info
https://www.esma.europa.eu/about-esma/esma-in-short/contact-info
https://www.esma.europa.eu/about-esma/esma-in-short/contact-info
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bb) Marktankniipfung

In Betracht kommt weiter, eine Ankniipfung an betroffene Mirkte vorzunehmen.
Dabei stellt sich allerdings ein Problem, welches bereits in anderen marktbezogenen
Fallgruppen wie der Prospekthaftung und dem Verstol gegen regulatorische Ver-
haltenspflichten festzustellen war: Auf welche Staaten sich der betroffene ,,Markt*
erstreckt, kann nicht ohne Weiteres rechtssicher bestimmt werden, sondern héngt von
einer wertenden Betrachtung ab. Fiir Ratings ist dies besonders kritisch, da die
Beurteilungen grundsitzlich weltweit zur Verfiigung stehen.””

Dazu kommt, dass Ratingbeurteilungen sich nicht nur auf Unternehmen, sondern
auch auf Finanzprodukte beziehen konnen. Finanzprodukte werden iiber verschie-
dene Vertriebswege und sowohl auf offentlichen als auch auf nicht-6ffentlichen
Mirkten gehandelt,” was die Bestimmung des Marktes weiter erschwert. Auch der
Ort der Verwendung von Ratings gem. Art. 4 f. RatingVO™" als Konkretisierung der
Marktortankniipfung bringt den entscheidenden Nachteil mit sich, dass mehrere Orte
in Betracht kommen. Insgesamt erscheint eine rein marktorientierte Ankniipfung
daher weder fiir das Zustidndigkeits- noch fiir das Koordinationsrecht sachgerecht.

cc) Ankniipfung an den Registrierungsort der Tochtergesellschaft

Um speziell fiir Klagen gegen Ratingagenturen aus Drittstaaten einen rechtssi-
cheren Ankniipfungspunkt zu schaffen, bleibt die Moglichkeit, einheitlich an den
Registrierungsort der Tochtergesellschaft anzukniipfen.””® Der Vorteil einer derar-
tigen Ankniipfung besteht darin, dass der Ort fiir alle Beteiligten zu identifizieren und
vorhersehbar ist. Unabhiéngig davon, ob Ratings von Privatpersonen oder fiir auf-

705 Vgl. Dutta, IPRax 2014, S. 38.

% Risso, ELR 2015, S. 718. Insbesondere einer koordinationsrechtlichen Marktankniip-
fung steht entgegen, dass es, etwa beim Handel von Wertpapieren, die iiber Intermedidre ge-
handelt werden, nicht nur einen einzigen Markt gibt, vgl. Lehmann, LSE Working Papers 2014,
S. 24.

"7 Steinrotter, ZIP 2015, S. 115, der sich fiir den Ort der Verwendung des Ratings aus-
spricht und dieses Ergebnis de lege lata mit Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO vereinbar ansieht.

"% Artikel 14 — Registrierungspflicht — lautet folgendermafen:

(1) Eine Ratingagentur muss fiir die Zwecke von Artikel 2 Absatz 1 eine Registrierung
beantragen, sofern es sich bei ihr um eine Rechtspersonlichkeit mit Sitz in der Gemeinschaft
handelt.

(2) Eine solche Registrierung ist im gesamten Gebiet der Gemeinschaft giiltig, sobald die
Registrierungsentscheidung der zustidndigen Behorde [...] wirksam geworden ist.

(3) Eine registrierte Ratingagentur muss jederzeit die fiir die Registrierung erforderlichen
Voraussetzungen erfiillen. Eine Ratingagentur teilt [...] unverziiglich jede Anderung mit,
die sich erheblich auf die fiir die urspriingliche Registrierung erforderlichen Vorausset-
zungen auswirkt, einschlieBlich Informationen tiber die Eroffnung oder Schliefung einer
Zweigniederlassung in der Gemeinschaft.

[...]
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sichtsrechtliche Zwecke verwendet werden, konnte dort direkt gegen die Mutter-
gesellschaften geklagt werden.

Dies wire auch fiir die drittstaatlichen Agenturen vorhersehbar und angemessen.
SchlieBlich unternehmen diese mit der Registrierung einen formellen Schritt, um
sich an europdische Anleger und Unternehmen richten zu konnen. Insofern wiirde
eine Erweiterung der Zustdndigkeit nicht zu einer exorbitanten Zusténdigkeitsregel
filhren, da europdische Mitgliedstaaten, Unternehmen und Anleger objektiv be-
troffen sind.”” Auch im Hinblick auf den Anwendungsbereich der in der RatingVO
festgelegten Pflichten stellt das kein Problem dar, da die Registrierungspflicht sich
gerade an diejenigen Agenturen richtet, die noch nicht in der EU ansissig sind.”"° Der
Vorschlag steht zudem im Einklang mit den Wertungen, welche in der Fallgruppe des
unerlaubten Erbringens von Finanzdienstleistungen herausgearbeitet wurden: Wenn
sich ein Anbieter gezielt an bestimmte Lénder richtet, ist es gerechtfertigt, dort auch
eine gerichtliche Zusténdigkeit zu er6ffnen. Unterstiitzend lésst sich anfiihren, dass
auch in anderen Rechtsbereichen der personal-sachliche Anwendungsbereich der
Briissel I-VO vergleichbar erweitert ist, etwa in Verbrauchersachen oder arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten.”"!

dd) Zwischenergebnis

Eine Eroffnung der besonderen deliktischen Zustiandigkeit an dem Ort, an wel-
chem die Tochtergesellschaften von Agenturen aus Drittstaaten registriert sind, ist
zweckmiBig. Auf Anspriiche gegeniiber Ratingagenturen innerhalb der Européi-
schen Union wire dieser besondere Gerichtsstand nicht anwendbar. In jenen Fillen
steht den Geschédigten jedoch der allgemeine Beklagtengerichtsstand zur Verfii-

gung.

2. Koordinationsrecht

Wie eingangs dargestellt, bleibt es trotz der Einfiihrung der européischen An-
spruchsgrundlage des Art. 35a Abs. 1 RatingVO erforderlich, das nationale Haf-
tungsrecht zu bestimmen. Zum einen sind zentrale unbestimmte Rechtsbegriffe nicht
autonom definiert,”'? zum anderen bleiben neben Art. 35a Abs. 1 RatingVO etwaige
nationale Anspruchsgrundlagen anwendbar.”"?

" Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 25.

"% Lehmann, LSE Working Papers 2014, S. 25.

11 S Art. 6 Abs. 1, 17f., 20f. Briissel I-VO.

712.S. oben S. 226 ff.

"3 Dazu Wojcik, NJW 2013, S. 2387; Dutta, IPRax 2014, S. 35.
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a) Schadensersatzanspriiche gegeniiber Agenturen mit Sitz in Drittstaaten

Als Ankniipfungspunkt kommt auch hier der Ort der Registrierung der Toch-
tergesellschaft in Betracht. Die praktischen Vorteile der Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit gelten hier in gleichem MaBe. Ein zusitzlicher Vorteil ist die
vereinfachte Rechtsanwendung durch den Gleichlauf zwischen Zustdndigkeit und
anwendbarem Recht.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die Ratingagenturen dann durch
die Wahl von deren Sitz bestimmen konnten, welches Haftungsrecht auf etwaige
Schadensersatzanspriiche von Anlegern und Emittenten anwendbar wire.”'* Zum
einen ist nicht belegt, dass eine faktische Wahlmoglichkeit des Haftungsrechts tat-
sichlich einen derartigen Einfluss hitte.”"® Falls das Problem iiberhaupt besteht, wird
es langfristig durch den Harmonisierungsprozess innerhalb der Europédischen Union
abgemildert werden. Die RatingVO ist trotz der daran geiibten Kritik’'® ein erster
Schritt in diese Richtung.

b) Schadensersatzanspriiche gegeniiber Agenturen
mit Sitz in der Europdischen Union

Fiir die Fille, in denen Schadensersatzanspriiche gegeniiber mitgliedstaatlichen
Ratingagenturen geltend gemacht werden, existiert kein Ort der Registrierung gem.
Art. 14 ff. RatingVO. Gerichtspflichtig werden diese Agenturen grundsétzlich an
deren Sitz. Mangels anderer Ankniipfungspunkte, die bei Schadensersatzanspriichen
wegen fehlerhafter Ratings eine enge Verbindung zum Sachverhalt gewéhrleisten
konnen, bietet es sich in diesen Fillen an, auch das anwendbare Recht nach dem
Sitzstaat zu bestimmen. Wiederum sprechen die Einfachheit, Vorhersehbarkeit,
Rechtssicherheit und der Gleichlauf zwischen Zustindigkeit und anwendbarem
Recht fiir eine derartige Ankniipfung. Zusitzlich lieBe sich die Anwendung des
Heimatrechts des Anbieters in diesen Konstellationen mit dem Herkunftslandprinzip
rechtfertigen.

3. Zwischenergebnis

Schadensersatzanspriiche geschédigter Anleger gegeniiber Ratingagenturen aus
Drittstaaten stellen eine praxisrelevante Konstellation dar. In diesen Fillen eignet
sich der Ort, an welchem die Tochtergesellschaften der Ratingagenturen registriert
sind, als Ankniipfungspunkt sowohl fiir die Zustdndigkeit als auch fiir das an-
wendbare Recht.

"'* Ein race to the bottom hinsichtlich der Transparenzvorschriften fiirchtet etwa Amort,
EuR 2013, S. 283.

15 Vgl. im Zusammenhang mit Prospekthaftungsfillen oben S. 187f.
716 S. oben Fn. 660.
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Werden Anspriiche gegeniiber Ratingagenturen geltend gemacht, deren Sitz sich
in der Europdischen Union befindet, ist ein besonderer deliktischer Gerichtsstand
nicht zwingend erforderlich, da in diesen Fillen auf den allgemeinen Beklagten-
gerichtsstand zuriickgegriffen werden kann. Dann wire die Ankniipfung des an-
wendbaren Rechts an den Sitz der Agentur sachgerecht, so dass auch in derartigen
Konstellationen ein Gleichlauf zwischen Zustindigkeit und anwendbarem Recht
erreicht wird.

V. Stellungnahme und Ergebnis: Rating

Ratingagenturen spielen eine wichtige Rolle auf dem Kapitalmarkt, da sie In-
formationsasymmetrien zwischen Emittenten und Investoren ausgleichen. Fiir In-
vestoren sind die Beurteilungen von entscheidender Bedeutung, um informierte
Entscheidungen treffen zu konnen. Aus Sicht der Emittenten haben Ratings einen
groBen Einfluss auf die Akzeptanz von Finanzprodukten und auf die Kosten der
Kapitalbeschaffung. Da Ratings in der Regel von Emittenten in Auftrag gegeben und
bezahlt werden, haben Agenturen einen Anreiz, eher positive Ratings auszusprechen.

Dieses Problem des Interessenkonflikts wurde insbesondere im Zuge der Fi-
nanzkrise im Jahr 2008 sichtbar. Als eine Reaktion darauf wurden in der RatingVO
Sorgfaltspflichten vorgeschrieben. Vorsitzliche und grob fahrlédssige Sorgfalts-
pflichtverstole werden unter anderem mit zivilrechtlichen Schadensersatzansprii-
chen fiir Anleger sanktioniert. Diese Schadensersatzanspriiche sollen einen Anreiz
fiir die Ratingagenturen darstellen, ihre Beurteilungen sorgfiltig und auf Grundlage
zutreffender Tatsachen auszuarbeiten. Mittelbar unterstiitzen die zivilrechtlichen
Schadensersatzanspriiche somit die 6konomischen Funktionen von Ratingbeurtei-
lungen.

Dies setzt voraus, dass die Schadensersatzanspriiche gerichtlich durchgesetzt
werden konnen. Die Praxis zeigt jedoch, dass geschéddigte Anleger selbst in Ex-
tremfillen kaum gerichtlichen Rechtsschutz erlangen. Ein prominentes Beispiel sind
die Beurteilungen, die von der US-amerikanischen Ratingagentur Standard & Poor’s
vor der Finanzkrise ausgesprochen wurden. Obwohl diese Beurteilungen zu weit-
reichenden Anlegerschéden fiihrten, wurde Standard & Poor’s soweit ersichtlich von
keinem europdischen Gericht zu Schadensersatzzahlungen zugunsten der geschi-
digten Anleger verurteilt. Abgesehen von materiell-rechtlichen Hiirden liegt dies
auch an der internationalprivatrechtlichen Rechtslage.

Die RatingVO beinhaltet keine Vorschriften zur Bestimmung des zustindigen
Gerichts oder des anwendbaren Rechts, weswegen auf allgemeine Regeln zuriick-
zugreifen ist. Zwar ist es nach derzeitiger Rechtslage moglich, aufgrund des allge-
meinen Beklagtengerichtsstandes gegen die in der EU registrierten Tochtergesell-
schaften vorzugehen. Diese Tochtergesellschaften werden in groBen Prozessen al-
lerdings keine solventen Anspruchsgegnerinnen sein, da sie keine besonderen
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Vorgaben iiber die Kapitalausstattung erfiillen miissen. Dazu kommen Zurech-
nungsprobleme, wenn die Ratings nicht gem. Art. 4 RatingVO tibernommen werden.

Besondere Gerichtsstinde, wie sie teilweise in nationalen Prozessrechtsordnun-
gen enthalten sind, stellen daher meist die einzige Moglichkeit dar, gegen US-
amerikanische Ratingagenturen Klage zu erheben. Wie in diesem Zusammenhang
reine Vermogensschiden zu lokalisieren sind, wurde von der Rechtsprechung bislang
noch nicht behandelt. Die vorliegende Untersuchung zeigt jedoch, dass sich die
Tatortregel weder zur Bestimmung der gerichtlichen Zustindigkeit noch des an-
wendbaren Rechts eignet.

Ein Losungsansatz auf Ebene des internationalen Privatrechts besteht darin, de
lege ferenda Klagen direkt gegen die Muttergesellschaften zu ermdglichen. Nach-
dem an keinem Ort eine besondere Sach- und Beweisnihe fiir etwaige Sorgfalts-
pflichtverletzungen der Ratingagentur besteht, sollte ein solcher Gerichtsstand
neutral, rechtssicher und vorhersehbar sein. Der Ort, an dem die Tochtergesell-
schaften der Ratingagenturen registriert sind, erfiillt diese Kriterien. Gerichte
miissten dann nicht, wie es derzeit der Fall ist, auf nationales Zusténdigkeitsrecht
zuriickgreifen, was zwangsldufig eine uneinheitliche Rechtsanwendung zur Folge
hat. Gegeniiber der aktuellen Rechtslage stellt eine einheitliche Ankniipfung an den
Registrierungsort somit eine deutliche Verbesserung der Rechtssicherheit dar. Ge-
schidigten wird die Durchsetzung ihrer Rechte erleichtert, wodurch gleichzeitig die
Regulierungsziele unterstiitzt werden, welche der RatingVO zugrunde liegen. Auch
das anwendbare Haftungsrecht konnte ausgehend von dem Registrierungsort be-
stimmt werden und einen praktisch vorteilhaften Gleichlauf zwischen Zustindigkeit
und anwendbarem Recht gewihrleisten.

Diese Vorschlidge beziehen sich in erster Linie auf Ratingagenturen mit Sitz in
Drittstaaten. Fiir Anspriiche gegeniiber Ratingagenturen mit Sitz innerhalb der
Europiischen Union ist ein besonderer deliktischer Gerichtsstand nach hier vertre-
tener Ansicht nicht erforderlich, da in solchen Fillen der allgemeine Gerichtsstand
eroffnet ist. Das anwendbare Recht wire in diesen Fillen ausgehend vom Sitz der
Agentur zu bestimmen.

F. Kartellrecht

Das Kartellrecht soll verhindern, dass private Wirtschaftsteilnehmer den Wett-
bewerb beschrinken.”"” Vor dem Hintergrund dieses Schutzzwecks haben sich die
folgenden drei Séulen des Kartellrechts entwickelt:

1. das Kartellverbot;
2. das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und

3. die Fusionskontrolle.

' Dreher u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 555 ff.
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Die Fusionskontrolle wird ausschlieBlich von den zustindigen Kartellbehorden
vorgenommen.”'® Bei VerstoBen drohen in erster Linie BuB- und Zwangsgelder.
Schadensersatzanspriiche einzelner Marktteilnehmer kommen in diesen Fillen nicht
in Betracht, weshalb der Teilbereich fiir die vorliegende Untersuchung nicht néher
beleuchtet wird.

Relevant fiir die Problematik der reinen Vermogensschédden sind die ersten beiden
Sdulen: Wenn Unternehmen gegen das Kartellverbot verstolen oder ihre marktbe-
herrschende Stellung ausnutzen, werden ebenfalls Kartellbehorden titig, die Bu3-
und Zwangsgelder verhingen.””® Gleichzeitig konnen aber in diesen Fillen ge-
schidigte Unternehmen oder sonstige Abnehmer zivilrechtliche Schadensersatzan-
spriiche geltend machen. Das Kartellrecht ist somit eine Querschnittsmaterie, die
sowohl das offentliche Recht als auch das Zivilrecht bertihrt.

Die zivilrechtlichen Ersatzanspriiche sind ein wichtiger Faktor bei der Durch-
setzung des Kartellrechts und werden als private enforcement bezeichnet.”” Bereits
seit einigen Jahren ist eine Zunahme derartiger Schadensersatzklagen zu verzeich-
nen.””' Die Betriige der eingeklagten Schiden sind hiufig sogar noch hoher als die
angeordneten Bufigelder und es ist zu erwarten, dass die Bedeutung der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung in Zukunft weiter zunehmen wird.”?

Im Vergleich zu bisher behandelten Fallgruppen weisen Schadensersatzklagen
wegen Kartellrechtsverstdfen eine prozessuale Besonderheit auf: Die Schadenser-
satzklagen konnen entweder isoliert als sogenannte stand-alone Klagen erhoben oder
als sogenannte follow-on Klagen auf bereits ergangene Entscheidungen der Kar-
tellbehorden gestiitzt werden.”” Follow-on Klagen bieten fiir Kliger den groBen
praktischen Vorteil, dass die Informationen, welche ein kartellrechtswidriges Ver-
halten belegen, in der Regel bereits durch die Kartellbehdrden ermittelt wurden.”>

"8 Vgl. Verordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschliissen (Fusionskontrollverordnung), insb. Art. 6: Auf europdischer
Ebene ist die Kommission die entsprechende Wettbewerbsbehorde; die Mitgliedstaaten un-
terhalten nationale Kartellbehorden.

719°S. unten S. 246 ff.

" Verglichen mit dem US-amerikanischen Rechtsraum stellt das private enforcement in
Europa eine noch junge Entwicklung, s. Maier, Marktortankniipfung, S. 26 ff. Zu dem Problem,
dass private Schadensersatzanspriiche im Kartellrecht bislang nur selten eingefordert werden
auch Stadler, JZ. 2015, S. 1138 f. m.w.N.

2\ Harms u. a., EuZW 2015, S. 592. S. Bulst, EWS 2004, S. 403 ff. m.w.N. zu prominenten
Kartellschadensersatzfillen.

722 Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, S. 164; Brand, IPRax 2017, S. 366.

723 Wurmnest, in: Sicker u.a., MiiKo BGB Bd. 12, Art. 6 Rom II-VO, Rn. 102.

"% Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 123. Hinsichtlich der Scha-
densverursachung und -hohe besteht dennoch eine Informationsasymmetrie zu Lasten der
Geschidigten, da der beweisbelastete Kldager meist keinen Einblick darin hat, wie die Kartel-
lanten ihre Preise kalkuliert haben. Dies wire aber notwendig, um den kartellrechtswidrigen
Aufschlag zu berechnen, s. Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, S. 165. In offentlichen Mit-
teilungen oder Bufigeldbescheiden sind entsprechende Passagen regelmifig geschwirzt, da
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Aufgrund dieser Erleichterungen werden Schadensersatzprozesse typischerweise als
follow-on Klagen gefiihrt.”>

I. Beschreibung der Fallgruppe: Kartelldeliktsrecht

Verstofle gegen das Kartellverbot oder gegen das Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung konnen bei Unternehmen und Verbrauchern zum
Eintritt reiner Vermogensschiden fiihren. Klagen, mit denen derartige Schédden in
grenziiberschreitenden Konstellationen geltend gemacht werden, stehen im Zentrum
der vorliegenden Untersuchung.

1. Beispiele

Wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen konnen in horizontalen und verti-
kalen Konstellationen geschlossen werden. Horizontale Kartelle betreffen Wettbe-
werber auf derselben Marktstufe’?® und treten in Form von Preisabsprachen, Men-
genbeschrinkungen oder Absprachen zur Marktaufteilung auf.””” Wenn solche
Verhaltensweisen nachgewiesen werden, ist in der Regel ohne weitere Priifung davon
auszugehen, dass eine Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt.””® Vertikale Kartelle
bestehen zwischen Teilnehmern auf unterschiedlichen Marktstufen. Dies konnen
etwa Alleinbezugsvereinbarungen sein, die den Abnehmer iiber einen unverhalt-
nismiBig langen Zeitraum dazu verpflichten, nur die Ware eines bestimmten Her-
stellers oder Lieferanten zu beziehen.”” Weitere Beispiele sind vertikale Preisbin-
dungen oder Exportverbote.”"

dies fiir die behordliche Feststellung eines Kartellverstoies nicht von Bedeutung ist, s. Ma-
katsch/Mir, EuZW 2015, S. 9 m.w.N. Noch teilweise ungeklart und abhéngig davon, wo Klage
erhoben wird, ist die Frage, ob eine Bindungswirkung behordlicher Entscheidungen fiir das
zivilrechtliche Verfahren besteht, s. Danov/Becker, in: Danov u. a., Cross-Border Competition
Law, S. 4.

" Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 123; Danov/Becker, in: Danov
u.a., Cross-Border Competition Law, S. 13. Auch die hier untersuchten Entscheidungen des
EuGH sind in follow-on Konstellationen ergangen.

26 Zimmer, Auswirkungsprinzip, S. 15 ff. m.w.N.

7 Vgl. die Aufzihlung in Art. 101 Abs. 1 AEUV. Uber die Einordnung derartiger Ver-
haltensweisen als sogenannte Hard-core-Kartellrechtsverstofe herrscht international Konsens,
vgl. Zimmer, Auswirkungsprinzip, S. 17 m.w.N. Entsprechende VerstoBe lagen den Urteilen
CDC und Tibor-Trans des EuGH zugrunde, s. dazu unten S. 252 ff.

78 Zum EU-Recht s. die Bekanntmachung der Kommission v. 27.04.2004, Leitlinien zur
Anwendung von Art. 81 Absatz 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08) ABI. (2004) C 101/97, Rn. 55.

7 S, etwa zu Alleinbezugsvereinbarungen zwischen Tankstellenbetreiber und Lieferant
EuGH, 14.12.2006, C-217/05 (Confederation); zu Bierlieferungsvertrigen EuGH, 28.02.
1991, C-234/89 (Delimitis).

" Vgl. EuGH, 25.10.1977, C-26/76 (Metro); EuGH, 25.10.1983, C-107/82 (AEG).
Zimmer, in: Biermann u. a., Wettbewerbsrecht, Bd. 1, Art. 101 AEUV, Rn. 274 ff.
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Der Missbrauchstatbestand ist erfiillt, wenn Unternehmen eine solche Markt-
macht erlangt haben, dass sie keinem nennenswerten Wettbewerb ausgesetzt sind,
und diese Stellung dann in missbriuchlicher Weise ausnutzen.””? Der Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung kann sowohl durch ein einzelnes als auch durch
mehrere Unternehmen erfolgen.

2. Rechtlicher Rahmen

Heutzutage wirken sich wettbewerbsbeschriankende Verhaltensweisen selten nur
auf nationale Mirkte aus. Vielmehr ist regelmifig ein grenziiberschreitender Bezug
gegeben.”” In allen Fillen, in denen Wettbewerbsbeschrinkungen oder der Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung geeignet sind, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten der EU zu beeintrichtigen, ist grundsitzlich das EU-Kartellrecht
anwendbar.”** Die von der EU aufgestellten Regeln sind daher sowohl fiir die
Rechtspraxis als auch fiir die vorliegende Untersuchung von besonderer Bedeutung.

Das Verbot wettbewerbsbeschridnkender Vereinbarungen findet sich in Art. 101
AEUV:

,(1) Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen ge-
eignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken, insbesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder
sonstiger Geschiftsbedingungen;

b) die Einschrinkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen
Entwicklung oder der Investitionen;

c) die Aufteilung der Markte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen ge-
geniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

[...].%

Gem. Art. 101 Abs.2 AEUV sind entsprechende Vereinbarungen oder Be-
schliisse unmittelbar nichtig. Abgesehen davon konnen Zuwiderhandlungen gegen
das Kartellverbot mit BuBBgeldern sanktioniert werden. Auf europdischer Ebene ist

1S, bereits EuGH, 13.07. 1966, C-56/64 und C-58/64 (Consten und Grundig); Zimmer, in:
Biermann u. a., Wettbewerbsrecht, Bd. 1, Art. 101 AEUV, Rn. 288 ff.

72 S, dazu das flyLAL-Urteil des EuGH, unten S. 254.
3 Zimmer, Auswirkungsprinzip, S. 2 ff. m.w.N.
3% Dreher u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 577.
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grundsitzlich die Europiische Kommission zustindig.” Sie stellt fest, dass ein
Versto3 begangen worden ist”*® und ordnet GeldbuBen sowie Zwangsgelder an.”’

Der sogenannte Missbrauchstatbestand ist in Art. 102 AEUV niedergelegt:

,,Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbriauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben
durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

[...17

Wettbewerbsbeschridnkende Verhaltensweisen beeintridchtigen nicht nur den
Wettbewerb insgesamt, sondern fiihren bei betroffenen Marktteilnehmern zu spiir-
baren finanziellen Einbuflen, wenn Produkte und Dienstleistungen zu iiberhohten
Preisen angeboten werden. Diese Schdden der Marktteilnehmer werden durch
Buligelder nicht ausgeglichen. Dennoch beinhaltet das europiische Kartellrecht kein
Kartellschadensersatzrecht, auf das sich die geschiadigten Marktteilnehmer stiitzen
konnten.

Der EuGH gab daher den Mitgliedstaaten in den Rechtssachen Courage’® und
Manfrea‘li739 auf, wirksame Schadensersatzanspriiche bereitzustellen, um dem eu-
roparechtlichen Grundsatz des effet utile zu geniigen.”*" Mittlerweile werden ma-
teriell-rechtliche und prozessuale Mindeststandards fiir entsprechende Schadenser-
satzanspriiche auch von der Kartellschadensersatzrichtlinie vorgegeben.”*' Bei-
spielsweise regelt die Richtlinie, unter welchen Voraussetzungen Beweismittel offen

73§, die VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln sowie VO (EG) Nr. 773/
2004 der Kommission vom 07.04.2004 iiber die Durchfiihrung von Verfahren auf der
Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission. Niher zu den Befugnissen
und Verfahren Grave/Nyberg, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, Art. 101 AEUV, Rn. 63 ff.

36 Art. 7 VO 1/2003 (,,auf eine Beschwerde hin oder von Amts wegen®).

7 Art. 23 VO 1/2003.

78 EuGH, 20.09.2001, C-453/99 (Courage Ltd), insb. Rn. 26: ,,Die volle Wirksamkeit des
Artikels 85 EG-Vertrag und insbesondere die praktische Wirksamkeit des in Artikel 85 Ab-
satz 1 ausgesprochenen Verbots wiren beeintrdchtigt, wenn nicht jedermann Ersatz des
Schadens verlangen konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschrinken oder
verfilschen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist™.

¥ EuGH, 13.07.2006, C-295/04 bis 298/04 (Vincenzo Manfredi u. a.), Ls. 2-5.

™0 Dies bedeutet, dass entsprechende Anspriiche prozessual durchsetzbar sein miissen.
S. zu den genannten Urteilen und zu der Umsetzung der Vorgaben in nationales Recht Maier,
Marktortankniipfung, S. 28 ff. m.w.N.; s.a. Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89 f.; Weif3, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 101 AEUV, Rn. 149.

S. zum europarechtlichen Effizienzgrundsatz des effer utile Art. 4 Abs.3 UAbs. 2 und 3
EUV. S. dazu Streinz u. a., EUV/AEUYV, Art. 4 EUV Rn. 31 {f.

741 Richtlinie 2014/104/EU vom 26.11.2014, s. Erw. 3. Zur Richtlinie Wurmnest, NZKart
2017, S. 8ff.; Makatsch/Mir, EuZW 2015, S. 7 ff.
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gelegt werden miissen,”” wann Kartelldelikte verjihren’* und unter welchen Um-
stinden Kartellanten gesamtschuldnerisch haften.”* Die genauen Voraussetzungen
und Inhalte der Schadensersatzanspriiche sind hingegen nicht in der Richtlinie
festgelegt, sondern richten sich nach wie vor nach nationalem Recht.

Zwar existiert auf européischer Ebene keine spezielle Regel zur Bestimmung des
zustdndigen Gerichts. Fiir die gerichtliche Zustindigkeit kommt daher neben dem
allgemeinen Beklagtengerichtsstand grundsitzlich Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO in
Betracht.”* Im Gegensatz zu den bislang untersuchten Fallgruppen existiert jedoch
eine koordinationsrechtliche Spezialregelung fiir wettbewerbsbeschrinkende Ver-
haltensweisen. So bestimmt Art. 6 Abs. 3 Rom II:

,-a) Auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse aus einem den Wettbewerb einschriankenden
Verhalten ist das Recht des Staates anzuwenden, dessen Markt beeintrichtigt ist oder
wahrscheinlich beeintrichtigt wird.

b) Wird der Markt in mehr als einem Staat beeintrichtigt oder wahrscheinlich beeintriachtigt,
so kann ein Geschidigter, der vor einem Gericht im Mitgliedstaat des Wohnsitzes des
Beklagten klagt, seinen Anspruch auf das Recht des Mitgliedstaats des angerufenen Ge-
richts stiitzen, sofern der Markt in diesem Mitgliedstaat zu den Mirkten gehort, die un-
mittelbar und wesentlich durch das den Wettbewerb einschrinkende Verhalten beein-
trachtigt sind, das das auflervertragliche Schuldverhiltnis begriindet, auf welches sich der
Anspruch stiitzt; klagt der Kldger gemdf3 den geltenden Regeln iiber die gerichtliche Zu-
stindigkeit vor diesem Gericht gegen mehr als einen Beklagten, so kann er seinen Anspruch
nur dann auf das Recht dieses Gerichts stiitzen, wenn das den Wettbewerb einschrinkende
Verhalten, auf das sich der Anspruch gegen jeden dieser Beklagten stiitzt, auch den Markt im
Mitgliedstaat dieses Gerichts unmittelbar und wesentlich beeintréachtigt.*

Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO liegt somit die Idee einer Marktankniipfung zugrunde.
Dabei ist der Begriff des Marktes territorial zu verstehen und bezieht sich auf das
Staatsgebiet eines Mitgliedstaates.”*® Aus dem Wahlrecht des Art. 6 Abs. 3 Rom II-
VO wird nach iiberwiegender Meinung abgeleitet, dass ein in verschiedenen Mit-
gliedstaaten eingetretener Schaden grundsitzlich nach dem Mosaikprinzip koordi-
nationsrechtlich aufzuteilen ist, unter Umsténden also mehrere Rechtsordnungen
anwendbar sind.”’ Einzelheiten der Regelung sind zwar kontrovers und mogli-

2 Art. Sff. RL 2014/104/EU. Speziell zur Umsetzung im deutschen Recht Hellmann/
Steinbriick, NZKart 2017, S. 164 ff.

™3 Art. 10 RL 2014/104/EU.

™ Art. 11 RL 2014/104/EU.

™5 Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 80. Zu weiteren in Betracht
kommenden Gerichtszustiandigkeiten idem S. 10ff. et passim. Art. 8 Nr. 1 Briissel I-VO er-
weitert daneben die Moglichkeiten, gegen mehrere Beklagte gemeinsam vorzugehen, s. dazu
unten Fn. 768. Allgemein zu der Einordnung kartelldeliktischer Schadensersatzanspriiche in
die Problematik der reinen Vermdgensschiaden Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer,
S. 723 1.; Mankowski, EWiR 2017, S. 160; Danov, Competition Law Claims, S. 94 ff.

746 Liihmann, RIW 2019, S. 17.

T Mankowski, RIW 2008, S. 188; Liihmann, RIW 2019, S. 18. Kritisch dazu Fitchen, in:
Danov u.a., Cross-Border Competition Law, S. 312 ff. S. im Einzelnen unten S. 279 ff.
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cherweise verbesserungswiirdig.”*® Zumindest ist es positiv zu bewerten, dass
tiberhaupt eine Sonderregel existiert, die fiir die koordinationsrechtliche Ankniip-
fung von Kartellschadensersatzanspriichen grundsitzlich sachgerecht erscheint.

3. Abgrenzung
a) Schadensersatz in kollektiven Rechtsschutzverfahren

KartellrechtsverstoBe fiihren auf Seiten der Endabnehmer regelméBig dazu, dass
eine Vielzahl von Personen betroffen ist und die Betroffenen jeweils geringe Schéiden
erleiden. Die Briissel I-VO ist jedoch nicht fiir derartige Massenschiden ausgelegt.”*
Ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen kartellrechtliche Scha-
densersatzanspriiche nach nationalem Recht kollektiv durchgesetzt werden konnen,
unterscheidet sich von Land zu Land.”

Auf Ebene der Europdischen Union existiert lediglich eine Empfehlung der
Kommission™' sowie Richtlinienvorschlige fiir Unterlassungsklagen von Verbrau-
cherverbinden sowie fiir Verbandsklagen.”* Langfristig ist zu erhoffen, dass ent-
sprechende Verfahren europaweit eingefiihrt beziehungsweise vereinheitlicht wer-
den und sich diese Verfahren nicht nur auf Verbraucher beschriinken.” Derzeit ist ein

748 S. dazu im Einzelnen unten S. 282 ff.

™9 Generalanwalt Jédskinen, Schlussantrige vom 11.12.2014, C-352/13 (CDC), Rn. 8 ff.
schldgt deswegen spezielle Regeln fiir kartelldeliktische Streitigkeiten vor. S. idem, Rn. 26.

73S, den Bericht der Kommission vom 25.01.2018, KOM(2018) 40 final; Krausbeck, VuR
2018, S. 287f1f.; Stadler, JZ 2015, S. 1138 ff. Zu zentralen Schwierigkeiten des kollektiven
Rechtsschutzes vor dem Hintergrund der deutschen Musterfeststellungsklage Stadler, VuR
2018, S. 83 ff. Kritisch und rechtsvergleichend zum deutschen Modell Scholl, ZtPW 2019,
S. 3171f.; Weber/van Boom, VuR 2017, S.290ft. Speziell zum diesbeziiglich innovativen
niederlidndischen Recht van Boom, VbR 2019, S. 133 ff.

! Empfehlung der Kommission vom 11.06.2013 iiber gemeinsame Grundsiitze fiir kol-
lektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von
durch Unionsrecht garantierten Rechten, Abl. EU Nr. 201, 26.7.2013, S. 60—-65; Bericht der
Kommission vom 25.01.2018, KOM(2018) 40 final. Dazu Krausbeck, VuR 2018, S. 291 ff.;
Hakenberg/Kowollik, EWS 2019, S. 61 ff.

Urspriinglich war vorgesehen, im Rahmen der Kartellschadensersatzrichtlinie Instrumente
kollektiven Rechtsschutzes einzufiihren. Letztlich war jedoch die Gegnerschaft zu stark und
waren die rechtlichen Fragen innerhalb der Kommission zu umstritten. Daher haben sich
Gruppenklagen und andere am US-amerikanischen Recht angelehnte Instrumente bislang nicht
durchgesetzt, s. Wurmnest, NZKart 2017, S. 9.

32 Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen
der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, KOM(2018) 184 final. Dazu
Krausbeck, VuR 2018, S. 291 f.; Hakenberg/Kowollik, EWS 2019, S. 61 ff.; Domej, ZEuP 2019,
S. 446.

733 Abgesehen davon, dass dies dem Schutz der Verbraucherinteressen dienlich wire,
spricht dafiir auch, dass Kartellgeschiddigte auf der ersten nachgelagerten Marktstufe regel-
méBig dem Problem der sog. passing on defense begegnen. Das bedeutet, dass der Schidiger
einwendet, der erhohte Preis wire an die nachgelagerte Absatzstufe weitergegeben worden.
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verbindlicher europédischer Rahmen fiir kollektiven Rechtsschutz allerdings noch
nicht in greifbarer Nihe. In der vorliegenden Untersuchung werden daher nicht die
Schiden betrachtet, die Verbrauchern oder Kleinabnehmern entstehen und fiir die
einzelnen Betroffenen meist gering sind.

Zentral sind vielmehr die Schadensersatzanspriiche, die einen solchen Umfang
haben, dass es fiir Geschidigte lohnend ist, selbst auf deliktischer Grundlage gegen
den oder die Schidiger vorzugehen. In der Regel betrifft dies Unternehmen, die durch
tiberhohte Preise substanziell geschédigt werden.

b) Lauterkeitsrecht

Im Gegensatz zum Kartellrecht, welches gewihrleisten soll, dass iiberhaupt ein
Wettbewerb besteht, dient das Lauterkeitsrecht oder Wettbewerbsrecht im engeren
Sinne,” der ordnungsgemiBen Durchfiihrung des Wettbewerbs.”> Die Unter-
scheidung zwischen beiden Rechtsgebieten wird auch in Art. 6 Rom II-VO aufge-
nommen. Dessen oben wiedergegebener dritter Absatz betrifft das Kartellrecht, die
ersten beiden Absitze regeln das Lauterkeitsrecht.

Entsprechend den nationalen koordinationsrechtlichen Regelungen im européi-
schen Rechtsraum™® enthilt Art. 6 Abs. 1 Rom II-VO fiir grenziiberschreitende
Verstofle gegen lauterkeitsrechtliche Vorschriften eine Marktankniipfung. Fiir die
Fille, in denen die Interessen eines bestimmten Wettbewerbers beeintrichtigt wer-
den, verweist Art. 6 Abs. 2 Rom II-VO auf Art. 4 Rom II-VO. Im Zustindigkeits-
recht existiert keine spezielle Regel, so dass bei deliktischen Anspriichen grund-
sitzlich Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO zur Anwendung kommt.

Verstofle gegen das Lauterkeitsrecht konnen zwar Vermogensschiden bei Mit-
bewerbern oder Verbrauchern verursachen. Werden Verbraucher geschédigt, sind die
jeweils eingetretenen Schiden in der Regel gering und ein Vorgehen im Wege der
Einzelklage ist nicht aussichtsreich. Praktisch relevanter sind in diesem Bereich
wiederum Instrumente kollektiven Rechtsschutzes, die jedoch nicht Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung sind.

Wenn einzelne Mitbewerber gegen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen vor-
gehen, verlangen diese hingegen meist im Wege der Beseitigungs- oder Unterlas-

Dies bringt zahlreiche prozessuale Schwierigkeiten mit sich, s. Dreher u. a., Wettbewerbs- und
Kartellrecht, Rn. 1739 ff.; Drexl, in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris, S. 1339 ff. Stiinde
den Endabnehmern ein wirksames Mittel zur Verfiigung, den endgiiltig eingetretenen Schaden
geltend zu machen, konnten Schadensersatzanspriiche verstiarkt auf dieser Ebene eingeklagt
werden, auf welcher die passing on defense keine Rolle spielt.

% Zu den Begrifflichkeiten Mankowski, in: Heermann/Schlingloff, MiiKo Lauterkeits-
recht, Art. 6 Rom II-VO, Rn. 6.

755 Dreher u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 21 ff.

756 Zur Rechtslage in Europa vor Erlass der Rom II-VO Kadner Graziano, Gemeineuro-
pdisches internationales Privatrecht, 324 ff. Zum entsprechenden Vorschlag idem, S. 491f.
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sungsklage, dass der Mitbewerber das wettbewerbswidrige Verhalten einstellt.
Schadensersatz wird deutlich seltener geltend gemacht, was auch daran liegt, dass die
Berechnung der Schadensposten, insbesondere des sogenannten Marktverwir-
rungsschadens und des entgangenen Gewinns, schwierig ist.””’ Schon daran mag es
liegen, dass keine Gerichtsurteile zur Lokalisierung reiner Vermogensschéiden
identifiziert werden konnten. Stattdessen fokussieren sich Gerichte eher auf den
Wettbewerbsverstol und den betroffenen Markt, dessen wettbewerbsrechtliche
Vorschriften verletzt wurden.”®

Fiir das Koordinationsrecht hat der europdische Gesetzgeber mit Art. 6 Abs. 1
und 2 Rom II-VO die Entscheidung zugunsten einer Marktortankniipfung bereits
getroffen. Die Vorschrift ist in der Rechtswissenschaft nicht unumstritten, die ver-
bleibenden Fragen betreffen jedoch Einzelheiten der Anwendung der Marktortan-
kniipfung.” Im Zustindigkeitsrecht ist die Entwicklung noch nicht abgeschlos-
sen,’® eine Ankniipfung an den betroffenen Markt scheint sich in der Rechtspre-
chung jedoch durchzusetzen.”®' Eine Sonderankniipfung an den betroffenen Markt

wire auch dort zu begriifien.”

Da entsprechende Gerichtsverfahren jedoch in der Regel nicht gefiihrt werden,
um Schadensersatzanspriiche geltend zu machen, sollten Lokalisierungsprobleme
nicht als Frage der Ankniipfung reiner Vermogensschiden behandelt werden. Das
Lauterkeitsrecht wird deswegen, anders als das Kartellrecht, in der vorliegenden
Untersuchung ausgeklammert.

5T Dreher u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 526. Idem, Rn. 532 ff. zum Gewinn-
abschopfungsanspruch, der in Deutschland keine grofSe Bedeutung hat.

83, insb. EuGH, 21.12.2016, C-618/15 (Concurrence): Fiir eine Haftungsklage wegen
des VerstoBes gegen ein Verbot des Wiederverkaufs aulerhalb eines selektiven Vertriebsnetzes,
welches durch eine franzosische materiell-rechtliche Vorschrift geschiitzt war, wurde ,,als Ort,
an dem der Schaden eingetreten ist, das Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats (angesehen), der
dieses Verkaufsverbot durch die in Rede stehende Klage schiitzt und in dessen Hoheitsgebiet der
Klidger einen Schaden erlitten zu haben behauptet™.

" Dickinson, The Rome II Regulation, Rn. 6.15 ff. Zum Mosaikprinzip Dickinson, The
Rome II Regulation, Rn. 6.56f.

"0 Heermann/Schlingloff, MiiKo Lauterkeitsrecht, Art. 6 Rom II-VO, Rn. 386 ff.: Im Zu-
standigkeitsrecht sei zwischen dem Ubiquititsprinzip und der Marktortankniipfung zu ent-
scheiden.

! EuGH, 21.12.2016, C-618/15 (Concurrence). Vgl. in der deutschen Rechtsprechung
etwa KG Berlin, 29.09.2015, 5 U 16/14.

"2 Auch Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 723 plidiert fiir ein Marktort-
prinzip in lauterkeitsrechtlichen Fllen.
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I1. Rechtsprechungsanalyse des Européischen Gerichtshofes

Der EuGH hat bereits wiederholt iiber die Bestimmung der Zustindigkeit in
internationalen Kartellschadensersatzanspriichen entschieden. Diese Rechtspre-
chung steht im Zentrum der folgenden Analyse.

1.CDC™®

Die erste Leitentscheidung des EuGH zum besonderen deliktischen Gerichtsstand
in einem kartellrechtlichen Rechtsstreit wurde bereits im Eingangskapitel darge-
stellt.”* Das Urteil erging in einem Verfahren, das der Prozessfinanzierer Cartel
Damage Claims (CDC)’® gegen Beteiligte an dem sogenannten Wasserstoffperoxid-
Kartell im Form einer follow-on Klage eingeleitet hatte.

Die Kartellanten waren sechs Chemieunternehmen mit Sitz in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten der EU. In den Jahren 1994 bis 2000 hatten diese Unternehmen
Informationen fiir den Absatz von Wasserstoffperoxid und Natriumperborat’®
ausgetauscht und wettbewerbsbeschrinkende Absprachen getroffen. Die Abspra-
chen erfolgten anldsslich verschiedener Treffen in Deutschland, Frankreich, Belgien
und andernorts, sowie im Rahmen von Telefongesprichen.

Die geschéddigten Unternehmen traten ihre Schadensersatzforderungen an CDC
ab, dessen Sitz sich in Briissel befand. Nachdem die Kommission den Kartell-
rechtsversto festgestellt und ein BuBgeldverfahren abgeschlossen hatte,”’ erhob
CDC im Jahr 2009 Klage vor dem LG Dortmund. Das LG Dortmund leitete 4 Jahre
spéter ein Vorlageverfahren ein, um neben Fragen zur Reichweite einer Gerichts-
standsvereinbarung und zur Zustindigkeitskonzentration’® den Inhalt von Hand-
lungs- und Erfolgsort bei kartelldeliktischen Schadensersatzklagen zu kléren.

Den Handlungsort verortete der EuGH grundsitzlich dort, wo das Kartell ge-
griindet worden war. So lasse sich

6 EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC).
64°S. oben S. 56.
68, zum Geschiftsmodell https://www.carteldamageclaims.com/.

766 Wasserstoffperoxid ist ein Bleichemittel, welches insbesondere bei der Papierherstel-
lung und in der Textilindustrie Verwendung findet. Natriumperborat wird beispielsweise fiir die
Herstellung von Waschmitteln benétigt, s. COMP/F/C.38.620 — Wasserstoffperoxid und Per-
borat, ABI. L 353, S. 54, Rn. 3f.

7 COMP/F/C.38.620 — Wasserstoffperoxid und Perborat, ABI. L 353, S. 54.

%8 Da sich der Sitz eines der beklagten Unternehmen, Evonik Degussa, in Essen befand,
wurde zunichst gegen alle beteiligten Unternehmen gem. Art. 6 Nr. 1 Briissel I-VO a.F. vordem
LG Dortmund geklagt. Die Klage gegen Evonik Degussa wurde allerdings zuriickgenommen,
weswegen das LG Dortmund dem EuGH diesbeziigliche Fragen vorlegte. Der EuGH entschied,
dass trotz der Riicknahme der Klage gegen Evonik Degussa die Zusténdigkeit des LG Dortmund
gem. Art. 6 Nr. 1 Briissel I-VO a.F. aufrechtzuerhalten war, s. Rn. 15 ff. des Urteils sowie die
Erlduterungen in Harms u. a., EuZW 2015, S. 586.


https://www.carteldamageclaims.com/
https://www.carteldamageclaims.com/
https://www.carteldamageclaims.com/
https://www.carteldamageclaims.com/
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,[...] der Ort des ursdchlichen Geschehens fiir einen Schaden, der in den Mehrkosten be-
steht, die fiir einen Kédufer wegen der durch ein Kartell verfilschten Marktpreise anfielen,
abstrakt als der Griindungsort dieses Kartells bestimmen.*’®

Die Lokalisierung des Handlungsortes setze jedoch voraus, dass dieser Griin-
dungsort eindeutig feststellbar sei, was in dem zu entscheidenden Fall gerade nicht
gegeben war.”® Bei mehreren Treffen an unterschiedlichen Orten konne aber

,.eine spezifische Absprache [...] fiir sich allein das ursdchliche Geschehen fiir den einem
Kaufer angeblich verursachten Schaden (bilden). In diesem Fall wire das Gericht, in dessen
Zustindigkeitsbereich die Absprache getroffen worden ist, dann fiir die Entscheidung tiber
den diesem Kiufer verursachten Schaden zustindig.*””"

Das den Erfolgsort charakterisierende schiadigende Ereignis liege demgegeniiber
in der Beschrinkung der Vertragsfreiheit, welche es den Kdufern unmoglich mache,
,ihren Bedarf zu einem nach den Gesetzen des Markts gebildeten Preis zu decken. "

,Da es sich um einen Schaden handelt, der in den Mehrkosten besteht, die wegen eines
kiinstlich tiberhShten Preises wie dem von Wasserstoffperoxid anfielen, das Gegenstand des
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Kartells war, ldsst sich dieser Ort nur fiir jeden
einzelnen mutmaBlich Geschidigten ermitteln und liegt grundsitzlich an dessen Sitz.*""

Im Gegensatz zu den meisten anderen Entscheidungen zur Lokalisierung reiner
Vermodgensschiden”* erlaubt es der EuGH hiermit dem Kliger, eine Klage am ei-
genen Unternehmenssitz zu erheben. Dies sei gerechtfertigt, da die Priifung der
Klage ,,im Wesentlichen von den spezifischen Gegebenheiten der Situation® des
geschidigten Unternehmens abhinge und aus diesem Grund das dortige Gericht am
besten zur Entscheidung geeignet sei.”” Das ist bemerkenswert, da auf diese Weise
ohne ausfiihrliche Begriindung ein theoretisch unbegrenzter Klidgergerichtsstand
ermdoglicht wird.”’

Dazu kommt, dass der EuGH an diesem Erfolgsortgerichtsstand keine aus-
driickliche Beschrinkung der Kognitionsbefugnis vornimmt. Geht man davon aus,
dass fiir jeden Geschidigten nur ein Erfolgsort existiert, ist dies zwar nicht unbedingt
notwendig.””” Dann kann der Geschidigte dort auf Grundlage seines Heimatrechts
den vollen Schaden einklagen. Da eine Beschrinkung nach dem sogenannten Mo-

7% EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 44.
70 EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 45.
7 EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 46.
72 EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 43.
3 EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 52.
7% S. oben S. 54 ff.

75 EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 53.

7% Grothaus/Haas, EuZW 2019, S. 796. Zur Kritik der Rechtswissenschaft an diesem
Urteil bereits oben S. 56 ff. sowie sogleich (Fn. 780).
" Harms u. a., EuZW 2015, S. 590. Diesbeziiglich zweifelnd und kritisch hinsichtlich der

Frage, ob der EuGH sich seiner vorherigen Rechtsprechung tiberhaupt bewusst war Mdsch,
WuW 2016, S. 289.


http://www.duncker-humblot.de

254 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

saikprinzip jedoch von Art. 6 Abs. 3 lit. b) Rom II-VO vorausgesetzt zu werden
scheint,””® wire eine Klarstellung oder zumindest eine Diskussion dieser Frage er-
forderlich gewesen.

Offen bleibt zudem, ob sich die Ausfiithrungen des EuGH nur auf follow-on
Klagen wie in der vorliegenden Konstellation beziehen oder ob auch stand-alone
Klagen erfasst sein konnen.””” Insgesamt wurde die Begriindung des CDC-Urteils des
EuGH sowohl in Bezug auf die Handlungs- als auch die Erfolgsortzustindigkeit stark
kritisiert.”® Sie sei kaum mit der sonstigen Rechtsprechung zur Lokalisierung von
Vermogensdelikten zu vereinbaren™' und provoziere weitere Vorlageverfahren.”®

In der deutschen Rechtsprechung scheint das CDC-Urteil bislang dazu gefiihrt zu
haben, dass Gerichte zur Bestimmung der Zustindigkeit pauschal den Erfolgsort am
Sitz des geschidigten Unternehmens verorten.” Angesichts der nachfolgenden
Urteile des EuGH ist allerdings fraglich, ob diese Rechtsprechung Bestand haben
kann.

2. flyLAL™

In dem Verfahren flyLAL wurde den Beklagten nicht nur der Abschluss wettbe-
werbsbeschriankender Vereinbarungen, sondern auch ein Verstol gegen den Miss-
brauchstatbestand vorgeworfen.

78 S. dazu unten S. 279 ff.

" Roth, TPRax 2016, S. 325 f. sowie Steinritter, jurisPR-IWR 2015, unter D gehen davon
aus, die Reichweite des Urteils sei auf follow-on Klagen beschrénkt.

80 So auch Steinrdtter, jurisPR-IWR 2015, Anm. 3, B.: ,,Unter recht losem, kaum sub-
sumtionsfihigen Verweis auf prozessuale Interessen [...] begriindet der EuGH seine Konkre-
tisierung der besonderen Zustindigkeit [...]*. Mdsch, WuW 2016, S. 285: ,,Die [...] Ent-
scheidung erreicht in ihrer handwerklichen Qualitit [ ...] bisher ungeahnte Tiefen®; idem, S. 291
bezeichnet diesen Teil des Urteils gar als ,,mehr oder weniger hanebiichen” und meint, der
Rechtspraxis bleibe ,,nur das Ritselraten, welche AuBerungen von besonneneren Richtern des
EuGH wieder kassiert werden, welche auf das Gebiet des Kartellschadensersatzes beschriankt
bleiben und welche in Zukunft tatsichlich fiir alle der Briissel Ia-VO unterliegenden Verfahren
Geltung beanspruchen®. A.A. wohl Mankowski, EWiR 2017, S. 160, der seit der CDC-Ent-
scheidung des EuGH Kkartellrechtliche Schadensersatzanspriiche als ,,im Prinzip ausjudizierte
Fallgruppe* bezeichnet.

U Harms u. a., BuZW 2015, S. 592; Steinrétter, jurisPR-IWR 2015, Anm. 3, C; Weischle,
Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 105.

"2 So der Generalanwalt Bobek im nachfolgenden Verfahren flyLAL. Tn den Schlussan-
tragen vom 28.02.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 75 dulerte er sich explizit zu einer Ausweitung
des Klédgergerichtsstandes: ,,Auch ich habe starke Vorbehalte gegen diesen bestimmten Aspekt
im Urteil CDC. [...] Aufgrund der potenziell weitreichenden Folgen des Urteils CDC erscheint
es ohne Weiteres moglich, dass sich der Gerichtshof zu gegebener Zeit erneut mit dem Problem
zu befassen haben wird*.

™ S. etwa BGH, 27.11.2018, X ARZ 321/18, Rn. 18 m.w.N.

8 EuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL).
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Die Klégerin flyL AL, eine litauische Fluggesellschaft, war einst Hauptanbieterin
fiir Flige vom und zum Flughafen in Vilnius, Litauen. Die lettische Fluggesellschaft
Air Baltic bot dieselben Fliige zu Kampfpreisen an, wodurch flyLAL vom Markt
verdringt wurde und in Insolvenz fiel. Die Kampfpreise wurden insbesondere da-
durch erméglicht, dass Air Baltic von dem Betreiber des Flughafens in Riga, Lett-
land, 80%ige Nachlisse auf Flughafendienste erhielt. Die Wettbewerbsbehorde in
Lettland qualifizierte diese Verhaltensweise als Verstol gegen Art. 102 Abs. 2
Buchst. ¢ AEUV.

Die in Auflosung befindliche flyLAL erhob daraufhin vor dem Regionalgericht
Vilnius, Litauen, Klage gegen die lettische Air Baltic und den Betreiber des Flug-
hafens in Riga. Das Berufungsgericht Litauen leitete schlieflich das Vorabent-
scheidungsverfahren vor dem EuGH ein. Insbesondere™ sollte geklirt werden, ob
die finanziellen EinbuBen von flyLAL iiberhaupt dem Schadensbegriff der beson-
deren deliktischen Zusténdigkeitsregel unterfielen. Diesbeziiglich stellte der EuGH
klar,

,.dass entgangene Einnahmen, die insbesondere auf Absatzeinbuflen beruhen, die angeblich
infolge von gegen die Art. 101 und 102 AEUV verstoenden wettbewerbswidrigen Ver-
haltensweisen erlitten wurden, als ,Schaden* fiir die Zwecke der Anwendung von Art. 5
Nr. 3 der Verordnung Nr. 44/2001 eingestuft werden konnen, der grundsitzlich die ge-
richtliche Zusténdigkeit der Gerichte des Mitgliedstaats begriinden kann, in dem sich der Ort
befindet, an dem das schiidigende Ereignis eingetreten ist.*’*

Darauf aufbauend wurde untersucht, wie in einem solchen Fall die besondere
deliktische Zustdndigkeitsregel auszulegen sei. Wohl als Erlduterung der Erfolg-
sortzustindigkeit fiihrte der EuGH aus, dass der

[...],0rt, an dem das schiadigende Ereignis eingetreten ist‘, in einer Situation wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden insbesondere der Ort der Verwirklichung von ent-
gangenen Einnahmen aus Absatzverlusten ist, d. h. der Ort des durch diese Verhaltensweisen
beeintrichtigten Marktes, auf dem der Geschédigte diese Verluste erlitten zu haben be-
hauptet.*™®’

Diesbeziiglich wurde also nicht zwischen dem Abschluss wettbewerbsbe-
schrinkender Vereinbarungen und dem Versto3 gegen den Missbrauchstatbestand
unterschieden. Eine solche Differenzierung zwischen dem Kartellverbot gem.
Art. 101 AEUV und dem Missbrauchstatbestand nach Art. 102 AEUV findet sich
jedoch in den Ausfithrungen zum Handlungsort:

,.Unter diesen besonders komplexen Umsténden hiingt die konkrete Bestimmung des Ortes
des fiir den Schaden ursichlichen Geschehens so u. a. von der Frage ab, ob die behaupteten
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen Bestandteile einer wettbewerbswidrigen Verein-

85 Zusitzlich zu der im Folgenden dargestellten Thematik bezog sich eine Frage darauf, ob
die lettische Air Baltic in Litauen eine Zweigniederlassung im Sinne von Art. 5 Nr. 5 der
Briissel I-VO a.F. betrieb, s. EuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 25, 58 ff.

78 BuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 36.
™ EuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 43.
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barung gemil Art. 101 AEUV sind und/oder den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung im Sinne von Art. 102 AEUV darstellen.*”®

Danach wiirde sich der Handlungsort fiir den Abschluss einer wettbewerbswid-
rigen Vereinbarung zwischen Air Baltic und dem Flughafenbetreiber wohl in Lett-
land befinden. Fiir den Missbrauchstatbestand bestiinde hingegen das urséchliche
Geschehen darin, dass das marktbeherrschende Unternehmen die Kampfpreise auf
dem betreffenden Markt anbiete und anwende.”®® Dann sei das ,,Gericht des Ortes
zustindig, an dem es zu dem wettbewerbswidrigen Verhalten gekommen ist*,” in
dem vorliegenden Fall also wohl ein litauisches Gericht.

Der EuGH selbst nahm in dem betreffenden Fall keine abschlieSende Bewertung
vor. Stattdessen gab er dem vorlegenden Gericht auf, zwischen den beiden in Be-
tracht kommenden Tatbestinden zu differenzieren. Wirkten die Tatbestinde zu-
sammen, miisse das nationale Gericht zusétzlich auch das entscheidende ursidchliche
Geschehen herausarbeiten:

,.Sollte sich zeigen, dass die dem Ausgangsverfahren zugrunde liegenden Geschehnisse Teil
einer gemeinsamen Strategie mit dem Ziel der Verdringung von flyLAL aus dem Markt fiir
Fliige zum und vom Flughafen Vilnius sind und zusammen zur Verwirklichung des be-
haupteten Schadens beitragen, wire es Sache des vorlegenden Gerichts, das Geschehnis zu
ermitteln, dem fiir die Umsetzung dieser Strategie im Rahmen der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Kette von Geschehnissen eine besonders groBe Bedeutung zukommt. !

Diese Ausfiihrungen des EuGH erschweren es den nationalen Gerichten, in
vergleichbaren Konstellationen den Handlungsort zu bestimmen.” Hingegen ist es
zu begriiflen, dass der EuGH zur Bestimmung des Erfolgsortes ausdriicklich auf den
betroffenen Markt abstellt. Inwieweit das Urteil tatsdchlich eine Abkehr von der
CDC-Entscheidung darstellt, ist jedoch nicht eindeutig, da die Begriindung keinerlei
Bezugnahme auf CDC enthilt.”” Es ist daher nicht klar, inwieweit das Urteil auf
andere Fallkonstellationen iibertragen werden kann.”*

78 EuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 48.
78 BuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 52.
™ BuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 51.
' EuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 53.

2 Skeptisch ob der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit auch Mansel u. a., IPRax 2019,
S. 101.

73 Kriiger, EWIR 2018, S. 638. Grothaus/Haas, E0ZW 2019, S. 795. Briiggemann/Patzer,
NZKart 2019, S. 541 bewerten das Urteil zumindest als ,,Relativierung von Wasserstoffperoxid
und — vorsichtige — Kurskorrektur®. Vor dem Hintergrund der nachfolgenden Entscheidung in
Tibor-Trans ist dem wohl zuzustimmen.

" Vgl. Mansel u.a., IPRax 2019, S. 101. S. zur Marktankniipfung unten S. 268 ff.
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3. Tibor-Trans’’

Die jiingste Entscheidung des EuGH zur Lokalisierung von Kartellschadenser-
satzanspriichen erging in Bezug auf eine follow-on Klage. Ausloser fiir das Verfahren
waren horizontale wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen: Der niederldndische
Lkw-Produzent DAF Trucks hatte zusammen mit weiteren Herstellern jahrelang
Preisabsprachen fiir Lastkraftwagen getroffen. Wenn sich die Kartellbeteiligten
trafen, erfolgte dies iiberwiegend in Deutschland. Nachdem die Kommission die
Kartellversto3e festgestellt hatte, wurden Geldbufen in Rekordhohe gegen DAF und
die iibrigen Beteiligten verhiingt.””® Unter anderem vor deutschen Gerichten wurden
zahlreiche Klagen der Abnehmer auf Schadensersatz erhoben.”’

Daneben war eine der betroffenen Endabnehmerinnen die in Ungarn ansissige
Transportgesellschaft Tibor-Trans, welche iiber ungarische Vertragshindler Lkw
erworben hatte.””® Diese Lkw stammten allerdings nicht von DAF, sondern aus-
schlieBlich von anderen Herstellern, die an dem Kartell beteiligt waren. Tibor-Trans
klagte an ihrem ungarischen Unternehmenssitz gegen DAF auf deliktischer
Grundlage auf Schadensersatz wegen des iiberhohten Kaufpreises der Lkw.

Der schlieBlich zur Kldrung angerufene EuGH qualifizierte den Schaden, der
Tibor-Trans entstanden war, als unmittelbare Folge des KartellrechtsverstoBes.””
Zur Lokalisierung des Schadens untersuchte der EuGH wie in den Urteilen CDC und
JIlyLAL zuniéchst den Handlungsort und sah dafiir die wettbewerbsbeschriankenden
Absprachen als entscheidend an.*™ Da die Treffen in dem zu entscheidenden Fall vor
allem in Deutschland stattgefunden hatten, konnte die Zustdndigkeit ungarischer
Gerichte nicht auf den Handlungsort gestiitzt werden.

Zum Erfolgsort fiihrte der EuGH aus, der Schaden habe grundsitzlich einen
Effekt auf den gesamten EWR und damit auch auf das ungarische Staatsgebiet.*"'

75 EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans).

7 S. zu dem Verfahren https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3% A4
ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de sowie https://ec.eu
ropa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824.

7S, etwa BayObLG Miinchen, 19.12.2019, 1 AR 110/19; BayObLG Miinchen, 30.04.
2019, 1 AR 30/19.

" Der Erwerb vollzog sich mittels Leasingvereinbarungen mit fest vereinbarter Eigen-
tumsiibertragung, s. EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans), Rn. 12.

™ EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans), Rn.31: ,Der im Ausgangsverfahren
geltend gemachte Schaden ergibt sich [...] aus den Mehrkosten, die wegen der kiinstlich
iiberhohten Preise gezahlt wurden; infolgedessen stellt er sich als unmittelbare Folge der
Zuwiderhandlung gegen Art. 101 AEUV dar und ist somit ein unmittelbarer Schaden, der
grundsitzlich die Zustdndigkeit der Gerichte des Mitgliedstaats begriinden kann, in dessen
Hoheitsgebiet sich der Schadenserfolg verwirklicht hat*.

800 EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans), Rn. 26.

%! EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans), Rn. 32: ,.In Bezug auf den Ort, an dem sich
ein solcher Schadenserfolg verwirklicht hat, ergibt sich aus dem betreffenden Beschluss, dass
sich die dort festgestellte Zuwiderhandlung gegen Art. 101 AEUV auf den gesamten EWR


https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39824
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Dass die Klédgerin in dem konkreten Fall keine Lkws von der Beklagten DAF er-
worben hatte, stand dem Ergebnis nicht entgegen, da die Kartellbeteiligten ge-
samtschuldnerisch haften.’" Folglich bezeichne der ,,Ort, an dem das schidigende
Ereignis eingetreten ist™

,s[...]den Ort des durch diese Zuwiderhandlung beeintrachtigten Marktes [...], d. h. den Ort,
an dem die Preise des Marktes verfilscht wurden, auf dem dem Geschidigten nach dessen
Aussage dieser Schaden entstanden ist, und zwar auch dann, wenn sich die Klage gegen
einen an dem betreffenden Kartell Beteiligten richtet, mit dem der Geschidigte keine
vertraglichen Beziehungen eingegangen war. "

Somit waren die Gerichte am Unternehmenssitz von Tibor-Trans in Ungarn fiir
die Klage der Tibor-Trans gegen DAF Trucks zusténdig.

Im Unterschied zur flyLAL-Entscheidung nimmt der EuGH hier keinen Bezug
mehr auf den Sitz des Geschidigten, sondern hauptséichlich auf den betroffenen
Markt. Das Urteil kann daher als weiterer Schritt weg von der CDC-Entscheidung
aufgefasst werden. Ob eine solche Abkehr vom EuGH tatséichlich beabsichtigt war,
wird in der Begriindung jedoch wiederum nicht ausdriicklich klargestellt.®**

4. Zwischenergebnis

In CDC erdffnete der EuGH unter dem Aspekt des Erfolgsortes einen Klédger-
gerichtsstand, ohne dies auch nur ansatzweise ausreichend zu begriinden. Die
Ausfiihrungen zum Handlungsort, wonach es unter Umstidnden auf spezifische
Absprachen ankommen solle, iiberzeugen nicht. Formell wird zwar die Unter-
scheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort aufrechterhalten. Tatsdchlich wird
die Bedeutung der Handlungsortzustindigkeit durch das CDC-Urteil jedoch stark
eingeschriinkt.*™ Insgesamt wurde die Urteilsbegriindung in Bezug auf die Lokali-
sierungsproblematik zu Recht heftig kritisiert.

Das flyLAL-Urteil enthélt mit der Bezugnahme auf den betroffenen Markt und auf
den Sitz des Geschddigten zwar innovative Aspekte. Gleichzeitig wird erneut
deutlich, dass die Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort nicht sinn-
voll durchgefiihrt werden kann. In dem konkreten Fall wurde der Schidigerin der
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung in Verbindung mit dem Abschluss
wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen vorgeworfen. Der EuGH rdumte zwar
ein, dass eine Kette von Geschehnissen zu den Kartellverstolen gefiihrt habe.

erstreckt hat. Sie hat somit zu einer Wettbewerbsverzerrung auf diesem Markt gefiihrt, zu dem
seit dem 1. Mai 2004 auch Ungarn gehort™.

82 EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans), Rn. 36. S. auch oben S. 246f.
3 EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans), Rn. 37.

804 S0 auch Grothaus/Haas, EuZW 2019, S. 795.

895 S0 auch Harms u. a., EuZW 2015, S. 589.
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Dennoch gab er dem nationalen Gericht auf, die magebliche Handlung zu ermitteln.
Das Ergebnis ist sowohl aus Klédger- als auch aus Beklagtensicht unvorhersehbar.

Auch in Tibor-Trans wird auf den betroffenen Markt abgestellt. Im Gegensatz zu
der Entscheidung in flyLAL erfolgt allerdings keine Kombination mit dem Sitz des
Geschidigten, sondern mit dem Ort des geltend gemachten Schadens. Wie dieser
Schadensort zu bestimmen ist, wird jedoch nicht erldutert. Offen bleibt auch, wie
vorzugehen ist, wenn der Schaden in einem Land entstanden ist, in welchem der
Markt nicht betroffen ist.*®

Insgesamt ist die Rechtsprechung des EuGH zur Lokalisierung reiner Vermo-
gensschiden im Kartelldeliktsrecht besonders wechselhaft. Die Handlungsortzu-
standigkeit scheint zunehmend eingeschrinkt zu werden. Fiir die Erfolgsortzu-
stindigkeit gewinnt der betroffene Markt an Bedeutung, ist allerdings nicht das
einzige Kriterium. In kartelldeliktischen Streitigkeiten wird Art. 7 Nr. 2 Briissel I-
VO somit nicht in einer solchen Weise angewandt, dass in vorhersehbarer Weise die
Zustiandigkeit sach- und beweisnaher Gerichte bestimmt werden konnte. Die pro-
blematische Rechtsprechung des EuGH wirkt sich dabei nicht nur auf Schadenser-
satzanspriiche wegen Kartellrechtsverstoflen aus. So hat beispielsweise der englische
Supreme Court zwischenzeitlich auf das CDC-Urteil verwiesen, um den Hand-
lungsort einer ,,conspiracy by unlawful means* in England zu lokalisieren.®”’

II1. Zustéindigkeit: Generelle Eignung der Tatortankniipfung

Es stellt sich daher die Frage, ob der Tatort iiberhaupt so ausgelegt werden kann,
dass deliktische Schadensersatzanspriiche wegen Kartellrechtsversto3en zuverldssig
lokalisierbar sind. Da im europidischen Koordinationsrecht keine Tatortankniipfung,
sondern die Sonderregel®® des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO Anwendung findet, wird
diese Frage im Folgenden zunichst nur unter dem Blickwinkel der Zustdndigkeit
untersucht.

896 So auch Briiggemann/Patzer, NZKart 2019, S. 542.

897 Supreme Court, JSC BTA Bank v Khrapunov, 21.03.2018, [2018] UKSC 19, Rn. 39 ff.
Dasser/Baechler, ZEuP 2020, S. 221 f. weisen zu Recht darauf hin, dass der EuGH in der Folge
seine Rechtsprechung differenziert hat. S. zum Fall JSC BTA Bank unten S. 303 ff.

808 Zu der Frage, ob Art. 6 Rom II-VO eine Konkretisierung von Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO
darstellt oder eine Sonderregel oben S. 182f.


http://www.duncker-humblot.de

260 Kap. 5: Grenziiberschreitende Vermodgensdelikte in der Rechtsprechung

1. Griindungsort des Kartells

Insbesondere bei wiederkehrenden wettbewerbswidrigen Absprachen kommt der
Griindungsort des Kartells als erster moglicher Ankniipfungspunkt in Betracht,*”
was auch vom EuGH im Fall CDC vorgeschlagen wurde.

Problematisch ist allerdings, dass bereits zur Griindung eines Kartells nur in
seltenen Fillen lediglich ein einziges Treffen mit allen Beteiligten stattfindet.®'
Vielmehr werden komplexe Kartelle meist iiber eine lingere Zeitdauer an ver-
schiedenen Orten und von unterschiedlichen Personen aufgebaut.®'' Damit geht
einher, dass der Griindungsakt kaum von nachfolgenden Absprachen getrennt
werden kann.*'? Selbst der EuGH, der in dem CDC-Urteil die Griindung eines
Kartells ,,abstrakt* als ursidchliches Geschehen fiir den kartelldeliktischen Schaden
bezeichnete, stiitzte sich im konkreten Fall letztlich nicht auf diesen Ankniip-
fungspunkt.®"

Abgesehen von den praktischen Schwierigkeiten bringt ein besonderer Ge-
richtsstand am Ort der Kartellgriindung kaum prozessuale Vorteile mit sich. Die
Beteiligten werden in erster Linie darauf bedacht sein, sich an einem gut erreichbaren
Ort zu treffen, an dem sie ungestort bleiben. Es ist davon auszugehen, dass sie
versuchen, so wenig Spuren wie moglich zu hinterlassen.®'* Oftmals wird es nicht
einmal maoglich sein, Beweismaterial zu sichern, wenn sich das Kartell etwa auf
Messen, bei Arbeitskreisen oder vergleichbaren Anlédssen bildet.?" Eine Verbindung
zum deliktischen Geschehen, die prozessuale Vorteile versprechen wiirde, besteht an
diesen Orten daher gerade nicht.*'® Erfolgt die Griindung hingegen am Sitz eines der
beteiligten Unternehmen, wo unter Umstinden Beweismaterial archiviert wird, ist
dort ohnehin bereits der allgemeine Gerichtsstand erdffnet und der besondere de-
liktische Gerichtsstand nicht anwendbar.

899" A.A. Mdsch, WuW 2016, S. 288, der den Griindungsakt (wie auch nachfolgende Ab-
sprachen) als bloe Vorbereitungshandlungen ansieht.

819 Maier, Marktortankniipfung, S. 130; Mdsch, WuW 2016, S. 288 wirft dem EuGH im
Fall CDC insofern eine ,,[...] nicht nur rechtlich unhaltbare, sondern auch weltfremde Haltung
[...]¢ vor.

811 Danov, Competition Law Claims, S. 92.

812 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 85; Wurmnest, EuZW 2012,
S. 934f.

813 EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 44f.; s. oben S. 252.

814 Roth, IPRax 2016, S. 323; Weller/Wiischle, RIW 2015, S. 604.

815 Vgl. Wurmnest, NZKart 2017, S. 4. S.a. den Bericht der Kommission zu dem Lkw-
Kartell, welches Ausloser fiir das Verfahren Tibor-Trans war und in welchem von Treffen am
Rande von Messen und im Rahmen von Telefongespriachen die Rede ist: https://ec.europa.eu/ger
many/news/eu-kommission-verh%C3 % A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-eu
ro-gegen-lkw-kartell_de.

816 So auch Wurmnest, EuZW 2012, S. 935.


https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

F. Kartellrecht 261

Eine Unterscheidung danach, ob es sich um sogenannte einfache Kartelle mit
gefestigter Organisationsstruktur oder um komplexe Kartelle handelt,'” hilft iiber
die genannten Schwierigkeiten nicht hinweg, sondern fiihrt nur zusitzliche Be-
wertungselemente in die Betrachtung ein, die eine rechtssichere Lokalisierung weiter
erschweren. Nach alldem ist der Griindungsort eines Kartells als Ankniipfungspunkt
fiir die Zustidndigkeit abzulehnen.

2. Ort von Kartellabsprachen

Gegen den Ort von Kartellabsprachen als zustindigkeitsrechtlichen Ankniip-
fungspunkt lassen sich vergleichbare Argumente anfiihren wie gegen den Griin-
dungsort: Wenn Treffen an verschiedenen Orten stattfinden, ist dies keine Grundlage
fiir einen zuverldssigen Ankniipfungspunkt. Im Gegenteil besteht gerade dann die
Gefahr, dass sich diffuse und zufillige Zustindigkeiten ergeben.®'® Dies gilt bereits
fiir Absprachen, die im Rahmen physischer Treffen stattfinden und noch mehr fiir
Vereinbarungen, die telefonisch oder mittels anderer Fernkommunikationsmittel
getroffen werden.®"

Davon abgesehen verspricht ein wie auch immer definierter Ort von Kartellab-
sprachen keine Vorteile in Bezug auf die Sach- und Beweisnihe. Vor allem fiir ge-
plante und wiederkehrende Absprachen wihlen Kartellanten solche Treffpunkte, die
inerster Linie gut erreichbar sind. Teilweise richten sich die Beteiligten schlicht nach
den Freizeitmoglichkeiten.®* Selbst wenn auf diese Weise eine rdumliche Beziehung
zu den illegalen Absprachen hergestellt werden kann, ergeben sich fiir die Gerichte
daraus keinerlei Vorteile bei der Rechtsfindung.®!

817 Roth, TPRax 2016, S. 323; Wurmnest, EuZW 2012, S. 934 f.: Fiir organisatorisch ge-
festigte Kartelle konne der Sitz der Organisation als Ankniipfungspunkt gewéhlt werden, oder
ein faktischer Sitz, wenn sich Mitglieder des Kartells wiederholt am gleichen Ort treffen.

818 Schlussantrige des Generalanwalts Jddskinen, 11.12.2014, C-352/13 (CDC), Rn. 46 ff.
Vgl. Danov, in: Danov u. a., Cross-Border Competition Law, S. 172 f. in Bezug auf High Court,
Queen’s Bench Division, Cooper Tire, 27.10.2009, [2009] 2 C.L.C. 619.

819 Moglicherweise werden physische Treffen zwischen Kartellbeteiligten sogar abneh-
men: Die Absprachen der Kartellrechtsstreitigkeiten, die in jiingerer Vergangenheit vor dem
EuGH verhandelt wurden, haben sich tiberwiegend bereits in den 1990er Jahren zugetragen
(CDC sowie Tibor-Trans). Diese Sachverhalte bilden daher vermutlich nicht die gegenwirtige
Kartellpraxis ab. Zu den Schwierigkeiten der Lokalisierung von Absprachen durch Fern-
kommunikationsmittel bereits oben S. 121 f. Roth, IPRax 2016, S. 324 sieht bei Abstimmungen
iiber Fernkommunikationsmittel den Handlungsort als nicht bedeutsam an.

820 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 84 verweist auf das sogenannte
Bildrohrenkartell, in welchem die Beteiligten sich wéhrend fast 10 Jahren regelméfig an
wechselnden Orten trafen, die in keiner Verbindung mit den getroffenen Absprachen oder deren
Umsetzung standen. Den Beteiligten sei neben guter Erreichbarkeit vor allem wichtig gewesen,
dass sie dort Golf spielen konnten. S.a. Maier, Marktortankniipfung, S. 130.

821 Wurmnest, EuZW 2012, S. 935.
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Dennoch schligt der EuGH im Urteil CDC die Lokalisierung kartelldeliktischer
Schadensersatzanspriiche anhand sogenannter spezifischer Absprachen oder Ver-
einbarungen vor. Es sei zu untersuchen, ob der Schaden des Kligers auf eine be-
stimmte Absprache zuriickgefiihrt werden konne. In dogmatischer Hinsicht spricht
zwar fiir einen so definierten Ankniipfungspunkt, dass im Fall von Art. 101 AEUV
gerade diese Vereinbarungen gegen das Kartellverbot verstofen und nichtig sind.*?

Allerdings birgt der Ort zusitzlich zu den bereits genannten Nachteilen spezifi-
scher Absprachen noch weitere Komplikationen: Selbst ein objektiver Beobachter,
dem alle relevanten Informationen vorligen, hitte Schwierigkeiten, einzelne
Schadenspositionen einem bestimmten Treffen zuzuordnen.®* Je langdauernder und
komplexer wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen sind, desto schwieriger fallt
eine solche Rekonstruktion. Dies gilt noch mehr, wenn die Inhalte von Treffen in
verschiedenen Lindern erst ermittelt werden miissen, da das angerufene Gericht
grundsitzlich nur iiber den Teilakt selbst Beweis erheben kann, der in dem ent-
sprechenden Mitgliedstaat begangen wurde.® Setzt man weiter voraus, dass die
Kognitionsbefugnis der Gerichte auf den Handlungsort beschrinkt ist, wiirde der
Kliger dort jeweils das Risiko einer teilweisen Klageabweisung eingehen, wenn sich
herausstellt, dass der geltend gemachte Schaden nicht von einem Treffen in dem
entsprechenden Land herriihrt.** Dazu kimen bislang ungeklirte Fragen der
Handlungszurechnung, da bei Kartellrechtsverstoen regelmiBig mehrere Unter-
nehmen beteiligt sind.

Der Ort, an dem wettbewerbswidrige Absprachen getroffen wurden, iiberzeugt
somit nicht als Ankniipfungspunkt fiir die besondere deliktische Zustidndigkeit in
kartellrechtlichen Streitigkeiten.**

3. Umsetzungshandlungen

Weiter kommt in Betracht, auf den Ort abzustellen, an dem das kartellrechts-
widrige Verhalten tatséchlich durchgefiihrt wird. Im Fall fIlyLAL wire dies die An-
wendung der Kampfpreise, in den Féllen CDC oder Tibor-Trans die Umsetzung der

822 Vel. Basedow u.a., International Antitrust Litigation, S. 33 f. Die Tragfihigkeit jenes

Arguments ist aber bereits deswegen zweifelhaft, da es sich um eine materiell-rechtliche
Wertung handelt, die gerade nicht ohne Weiteres in das Zustidndigkeitsrecht iibertragen werden
sollte, vgl. Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 83.

83 Vel. Harms u.a., EuZW 2015, S. 589, 592: ,.In komplexen Kartellfillen fillt es selbst
der Europidischen Kommission nicht leicht, ein bestimmtes Griindungstreffen eindeutig aus-
zumachen. [...] Eine noch groBere Herausforderung wird es darstellen, bestimmte Schadens-
ersatzpositionen einem bestimmten Treffen zuzuordnen [...].“ Ahnlich Mdsch, WuW 2016,
S. 288; Wurmnest, NZKart 2017, S. 4.

824 Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 104.

825 Wurmnest, EuZW 2012, S. 935.

826 S, bereits Bulst, EWS 2004, S. 405.
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Preisabsprachen gegeniiber den Abnehmern.*?’ Vor dem Hintergrund der Tatortregel
lasst sich fiir eine solche Betrachtungsweise anfiihren, dass die Griindung eines
Kartells und die wettbewerbswidrigen Absprachen lediglich Vorbereitungshand-
lungen darstellen®® und erst deren Umsetzung das letztlich ursichliche Geschehen
fiir den Eintritt von Vermdgensschiden ist.*?

Im konkreten Fall zu beurteilen, was als UmsetzungsmaB3nahme anzusehen ist und
vor allem, wo diese zu lokalisieren wire, fillt hingegen schwer.*** So umfasst ins-

besondere der Missbrauchstatbestand zahlreiche unterschiedliche Verhaltenswei-

sen,®! weswegen man den Umstinden des Einzelfalls maBgebliches Gewicht bei-

messen miisste. Auch die Frage, wem welche Durchfiihrungshandlungen zuzu-
rechnen sind, ist unter Umsténden schwierig zu beantworten, etwa wenn verschie-
dene Gesellschaften innerhalb eines Konzerns beteiligt sind.®?

Die genaue Bestimmung der zentralen UmsetzungsmafBnahme ist auch dann
problematisch, wenn der Missbrauchstatbestand und das Kartellverbot gleichzeitig
betroffen sind, wie im Fall flyLAL deutlich wird. Der Missbrauch der marktbe-
herrschenden Stellung in Form der Anwendung von Kampfpreisen erfolgte durch die
Fluggesellschaft Air Baltic allein. Ermdglicht wurde diese Verhaltensweise aber nur
dadurch, dass vorab der Flughafen Riga mitgewirkt hatte, was einen Versto} gegen

827 Auch Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 86 bezeichnet die Fest-
setzung des Preises oder Absetzung eines bestimmten Produktes als Umsetzungsmafinahme.

828 Mcisch, WuW 2016, S. 288.

829 Danov, Competition Law Claims, S. 93: ,,[...] the tortious act is not completed until the
abusive practice is implanted within a particular market®; vgl. Mdsch, WaW 2016, S. 288, der es
berechtigterweise als widerspriichlich bezeichnet, dass der EuGH in CDC einerseits feststellt,
die Kartellanten sorgten durch Aktivititen nach der Griindung fiir iiberhohte Preise, anderer-
seits aber der Ort der Griindung als Handlungsort in Betracht zieht.

80 Maier, Marktortankniipfung, S. 133.

81 Schlussantriige des Generalanwalts Bobek, 28.02.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 113: ,Es
gibt keine abschliefende Liste von Verhaltensweisen, die missbrauchlich sein konnen, und
diejenigen, die als solche qualifiziert worden sind, sind sehr unterschiedlich ausgestaltet. Die
Frage, was eine Durchfiihrung in einem spezifischen Fall darstellt, wird je nach der in Frage
stehenden Missbrauchsweise und dem konkreten Sachverhalt unterschiedlich ausfallen. So
werden beim Einsatz von Kampfpreisen Produkte und Dienstleistungen zu einem bestimmten
Preis (unter Bezugspreis) verkauft; bei der Kopplung wird ein bestimmtes Produkt nicht allein
angeboten; die Verweigerung einer Lizenz kann sich als Angebot einer Lizenz zu als inak-
zeptabel betrachteten Bedingungen herausstellen*.

82 Damit beschiftigte sich beispielsweise das schweizerische Bundesgericht in dem
Swatch-Urteil, BGE 145 III 303, Erw. 7.2.1 ff. In dem zu entscheidenden Fall hatten Toch-
tergesellschaften auflerhalb der Schweiz einen moglicherweise kartellrechtswidrigen Liefer-
stopp umgesetzt, der an dem Sitz der Muttergesellschaft in der Schweiz beschlossen worden
war. Fraglich war, ob hinsichtlich der Tochtergesellschaften ein Handlungsort am schweize-
rischen Sitz der Muttergesellschaft bestand. Das Bundesgericht bejahte dies: Entscheidend sei
der Strategieentscheid am Sitz der Muttergesellschaft, die Tochtergesellschaften hitten diesen
lediglich umgesetzt. Dabei komme es nicht darauf an, ob Vertreter der Tochtergesellschaften bei
der Beschlussfassung tatsidchlich anwesend waren. Zum Sachverhalt und dem prozessualen
Zusammenhang dieses Urteils s. unten S. 310f.
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das Kartellverbot darstellen konnte. Auch in einer Konstellation wie im Fall CDC
miisste eine Auswahl getroffen werden zwischen verschiedenen Umsetzungshand-
lungen, die wiederum zu unterschiedlichen Orten fiihren.*** Eine derartige wertende
Betrachtungsweise erschwert die Lokalisierung und fiihrt dazu, dass sich die Ge-
richtsstinde vervielfiltigen.®**

Eine andere Moglichkeit konnte darin bestehen, Umsetzungshandlungen ver-
einfachend dort zu verorten, wo sich Kartellteilnehmer und Kartellopfer auf einem
Markt begegnen.®* Dann wire es allerdings konsequenter und deutlich klarer, eine
ausdriickliche Marktankniipfung vorzunehmen.**

Dazu kommt ein weiteres Problem, das sich im Kartellrecht regelméBig stellt,
wenn mehrere Schidiger an der unerlaubten Handlung beteiligt sind, aber nicht alle
die gleichen Handlungsbeitrige leisten: Dann muss die Entscheidung getroffen
werden, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Zurechnung der Handlungen an
die anderen Beteiligten moglich ist. Im Fall Melzer hatte der EuGH diese Mog-
lichkeit noch verneint,*’ im Fall CDC hingegen ,,unter den Umstinden des Aus-
gangsverfahrens* zugelassen.** Derzeit herrscht daher im Bereich der Handlungs-
zurechnung ebenfalls Rechtsunsicherheit.

Angesichts dieser moglichen Komplikationen tiberzeugt der Ort, an dem Um-
setzungshandlungen vorgenommen werden, nicht als Ankniipfungspunkt fiir einen
besonderen Gerichtsstand bei deliktischen Kartellschadensersatzanspriichen.

4. Betroffene Vermogensteile der Kartellgeschiidigten

In Betracht kommt weiter, auf Seiten der geschiadigten Marktteilnehmer an
konkret betroffene Vermogensteile anzukniipfen. Wie bereits im Rahmen anderer
Fallgruppen diskutiert, ist das entscheidende Problem jedoch, dass Vermogensteile
nicht ohne rechtliche Wertung lokalisiert werden konnen, weswegen dieser An-
kniipfungspunkt Zufallsergebnisse provoziert.** Das gilt insbesondere dann, wenn
der Ort des Vermogensverlustes davon abhéngig gemacht wird, mit welchem Zah-

83 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Jéidskinen, 11.12.2014, C-352/13 (CDC),
Rn. 46, 50. Auch das schweizerische Bundesgericht hat in dem Swatch-Entscheid auf die
EuGH-Rechtsprechung Bezug genommen, wobei die Bestimmung der zentralen Handlung
auch dort Schwierigkeiten bereitete, s. BGE 145 III 303, Erw. 7.2.1 ff.

84 Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 87; Bulst, EWS 2004, S. 405.

835 So Maier, Marktortankniipfung, S. 133. Vgl. im Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 3 Rom
II-VO Mankowski, RIW 2008, S. 185.

86 S. dazu unten S. 268 ff.

87 S. oben S. 111 ff.

8% EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 49. Kritisch zu dieser kaum begriindeten
Rechtsprechungsinderung Harms u. a., EuZW 2015, S. 589; Mdsch, WuW 2016, S. 288.

#9°S. dazu bereits oben S. 125f. Speziell zum Kartellrecht Maier, Marktortankniipfung,
S. 152f1.
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lungsinstrument der Kartellgeschidigte den Kaufpreis fiir betroffene Produkte be-
gleicht**® Damit hingt die ebenfalls problematische Frage zusammen, wie ent-
gangener Gewinn zu lokalisieren ist.*' Diesen Schwierigkeiten stehen keinerlei
Vorteile fiir die Herstellung einer Sach- oder Beweisnihe gegeniiber. Eine An-
kniipfung an die betroffenen Vermogensteile ist folglich abzulehnen.

5. Sitz des jeweiligen Kartellgeschéidigten

Im Rahmen der Tatortankniipfung wire es denkbar, eine besondere deliktische
Zustandigkeit am Sitz des Kartellgeschéddigten zu erdffnen. Zu diesem Ergebnis kam
auch der EuGH im CDC-Urteil mit der Begriindung, dass ,,die Priifung einer Klage
auf Ersatz des Schadens [...] im Wesentlichen von den spezifischen Gegebenheiten
der Situation dieses Unternehmens* abhénge. Welche Gegebenheiten damit konkret
gemeint waren, wurde allerdings nicht ausgefiihrt. Weshalb es bei kartelldeliktischen
Klagen — im Gegensatz zu allen anderen Schadensersatzanspriichen — gerechtfertigt
sein sollte, direkt an den Unternehmenssitz anzukniipfen, bleibt nach der Lektiire der
Urteilsbegriindung offen.** Insbesondere in den vorhergehenden Entscheidungen
des EuGH in Kronhofer und Kolassa war das Grundprinzip des Art. 2 Abs. 1 Briissel
I-VO noch betont worden.*”® Die in CDC vorgeschlagene Ankniipfung schafft
hingegen ein ,,Sonderprozessrecht fiir Kartelldelikte, das diametral zum actor-se-
quitur-Prinzip des Art. 2 Abs. 1 Briissel I-VO steht.“®*

Man konnte diese Sonderbehandlung jedenfalls bei kartelldeliktischen follow-on
Klagen®” damit rechtfertigen, dass nicht mehr das kartellrechtswidrige Verhalten zu
untersuchen ist, sondern lediglich die Verursachung und der Umfang des Schadens
festgestellt werden miissen.®*® Davon abgesehen stellt der Sitz des geschidigten
Unternehmens einen problemlos lokalisierbaren Ankniipfungspunkt dar, vorausge-
setzt, der Sitz wird prizise definiert.**’” Wenn der gesamte Schaden an einem Ort

80 So aber Miisch, TPRax 2005, S. 516, der zwischen Uberweisungen, Zahlungen per
Scheck sowie Barzahlung unterscheidet und Zufallsergebnisse wohl durch das Kriterium der
Vorhersehbarkeit ausschlieBen will.

81 Maier, Marktortankniipfung, S. 153.

842 Vgel. Harms u.a., EuZW 2015, S. 590; Mdsch, WuW 2016, S. 289.

843 Mdsch, WuW 2016, S. 289 kritisiert stark, dass jene Entscheidungen in dem CDC-Urteil
nicht einmal erwihnt wurden.

84 Steinrotter, jurisPR-IWR 2015, unter C. Vgl. auch Wurmnest, NZKart 2017, S. 5;
Midisch, WuW 2016, S. 289; Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 105 Zu
weiteren kritischen Einordnungen oben S. 252 f.

5 Vel. EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 53.

846 Roth, TPRax 2016, S. 325: Es sei vor diesem Hintergrund nicht ausgeschlossen, dass der
Gerichtshof sich fiir sogenannte stand alone Klagen eine davon abweichende Erfolgsortbe-
stimmung offenhalten wolle.

87 Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 720 verweist auf das CDC-Urteil, in
welchem nicht klar sei, ob der Sitz im Sinne von Art. 63 Briissel I-VO zu verstehen sei. In
diesem Fall bestiinde eine Wahlmoglichkeit zwischen dem satzungsmifBigen Sitz, der
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eingeklagt werden kann, vereinfacht dies die Rechtsanwendung enorm und kommt
den Interessen des Geschidigten zugute.®*®

Dies gilt freilich nur, soweit das geschidigte Unternehmen den Schaden selbst
einklagt und nicht etwaige Schadensersatzanspriiche verkauft und abtritt — wie es
gerade im Verfahren CDC der Fall war. Wenn prozessfinanzierende Unternehmen
den Schaden einklagen, konnen diese sich nicht auf einen zentralen besonderen
Gerichtsstand berufen, um alle Anspriiche der unterschiedlichen Geschédigten
gleichzeitig geltend zu machen. Diese Moglichkeit besteht jedoch unproblematisch
am allgemeinen Beklagtengerichtsstand jedes Kartellbeteiligten.

Wenn man den besonderen deliktischen Gerichtsstand am Sitz des Geschidigten
verortete, bestiinde ein positiver Nebeneffekt darin, dass die Moglichkeit, soge-
nannte Torpedoklagen zu erheben, stark eingeschrinkt wiirde. Als Torpedoklagen
werden negative Feststellungsklagen bezeichnet, die seitens des Schidigers gegen
einen Geschédigten erhoben werden. Problematisch ist dies dann, wenn der Schi-
diger etwa einen Staat wihlt, dessen Gerichte fiir eine iiberlange Verfahrensdauer
bekannt sind, und dadurch eine Leistungsklage des Geschidigten sperrt.*” Je
zahlreicher die besonderen Gerichtsstinde sind, desto eher wird ein solches Vor-
gehen begiinstigt. Entspricht hingegen der besondere deliktische Gerichtsstand dem
allgemeinen Beklagtengerichtsstand des Geschddigten, werden keine zusitzlichen
Moglichkeiten geschaffen, eine Torpedoklage zu erheben.

Ein anderer Gesichtspunkt spricht jedoch entscheidend dagegen, am Sitz jedes
Kartellgeschédigten einen besonderen deliktischen Gerichtsstand zu erdffnen und so
jedem einzelnen Geschédigten einen Kldgergerichtsstand einzurdumen. Dies wire
insbesondere in solchen Fillen zu weitgehend, in denen der Sitzstaat des Geschi-
digten nicht in einem Gebiet belegen ist, das unmittelbar von der Wettbewerbsbe-
schrinkung betroffen ist, etwa weil die Produkte iiber Zwischenhindler vertrieben
werden. Auf diese Weise wiirden Klédgergerichtsstinde in einer solchen Vielzahl
eingefiihrt, die nicht mit der Systematik der Briissel I-VO zu vereinbaren sind. Fiir
Schidiger wire kaum vorhersehbar, in welchen Staaten sie gerichtspflichtig werden
konnen. Generell und ohne Korrektiv®' allen potenziellen Geschiidigten einen
Kligergerichtsstand zuzugestehen, geht daher zu weit.

Hauptverwaltung oder der Hauptniederlassung. Vorzugswiirdig sei eine Beschriankung auf den
Satzungssitz des Unternehmens.

848 Roth, IPRax 2016, S. 325.

849 7Zur grundsitzlichen Zulissigkeit solcher Klagen EuGH, 25.10.2012, C-133/11 (Folien
Fischer), Rn. 36 ff.
Kritisch dazu Sack, GRUR 2018, S. 893 ff.

80 Vgl. Roth, IPRax 2016, S. 326; s. dazu im Zusammenhang mit Finanzmarktdelikten
Thole, AG 2013, S. 76 ff.

81 Denkbar wire freilich, den Begriff des Schadens so auszulegen, dass nur unmittelbare
Beeintrichtigungen durch das wettbewerbsbeschrinkende Verhalten erfasst sind. Vor dem
Hintergrund der bereits bestehenden koordinationsrechtlichen Regel erscheint es allerdings
vorzugswiirdig, als Korrektiv die Marktbeeintrichtigung zu wihlen. S. dazu unten S. 268 ff.
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6. Zwischenergebnis

Insgesamt ist kein Ankniipfungspunkt im Rahmen des Tatortprinzips vollstindig
iiberzeugend, um einen besonderen deliktischen Gerichtsstand in kartelldeliktischen
Streitigkeiten zu begriinden.

IV. Zustindigkeit: Alternativen zur Tatortankniipfung

Zu untersuchen ist daher, welche Ankniipfungspunkte in Betracht kommen, wenn
vom Tatortprinzip nach derzeitigem Verstdndnis Abstand genommen wird.

1. Einschrinkung der Tatortankniipfung

Denkbar ist zunidchst, den besonderen deliktischen Gerichtsstand generell nicht
auf kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche anzuwenden, was bereits von Ge-
neralanwalt Jéddskinen im Verfahren CDC diskutiert wurde. Er schlug vor,

»[...] dass die in Art. 5 Nr. 3 der Briissel-I-Verordnung enthaltene besondere Zustindig-
keitsregel fiir Verfahren, die eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer un-
erlaubten Handlung gleichgestellt ist, zum Gegenstand haben, in einem Fall nicht ein-
schlédgig ist, in dem sich, wie im Ausgangsrechtsstreit, der Ort, an dem das schéddigende
Ereignis angeblich eingetreten ist, deshalb nicht bestimmen lisst, weil die Zuwiderhandlung
gegen Art. 101 AEUYV, auf die sich die Klage stiitzt, aus einem Verhalten besteht, das durch
die Vielzahl der Orte gekennzeichnet wird, an denen es vereinbart und/oder ausgefiihrt
worden ist, wenn es also nicht moglich ist, das Gericht, das eine besonders enge Beziehung
zum gesamten Rechtsstreit aufweist, klar und sachdienlich festzustellen.**>

Dem ist insofern zuzustimmen, als das mafigebliche schidigende Ereignis im
Sinne der Tatortregel nicht ohne Weiteres zu bestimmen ist, wie die Rechtspre-
chungsanalyse veranschaulicht hat.

Die Resultate der zuvor analysierten Fallgruppen belegen au3erdem, dass dieser
Befund keinen Einzelfall darstellt. Vielmehr zeigt die vorliegende Untersuchung,
dass es regelméBig problematisch ist, die Tatortankniipfung auf reine Vermogens-
schidden anzuwenden. Der gegeniiber dem Vorschlag des Generalanwalts geduB3erte
Vorwurf, es sei vorschnell oder gar willkiirlich, die Tatortregel einzuschrinken,’>
kann somit entkriftet werden.

82 Insbesondere nach der Entscheidung des EuGH in CDC, wonach die Regel der Zu-
stindigkeitskonzentration auch dann anwendbar sein kann, wenn die Klage gegen den einzigen
im Mitgliedstaat des angerufenen Gerichts ansdssigen Mitbeklagten zuriickgenommen wird, s.
EuGH, 21.05.2015, C-352/13 (CDC), Rn. 15ff., 33; Schlussantrige des Generalanwalts
Jédskinen, 11.12.2014, C-352/13 (CDC), Rn. 52.

83 So Misch, WuW 2016, S. 287, der im Zusammenhang mit dem obigen Vorschlag des
Generalanwalts duf3ert: ,,Wenn ein Gericht eine gesetzliche Norm immer schon dann ignorieren
diirfte, wenn es der Meinung ist, dass ihr Einsatz ,nicht sachdienlich* ist, weil das Ergebnis nicht
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Zudem wurde im Rahmen der bislang beleuchteten Fallgruppen gezeigt, dass
auch die Systematik der Zustiandigkeitsvorschriften dafiir spricht, den besonderen
deliktischen Gerichtsstand zu limitieren und dies keine unbillige Verkiirzung der
Rechtsschutzmdglichkeiten bedeutet.®* Im Bereich des Kartelldeliktsrechts gilt das
noch mehr, da je nach Struktur des Kartells und der beteiligten Unternehmen ohnehin
bereits verschiedene ,,allgemeine Gerichtsstinde erdffnet sein konnen.?® AuBer-
dem besteht bei wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen regelmiBig die
Mbglichkeit, iiber den Gerichtsstand der Streitgenossenschaft gem. Art. 8 Nr. 1
Briissel I-VO gegen mehrere Kartellbeteiligte gleichzeitig vorzugehen,® was die
Zahl der in Betracht kommenden Gerichtsstinde weiter erhoht.

Gleichwohl ldsst sich gegen einen Ausschluss des besonderen deliktischen Ge-
richtsstands einwenden, dass Beteiligte an Kartellrechtsverstoflen dann im Vergleich
zu anderen Deliktstitern ungerechtfertigt bevorzugt wiirden.* Angesichts der
Tatsache, dass Kartellanten in aller Regel vorsitzlich handeln, wiegt dieses Argu-
ment besonders schwer.

2. Marktankniipfung

In Betracht kommt weiter, an den betroffenen Markt anzukniipfen, was in der
rechtswissenschaftlichen Literatur fiir Kartellrechtsdelikte bereits vorgeschlagen
wird.®*® Dies gilt umso mehr, als die koordinationsrechtliche Regel des Art. 6 Abs. 3
Rom II-VO eine Ankniipfung an den betroffenen Markt festlegt.®”

Jklar* auf der Hand liegt [...], wire das das Ende der Bindung der Gerichte an Recht und Gesetz
und damit das Ende des Rechtsstaats®.

84 S oben S. 134f.

85 Wurmnest, NZKart 2017, S. 4, 6 f. mit dem Hinweis darauf, dass sich die Zahl moglicher
Anspruchsgegner noch weiter erhohen konnte, je nachdem ob der Grundsatz der wirtschaft-
lichen Einheit aus dem Buf3geldrecht auf das Zivilrecht iibertragen wird. Dann konnten unter
Umstidnden bebuflte Muttergesellschaften als Ankerbeklagte ausgewihlt werden, selbst wenn
diese nicht unmittelbar am Kartellrechtsverstof} beteiligt waren. S.a. Roth, IPRax 2016, S. 326.

836 Dazu ausfiihrlich Weschle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 37 ff.; Stadler,
J7.2015, S. 1140ff.; Mdsch, WuW 2016, S. 285 ff. Insbesondere seit dem CDC-Urteil wird die
Vorschrift weit ausgelegt. Zu praktischen Problemen der Vorschrift Danov, in: Danov u.a.,
Cross-Border Competition Law, S. 174 {f.

87 Wurmnest, EuZW 2012, S. 935.

88 Maier, Marktortankniipfung, S. 152 ff.; Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer,
S. 723; v. Hein, TPRax 2005, S. 22; Bulst, EWS 2004, S. 406f.; Harms u.a., EuZW 2015,
S. 590; Roth, IPRax 2016, S. 324; Wiegandt, EWS 2015, S. 159 m.w.N., der die Losung des
EuGH in CDC jedoch positiv zu bewerten scheint und diese als pragmatisch bezeichnet. Vor
dem Hintergrund der gesamten dargestellten EuGH-Rechtsprechung Grothaus/Haas, EuZW
2019, S. 795f.

859°S. oben S. 182f., 246 ff. Zwar stellt laut Erw. 21 Rom II-VO die ,.Sonderregel nach
Artikel 6 [...] keine Ausnahme von der allgemeinen Regel nach Artikel 4 Absatz 1 dar, sondern
vielmehr eine Prizisierung derselben. [...].“ Demnach wire eine Marktankniipfung nicht als
Alternative zur Tatortankniipfung, sondern als Ausprigung derselben zu verstehen. Gerade
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a) Dogmatischer Hintergrund

Fiir eine Marktortankniipfung lassen sich weiter die Besonderheiten des mate-
riellen Kartellrechts anfiihren. Zwar ist umstritten, ob die kartellrechtlichen Vor-
schriften in erster Linie den Markt oder Individualrechtsgiiter schiitzen und was
daraus fiir die Auslegung der Zustindigkeitsvorschriften folgen soll.** Der einzelne
Geschidigte wird seinen Anspruch auf Schadensersatz in erster Linie aus Eigenin-
teresse einklagen.®' Die Art. 101, 102 AEUV dienen jedoch zumindest auch dem
Schutz der betroffenen Mirkte und dem o6ffentlichen Interesse am Wettbewerb.*

Fiir die vorliegende Untersuchung muss die Relation der Schutzzwecke nicht
ndher geklart werden, da sich jedenfalls festhalten ldsst, dass private und 6ffentlich-
rechtliche Zwecke einander erginzen.®® Dies sollte sich auch in den Vorschriften
zum Recht der internationalen Zustindigkeit widerspiegeln,®®* was dafiir spricht, den
betroffenen Markt zumindest zu beriicksichtigen.

b) Kohdirenz mit dem Koordinationsrecht

Fiir das Koordinationsrecht enthélt Art. 6 Abs. 3 lit. a) Rom II-VO bereits eine
Marktankniipfung.®® Eine #hnliche Regel fiir die Zustindigkeit wiirde folglich den
praktischen Vorteil mit sich bringen, dass die Zustdndigkeit und das anwendbare

dieser Erwigungsgrund wird aber kritisiert, s. insb. Dickinson, The Rome II Regulation, Art. 6
Rn. 6.11: ,,0Overall, whatever Recital (21) may say, the rules of applicable law in Arts 6(1) and
6(3) appear sufficiently independent of the general rule for torts to be characterized as special
rules in their own right*; s.a. Fitchen, in: Danov u. a., Cross-Border Competition Law, S. 309 f.
Auch nach hier vertretener Ansicht (s. dazu oben S. 182 ff.) ist Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO bereits
im Koordinationsrecht als Sonderregel zu verstehen.

Umso mehr gilt dies fiir das Zusténdigkeitsrecht: Die Grundidee der Tatortankniipfung
besteht darin, dass das ,,schiddigende Ereignis® an einem Ort festgemacht werden kann, be-
ziehungsweise an Handlungs- und Erfolgsort bei Distanzdelikten. Demgegeniiber bezeichnet
eine Marktankniipfung ein bestimmtes Gebiet und ist bereits deswegen nicht mit einer An-
kniipfung an den Tatort vereinbar.

80 Weller, ZVglRWiss 2013, S. 101: Dies betrifft die ,,Grundsatzfrage, inwieweit sich das
allgemeine Querschnittsinstrument der Briissel I-VO fiir die Umsetzung bereichsspezifischer
materieller Regelungsziele — etwa Forderung des private enforcement — in Dienst nehmen
lassen soll. Hierbei kollidieren materiellrechtliche Regelungsziele mit einer spezifisch pro-
zessualen Gerechtigkeitsidee®. Zur sogenannten Zustdndigkeitsgerechtigkeit Pfeiffer, Inter-
nationale Zustédndigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, S. 199 1f.; s. a. Mankowski, EWiR 2017,
S. 160; Liihmann, RIW 2019, S. 12. Vergleichbare Fragen stellten sich bereits im Rahmen der
Fallgruppe der Finanzmarktdelikte, der Prospekthaftung sowie Ratingfillen.

8! Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 109; Liihmann, RIW 2019, S. 12.
82 S. bereits oben S. 243 ff.; Weller, ZVgIRWiss 2013, S. 89.
83 Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 110.

84 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Bobek, 28.02.2018, C-27/17 (flyLAL),
Rn. 49 ff.; Wéschle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 131.

85 5. oben S. 180ff., 246 f.
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Recht in kohirenter Weise bestimmt werden konnten.*® Im Fall CDC nahm der
EuGH diese Erwigung nicht in die Urteilsbegriindung auf.**’ In flyLAL wurde da-
gegen ausdriicklich auf das in der Rom II-VO enthaltene Kohirenzgebot Bezug
genommen, um den Markt bei der Zusténdigkeitsbestimmung zu beriicksichtigen:

,.Eine solche Bestimmung des Ortes der Verwirklichung des Schadenserfolgs steht [ ...] auch
mit den im siebten Erwégungsgrund der Verordnung (EG) Nr. 864/2007 [...] vorgesehenen
Kohirenzanforderungen im Einklang, da nach Art. 6 Abs. 3 Buchst. a dieser Verordnung bei
Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit einem den Wettbewerb einschrinkenden
Verhalten das Recht des Staates anzuwenden ist, dessen Markt beeintréchtigt ist oder
wahrscheinlich beeintréichtigt wird. %

Das Kohirenzgebot zwischen der Briissel I-VO und der Rom II-VO ist jedenfalls
ein starkes Argument dafiir, die Zustidndigkeit fiir Kartellschadensersatzklagen am
betroffenen Markt auszurichten, da die Rechtsanwendung dadurch entscheidend
erleichtert wiirde.

c) Definition des betroffenen Marktes

Damit stellt sich die Frage, wie der betroffene Markt definiert werden kann.
Bereits fiir das materielle Kartellrecht ist das nicht einfach zu beantworten, obwohl
die Marktabgrenzung entscheidend dafiir ist, ob ein KartellrechtsverstoB vorliegt.*®

865 Dies scheint etwa fiir Danov, Competition Law Claims, S. 97 ein zentrales Argument zu
sein. S.a. Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 720; Mankowski, EWiR 2017, S. 160;
Maier, Marktortankniipfung, S. 146. Wischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle,
S. 106 ff., will hingegen die Ankniipfung fiir die besondere deliktische Zustidndigkeit haupt-
sdchlich auf zustdndigkeitsrechtliche Erwdgungen stiitzen. Zum Verhiltnis zwischen Koordi-
nationsrecht und Zustédndigkeitsrecht bereits oben S. 44 ff.

87 Roth, IPRax 2016, S. 325.

8% EuGH, 29.07.2019, C-451/18 (Tibor-Trans), Rn. 35; EuGH, 05.07.2018, C-27/17
(flyLAL), Rn. 41.

89 Darauf weisen beispielsweise Dreher u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 731 hin:
,.Selbst fiir die beschrinkte Aufgabe der gegenstiandlichen, rdumlichen und zeitlichen Markt-
abgrenzung lassen sich Mafstébe nur schwer finden. Denn in Wirklichkeit stehen die einzelnen
Mirkte derart miteinander in Verbindung, dass fast jede Abgrenzung willkiirlich erscheint,
zumindest relativ gesehen werden muss. [...] Infolgedessen beruht die Feststellung von
,Marktmacht* teilweise auf fragwiirdigen Grundlagen.* Anhaltspunkte bietet beispielsweise die
Art. 9 Abs. 7 VO (EG) Nr. 139/2004 vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen (,,EG-Fusionskontrollverordnung®): ,,Der raumliche Referenzmarkt
besteht aus einem Gebiet, auf dem die beteiligten Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager
von Waren oder Dienstleistungen auftreten, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend
homogen sind und das sich von den benachbarten Gebieten unterscheidet; dies trifft insbe-
sondere dann zu, wenn die in ihm herrschenden Wettbewerbsbedingungen sich von denen in den
letztgenannten Gebieten deutlich unterscheiden. Bei dieser Beurteilung ist insbesondere auf die
Artund die Eigenschaften der betreffenden Waren oder Dienstleistungen abzustellen, ferner auf
das Vorhandensein von Zutrittsschranken, auf Verbrauchergewohnheiten sowie auf das Be-
stehen erheblicher Unterschiede bei den Marktanteilen der Unternehmen oder auf nennens-
werte Preisunterschiede zwischen dem betreffenden Gebiet und den benachbarten Gebieten.*
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Im Rahmen von Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO wird der relevante Markt abstrakt als
derjenige Ort bezeichnet, an dem die ,,Interessen der Wettbewerber im Kampf um die
Gunst der Marktgegenseite aufeinander* treffen.®”" In den hier interessierenden
grenziiberschreitenden Fillen erstreckt sich ein derart definierter Markt meist iiber
mehrere Linder. Fiir Kartellrechtsversto3e existieren keine europaweit geltenden
und einheitlichen Haftungsregeln, weswegen in solchen Fillen von mehreren na-
tionalen Mirkten auszugehen ist.*’”' Ein anschauliches Beispiel ist der oben darge-
stellte Fall Tibor-Trans, in welchem europaweit iiber 14 Jahre hinweg 90 % zweier
bestimmter Lkw-Typen aus der Produktion eines kartellbeteiligten Unternehmens
stammten.®’? Betroffen war der gesamte europiische Transportsektor,®” also alle
nationalen Mirkte der Mitgliedstaaten. Bei einer Marktankniipfung ohne limitie-
rendes Element konnte somit das geschidigte ungarische Unternehmen in nahezu
Jjedem europidischen Mitgliedstaat Klage erheben.

d) Keine Ubertragung der Rechtsprechung
zu Personlichkeitsrechtsverletzungen

Eine vergleichbare Vervielfiltigung der Gerichtsstinde 1dsst sich bei Schadens-
ersatzanspriichen wegen Personlichkeitsrechtsverletzungen beobachten.®’* Dort ist
die Kognitionsbefugnis des angerufenen Gerichts auf den Schaden beschrinkt, der
sich in dem jeweiligen Staat verwirklicht hat.®” Dieses sogenannte Mosaikprinzip
wurde vom EuGH in dem Fall Shevill®" fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen durch
Presseveroffentlichungen entwickelt und in den Fillen Pinckney®”, Hi Hotel*’® und

Auch die Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (Abl. C 372 vom 09.12.1997, S. 5) ldsst sich
hierfiir heranziehen.

80 Mankowski, in: Heermann/Schlingloff, MiiKo Lauterkeitsrecht, Art. 6 Rom II-VO,
Rn. 157.

8 Mankowski, in: Heermann/Schlingloff, MiiKo Lauterkeitsrecht, Art. 6 Rom II-VO,
Rn. 158.

872 https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3%Adngt-rekordgeldbu%
C3%9Fe-von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de.

873 S, https://europa.eu/rapid/press-release_STATEMENT-17-3509_en.htm: ,,The cartel
dealt with the sales of medium and heavy trucks throughout the European Economic Area.*
Auch ,,bei der Festsetzung der Geldbuflen trug die Kommission dem Umsatz der beteiligten
Unternehmen mit mittelschweren und schweren Lastkraftwagen im EWR [...] Rechnung®, s.
https://ec.europa.eu/germany/news/eu-kommission-verh%C3% A4ngt-rekordgeldbu%C3%9Fe-
von-293-milliarden-euro-gegen-lkw-kartell_de.

874 Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 715.

85 Mankowski, RTW 2008, S. 188f.; Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle,
S. 129; Roth, IPRax 2016, S. 324 scheint dies bei der Analyse des CDC-Urteils vorauszusetzen.

%76 EuGH, 07.03.1995, C-68/93 (Fiona Shevill u.a.).

877 EuGH, 03.10.2013, C-170/12 (Peter Pinckney).

78 EuGH, 03.04.2014, C-387/12 (Hi Hotel).
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Hejduk®® auf Urhebervermogensrechte iibertragen. Schadensersatzklagen wegen
Personlichkeitsrechtsverletzungen, die iiber das Internet begangen werden, konnen
seit der eDate-Entscheidung®® zusdtzlich am Mittelpunkt der Interessen des Ge-
schédigten erhoben werden. An diesem Gerichtsstand kann nicht nur ein Teilscha-
den, sondern der gesamte entstandene Schaden erhoben werden.

Bei Personlichkeitsrechtsverletzungen mag es mangels Alternativen gerechtfer-
tigt sein, den Mittelpunkt der personlichen Interessen des Geschidigten zu ermitteln.
Im Bereich des Kartellrechts wiirde dies jedoch entweder in einer wenig rechtssi-
cheren Einzelfallbetrachtung oder in einer schematischen Ankniipfung an die Ver-
mogenszentrale resultieren. Dazu kommt, dass der Mittelpunkt der Interessen des
Geschédigten auch in dogmatischer Hinsicht nicht iiberzeugt, da Kartellrechtsver-
stoBe im Gegensatz zu Personlichkeitsrechtsverletzungen marktbezogen sind und
nicht nur die Individualinteressen des Geschidigten beriihren.*® Der Mittelpunkt der
Interessen als Konkretisierung des Marktes eignet sich somit nicht als rechtssicherer
Ankniipfungspunkt.

Das Mosaikprinzip ist bereits im Zusammenhang mit Personlichkeits- und Ur-
heberrechtsverletzungen auf Kritik gestoBen.®? Umso mehr ist eine Ubertragung auf
kartelldeliktische Fille abzulehnen. Die ohnehin komplexe Berechnung, welcher
Schaden einem Kartellgeschidigten entstanden ist,*®* wiirde zusitzlich durch die
Frage erschwert, welcher Schadensanteil sich auf den Markt eines bestimmten
Mitgliedstaats bezieht. Es ist nicht zu erwarten, dass Geschidigte einen derart
komplizierten deliktischen Gerichtsstand tatséchlich in Anspruch nehmen. Wenn
Geschédigte von vornherein den Schaden auf denjenigen beschrinken, der im Fo-
rumstaat eingetreten ist, wire dies dem effer utile des Gemeinschaftskartellrechts
abtriiglich.® Letztlich wird der besondere deliktische Gerichtsstand durch die Be-
schrinkung der Kognitionsbefugnis entwertet.* Eine Ubertragung des Mosaik-
prinzips auf Schadensersatzanspriiche wegen Kartellrechtsverstofen ist somit ab-
zulehnen.

e) Vervielfiltigung der Gerichtsstinde

Es bleibt daher zu untersuchen, was die Konsequenzen einer Vervielfiltigung der
Gerichtsstinde wiren und wie diese zu bewerten sind.

879 BuGH, 22.01.2015, C-441/13 (Pez Hejduk).
80 EuGH, 25.10.2011, C-509/09 und C-161/10 (eDate Advertising u. a.).

881 Vgl. Sack, WRP 2018, S. 903, der die entsprechenden Erwigungen im Zusammenhang
mit dem Lauterkeitsrecht anstellt.

882 . Sack, WRP 2018, S. 899 ff. m.w.N.
883 S. Rubart u.a., WuW 2019, S. 194 ff. m.w.N.
84 Mankowski, RIW 2008, S. 188.

85 Sack, WRP 2018, S. 899; Stadler, JZ 2015, S. 1140 speziell in Bezug auf das Wahlrecht
nach dem Ubiquitétsprinzip.
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aa) Forum shopping

Wenn in verschiedenen Léandern Gerichtsstinde erdffnet sind, kann dies je nach
Ausgestaltung des Koordinationsrechts bedeuten, dass sich das jeweils anwendbare
Recht unterscheidet. Dadurch wird dem Geschidigten das sogenannte forum
shopping erméglicht, also die Erhebung der Klage an demjenigen Gerichtsstand, an
welchem das anwendbare materielle Recht fiir ihn am giinstigsten ist. Im Bereich des
Kartellrechts wird dies gleichwohl dadurch relativiert, dass die Kartellschadenser-
satzrichtlinie die Anspriiche innerhalb der EU harmonisiert hat und die materiell-
rechtlichen Unterschiede zwischen den einzelnen Rechtsordnungen gering sind.**

Allerdings kann das jeweilige Prozessrecht Anlass dafiir sein, in einem be-
stimmten Land zu klagen.*®” So bestehen in verschiedenen Mitgliedstaaten der EU
beispielsweise grofle Unterschiede im Hinblick auf Instrumente kollektiven
Rechtsschutzes,®®® was gerade fiir Schadensersatzklagen wegen Kartellrechtsver-
stoBBen relevant ist. Auch die Offenlegungsregeln und Beweiserhebungsmoglich-
keiten, die entscheidend fiir den Erfolg von kartellrechtlichen Schadensersatzklagen
sein konnen, unterscheiden sich von Land zu Land.*® Als weitere entscheidende
Aspekte sind das Beweismal} zu nennen sowie die Freiheiten, die der Richter bei der
Feststellung der Schadenshohe hat.®°

In diesem Zusammenhang kann man dem forum shopping die positive Seite
abgewinnen, dass dadurch ein Wettbewerb um den besten Rechtsrahmen fiir kar-
tellrechtliche Schadensersatzanspriiche geférdert wird.*' Jedenfalls spricht das
Potenzial fiir forum shopping seitens der Geschidigten nicht zwingend gegen eine
unbeschriankte Marktankniipfung.

bb) Argumente gegen eine Vervielfiltigung der Gerichtsstinde

Allerdings stellen besondere Gerichtsstinde Ausnahmen vom Grundsatz des
allgemeinen Beklagtengerichtsstandes dar und sind als solche rechtfertigungsbe-
diirftig. Der Rechtsprechung des EuGH zu Personlichkeitsrechtsverletzungen ist
insofern zuzustimmen, als die Zahl der Gerichtsstinde bei Streudelikten zu be-
grenzen ist.*” Eine Ankniipfungsregel, die ohne prozessuale Rechtfertigung in vielen
Fillen dazu fiihren wiirde, dass in jedem Mitgliedstaat der Europédischen Union

86 Weischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 130.
87 Misch, TPRax 2005, S. 510f.
88 Vgl. Stadler, JZ.2015, S. 1139, 1144 ff.; Wurmnest, NZKart 2017, S. 3 m.w.N.

889 Vgl. Hellmann/Steinbriick, NZKart 2017, S. 164; Briiggemann/Patzer, NZKart 2019,
S. 538; Makatsch/Mir, EuZW 2015, S. 10.

89 Miisch, IPRax 2005, S. 510.
81 Stadler, JZ 2015, S. 1138 ff.; Wurmnest, NZKart 2017, S. 3.
82 Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 717.
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Klage erhoben werden kann, stiinde im klaren Widerspruch zur Systematik der
Briissel I-VO.

Dazu kommt die Gefahr, dass die Schidiger das Uberangebot an Gerichtsstinden
moglicherweise ausnutzen wiirden. Kartellbeteiligte konnten negative Feststel-
lungsklagen erheben und durch diese sogenannten Torpedoklagen die Verfahrens-
dauer kiinstlich in die Léinge ziehen.’® Unternehmen, die sich an weitreichenden
wettbewerbsbeschriankenden Verhaltensweisen beteiligen, verfiigen typischerweise
iiber ausreichende finanzielle Mittel zur Rechtsverteidigung und sind sich dieser
Moglichkeiten bewusst.** Eine unbeschrinkte Marktankniipfung wiirde die bereits
existente Problematik noch weiter verschérfen. Angesichts dieser Nachteile, denen
keine prozessuale Rechtfertigung gegeniibersteht, ist eine unbegrenzte Marktan-
kniipfung zur Bestimmung des zustidndigen Gerichts abzulehnen.

f) Zwischenergebnis

Die Marktankniipfung iiberzeugt fiir die Zusténdigkeit zwar in dogmatischer
Hinsicht und verspricht eine gewisse Kohédrenz zum Koordinationsrecht. Gegen eine
reine Marktankniipfung spricht jedoch entscheidend, dass dies gerade im Kartell-
deliktsrecht zu einer massiven Vervielfiltigung der Gerichtsstinde fiihren wiirde.
Eine unbegrenzte Marktankniipfung birgt Missbrauchsgefahren, widerspricht der
Systematik der Briissel I-VO und ist daher abzulehnen.

Diese Pluralitidt im Nachhinein wieder einzuschrinken, etwa im Wege einer
Mosaikbetrachtung, ist wenig iiberzeugend: In den meisten Fillen, in denen mehrere
Mirkte betroffen sind, wiirde dies den besonderen deliktischen Gerichtsstand in einer
Weise entwerten, dass nicht zu erwarten ist, dass sich Geschédigte darauf berufen.

3. Kombination: Marktortankniipfung und individueller Schaden

Vorzugswiirdig wire es, bei einer Vielzahl betroffener nationaler Mirkte von
vornherein die Pluralitit zu beschrinken. Denkbar ist daher, die Marktortankniipfung
mit dem individuell erlittenen Schaden zu verbinden. Dabei miissen jedoch die
Probleme vermieden werden, welche bei der Lokalisierung von Vermdgensschiden
auftreten. Stattdessen ist ein rechtssicheres Kriterium zu definieren.

83 Schlussantriige des Generalanwalts Jédskinen, 11.12.2014, C-352/13 (CDC), Rn. 51.
S. zur Problematik dieser sogenannten Torpedoklagen bereits oben S. 266. Deutsche Gerichte
stellen allerdings hohere Anforderungen an Feststellungsklagen, s. etwa BGH, 12.06.2018,
KZR 56/16; dazu Haberer, WuW 2019, S. 79 ff.

84 Wurmnest, NZKart 2017, S. 8 mit Verweis auf einen Fall, in dem Beteiligte an einem
Luftfrachtkartell gegeniiber der Deutschen Bahn und Tochtergesellschaften eine negative
Feststellungsklage in den Niederlanden erhoben hatten; das niederlidndische Gericht erklérte
sich fiir zustdndig (Rechtbank Amsterdam, 22.07.2015, C-13-571990 — HA ZA 14-875,
abrufbar unter https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBAMS:201
5:4408).
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Vor dem Hintergrund der Erkenntnisse insbesondere der Informations- und Un-
treuedelikte bietet es sich an, den Schaden schematisch am Satzungssitz895 des
Geschédigten zu verorten, wenn sich dieser Sitz innerhalb des betroffenen Marktes
befindet. Ein vergleichbarer Vorschlag wurde bereits von Generalanwalt Bobek im
Fall flyLAL unterbreitet,*®® auch in der Literatur finden sich #hnliche Ansitze.*”
Dadurch wiirde dem oben beschriebenen Hintergrund Rechnung getragen, dass sich
jede Beeintrichtigung des Wettbewerbs zunéchst auf einen Markt auswirkt und in der
Folge auf ein bestimmtes Unternehmen.

a) Praktikabilitdt

Ein erster praktischer Vorteil einer derartigen Ankniipfung besteht darin, dass der
satzungsmifige Sitz des geschiddigten Unternehmens einfach zu bestimmen ist, was
die Rechtssicherheit erhoht. Auch die Frage, ob sich der Zusténdigkeitsbereich eines
Gerichtes innerhalb eines beeintridchtigten Marktes befindet, ist typischerweise
einfacher zu klidren, als eine umfassende Marktabgrenzung vorzunehmen. Dies gilt
insbesondere in der typischen Konstellation einer follow-on Klage,*® bei welcher die
Kartellbehorde bereits umfangreiche Untersuchungen zum betroffenen Markt an-
gestellt hat. Auf diese Weise wiirde auch der Erkenntnis Rechnung getragen, dass fiir
reine Vermogensschiden an keinem Ort eine besondere Sach- und Beweisnihe

85 Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 720 weist im Zusammenhang mit der
deutschen Urteilsbegriindung zum CDC-Urteil darauf hin, dass der dort verwendete Begriff des
,»Sitzes* unprizise ist, da dies gem. Art. 63 Abs. 1 Briissel I-VO den satzungsméBiger Sitz, die
Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung bezeichnen kann. Dieses Wahlrecht wurde in
Zusammenhang mit dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand eingefiihrt; es auf den hier
vorgeschlagenen Kldgergerichtsstand auszudehnen, wiirde den Kldger ungerechtfertigt be-
vorzugen. Daher ist die ausdriickliche Bezeichnung des satzungsmifligen Sitzes vorzugs-
wiirdig.

8% Schlussantriige des Generalanwalts Bobek, 28.02.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 61: Als
,,,Ort der Verwirklichung des Schadenserfolgs® (ist) derjenige Ort innerhalb des vom Verstof3
betroffenen Markts anzusehen [...], an dem der Geschédigte einen Schaden erlitten zu haben
behauptet.* Eine schematische, objektive Ankniipfung an den Unternehmenssitz ist jedoch nach
hier vertretener Ansicht vorzugswiirdig, da sie weniger Spielraum fiir eine Einflussnahme durch
den Kléger bietet.

87 S. Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, insb, S. 122 ff., der eine ,kon-
kret-individuelle Marktortankniipfung® vorschlégt, dies aber im Gegensatz zu der hier ver-
tretenen Ansicht als mit der Erfolgsortankniipfung im Rahmen des Tatortprinzips vereinbar
ansieht und an dem Ubiquititsprinzip grundsitzlich festhalten will. S.a. bereits Maier,
Marktortankniipfung, S. 156 ff. Wschle will aus Griinden der Sach- und Beweisnidhe auch am
Mosaikprinzip festhalten, allerdings nicht auf das Gebiet eines Mitgliedstaates begrenzt,
sondern auf den jeweiligen Markt, s. S. 131. Nach hier vertretener Ansicht folgt eine solche
Beschriankung bereits aus der Natur der Ankniipfung, welche sich nur auf einen bestimmten
Markt bezieht. Fiir die Anwendung des Mosaikprinzips bleibt daneben kein Raum.

8% Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 123; Wurmnest, NZKart 2017,
S. 2.
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hergestellt werden kann. Etwaige besondere Gerichtsstinde sollten daher vor allem
vorhersehbar und rechtssicher bestimmbar sein.*”’

Dazu kommt der Vorteil, dass durch das Zusatzkriterium des Sitzes des betrof-
fenen Unternehmens gleichzeitig das intern zustindige Gericht bestimmt und so der
urspriinglichen Idee des besonderen deliktischen Gerichtsstandes Rechnung getra-
gen wird. Wenn ein Konzern mit mehreren Gesellschaften betroffen ist, kann auf die
EuGH-Rechtsprechung in Dumez France®™ zuriickgegriffen werden, wonach ent-
scheidend ist, welche Gesellschaft den Schaden unmittelbar erlitten hat. Konzern-
obergesellschaften konnen danach grundsitzlich nicht den Schaden einer Tochter-
gesellschaft einklagen.”!

b) Universalitdt

Ein so definierter besonderer Gerichtsstand muss nicht auf eine bestimmte Art
kartellrechtswidriger Handlungen beschridnkt werden. Der innerhalb eines betrof-
fenen Marktes belegene Sitz des Geschédigten eignet sich gleichermalen fiir die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen wettbewerbsbeschrinken-
der Vereinbarungen und wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung. Dass es von Vorteil ist, wenn im Rahmen der Zustindigkeitsbestimmung nicht
zwischen den beiden Tatbestinden differenziert werden muss, zeigt die Entschei-
dung des EuGH in flyLAL. Dort wurde sowohl der Beschrinkungs- als auch der
Missbrauchstatbestand geltend gemacht.””> Der EuGH gab in diesem Fall dem na-
tionalen Gericht auf, zwischen den Tatbestinden zu unterscheiden, erforderlichen-
falls das entscheidende Ereignis herauszuarbeiten und zu lokalisieren.”” Dies ist eine
aufwindige Priifung, die nicht zur Rechtssicherheit beitrdgt. Derartige Untersu-
chungen wiirden bei der Kombination aus dem Sitz des Geschéddigten und dem
betroffenen Markt vermieden.

899 S, bereits oben S. 134 f.; so auch Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 725.
%0 5. dazu oben S. 53.
01 Vgl. Harms u.a., EuZW 2015, S. 588.

%2 EuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 48: ,.Unter diesen besonders komplexen
Umstdnden hingt die konkrete Bestimmung des Ortes des fiir den Schaden ursidchlichen Ge-
schehens so u. a. von der Frage ab, ob die behaupteten wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen
Bestandteile einer wettbewerbswidrigen Vereinbarung gemif3 Art. 101 AEUV sind und/oder
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 102 AEUV darstellen™.

% EuGH, 05.07.2018, C-27/17 (flyLAL), Rn. 47: ,Das Ausgangsverfahren ist im vorlie-
genden Fall gekennzeichnet durch eine Kette von Geschehnissen, von denen jedes einzelne fiir
sich genommen das behauptete fiir den Schaden ,ursédchliche Geschehen® darstellen konnte,
wobei allerdings auch die Moglichkeit bestehen bleibt, dass der Schaden durch ihr Zusam-
menwirken verursacht wurde. [...] Da im Ausgangsverfahren das Bestehen einer gemif
Art. 101 AEUV rechtswidrigen Vereinbarung behauptet wird, konnte sich die Praxis der
Kampfpreise auf eine Durchfiihrung dieser Vereinbarung beschrinken oder ihrerseits eine
gesonderte Zuwiderhandlung gemaB Art. 102 AEUV darstellen®.
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c) Rechtfertigung einer Abweichung
von der zustindigkeitsrechtlichen Systematik

Zwar lisst sich der Ankniipfung an den Unternehmenssitz entgegenhalten, dass
auf diese Weise ein Klidgergerichtsstand geschaffen wird, was der Systematik der
Zustandigkeitsvorschriften zunichst widerspricht. Allerdings wire der hier vorge-
schlagene Gerichtsstand auf eine spezielle und klar definierte Fallgruppe beschrinkt;
es steht nicht zu befiirchten, dass dies die Systematik des Zustindigkeitsrechts
aushohlt. AuBerdem beinhaltet der vorliegende Vorschlag keinen unbegrenzten
Kligergerichtsstand, sondern setzt zusétzlich voraus, dass der entsprechende na-
tionale Markt betroffen ist.

Gegeniiber anderen Vermogensdelikten gibt es noch weitere bedeutende Unter-
schiede, die es rechtfertigen, auf den Sitz des Geschidigten abzustellen: So ist bei
den eingangs untersuchten Informationsdelikten vor allem der haftungsbegriindende
Tatbestand Gegenstand der gerichtlichen Priifung. Die Schadenshohe stellt nur einen
weiteren Aspekt dar, mit dem die gerichtliche Zusténdigkeit an einem bestimmten
Ort gerechtfertigt werden kann. Demgegeniiber steht insbesondere bei follow-on
Klagen der Kartellversto$3 bereits fest. Die verbleibenden Rechtsfragen betreffen vor
allem die Schadensverursachung und die Schadenshohe. Diese Untersuchungen sind
tatsdchlich am ehesten am Sitz des Geschidigten zu lokalisieren, was fiir eine ge-
richtliche Zusténdigkeit an jenem Ort spricht.

Am Domizil beziehungsweise Sitz der Geschidigten gerichtspflichtig zu werden,
ist fiir die Kartellbeteiligten vorhersehbar. In der Regel miissen sie damit rechnen,
dass Wirtschaftsteilnehmer auf dem Gebiet des betroffenen Marktes geschidigt
werden. Dies gilt umso mehr, als Kartellrechtsverstole kaum je mit einfacher
Fahrléssigkeit begangen werden, sondern mindestens grob fahrldssiges, in der Regel
sogar vorsitzliches Handeln vorliegt. Damit lésst sich eine gewisse Bevorzugung des
Kligers rechtfertigen. Auch in dieser Hinsicht kann also eine Abweichung von der
Systematik der Zustdndigkeitsvorschriften begriindet werden.

Fiir eine Privilegierung der Kartellgeschidigten als Einzelkldger kann aulerdem
angefiihrt werden, dass Einzelkldger hiufig ein hoheres Prozesskostenrisiko als die
Beklagten tragen: Vor allem bei wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen
konnen sich die Kartellanten gegenseitig als Streithelfer beistehen, was die Kosten in
die Hohe treibt” und dadurch die prozessuale Waffengleichheit beeintrichtigt.

Eine Klage auf Kartellschadensersatz wird deswegen in der Regel nur dann er-
hoben, wenn der Rechtsverstof3 bereits behordlich festgestellt oder die Beweislage
hinsichtlich der Haftungsbegriindung eindeutig ist.””> Auch insofern sollte man dem
Prinzip actor sequitur forum rei, von dem nach dem vorliegenden Vorschlag abge-

4 Makatsch/Mir, EuZW 2015, S. 9.

95 Makatsch/Mir, BuZW 2015, S. 8f., die darauf verweisen, dass wegen der héufig herr-
schenden Beweisnot jihrlich Kartellschadensersatzanspriiche in Milliardenhshe nicht geltend
gemacht werden.
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wichen wiirde, bei Kartellschadensersatzanspriichen nur eingeschrinkt Bedeutung
beimessen: Ungerechtfertigte Klagen sind nicht zu befiirchten und insbesondere
follow-on Klagen werden kaum jemals itiberraschend fiir Kartellbeteiligte sein, da sie
nach einer behordlichen Entscheidung erhoben werden. Die potenziellen Beklagten
sind somit auch in dieser Hinsicht weniger schutzwiirdig als Schidiger im Rahmen
anderer Delikte. Bei Kartellschadensersatzanspriichen, die im Wege der Einzelklage
geltend gemacht werden, ist daher eine Abweichung von dem actor sequitur forum
rei Prinzip gerechtfertigt.

d) Kohdirenz zwischen Zustindigkeits- und Koordinationsrecht

In praktischer Hinsicht spricht fiir diese Losung nicht zuletzt, dass im Anwen-
dungsbereich der europdischen Vorschriften ein Gleichlauf zwischen Zustéindigkeit
und anwendbarem Recht erreicht werden kann, da Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO ebenfalls
auf den betroffenen Markt Bezug nimmt.**® Selbst wenn dies keinen zwingenden
Grund darstellt, wiirde es Rechtssuchenden und Gerichten die Arbeit erleichtern, da
in vielen Fillen die lex fori zur Anwendung kidme.

4. Zwischenergebnis

Fiir kartelldeliktische Schadensersatzanspriiche, die im Wege der Einzelklage
geltend gemacht werden, ist ein besonderer Gerichtsstand am satzungsméBigen Sitz
des Geschddigten innerhalb des betroffenen Marktes iiberzeugend. Befindet sich
dieser Geschidigte nicht innerhalb des betroffenen Marktes, ist der Kldger auf den
allgemeinen Beklagtengerichtsstand verwiesen. Bei mehreren Kartellbeteiligten und
vor dem Hintergrund des Art. 8 Nr. 1 Briissel I-VO verbleiben fiir den Klidger auch in
diesen Fillen mehrere Optionen, wo die Klage erhoben werden kann.

Dasselbe gilt fiir Schadensersatzklagen, die nach einer Abtretung durch spezia-
lisierte Unternehmen wie CDC eingeklagt werden. Der besondere Gerichtsstand ist
in Bezug auf den einzelnen Geschédigten erdffnet und dndert sich durch die Ab-
tretung nicht; eine Biindelung der Klagen kann jedoch auf Grundlage von Art. 4
Abs. 1 und Art. 8 Nr. 1 Briissel I-VO erreicht werden.

V. Koordinationsrecht:
Anpassung von Artikel 6 Absatz 3 Rom II-VO

Im Koordinationsrecht existiert mit Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO bereits eine kar-
telldeliktische Sonderregel. Es ist daher zu priifen, inwieweit der obige zusténdig-

% Nach hier vertretener Ansicht sollte Art. 6 Abs.3 Rom II-VO allerdings angepasst
werden, s. dazu sogleich.
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keitsrechtliche Vorschlag mit der bestehenden koordinationsrechtlichen Vorschrift
vereinbar ist.

1. Koordinationsrechtliche Mosaikbetrachtung

Nach dem obigen Vorschlag ist im Zusténdigkeitsrecht keine Mosaikbetrachtung
vorzunehmen, sondern fiir einzelne Geschidigte jeweils nur ein besonderer Ge-
richtsstand eroffnet. Es stellt sich die Frage, ob gleichwohl im Koordinationsrecht
eine Mosaikbetrachtung durchgefiihrt werden sollte.””” Dann wire festzustellen,
welcher Teilschaden in welchem Land eingetreten ist. Die einzelnen Schadensposten
miissten dann nach unterschiedlichen Rechtsordnungen beurteilt werden. Die Al-
ternative wire, den gesamten Schadensersatzanspruch nach einem einzigen Recht zu
beurteilen.

Im Folgenden wird untersucht, welche dieser beiden Varianten bei Anwendung
des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO grundsitzlich zum Tragen kommt und inwieweit dies
vor dem Hintergrund des Vorschlags zum Zustindigkeitsrecht sachgerecht ist.

a) Gehalt des Artikels 6 Absatz 3 Rom II-VO

Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO beinhaltet grundsitzlich zwei Varianten der Ankniip-
fung, von denen keine ausdriicklich auf das Mosaikprinzip Bezug nimmt:

,,a) Auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse aus einem den Wettbewerb einschriankenden
Verhalten ist das Recht des Staates anzuwenden, dessen Markt beeintréchtigt ist oder
wahrscheinlich beeintriachtigt wird.

b) Wird der Markt in mehr als einem Staat beeintrichtigt oder wahrscheinlich beeintréchtigt,
so kann ein Geschadigter, der vor einem Gericht im Mitgliedstaat des Wohnsitzes des
Beklagten klagt, seinen Anspruch auf das Recht des Mitgliedstaats des angerufenen Ge-
richts stiitzen, sofern der Markt in diesem Mitgliedstaat zu den Mirkten gehort, die un-
mittelbar und wesentlich durch das den Wettbewerb einschrinkende Verhalten beein-
trachtigt sind, das das auBervertragliche Schuldverhiltnis begriindet, auf welches sich der
Anspruch stiitzt; klagt der Kldger gemél den geltenden Regeln iiber die gerichtliche Zu-
standigkeit vor diesem Gericht gegen mehr als einen Beklagten, so kann er seinen Anspruch
nur dann auf das Recht dieses Gerichts stiitzen, wenn das den Wettbewerb einschriinkende
Verhalten, auf das sich der Anspruch gegen jeden dieser Beklagten stiitzt, auch den Marktim
Mitgliedstaat dieses Gerichts unmittelbar und wesentlich beeintrichtigt.*

Y7 Vgl. Wiischle, Schadensersatzklagen gegen Weltkartelle, S. 128, der zwischen zustin-
digkeitsrechtlichem und kollisionsrechtlichem Mosaikprinzip unterscheidet. Er will das zu-
standigkeitsrechtliche Mosaikprinzip (abgewandelt) anwenden und scheint vom kollisions-
rechtlichem Mosaikprinzip auszugehen. Zur Rechtslage vor Inkrafttreten der Rom I1I-VO Bulst,
EWS 2004, S. 407 m.w.N.
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Vielmehr scheint der Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 lit. a) Rom II-VO zunéchst nur
den Fall zu erfassen, dass ein einzelner Markt beeintrichtigt ist.®® Angesichts der
bereits zitierten EuGH-Rechtsprechung zu Personlichkeitsrechtsverletzungen ist
jedoch davon auszugehen, dass der Schaden nach dem Mosaikprinzip aufzuteilen ist,
wenn mehrere Mirkte betroffen sind. Vor allem ldsst sich Art. 6 Abs. 3 lit. b) Rom II-
VO entnehmen, dass die Anwendung des Mosaikprinzips vorausgesetzt wird: Fiir
den Fall, dass Schidden auf verschiedenen Mirkten eintreten, erdffnet lit. b) die
Moglichkeit, den Anspruch auf eine Rechtsordnung zu stiitzen, wenn die Klage am
allgemeinen Beklagtengerichtsstand erhoben wird. Diese Option macht nur Sinn,
wenn in erster Linie das Mosaikprinzip gilt. Es ist daher davon auszugehen, dass nach
Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO das koordinationsrechtliche Mosaikprinzip zur Anwen-
dung kommt.*®

Vor dem Hintergrund des hier unterbreiteten Vorschlags wiirde dies bedeuten,
dass beim Eintritt von Teilschdden auf mehreren Mirkten die einzelnen Schiden
zwar vor demselben Gericht geltend gemacht werden kdnnten, sie aber nach un-
terschiedlichen Rechtsordnungen zu beurteilen wéren.

b) Nachteile einer koordinationsrechtlichen Mosaikbetrachtung

In Bezug auf das zustindigkeitsrechtliche Mosaikprinzip wurden die Probleme
bereits erliutert.”’® Der grofite praktische Nachteil, dass unter Umstinden an meh-
reren Orten geklagt werden muss, wird durch die hier vorgeschlagene Losung, einer
Biindelung der Gerichtszustindigkeit, zwar vermieden. Gleichwohl wiirden viele
Vorteile dieses Vorschlags wieder zunichte gemacht, wenn auf Ebene des Koordi-
nationsrechts das Mosaikprinzip zur Anwendung kdme. So miisste beispielsweise in
einem Schadensersatzverfahren wie dem Fall Tibor-Trans, in welchem sich die
Kartellverstoe europaweit auswirken, der Geschadigte ermitteln, welche Teil-
schdden welchem Markt zuzuordnen sind.

Dadurch wiirde die Komplexitit entsprechender Verfahren deutlich erhoht: Zum
einen wiren die nationalen Mirkte abzugrenzen und zum anderen die Schéden nach
verschiedenen Rechtsordnungen zu beurteilen. Auch die erkennenden Richter
miissten sich unter Umstidnden in viele verschiedene Rechtsordnungen einarbeiten.
Es ist kein praktischer Vorteil ersichtlich, der einen derart erhohten Aufwand
rechtfertigen wiirde.

Zwar besteht nach der aktuellen Fassung des Art. 6 Abs. 3 lit. b) Rom II-VO die
Moglichkeit, den Anspruch auf die lex fori zu stiitzen, wenn die Klage am allge-
meinen Beklagtengerichtsstand erhoben wird. Dies setzt aber voraus, dass der Markt

%% [...] Recht des Staates anzuwenden, dessen Markt beeintrichtigt ist oder wahr-

scheinlich beeintréichtigt wird*.

9 So auch v. Hein, ZEuP 2009, S. 13, 29; Liihmann, RIW 2019, S. 18. S.auch die
Nachweise oben S. 246 ff.

9105, oben S. 272ff.
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in diesem Mitgliedstaat zu den betroffenen Mirkten gehort, was nicht immer der Fall
sein wird. Es ist nicht ersichtlich, weshalb man nur in derartigen Fillen von dem
koordinationsrechtlichen Mosaikprinzip absehen sollte.

c) Ausschluss des Mosaikprinzips: Umsetzung

Vorzugswiirdig wire es, wenn ein Geschidigter am hier vorgeschlagenen be-
sonderen Gerichtsstand seinen gesamten Schaden geltend machen konnte und der
Anspruch dabei nach einer Rechtsordnung beurteilt wiirde. Zusétzlich zur unbe-
schriankten Kognitionsbefugnis des Gerichts am besonderen Gerichtsstand miisste
also das koordinationsrechtliche Mosaikprinzip ausgeschlossen werden.

Vor dem Hintergrund der aktuellen Fassung des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO und bei
Anwendung des hier vorgeschlagenen besonderen deliktischen Gerichtsstandes
konnte man dies damit begriinden, es werde fingiert, dass der gesamte Schaden im
Wesentlichen am Sitz des Kartellgeschidigten eingetreten ist.”'' Aus dieser Per-
spektive ldge dann gar kein Streuschaden vor und bestiinde kein Bediirfnis danach,
den Schaden auf unterschiedliche Linder aufzuteilen.”'?

Im Hinblick auf eine grotmogliche Rechtsklarheit ist dies jedoch nicht optimal,
da Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO erkennbar von dem Mosaikprinzip ausgeht. Vorzugs-
wiirdig wire eine redaktionelle Anderung des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO dahingehend,
dass an dem hier vorgeschlagenen besonderen deliktischen Gerichtsstand aus-
schlieBlich das Heimatrecht des Geschéddigten anzuwenden ist.

Befindet sich der Sitz des Geschédigten nicht innerhalb des betroffenen Marktes,
sind Ausweichankniipfungen vorzusehen. Denkbar wire, den Ansatz des aktuellen
Art. 6 Abs. 3 lit. b) Rom II-VO aufzunehmen und die lex fori am Beklagtenge-
richtsstand zu bezeichnen, um auch in diesen Fillen einen Gleichlauf von Zustin-
digkeit und anwendbarem Recht herzustellen.

Zuletzt sind Konstellationen denkbar, in denen der Geschidigte aufgrund na-
tionaler Zustidndigkeitsvorschriften gegen einen Kartellanten in einem Drittstaat
Klage erhebt. In derartigen Fillen konnte unmittelbar und ohne zusitzliches Kri-
terium der Marktbetroffenheit das Heimatrecht des Geschidigten angewendet
werden.

2. Weitere redaktionelle Anderungen

Die vorgeschlagenen Anpassungen des Koordinationsrechts konnen nur anhand
redaktioneller Anderungen des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO umgesetzt werden. Da

M Vgl. Weller/Wiischle, RTW 2015, S. 604. Auch der EuGH legt im CDC-Urteil — bewusst
oder unbewusst — eine solche Betrachtungsweise zugrunde.

12 Harms u.a., BEuZW 2015, S. 588 in Bezug auf das CDC-Urteil und die dort vorge-
nommene Ankniipfung an den Sitz des Geschidigten.
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Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO in der Rechtswissenschaft verschiedentlich kritisiert wurde,
stellt sich die Frage, ob in diesem Zuge weitere Modifikationen der Vorschrift ge-
boten wiren.

a) Kritikpunkte

Dass Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO Angriffspunkte fiir Kritik bietet, ist darauf zu-
riickzufiihren, dass die Regel erst spit in das Verordnungsverfahren eingefiihrt und
kontrovers diskutiert wurde.”"* Wegen des beschleunigten Verfahrens kann zudem
fiir Auslegungsfragen nicht auf eine Kommissionsbegriindung zuriickgegriffen
werden.”"

Ein Kritikpunkt ist die bereits behandelte Frage, in welchem Verhiltnis die Art. 4
und 6 Rom II-VO stehen.’"> Auch die Beziehung zwischen lit. a) und b) innerhalb des
Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO wird als unklar bemiingelt.®'® Weiter wird beanstandet, dass
Erwiédgungsgrund 23 nur auf Wettbewerbsbeeintrichtigungen Bezug nimmt, welche
sich auf den Wettbewerb in einem Mitgliedstaat auswirken. Bei wortlicher Inter-
pretation dieses Erwigungsgrundes wiren Kartellrechtsverstole, die sich auf
Drittstaaten auswirken, nicht erfasst, obwohl Art. 3 Rom II-VO eine allseitige An-
wendung der Verordnung festlegt. Zudem wird vertreten, es sei klarzustellen, dass
die Befugnisse der Kartellbehorden nicht von Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO erfasst
sind.*"’

Nach derzeitiger Rechtslage konnen zudem Friktionen zwischen der Marktan-
kniipfung des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO und den Regeln der Briissel I-VO entstehen,
da im Zustindigkeitsrecht eine entsprechende Regel bislang fehlt.”'® Vorgeschlagen
wird weiter, dass lauterkeits- und kartellrechtliche Ankniipfung nicht innerhalb einer
Vorschrift, sondern in zwei getrennten Artikeln behandelt werden sollten.’"® In-

1% Dickinson, The Rome II Regulation, Art. 6 Rn. 6.01 ff.; Fitchen, in: Danov u. a., Cross-
Border Competition Law, S. 299 ff.; Mankowski, RIW 2008, S. 178.

N4 Mankowski, RIW 2008, S. 179; Mankowski, IPRax 2010, S. 395f.

915 Dickinson, The Rome 11 Regulation, Art. 6 Rn. 6.11 {f.; Fitchen, in:“Danov u.a., Cross-
Border Competition Law, S. 309f.; Mankowski, IPRax 2010, S. 397 mit Anderungsvorschla-
gen. Siehe bereits oben S. 182f.

%18 Fitchen, in: Danov u.a., Cross-Border Competition Law, S. 310ff.: Man konnte den
Wortlaut der Vorschrift dahingehend verstehen, dass lit. a) nur auf die Fille anzuwenden ist, in
denen sich der Schaden in einem Staat verwirklicht und lit. b) dann Anwendung findet, wenn
Schidden mehreren Staaten zuzuordnen sind. Richtigerweise ist jedoch lit. a) als Grundregel fiir
alle Fille und lit. b) als eine Ausnahmevorschrift fiir bestimmte Fille anzusehen. S.a. Danov/
Becker, in: Danov u.a., Cross-Border Competition Law, S. 357 ff.

N7 Mankowski, IPRax 2010, S. 395.
98 Dickinson, The Rome II Regulation, Art. 6 Rn. 6.14.

1 Francq/Wurmnest, in: Basedow u.a., International Antitrust Litigation, S. 103 ff., 128;
Mankowski, IPRax 2010, S. 397.
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haltlich wird die Frage diskutiert, unter welchen Voraussetzungen ein Markt als
betroffen anzusehen ist.”*

b) Abhilfe nicht (mehr) notwendig

Nach hier vertretener Ansicht muss bei einer Modifikation der Vorschrift nicht auf
alle Kritikpunkte eingegangen werden. So sollte etwa die Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein Markt betroffen ist, der Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft {iberlassen werden.”*! Diesbeziiglich fehlt es bislang an ausfiihrlichen prak-
tischen Erfahrungen mit der Vorschrift.”? Es ist jedoch davon auszugehen, dass vor
dem Hintergrund der Uberlegungen, die bereits zum materiellen Kartellrecht und der
Marktbetroffenheit angestellt wurden, eine Marktabgrenzung moglich ist. Dies gilt
umso mehr, als nach dem hier unterbreiteten Vorschlag eine exakte Abgrenzung nicht
notwendig wird. Vielmehr geniigt es, festzustellen, ob sich der Sitz des Geschadigten
innerhalb des betroffenen Marktes befindet. In den typischen Fillen der follow-on
Klagen kann zudem auf die Feststellungen der Kommission zuriickgegriffen werden.

Ob das Kartellrecht zusammen mit dem Lauterkeitsrecht in einer gemeinsamen
Vorschrift geregelt oder in zwei getrennten Artikeln verortet wird, stellt nach hier
vertretener Ansicht keine fundamentale Frage dar und muss nicht zwingend geéindert
werden.

Die praktisch bedeutsamsten Probleme, die aus den gegenwirtigen Friktionen
zwischen der Marktankniipfung des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO und den Regeln der
Briissel I-VO resultieren, werden durch die hier unterbreiteten Vorschlige behoben.
Danach wird dem Mosaikprinzip sowohl auf Ebene des Zustindigkeits- als auch des
Koordinationsrechts eine Absage erteilt.

c¢) Beriicksichtigung der Kritikpunkte

Die verbleibenden Kritikpunkte konnten in den Erwédgungsgriinden oder einer
Gesetzesbegriindung geregelt werden. Zunichst wire das Verhiltnis zwischen Art. 4
und Art. 6 Rom II-VO zu erldutern. Nach hier vertretener Ansicht sollte die An-
kniipfungsregel fiir kartelldeliktische Fille als Sonderregel eingestuft werden und
nicht als Prizisierung der Grundankniipfung.”” Weiter wire klarzustellen, dass
Art. 6 Abs. 3 lit. a) Rom II-VO nicht nur auf Wettbewerbsversto3e anzuwenden ist,
die sich auf mitgliedstaatliche Mérkte auswirken. Vielmehr sollte die Vorschrift im

90" Fitchen, in: Danov u.a., Cross-Border Competition Law, S. 314 ff.; Francq/Wurmnest,
in: Basedow u. a., International Antitrust Litigation, S. 119 ff.

2! So im Ergebnis auch Francq/Wurmnest, in: Basedow u.a., International Antitrust Li-
tigation, S. 128.

92 Fitchen, in: Danov u.a., Cross-Border Competition Law, S. 298.

93 S.a. Francq/Wurmnest, in: Basedow u.a., International Antitrust Litigation, S. 128f.,
417.
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Einklang mit dem allgemeinen Anwendungsbereich der Verordnung auch dann
Anwendung finden, wenn der Markt eines Drittstaates betroffen ist. Auch ein
Hinweis darauf, dass die Ankniipfungsnorm sich nur auf die privatrechtlichen
Haftungsvorschriften bezieht und das offentliche Kartellrecht davon unberiihrt
bleibt, konnte in die Erwigungsgriinde mit aufgenommen werden.

3. Zwischenergebnis

Von dem koordinationsrechtlichen Mosaikprinzip ist in kartelldeliktischen Fillen
abzusehen. Insbesondere in Verbindung mit dem hier unterbreiteten Vorschlag im
Zustindigkeitsrecht wiirde dies die Rechtsanwendung deutlich vereinfachen. Wenn
der Geschidigte auf Grundlage des hier vorgeschlagenen besonderen Gerichts-
standes an seinem satzungsméBigen Sitz Klage erhebt, sollte sein Heimatrecht zur
Anwendung kommen. Wird am allgemeinen Beklagtengerichtsstand eines Schidi-
gers geklagt, wire — dhnlich wie nach Art. 6 Abs. 3 1it. b) Rom II-VO in der aktuellen
Fassung — die Anwendung der lex fori am Beklagtengerichtsstand sachgerecht. In
den wenigen verbleibenden, aber theoretisch denkbaren Sachverhalten, in denen das
europdische Zustindigkeitsrecht nicht greift und die Zustdndigkeit auf eine nationale
Kompetenzvorschrift gestiitzt werden kann, konnte ohne weiteres Kriterium das
Heimatrecht des Geschédigten zur Anwendung kommen.

VI. Stellungnahme und Ergebnis: Kartellrecht

Die Analyse der stark kritisierten EuGH-Rechtsprechung und die weitergehende
Untersuchung der Tatortankniipfung haben zu dem Ergebnis gefiihrt, dass die
Handlungs- und Erfolgsortankniipfung zur Zustindigkeitsbestimmung im Kartell-
deliktsrecht aufgegeben werden sollte. Um den Besonderheiten des Kartelldelikts-
rechts Rechnung zu tragen, ist die Schaffung eines speziellen Gerichtsstands zu
empfehlen.

Nach hier vertretener Ansicht bietet sich ein besonderer Gerichtsstand am sat-
zungsmiBigen Sitz des Geschédigten an, wenn sich dieser Sitz innerhalb des Gebiets
des wesentlich und unmittelbar betroffenen Marktes befindet. Die darin enthaltene
Abweichung von dem actor sequitur forum rei Prinzip ist auf eine klar abgrenzbare
Fallgruppe beschriankt. Passt man die koordinationsrechtliche Regelung entspre-
chend an, wird in vielen Fillen ein Gleichlauf mit dem Koordinationsrecht herge-
stellt. Damit entfdllt sowohl im Zusténdigkeits- als auch im Koordinationsrecht das
Bediirfnis fiir eine Mosaikbetrachtung, was die Rechtsanwendung in grenziiber-
schreitenden kartelldeliktischen Fillen deutlich vereinfacht.

Befindet sich der Sitz des Geschédigten nicht innerhalb des betroffenen Marktes,
bleibt der Geschidigte auf den allgemeinen Beklagtengerichtsstand verwiesen. Dem
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sollte in derartigen Fillen auch die koordinationsrechtliche Ankniipfung folgen und
die lex fori fiir anwendbar erkliart werden.

Unternehmen wie CDC, deren Geschiftsmodell darin besteht, von Kartellge-
schidigten abgetretene Schadensersatzforderungen einzuklagen, konnten sich dann
zwar nicht auf den besonderen deliktischen Gerichtsstand berufen, um dort An-
spriiche von Geschédigten aus unterschiedlichen Lindern einzuklagen. Eine Biin-
delung wire jedoch nach wie vor am allgemeinen Beklagtengerichtsstand moglich,
welcher gerade bei der Beteiligung mehrerer Schidiger am Kartellrechtsverstof3
ohnehin verschiedene Optionen ercffnet. Derartige Rechtsverfahren wiirden durch
die einheitliche Anwendung der lex fori vereinfacht.

Vor allem fiir Einzelklagen von geschiddigten Unternehmen wiirde die hier vor-
geschlagene Sonderankniipfung einen Fortschritt gegeniiber der gegenwirtigen
Rechtsunsicherheit bedeuten. In Bezug auf das Gemeinschaftskartellrecht wire
damit gleichzeitig dem europarechtlichen effer utile Grundsatz gedient. Umsetzbar
sind die Vorschlidge durch eine neue deliktische Zustiandigkeitsregel in Verbindung
mit redaktionellen Anpassungen des Art. 6 Abs. 3 Rom II-VO.

G. Sonstige Fille

Die vorliegende Untersuchung wurde ausgehend von typischen, regelmiBig
auftretenden und praxisrelevanten Fillen strukturiert. Da keine Fallgruppeneintei-
lung je alle denkbaren Konstellationen abbilden kann, bleiben ungewohnliche
Sachverhalte auf diese Weise zundchst unberiicksichtigt. Die Frage, wie die
Rechtspraxis mit der Lokalisierung der reinen Vermogensschidden umgeht, ist in
jenen Fillen jedoch gleichermalen von Interesse.

Dariiber hinaus ist gegebenenfalls zu priifen, ob fiir die Suche nach Alternativen
zur Tatortankniipfung die Ansidtze aus anderen Fallgruppen iibertragen werden
konnen. Denkbar wire auch, dass sich trotz der Heterogenitit dieser sonstigen Félle
eine Auffangregel bilden lédsst, anhand derer die Delikte lokalisiert werden konnen.

I. Rechtsprechungsanalyse
1. Européischer Gerichtshof

Der Europdische Gerichtshof hat bislang soweit ersichtlich in vier weiteren
Entscheidungen schwerpunktmifig die Problematik reiner Vermogensschéiden be-
handelt. Die Vorlagefragen bezogen sich jeweils auf den besonderen deliktischen
Gerichtsstand. Auf den Fall Universal wurde bereits eingangs hingewiesen, er ldsst
sich jedoch nicht eindeutig einer der obigen Fallgruppen zuordnen. Abgesehen davon
spielte die Lokalisierung reiner Vermogensschidden nach Ansicht der erkennenden
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Richter in den Fillen Austro Mechana, DFDS Torline sowie in dem Fall Verein fiir
Konsumenteninformation eine Rolle.

a) DFDS Torline®™

Der 2004 entschiedene Fall DFDS Torline betraf die finanziellen Folgen eines
Aufrufs zu Arbeitskampfmalinahmen. SEKO, eine schwedische Gewerkschaft fiir
Seeleute, hatte zu derartigen MaBnahmen gegeniiber der didnischen Reederei DFDS
Torline aufgerufen. SEKO wollte dadurch erreichen, dass fiir die polnische Beleg-
schaft eines Schiffs der DFDS eine Tarifvereinbarung abgeschlossen wird. Das
entsprechende Schiff mit dem Namen Tor Caledonia war in das Dénische Interna-
tionale Schiffsregister eingetragen und verkehrte auf einer Route zwischen
Schweden und dem Vereinigten Konigreich.

Aufgrund des Aufrufs der schwedischen SEKO kiindigte die schwedische
Transportgesellschaft STAF an, dass die Tor Caledonia nicht vertdut, beladen oder
geloscht werden wiirde. Die dédnische Reederei DFDS mietete daraufhin ein Er-
satzschiff an. Die ArbeitskampfmaBnahmen wurden deswegen letztlich nicht
durchgefiihrt. Da der Reederei DFDS durch die Anmietung zusitzliche Kosten
entstanden waren, erhob sie vor dem dénischen Arbeitsgericht Klage gegen die
schwedische Gewerkschaft SEKO.

Die Kldgerin DFDS stiitzte sich insbesondere darauf, dass die Tor Caledonia in
das dénische Schiffsregister eingetragen, Ddnemark also der sogenannte Flaggen-
staat war. Der Ort des Schadenseintritts befinde sich folglich in Dinemark.”” Die
Beklagten bestritten bereits, dass der besondere deliktische Gerichtsstand in diesem
Zusammenhang iiberhaupt anwendbar sei und verwiesen auf den allgemeinen Ge-
richtsstand.”® Somit war zunichst die inhaltliche Reichweite des besonderen de-
liktischen Gerichtsstands zu kldren und im Anschluss daran, wo die moglicherweise
unerlaubte Handlung und der dadurch verursachte Schaden zu lokalisieren waren.

Dies veranlasste das didnische Arbeitsgericht zu einem Vorlageverfahren an den
EuGH. Zunichst ordnete der EuGH die ArbeitskampfmaBnahmen dem Deliktsrecht
zu®?” und erklirte den besonderen deliktischen Gerichtsstand fiir anwendbar. Danach
erfolgte die Lokalisierung des moglicherweise schddigenden Ereignisses vor dem
Hintergrund von Art. 5 Nr. 3 des damaligen Briisseler Ubereinkommens.

Die Verortung der schidigenden Handlung in Schweden bereitete in dem vor-
liegenden Fall keine Schwierigkeiten, da die schwedischen Gewerkschaften in

24 BuGH, 05.02.2004, C-18/02 (DFDS Torline).

95 Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs, 18.09.2003, C-18/02 (DFDS Torline),
Rn. 77.

926 EuGH, 05.02.2004, C-18/02 (DFDS Torline), Rn. 21.
%27 Dazu Pataut, Rev. crit. DIP 2004, S. 803 ff.
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Schweden zu den KampfmaBnahmen aufgerufen hatten.””® Auf den Handlungsort
konnte die Zusténdigkeit dianischer Gerichte folglich nicht gestiitzt werden. Fraglich
war, ob der Erfolgsort in Danemark belegen war. Diesbeziiglich stellte der EuGH
lediglich fest, der Erfolg bestehe in den finanziellen EinbuBen, welche durch den
Einsatz eines anderen Schiffes entstanden waren.”” Wo dieser Erfolg letztlich zu
verorten sei, miisse das nationale Gericht entscheiden.” Der Flaggenstaat sei dabei

nur ein Gesichtspunkt unter anderen:**!

,.Nach allem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass unter Umsténden wie denen des
Ausgangsverfahrens Artikel 5 Nummer 3 EuGVU dahin auszulegen ist, dass Schiden, die
aufgrund von kollektiven KampfmafBnahmen entstehen, welche eine Gewerkschaft in einem
Vertragsstaat, den ein in einem anderen Vertragsstaat registriertes Schiff anlauft, durchfiihrt,
nicht stets mit der Folge als im Flaggenstaat eingetreten betrachtet werden kdnnen, dass die
Reederei dort eine Schadensersatzklage gegen diese Gewerkschaft erheben kann.***2

Der EuGH folgte dabei im Wesentlichen den Schlussantrigen des Generalanwalts
Jacobs, der im Hinblick auf den Handlungsort zu demselben Ergebnis gekommen
war und hinsichtlich des Erfolgsortes keine Entscheidung treffen wollte.”*

Auch wenn der EuGH urteilte, derlei Schéden seien ,,nicht stets als im Flag-
genstaat eingetreten anzusehen, war fiir die ddnischen Gerichte im Sitzstaat der
Klédgerin zumindest die Moglichkeit eroffnet, sich fiir zustidndig zu erkldren. Im
Hinblick darauf, dass ein Klédgergerichtsstand eigentlich systemwidrig und daher
einzuschriinken wire, ist bereits dies kritikwiirdig.”** Zudem gab der EuGH dem
nationalen Gericht kaum Anhaltspunkte an die Hand, anhand derer das Delikt zu
lokalisieren sei.” Generell besteht dadurch die Gefahr, dass nationale Gerichte dazu
verleitet werden, den Ort des Schadenseintritts anhand der lex fori zu bestimmen.**
Das hitte zum Ergebnis, dass die Zustidndigkeitsvorschriften von verschiedenen
Gerichten unterschiedlich angewendet werden, was wiederum Rechtsunsicherheit
verursacht.

98 EuGH, 05.02.2004, C-18/02 (DFDS Torline), Rn. 41.

92 EuGH, 05.02.2004, C-18/02 (DFDS Torline), Rn. 42.

%% EuGH, 05.02.2004, C-18/02 (DFDS Torline), Rn. 43: ,Es obliegt dem nationalen
Gericht, zu entscheiden, ob diese finanziellen Verluste als an dem Ort eingetreten betrachtet
werden konnen, an dem die Kldgerin ihren Sitz hat™.

%1 EuGH, 05.02.2004, C-18/02 (DFDS Torline), Rn. 44.

%2 EuGH, 05.02.2004, C-18/02 (DFDS Torline), 45.

3 Ein Unterschied des Urteils gegeniiber den Schlussantriigen bestand darin, dass nach

dem Urteil des EuGH der Flaggenstaat zumindest ein mogliches Kriterium darstelle; der
Generalanwalt hatte hingegen vorgeschlagen, den Flaggenstaat bei der Lokalisierung des
Schadens nicht zu beriicksichtigen, s. Schlussantriige des Generalanwalts Jacobs, 18.09.2003,
C-18/02 (DFDS Torline), Rn. 78, 80.

%4 Dies erkennen auch Dietze/Schnichels, EuZW 20053, S. 555f.

95 Franzen, IPRax 2006, S. 129.

%% Vgl. Franzen, IPRax 2006, S. 128.
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Das dinische Arbeitsgericht nahm die Moglichkeit wahr, am Sitz der Klédgerin
DFDS einen Gerichtsstand zu er6ffnen: Die Ankiindigung der beklagten schwedi-
schen Gewerkschaft sei darauf gerichtet gewesen, bei der Reederei in Ddnemark eine
Wirkung zu erzielen. In der Folge sei dort ein unmittelbarer finanzieller Schaden
eingetreten und das angerufene Gericht zustindig.”’

Zwar ist zuzugestehen, dass die Reichweite der Entscheidung grundsitzlich auf
Arbeitskampfmalinahmen beschrinkt ist. Bereits fiir diese Fille muss das Urteil
jedoch als wenig hilfreich bezeichnet werden.**®

b) Austro Mechana; Umsetzung durch den OGH Wien®®

Die dsterreichische Kldgerin Austro Mechana forderte gegeniiber Amazon EU mit
Sitz in Luxemburg Zahlung der Speichermedienvergiitung nach § 42b Abs. 1 und 3
des osterreichischen UrhG. Diese Vergiitungspflicht ist ein finanzieller Ausgleich
dafiir, dass Privatkopien urheberrechtlich geschiitzter Werke angefertigt werden
diirfen und auf diese Weise das Urheberrecht eingeschriankt wird. Schuldner der
Zahlungspflicht sind Hersteller, Importeure und Héndler von Geriten, die solche
Privatkopien ermoglichen.”* Erhoben wird die Vergiitung von Verwertungsgesell-
schaften wie Austro Mechana, welche die Gelder dann nach einem Verteilungs-
schliissel an die Rechteinhaber auskehren. Die Pflicht, solche Ausgleichszahlungen
vorzusehen, folgt fiir die Mitgliedstaaten der Europdischen Union aus der Urhe-
berrechtsrichtlinie, weshalb vergleichbare Mechanismen in allen Mitgliedstaaten in
Kraft sind.”"!

7 Evju, RIW 2007, S. 901.

% Hartley, ICLQ 2018, S. 990: ,[...] a remarkably uninformative and unhelpful judg-
ment.” Franzen, IPRax 2006, S. 129 bemerkt, die Entscheidung enthalte ,keine bahnbre-
chenden Neuigkeiten®. Pataut, Rev. crit. DIP 2004, S. 807 bedauert ebenfalls, dass der EuGH
den nationalen Gerichten keine weitergehenden Anhaltspunkte an die Hand gibt.

A.A. Hergenroder, GPR 2005, S. 35: Die Anwendung des Ubiquititsprinzips auf den
entschiedenen Fall sei eine ,,praktikable Losung [...], die in der Wissenschaft Zustimmung
gefunden hat.” Auch Dietze/Schnichels, EuZW 2005, S. 555 f. stimmen der Entscheidung im
Wesentlichen zu. Franzen, IPRax 2006, S. 129 bezeichnet das Urteil als ,,begriilenswerte
Weiterentwicklung* der bisherigen Rechtsprechung zum Deliktsgerichtsstand, macht aber
nicht deutlich, worin die Weiterentwicklung bestehe. Wittwer, ZEuP 2005, S. 878 ff. dulert sich
im Hinblick auf die hier diskutierte Lokalisierungsproblematik lediglich deskriptiv.

Im Koordinationsrecht existiert mit Art. 9 Rom II-VO mittlerweile eine Spezialnorm,
wenngleich diese vor ddnischen Gerichten nach wie vor nicht anwendbar wire, s. Erw. 40 Rom
1I-VO.

9 EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana); Umsetzung durch OGH Wien, 24.05.
2016, 40b112/16y (RIS).
90 7u den Modalititen der Vergiitung am Beispiel Deutschlands Miiller, ZUM 2008, 377 ff.

%! Richtlinie 2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft, ABl. Nr. L 167 vom 22.06.2001, S. 0010-0019. Art. 2 rdumt
den Urheberrechtsinhabern und sonstigen Berechtigten das ausschliefliche Recht ein, die
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Die in dem vorliegenden Fall in Rede stehende osterreichische Speichermedi-
envergiitung betrifft insbesondere USB-Sticks, Festplatten oder DVDs.*** Diese
Vergiitung forderte die Osterreichische Verwertungsgesellschaft Austro-Mechana
gegeniiber der Amazon EU und verbundenen Gesellschaften mit Sitz in Luxemburg
und Deutschland ein. Austro-Mechana machte geltend, die Abgabe sei fiir in
Osterreich ansissige Rechteinhaber nicht geleistet worden und erhob Klage in
Osterreich. Die beklagten Gesellschaften bestritten die Zustindigkeit der 6sterrei-
chischen Gerichte.

Der osterreichische Oberste Gerichtshof leitete schlielich ein Vorabentschei-
dungsverfahren ein, um zu kldren, ob der besondere deliktische Gerichtsstand
iiberhaupt anwendbar sei und ob sich daraus die Zustdndigkeit Osterreichischer
Gerichte ergebe. Der EuGH verwies auf seine stindige Rechtsprechung, wonach
.jede Klage, mit der eine Schadenshaftung des Beklagten geltend gemacht werden
soll und die nicht an einen ,Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag® [...] an-
kniipft*, grundsitzlich als deliktische Klage einzuordnen sei.**® Da in dem vorlie-
genden Fall zwischen der Verwertungsgesellschaft und Amazon kein Vertrag be-
stand,”** qualifizierte der EuGH den Rechtsstreit als deliktisch und schlussfolgerte,
der besondere deliktische Gerichtsstand sei anwendbar.** Das schidigende Ereignis
bestehe darin, dass die urheberrechtliche Zahlungspflicht verletzt worden sei.’*
Damit kam der EuGH zu dem Ergebnis,

,[...] dass die Osterreichischen Gerichte fiir die Entscheidung iiber die Klage von Austro-
Mechana zustédndig sind, wenn das im Ausgangsverfahren in Rede stehende schiadigende

Vervielfiltigung geschiitzter Werke zu erlauben oder zu verbieten. Demgegeniiber sieht Art. 5
Ausnahmen vor. Art. 5 Abs. 2 lautet:

,.Die Mitgliedstaaten konnen in den folgenden Fillen Ausnahmen oder Beschrinkungen in
Bezug auf das in Artikel 2 vorgesehene Vervielfiltigungsrecht vorsehen: [...]

b) in Bezug auf Vervielfiltigungen auf beliebigen Trigern durch eine natiirliche Person zum
privaten Gebrauch und weder fiir direkte noch indirekte kommerzielle Zwecke unter der Be-
dingung, dass die Rechtsinhaber einen gerechten Ausgleich erhalten, wobei beriicksichtigt
wird, ob technische MaBinahmen geméaB Artikel 6 auf das betreffende Werk oder den betref-
fenden Schutzgegenstand angewendet wurden; [...]%

Die Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17. April 2019 iiber das Urheberrecht und die ver-
wandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt fiihrt in dieser Hinsicht nicht zu einer An-
derung der Rechtslage, s. Art. 1 Abs. 2, 24 Abs. 2 RL (EU) 2019/790.

%28, diesbeziiglich die in Osterreich geltenden Tarife der Austro Mechana: https:/www.
akm.at/wp-content/uploads/2018/04/Tarife-SMV-1-1-2018.pdf. Entsprechende Mechanismen
existieren auch als sogenannte Gerdtevergiitung fiir Vervielfaltigungsgeridte wie Drucker,
Kopierer oder Scanner, https://www.wko.at/branchen/handel/maschinen-technologie/urheber
recht-geraeteverguetung-reprografieverguetung.html.

93 EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 32 m.w.N.
%% EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 32 ff., 38.
%5 EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 39 ff., 50.
%46 EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 49f.
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Ereignis in Osterreich eingetreten ist oder einzutreten droht, was vom vorlegenden Gericht
zu iiberpriifen ist.“*"

Nihere Anweisungen, unter welchen Voraussetzungen in dem vorliegenden Fall
das schidigende Ereignis als in Osterreich eingetreten anzusehen sei, gab der EuGH
dem OGH nicht. Somit hatte der OGH den besonderen deliktischen Gerichtsstand auf
dieser Grundlage auszulegen.

Um den Handlungsort zu definieren, untersuchte der OGH die Zahlungspflicht in
materiell-rechtlicher Hinsicht und lehnte sich dafiir an die EuGH-Rechtsprechung
zum besonderen vertraglichen Gerichtsstand an:

,.Der Ort des schddigenden Verhaltens liegt dort, wo die Zahlungspflicht zu erfiillen gewesen
wire. Dazu enthilt weder das Unionsrecht noch das osterreichische Urheberrechtsgesetz
eine Regelung. Damit ist — wie im Anwendungsbereich von Artikel 5 Nummer 1 lit a
EuGVVO (C-533/07, Falco Privatstiftung, 4 Ob 90/09b, F.-Privatstiftung, SZ 2009/119) —
auf das im konkreten Fall anwendbare Recht abzustellen. Dass es sich dabei um 0Osterrei-
chisches Recht handelt, wird von keiner Partei in Zweifel gezogen.***®

Das osterreichische Recht fiihrte in dem vorliegenden Fall jedoch nicht zu einem
einheitlichen Ergebnis, da sich die Rechtslage wihrend des streitgegensténdlichen
Zeitraums geédndert hatte: Zahlungsanspriiche wegen Speichermedien, welche ab
dem 16.03.2013 in Verkehr gebracht worden waren, stellten gem. § 907a Abs. 1
ABGB Bringschulden dar. Diesbeziiglich befinde sich der Ort der schiddigenden
Handlung beziehungsweise des schidigenden Unterlassens damit an der Nieder-
lassung der Gléiubigerin Austro-Mechana.”” Etwaige Anspriiche wegen friiher in
Verkehr gebrachter Speichermedien seien hingegen gem. § 905 Abs. 2 ABGB a.F.
qualifizierte Schickschulden und damit am Sitz des Schuldners zu erfiillen.**

Somit konnte jedenfalls nicht der gesamte Anspruch auf Grundlage der Hand-
lungsortzustindigkeit eingeklagt werden.””' In Bezug auf die Anspriiche, die vor dem
Stichtag entstanden waren, dementsprechend als qualifizierte Schickschulden be-
zeichnet wurden und der Handlungsort auBerhalb Osterreichs lag, sah der OGH
jedoch den Erfolgsort als in Osterreich belegen an. Dabei stiitzte er sich erneut auf die
Rechtsprechung des EuGH:

»[...]J(b) Im vorliegenden Fall wiren die Beklagten nach § 905 Absatz 2 ABGB aF ver-
pflichtet gewesen, den geschuldeten Betrag auf ihre Gefahr und Kosten der Kldgerin zu
,ibermachen‘. Sie waren daher zu einem Verhalten an ihrem jeweiligen Sitz verpflichtet, das
Vermogen der Klédgerin hitte sich aber erst an deren eigenen Sitz vermehrt. Damit ist aber
auch der — nach Auffassung des EuGH — haftungsbegriindende ,Schaden‘ — ndamlich das
Unterbleiben der Vermogensvermehrung — erst dort eingetreten, und erst damit waren

*7 EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 39 ff., 52.

¥ OGH Wien, 24.05.2016, 40b112/16y = BeckRS 2016, 11755, Rn. 5.1.

%9 OGH Wien, 24.05.2016, 40b112/16y = BeckRS 2016, 11755, Rn. 5.1.(a).
9% OGH Wien, 24.05.2016, 40b112/16y = BeckRS 2016, 11755, Rn. 5.1.(d).
%! OGH Wien, 24.05.2016, 40b112/16y = BeckRS 2016, 11755, Rn. 5.1. b) ff.
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,samtliche Tatbestandsmerkmale der Haftung‘ verwirklicht (C-168/02, Kronhofer, Rz 18).
Erfolgsort iSv Artikel 5 Nummer 3 EuGVVO war daher im gegebenen Zusammenhang der
Sitz der Kldgerin.

(c) Die Zustdndigkeit nach Artikel 5 Nummer 3 EuGVVO ergibt sich daher, soweit der
Handlungsort nicht ohnehin in Osterreich liegt (oben 5.1.), daraus, dass der schiidigende
Erfolg letztlich erst durch das unterbliebene Einlangen der (angeblich) zu zahlenden Betrige
bei der Klidgerin in Osterreich eingetreten ist. Sie ist daher auch fiir jenen Teil des Anspruchs
zu bejahen, der sich auf Trigermaterial bezieht, das vor dem 16. Mérz 2013 in Verkehr
gebracht wurde.**>

Folglich waren die Osterreichischen Gerichte hinsichtlich des gesamten An-
spruchs fiir die Klage der Austro Mechana gegen Amazon zustindig.

Aus Sicht der Verwertungsgesellschaften sind das EuGH-Urteil und der nach-
folgende Beschluss des OGH vorteilhaft, da sie die Durchsetzung der Ausgleichs-
zahlungsanspriiche erleichtern. Die Begriindungen sind jedoch zu kritisieren.”>
Insbesondere verbietet sich eine Ubertragung der Entscheidungen auf andere Kon-
stellationen, was im Folgenden dargelegt wird:

aa) Kritik des EuGH-Urteils

Bereits die Behandlung von Austro Mechana als Fall der reinen Vermogens-
schiden kann angezweifelt werden: Im Gegensatz zu den iibrigen hier behandelten
Konstellationen haben die vermeintlichen Schidiger nicht gegen einen Verhaltens-
satz versto3en, der dann zu einem unmittelbaren Vermogensschaden gefiihrt hitte.

Dem EuGH ist insofern zuzustimmen, als es grundsitzlich zulédssig war, die
Speichermedien in Verkehr zu bringen und lediglich gegen eine damit zusammen-
hiangende Zahlungspflicht versto3en wurde. Mit der Begriindung, der Verstof3 gegen
eine Zahlungspflicht stelle eine unerlaubte Handlung dar, lieBen sich jedoch letztlich
alle Fille, in denen auBerhalb eines Vertragsverhéltnisses ein Zahlungsanspruch
geltend gemacht wird, der deliktischen Schadenshaftung zuordnen.”> Das Urteil
sollte daher zumindest auf solche Fille reduziert werden, in denen die Verpflichtung
nicht vertraglich oder deliktisch begriindet, sondern unmittelbar gesetzlich festgelegt
ist.” Denkbar wire auch, die in der vorliegenden Untersuchung beispielhaft fiir

2 OGH Wien, 24.05.2016, 40b112/16y = BeckRS 2016, 11755, Rn. 5.2.

93 So auch Rasmussen-Bonne/Servatius, EWS 2016, S. 278 in Bezug auf das Urteil des
EuGH: ,,[...] praxisgerechtes Ergebnis, dessen dogmatische Herleitung im Detail aber kri-
tikwiirdig ist*.

%% Rasmussen-Bonne/Servatius, EWS 2016, S. 276: ,,Aus der Vorlagefrage des OGH geht
hervor, dass ein Zahlungsanspruch geltend gemacht wird. Der EuGH macht daraus einen
Schadensersatzanspruch aufgrund des Ausbleibens einer Zahlung.* Idem, S. 277: ,,Letztendlich
lieBe sich mit der Argumentationslinie des EuGH eine Schadenshaftung fiir jeden Fall der
Geltendmachung eines Zahlungsanspruchs rechtfertigen.” S.a. Stadler/Klipfer, ZEuP 2017,
S.915.

95 Anderl/Heinzl, EuZW 2016, S. 551.
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Kapitalmarktdelikte entwickelte marktorientierte Ankniipfung zu iibertragen und auf
diese Weise die Zustindigkeit osterreichischer Gerichte zu rechtfertigen.

Vorzugswiirdig wire es indessen, den Fall ginzlich aus der Gruppe der reinen
Vermogensschiden auszuschlieBen und stattdessen anhand urheberrechtlicher
Wertungen zu 16sen. Das Ausbleiben der Zahlung kann zwar zunichst bei der
Verwertungsgesellschaft verortet werden, welche den Anspruch geltend macht. Der
Schaden entsteht aber letztlich den Rechteinhabern, die nicht den ihnen zustehenden
Ausgleich fiir Privatkopien erhalten.”*® Unter diesem Blickwinkel lisst sich vertre-
ten, dass der Schaden von vornherein territorial begrenzt ist und gerade in dem
Staatsgebiet entsteht, dessen urheberrechtliche Vorschriften einen entsprechenden
Ausgleich vorsehen. In dem Fall Austro-Mechana, in dem eine Ausgleichszahlung
geltend gemacht wird, die das Osterreichische Urheberrechtsgesetz fiir Rechtein-
haber nach demselben Gesetz als Ausgleich dafiir vorsieht, dass Speichermedien in
Osterreich in Verkehr gebracht werden und dort fiir Privatkopien verwendet werden,
konnte auf diese Weise unproblematisch eine Zustindigkeit Osterreichischer Ge-
richte begriindet werden. Zu demselben Ergebnis wiirde man auch mit der Argu-
mentation gelangen, dass den Mitgliedstaaten bei der Erhebung der Ausgleichs-
zahlung eine sogenannte Ergebnispflicht auferlegt ist, es also praktisch moglich sein
muss, entsprechende Anspriiche durchzusetzen, wenn das nationale Recht die Pri-
vatkopieausnahme vorsieht.”’

Mit dieser Begriindung wire nicht zu befiirchten, dass die Entscheidung des
EuGH zu einer Ausweitung des deliktischen Gerichtsstandes fiihrt. Die Folgepro-
bleme, die daraus resultieren, dass der EuGH das Ausbleiben der Zahlung als
schidigendes Ereignis einstufte, wiirden dadurch vermieden. Eine marktorientierte
Ankniipfung fiihrt zu demselben Ergebnis.

bb) Kritik des OGH-Beschlusses

Welche Probleme dies sein konnen, wird an der Begriindung des nachfolgenden
Beschlusses des Osterreichischen OGH besonders deutlich. Dass der OGH die
Verletzung der Zahlungspflicht als schiddigendes Ereignis einstufte, kann ihm an-

%% Auch der EuGH nimmt zu Beginn der Entscheidungsbegriindung die Perspektive der
Rechteinhaber ein, s. EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 19 m.w.N.

%7 EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 20: ,,.Der Gerichtshof hat ferner
entschieden, dass Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2001/29 einem Mitgliedstaat, der die
Privatkopieausnahme in seinem nationalen Recht eingefiihrt hat, eine Ergebnispflicht in dem
Sinne auferlegt, dass dieser Staat verpflichtet ist, im Einklang mit seiner territorialen Zu-
standigkeit eine wirksame Erhebung des gerechten Ausgleichs als Ersatz des Schadens zu
gewihrleisten, der den Inhabern des ausschlielichen Vervielfdltigungsrechts aufgrund der
Vervielfiltigung geschiitzter Werke durch Endnutzer entsteht, die im Hoheitsgebiet dieses
Staates wohnen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 16. Juni 2011, Stichting de Thuiskopie, C-
462/09, EU:C:2011:397, Rn. 34 bis 36, 39 und 41, und vom 11. Juli 2013, Amazon.com In-
ternational Sales u.a., C-521/11, EU:C:2013:515, Rn. 32 und 57 bis 59)“. S.a. Rasmussen-
Bonne/Servatius, EWS 2016, S. 278.
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gesichts der Vorgaben des EuGH nicht vorgeworfen werden. Wie die Zahlungspflicht
lokalisiert wurde, ndamlich anhand des materiell-rechtlichen Erfiillungsortes, ist
hingegen iiberaus problematisch.

Fiir die Zustindigkeitsbestimmung nach Art. 5 Nr. 1 Briissel I-VO a.F. wurde der
materiell-rechtliche Erfiillungsort herangezogen, um das in Rede stehende ver-
tragliche Schuldverhiltnis zu lokalisieren. Mittlerweile legt Art. 7 Nr. 1 lit. b)
Briissel I-VO fiir Kauf- und Dienstleistungsvertrige eine einheitliche Ankniipfung
fest, so dass eine Bestimmung des materiell-rechtlichen Erfiillungsortes dort nicht
mehr notwendig ist. Fiir andere Vertragstypen ist gemaf3 Art. 7 Nr. 1 lit. a) Briissel I-
VO der materiell-rechtliche Erfiillungsort jedoch nach wie vor entscheidend.”®

Schon in Zusammenhang mit dem besonderen Vertragsgerichtsstand ist ein
derartiges Vorgehen zu kritisieren: Die Untersuchung des anwendbaren Rechts in-
nerhalb der Zustidndigkeitsbestimmung ist komplex; ist ausldndisches Recht an-
wendbar, kann es schwierig sein, iiberhaupt den Erfiillungsort korrekt zu ermitteln;
dass der Erfiillungsort sich je nach anwendbarer Rechtsordnung unterscheiden kann,
lauft einer autonomen und einheitlichen Anwendung der Zusténdigkeitsvorschriften
zuwider; ohnehin ist es nicht ersichtlich, weshalb der materiell-rechtliche Erfiil-
lungsort einen Einfluss auf die Zustdindigkeitsbestimmung haben sollte.” Auf diese
Weise besteht die Gefahr, dass der Ausnahmecharakter der besonderen Gerichts-
stinde untergraben wird, ohne dass hierfiir eine prozessuale Rechtfertigung be-
stiinde.**

Die genannten Argumente gelten mindestens in demselben Mafle, wenn — wie im
Fall Austro-Mechana — der vertragliche materiell-rechtliche Erfiillungsort zur Be-
stimmung des deliktischen Gerichtsstandes herangezogen werden soll. Dass dies zu
widersinnigen Ergebnissen fiihrt, wird gerade durch den Beschluss des OGH illus-
triert: Uber mehrere Jahre wurden Speichermedien in Osterreich in den Verkehr
gebracht und moglicherweise die entsprechenden Ausgleichszahlungen nicht ent-
richtet. Die Handlungen seitens Amazon EU und das Erscheinungsbild potenziell
eintretender Schiden verdnderten sich wihrend dieser Zeitdauer nicht. Dennoch
hatte die Reform des Osterreichischen Rechts in Bezug auf den materiell-rechtlichen
Erfiillungsort von Geldschulden einen Einfluss darauf, wo ein deliktischer Ge-
richtsstand er6ffnet wurde. Fiir ein solches Ergebnis sind keine prozessualen Griinde
ersichtlich.

Das Argument iibermiBiger Komplexitit wird noch deutlicher, wenn man in dem
Fall Austro-Mechana der Frage nachgeht, nach welchem Recht der materiell-
rechtliche Erfiillungsort bestimmt wird. Der OGH wendete hierfiir unmittelbar
osterreichisches Recht an, was von den Parteien nicht beanstandet wurde. Ansonsten

938 Ausfiihrlich Kadner Graziano, RIW 2016, S. 14 ff.

99 7Zu den einzelnen Argumenten Kadner Graziano, RIW 2016, S. 18 f., der vorschlagt,
zwischen einem prozessualen und dem materiellen Erfiillungsort zu unterscheiden.

%0 Kadner Graziano, RIW 2016, S. 19f. mit weiteren Argumenten, die sich jedoch nicht
unmittelbar auf den hier behandelten besonderen deliktischen Gerichtsstand iibertragen lassen.
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wire es erforderlich gewesen, zunéchst das anwendbare Recht zu bestimmen. Fiihrt
man die vom EuGH vorgeschlagene Vorgehensweise konsequent zu Ende, wire also
— vorbehaltlich einer vertragsakzessorischen Ankniipfung gem. Art. 4 Abs. 3 S. 2
Rom II-VO - zuerst der Erfolgsort gem. Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO zu bestimmen,
davon ausgehend das anwendbare Recht zu ermitteln, auf dieser Grundlage der
materiell-rechtliche Erfiillungsort der Zahlungspflicht zu bezeichnen, um diesen Ort
mit der deliktischen Unterlassung gleichzusetzen und so zum deliktischen Hand-
lungsort im Rahmen der Zustindigkeit zu gelangen.

Abgesehen von Problemen bei der Bestimmung des Handlungsortes sind auch die
Ausfiihrungen zum Erfolgsort kritikwiirdig. Der OGH kam zu dem Ergebnis, dass
der Erfolgsort am Sitz der Verwertungsgesellschaft zu verorten sei und stiitzte sich
zur Begriindung hauptsichlich auf das Kronhofer-Urteil des EuGH. Es ist jedoch
bereits zweifelhaft, ob der Kronhofer-Fall iiberhaupt mit Austro-Mechana ver-
gleichbar ist: In dem Fall Kronhofer war ein in Osterreich ansissiger Privatanleger
unzureichend iiber Aktiengeschifte informiert worden; spiter erlitt er Verluste auf
seinem deutschen Anlagekonto. Mit dem Sachverhalt der nicht erbrachten Spei-
chermedienvergiitung in Austro Mechana sind keine charakteristischen Gemein-
samkeiten erkennbar.

Selbst wenn man davon ausginge, dass die beiden Fille vergleichbar wiren, tragt
die Entscheidung des EuGH im Kronhofer-Fall kaum das Ergebnis des OGH in
Austro Mechana: In Kronhofer hatte der EuGH entschieden, dass die Gerichte des
Staates zustidndig sein sollten, ,,in dem das ursidchliche Geschehen stattgefunden hat
und der Schaden eingetreten ist, d.h. samtliche Tatbestandsmerkmale der Haftung
sich verwirklicht haben.“®' Es sollte verhindert werden, dass bei dem Verlust von
Vermogensbestandteilen in verschiedenen Mitgliedstaaten ein Gerichtsstand an der
Vermogenszentrale eroffnet wird.”® Ziel war also eine einschrinkende Auslegung
des besonderen deliktischen Gerichtsstandes. Hingegen lésst sich dem Kronhofer-
Urteil gerade nicht entnehmen, dass der Erfolgsort am Sitz des Geschidigten zu
verorten sei, wenn dort eine Zahlung ausbleibt — wie aber der OGH in Austro Me-
chana entschied.

cc) Zwischenergebnis

Maoglicherweise haben rechtspolitische Griinde in den Entscheidungen des EuGH
und des OGH eine Rolle gespielt, um den Verwertungsgesellschaften die Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben zu erleichtern.”®® Sowohl die Begriindungen als auch die

%! BuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer), Rn. 18.

%2 S, insb. EuGH, 10.06.2004, C-168/02 (Kronhofer), Rn. 21: Der Ort des schidigenden
Ereignisses beziehe sich ,,nicht schon deshalb auf den Ort des Kldgerwohnsitzes [...], weil dem
Klager nach seinem Vorbringen durch Verlust von Vermodgensbestandteilen in einem anderen
Vertragsstaat ein finanzieller Schaden entstanden ist‘.

963 Vgl. Rasmussen-Bonne/Servatius, GWR 2016, S. 313; Anderl/Heinzl, EuZW 2016,
S. 551 bezeichnen das Urteil des EuGH fiir Verwertungsgesellschaften als ,,sehr vorteilhaft.
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moglichen Folgen der genannten Entscheidungen sind allerdings hochst proble-
matisch. Das offensichtliche Problem besteht darin, dass ohne eine einschrinkende
Auslegung der EuGH-Entscheidung fiir jegliche ausgebliebene Zahlung auf3erhalb
von Vertragsverhiltnissen ein deliktischer Gerichtsstand eroffnet werden konnte.
Dazu kommt, dass auch im Rahmen von Ausgleichszahlungen unbillige Ergebnisse
drohen, wenn beispielsweise eine deutsche Verwertungsgesellschaft den Vergii-
tungsanspruch fiir Importe nach Osterreich gegeniiber einem Hersteller geltend
macht, dessen Sitz sich in Luxemburg befindet.”®* In einem solchen Fall wire bei
Anwendung der Austro-Mechana Rechtsprechung ebenfalls ein Gerichtsstand in
Deutschland erdffnet, ohne dass dies prozessuale Vorteile mit sich bringen wiirde. Zu
klaren wire weiter, ob das Urteil des EuGH auf andere urheberrechtliche Aus-
gleichsanspriiche iibertragbar ist. Dann wiirde in entsprechenden Fillen der
Grundsatz des allgemeinen Beklagtengerichtsstandes ,,zu Gunsten der Rechtein-
haber auf den Kopf* gestellt.”®

Teilweise wurde als Alternative zu der Vorgehensweise des EuGH vorgeschlagen,
das Inverkehrbringen der vergiitungspflichtigen Ware als unerlaubte Handlung
einzustufen, um eine Zustindigkeit der Gerichte im entsprechenden Staat zu be-
griinden.”®® Da das Inverkehrbringen an sich jedoch nicht unzulissig ist, iiberzeugt
diese Vorgehensweise kaum. Auch der EuGH hat diesen Ansatz ausdriicklich ab-
gelehnt.”"’

Angesichts des bereits ausgefiihrten urheberrechtlichen Hintergrundes wire es
vorzugswiirdig, entsprechende Fille nicht als reine Vermogensschidden zu behan-
deln, sondern anhand der Wertungen des Urheberrechts zu 16sen. Urheberrechtliche
Fille sind nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.’® Denkbar wire je-
doch, derartige Fille vor dem Hintergrund der Territorialitidt der Immaterialgiiter-
rechte®® zu bewiiltigen beziehungsweise eine besondere Ankniipfungsregel einzu-
fiihren. Auf diese Weise konnte sowohl fiir die gerichtliche Zustandigkeit als auch fiir
das anwendbare Recht ohne groflen Begriindungsaufwand ein sachgerechtes Er-
gebnis erzielt werden: Es wiirde an das Land angekniipft, auf dessen Urheberrecht
die Verwertungsgesellschaft ihre Anspriiche stiitzt. Dies bringt eine gewisse Sach-
nihe sowie prozessuale Vorteile bei der Ermittlung der Anspruchshéhe mit sich und
ist fiir die Anspruchsschuldner vorhersehbar. Selbst dann, wenn Verwertungsge-
sellschaften grenziiberschreitend tétig sind, wiirde es bei der Ankniipfung an das
jeweilige Schutzland bleiben. Da eine solche Begriindung mit der bisherigen

964 Beispiel nach Rasmussen-Bonne/Servatius, EWS 2016, S. 277, die darauf verweisen,
dass solche Konstellationen vor dem Hintergrund der Verwertungsgesellschaftsrichtlinie kei-
neswegs fiktiv seien.

95 Rasmussen-Bonne/Servatius, EWS 2016, S. 278.

966 Vgl. Rasmussen-Bonne/Servatius, EWS 2016, S. 277.

%7 EuGH, 21.04.2016, C-572/14 (Austro Mechana), Rn. 48.

%8 S. oben S. 26.

%9 Fiir das Koordinationsrecht enthilt Art. 8 Rom II-VO bereits eine entsprechende Re-

gelung.
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Rechtsprechung kaum vereinbar ist, wire ein gesetzgeberisches Titigwerden er-
forderlich.

¢) Universal Music®™

In dem bereits eingangs dargestellten Fall Universal’’' hatte der Fehler eines

tschechischen Anwalts bei der Vertragserstellung zur Folge, dass die niederldndische
Universal Music International fiir den Kauf einer tschechischen Gesellschaft einen
100-fach erhohten Preis hitte entrichten miissen. Darauthin wurde ein Schiedsver-
fahren in Tschechien durchgefiihrt und mit einem Vergleich abgeschlossen. Die
Vergleichssumme war gegeniiber dem urspriinglich beabsichtigten Kaufpreis immer
noch um den Faktor 10 erhoht. Die Kéuferin bezahlte den erhohten Kaufpreis von
einem niederldndischen Konto und klagte den Schaden gegeniiber dem tschechi-
schen Anwalt vor einem niederldndischen Gericht ein. Der daraufhin angerufene
EuGH verortete den Schaden jedoch au3erhalb der Niederlande:

,.Der Schaden, der Universal Music [...] erwachsen ist, ist im Zuge des Vergleichs [...] (zu)
dem Zeitpunkt, zu dem der tatsidchliche Kaufpreis festgelegt wurde, mit Gewissheit ein-
getreten. Deshalb ist das Vermogen von Universal Music unwiderruflich mit der Zah-
lungsverpflichtung belastet.

Mithin hat sich der Verlust von Vermogensbestandteilen in der Tschechischen Republik
ereignet, da der Schaden dort eingetreten ist. Allein der Umstand, dass Universal Music in
Erfiillung des [...] Vergleichs den Vergleichsbetrag durch Uberweisung von einem von ihr in
den Niederlanden gefiihrten Konto beglichen hat, vermag diese Schlussfolgerung nicht zu
entkriften. "

Ein reiner Vermogensschaden an sich sei kein relevanter Ankniipfungspunkt,
gerade weil eine Gesellschaft wie Universal Music zwischen mehreren Konten
wihlen konne.””

,.Nur dann, wenn auch die anderen spezifischen Gegebenheiten des Falles zur Zuweisung
der Zustindigkeit an die Gerichte des Ortes, an dem sich ein reiner Vermodgensschaden
verwirklicht hat, beitragen, konnte ein solcher Schaden dem Kléger in vertretbarer Weise die
Erhebung einer Klage vor diesem Gericht ermoglichen.**

Worin diese spezifischen Gegebenheiten der Situation liegen konnten, lie der
EuGH offen. Im konkreten Fall wurde jedenfalls der Kontofiihrungsort als An-
kniipfungspunkt ausdriicklich abgelehnt:

,[...] als ,Ort, an dem das schddigende Ereignis eingetreten ist‘, (kann) in Ermangelung
anderer Ankniipfungspunkte nicht der Ort in einem Mitgliedstaat angesehen werden [...], an

90 EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music).

91 S. oben S. 58.

92 EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 31f.
9 EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 38.
% EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Rn. 39.
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dem ein Schaden eingetreten ist, wenn dieser Schaden ausschlieBlich in einem finanziellen
Verlust besteht, der sich unmittelbar auf dem Bankkonto des Kldgers verwirklicht und der
die unmittelbare Folge eines unerlaubten Verhaltens ist, das sich in einem anderen Mit-
gliedstaat ereignet hat.*”

Zuzustimmen ist der Entscheidung insofern, als Bankkonten keinen tauglichen
Ankniipfungspunkt darstellen und ein Klidgergerichtsstand nicht ohne Weiteres be-
jaht werden sollte. Die Ausfiihrungen, die den Eindruck vermitteln, dass in dem
konkreten Fall der Schaden am Ort des Vergleichsschlusses zu lokalisieren sei,
iiberzeugen hingegen nicht.”’® Da nicht ausgefiihrt wird, unter welchen spezifischen
Voraussetzungen ein Gerichtsstand am Ort der Kontofiihrung eréffnet sein konnte,
bietet das Urteil kaum Anhaltspunkte fiir anders gelagerte Fille und trigt nicht zur

Rechtssicherheit bei.””

d) Verein fiir Konsumenteninformation®’®

Das von einem Osterreichischen Gericht eingeleitete Vorlageverfahren Verein fiir
Konsumenteninformation hatte ebenfalls die Anwendung von Art. 7 Nr. 2 Briissel I-
VO zum Gegenstand. Der Verein fiir Konsumenteninformation ist ein dsterreichi-
scher Verbraucherverband und vertrat Verbraucher, die im Zuge des VW-Diesel-
skandals Kraftfahrzeuge mit Abschalteinrichtung erworben hatten. Der Verband
machte geltend, die Verbraucher hitten durch sittenwidriges Handeln seitens VW
Vermogensschidden erlitten und stiitzte sich auf den besonderen deliktischen Ge-
richtsstand, um die Schiden in Osterreich im Wege der Sammelklage einzuklagen.
Die Vorlagefrage lautete folgendermafen:

,Ist Art. 7 Nr. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 [...] dahin auszulegen, dass unter
Umstdnden wie denen des Ausgangsverfahrens als ,Ort, an dem das schiddigende Ereignis
eingetreten ist‘, der Ort in einem Mitgliedstaat angesehen werden kann, an dem der Schaden
eingetreten ist, wenn dieser Schaden ausschlieBlich in einem finanziellen Verlust besteht,
der die unmittelbare Folge einer unerlaubten Handlung ist, die sich in einem anderen
Mitgliedstaat ereignet hat?*

Der EuGH bejahte zwar die Zustindigkeit der osterreichischen Gerichte, fiihrte
aber aus, die Schiden der Verbraucher stellten keine reinen Vermogensschiden dar,

75 EuGH, 16.06.2016, C-12/15 (Universal Music), Ra. 40.

% Auch in der Literatur wurde das Urteil im Wesentlichen kritisch aufgenommen, s. z.B.
Huber/Geier-Thieme, IPRax 2018, S. 156 ff.; Bach, NZG 2016, S. 795; Huber/Geier-Thieme,
IPRax 2018, S. 157; Magnus, LMK 2016, 381538. S. zu deren Kritik im Einzelnen bereits oben
S. 29f. S.a. Miiller, NJW 2016, 2170; Mankowski, EuZW 2016, S. 585f., der die Kritik al-
lerdings mit dem Argument relativiert, dass Universal nicht als echte Leitentscheidung ver-
standen werden solle.

9 Vgl. Wilderspin, in: Beaumont u.a., Cross-Border Litigation, S. 647; Huber/Geier-
Thieme, IPRax 2018, S. 158; Mankowski, EuZW 2016, S. 586.

98 EuGH, 09.07.2020, C-343/19 (Verein fiir Konsumenteninformation).
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sondern betrifen die Fahrzeuge als Sachgiiter.””” Dies ist angesichts der Tatsache,
dass die Sachsubstanz der Fahrzeuge durch die Abschalteinrichtung nicht beein-
trichtigt wird, kaum iiberzeugend.”

Geht man davon aus, dass ein reiner Vermogensschaden vorliegt, wire es denkbar,
die hier fiir Finanzmarktdelikte vorgeschlagene Marktankniipfung auch auf derartige
deliktische Herstellerhaftungsklagen auszudehnen, um den Geschidigten auf ver-
fahrensrechtlicher Ebene Schutz zukommen zu lassen.

Unabhéngig von der Einordnung des Schadens machen die VW-Verfahren be-
sonders deutlich, dass dringender Bedarf fiir Verfahren kollektiven Rechtsschutzes
auf europdischer Ebene besteht, was jedoch nicht Gegenstand der vorliegenden
Arbeit ist. Vergleichbare Probleme stellen sich in diesem Zusammenhang mit Klagen
geschidigter Anleger gegen VW wegen fehlerhafter oder unterlassener ad-hoc-
Mitteilungen.”'

e) Zwischenergebnis zur Rechtsprechung des EuGH

Die Beobachtungen im Rahmen der vorliegenden Auffangfallgruppe gleichen
denen, die bereits im Rahmen der iibrigen Fallgruppen gemacht werden konnten:
Wenn Vermogensschiaden lokalisiert werden, weisen die Begriindungen gravierende
Schwichen auf, erlauben kaum Schliisse liber den jeweiligen Einzelfall hinaus und
konnen bei der Ubernahme durch nationale Gerichte zu schwerwiegenden Folge-
problemen fiihren.

2. Nationale Gerichte

Um einen noch besseren Eindruck davon zu vermitteln, wie vielféltig die Fall-
konstellationen sind, in denen die Lokalisierung reiner Vermogensschidden — ver-
meintlich oder tatsidchlich — eine Rolle spielt, wird im Folgenden eine beispielhafte
Auswahl nationaler Urteile dargestellt, die sich nicht in eine der oben definierten
Fallgruppen einordnen lassen.

% EuGH, 09.07.2020, C-343/19 (Verein fiir Konsumenteninformation), Rn. 32 ff.

%0 Die Ansicht des EuGH, es ldge kein reiner Vermogensschaden vor, steht sowohl im
Widerspruch zu den Schlussantrigen des Generalanwalts Campos Sdnchez-Bordona, 02.04.
2020, C-343/19 (Verein fiir Konsumenteninformation), Rn. 31 ff. als auch zu der vorherr-
schenden Ansicht der rechtswissenschaftlichen Literatur, s. Thomale, ZVgIRWiss 2020,
S. 59 ft.; Oberhammer, JBI. 2018, S. 750ff.; Bachmeier/Freytag, RIW, S. 339 ff.; Klicka, JBI
2019, S. 337f.

%81 Dazu Engel, Internationales Kapitalmarktdeliktsrecht, S. 1 {f.; Heindler, IPRax 2018,
S. 103 ff. In der vorliegenden Arbeit werden ad-hoc-Mitteilungen nicht behandelt. S. bei-
spielhaft fiir kapitalmarktrechtliche Publizitétspflichten das Kapitel zur Prospekthaftung oben
S. 163 ff.
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a) Filschliche Anwendung von Artikel 5 Nr. 3 Briissel I-VO a.F.

Der osterreichische OGH entschied am 24. Februar 1998 iiber einen Fall, in
dem eine Osterreichische Verkduferin im Zusammenhang mit einer Kreditverein-
barung Ware unter Eigentumsvorbehalt an eine deutsche Kiuferin lieferte. Die
deutsche Kiuferin verkaufte die Ware weiter und der Letztkdufer erwarb gutgldaubig
Eigentum an der Ware. Nachdem das erstkaufende Unternehmen zahlungsunfihig
geworden war, erhob die Verkiuferin in Osterreich auf deliktischer Grundlage Klage
gegen dessen Geschiftsfiihrer auf Schadensersatz. Der 6sterreichische OGH bejahte
die Zustindigkeit osterreichischer Gerichte auf Grundlage des Erfolgsortes, weil an
dem Sitz der Kldgerin ein unmittelbarer Vermoégensschaden eingetreten sei.

In einem solchen Fall diirfte es vielmehr richtig sein, den Verlust des Eigentums
als unmittelbaren Schaden anzusehen und die finanziellen Einbuflen als unbeacht-
lichen Folgeschaden.”® Dann wire lediglich der allgemeine Gerichtsstand des Be-
klagten in Deutschland eroffnet.

b) Verleitung zum Vertragsbruch

Vor englischen Gerichten und in englischer rechtswissenschaftlicher Literatur
wird im Zusammenhang mit der Lokalisierung reiner Vermogensschidden regelmifig
das Urteil Dolphin Maritime v. Svedish Club genannt.”® Der britische Kldger Dol-
phin Maritime ist ein Bergungsunternehmen, das auch Dienstleistungen zur Streit-
beilegung anbietet,” der Beklagte Svedish Club ein auf den Schiffstransport spe-
zialisiertes Versicherungsunternehmen.”*®

Anlass fiir den konkreten Fall war eine Schiffskollision in der Strae von Gi-
braltar, wobei ein von Svedish Club versichertes Schiff havarierte. Dessen Ladung
war fiir die Tiirkei bestimmt und von einer tiirkischen Versicherung erfasst. Die
tiirkischen Empfinger und Versicherer lieen sich gegen Bezahlung die Rechte der
bisherigen Eigentiimer der Ladung abtreten. Dann beauftragten sie Dolphin Mari-
time damit, Schadensersatz geltend zu machen. Dabei wurde vertraglich eine Er-
folgsvergiitung vereinbart, welche von dem potenziellen Schadensersatz direkt ab-
gezogen werden sollte. Die tiirkischen Auftraggeber verpflichteten sich gegeniiber
Dolphin Maritime dazu, weder Vereinbarungen mit anderen Parteien zu treffen noch
anderweitige Verhandlungen zu fiihren.

%82 Zusammenfassung von https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/privatrecht/lug
jurispr-2-d.pdf.
% So auch Bull u.a., Zweiter Bericht iiber die nationale Rechtsprechung zum Lugano-
Ubereinkommen, 15.09.2000, https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/privatrecht/lug
jurispr-2-d.pdf S. 5.

%% High Court of Justice, Dolphin Maritime & Aviation Services Ltd v Sveriges Angfartygs
Assurans Forening, 02.04.2009, [2009] 1 C.L.C. 460.

%5 S, http://www.dolphin-maritime.com/.

%6 S, https://www.swedishclub.com/.
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Dolphin Maritime schloss mit dem Svedish Club eine Absichtserkldrung (,,Letter
of Undertaking*) zur Abwicklung des Falles. Dennoch verhandelte die tiirkische
Seite direkt mit Svedish Club und erreichte, dass dieser vorher eine Entschidigung
leistete. Die entsprechenden Verhandlungen fanden in Griechenland und in der
Tiirkei statt,”’ die Zahlung wurde auf zwei verschiedene tiirkische Konten geleistet.

Darauthin klagte die britische Dolphin Maritime in England gegen den Svedish
Club. Der Svedish Club habe die Vertragspartner von Dolphin Maritime dazu ge-
bracht, gegen den Vertrag zu versto3en, weswegen Dolphin Maritime um seine zu
erwartende Vergiitung gebracht wurde. Zwar wird die damit geltend gemachte
Verleitung zum Vertragsbruch (,,Inducing breach of contract®) vor allem im engli-
schen Recht als Delikt eingeordnet und stellt nicht in allen Rechtsordnungen eine
unerlaubte Handlung dar.”®® Im Rahmen der Ankniipfung ist aber davon auszugehen,
dass eine unerlaubte Handlung vorliegt, die zunichst lokalisiert werden muss.

Die Kldgerin Dolphin Maritime stiitzte sich auf die besondere deliktische Zu-
standigkeitsregel in Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO a.F. und argumentierte, der Erfolgsort
sei in England belegen.”® Das englische Gericht folgte dem im Ergebnis und be-
griindete dies damit, dass die Zahlung, welche Dolphin Maritime fiir ihre Auftrag-
geber geltend machen wollte, auf einem englischen Konto eingegangen wiren und
Dolphin Maritime von diesem Betrag die eigene Vergiitung einbehalten hiitte:

,[...] the arguments on behalf of Dolphin are, in my judgment, to be preferred. Dolphin’s
essential complaint is that it suffered harm because it did not receive the $8.5 million into its
bank account which it should have done because, despite knowledge that this would involve
a breach of the underwriters’ contract with Dolphin, the Club paid it to their accounts in
Turkey.**”

Fille des Nichterhalts von Geld seien insofern vergleichbar mit Fillen, in denen
Ware nicht am bestimmungsgemifen Ort ankomme.”’

Mit dieser Begriindung wiirde aber in den meisten Féllen, in denen eine Zahlung
ausbleibt, ein Klidgergerichtsstand ohne prozessuale Rechtfertigung geschaffen. Der
Vergleich mit dem Nichterhalt von Waren ist fragwiirdig, da Kontoguthaben im
Gegensatz zu physischen Waren gerade nicht ohne Weiteres lokalisierbar ist. Wiirde
strikt auf die Bank abgestellt, bei der ein Konto gefiihrt wird, besteht wiederum die
Gefahr von Zufallsergebnissen. De facto scheint auch der englische Richter einer
Gesamtbetrachtung zugeneigt, da er zusétzlich auf die Absichtserkldrung zwischen

%7 High Court, Dolphin Maritime, [2009] 1 C.L.C. 467f. (Rn. 11 ff.).

%% Beispielsweise im deutschen Recht kann die Beteiligung an fremdem Vertragsbruch
zwar den Tatbestand des § 826 BGB erfiillen. Dieser Tatbestand wird aber sehr restriktiv ge-
handhabt, s. Kohler, in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris, S. 591 ff.

% High Court, Dolphin Maritime, [2009] 1 C.L.C. 471 f. (Rn. 25 ff.).
9% High Court, Dolphin Maritime, [2009] 1 C.L.C. 481 (Rn. 57).

! High Court, Dolphin Maritime, [2009] 1 C.L.C. 482 (Rn. 60). Hingegen seien die Fille
des Nichterhalts von Geld von solchen Fillen zu unterscheiden, in denen Geld verloren gehe.
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Dolphin und dem Svedish Club verweist und darauf, dass Dolphin ein in England
ansissiger Dienstleister sei.**

¢) Bruch von Gerichtsstandsvereinbarungen

Eine weitere Konstellation, die insbesondere vor englischen Gerichten auftritt und
als Unterfall der Verleitung zum Vertragsbruch angesehen werden kann,*” ist der
Bruch von Gerichtsstandsvereinbarungen. Bislang scheint ungeklirt, ob es iiber-
haupt mit der Briissel I-VO vereinbar ist, Schadensersatz zu gewéhren, wenn ent-
gegen einer ausschlieBlichen Gerichtsstandsvereinbarung zugunsten eines mit-
gliedstaatlichen Gerichts in einem anderen Mitgliedstaat ein Verfahren eingeleitet
wird.” Ungeachtet dessen stellt sich in derartigen Fillen zuniichst die Frage, wo eine
Klage erhoben werden kann. In einer solchen Konstellation hatte der englische
Supreme Court iiber die Auslegung des besonderen deliktischen Gerichtsstands zu
entscheiden.’”

Kldgerin war die englische Brokergesellschaft AMT Futures Ltd. (,, AMTEF*),
Beklagte eine deutsche Rechtsanwaltsgesellschaft (,MMGR®). Die Kunden von
AMTF waren in Deutschland, Osterreich, der Schweiz und in Belgien ansissig. In
den Vertrigen zwischen AMTF und deren Kunden war die ausschlieBliche Zu-
standigkeit englischer Gerichte und die Wahl englischen Rechts vorgesehen.
Nachdem die Kunden mit der finanziellen Entwicklung ihrer Anlageprodukte un-
zufrieden waren, erhoben sie, nach Beratung durch die deutsche MMGR, in
Deutschland Klage gegen AMTE.*® Die meisten Verfahren endeten im Ver-
gleichsweg; die dadurch entstandenen gerichtlichen und auBergerichtlichen Kosten
bezifferte AMTF mit £2 191 881,68. Daraufhin klagte AMTF gegen die MMGR vor
dem High Court in London auf deliktischer Grundlage auf Schadensersatz.

Der High Court bejahte zunéchst die Erfolgsortzusténdigkeit englischer Gerichte
mit der Begriindung,

,.that the relevant harm which gives rise to jurisdiction under article 5.3 occurred in England
as AMTF had in each case been deprived of the benefit of the exclusive jurisdiction clause,

2 High Court, Dolphin Maritime, [2009] 1 C.L.C. 482f. (Rn. 61).

993 Vgl. Supreme Court, AMT Futures Limited v Marzillier, Dr Meier & Dr Guntner
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, 01.03.2017, [2017] UKSC 13, Rn. 28; van Bochove, NIPR
2016, S. 460f.

9% Dazu ausfiihrlich Antomo, Schadensersatz wegen der Verletzung einer internationalen
Gerichtsstandsvereinbarung?, S. 596 ff.; Antomo, ZEuP 2018, S. 273 ff. gibt insbesondere zu
bedenken, dass mit Erlass des aktuellen Art. 31 Abs. 2 Briissel I-VO der Prioritiits- und Ver-
trauensgrundsatz bereits durchbrochen werde.

9 Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13.

9 Es wurde auch Klage gegen die vermittelnden Broker erhoben, was aber fiir die vor-
liegende Untersuchung nicht von Bedeutung ist, s. Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC
13, Rn. 3.
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which [...] created a positive obligation on a former client to bring proceedings in Eng-
land. <7

Der Court of Appeal verneinte hingegen die Zustindigkeit englischer Gerichte, da
der Schaden in Deutschland eingetreten sei.””® Der Supreme Court folgte dem im
Wesentlichen: Die schidigende Handlung sei die Verleitung zum Bruch der Ge-
richtsstandsvereinbarungen durch MMGR, also in Deutschland zu verorten.”®® Der
deliktische Erfolg bestehe in den Zusatzkosten, die ebenfalls in Deutschland ent-
standen:

»[...] the direct harm which AMTF suffered from the alleged tort was the expenditure
occasioned by the German proceedings. Thus for the purposes of article 5.3 the place where
the harmful event occurred was Germany.“'*"

Es sei hinzunehmen, dass dadurch die Klage auf deliktischer Grundlage gegen
MMGR von derjenigen auf vertraglicher Grundlage gegen die fritheren Kunden
getrennt werde.'””' Erwihnenswert ist, dass der erkennende Richter der Ansicht war,
der Fall sei ein acte clair, welcher nicht der Vorlage an den EuGH bediirfe.'®” Dass
die Lokalisierungsproblematik drei Instanzen beschiftigte, in der Literatur aus-
fiihrlich diskutiert worden war und der EuGH noch keinen vergleichbaren Fall
entschieden hatte, spricht hingegen fiir eine andere Sichtweise.'*

Vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung in Austro-Mechana oder des
Supreme Court in Dolphin Maritime wire ebenso gut vertretbar gewesen, die Zu-
standigkeit englischer Gerichte zu bejahen mit der Begriindung, dass dort fiir AMTF
ein Vorteil ausgeblieben sei, da nur dort Klagen zu erwarten waren.'” Auch
rechtspolitische Erwigungen konnen gegen eine Zustdndigkeit der Gerichte des
Staates angefiihrt werden, in welchem der Schédiger abredewidrig Klage erhoben
hat: Die Vorhersehbarkeit ist gerade nicht gegeben, wenn an einem Ort geklagt wird,

97 Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13, Rn. 6.

98 Vgl. Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13, Rn. 6.

9 Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13, Rn. 23.

1000 Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13, Rn. 27, 38.

19! Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13, Rn. 31 ff., 35.

1992 Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13, Rn. 24: ,straightforward®; idem,
Rn. 38: ,there is no difficulty in locating where the relevant harm has occurred®; idem, Rn. 41:
,,There is no complexity in the present case in identifying that place which might cause the
CJEU to develop a special rule as to the location of the harmful event*; idem, Rn. 43: ,acte
clair.

193 S0 auch Berner, IPRax 2019, S. 336, 338; Antomo, ZEuP 2018, S.269, 272f. ist
ebenfalls der Ansicht, dass der Fall einer Vorlage an den EuGH bedurft hitte. Sie stellt die
Vermutung auf, die Richter hidtten gerade befiirchtet, dass in diesem Zusammenhang die
englische Schadensersatzpraxis im Zusammenhang mit dem Bruch von Gerichtsstandsver-
einbarungen fiir unionsrechtswidrig erklidrt werden konnte. Dem Gericht war dieses Problem
zumindest bewusst, s. Supreme Court, AMT Futures [2017] UKSC 13, Rn. 44. Kritisch in Bezug
auf die Vorhersehbarkeit ebenfalls Shine, ICCLR 2016, S. 366.

1004 Antomo, ZEuP 2018, S. 270.
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der nicht in der Gerichtsstandsvereinbarung fixiert wurde. Vielmehr hat es der
Schédiger dann allein in der Hand, wo der besondere Gerichtsstand begriindet
wird.'" Dies kann insbesondere im Verhiltnis zu Drittstaaten als problematisch
angesehen werden.'**

d) Conspiracy by unlawful means

Auch verschworerische Vereinbarungen, nach englischem Recht als ,,conspiracy
by unlawful means* bezeichnet, konnen reine Vermogensschiden nach sich zie-
hen.'”” Die damit verbundenen Lokalisierungsprobleme illustriert ein weiteres
englisches Urteil.'"® Kligerin war die kasachische JSC BTA Bank, beklagt war Ilyas
Khrapunov. Khrapunov war der Schwiegersohn des fritheren Vorsitzenden der Bank
namens Mukhtar Ablyazow.

Ablyazow wurde vorgeworfen, wihrend seiner Zeit als Vorsitzender und Mehr-
heitsaktiondr der Bank in den Jahren 2005 bis 2009 etwa 6 Milliarden US-Dollar
veruntreut zu haben. Im Jahr 2009 fliichtete Ablyazow nach England, wo die Bank
mehrere Prozesse gegen ihn erdffnete. Ablyazow wurde zur Auskunfterteilung
verpflichtet und sein Vermdgen mit einer weltweiten ,,freezing order* belegt. Spiter
wurde er in England in Abwesenheit zur Zahlung von 4,6 Milliarden US-Dollar
verurteilt. Eine ebenfalls in England ausgesprochene Freiheitsstrafe trat Ablyazow
nicht an, da er sich vor der Urteilsverkiindung ins Ausland abgesetzt hatte.

Nachdem nur ein kleiner Teil des Erstattungsanspruchs durchgesetzt werden
konnte, verlangte die Bank von Ablyazows Schwiegersohn, Ilyas Khrapunov,
Zahlung von Schadensersatz wegen verschworerischer Vereinbarungen. Die Bank
warf Khrapunov vor, er habe im Jahr 2009 zusammen mit Ablyazow vereinbart,
entgegen der gerichtlichen Anordnungen Vermogenswerte vor dem Zugriff der
Behorden zu entziehen. Dies sei unter Zuhilfenahme eines Unternehmensgeflechts
erfolgt, wobei die Vermogensverschiebungen mit gefélschten Urkunden verschleiert
worden seien. Die Sitze der beteiligten Unternehmen befanden sich in der Schweiz,
in Russland sowie in Belize. Khrapunov selbst hatte seinen Wohnsitz in der Schweiz.

1005 Antomo, ZEuP 2018, S. 271.

1996 Antomo, ZEuP 2018, S. 272 fiihrt als Beispiel eine fiktive Abwandlung des AMTE-
Falles an, in der die Anleger von US-amerikanischen Anwilten beraten werden und dann
AMTF abredewidrig in Saudi-Arabien verklagten. Nach dem Verstindnis des Supreme Court
miisste dann der Handlungsort in den USA und der Erfolgsort in Saudi-Arabien lokalisiert
werden. Rechtspolitisch vorzugswiirdig sei in solchen Fillen der Vereinbarung folgend eine
Zustindigkeit der englischen Gerichte. Derartige Konstellationen konnten selbst dann weiter
auftreten, wenn entsprechende Schadensersatzbegehren im mitgliedstaatlichen Verhiltnis fiir
unzuldssig erkldrt wiirden, s. Antomo, ZEuP 2018, S. 277.

197 Zur Einordnung der ,,conspiracy by unlawful means* als Vermogensdelikt, zu den
Hintergriinden des Delikts und weiteren Beispielsfillen Supreme Court, JSC BTA Bank v
Khrapunov, 21.03.2018, [2018] UKSC 19, Rn. 6ff.

198 Supreme Court, JSC BTA Bank [2018] UKSC 19.
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Die Bank erhob die Klage in England, da dort die verschworerische Vereinbarung
begriindet worden sei.

Sowohl der erstinstanzliche High Court als auch der Court of Appeal verneinten
einen Erfolgsort in England mit dem Argument, dass alle schiadigenden Vermo-
gensbewegungen auflerhalb Englands erfolgt seien. Beide Instanzen bejahten hin-
gegen die besondere deliktische Zustidndigkeit englischer Gerichte auf Grundlage
des Handlungsortes, obwohl nicht zweifelsfrei gekliart war, wann und in welchem
Rahmen die urspriingliche verschworerische Vereinbarung getroffen worden war.
Der Court of Appeal begriindete dies folgendermalien:

,.In my view, so far as concerns Mr Khrapunov, the relevant event giving rise to the damage in
question is that which is the legal foundation for the Bank’s claim against him, namely the
alleged agreement between him and Mr Ablyazov made in about 2009, in all probability (on
the available evidence) in England, either at one or more personal meetings here or by Mr
Khrapunov communicating to Mr Ablyazov in England (by telephone or email) his assent to
a proposal by Mr Ablyazov that he should help him to remove assets located abroad covered
by the worldwide freezing order from the reach of the Bank in seeking to execute its
judgments against Mr Ablyazov.*'*

Die Annahmen zur urspriinglichen verschworerischen Vereinbarung wurden nicht
bestritten, weshalb sich auch der Supreme Court hierauf bezog:

,~The Bank’s case against him is that he has at all times been aware of the freezing order and
the receivership order, and that in about 2009 he entered into a combination or understanding
with Mr Ablyazov to assist him in dissipating and concealing his assets. For present
purposes, it may be assumed that they entered into it in England where Mr Ablyazov was
then living. Teare J found that there was sufficient evidence to that effect, and the point has
not been contested before us.«'*'?

Der Supreme Court stiitzte sich auf das CDC-Urteil des EuGH, um den Abschluss
der verschworerischen Vereinbarung als maBgeblichen Ankniipfungspunkt be-
zeichnen.'"! Nach der allgemein ablehnenden Rezeption des Urteils in der
Rechtswissenschaft im Hinblick auf die Lokalisierungsproblematik'®'? ist bereits
dies kritikwiirdig. Jedenfalls bestitigte der Supreme Court die Handlungsortzu-
stindigkeit englischer Gerichte:

199 England and Wales Court of Appeal, JSC BTA Bank v Khrapunov, 02.02.2017 [2017]
EWCA Civ 40, Rn. 76.

1010 Supreme Court, JSC BTA Bank [2018] UKSC 19, Rn. 4.

191" Supreme Court, JSC BTA Bank [2018] UKSC 19, Rn. 39 in fine: ,,[...] In other words,
the Court concluded that it was the formation of the cartel and not its implementation which was
the event giving rise to the damage*.

1912 Gerade das Kriterium der ,,spezifischen Absprache* hat sich als nicht praxistauglich
erwiesen und sollte bereits deswegen nicht iibertragen werden. In den nachfolgenden Ent-
scheidungen scheint der EuGH davon auch wieder abgeriickt zu sein. Davon abgesehen wurde
die Zustédndigkeit selbst in dem CDC-Urteil nicht auf den Handlungs- sondern auf den Er-
folgsort gestiitzt. S. im Einzelnen oben S. 252 ff. S.a. Dasser/Baechler, ZEuP 2020, S. 223.
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,-We consider that the Court of Appeal correctly identified the place where the conspiratorial
agreement was made as the place of the event which gives rise to and is at the origin of the
damage. As Sales LJ explained (at para 76), in entering into the agreement Mr Khrapunov
would have encouraged and procured the commission of unlawful acts by agreeing to help
Mr Ablyazov to carry the scheme into effect. Thereafter, Mr Khrapunov’s alleged dealing
with assets the subject of the freezing and receivership orders would have been undertaken
pursuant to and in implementation of that agreement, whether or not he was acting on in-
structions from Mr Ablyazov. The making of the agreement in England should, in our view,
be regarded as the harmful event which set the tort in motion.*'*"?

Die Begriindung zeigt auf anschauliche Weise, weshalb der Handlungsort keine
iiberzeugende Option darstellt, um Vermogensdelikte zu lokalisieren. So ist nicht
substantiiert dargelegt, worin die urspriingliche Vereinbarung zwischen Ablyazov
und Khrapunov bestand, wann und wo diese geschlossen wurde. Die Ausfithrungen
der Instanzgerichte lassen darauf schlieen, dass es nicht eine solche Vereinbarung
gab, sondern dass die ,,conspiracy im Lauf der Zeit wihrend verschiedenen Un-
terhaltungen oder Treffen entstand. Gleichwohl den Handlungsortgerichtsstand auf
den Abschluss einer solchen Vereinbarung zu stiitzen, kommt einer Fiktion gleich.
Als Fiktion muss es ebenfalls bezeichnet werden, dass die ,,conspiracy* dem da-
maligen Wohnsitz des Ablyazov zugeordnet wurde, obwohl nicht erwiesen war, ob
die Schidiger in personlichen Treffen oder per Telefon oder Email an verschiedenen
Orten kommunizierten.

Selbst wenn die entsprechende Kommunikation ausschlielich an dem englischen
Wohnsitz des Ablyazov stattgefunden hitte, ist kaum anzunehmen, dass dort eine
Beweisnihe bestand. Jedenfalls enthilt die Urteilsbegriindung des Supreme Court
keine Ausfithrungen dahingehend, dass dort die Vernehmung von Zeugen oder die
Untersuchung schriftlicher Beweismittel zu erwarten sei. Wenn iiberhaupt, konnten
sich wohl an den Standorten der beteiligten Unternehmen Beweismittel befinden.

Zwar wird in der Begriindung betont, dass die besonderen Gerichtsstinde als
Ausnahmen vom actor sequitur forum rei Grundsatz rechtfertigungsbediirftig sind
und eng ausgelegt werden miissen.'”* Tatséichlich erlaubt es das Urteil des Supreme
Court jedoch, an jedem auch nur voriibergehenden Aufenthaltsort des Beteiligten an
einer ,,conspiracy* einen besonderen deliktischen Gerichtsstand zu er6ffnen. Zu-
fallige, nicht vorhersehbare und damit nicht rechtssichere und sogar einander wi-
dersprechende Zustiandigkeiten konnten die Folge sein. Jedenfalls wird der actor
sequitur forum rei Grundsatz im Ergebnis gerade nicht beriicksichtigt.

1913 Supreme Court, JSC BTA Bank [2018] UKSC 19, Rn. 41.
1914 Supreme Court, JSC BTA Bank [2018] UKSC 19, Rn. 31.
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e) Durch Spielsucht verursachter Vermogensschaden

In dem englischen Fall Hillside v. Baasland'" stellte sich die Frage der Loka-
lisierung reiner Vermdgensschiden im Rahmen des Koordinationsrechts. Hillside
Ltd. war eine englische Anbieterin von Sportwetten und Gliicksspielen mit
Schwestergesellschaften auf den niederléndischen Antillen und in Gibraltar. Zentrale
Plattform war die ,,bet365* Website, die von der Hillside Ltd. iiber englische Server
betrieben wurde, aber fiir deren Schwestergesellschaften lizensiert war. Nach auflen
trat jedoch die englische Hillside Ltd. als Betreiberin auf.

Der in Norwegen wohnhafte Bjarte Baasland hatte iiber Jahre hinweg Gliicks-
spiele und Sportwetten iiber die bet365 Website durchgefiihrt und dabei Verluste in
Millionenhohe erlitten, was nach seinen Angaben daran lag, dass er spielsiichtig war.
Nach norwegischem Recht stehe ihm ein Schadensersatzanspruch gegeniiber Hill-
side zu, da nicht die erforderlichen Vorkehrungen zum Schutz von Spielsiichtigen
getroffen worden seien. Baasland kiindigte an, Klage zu erheben. Dazu kam es je-
doch nicht, da Hillside vorher in England eine negative Feststellungsklage gegen
Baasland erhob und beantragte, festzustellen, dass diesem kein Schadensersatzan-
spruch zustehe.

Baasland wollte die Zustiandigkeit der englischen Gerichte anfechten, kam der
Aufforderung des Gerichts zu einer miindlichen Anhorung jedoch nicht nach,
weshalb Hillside den Antrag auf Erlass eines summary judgment stellte. Die Zu-
stindigkeit musste in diesem Rahmen nicht mehr geklirt werden. Offen war jedoch
die entscheidende Frage, nach welchem Recht sich bestimmte, ob Baasland ein
Schadensersatzanspruch zustand.

Um den nach Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO mafigeblichen Erfolgsort zu lokalisieren,
untersuchte der High Court zunéchst, wie die entsprechenden Wetten abgewickelt
wurden.'”'® Er stellte dabei maBgeblich auf das virtuelle Spielkonto ab, die soge-
nannte ,,wallet®, welche als chose in action eingeordnet wurde.'""” Beziiglich der
Auswirkungen einer solchen Qualifizierung legte sich das Gericht jedoch nicht
weiter fest. Der unmittelbare Verlust trete jedenfalls in dem Moment ein, in dem
Einsitze von dem Spielkonto aus getitigt wiirden. Somit sei die Belegenheit des
Spielkontos als ,,chose in action” zu ermitteln, wofiir der High Court englisches
Recht anwandte.'”'® Nach Ansicht der Richter sei das Spielkonto dort zu lokalisieren,
wo die entsprechenden Rechte geltend gemacht und eingeklagt werden konnten, also

grundsiitzlich am Sitz des Schuldners:'*"

1015 High Court of Justice, Hillside (New Media) Ltd v Baasland, 20.12.2010, [2010]
EWHC 3336 (Comm) = 2010 WL 5152457.

191¢ High Court, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 29 ff.
1917 High Court, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 30.
1918 High Court, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 32f.
1019 High Court, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 33.
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,.Hillside are liable for the debt represented by the funds held in the wallet for Mr Baasland.
That chose in action was situated in England.“'*®

Verkompliziert wurde die Betrachtung dadurch, dass in diesem Rahmen auch die
Schwestergesellschaften von Hillside Ltd. in Gibraltar und auf den Niederléndischen
Antillen titig wurden. Diesbeziiglich verwies der Richter lediglich darauf, dass je-
denfalls das norwegische Recht nicht anwendbar sei. Ein etwaiger Schadenser-
satzanspruch nach norwegischem Recht konne damit nicht geltend gemacht werden:

LIt is not clear how article 4 of the Rome II Regulation applies where a claimant has suffered
financial loss in more than one country. The Explanatory Memorandum that accompanied
the Commission’s original proposal suggests that in such cases ,the laws of all countries
concerned will have to be applied on a distributive basis, applying what is known as Mo-
saikbetrachtung in German law*. I do not need to decide whether the proper approach is to
attempt such fragmentation of the law governing an obligation, or whether the court should
decide in which country the damage predominantly occurred (which in this case, since
Hillside would have been liable for all funds in the wallet, I would consider to be England).
What matters for present purposes is only that this analysis means that there is no basis for an
argument that any claim in tort or other non-contractual claim is governed wholly or partly
by Norwegian law.*'*!

Eine ausdriickliche Entscheidung, welches Recht in dem konkreten Fall nach
Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO anzuwenden sei, wurde somit nicht getroffen. Die zitierten
Austfiihrungen lassen jedoch eine Priferenz des Richters fiir die Anwendung eng-
lischen Rechts vermuten. Zusétzlich verwies er darauf, dass gem. Art. 4 Abs. 3 S. 2
Rom II-VO englisches Recht anwendbar wire.'®* Als ein Argument wurde dabei
genannt, dass die entsprechenden Vertrige Rechtswahlklauseln zugunsten des
englischen Rechts enthielten.

Wiederum ist zu bedauern, dass kein Vorlageverfahren vor dem EuGH eingeleitet
wurde, zumal dies die erste Gelegenheit fiir den EuGH gewesen wiire, sich vor dem
Hintergrund des Art.4 Abs. 1 Rom II-VO zu der Lokalisierungsproblematik zu
duBern.'”” Die Konstellation des Sachverhalts ist nicht mit einem der bereits er-
gangenen EuGH-Urteile vergleichbar.'®* Von diesen — zustindigkeitsrechtlichen —

10 High Court, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 35.
121 High Court, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 37.

1922 High Court, Hillside, 2010 WL 5152457, Rn. 46: ,,Any tort, as it seems to me, is
manifestly more closely connected with England than any other country because (i) the losses
occurred by way of dealings with funds in an English bank account, (ii) they resulted from the
facilities offered through a website which was owned by an English company, which was
operated from England, and to which Mr Baasland might have had access from England,
Norway or any other country, and (iii) the relationship was governed by a relationship of which
the proper law or putative proper law is English*.

192 S0 auch Halfmeier, ZEuP 2012, S. 375f.

1924 Tn dieser Hinsicht wohl a.A. Halfmeier, ZEuP 2012, S. 372, der den Fall Hillside mit
dem Kronhofer-Urteil des EuGH, vergleicht: In beiden Fillen sei der ,,Geschidigte durch
Kommunikation in seinem Heimatland erreicht und zu einer Auslandsiiberweisung animiert
(worden), die dann im weiteren Geschehensverlauf fiir ihn nachteilig war.” Zuzustimmen ist
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Urteilen konnen deswegen kaum Schliisse auf den vorliegenden koordinations-
rechtlichen Fall gezogen werden.

Als alternativer Ansatz wire beispielsweise vorstellbar gewesen, sich bei der
Einzelfallbetrachtung gem. Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO an dem ,,marktordnenden
Grundgedanken der Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO und Art. 6 Abs. 1 Rom II-VO* zu in-
spirieren,'” was die Anwendung norwegischen Rechts moglich gemacht hiitte. Eine
ebenfalls denkbare Losung konnte darin bestehen, sich auf eine vertragsakzessori-
sche Ankniipfung gem. Art. 4 Abs. 3 S. 2 Rom II-VO zu stiitzen, was vermutlich zur
Anwendung englischen Rechts gefiihrt hitte.'

f) Negative Feststellungsklagen am besonderen deliktischen Gerichtsstand

Dass der besondere deliktische Gerichtsstand fiir negative Feststellungen zur
Verfiigung steht, hat der EuGH in der Entscheidung Folien Fischer und Fofitec
klargestellt.'””” Somit kann beim Eintritt reiner Vermdgensschiden ein potenzieller
Schédiger grundsitzlich am Tatortgerichtsstand auf Feststellung klagen, dass kein
deliktischer Schadensersatzanspruch gegeben ist. Die damit verbundenen Probleme
werden vor allem in der schweizerischen Rechtsprechung sichtbar.

aa) BGE 133 III 282'°%: Erfordernis der besonderen Sachnihe im Einzelfall

Die A. AG, eine im Versicherungssektor titige Aktiengesellschaft mit Sitz in
Basel, hatte zwischen zwei Riickversicherungsgesellschaften mit Sitz in den Nie-
derlanden beziehungsweise in Bermuda Versicherungsvertrige vermittelt. Der
Zweck der Versicherungen bestand darin, Riickzahlungsanspriiche abzusichern,
welche Kunden bei Bonusaktionen gegeniiber niederldndischen Einzelhidndlern er-
warben. Als die niederldndische Versicherungsgesellschaft in Insolvenz fiel, kam der

dem insoweit, als im Fall Kronhofer das Charakteristikum der unerlaubten Handlung darin
bestand, dass mangelhaft iiber Risiken aufgeklédrt wurde, weshalb dieser Fall in der vorlie-
genden Untersuchung als Informationsdelikt klassifiziert ist. Allerdings macht der Geschédigte
in Hillside geltend, der Sportwettenanbieter habe unzureichende Vorkehrungen gegen Spiel-
sucht getroffen. Diese bestehen jedoch nicht in Aufkldarungsmafinahmen, sondern verhindern
vollstidndig, dass der Spieler iiberhaupt titig werden kann.

1025 Halfmeier, ZEuP 2012, S. 374.

1926 Halfmeier, ZEuP 2012, S. 368 f., auch zu daraus resultierenden Folgeproblemen. Dazu
zdhlt insbesondere die Frage, inwiefern die Rechtswahlklausel durchgesetzt werden konnte,
nachdem in vielen Rechtsordnungen Gliicksspielvertrdge nicht justiziabel sind. Halfmeier,
ZEuP 2012, S. 368, diskutiert ebenfalls eine Ankniipfung unter dem Gesichtspunkt vorver-
traglichen Verschuldens, welches gem. Art. 12 Rom II-VO zum Vertragsstatut fiihrt. Gem.
Erw. 30 Rom II-VO sei dies jedoch in erster Linie auf Schadensersatzanspriiche im Zusam-
menhang mit dem Zustandekommen des Vertrages anwendbar und nicht auf die Verletzung von
Integrititsinteressen, welche in dem vorliegenden Fall geltend gemacht wurden.

127 EuGH, 25.10.2012, C-133/11 (Folien Fischer AG und Fofitec AG), s. insb. Rn. 44 ff.
1928 Bundesgericht, 13.03.2007, 4C.318/2006, BGE 133 III 282.
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Versicherungsschutz jedoch nicht zum Tragen und die Kunden konnten ihre
Riickzahlungsanspriiche nicht durchsetzen. Niederldndische Verbraucherschutzor-
ganisationen machten geltend, die A. AG habe wissentlich einen untauglichen
Versicherungsschutz vermittelt.

Die A. AG erhob in Basel gegen den Konkursverwalter der insolventen Versi-
cherungsgesellschaft sowie gegen die Verbraucherschutzorganisationen eine nega-
tive Feststellungsklage. Sie beantragte insbesondere'® festzustellen, dass den be-
troffenen Kunden keine deliktischen Schadensersatzanspriiche wegen der erlittenen
Vermogensschiden zustiinden. Fiir die Beurteilung etwaiger Vermogensdelikte war
zentral, dass die A. AG mit den Versicherungsgesellschaften eine Freistellungs-
vereinbarung abgeschlossen hatte. Die A. AG berief sich darauf, dass wegen der
Freistellungsvereinbarung ein Handlungsort an ihrem Sitz in Basel bestehe.

Das Bundesgericht war jedoch der Auffassung, es sei im Rahmen einer negativen
Feststellungsklage nicht unbeschrinkt moglich, sich auf den Handlungsort zu be-
rufen:

,Dem potentiellen Schidiger kann im Rahmen der negativen Feststellungsklage das
Wahlrecht nach Art. 5 Ziff. 3 LugU nicht ungeachtet dessen gewihrt werden, ob sich das
angerufene Gericht tatsdchlich als besonders sachnah erweist, da er sich andernfalls bei
Handlungen, die von einem beliebigen Ort aus begangen werden konnen, durch geschickte
Planung seiner Tat fiir die nachfolgende negative Feststellungsklage einen dem Geschi-
digten moglichst ungiinstigen Gerichtsstand sichern konnte, was dem Zweck, eine sach-
gerechte Beweiserhebung und Gestaltung des Prozesses zu garantieren, diametral zuwi-
derliefe. '

Es unternahm dariiber hinaus den Versuch, Kriterien zur Priifung der erforder-
lichen Sachnihe am Handlungsort zu entwickeln:

,»An welchem Ort beim Zusammenwirken mehrerer Personen die erforderliche Sachnihe
gegeben ist, hidngt davon ab, von welchen zwischen den Parteien strittigen Tatsachen, iiber
die an einem Ort besser Beweis gefiihrt werden kann als an einem anderen, die zu beur-
teilenden Forderungen abhzngen. Steht fest, dass ein Delikt veriibt wurde, und ist zwischen
den Parteien lediglich streitig, ob und in welchem Umfang die belangte Partei dazu bei-
getragen hat, kann das Gericht am Ort, an welchem die belangte Partei titig geworden sein
soll, durchaus als sachnah erscheinen. Anders verhilt es sich dagegen, wenn der Tatbeitrag
des Belangten nicht umstritten ist oder sich, wie beispielsweise der Inhalt eines Schreibens,
ortsunabhéngig ermitteln ldsst. Ist im Wesentlichen streitig, ob und inwiefern ein gegebener
Tatbeitrag zu Handlungen anderer Personen eine Haftung begriindet, ist das Zusammen-
wirken gesamthaft zu wiirdigen. Mit Blick darauf ist zu priifen, ob fiir das durchzufiihrende
Beweisverfahren eine besondere Sachnihe zum angerufenen Gericht besteht.*!%!

192 Die Feststellungskligerin stiitzte ihr Begehren auch auf das Nichtbestehen vertraglicher
Anspriiche. Diesbeziiglich verneinten jedoch sowohl die Instanzgerichte als auch das Bun-
desgericht ein Feststellungsinteresse, s. BGE 133 III 282, Erw. 3.

1030 BGE 133 III 282, Erw. 4.5.
131 BGE 133 III 282, Erw. 5.4.
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Auf Grundlage dieser Kriterien verneinte das Bundesgericht die Handlungsort-
zustiandigkeit des Gerichts in Basel. Zwar befidnden sich die fiir die Freistellungs-
vereinbarung relevanten Dokumente in Basel. Inwieweit diese Dokumente relevant
seien, um zwischen den Parteien umstrittene Behauptungen aufzuklédren, habe die
Feststellungskldgerin jedoch nicht aufgezeigt. Das Bundesgericht schien es weiter
als relevant anzusehen, dass die Bonusprogramme in den Niederlanden durchgefiihrt
worden waren, wo sich dariiber hinaus der Sitz der insolventen Versicherungsge-
sellschaft befand.'™ Indem sich die Feststellungskligerin dennoch auf den beson-
deren deliktischen Gerichtsstand berufe, um an ihrem Sitz in Basel Klage zu erheben,
verfolge sie ,,sachfremde Ziele“, die dem Sinn des besonderen deliktischen Ge-
richtsstandes zuwiderliefen,'**

Das Bundesgericht wies zwar das Argument zuriick, damit werde ein verdeckter
forum non conveniens Test eingefiihrt.'®* Gleichwohl sind Ahnlichkeiten mit dieser
vom EuGH abgelehnten Doktrin nicht von der Hand zu weisen.'®> Auch im Hinblick
auf die mangelnde Rechtssicherheit wurde das Urteil von der Literatur zu Recht
kritisch aufgenommen. '

Wie die vorliegende Untersuchung gezeigt hat, bereitet es zudem bei Vermo-
gensdelikten generell Schwierigkeiten, iiberhaupt an einem bestimmten Ort eine
besondere Sach- und Beweisnihe festzustellen. Nur in seltenen Fillen diirfte eine
solche Priifung also einen praktischen Nutzen bringen. Davon abgesehen ist die vom
Bundesgericht vorgeschlagene Herangehensweise aufwindig, wenig vorhersehbar
und auch deswegen abzulehnen.

bb) BGE 145 III 303'%": Aufgabe der einzelfallbezogenen Priifung der Sachniihe

Vor dem Hintergrund der in der Literatur geduBerten Kritik #nderte das Bun-
desgericht in der sogenannten Swatch-Entscheidung seine Rechtsprechung. Dort
hatte ein schweizerischer Uhrenkonzern ein selektives Vertriebssystem eingefiihrt,
welches dazu fiihrte, dass unter anderem ein englischer GroBhéndler des Konzerns
nicht mehr beliefert wurde. Der Héndler betrachtete dies als kartellrechtswidrig,
forderte eine Wiederaufnahme der Belieferung und kiindigte eine Klage in London
an. Dem kam der Uhrenkonzern zuvor und erhob vor dem Handelsgericht Bern eine

102 g jew. BGE 133 III 282, Erw. 5.5.
1053 BGE 133 III 282, Erw. 5.6.

134 BGE 133 III 282, Erw. 4.6. Zur forum non conveniens Doktrin, die vor allem von
englischen Gerichten angewandt wird s. oben Fn. 166.

193580 auch Domej, IPRax 2008, S. 550.

195 Walther, ZBIV 2009, S. 360: ,,0b diese von sehr vielen Wertungs- und Wiirdigungs-
entscheidungen abhingige Beurteilung sich in der Praxis tatsdchlich als praktikabel erweisen
wird, erscheint fraglich®. Kritisch auch Domej, IPRax 2008, S. 550 ff. Weitere Nachweise
enthilt die nachfolgend besprochene Entscheidung BGE 145 111 303, Erw. 4.1.2.

197 Bundesgericht, 21.05.2019, 4 A_446/2018 und 448/2018, BGE 145 III 303.
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negative Feststellungsklage. Swatch beantragte unter anderem'*® festzustellen, dass
dem Hindler kein Schadensersatzanspruch zustehe. Der Konzern stiitzte sich auf die
Handlungsortzustdndigkeit, da die entsprechenden Beschliisse an seinem Hauptsitz
im Kanton Bern gefasst worden seien.'®

Das Bundesgericht verneinte die Missbriauchlichkeit der Feststellungsklage im
konkreten Fall'™® und nahm dann auf das zuvor dargestellte Urteil BGE 133 III 282
sowie die darin aufgestellten Voraussetzungen Bezug:

,In der Lehre wird BGE 133 III 282 iiberwiegend kritisch beurteilt [...]. Es wurde na-
mentlich eingewendet, die Priifung der Sach- und Beweisnihe im Einzelfall fithre zu
Rechtsunsicherheit, denn der Entscheid dariiber beruhe weitgehend auf Wertungen und
Wiirdigungen. Gerade das Zustidndigkeitsrecht sollte aber klare Losungen bereithalten. Die
Rechtsprechung des EuGH argumentiere mit dem Zweck der Sach- und Beweisnihe all-
gemein, aber nicht im Hinblick auf den Einzelfall. Trotz verbaler Distanzierung laufe das
Erfordernis gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf einen verdeckten ,forum
non conveniens‘-Test hinaus.

Zu Recht verweist die Vorinstanz sodann darauf, dass der EuGH [...] die Anwendbarkeit von
Art. 5 Nr. 3 [...] fiir negative Feststellungsklagen am Handlungs- oder Erfolgsort unein-
geschridnkt bejaht hat [...]. Die Lehre geht deshalb davon aus, die bundesgerichtliche
Einschrinkung des Deliktsgerichtsstands lasse sich umso weniger rechtfertigen [...].

[...]
Am zusitzlichen Erfordernis der Sach- und Beweisnihe zur Einschriankung des aufgrund
des Handlungs- oder Erfolgsorts grundsitzlich gegebenen Gerichtsstands im Einzelfall ist

nicht festzuhalten. Ist ein Handlungs- oder Erfolgsort identifiziert, bleibt somit kein Raum
mehr fiir eine einzelfallbezogene Priifung der Sach- und Beweisniihe.*'*!

Mit dieser Begriindung wurde schlieBlich die Zustindigkeit des Handelsgerichts
Bern fiir die negative Feststellungsklage sowohl fiir die Muttergesellschaft als auch
fiir die Tochtergesellschaften bejaht.'**?

cc) Zwischenergebnis und Stellungnahme: Negative Feststellungsklagen

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts bestitigt, dass die Bestimmung des
Handlungsortes bei Vermogensdelikten praktische Schwierigkeiten bereitet. Dass
die Vervielfiltigung moglicher Gerichtsstinde und damit einhergehende Miss-

198 Daneben erstreckte sich der Feststellungsantrag auf die Belieferungspflicht, also die
Frage, ob ein Kartellrechtsverstofl begangen wurde.

199 BGE 145 III 303, Erw. 4.

1940 Der beklagte GroBhindler warf dem kligerischen Konzern deswegen Missbriuch-
lichkeit vor, da der GroBhéndler dem Konzern einen sogenannten ,letter before action* mit
zweiwochiger Frist zugestellt hatte, was eine nach englischen Recht notwendige Prozessvor-
aussetzung darstellt. Der Konzern erwirkte zunichst eine Fristverldngerung und erhob einen
Tag vor dem Ablauf der verldngerten Frist die Feststellungsklage, s. BGE 145 III 303, Erw. 3.

%1 BGE 145 111 303, Erw. 4.1.2.

1042 BGE 145 III 303, Erw. 5ff. S. zur Zurechnungsfrage oben Fn. 832.
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brauchsgefahren bei negativen Feststellungsklagen nicht nur theoretische Probleme
darstellen, wird in der Entscheidung BGE 133 III 282 deutlich. Um diesen Gefahren
entgegenzutreten, stellte das Bundesgericht dort die einschrinkende Anforderung
der Sach- und Beweisnihe im Einzelfall auf. Die darin entwickelten Kriterien
wurden jedoch in der Literatur zu Recht als nicht praxistauglich bezeichnet. Zudem
bestehen dogmatische Bedenken, das nach dem Ubiquititsprinzip grundsitzlich
gegebene Wahlrecht des Klédgers auf derartige Weise einzuschrinken.

In BGE 145 III 303 gab das Bundesgericht die einzelfallbezogene Priifung der
Sachnihe wieder auf. In dogmatischer Hinsicht ist dieser Entscheidung zwar zu-
zustimmen, da das europdische Zustdndigkeitsrecht keinen Raum fiir eine Priifung
auf Sach- und Beweisndhe im Einzelfall ldsst. Vielmehr liegt jedem besonderen
Gerichtsstand die ,,Durchschnittsbetrachtung* zugrunde, dass dort im Regelfall eine
besondere Sach- und Beweisnihe erreicht werden kann.'*#

Die vorliegende Untersuchung zeigt jedoch, dass bei reinen Vermogensdelikten
selbst nach einer Durchschnittsbetrachtung am Tatort keine gesteigerte Sach- und
Beweisndhe besteht. Dazu kommt das Problem, dass es unter Umstinden viele
Moglichkeiten gibt, den Handlungsort zu begriinden, was zu einer Multiplikation der
Gerichtssténde fiihrt. Insbesondere bei negativen Feststellungsklagen birgt dies die
Gefahr des Missbrauchs in Form des sogenannten forum running: Der Schadiger
kann sich einen ihm genehmen Gerichtsstand sichern, bevor der Geschidigte eine
Leistungsklage erhebt. Insofern sind die Bedenken, die vom Bundesgericht in der
Entscheidung BGE 133 III 282 geiduflert wurden, nach der Rechtsprechungsianderung
in BGE 145 III 303 nun wieder aktuell. Nach den Ergebnissen der vorliegenden
Untersuchung ist jenen Bedenken iiberdies hinzuzufiigen, dass die Problematik nicht
nur den Handlungsort, sondern auch den Erfolgsort betrifft.

3. Zwischenergebnis zur Rechtsprechung nationaler Gerichte

Zunichst ist festzustellen, dass nicht alle Entscheidungen, in denen die Lokali-
sierung reiner Vermogensschiden diskutiert wird, tatséchlich als solche einzuordnen
sind. Insbesondere urheberrechtliche Fille, zu denen nach hier vertretener Ansicht
auch Konstellationen der Ausgleichszahlung wie im Fall Austro-Mechana gehoren,
sollten nach urheberrechtlichen Wertungen gelost werden. Dennoch ist die Ent-
scheidung des EuGH in Austro-Mechana und dessen Umsetzung durch den Oster-
reichischen OGH ein eindriickliches Beispiel dafiir, zu welchen Komplikationen und
Folgeproblemen die Rechtsprechung zur Lokalisierung reiner Vermogensschiden
fiihren kann. Eine Ausdehnung auf andere Fille ist zu vermeiden.

Ansonsten bestitigt sich das Bild, welches bereits im Rahmen der obigen Fall-
gruppen entstanden ist: Die Begriindungen des EuGH zur Lokalisierung reiner
Vermogensschdden sind durchweg problematisch und weisen inhaltliche Schwichen

13 Domej, IPRax 2008, S. 551.
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auf. In dem Urteil DFDS werden den nationalen Gerichten kaum Anhaltspunkte zur
Rechtsanwendung vermittelt. Dem Universal-Urteil ldsst sich lediglich entnehmen,
wo ein Vermdgensschaden nicht eingetreten ist.

Dies wirkt sich auch auf die nationalen Gerichtsentscheidungen aus, wie die
vorstehende wertende Analyse zeigt. Nur teilweise rdumen Gerichte ein, dass die
Lokalisierung des schidigenden Ereignisses nicht klar ist, wie etwa im Fall Hillside.
Ansonsten werden normative Begriindungen angestellt, anstatt die entscheidenden
inhaltlichen Argumente offen zu diskutieren. Mit dieser vermeintlichen Klarheit geht
einher, dass Vorlageverfahren nicht eingeleitet werden, obwohl dafiir ein dringendes
Bediirfnis besteht.

Als besonders heikel ist es zu bezeichnen, wenn das Unterlassen einer Geld-
zahlung in Rede steht und zur Lokalisierung materiell-rechtliche Erwigungen an-
gestellt werden, wie in Dolphin Maritime oder Austro Mechana. Die Verortung des
materiell-rechtlichen Erfiillungsortes einer Zahlungsverpflichtung ist bereits im
Zusammenhang mit dem vertraglichen Gerichtsstand kritikwiirdig und umso mehr
fiir den deliktischen Gerichtsstand abzulehnen. Andererseits wire es ebenso pro-
blematisch, pauschal auf den Ort eines Zahlungsempfangs abzustellen, da dies re-
gelmiBig zu einem Kligergerichtsstand ohne prozessuale Rechtfertigung fiihren
wiirde.

Die schweizerische Rechtsprechung zeigt dariiber hinaus, dass die Lokalisie-
rungsproblematik bei negativen Feststellungsklagen zu bislang ungelosten Folge-
problemen fiihrt und speziell die Handlungsortzustindigkeit die Gefahr des Miss-
brauchs durch den Feststellungskliger birgt.

I1. Generelle Eignung der Tatortankniipfung

Damit stellt sich die Frage, ob die Tatortankniipfung fiir derartige Fille reiner
Vermogensschiden aufrechterhalten werden sollte.

1. Handlungsort

Bereits im Rahmen der zuvor behandelten, abgrenzbaren Fallgruppen hat sich
herausgestellt, dass nicht nur der Erfolgsort, sondern auch der Handlungsort Pro-
bleme mit sich bringt. Die vorstehend untersuchten sonstigen Fille bestétigen, dass
der Handlungsort nicht fiir eine zuverldssige Ankniipfung geeignet ist.

Zwar ist im Fall DFDS die schiadigende Handlung, der Aufruf zu Arbeits-
kampfmafBnahmen, problemlos zu bestimmen und zu lokalisieren. Anders ist dies in
den Entscheidungen des EuGH Austro-Mechana'™* und Universal Music."®” In der

194 Nach hier vertretener Ansicht ist dieser Fall nach urheberrechtlichen Wertungen zu
16sen und nicht als Fall der reinen Vermogensschdden. Ungeachtet dessen kdmen als schidi-
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englischen Entscheidung Dolphin Maritime kommen ebenfalls verschiedene
Handlungen in Betracht, so etwa die vertragswidrigen Verhandlungen, die in ver-
schiedenen Léandern durchgefiihrt wurden, die Unterzeichnung einer entsprechenden
Vereinbarung oder die Zahlung des Svedish Club.

Auch der Fall JSC BTA Bank veranschaulicht die Unzuldnglichkeiten des
Handlungsortes bei Vermdgensdelikten, obwohl sich der Supreme Court dort auf die
Handlungsortzustindigkeit stiitzte. Der Supreme Court verortete die schidigende
Vereinbarung an dem voriibergehenden Wohnsitz eines Schidigers, der in dem
konkreten Verfahren gar nicht beklagt war. Bei einem solchen Verstindnis des
Handlungsortes kann die Ankniipfung fiir beinahe beliebige Ergebnisse bemiiht
werden, was der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit abtréiglich ist.

Im Zusammenhang mit negativen Feststellungsklagen birgt ein weites Ver-
stindnis des Handlungsortes zudem die Gefahr des forum running, was an der
Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts sichtbar wird.

Jedenfalls stellt auch in sonstigen Féllen reiner Vermogensschiden der Hand-
lungsort als Ausprigung der Tatortankniipfung keinen zuverldssigen Ankniip-
fungspunkt dar.

2. Vermogensbeeintrichtigung

Dass es nicht sachgerecht ist, die unerlaubte Handlung anhand der Vermogens-
beeintrichtigung zu lokalisieren, wurde anhand der Informationsdelikte erarbeitet
und durch die Analyse der weiteren Fallgruppen bestitigt. Aus welchen Griinden das
Kriterium der Abgrenzbarkeit von Vermogensteilen abzulehnen ist, wurde ebenfalls
bereits dargelegt.'™® Auch die hier untersuchten sonstigen Fillen sprechen dagegen,
das konkret beeintrichtigte Vermogen zum Ankniipfungspunkt zu erheben. Dies
wird besonders deutlich im EuGH-Fall Universal: Ein Gerichtsstand in den Nie-
derlanden wiirde keinerlei Sach- und Beweisnéhe fiir unerlaubte Handlungen bieten,
die in Tschechien im Zusammenhang mit dem Kauf eines tschechischen Unter-
nehmens begangen wurden. Im englischen Fall Hillside vs. Baasland hitte der
mutmallich Geschidigte vor norwegischen Gerichten klagen und dadurch Druck
ausiiben konnen. Auch im Fall Dolphin Maritime vs. Svedish Club erscheint es nicht
gerechtfertigt, der Kldgerin einen Heimatgerichtsstand zu eroffnen.

gende Handlungen seitens Amazon der Import der Waren und deren Verkauf in Betracht, sowie
das Unterlassen der Zahlung der urheberrechtlichen Vergiitung an die Verwertungsgesell-
schaften.

195 Die urspriingliche unerlaubte Handlung bestand dort in dem Fehler des Anwalts bei der
Vertragserstellung. Da dies noch nicht unmittelbar zum Eintritt des Schadens fiihrte, kimen
auch nachfolgende Verhandlungen oder das Schiedsverfahren als schiddigendes Ereignis in
Betracht.

1046 'S oben S. 125 ff.
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Die Vermogensbeeintrichtigung als Ankniipfungspunkt wiirde generell und ohne
prozessuale Rechtfertigung zu einem forum actoris fithren, was dem Grundsatz der
Zustiandigkeitsvorschriften widerspricht. Das Kriterium ist daher auch fiir die hier
untersuchten sonstigen Félle abzulehnen.

3. Materiell-rechtliche Betrachtung

Gerade in den vorliegend untersuchten Urteilen lokalisieren Gerichte die uner-
laubte Handlung teilweise anhand einer materiell-rechtlichen Betrachtung. Beson-
ders deutlich illustriert werden die daraus resultierenden Folgeprobleme in der
Entscheidung Austro-Mechana. Dort wird erstens die Komplexitit dieses Ansatzes
erkennbar und zweitens, dass eine materiell-rechtliche Betrachtung keine prozes-
sualen Vorteile verspricht.

Bei den Fillen zur deliktischen Vertragsbeeintrichtigung wird teilweise vorge-
schlagen, an die urspriingliche vertragliche Verpflichtung anzukniipfen: Entweder in
der Form, dass die urspriingliche Verpflichtung aus dem Vertrag betrachtet wird, oder
dadurch, dass eine sogenannte negative Vertragspflicht aufgestellt wird, wie im Fall
des Bruchs von Gerichtsstandsvereinbarungen.'®’ SchlieBlich kann auch das Vor-
gehen in Hillside, in welchem versucht wurde, das Wettkonto zu qualifizieren und zu
lokalisieren, als materiell-rechtliche Betrachtungsweise angesehen werden. Insofern
erinnert das Vorgehen des erkennenden Richters an die Kolassa-Entscheidung des
EuGH, in welcher der materiell-rechtliche Hintergrund von Wertpapierkonten un-
tersucht wird.

In allen beschriebenen Fillen kann dieser Herangehensweise entgegengehalten
werden, dass sie iiberaus kompliziert ist. Dazu kommt die Gefahr, dass die Gerichte
unbesehen ihre lex fori anwenden, um die materiell-rechtliche Untersuchung an-
zustellen. Ferner haben materiell-rechtliche Hintergriinde etwaiger Vermogensbe-
standteile, Zahlungs- oder sonstiger Verpflichtungen keine Verbindungen zu den
unerlaubten Handlungen, welche diese Rechtspositionen beeinflussen.

Abgesehen von dem nicht zu behebenden Problem der Lokalisierungsfeind-
lichkeit ldsst sich auf diese Weise keine Sach- und Beweisnéhe fiir das Zustdndig-
keitsrecht und keine enge Verbindung fiir das Koordinationsrecht herstellen.

4. Zwischenergebnis

Ahnlich wie im Rahmen der iibrigen Fallgruppen iiberzeugt die Tatortankniipfung
nicht, um Vermdogensdelikte vorhersehbar und rechtssicher zu lokalisieren. Eine
ndhere Unterscheidung zwischen dem Zusténdigkeits- und dem Koordinationsrecht
eriibrigt sich dadurch.

%7 Van Bochove, NIPR 2016, S. 459 ff.
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I11. Alternativen zur Tatortankniipfung

Daher soll auch fiir die sonstigen Fille untersucht werden, welche Alternativen fiir
die Lokalisierung in Betracht kommen. Hierfiir ist wiederum zwischen der ge-
richtlichen Zustindigkeit und dem Koordinationsrecht zu unterscheiden.

1. Gerichtliche Zustindigkeit
a) Einzelfallbetrachtung

Gerade fiir Fille, die nicht in eine der typischen Gruppen eingeordnet werden
konnen, ist denkbar, eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, um das zusténdige
Gericht zu bestimmen. Nach der vorstehenden Rechtsprechungsanalyse wire dies
kein grofer Unterschied zu der derzeitigen tatséchlichen Vorgehensweise der Ge-
richte, auch wenn in den entsprechenden Entscheidungsbegriindungen die Tatort-
ankniipfung bemiiht wird.

So gibt der EuGH beispielsweise in dem Fall DFDS Torline die Aufgabe der
Schadenslokalisierung an das vorlegende Gericht zuriick und nennt dabei den
Flaggenstaat als einen moglichen Aspekt unter anderen, was im Ergebnis auf eine
Gesamtbetrachtung der Umstéinde des Einzelfalls hinauslduft. In dem Fall Universal
Music bezeichnet der Gerichtshof ausdriicklich die spezifischen Gegebenheiten des
jeweiligen Falls als entscheidend, was ebenfalls als Hinwendung zur Gesamtbe-
trachtung verstanden werden kann.'®® Zeitweise stellte das schweizerische Bun-
desgericht fiir die Zuldssigkeit negativer Feststellungsklagen das Kriterium auf, die
Sachnihe im Einzelfall zu priifen. Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur
wird beispielsweise in Fillen des Verleitens zum Bruch von Gerichtsstandsverein-
barungen vorgeschlagen, anhand einer Wertung zu ermitteln, wo der unmittelbare
Schaden eingetreten sei.'™

Wendet man die Einzelfallbetrachtung aus richterlicher Sicht an, ermdglicht dies
vertretbare Ergebnisse. Die Argumente, die im Zusammenhang mit Informations-
delikten gegen eine solche Vorgehensweise angefiihrt wurden, greifen jedoch auch
hier: Ex ante ist es fiir die Beteiligten kaum vorherzusehen, wo geklagt werden
kann.'” Dem Gericht wird eine wertende Entscheidung aufgegeben, was die
Moglichkeit eroffnet, verdeckte Motive einflieBen zu lassen. Die Zustidndigkeits-

1048 Zaprianos, GPR 2016, S. 253 f. bewertet eine solche Herangehensweise als positiv und
sieht bereits in der Kolassa-Entscheidung Anhaltspunkte fiir eine Einzelfallbetrachtung.

109" Berner, IPRax 2019, S. 336.

1050 bereits oben S. 128 f. A.A. Zaprianos, GPR 2016, S. 254, der darauf verweist, das
,,Abstellen auf diverse zusammenfallende Sachverhaltselemente™ ermogliche es ,.einem ver-
standigen Beklagten vorherzusehen, vor welchem Gericht er verklagt werden kann.” Diese
Ansicht verkennt aber, dass gerade bei grenziiberschreitenden Vermdgensdelikten die Sach-
verhaltselemente iiber viele verschiedene Staaten zersplittert sein konnen.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

G. Sonstige Fille 317

entscheidung wird angreifbar und der Rechtsstreit dadurch zwangsldufig in die
Lénge gezogen.

Dass die erzielten Ergebnisse zwar vertretbar, aber keineswegs eindeutig sind,
kann anhand der obigen EuGH-Urteile verdeutlicht werden. So liee sich etwa im
Fall DFDS Torline gleichermallen vertreten, dass die entscheidenden Sachver-
haltselemente sich nicht in Didnemark, sondern in Schweden zugetragen haben, da
dort der Aufruf zu den ArbeitskampfmafBnahmen erfolgte, deren Rechtmifigkeit zu
beurteilen war. Der Fall Austro-Mechana ist nach hier vertretener Ansicht nicht als
Fall reiner Vermogensschdden zu betrachten, kann aber zur Veranschaulichung
herangezogen werden. In dem konkreten Fall, in dem eine Osterreichische Verwer-
tungsgesellschaft die Ausgleichszahlungen fiir Gerdte erheben wollte, die in
Osterreich in den Verkehr gebracht wurden, ist nach einer Gesamtbetrachtung kaum
ein anderes Ergebnis vertretbar als die Zustindigkeit dsterreichischer Gerichte, was
dem Urteil des OGH entspricht. Wandelt man den Fall jedoch dahingehend ab, dass
die Verwertungsgesellschaft ihren Sitz nicht in Osterreich, sondern in Deutschland
unterhilt und dort die entsprechenden Zahlungen eingehen sollen,'®" wiire hingegen
unklar, ob deutsche oder Osterreichische Gerichte zusténdig sein sollen. In dem Fall
Universal haben sich zwar die meisten Sachverhaltselemente in Tschechien zuge-
tragen, so dass eine Gesamtbetrachtung wohl zu tschechischen Gerichten fiihren
wiirde.'® Hitten aber das Schiedsverfahren und der nachfolgende Vergleich in
einem Drittstaat wie der Schweiz stattgefunden, wire wiederum vdllig unklar,
welche Gerichte zustindig sein sollen.

Dass sich fiir derart heterogene Fallgestaltungen in absehbarer Zeit ein Katalog
von Ankniipfungspunkten herausbildet, der eine Einzelfallbetrachtung vorherseh-
barer machen wiirde, ist nicht zu erwarten. Eine Gesamtbetrachtung wiirde die
Rechtssicherheit somit beeintridchtigen und nicht dazu fiihren, dass sich die der-
zeitige Situation verbessert. Ungeachtet dessen wire auch nicht gewéhrleistet, dass
tatsdchlich die gewiinschte Sach- und Beweisndhe hergestellt wird, da das Er-
scheinungsbild der Vermogensdelikte zu unterschiedlich ist. In jedem konkreten Fall
die Sach- und Beweisnihe zu priifen, wie es das schweizerische Bundesgericht
zeitweise fiir negative Feststellungsklagen vorgab, ist aus dogmatischen Griinden
abzulehnen, zudem wenig praktikabel, und beeintrichtigt die Rechtssicherheit noch
stirker.

Eine Gesamtbetrachtung zur Bestimmung der gerichtlichen Zustindigkeit
tiberzeugt jedenfalls nicht als Alternative zur Tatortankniipfung.

151 Darauf, dass dies ein realistisches Szenario darstellt, weisen Rasmussen-Bonne/Ser-
vatius, EWS 2016, S. 277 hin.

192" Allerdings wire ohnehin der allgemeine Beklagtengerichtsstand erdffnet, s. Art. 7 Nr. 2

Briissel I-VO.
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b) Handlungszentrale des Schadigers

Die Handlungszentrale des Schidigers als Alternative zu einer Bestimmung des
tatsdchlichen Handlungsortes wiirde regelméfig zum Sitz des Schadigers leiten. In
dem Fall DFDS wire dies Schweden, in Austro Mechana wohl Luxemburg und in
Universal Tschechien. Damit wiirde der besondere deliktische Gerichtsstand fak-
tisch entwertet, da an jenen Orten jeweils der allgemeine Gerichtsstand eroffnet ist.
Ein so definierter besonderer Gerichtsstand ldsst keine Vorteile erkennen und ist
somit ebenfalls abzulehnen.

c) Vermaogenszentrale des Geschddigten

Die Vermogenszentrale des Geschédigten ist zwar ein in der Regel vorhersehbarer
und rechtssicherer Ankniipfungspunkt. Gegen einen dortigen besonderen delikti-
schen Gerichtsstand spricht jedoch entscheidend, dass dies einem Kligergerichts-
stand gleichkdme, was nach der Systematik der Zustindigkeitsvorschriften zu ver-
meiden ist. In Universal Music lehnte der EuGH unter anderem mit dieser Be-
griindung die Zustindigkeit niederldndischer Gerichte ab. In den Fillen Austro-
Mechana und DFDS Torline wurde den Klidgerinnen im Ergebnis zwar erméglicht,
eine Klage an ihrem eigenen Sitz zu erheben, allerdings mit spezifischen und
gleichzeitig kritikwiirdigen Begriindungen. Prozessuale Vorteile sind an diesem Ort
nicht generell erkennbar, weshalb die sogenannte Vermdgenszentrale als Ankniip-
fungspunkt fiir die Zustdndigkeit nicht iiberzeugt.

d) Einschrdnkung des besonderen deliktischen Gerichtsstands:
Anwendung auf die Rechtsprechungsbeispiele

Damit bleibt die im Rahmen der Informations- und Untreuedelikte favorisierte
Alternative: Eine Einschrinkung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes. Die
Argumente, die generell fiir diese Losung sprechen, wurden bereits dargelegt'°> und
gelten auch hier: Keines der untersuchten Vermogensdelikte kann zuverléssig lo-
kalisiert werden. Nach der gebotenen Durchschnittsbetrachtung der Delikte eignet
sich keiner der in Betracht kommenden Orte als Ankniipfungspunkt fiir einen sach-
und beweisnahen Gerichtsstand. Daher sollte vor dem Hintergrund der Systematik
der Zustindigkeitsvorschriften nur am allgemeinen Beklagtengerichtsstand Klage
erhoben werden, was die Vorhersehbarkeit deutlich verbessern wiirde. Ob die auf
diese Weise erzielten Ergebnisse iiberzeugend sind, soll im Folgenden anhand der
oben analysierten Fille untersucht werden.

In DFDS Torline wurde die Zustdndigkeit auf einen besonderen deliktischen
Gerichtsstand am Sitz der Kldgerin gestiitzt. Nach dem hier vertretenen Vorschlag
wiire der Gerichtsstand nicht er6ffnet und die geschidigte ddnische Reederei miisste

10535 oben S. 134 ff.
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gegen die schwedische Gewerkschaft in Schweden vorgehen. Das wiirde einen er-
hohten Aufwand mit sich bringen, was aber vor dem Hintergrund der Systematik der
Zustiandigkeitsvorschriften und der gesteigerten Rechtssicherheit vorzugswiirdig
erscheint.

Der Fall Austro Mechana ist nach hier vertretener Ansicht nicht den Fillen reiner
Vermogensschiiden zuzuordnen. Ein Gerichtsstand in Osterreich ist zwar sachge-
recht, sollte jedoch anhand urheberrechtlicher Wertungen begriindet werden.

In der konkreten Konstellation des Falls Universal wiirde eine Einschrinkung der
besonderen deliktischen Zustindigkeit zu demselben Ergebnis fithren wie die Ent-
scheidung des EuGH, der die Zustindigkeit niederlédndischer Gerichte verneinte.
Zustindig wiren die tschechischen Gerichte am Sitz der Beklagten. Nach dem hier
unterbreiteten Vorschlag stiinde dieses Ergebnis jedoch von vornherein fest und
wiirde keine aufwindigen rechtlichen Untersuchungen inklusive eines Vorlagever-
fahrens erfordern. Die streitige materiell-rechtliche Rechtsfrage stiinde von Anfang
an im Zentrum des gerichtlichen Verfahrens und wire nicht durch die Klédrung der
Zustiandigkeitsfrage blockiert. Dies wire auch dann der Fall, wenn sich die meisten
Sachverhaltselemente nicht in Tschechien zugetragen hétten, sondern beispielsweise
das Schiedsverfahren in einem Drittstaat durchgefiihrt worden wire.

In dem englischen Fall Dolphin Maritime konnte der Kldger im Ergebnis vor den
Gerichten des eigenen Sitzes Klage gegen den Svedish Club erheben, welchem ein
Verleiten zum Vertragsbruch vorgeworfen wurde. Bei einer Einschrinkung des be-
sonderen deliktischen Gerichtsstandes hitte der Kldger hingegen vor den schwedi-
schen Gerichten titig werden miissen. Die Inanspruchnahme von Rechtsschutz wire
also erschwert. Es ist jedoch zweifelhaft, ob die Zustindigkeit englischer Gerichte in
diesem Fall sachlich gerechtfertigt war. Die Begriindung vor dem Hintergrund der
Erfolgsortzustindigkeit ist kritikwiirdig und in prozessualer Hinsicht sprechen keine
Griinde fiir einen Klagergerichtsstand. Die Einschrinkung wére somit zwar fiir den
Kldger nachteilhaft, wiirde jedoch dazu fiihren, dass die Systematik der Zustén-
digkeitsvorschriften gestirkt wiirde.

In AMTF verneinte der Supreme Court die Zustéindigkeit der Gerichte am Sitz der
Kligerin. Die Kldgerin hatte von einer deutschen Anwaltskanzlei Schadensersatz
verlangt, weil diese die Vertragspartner von AMTF dazu verleitet habe, entgegen
einer Gerichtsstandsvereinbarung vor deutschen Gerichten titig zu werden. Eine
Einschrinkung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes wiirde zu demselben
Ergebnis fiihren; danach wiren lediglich die deutschen Gerichte am Sitz der Be-
klagten zustdndig. Zwar sind rechtspolitische Griinde denkbar, welche die Kom-
petenz derjenigen Gerichte rechtfertigen wiirden, deren Zustindigkeit vereinbart
war, also im vorliegenden Fall die der englischen Gerichte. Eine besondere Sach- und
Beweisnihe in Bezug auf die potenzielle unerlaubte Handlung, das Verleiten zum
Verstof} gegen eine Vereinbarung kann dort allerdings nicht festgemacht werden. Wo
die Sach- und Beweisnihe stattdessen zu verorten ist, hingt wiederum von den
Umsténden des Einzelfalls ab. Es ist auch fraglich, ob iiberhaupt ein Bediirfnis nach
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Schutz vor Verfahren in anderen Lindern besteht. Dass potenziell Geschidigten nur
der allgemeine Beklagtengerichtsstand zur Verfiigung steht, ist vor diesem Hinter-
grund ein sachgerechtes Ergebnis.

In JSC BTA Bank bejahte der Supreme Court die Zustidndigkeit englischer Ge-
richte mit einem weiten Verstindnis des Handlungsortes auf fragwiirdiger Tatsa-
chengrundlage. Eine Einschrinkung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes
hitte zur Folge, dass die kasachische Bank die Schadensersatzklage gegen den
Schidiger Khrapunov nicht in England erheben konnte. Hingegen bliebe eine Klage
an dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand des Khrapunov in der Schweiz moglich.
Vor dem Hintergrund der Rechtsunsicherheit, welche das Urteil des Supreme Court
mit sich bringt, ist diese Einschrinkung der Wahlmoglichkeiten hinnehmbar.

In dem Fall Hillside erlaubte der High Court dem klidgerischen Wettunternehmen,
eine Feststellungsklage am eigenen Firmensitz zu erheben, was aus prozessualen
Griinden in dem konkreten Fall keine Probleme aufwarf. Bei einer Einschrinkung
des besonderen deliktischen Gerichtsstands miisste die Feststellungsklage am Sitz
des Beklagten Baasland in Norwegen erhoben werden. Dies bedeutet jedoch keine
nennenswerte Einschrinkung der Rechtsschutzmoglichkeiten des Klédgers, sondern
vielmehr eine Stirkung der prozessualen Grundprinzipien: Der potenzielle Schi-
diger Hillside erhob die Feststellungsklage mit dem Ziel, einer Leistungsklage des
Baasland zuvorzukommen. Gerade wegen der Existenz des besonderen deliktischen
Gerichtsstandes und der diesbeziiglich unklaren Rechtslage befiirchtete Hillside mit
gutem Grund, sich gegen eine Leistungsklage in Norwegen verteidigen zu miissen.
Ohne den besonderen deliktischen Gerichtsstand bestiinde die Gefahr der Klage-
erhebung in Norwegen nicht. Hillside miisste sich fiir etwaige deliktische Anspriiche
nur darauf einstellen, entsprechend der zivilprozessualen Grundregel am eigenen
Sitz gerichtspflichtig zu werden. Damit wire letztendlich dasselbe Ergebnis erreicht
wie in dem tatséichlichen Verfahren, das allerdings durch den Geschédigten einge-
leitet werden miisste. Dann hitten ebenfalls englische Gerichte das anwendbare
Recht und das Bestehen eines Schadensersatzanspruches zu untersuchen.

Besonders deutlich werden die Vorteile, die eine Einschrinkung des besonderen
deliktischen Gerichtsstandes in Bezug auf negative Feststellungsklagen mit sich
bringen wiirde, an der dargestellten schweizerischen Rechtsprechung. In einer
Konstellation wie dem Fall BGE 133 III 282 wire der Feststellungskldgerin ein
Heimatgerichtsstand von vornherein verwehrt. Dies entspricht dem vom Bundes-
gericht erreichten Ergebnis, welches das Urteil allerdings mit dem dogmatisch und
praktisch untauglichen Kriterium der fehlenden Sachnéhe im konkreten Fall be-
griindete. Im Swatch-Fall BGE 145 III 303 ermoglichte das Bundesgericht dem
kldgerischen Konzern die Klageerhebung an dessen Hauptsitz. Nach dem hier ver-
tretenen Vorschlag wire dies nicht moglich, weswegen der Konzern entweder die
Leistungsklage des Héndlers abwarten oder Feststellungsklage am Sitz des Hindlers
in England erheben miisste. Aus Sicht des Uhrenkonzerns wiren die Rechts-
schutzmoglichkeiten also eingeschrinkt. Vor dem Hintergrund des Potenzials fiir ein
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Jorum running, welches gerade der Kliger in dem Swatch-Fall fiir sich nutzte, er-
scheint diese Einschriankung allerdings hinnehmbar. Zudem wird auf diese Weise der
grundsitzliche Vorrang der Leistungsklage gestirkt.

e) Herstellerhaftungsklagen: Ubertragung der Marktankniipfung

Lediglich in solchen Fillen, in denen sich das schiddigende Ereignis auf einen
Markt auswirkt und fiir den Schidiger vorhersehbar ist, dass Geschidigte dort reine
Vermogensschiden erleiden konnen, ist eine Einschriankung des deliktischen Ge-
richtsstandes nicht iiberzeugend. Beispielsweise bei Herstellerhaftungsklagen wie
im Fall Verband fiir Konsumenteninformation konnten jedoch die Ergebnisse aus der
Fallgruppe der Finanzmarktdelikte iibertragen werden. Dies bedeutet eine An-
kniipfung an den Wohnsitz des Geschidigten, sofern dieser innerhalb des betroffenen
Marktes belegen ist. Auf diese Weise wiirden fiir Einzelklagen rechtssichere und
vorhersehbare Ergebnisse erzielt.

f) Zwischenergebnis

Eine Einschrinkung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes wiirde nur
teilweise zu anderen Ergebnissen fiihren, als sie die Gerichte in den jeweiligen
Verfahren erreicht haben. Die dortigen Begriindungen sind kritikwiirdig, weswegen
dies jedenfalls nicht entscheidend gegen die hier vorgeschlagene Losung spricht.
Dass damit die Anzahl moglicher Gerichtsstinde verringert wird, ist vor dem Hin-
tergrund der Systematik der Zustindigkeitsvorschriften und der dadurch gewonne-
nen Rechtssicherheit gerechtfertigt.

Dies gilt auch im Zusammenhang mit negativen Feststellungsklagen. Durch eine
Einschrinkung des besonderen deliktischen Gerichtsstandes wiirden Probleme, die
derzeit unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs, der Zweckwidrigkeit und
der Sach- und Beweisnihe diskutiert werden, von vornherein vermieden.

Die Einschrinkung der besonderen deliktischen Zusténdigkeit ist somit fiir die
hier untersuchten sonstigen Fille reiner Vermogensschidden eine vorzugswiirdige
Alternative gegeniiber der Tatortankniipfung.

2. Anwendbares Recht

Auch wenn die meisten in der Rechtsprechung behandelten Fille die Bestimmung
der gerichtlichen Zusténdigkeit zum Gegenstand haben, stellt sich fiir das Koordi-
nationsrecht gleichermallen die Frage, welche Alternativen zur Tatortankniipfung
bestehen.
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a) Einzelfallbetrachtung

Fraglich ist, ob eine Einzelfallbetrachtung zu sachgerechten Ergebnissen fiihren
kann. Der Fall Austro Mechana sollte nach hier vertretener Ansicht anhand urhe-
berrechtlicher Wertungen geldst werden. Dennoch lassen sich die Probleme einer
Einzelfallbetrachtung veranschaulichen. Wie bei der Zustdndigkeitsbestimmung
wird das Ergebnis einer Einzelfallbetrachtung spétestens dann unklar, wenn man den
Sachverhalt dahingehend abwandelt, dass die Verwertungsgesellschaft nicht in
demselben Staat anséssig ist, fiir dessen Gebiet die Ausgleichszahlungen geltend
gemacht werden. Vergleichbares gilt fiir den Fall Universal: In der konkret ent-
schiedenen Konstellation wiirde eine Einzelfallbetrachtung dazu fiihren, dass
tschechisches Recht zur Anwendung kommt. In der bereits im Rahmen der Zu-
stindigkeit angesprochenen Abwandlung mit einem Schiedsverfahren in einem
Drittland wire die Frage hingegen unklar.

In dem Hillside-Urteil nahm der erkennende Richter hilfsweise eine Einzelfall-
betrachtung gem. Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO vor, um das anwendbare Recht zu
bestimmen. Dabei kam er zu demselben Ergebnis wie nach Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO,
ndmlich zur Anwendung englischen Rechts. Wiederum ist das Resultat in dem
konkreten Fall recht eindeutig. Wo sich die Wettkonten des Spielers und die be-
troffenen Bankkonten befinden beziehungsweise wo diese zu lokalisieren sind, kann
jedoch in anderen Fallgestaltungen zu Problemen fiihren. Dann wire wiederum zu
entscheiden, welches Element maf3geblich sein soll. Eine Ausweitung der Mosa-
ikbetrachtung auf das Koordinationsrecht sollte vermieden werden.

Insgesamt sprechen die mangelnde Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit da-
gegen, die Einzelfallbetrachtung zur Grundregel zu erheben. Dies gilt selbst dann,
wenn sich dies nur auf die hier behandelten sonstigen Fille bezoge, die nicht ein-
deutig einer der obigen Fallgruppen zugeordnet werden konnen. Auf europdischer
Ebene kann ohnehin bereits gemaB Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO erforderlichenfalls
in analoger Anwendung,'®* ausnahmsweise eine Einzelfallbetrachtung vorgenom-
men werden.

b) Handlungsort; Handlungszentrale des Schiidigers

Generell auf den tatsdchlichen Handlungsort des Schédigers abzustellen, bringt
die Gefahr von Lokalisierungsproblemen mit sich, ohne dass an jenem Ort die engste
Verbindung zu dem geltend gemachten Delikt gewihrleistet wire.'®® Die Hand-
lungszentrale als denkbare Alternative wire regelméBig am Sitz des Schidigers zu
verorten. Grundsitzlich das Heimatrecht des Schidigers anzuwenden erscheint je-

103 vol. oben S. 137 ff.

19555, bereits oben S. 117 ff. S. im Rahmen der vorliegenden Fallgruppe insbesondere den
Fall JSC BTA Bank, oben S. 303.
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doch als eine ungerechtfertigte Bevorzugung des Schédigers und ist daher abzu-
lehnen.

c) Vermogenszentrale des Geschdadigten

Fiir Informations- und Untreuedelikte hat sich die Vermogenszentrale als mog-
liche Alternative zur aktuellen Tatortankniipfung herauskristallisiert.'®® Fraglich ist
daher, ob jener Vorschlag auch fiir die hier beispielhaft untersuchten sonstigen Fille
sachgerecht ist.

In dem Fall DFDS Torline wiirde dies zu der Anwendung dénischen Rechts
fiihren, was dem Ergebnis des ddnischen Gerichts entspricht.

In Austro Mechana wire Osterreichisches Recht anwendbar, im Fall der oben
angesprochenen Abwandlung einer deutschen Verwertungsgesellschaft hingegen
deutsches Recht. Vorzugswiirdig wire es daher, auch fiir das anwendbare Recht den
Fall anhand urheberrechtlicher Wertungen zu 16sen und auf das Land abzustellen,
aufgrund dessen Vorschriften die urheberrechtliche Ausgleichszahlung verlangt
wird.

Im Fall Universal wiirde die Ankniipfung an die Vermogenszentrale der Ge-
schéddigten zur Anwendung niederldndischen Rechts fiihren. Mit den Argumenten,
die im Rahmen der Informationsdelikte vorgebracht wurden, lieBe sich das recht-
fertigen: Der Ankniipfungspunkt ist einfach zu bestimmen und verringert den
Rechtsermittlungsaufwand fiir die Geschédigte. Da bis auf das betroffene Konto alle
Sachverhaltselemente in Tschechien zu verorten waren, wire jedoch zu erortern, ob
in dieser Konstellation stattdessen nicht die Ausweichklausel anzuwenden wire, da
der Sachverhalt moglicherweise eine stirkere Verbindung zu Tschechien als zu den
Niederlanden aufweist.

In dem Fall Dolphin wire grundsitzlich englisches Recht anwendbar, was ein
vertretbares Ergebnis darstellt: Der geschédigte Dienstleister war in England an-
sdssig, was dem Schidiger Svedish Club auch bekannt war. Die iibrigen Sachver-
haltselemente sprechen nicht zwingend dafiir, eine andere Rechtsordnung anzu-
wenden. Denkbar wire jedoch auch, wegen der Vereinbarung zwischen Dolphin und
dem Svedish Club in Form des Letter of Understanding akzessorisch an dieses
Rechtsverhdltnis anzukniipfen.

In dem Fall AMTF wiirde eine Ankniipfung an die Vermodgenszentrale des Ge-
schéadigten zur Anwendung englischen Rechts fiihren, was ebenfalls vertretbar er-
scheint: Wiederum war dem Schédiger die Identitit und der Standort des Gesché-
digten bekannt. Bejaht man in Konstellationen, in denen dem Schédiger vorgeworfen
wird, zum Bruch einer Gerichtsstandsvereinbarung verleitet zu haben, ein Schutz-
bediirfnis, konnte zumindest auf dieser Ebene ein gewisser Schutz erreicht werden.

1056 S oben S. 143f., 162.
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In JSC BTA Bank wire grundsitzlich kasachisches Recht anzuwenden, was aus
Sicht eines europidischen Gerichts praktische Schwierigkeiten mit sich bringt. Da die
schiadigenden Handlungen jedoch weltweit an verschiedenen Orten erfolgten und
sich gezielt gegen die kasachische Bank richteten, erscheint dieses Ergebnis auch
hier vertretbar. Alternativ wére denkbar, bei einer Hiufung von Sachverhaltsele-
menten in einem bestimmten Land, etwa am Sitz eines der beteiligten Unternehmen,
anhand der Ausweichklausel des Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO das dort geltende
Recht anzuwenden. Auch eine Ankniipfung gem. Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO an
die englische freezing order wire denkbar.

In dem Fall Hillside wire englisches Recht als Heimatrecht des Geschédigten
anwendbar, was dem konkret erreichten Ergebnis entspricht.

Auch der Fall BGE 133 III 282 ist den hier untersuchten sonstigen Fillen zu-
zuordnen. Geschédigt waren insbesondere niederldndische Verbraucher. Die A. AG
wusste im Vorhinein, dass sich die vermittelte Versicherung auf die dort durchge-
fiihrten Bonusprogramme auswirkt, weshalb die Anwendung niederlédndischen
Rechts auch in diesem konkreten Fall sachgerecht wire. Der Verbraucherschutz-
verein konnte unter Zugrundelegung niederldndischen Rechts vor Klageerhebung
genau priifen, ob ein gerichtliches Vorgehen aussichtsreich ist.

d) Zwischenergebnis

Die Anwendung des Heimatrechts des Geschidigten fiihrt in den untersuchten
Fillen zu iiberzeugenden Ergebnissen. Wie bereits im Rahmen der Informations-
delikte erortert, spricht fiir diese Losung neben der einfachen Anwendbarkeit, dass
die Inanspruchnahme von Rechtsschutz erleichtert wird, da der Geschidigte sich
grundsitzlich auf sein Heimatrecht berufen und davon ausgehend die materielle
Rechtslage beurteilen kann. Dem Schadiger ist dies zumutbar, da dieser regelmifig
bewusst in die subjektiven Interessen des Geschédigten eingreift und sowohl dessen
Identitét als auch dessen Hauptsitz kennen wird.

Wenn die weit iiberwiegende Mehrzahl der Sachverhaltselemente in einem an-
deren Staat belegen ist oder die Anwendung des Heimatrechts des Geschidigten aus
sonstigen Griinden nicht gerechtfertigt erscheint, so bleibt nach europédischem Ko-
ordinationsrecht immer noch die Moglichkeit, aufgrund der Ausweichklausel das
Recht dieses anderen Staates anzuwenden.

IV. Stellungnahme und Ergebnis: Auffangfallgruppe

Die Beobachtungen, die bei der Untersuchung der vorliegenden sonstigen Fille
angestellt werden konnten, entsprechen denen der anderen Fallgruppen: Die Ge-
richtsentscheidungen sind zumeist mangelhaft begriindet, was fiir zukiinftige Ver-
fahren nicht zur Rechtssicherheit beitrdgt. Englische Gerichte haben sich nicht
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vorlagefreudig gezeigt, obwohl in den untersuchten Fillen Vorlageverfahren zum
EuGH geboten gewesen wiren. Die schweizerische Rechtsprechung zeigt, dass die
Lokalisierungsproblematik im Zusammenhang mit negativen Feststellungsklagen
weitere Schwierigkeiten nach sich zieht.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Tatortankniipfung auch in den vor-
stehend exemplarisch untersuchten sonstigen Fillen nicht geeignet ist, eine rechts-
sichere Ankniipfung zu gewihrleisten. Die Vorschlidge, die im Rahmen der Infor-
mations- und Untreuedelikte erarbeitet wurden, tiberzeugen hier ebenfalls: Sowohl
fiir Leistungs-, als auch fiir Feststellungsklagen sollte der besondere deliktische
Gerichtsstand eingeschrinkt werden. Das anwendbare Recht sollte grundsétzlich das
Heimatrecht des Geschidigten sein.

Fiir Fille mit Marktbezug wie beispielsweise der Fall Verband fiir Konsumen-
teninformation bietet sich demgegeniiber fiir die Zustindigkeit eine Ankniipfung an
den Beklagtenwohnsitz an, sofern sich dieser innerhalb des betroffenen Markes
befindet. Solange nicht ein europaweites System kollektiven Rechtsschutzes eta-
bliert ist, kann auf diese Weise verfahrensrechtlicher Schutz erreicht werden, ohne
dass der Schédiger mit unvorhersehbaren Gerichtsstéinden konfrontiert wird.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

Grenziiberschreitende Vermogensdelikte nach Fallgruppen zu differenzieren, hat
sich als praktikabel erwiesen und erheblich zum Erkenntnisgewinn beigetragen. Auf
diese Weise wird deutlich, wie die Rechtsprechung entsprechende Fille behandelt.
Es ldsst sich differenziert benennen, wo die Probleme liegen und untersuchen, welche
Losungsansitze in Betracht kommen.

A. Rechtsprechungsanalysen

Das Forschungsmaterial ist vor allem im Zustindigkeitsrecht mittlerweile sehr
ergiebig. Sowohl der Européische Gerichtshof als auch nationale Gerichte sehen sich
regelmifBig mit der Aufgabe konfrontiert, zur Bestimmung der Zustindigkeit reine
Vermogensdelikte zu lokalisieren. Dazu, wie die Lokalisierung erfolgt, lassen sich
fallgruppeniibergreifend die folgenden Beobachtungen machen:

Formal wird zwar die Tatortankniipfung und das Begriffspaar von Handlungs- und
Erfolgsort aufrechterhalten. Tatsdchlich findet jedoch meist eine Einzelfallbe-
trachtung statt, was als Begriffsjurisprudenz bezeichnet werden kann. Ob sich
Handlungs- und Erfolgsort iiberhaupt sinnvoll auf Vermogensdelikte anwenden
lassen, wird dabei nicht offen diskutiert. Dass dem nicht so ist, wird erst bei ndherer
Betrachtung entsprechender Entscheidungsbegriindungen deutlich, die allesamt
inhaltliche Schwichen aufweisen und oftmals blo3e Scheinbegriindungen darstellen.

Die Gerichte weisen regelméBig darauf hin, dass Rechtssicherheit und Vorher-
sehbarkeit zentrale Zielsetzungen der Zustdndigkeitsvorschriften darstellen. Haufig
erfolgt ein Verweis auf die Systematik, wonach die besondere deliktische Zustin-
digkeit als Ausnahme vom allgemeinen Beklagtengerichtsstand durch prozessuale
Vorteile gerechtfertigt sein muss. Im Widerspruch zu diesen Priamissen steht jedoch
der Inhalt der Entscheidungen, die weder der Systematik der Zustdndigkeitsvor-
schriften entsprechen noch zur Rechtssicherheit beitragen.

So treten grenziiberschreitende Vermogensdelikte héufig in der Form von Dis-
tanzdelikten auf, weshalb nach stindiger EuGH-Rechtsprechung die Tatortregel
ubiquitér auszulegen ist. Sowohl Handlung als auch Erfolg sind bei reinen Vermo-
gensschiden jedoch lokalisierungsfeindlich und lassen mehrere Ankniipfungen zu.
Eine besondere Sach- und Beweisnihe ist dabei selten an einem Ort festzumachen.
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Somit vervielfdltigt sich die Anzahl moglicher Gerichtsstinde, ohne dass dies pro-
zessuale Vorteile mit sich bringt.

Diese Beobachtungen betreffen nationale Urteile und Urteile des Europidischen
Gerichtshofs gleichermaBien. Daraus folgt eine erhebliche Rechtsunsicherheit, wo-
durch sich Kosten und Dauer der Verfahren erhthen und die Beilegung des
Rechtsstreits verzogert wird. Dennoch unterlassen es nationale Gerichte oftmals,
Vorlageverfahren einzuleiten, wenn die Auslegung der europédischen Vorschriften
klarungsbediirftig wire. Gleichzeitig ist zu konstatieren, dass die Vorabentschei-
dungen des EuGH zum besonderen deliktischen Gerichtsstand kaum zur Fortent-
wicklung des Rechts in diesem Bereich beitragen, sondern im Gegenteil neue Fragen
aufwerfen.

Eine Losung der Problematik durch die Rechtsprechung steht derzeit nicht in
Aussicht. Damit ist die Aussage des Klédgervertreters im Fall Diamond v. Bank of
London & Montreal, aus dem Jahr 1976 immer noch von tiberraschender Aktualitit:

,,On the preliminary issue of the place where the tort was committed, the judicial authorities
are not consistent. They show that the relevant place may be either the place where the
defendant committed the tortious act; or where the plaintiff acted on it; or where the loss was
incurred; [...] and finally the place which, looking at all those factors together, has the
closest connection with the tort. [...] this branch of the law requires clearing up [...].“

B. Position der Rechtswissenschaft

Die Untersuchung der rechtswissenschaftlichen Literatur zu dem Thema bestétigt
diese Einschitzung. Insgesamt gleiche die

,Identifizierung des richtigen Gerichtsstandes bei Delikten mit einem reinen Vermogens-
schaden [...] derzeit eher einem Roulettespiel — jedenfalls ist es mit der vom EuGH gerne
und oft postulierten Rechtssicherheit und der ,ohne Schwierigkeiten‘ gegebenen Erkenn-
barkeit des zustindigen Gerichts fiir Kliger und Beklagten derzeit nicht weit her.*'

,.Die Fille werden stark einzelfallabhéngig entschieden. Das beeintréichtigt entgegen der
absichern sollenden, aber letztlich nur leerformelhaften Behauptung des EuGH Vorher-
sehbarkeit und Rechtssicherheit.*

Zu Recht wird befiirchtet, dass verdeckte Motive in die Entscheidung einflieen.
Es entstehe der Eindruck einer ,,interessenorientierte(n) Auslegung®, fiir welche die
deliktische Zustdndigkeitsvorschrift ,,nur als Aufthidnger® verwendet werde.? Diese
Kritik wiegt deswegen besonders schwer, da die Problematik bereits seit lingerem

! Stadler, in: Festschrift fiir Reinhold Geimer, S. 716f.

2 Mankowski, LMK 2019, 413748, 3.a) zum Léber-Urteil des EuGH, im Kontext der
Entscheidungen Kronhofer, Kolassa und Universal Music. Idem, 3. b) spricht von den ,,Irrungen
und Wirrungen der Erfolgsortbestimmung*.

3 Bachmann, IPRax 2007, S. 82.
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bekannt ist und der EuGH teilweise innovative Vorschlige der Generalanwilte
tibergeht. Die Einigkeit in der rechtswissenschaftlichen Literatur beschrinkt sich
jedoch im Wesentlichen darauf, dass die EuGH-Urteile nicht zur Kldrung beitragen.
Umfassende Losungsansitze haben sich soweit ersichtlich noch nicht herausgebil-
det.

Zumindest scheint sich immer mehr die Erkenntnis durchzusetzen, dass die
Tatortankniipfung, das Ubiquititsprinzip und speziell der Erfolgsort bei der An-
wendung auf reine Vermogensschiden Schwierigkeiten bereiten:

,~The (Bier) rule [...] works well enough where one is dealing with physical damage to
person or property. It works less well where one is dealing with damage to the personality of
the victim. It works least well where the consequence of the harmful event takes the form of
pure financial loss rather than damage, that is to say, financial depletion which is neither
preceded nor caused nor accompanied by any obvious impact on physical things or on
personality. And in some cases, in which it is only realistic to admit that the damage occurs
all over the place, an exceptional interpretation is required.**

,.Das Konzept des Erfolgsorts ist stark an Eingriffen in absolut geschiitzte Rechtsgiiter
orientiert; bei ,reinen Vermdgensschiden‘ macht es Schwierigkeiten.*

Der Rechtsprechung folgend, konzentrieren sich die Diskussionen in der
Rechtswissenschaft dabei auf den besonderen deliktischen Gerichtsstand, obwohl
das Problem in Bezug auf das Koordinationsrecht in mindestens demselben Maf3e
gilt. In diesem Zusammenhang ist nach wie vor nicht zweifelsfrei geklért, unter
welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang zustindigkeitsrechtliche Ent-
scheidungen tiberhaupt auf das Koordinationsrecht iibertragen werden konnen.

C. Eigene Position

Der in der Rechtswissenschaft geduBerten Kritik ist zuzustimmen, sie benennt das
Problem jedoch nur zum Teil. Dieses beschrinkt sich nicht auf die Frage, wie die
Tatortankniipfung beim Eintritt reiner Vermdgensschidden auszulegen ist. Vielmehr
besteht die Ursache des Problems darin, dass die Tatortankniipfung iiberhaupt auf
Vermogensdelikte angewendet wird.

Die Ankniipfungsregel hat sich vor allem bewéhrt, wenn grenziiberschreitende
unerlaubte Handlungen zum Eintritt physisch wahrnehmbarer Schéden fiihren. In
solchen Fillen kann regelméBig ein tatséchlicher Ort beschrieben werden, an dem
das schidigende Ereignis eingetreten ist. Dort dringt sich ein besonderer deliktischer
Gerichtsstand geradezu auf. Auch fiir die koordinationsrechtliche Lokalisierung ist

4 Briggs, Civil Jurisdiction, S. 253. Auch Hartley, ICLQ 2018, S. 998 scheint bei grenz-
iiberschreitenden Vermogensdelikten der Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort
skeptisch gegeniiberzustehen: ,,[...] there is no doubt that in cases of pure financial damage, it is
often easier to put on one side the Bier paradigm and ask simply what the harmful event was*.

3 Osterreichischer OGH, 14.06.2012, 3 Ob 14/12y, 3.5.
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dieser Ort geeignet. Fiir Distanzdelikte etablierte der EuGH im Zustindigkeitsrecht
durch die Mines de Potasse Entscheidung mit guten Griinden eine ubiquitédre Aus-
legung, wonach der Tatort im Zustédndigkeitsrecht Handlungs- und Erfolgsort um-
fasst. Wenn die Schidden nicht physischer Natur sind, aber absolut geschiitzte
Rechtsgiiter betreffen, kann zumindest mit einer wertenden Zurechnung ein Tatort
bestimmt werden.

Bei Vermogensdelikten gibt es hingegen keinen solchen tatséchlichen Tatort, der
als neutraler Ort gegeniiber einer Ankniipfung an den Sitz einer der Parteien zu
bevorzugen wire. Das schiddigende Ereignis besteht bei Vermogensdelikten regel-
mifig darin, dass rechtliche Vorschriften verletzt werden, welche unmittelbar die
Beziehung zwischen den Parteien regeln. Eine Aufspaltung des Tatortes in Hand-
lungs- und Erfolgsort hilft nur scheinbar weiter, da sich Handlung und Erfolg bei
Vermogensdelikten nicht trennen lassen, ohne einzelfallabhiingig rechtliche Wer-
tungen vorzunehmen.

Selbst wenn man dariiber hinwegsieht und grundsitzlich das unmittelbar be-
troffene Vermogen als Ankniipfungspunkt ansieht, stellt sich das Folgeproblem, dass
sich Geldvermogen der Lokalisierung entzieht. In der Regel ist Buchgeld betroffen,
welches keinen physischen Belegenheitsort hat. Der Versuch, sogenannte abgrenz-
bare betroffene Vermogensteile einem bestimmten Ort zuzuordnen, fiihrt zu einem
Scheinkriterium und ignoriert die Besonderheiten reiner Vermogensschiden. Zudem
bringt diese Herangehensweise bedeutende praktische Nachteile mit sich: Es drohen
nicht nur Zufallsergebnisse, sondern auch eine Vervielfiltigung der Ankniipfungs-
punkte, wenn ,,Vermogensteile* an verschiedenen Orten betroffen sind.

Zwar ist es in manchen Féllen zumindest im Nachhinein anhand der Umsténde des
Einzelfalls moglich, Vermogensdelikte einem bestimmten Land oder sogar einem
bestimmten Ort zuzuordnen. Davon abgesehen, dass eine solche Gesamtbetrachtung
vor allem im Zusténdigkeitsrecht nicht mehr der Grundidee der Tatortankniipfung
entspricht, ist genau dieser Ansatz mitursichlich fiir die gegenwirtig bestehende
Rechtsunsicherheit. Vermogensdelikte generell anhand der Umsténde des Einzelfalls
zu lokalisieren, ist daher abzulehnen.

Selbst eine umfassende Analyse der Rechtsprechung und Literatur hat keinen
Ankniipfungspunkt zutage gefordert, der mit der Tatortregel vereinbar ist und bei
reinen Vermogensschidden zu angemessenen und vorhersehbaren Ergebnissen fiihrt.
Dies ldsst nur den Schluss zu, dass die Tatortankniipfung fiir Vermdgensdelikte
eingeschrdnkt oder ersetzt werden muss. GroStmogliche Einzelfallgerechtigkeit
sollte aufgrund der Vielfalt der Konstellationen nicht im Vordergrund stehen.
Stattdessen ist zu empfehlen, klare, rechtssichere und vorhersehbare Ankniip-
fungsregeln festzulegen. Dies gilt gerade fiir die europédischen Verordnungen, da
ansonsten zu befiirchten ist, dass Gerichte in verschiedenen Mitgliedstaaten die
Regeln unterschiedlich anwenden. Rechtssicherheit, die sowohl fiir die Briissel I-VO
als auch fiir die Rom II-VO zentral ist und die auch der EuGH in stindiger Recht-
sprechung einfordert, lidsst sich auf anderem Wege nicht gewéhrleisten.
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Im Zustindigkeitsrecht konnen jene Ziele durch eine Riickbesinnung auf das
Grundprinzip actor sequitur forum rei erreicht werden. Danach ist zundchst das
Gericht am Sitz des Beklagten zustidndig. Abweichende Gerichtsstinde miissen aus
prozessualen Griinden gerechtfertigt sein. Nachdem bei reinen Vermogensdelikten
an keinem Ort in zuverldssiger Weise eine besondere Sach- und Beweisnidhe her-
gestellt werden kann, sollte es grundsitzlich bei der allgemeinen Gerichtszustéin-
digkeit bleiben. Diese Losung ist einfach anzuwenden, rechtssicher, vorhersehbar
und kann nicht einseitig manipuliert werden. In systematischer Hinsicht wird da-
durch dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis der Zustdndigkeitsvorschriften Geniige
getan. Den Besonderheiten spezialgesetzlich geregelter Fallgruppen kann wiederum
durch besondere Ankniipfungspunkte Rechnung getragen werden. Dies empfiehlt
sich insbesondere fiir Finanzmarktdelikte, fiir die Haftung wegen fehlerhafter Ra-
tingbeurteilungen, fiir die Prospekthaftung und das Kartelldeliktsrecht. Die bei-
spielhaft fiir jene Fallgruppen herausgearbeitete Orientierung am betroffenen Markt
konnte auch auf andere Konstellationen iibertragen werden, in denen sich der
Schidiger auf bestimmte Linder ausrichtet und das Bediirfnis nach einem ver-
stirkten zustdandigkeitsrechtlichen Schutz des Geschidigten besteht. Das gilt ins-
besondere fiir die in jiingerer Zeit diskutierten deliktischen Herstellerhaftungskla-
gen, aber auch fiir weitere Fille der Kapitalmarktinformationshaftung.

Im Koordinationsrecht besteht die zusitzliche Schwierigkeit darin, dass kein
allgemeiner Ankniipfungspunkt existiert, auf den fallgruppeniibergreifend zuriick-
gegriffen werden konnte. Als Alternative zur Tatortankniipfung ist dort zu emp-
fehlen, grundsitzlich das Heimatrecht des Geschédigten anzuwenden. So kann der
potenzielle Schiadiger den Haftungsmaf3stab ex ante vorhersehen. Ist ein Schaden
bereits eingetreten, wird es dem Geschédigten erleichtert, die materielle Rechtslage
zu ermitteln. So wird nicht nur die Inanspruchnahme von Rechtsschutz vereinfacht,
sondern auch die aulergerichtliche Beilegung von Streitigkeiten gefordert. Parallel
zum Zustindigkeitsrecht wire es auch im Koordinationsrecht empfehlenswert, fiir
Finanzmarktdelikte, fehlerhafte Ratingbeurteilungen und Prospekthaftungsfille
spezielle Ankniipfungspunkte festzulegen. Auch hier sind die behandelten Fall-
gruppen exemplarisch zu verstehen; eine Ankniipfung sollte auch fiir weitere
Konstellationen wie beispielsweise deliktische Herstellerhaftungsklagen erwogen
werden. Dafiir 1dsst sich neben Schutzerwédgungen auch das Argument des Gleich-
laufs zwischen Zustindigkeit und anwendbarem Recht anfiihren. Fiir kartelldelik-
tische Fille enthilt Artikel 6 Abs. 3 Rom II-VO bereits eine Spezialregelung, die
allerdings angepasst werden sollte.


http://www.duncker-humblot.de

D. Schlussfolgerungen in Thesenform 331

D. Schlussfolgerungen in Thesenform

. Die Lokalisierung grenziiberschreitender reiner Vermogensdelikte gelingt nicht
zufriedenstellend, was die Rechtssicherheit entscheidend beeintréichtigt. In allen
Rechtsstreitigkeiten, in denen grenziiberschreitende Vermogensdelikte zu loka-
lisieren sind, besteht die Gefahr, dass Dauer und Kosten entsprechender Ver-
fahren in die Hohe getrieben werden.

. Obwohl das Problem in der Rechtswissenschaft bekannt ist, besteht seit jeher ein
Begriindungsdefizit bei der Anwendung der Tatortregel auf reine Vermdgens-
schidden. Soweit ersichtlich, beschiftigen sich die meisten Untersuchungen nur
ausschnittsweise und iiberwiegend in Bezug auf die Zustindigkeitsbestimmung
mit der Thematik. Umfassende Vorschldge sind noch nicht unterbreitet worden.

. Die Tatortregel ist als Ankniipfungspunkt fiir grenziiberschreitende Vermo-
gensdelikte ungeeignet. Dies liegt daran, dass entsprechende Delikte und das
Vermogen selbst lokalisierungsfeindlich sind.

. Die Untauglichkeit der Tatortankniipfung fiir Vermogensdelikte betrifft sowohl
die Zustdndigkeit als auch das anwendbare Recht.

. Fiir besondere Fallgruppen sollten anstatt der Tatortankniipfung spezifische
Ankniipfungspunkte eingefiihrt werden. Fiir die besondere Zustindigkeit fiir
Einzelklagen aufgrund von Finanzmarkt- und Kartellrechtsdelikten sowie auf-
grund von Prospekthaftungsvorschriften wire der Sitz des Geschidigten in
Verbindung mit dem betroffenen Markt geeignet. Der Markt ist dabei je nach
Fallgruppe unterschiedlich zu definieren. Die Ankniipfung an den betroffenen
Markt sollte grundsitzlich auch fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts
mafgeblich sein. Derartige Marktankniipfungen konnten in Zukunft tiber die hier
behandelten Fallgruppen hinaus auf weitere Konstellationen ausgedehnt werden.

. Bei deliktischen Schadensersatzklagen wegen fehlerhafter Ratingbeurteilungen
sollten die gerichtliche Zusténdigkeit und das anwendbare Recht grundsitzlich an
die europdische Zweigniederlassung der Ratingbehorde angekniipft werden. Fiir
das anwendbare Recht sind subsididre Ankniipfungen vorzusehen.

. Fiir alle iibrigen Konstellationen grenziiberschreitender Vermogensdelikte sollte
der besondere deliktische Gerichtsstand gesperrt werden. Dann hat der Klidger
nach der Grundregel actor sequitur forum rei am Sitz des potenziellen Schiadigers
vorzugehen. Im Koordinationsrecht ist fiir solche Fille die Ankniipfung an das
Heimatrecht des Geschddigten zu empfehlen.

. Angesichts der bisherigen Rechtsprechung, die zumindest formal an der Tat-
ortregel festhilt, ist ein derart radikaler Einschnitt nur durch gesetzgeberisches
Tdtigwerden moglich. Auf européischer Ebene sollten insbesondere die Briissel I-
VO und die Rom II-VO entsprechend modifiziert werden.
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Kapitel 7
Regelungsvorschliage

Die folgenden Vorschldge beziehen sich auf das internationale Zivilverfahrens-
und Koordinationsrecht der Europdischen Union. Sie sind daher speziell auf die
Briissel I-Verordnung, die Rom II-Verordnung sowie das Luganer Ubereinkommen
ausgerichtet. Die Ausfiihrungen konnten auch fiir zukiinftige internationalprivat-
rechtliche Regelungen nationaler Gesetzgeber als Inspiration dienen. Die betref-
fenden Fallgruppen sind beispielhaft zu verstehen. Insbesondere die Kombination
aus betroffenem Markt und Wohnsitz des Geschidigten konnte auch auf weitere
Konstellationen ausgedehnt werden.

A. Zustindigkeit

Fiir Schiden mit physischem Bezugsobjekt hat sich die Tatortankniipfung be-
wihrt, weswegen die deliktische Zustindigkeitsregel in dieser Hinsicht nicht mo-
difiziert werden muss. Die vorliegend vorgeschlagene Grundregel fiir reine Ver-
mogensschidden — eine Einschriankung des besonderen Gerichtsstandes — sollte daher
als Ausnahme von der aktuellen Zustdndigkeitsregel formuliert werden. Um die
Rechtsanwendung nicht zu erschweren, bietet es sich an, dies unmittelbar in Art. 7
Nr. 2 Briissel I-VO zu regeln.

Die hier vorgeschlagenen zusdtzlichen Gerichtsstinde sind vor diesem Hin-
tergrund als eigenstindige Regeln zu verstehen. Mit Riicksicht auf die gegen-
wirtige Systematik konnten diese unmittelbar nach Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO
eingefiigt werden. Eine Bezeichnung als 2a., 2b., 2c., und 2d. hitte den Vorteil, dass
die Nummerierung der aktuellen besonderen Gerichtsstinde aufrechterhalten wird.
Ein derartiger Aufbau stellt den geringsten Eingriff in die aktuelle Struktur der
Briissel I-VO dar. Zum einen erleichtert dies die Lektiire und das Zitieren von
Rechtsprechung zu den aktuellen Vorschriften. Zum anderen konnten weitere
besondere deliktische Gerichtsstinde im Anschluss an diese Liste hinzugefiigt
werden. Dies wire insbesondere fiir eine Ausweitung der Marktankniipfung auf
weitere Fallgruppen denkbar.
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I. Artikel 7 Briissel I-VO: Besondere Zustindigkeiten

Art. 7 Nr. 2 Briissel I-VO (Vorschlag)

Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann in einem
anderen Mitgliedstaat verklagt werden:

[...]

2. wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer unerlaubten Handlung
gleichgestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des
Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem das schddigende Ereignis eingetreten
ist oder einzutreten droht. Diese Vorschrift ist nicht anzuwenden, wenn das schédigende
Ereignis zum Eintritt eines reinen Vermogensschadens fiihrt.

2a. wenn Anspriiche aus unerlaubter Handlung wegen des Verstofies gegen finanzmarkt-
rechtliche Erlaubnispflichten den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des
Ortes, an dem der Kldiger seinen Wohnsitz oder satzungsmdfiigen Sitz hat, wenn sich dieser
innerhalb des betroffenen Marktes befindet.

2b. wenn Anspriiche aus unerlaubter Handlung wegen eines den Wettbewerb einschrdn-
kenden Verhaltens den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes, an
dem der Kldiger seinen Wohnsitz oder satzungsmdpfigen Sitz hat, wenn sich dieser innerhalb
des betroffenen Marktes befindet.

2c. wenn Anspriiche aus unerlaubter Handlung wegen eines Wertpapierprospekts im Sinne
des Artikels 1 Absatz 1 der Verordnung 2017/1129/EU den Gegenstand des Verfahrens
bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem der Kliger seinen Wohnsitz oder satzungsmd-
Pigen Sitz hat, wenn sich dieser in einem Mitgliedstaat befindet, in dem der Prospekt gemdf3
Artikel 25 der Verordnung 2017/1129/EU notifiziert wurde.

2d. wenn Anspriiche aus unerlaubter Handlung wegen eines Ratings gemdf3 Art. 35a Abs. 1
der Verordnung 1060/2009/EG den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des
Ortes, an dem die Ratingagentur gemdf3 Artikel 14 der Verordnung 1060/2009/EG regis-
triert ist.

[...]

I1. Sonstige Anpassungen

Um der Zustindigkeitsregel fiir Anspriiche gegen Ratingagenturen praktische

Wirksamkeit zu verleihen, sollte der personal-rdumliche Anwendungsbereich der
Briissel I-VO so erweitert werden, dass auch gegen Agenturen mit Sitz aulerhalb der
EU (z.B. in den USA) Klage erhoben werden kann. Vergleichbares gilt fiir die
Fallgruppe des unerlaubten Erbringens von Finanzdienstleistungen: Dort wenden
sich hdufig Anbieter aus Drittstaaten an Anleger, was eine Erweiterung des Schutzes
auch im Wege des besonderen deliktischen Gerichtsstands rechtfertigt. Dies setzt
einen entsprechenden Verweis in Art. 6 Abs. 1 Briissel I-VO voraus.

Art. 6 Absatz 1 Briissel I-VO (Vorschlag)

Hat der Beklagte keinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats, so bestimmt sich
vorbehaltlich des Artikels 7 Nummern 2a und 2d, des Artikels 18 Absatz 1, des Artikels 21
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Absatz 2 und der Artikel 24 und 25 die Zustindigkeit der Gerichte eines jeden Mitglied-
staats nach dessen eigenem Recht.

Um die Rechtsanwendung zu vereinfachen, konnte in spezifischen Verordnungen
ein Verweis auf die internationalprivatrechtlichen Regeln aufgenommen werden.
Dies bietet sich insbesondere in der Verordnung 1060/2009/EG iiber Ratingagen-
turen an. Ohne den Inhalt der Verordnung weiter zu modifizieren, wére in Art. 35a
Absatz 4 am Ende ein Verweis auf die Briissel I-VO denkbar:

Artikel 35a RatingVO (Vorschlag)
[...]

(4) Begriffe wie ,Schaden®, ,Vorsatz®, ,grobe Fahrldssigkeit‘, ,in vertretbarer Weise ver-
lassen‘, ,gebiihrende Sorgfalt‘, ,Auswirkung‘, ,angemessen‘ und ,verhiltnisméBig*, die in
diesem Artikel genannt aber nicht definiert werden, werden im Einklang mit dem jeweils
geltenden nationalen Recht gemél den einschldgigen Bestimmungen des internationalen
Privatrechts ausgelegt und angewandt. Fragen der zivilrechtlichen Haftung einer Rating-
agentur, die nicht von dieser Verordnung geregelt werden, unterliegen dem jeweils gel-
tenden nationalen Recht gemidll den einschligigen Bestimmungen des internationalen
Privatrechts. Welches Gericht fiir die Entscheidung iiber einen von einem Anleger oder
einem Emittenten vorgebrachten zivilrechtlichen Haftungsanspruch zustindig ist, wird
anhand Artikel 7 Nummer 2d der Verordnung 1215/2012/EU der-einsehldgigenBestim-
mtngen-destternationatenPrivatreehts-bestimmt.

[...]

B. Koordinationsrecht

I. Grundregel

Um das auf reine Vermdgensdelikte anwendbare Recht zu bestimmen, wird fiir
diesen Deliktstypus eine spezielle Grundankniipfung vorgeschlagen, die von Art. 4
Abs. 1 Rom II-VO abweicht. Um die Struktur der Verordnung und die Priifungs-
reihenfolge nicht zu veridndern, wire diese Regel in einem neuen Absatz la zu
verorten. Auf diese Weise bleiben die Absitze 2 und 3 vorrangig, was fiir physische
Schédden und Vermogensschiden gleichermaBen gerechtfertigt ist. Der Passus ,,s0-
weit in dieser Verordnung nichts anderes vorgesehen ist“, zeigt zum einen die
Subsidiaritit gegeniiber diesen Absédtzen 2 und 3 an. Zum anderen sind davon die
Sonderregeln der Art. 5ff. Rom II-VO umfasst.

Art. 4 Rom II-VO (Vorschlag)

(1) Soweit in dieser Verordnung nichts anderes vorgesehen ist, ist auf ein auervertragliches
Schuldverhiltnis aus unerlaubter Handlung das Recht des Staates anzuwenden, in dem der
Schaden eintritt, unabhingig davon, in welchem Staat das schadensbegriindende Ereignis
oder indirekte Schadensfolgen eingetreten sind.
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(1a) Besteht der Schaden in einem reinen Vermogensschaden, so ist das Recht des Staates
anzuwenden, in dem sich der gewdhnliche Aufenthalt des Geschddigten befindet, soweit in
dieser Verordnung nichts anderes vorgesehen ist.

(2) Haben jedoch die Person, deren Haftung geltend gemacht wird, und die Person, die
geschidigt wurde, zum Zeitpunkt des Schadenseintritts ihren gewohnlichen Aufenthalt in
demselben Staat, so unterliegt die unerlaubte Handlung dem Recht dieses Staates.

(3) Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstéinde, dass die unerlaubte Handlung eine of-
fensichtlich engere Verbindung mit einem anderen als dem in den Absitzen 1 bis 2 be-
zeichneten Staat aufweist, so ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden. Eine of-
fensichtlich engere Verbindung mit einem anderen Staat konnte sich insbesondere aus einem
bereits bestehenden Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien — wie einem Vertrag —ergeben,
das mit der betreffenden unerlaubten Handlung in enger Verbindung steht.

I1. Fallgruppenspezifische Sonderankniipfungen

Die hier vorgeschlagenen Ankniipfungen fiir bestimmte Fallgruppen sind in den
Artikeln 5 ff. Rom II-VO zu verorten. In den Erwédgungsgriinden wire klarzustellen,
dass diese Regeln nicht die Grundankniipfung des Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO kon-
kretisieren, sondern eigenstindige Sonderregeln darstellen. Dadurch wiirden Un-
klarheiten vermieden, die insbesondere in Bezug auf den gegenwiértigen Art. 6 Rom
II-VO bestehen.

Art. 6 Rom II-VO - Unlauterer Wettbewerb und den freien Wettbewerb einschrin-
kendes Verhalten (Vorschlag)

[...]

(3)

a) Auf auflervertragliche Schuldverhdltnisse aus einer aus einem den Wettbewerb ein-
schrinkenden Verhalten ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Kldiger seinen

Wohnsitz oder satzungsmdfigen Sitz hat, wenn sich dieser innerhalb des betroffenen
Marktes befindet.

b) Kann das anzuwendende Recht nicht nach lit. a) bestimmt werden, so ist das Recht des
Mitgliedstaats des angerufenen Gerichts anzuwenden.

c) Kann das anzuwendende Recht nicht nach lit. a) oder b) bestimmt werden, so ist das Recht
des Staates anzuwenden, in dem sich der Sitz des Geschadigten befindet.

Art. 6a Rom II-VO - Finanzmarktrechtliche Erlaubnis- und Verhaltenspflichten (Vor-
schlag)

(1) Auf aufpervertragliche Schuldverhdiltnisse aus einer Verletzung finanzmarktrechtlicher
Erlaubnis- oder Verhaltenspflichten, ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem der
Kldger seinen Wohnsitz oder satzungsmdafigen Sitz hat, wenn sich dieser innerhalb des
betroffenen Marktes befindet.

(2) Kann das anzuwendende Recht nicht nach Absatz 1 bestimmt werden, so ist das Recht des
Mitgliedstaats des angerufenen Gerichts anzuwenden.
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(3) Kann das anzuwendende Recht nicht nach lit. a) oder b) bestimmt werden, so ist das
Recht des Staates anzuwenden, in dem sich der Sitz des Geschddigten befindet.

Artikel 6b Rom 1I-VO — Prospekthaftung (Vorschlag)

(1) Auf auflervertragliche Schuldverhdiltnisse wegen der Haftung fiir fehlerhafte Wertpa-
pierprospekte ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Kliger seinen Wohnsitz oder
satzungsmdpfligen Sitz hat, wenn sich dieser in einem Mitgliedstaat befindet, in dem der
Prospekt gemdf3 Artikel 25 der Verordnung 2017/1129/EU notifiziert wurde

(2) Kann das anzuwendende Recht nicht nach Absatz 1 bestimmt werden, so ist das Recht des
Staates anzuwenden, in dem sich der Sitz der notifizierenden Behorde gemdf} Artikel 25 der
Verordnung 2017/1129/EU befindet.

(3) Kann das anzuwendende Recht nicht nach den Absdtzen 1 und 2 bestimmt werden, so ist
das Recht des Herkunftmitgliedstaats des Anbieters anzuwenden.

Artikel 6¢ Rom 1I-VO - Rating (Vorschlag)

(1) Auf aufervertragliche Schuldverhdiltnisse wegen der Haftung fiir fehlerhafte Rating-
beurteilungen ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem die Ratingagentur gemdf
Artikel 14 der Verordnung 1060/2009/EG registriert ist.

(2) Kann das anzuwendende Recht nicht nach Absatz 1 bestimmt werden, so ist das Recht des
Staates anzuwenden, in dem der Kliger seinen Wohnsitz oder satzungsmdfligen Sitz hat.

Ebenso wie fiir das Zustidndigkeitsrecht vorgeschlagen, konnte auch in Bezug auf
das Koordinationsrecht ein Verweis in die RatingVO aufgenommen werden:

Artikel 35a RatingVO (Vorschlag)
[...]

(4) Begriffe wie ,Schaden®, ,Vorsatz‘, ,grobe Fahrlissigkeit®, ,in vertretbarer Weise ver-
lassen’, ,gebiihrende Sorgfalt‘, ,Auswirkung‘, ,angemessen‘ und ,verhiltnismaBig*, die in
diesem Artikel genannt aber nicht definiert werden, werden im Einklang mit dem jeweils
geltenden nationalen Recht gemél den einschldgigen Bestimmungen des internationalen
Privatrechts ausgelegt und angewandt. Fragen der zivilrechtlichen Haftung einer Rating-
agentur, die nicht von dieser Verordnung geregelt werden, unterliegen dem jeweils gel-
tenden nationalen Recht gemiB Artikel 6¢ der Verordnung 864/2007/EGden-einsehlagisen
Bestimmungen-desinternationalenPrivatrechts. Welches Gericht fiir die Entscheidung iiber
einen von einem Anleger oder einem Emittenten vorgebrachten zivilrechtlichen Haf-
tungsanspruch zustandlg 1st wird anhand Arnkel 7Nummer Zd der Verordnung 1215/2012/
HHE vatreehts-bestimmt.
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