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A. Einleitung

Europa ist einerseits von seiner Vielseitigkeit und damit der Unterschiedlichkeit
zwischen den Staaten geprigt, wie es andererseits konzeptionell nach Vereinheitli-
chung strebt. Besonders deutlich zeigt sich dies im Recht, wenn es um eine europiisch
einheitliche Regelung geht, die iiber die Anwendung des Rechts eines der Mitglied-
staaten entscheidet. Genau in diesen spannenden und aktuellen Prozess der europii-
schen Kollisionsrechtsvereinheitlichung — oder gar ,Revolution® — taucht der vorlie-
gende Beitrag ein. Die Untersuchung des europiischen IPR auf dem Weg zum Ein-
heitsrecht verfolgt einen anderen Ansatz als eine aggregierte Zusammenschau und ein
Nachweis des Rechts- und Forschungsstands in diesem Bereich zu sein.” Es soll viel-
mehr um ausgewihlte und vor allem iibergreifende Fragen gehen.

Im ersten Teil werden zunichst das Verstindnis von Vereinheitlichung fiir das
Rechtsgebiet des IPR herausgearbeitet sowie die Interessen im IPR beleuchtet, die als
Beurteilungsmafistab fiir das europiisch vereinheitlichte IPR spiter herangezogen
werden. Im zweiten Teil folgt — nach einem Blick auf den unionspolitischen Kontext
— eine Untersuchung des derzeitigen Stands der Vereinheitlichung des IPR in Europa,
der daraufthin zusammengefasst und bewertet wird. Die bisher nicht vereinheitlichten
Bereiche werden im Anschluss betrachtet. Es wird darauthin im dritten Teil kritisch
untersucht, wie einheitlich das europiische IPR sich derzeit unter ausgewihlten Ge-
sichtspunkten darstellt und ob das europiische IPR den eingangs erérterten Interessen
entspricht. Im vierten und letzten Teil wird diskutiert, ob das europiische IPR durch
einen Allgemeinen Teil bzw eine Kodifikation weiter zu vereinheitlichen ist oder ob es
durch die europiische Idee der Rechtslagenanerkennung zukiinftig abgelost wird.

B. IPR in der Europdischen Union
I. Einheits- und Kollisionsrecht

Internationales Einheitsrecht und internationale Rechtsvereinheitlichung, beson-
ders des IPR, stehen begrifflich und inhaltlich miteinander in Verbindung, jedoch
sind sie zunichst einzeln zu prizisieren. Sodann kann der Blick auf die Vereinheitli-
chung des IPR in Europa gerichtet werden.

So etwa Michaels, in: FS Kropholler, 171 f.; Meeusen, European Journal of Migration and Law 9
(2007), 287 (290 ff.). Zuriickhaltender Bridermann, NJW 2010, 807.

Einen guten Uberblick mwN bis 2012 gibt etwa Roth, in: Kieninger/Remien (Hrsg), Europiische
Kollisionsrechtsvereinheitlichung, 11 ff. Vgl ganz aktuell M. Weller, Mutual Trust: In Search of

the Future of European Private International Law, erscheint im Journal of Private International

Law 2015.



1. Einbeitsrecht

Als Einheitsrecht wird heute meist vereinheitlichtes Sachrecht verstanden, wie al-
lem voran zB das UN-Kaufrecht'. Der Begriff des Einheitsrechts in diesem Sinne geht
damit iiber ein ilteres Begriffsverstindnis’ hinaus, das Einheitsrecht als blof3 iiberein-
stimmende Regelungen mindestens zweier Staaten begriff. Soweit Einheitsrecht im
hier und heute gebrauchten Sinne auf ein Rechtsverhiltnis anwendbar ist, geht es der
kollisionsrechtlichen Priifung und Berufung eines nationalen Sachrechts vor.

2. Vereinheitlichtes Kollisionsrecht

Vereinheitlichtes Kollisionsrecht bezeichnet hingegen linderiibergreifendes Inter-
nationales Privatrecht, das fiir die Vertragsstaaten eines volkerrechtlichen Ab- oder
Ubereinkommens dieselben Kollisionsvorschriften gelten lisst, um nationales Sach-
recht zu berufen.’ Beispiele sind etwa die Haager Ubereinkommen oder auch bilatera-
le Staatsvertrige wie etwa zwischen Deutschland und der Tiirkei zum Erbrecht.’
Durch Kollisionsrechtsvereinheitlichung werden Sachverhalte einheitlich angekniipft,
also nach denselben Kriterien einer Rechtsordnung unterstellt, jedoch ohne die mate-
riell-rechtliche Losung des Sachverhalts zu harmonisieren.’

Wie bei jeder Form von Einheitsrecht weist auch vereinheitlichtes Kollisionsrecht
wesenstypischen Eigenschaften und Anforderungen auf. Solches Recht enthilt allseiti-
ge Kollisionsnormen, die in universeller Weise jedes Recht berufen kénnen. Universa-
litit meint — jedenfalls dem Anspruch des IPR-Setzenden nach — weltweite Geltung,’
insbesondere iiber die eigenen Grenzen hinaus. Im Fall des Kollisionsrechts, das etwa
bei bilateralen Vertrigen eigentlich nur das Recht eines der beiden Vertragsstaaten
berufen konnte, fithrt der universelle Geltungsanspruch dazu, dass die Kollisionsnorm
der Vertragsstaaten auch die Rechtsordnung eines Nicht-Vertragsstaats berufen kann.
Die ua auch als ,loi uniforme® bezeichneten universellen Kollisionsregeln' verzichten

Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf,

BGBI. 1989 1I 586.

Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1 ff. Aktuell ausfithrlich zur Etymologie vgl Linkart,
Internationales Einheitsrecht, 3 ff., zuriickgehend auf Marsteucci, Recueil des cours 1957-1, 387
(391 ft.).

Dazu auch Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 176 ff.

Konsularvertrag zwischen dem Deutschen Reich und der Tiirkischen Republik vom 28. Mai1929
(RGBI. 1930 11 748).

So auch grundsitzlich kritisch gegeniiber dem Gewinn durch sog. ,Grenzrechtsvereinheitlichung
Philipps, Privatrechtsvereinheitlichung, 30. Vgl auch Kronke, in: FS MPI, 758 ft.

Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 223.

’ So schon zB Beitzke, RabelsZ 33 (1969), 204 (211). Eher ablehnend Kropholler, Internationales
Einheitsrecht, 106.

Anderslautende, aber teilweise irrefiihrende Bezeichnungen sind nach der Zusammenstellung von
Schwantag, Gegenseitigkeit und loi uniforme, 8: , Einheitsgesetz“ nach Lorenz, RabelsZ 37 (1973),
317 (320); ,law of general application® nach Nadelmann, American Journal of Comparative Law
1970, 406; ,erga-omnes-Regeln® nach Vitza, Recueil des cours 1969-1, 115 (170 f£).



mithin auf Gegenseitigkeit (Reziprozitit)." Universalitit gilt etwa bei manchen Haa-
ger Abkommen im Bereich des IPR."”

3. Vereinheitlichung von Kollisionsrecht in Europa

In der Europiischen Union werden kollisionsrechtliche Fragen zunehmend ver-
einheitlicht beantwortet bzw sogar einheitlich geregelt.” Damit wird IPR mitglied-
staatsiibergreifend geregelt und angewandt.” Es geht hier mithin um fiir die EU ver-
einheitlichtes Kollisionsrecht, das von Unionsorganen geschaffen bzw praktiziert wird
(Legislative und Judikative) und sich fiir die Mitgliedstaaten und ihre Rechtspraxis
auswirkt. Der vorliegende Beitrag untersucht anhand ausgewihlter Aspekte den Weg
des europiischen Kollisionsrechts auf diesem Weg zum Einheitsrecht.”

II. Beurteilungsmaflstab: Interessen im IPR

Als Grundlage der Beurteilung des europiischen IPR auf dem Weg zum Einheits-
recht muss die Gerechtigkeit im IPR stehen. Gerechtigkeit im IPR" meint zum einen
die Interessen von Parteien im typischen Einzelfall (Parteiinteressen) und dariiber hin-
ausgehend die Interessen der Gesamtheit potentieller Parteien (Verkehrsinteressen).”
Im europidischen IPR geht es um das Verhiltnis zwischen Privaten aus/in mehr als
einem Mitgliedstaat. Gerechtigkeit bezieht sich also auf die Partei- und Verkehrsinte-
ressen der Unionsbiirger. Zum anderen ist IPR Teil der Ordnung von Privatrechts-
verhiltnissen in der Union. Die Union bedarf einer (ua Kollisions-) Rechtsordnung,
die Rechtssicherheit gibt und somit private Freiheit auf ihrer Grundlage ermdglicht
sowie ihre Einhaltung durch Staatshoheit gewihrleistet.

Eine Verletzung der Interessen im IPR — gerade unter dem Gesichtspunke der
Vereinheitlichung — liegt aber nicht vor, wenn sich die kollisionsrechtliche Klirung
und Berufung eines nationalen Sachrechts dadurch eriibrigt, dass internationales ver-
einheitlichtes Sachrecht anwendbar ist. Wie schon oben begrifflich analysiert, gilt

Miiller-Freienfels, ES Ficker, 313 ff.; Schwantag, Gegenseitigkeit und loi uniforme, 9.

Vgl zB Art. 2 Haager Protokoll iiber das auf Unterhaltsverpflichtungen anzuwendende Recht vom
23. November 2007.

Zu grundlegenden Fragen vgl etwa Gaudemet-Tallon, in: FS Juenger, 317 ff.; Kreuzer, RabelsZ 70
(20006), 1 ff. Zum Verhiltnis von materiellem Einheitsrecht und europiisch vereinheitlichtem
Kollisionsrecht (am Beispiel der Rom I-Verordnung) vgl Schilling, EuZW 2011, 776.

Etwa zum Aspekt der universalen Reichweite europiisch vereinheitlichter Kollisionsnormen vgl
Kreuzer, in: Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg), Kollisionsnormen in der Europiischen Union, 14 ff;
Lein, Yearbook of Private International Law 10 (2008), 177 (188); Nehne, Europiisches Internati-
onales Privatrecht, 130; Roth, in: Kieninger/Remien (Hrsg), Europiische Kollisionsrechtsverein-
heitlichung, 29 ff.

Zum Weg zu einem europiischen IPR vgl Basedow, in: Baur/Mansel (Hrsg), Systemwechsel im
europdischen Kollisionsrecht, 19 ff. mwN

Zu diesem heute vorherrschenden Konzept beruhend auf den Ideen von Kegel, in: FS Lewald,

259 ft.; Kegel/Schurig, IPR, § 2.

Ein adaptiertes Begriffsmodell (Transaktion/Intervention/Ordnung) findet sich bei Behrens, in: FS
MPI, 386 ft.



dementsprechend auch fiir vereinheitlichtes Kollisionsrecht in der EU, dass es durch-
aus im Sinne der Gerechtigkeit ist, vereinheitlichtem Sachrecht der EU den Vorzug zu
geben (zB Flugreise-Verordnungen sowie zahlreichen Richtlinien zu Verbraucher-
schutz, Kapitalmarke, Produkthaftung, Datenschutz etc.).

Im Parteiinteresse liegt es, dass gemifd dem Kollisionsrecht ein Sachrecht zur An-
wendung berufen wird, dem man eng verbunden ist. Warum man sich persénlich am
engsten mit einem bestimmten Recht verbunden fiihlt, mag auf verschiedensten Mo-
tiven aus den Lebensstadien des Einzelnen beruhen; man denke an den Ort der Ge-
burt, des Aufwachsens, der privaten und beruflichen Interaktion im Wirtschaftsleben,
der eigenen Familiengriindung und schliefilich des Tods. Im Kollisionsrecht der kon-
tinentaleuropidischen Staaten des Civil Law geht man traditionell davon aus, dass man
mit dem Staat, dessen Angehdoriger man ist, objektiv am engsten verbunden ist.

Besonders im Interesse des Verkehrs an einer praktischen, einfachen, aber rechts-
sicheren Rechtsberufung ist es, wenn die Voraussetzungen selbstindig anzukniipfen-
der Vorfragen nach dem Recht des Orts des Geschifts oder dem Recht des Geschiifts
erfiillt sind.

Das Ordnungsinteresse ist von besonderer Relevanz bei der internationalen Ver-
einheitlichung von IPR in der EU; entgegen seiner historischen Entwicklung ist das
Unions-IPR nimlich folglich nicht mehr ein ,internationales Unternehmen, das jeder
Staat auf eigene Rechnung betreibt”, sondern ein solches Unternechmen der suprana-
tionalen Union. Dies hat vor allem Auswirkung auf die Abnahme unerwiinschter
»hinkender Rechtsverhiltnisse, bei denen aufgrund unterschiedlicher Ankniipfung
verschiedener Kollisionsrechte unterschiedliche Sachrechte fiir denselben Sachverhalt
berufen werden. Kollisionsrechtsvereinheitlichung durch die EU f6rdert mithin den
internationalen/dufleren Entscheidungseinklang zwischen den Mitgliedstaaten. Ge-
geniiber Drittstaaten verbessert sich die Lage jedoch nur minimal insofern, dass auf
europiischer Seite zumindest nur noch ein Kollisionsrecht steht, das uU vom Dirritt-
staatskollisionsrecht abweichend ankniipft. Hingegen warnt Kege/ sogar davor, den
dufleren Entscheidungseinklang zum ,, Haupfaktor® internationalprivatrechtlicher
Gerechtigkeit zu erkliren.”

C. Europiische Vereinheitlichung des IPR
I.  Politische Entwicklungen

Bevor die juristische Vereinheitlichung des IPR untersucht wird, soll kurz auf den
politischen Rahmen eingegangen werden.” Die Vereinheitlichung des IPR durch die
EU ist Teil der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen bzw der verstirkten Zu-
sammenarbeit im Familienrecht. Ein erstes Programm der EU-Kommission wurde in

Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, zitiert nach Kegel/Schurig, § 211 3.
¥ Kegel/Schurig, IPR, § 2 II (Hervorhebung wie im Original).

Zu den praktischen Implikationen vgl Wagner, in: Kieniger/Remien (Hrsg), Europiische Kollisi-
onsrechtsvereinheitlichung, 51 ff. (insbes. 54 ff.).



Tampere mit dem Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags” fiir die Jahre 1999-2005
aufgestellt.” Es wurde zum Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts aufgerufen, was sich primirrechtlich in der Vergemeinschaftung der Kompe-
tenz fiir die justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen widerspiegelte (Art. 65 EGV).
Im Programm von Tampere wurde das IPR allerdings noch nicht erwihnt. Erst mit
dem nachfolgenden Programm von Den Haag (2005-2009)* wurde auch das IPR als
Teil der ,gegenseitigen Anerkennung® in den Blick genommen, konkret ging es um
die Schaffung der Rom I- und II-Verordnungen sowie die Zusammenarbeit mit der
Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht. Mit dem anschliefenden Pro-
gramm von Stockholm (2009-2014),” zur Zeit des Inkrafttretens des Vertrags von
Lissabon, wurde der Schwerpunkt auf bessere Umsetzung, Evaluierung und Zusam-
menarbeit auch fiir das IPR gelegt. Das Stockholmer Programm sah zudem die weite-
re ,gegenseitige Anerkennung” vor, die sich auch in den Projekten zum Internationa-
len Ehescheidungsrecht (Rom III-Verordnung) und Erbrecht verwirklichte. Auf das
Stockholmer Programm folgte kein weiteres, sondern die Kommission hat unter Be-
teiligung der Mitgliedstaaten ,Leitlinien® entwickelt.” Dies beruht auch auf dem
durch den Lissabon-Vertrag neu eingefithrten Art. 68 AEUV, der die Beteiligung des
Rats bei der Programmplanung im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
betriftt. Es wurde sodann ein ,,Stockholm-Nachfolgeprogramm® (2015-2019)* verab-
schiedet, das in den ,Schlussfolgerungen® 1-13 das neue Fiinfjahresprogramm formu-
liert. Diese Schlussfolgerungen sind allerdings sehr allgemein gehalten und gewihren
in erster Linie der Kommission weiten politischen Handlungsspielraum bei der weite-
ren IPR-Gestaltung. Wie sie diesen nutzen wird, bleibt abzuwarten.”

II. IPR im Primir- und Sekundirrecht im Uberblick

Aus dem Primirrecht entspringt die Verpflichtung, dass das Recht der Union wie
der Mitgliedstaaten nicht diskriminierend sein darf.* Zum einen gilt das allgemeine
Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehérigkeit aus Art. 18 AEUV. Zum
anderen ergeben sich aus den Grundfreiheiten spezielle Diskriminierungsverbote.”
Ferner kann man die mittlerweile den Vertrigen gleichrangige Charta der Grundrech-
te heranziehen, deren Vorgaben Unionsrecht geniigen muss (Art. 20 ff. der Charta).
Aus diesen primirrechtlichen Vorgaben ergeben sich drei Folgen. Zunichst muss das
Sekundirrecht, das die Legislative der Union erlisst, diesen Vorgaben geniigen. Dies
ist keine Besonderheit, sondern der Auftrag fiir Sekundirrechtsakte, Unterschiede

" Zur Bedeutung des Amsterdamer Vertrags fiir die Zusammenarbeit in Zivilsachen vgl Weber,

Vergemeinschaftung des internationalen Privatrechts, 5 ff.
. Abgedruckt in Ausziigen bei NJW 2000, 1925.
? Dazu Wagner, IPRax 2005, 66.
* Dazu Wagner, IPRax 2010, 97.
® KOM (2014) 144 endg; dazu Stibner, EuZW 2014, 245.
* ABL EU Nr. C 240/13 vom 24. Juli 2014; dazu Wagner, IPRax 2014, 469.
¥ Bis 2017 soll die Kommission eine ,,Halbzeitbilanz* vorlegen.
*® Darauf geht Kropholler, IPR, § 10 I ausfiihrlich ein.
¥ Dazu sehr ausfiihrlich Weber, Vergemeinschaftung des internationalen Privatrechts, 52 ff.



zwischen den Mitgliedstaaten abzubauen und zu harmonisieren. Dariiber hinaus be-
stimmen die Vorgaben aber auch die Entscheidungen der Judikative der Union. Die
Judikative trigt mafigeblich dazu bei, Vereinheitlichung durch entsprechende Inter-
pretation herbeizufithren und zu sichern.” Der EuGH hat in Auslegung der Sekun-
dirrechtsakte primirrechtskonform zu handeln. Wenn er mangels einschligigen Se-
kundirrechts auf Basis des Primirrechts iiber vorgelegte Fragen zu entscheiden hat,
wie zB bisher geschehen und noch niher zu beleuchtend im Internationalen Namens-
und Gesellschaftsrecht, so stiitzt sich seine Argumentation maf3geblich auf diese Vor-
gaben. SchliefSlich trifft die Mitgliedstaaten die Verpflichtung, kein unionsrechtswid-
riges nationales Recht anzuwenden. Soweit also nationales Kollisionsrecht gegen die
primirrechtlichen Vorgaben verstofit, zB durch ungerechtfertigte ein- statt allseitige
Kollisionsnormen oder wie Art. 38 EGBGB aF, der Deutsche im Ausland delikts-
rechtlich zu privilegieren suchte,” ist es nicht anzuwenden.

Auf der Ebene des Sekundirrechts finden sich mittlerweile fiinf EU-
Verordnungen, die das Kollisionsrecht fiir besondere Bereiche bzw Sektoren in Kern-
fragen vereinheitlichen. Sie werden im Folgenden noch genauer analysiert. Bereits
davor fanden sich in manchen Verordnungen zu eigentlich anderen Rechtsbereichen
Vorschriften, die kollisionsrechtliche Fragen regeln, wie zB schon zu Zeiten der EWG
in Art. 2 Abs. 1 EWIV-VO” durch Berufung des Rechts am Satzungssitz der EWIV.
In manchen EU-Richtlinien lassen sich auch Regelungen finden, denen international-
privatrechtliche Natur zugesprochen werden kann.” Auch wenn Richtlinien hinsicht-
lich ihres Ziels verbindlich sind, eignen sie sich nur bedingt zur Vereinheitlichung, da

sie der Umsetzung in nationales Recht bediirfen (Art. 288 UAbs. 3 AEUV).

III. Ausgewihlte IPR-Verordnungen im Einzelnen
1. Zum Internationalen Schuldrecht

Im Bereich des Internationalen Schuldrechts hat die EU die Kollisionsrechtsver-
einheitlichung begonnen und bisher auch am weitesten vorangetrieben. Fiir den ver-
traglichen Bereich bestimmt die Rom [-VO™ in Nachfolge des EVU” das anwendbare
Recht. Im auflervertraglichen Bereich, also fiir das Deliktsrecht, das Bereicherungs-
recht, das Recht der GoA und der cic, ist die dltere Rom II-VO™ einschligig (vgl auch
deren Art. 2 Abs. 1).

* Zur Rolle des EuGH in der IPR-Vereinheitlichung durch entsprechende Auslegung der Rechtsak-
te vgl etwa Kropholler, IPR, § 10 IIL.

Dazu Martiny, in: v. Bar (Hrsg), Europiisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privat-

recht, 236 ff.

* VO (EWG) Nr. 2137/85 v 25. Juli1985 iiber die Schaffung einer Europiischen wirtschaftlichen
Interessenvereinigung (EWIV), ABL. EG Nr. L 199/1 vom 31. Juli 1985.

» Vgl die Ubersicht bei Mankowsks, in: ES MPI, 598 ff.
VO (EG) Nr. 593/2008 v. 17. Juni 2008, ABL EU Nr. L 177/6 vom 4. Juli 2008

Rémisches EWG-Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht v. 19.06.1980, BGBI. 1986 11 810.

* VO (EG) Nr. 864/2007 v. 11. Juli 2007, ABL. EU Nr. L 199/40 vom 31. Juli 2007.
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Die beiden genannten Rom I- und Rom II-Verordnungen wurden als Mafinah-
men im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiberschrei-
tenden Beziigen basierend auf der Kompetenzgrundlage der Art. 61 lit. ¢, 67 Abs. 5
Gedankenstrich 2 EGV in einem Verfahren nach Art. 251 EGV erlassen. Die damali-
ge EG zu Zeiten des Vertrags von Amsterdams von 1999 erhielt zur Forderung der
reibungslosen Funktion des Binnenmarkts die Kompetenz, die in den Mitgliedstaaten
geltenden Kollisionsnormen zu vereinheitlichen (vgl Kompetenzumfangsbeschreibung
in Art. 65 lit. b EGV). Die nach dem Vertrag von Lissabon entsprechende Kompe-
tenzgrundlage findet sich heute in Art. 81 Abs. 1 und 2 lit. ¢ AEUV. Aufgrund der
Art. 1-3 in den Protokollen iiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands
(Protokoll Nr. 4)” sowie Dinemarks (Nr. 5)* beteiligen sich die genannten Mitglied-
staaten nur an entsprechenden Vereinheitlichungsinitiativen, wenn sie sich per ,opt-
in“ dazu entscheiden. Wihrend sich das Vereinigte Konigreich und Irland mittlerwei-
le beide an den Rom I- und Rom II-Verordnungen beteiligen, lehnt Dinemark dies
ab.

Der Geltungsbereich des nach den Verordnungen anzuwendenden Rechts deckt
viele Fragen ab (vgl Art. 12 Rom I-VO, Art. 15 Rom II-VO). Fiir die Abgrenzung
voneinander sind insbesondere Art. 12 Abs. 1 lit. c und e Rom I-VO interessant, die
fiir den vertraglichen Schadensersatz und die Vertragsnichtigkeitsfolgen das Vertrags-
statut nach der Rom I-VO zur Anwendung berufen. Andererseits sind viele Bereiche
von den Rom I- und Rom II-Verordnungen ausgenommen (vgl Art. 1 Abs. 2 Rom I-
bzw Rom II-VO), wobei sich drei Kategorien mit unterschiedlichen Griinden erken-
nen lassen. So sind zB die fiir den Vertragsschluss wichtigen Fragen des Personen-
stands und der Rechts-, Geschifts- und Handlungsfihigkeit gem. Art. 1 Abs. 2 lit. a
Rom I-VO von der VO ausgenommen. Diese Bereiche werden nach wie vor (weitge-
hend) vom Kollisionsrecht der Mitgliedstaaten bestimmt. Ferner sind in beiden Ver-
ordnungen schuldrechtliche Fragen aus dem Familien-, Ehe-, Unterhalts- und Erb-
recht ausgenommen (Art. 1 Abs. 2 lit. b und ¢ Rom I-VO bzw lit. a und b Rom II-
VO). Dafiir bestehen entsprechende spezielle Kollisionsrechts-Verordnungen der
EU.” SchlieSlich sind etwa Fragen betreffend das Gesellschaftsrecht ausgenommen
(Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO bzw lit. d Rom II-VO). Zwar gibt es bisher keine ent-
sprechenden EU-Rechtsakte. Allerdings hat sich gerade fiir diesen Bereich eine um-
fangreiche Rechtsprechung des EuGH entwickelt, die zumindest das Grundgeriist
eines europdischen Internationalen Gesellschaftsrecht bildet.

2. Zum Internationalen Familien- und Erbrecht

Fiir das Internationale Unterhaltsrecht hat sich die EU fiir eine besondere Form
der Kollisionsrechtsvereinheitlichung entschieden. Die EuUnthVO®, die ganz dhnlich
den Rom I- und Rom II-Verordnungen aufgrund der Kompetenz aus Art. 61 lit. c,

7 Protokoll v. 2. 10. 1997, ABL EG Nr. C 340/99 vom 10. November 1997.
* Protokoll v. 2. 10. 1997, ABL. EG Nr. C 340/101 vom 10. November 1997.

* Dazu gleich unten.
“ VO (EG) Nr. 4/2009 v. 18. Dezember 2008, ABL. EU Nr. L 7/1 vom 10. Januar 2009.
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65 lit. b, 67 Abs. 2 EGV erlassen wurde und hauptsichlich internationalzivilprozessu-
ale Regelungen enthilt, verweist in Art. 15 EuUnthVO fiir das Kollisionsrecht auf das
Haager Unterhaltsprotokoll”, also ein volkerrechtliches Ubereinkommen der Haager
Konferenz. Das HUnthProt wurde allerdings anfangs sogar nur von der EU als ,,Or-
ganisation der regionalen Wirtschaftsintegration® genehmigt; erst durch die Ratifika-
tion Serbiens wurde es volkerrechtlich bindend.” Aus europiischer Sicht wird mithin
das Kollisionsrecht durch die Beratungen der internationalen Haager Konferenz —
allerdings ohne selbst ein Vélkerrechtssubjekt zu sein — vereinheitlicht, obwohl aus-
schliefflich die EU-Mitgliedstaaten und Serbien betroffen sind. Interessanterweise
klammert auch das HUnhProt gemif$ seinem Art. 1 Abs. 2 die Frage nach dem Be-
stehen der verwandtschaftlichen Beziehung aus, so wie auch die Rom I-VO sich nicht
mit dem Personenstand befasst. Innerhalb des Unterhaltsrechts sieht Art. 11 HUnth-
Prot dann wiederum einen weitumspannenden Geltungsbereich des anzuwendenden
Rechts vor. Zuriickkommend auf die EuUnthVO sei unter dem Gesichtspunkt der
Vereinheitlichung innerhalb der EU noch angemerkt, dass sie in ihrem Kapitel IV zu
Anerkennung und Vollstreckung im Endeffekt zwischen allen anderen teilnehmenden
Mitgliedstaaten, die an das HUnthProt gebunden sind, und dem Vereinigten Konig-
reich, das zwar an der Verordnung teilnimmt, nicht aber an das Protokoll gebunden
ist, differenziert. Didnemark beteiligt sich weder an der EuUnthVO noch ist es an das
HUnthProt gebunden.

Anders als das nach wie vor nationalem Kollisionsrecht unterliegende Recht der
Eheschliefung und der -wirkung ist das Internationale Ehescheidungsrecht in der
EU-Ehescheidungs-VO® geregelt, nicht-amtlich auch und im Folgenden als Rom III-
VO bezeichnet. Die Rom III-VO beruht bereits auf der Kompetenznorm des
Art. 81 Abs. 3 AEUV nach dem Vertrag von Lissabon von 2009." Die Besonderheit
dieser Kompetenzgrundlage fiir den Bereich der Mafinahmen im Familienrecht mit
grenziiberschreitendem Bezug liegt darin, dass die nationalen Parlamente dariiber ent-
scheiden konnen, ob sie an dieser verstirkten internationalfamilienrechtlichen Zu-
sammenarbeit partizipieren méchten. Sie gilt demnach neben Deutschland in 14 wei-
teren Mitgliedstaaten” und demnichst auch in Griechenland”. Wie schon in den an-
deren bisher genannten Verordnungen sind wiederum einige Bereiche vom Anwen-
dungsbereich der Rom III-VO ausgenommen (vgl Art. 1 Abs. 2 Rom III-VO), von
denen hier die Rechts- und Handlungsfihigkeit (lit. a) wie bei der Rom I-VO sowie

41

Haager Protokoll v. 3. November 2007 iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht,

ABL. EU Nr. L 331/19 vom 16. Dezember 2009.

* Vgl dazu etwa Lehmann, GPR 2014, 342,

® VO (EU) Nr. 1259/2010 v. 20. Dezember 2010, ABl. EU Nr. L 343/10 vom 29. Dezember
2010.

“ Ausfiihrlich noch zur Kompetenz nach Art. 61 lit. ¢ i.V.m. Art. 65 lit. b Ale. 1 EGV Wagner,

RabelsZ 68 (2004), 119 (126 ff.).

Es handelt sich um Belgien, Bulgarien, Frankreich, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta,

Osterreich, Portugal, Ruminien, Slowenien, Spanien und Ungarn.

ADb 29. Juli 2015, vgl Beschluss der Kommission vom 27. Januar 2014 zur Bestitigung der Teil-

nahme Griechenlands an der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung

und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, ABl. EU Nr. L 23/41

vom 28. Januar 2014.

45
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der Unterhalt und die Erbschaft (lit. g und h) mit Blick auf die EuUnthVO und Eu-
ErbVO zu nennen sind.

Die bisher jiingste Vereinheitlichung hat die EU im Internationalen Erbrecht mit
der EuErtbVO" vorgenommen, die fiir Erbfille ab dem 17. August 2015 gelten wird.
Sie stiitzt sich auf die Kompetenz aus Art. 81 Abs. 2 AEUV, also zum Zweck der Ver-
einheitlichung der Kollisionsnormen. Alle drei Mitgliedstaaten mit Optierungsrecht
aus den Protokollen Nr. 21 und 22 in der Nummerierung nach dem EUV, nament-
lich das Vereinigte Konigreich und Irland sowie Dinemark, beteiligen sich nicht an
der EuErbVO. Das Kapitel III der EuErbVO befasst sich mit kollisionsrechtlichen
Vorschriften und zwar sowohl beziiglich der gesetzlichen wie auch der gewillkiirten
Erbfolge. Wiederum sind einige Bereiche, wie aus den ilteren Verordnungen bekannt,

ausgenommen (vgl Art. 1 Abs. 2 EuErbVO).

IV. Arten der europiischen Kollisionsrechtsvereinheitlichung

Die Beobachtungen haben somit gezeigt, dass es verschiedene Arten der europii-
schen Kollisionsrechtsvereinheitlichung gibt — seien sie mehr oder minder bewusst
gewihlt.

1. Die EU hat viele Bereiche des IPR mittlerweile durch Verordnungen geregelt.
Sie sind gekennzeichnet durch ihre Spezialitit, d.h. fiir einen bestimmten Sektor sind
entsprechende Kollisionsnormen erlassen. Der sektorale Ansatz steht im Gegensatz zu
einer einheitlichen oder gar kodifizierten Regelung, wie sie sich bei den meisten kon-
tinentaleuropidischen Staaten fiir das IPR findet, soweit diese nicht europiisch tiberla-
gert ist.

Bei den Verordnungen ist wie folgt zu unterscheiden: Es gibt einerseits solche, die
fur alle der mittlerweile 28 Mitgliedstaaten bindend sind, abgesehen vom Vereinigten
Kénigreich und von Irland, die sich nur an manchen Verordnungen beteiligen, und
Dinemark, das sich gar nicht beteiligt. Andererseits gibt es den Fall, dass eine Verord-
nung nur fiir die (ca. Hilfte aller) Mitgliedstaaten gilt, die sich ndmlich fiir die ver-
stirkte Zusammenarbeit entschieden haben. Die mithin relativ weitgehend vollstindi-
ge Vereinheitlichung gilt fiir die Verordnungen, die auf der Kompetenzgrundlage aus
dem heutigen Art. 81 Abs. 1 und 2 AEUV erlassen sind. Bei der bisher einzigen auf
anderer Kompetenzgrundlage des Art. 81 Abs. 3 AEUV erlassenen Rom III-VO han-
delt es sich um eine verstirkte Zusammenarbeit im Internationalen Familienrecht.

2. Manche Bereiche des IPR, die bisher gar nicht durch die EU-Verordnungen
geregelt oder aber von ihrem Anwendungsbereich ausdriicklich ausgenommen sind,
wurden in ihren Eckpunkten vom EuGH durch seine Rechtsprechung basierend auf
dem Primirrecht festgelegt.

3. Eine etwas merkwiirdige Vorgehensweise ist die Vereinheitlichung durch Ver-
weis auf ein quasi-europiisches Haager Ubereinkommen, wie es bisher allerdings nur
fiir das Internationale Unterhaltsrecht geschehen ist. Man mag sich fragen, worin die
Motivation der EU liegt, auf einen Rechtsakt zu verweisen, der auflerhalb ihrer Sphire
liegt. Ganz im Sinne der Vereinheitlichung erméglicht die EU gerade dadurch den

7 VO (EU) Nr. 650/2012 v 04. Juli 2012, ABL. EU Nr. L 201/107 vom 27. Juli 2012.
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Anschluss von Drittstaaten an dasselbe Kollisionsrechtsregime, wie es fiir die EU-
Mitgliedstaaten gilt. Die EU bietet gewissermaflen an, ,.ihrem“ Recht beizutreten.

V. Bisher nicht vereinheitlichte Bereiche

Wie sich aus den Ausschlusskatalogen der kollisionsrechtsvereinheitlichenden
Verordnungen de lege lata ergibt, wird die Rechts-, Handlungs- und Geschiftsfihig-
keit ebenso wie das Ende derselben durch Tod nach wie vor vom mitgliedstaatlichen
Kollisionsrecht bestimmt (vgl fiir Deutschland Art. 7, 9 EGBGB). Die fiir den Ver-
tragsschluss ferner bedeutsame Frage nach dem Internationalen Recht der Stellvertre-
tung ist, vom Recht der Handelsvertreter abgesehen,” des Weiteren nicht vereinheit-
licht (vgl Art. 1 Abs. 2 lit. g Rom [-VO).” Es existiert ein Haager Ubereinkommen
tiber das auf die Stellvertretung anwendbare Recht,” allerdings wurde es bisher nur
von drei EU-Mitgliedstaaten™ und Argentinien ratifiziert.

Im auflervertraglichen Schuldrecht fehlt es an Kollisionsregelungen etwa fiir den
besonderen Bereich der Personlichkeitsrechtsverletzungen (vgl Ausnahmetatbestand in
Art. 1 Abs. 2 lit. g Rom II-VO), die gerade in der modernen Welt der grenziiber-
schreitenden Kommunikation und Publikation eine bedeutende Rolle im IPR ein-
nehmen. Seitens der Rechtspraxis besteht auch Bedarf an einer Regelung von Begleit-
fragen zum Schadensersatzrecht, wie zB der Verjihrung von Anspriichen von Opfern
bei grenziiberschreitenden Verkehrsunfillen in der EU. Dazu existiert zwar ein Haa-
ger Ubereinkommen von 1971, dieses gilt allerdings nicht fiir Deutschland (und stellt
auch keine EU-Kollisionsrechtsvereinheitlichung dar).

Im Internationalen Familienrecht im weiteren Sinne gibt es keine von der EU
vereinheitlichten Kollisionsnormen zur Abstammung bzw dem Personenstand, der
Eheschliefung und -wirkung” und zur Betreuung/Vormundschaft. Gerade diese Be-
reiche, die die rechtliche Ordnung der personlichen Lebensumstinde von Personen
betreffen, die einen Bezug zum Recht eines anderen Staats haben, sind von grof3er
praktischer Bedeutung.

SchliefSlich bildet das nicht vereinheitlichte Sachenrecht ein bedeutsames Gebiet.
In grenziiberschreitenden Fillen, die sachenrechtliche Fragen aufwerfen, geht es oft
um Sicherungsrechte an Mobilien. Es stellen sich Fragen nach der Art und dem Zeit-
punkt der Ubertragung von Besitz sowie Eigentum und anderen Rechten an Sachen,
wenn sie Gegenstand grenziibergreifender Schuldvertrige werden. Das Stockholmer
Programm sah zwar vor, Vorschlige zur Vereinheitlichung des Internationalen Sa-

“ Richtlinie 86/653/EWG zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten betreffend
die selbstindigen Handelsvertreter v 18. Dezember 1986, ABl. EG Nr. L 382/17 vom 31. De-
zember 1986.

“ Vgl zuletzt etwa Gebauer, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 325 ff.
*  The Hague Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable to Agency.
> Es handelt sich um Frankreich, die Niederlande und Portugal.

* Zum Giiterrecht vgl aber die Verordnungsvorschlige iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen im Bereich des Ehegiiterrechts v
16. Mirz 2011, KOM(2011)126 endg., sowie iiber dasselbe im Bereich des Giiterrechts eingetra-
gener Partnerschaften v 16. Mirz 2011, KOM(2011)127 endg.
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chenrechts zu machen, insbesondere auch mit Blick auf Sicherungsrechte, jedoch
wurden bisher keine entsprechenden Projekte realisiert.” Ebenso fehlt es an einer Ver-
einheitlichung beziiglich der Drittwirkung von Forderungsabtretungen,” die zwar
eigentlich eine Liicke in der Rom I-Verordnung darstellt, aber thematisch und in der
Praxis dem (Sicherungs-)Sachenrecht nahesteht.

Oben wurde bereits die teilweise Vereinheitlichung von zwei Bereichen diskutiert,
die zwar ganz unterschiedlicher Natur sind, die aber beide durch die Rechtsprechung
des EuGH geprigt sind: das Internationale Namensrecht” und das Internationale Ge-
sellschaftsrecht™. Streng genommen sind sie als noch unvereinheitlicht zu bezeichnen.
Der EuGH hat bereits wichtige Fragen geklirt, aber er kann nur ex post entscheiden,
wie aufgrund des primiren und iibrigen Unionsrechts die im Einzelfall vorgelegte
IPR-Frage zu beurteilen ist. Fiir das Internationale Gesellschaftsrecht liegen jedoch
durchaus Regelungsvorschlige vor, etwa vom Deutschen Rat fiir IPR.”

Die hier erwihnten Bereiche, denen es bisher an europiischer Vereinheitlichung
fehlt, sind nicht abschlieRend. Hinzuweisen ist etwa auf die nétige Uberarbeitung des
IPR fiir Versicherungsvertrige (Art. 7 Rom I-VO) und die Einfithrung einer Mediati-
on im Internationalen Familienrecht aus dem Stockholmer Programm. Uber den hier
behandelten Bereich des Kollisionsrechts hinausgehend ist ferner der bestehende Be-
darf an einer weiteren Konsolidierung der europiischen IPR- und IZVR-
Verordnungen, um mehr Kohirenz zwischen den Tatbestinden (insbes. Begriffsver-
wendung und -auslegung) und auch Rechtsfolgen (ius/ forum) zu schaffen.

Fiir die Gesetzgebung und weitere politische Auseinandersetzung mit der europii-
schen Kollisionsrechtssetzung sehen alle IPR-Verordnungen eine Evaluierung vor (zB
Art. 27 Rom I-VO, Art. 30 Rom II-VO). Soweit die dafiir bestimmten Termine be-
reits verstrichen sind, wie in den Fillen der Rom I- und der Rom II-Verordnungen
mit dem Jahr 2013 bzw 2011, liegen jedoch nach wie vor keine Evaluationsberichte
vor. Es fehlt mithin an einer koordinierten Bewertung der Wirkungen und des ggf.
bestehenden Anderungsbedarfs, was der Schaffung einer kohirenten europiischen
Kollisionsrechtsordnung nicht gerade zutriglich ist.

Die primire Ursache, gewisse Bereiche gar nicht oder nur teilweise zu vereinheitli-
chen, diirfte zuvérderst im politischen Feld liegen.”™ Sowohl die Debatten in den Uni-
onsgesetzgebungsorganen als auch seitens der Mitgliedstaaten schaffen einen Rahmen,
in dem Vereinheitlichung nicht stets einfach und unkompliziert herbeigefiihrt werden

»”  Das angekiindigte Griinbuch liegt bisher noch nicht vor.

B Vgl etwa Kieninger, IPRax 2012, 366 (367).

*  EuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, I-11613; Rs. C-353/06, Grunkin Paul, Slg. 2008,
I-76; Rs. C-208/09, Sayn-Wirgenstein, Slg. 2010, 1-13693; Rs. C-391/09, Runevic-Vardyn, Slg.
2011, 1-3787.

* EuGH, Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483; Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1459; Rs. C-

208/00, Uberseering, Slg. 2002, 1-9919; Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155; Rs. C-

411/03, SEVIC, Slg. 2005, 1-10805; Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2009, 1-9641; Rs. C-378/10,

VALE.

Vgl Vorschlag des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht fiir eine Regelung des Interna-

tionalen Gesellschaftsrechts auf europiischer/nationaler Ebene, in: Sonnenberger (Hrsg), Vor-

schlige und Berichte zur Reform des europiischen und deutschen internationalen Gesellschafts-
rechts, 2007, 3 ff.

*® So auch Wagner, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 54.
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kann. Dies diirfte insbesondere bei der IPR-Vereinheitlichung gelten, da die Mitglied-
staaten ihre Hoheit beschrinkt sehen und man auf europiischer Ebene eine Einigung
tiber Ankniipfungsmomente und dergleichen finden muss, um dem Regelungsziel
und der Vereinheitlichung gerecht zu werden.

D. Kiritik der europiischen Vereinheitlichung des IPR
I. (Un-) Einheitlichkeit des europaischen IPR
1. Formell: Uneinbeitlichkeit des Vereinheitlichungsprozesses

Mit Blick auf die Kollisionsrechtsverordnungen wird von einer Vereinheitlichung
der (jedenfalls) ,zwei Geschwindigkeiten gesprochen.” Obgleich die EU also eine
Vereinheitlichung vorzunehmen scheint, an der sich Dinemark iiberhaupt nicht und
das Vereinigte Kénigreich und Irland sporadisch beteiligen, muss man im jeweiligen
Sektor des IPR genau priifen, welche Mitgliedstaaten im Einzelfall betroffen sind und
ob die fiir den Sektor einschligige Kollisionsrechtsverordnung fiir sie gilt. Andererseits
ermdglicht diese Vorgehensweise, sich im politischen Prozess ohne die grundsitzlich
ablehnend eingestellten Mitgliedstaaten iiber eine Verordnung zu einigen und zumin-
dest fiir die iibrigen und damit meisten Mitgliedstaaten eine Vereinheitlichung her-
beizufiihren. Besonders deutlich wird dies bei der Rom III-VO, an der sich aufgrund
anderer Kompetenzgrundlage, im heiklen Feld des Internationalen Familienrechts,
nur gut die Hilfte aller Mitgliedstaaten beteiligen. Von heikel ist mit Blick auf das
Familienrecht und insbesondere die bisher betroffene Ehescheidung zu sprechen, da
hier die (aber nur oft vermeintlich) unterschiedlichen Wertevorstellungen in den Mit-
gliedstaaten am stirksten zum Ausdruck kommen.” Jedoch darf man nicht iibersehen,
dass durch die Moglichkeit einzelner Mitgliedstaaten, sich grundsitzlich nicht auto-
matisch an einer Verordnung zu beteiligen, sondern dafiir optieren zu kénnen, diesen
Mitgliedstaaten eine besondere Position verschafft wird. Wihrend alle anderen Mit-
gliedstaaten nur im Kollektiv debattieren und entscheiden kénnen, kommt den optie-
rungsberechtigen Mitgliedstaaten eine unverhiltnismiflige starke, weil individuelle
Verhandlungsposition zu. Unabhingig davon, wie sie am Ende wirklich optieren,
konnen sie in den Verhandlungen mafgeblichen Einfluss darauf nehmen, wie die
Verordnung ausgestaltet wird. Die anderen Mitgliedstaaten mochten sie woméglich
um der Einheitlichkeit willen gar ,umwerben® und ihnen entgegenkommen, um
dann trotzdem mangels ,,opt-in“ keine Einheitlichkeit zu erreichen.

2. Formell-materiell: Vereinheitlichung in der EU durch internationale Ubereinkom-
men

Dass die EU auf ein internationales Kollisionsrechts-Ubereinkommen verweist,
um im Sinne eines Entscheidungseinklangs iiber die EU-Aufengrenze hinweg eine

» Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2013, 1.
o Vgl nur Rauscher, IPR, Rn. 91 aE.
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Kollisionsrechtsvereinheitlichung zu erméglichen, ist grundsitzlich zu begriiflen. Die
EU tritt hier unter Inanspruchnahme ihrer Aulenkompetenz” in besonderem Mafe
als eine gewichtige, (relativ) kohirente Staateneinheit auf, um dem Internationalen
Unterhaltsrecht in ihrem politischen Sinn zu Geltung und Bedeutung zu verhelfen.
Das Internationale Unterhaltsrecht iSd HUnthProt wird damit nicht nur zwischen
allen Mitgliedstaaten, sondern auch gegeniiber an dem Ubereinkommen beteiligten
Drittstaaten vereinheitlicht. Dieses Potential birgt umgekehrt auch Gefahren. Die EU
beruft sich nimlich auf ein internationales Ubereinkommen, dessen Abschluss zwar
mittelbar demokratisch legitimiert ist, indem die EU fiir die Mitgliedstaaten als sup-
ranationale, rechtsfihige Union kraft der ihr verlichenen Auflenkompetenz das Uber-
einkommen zeichnet. Jedoch sind innereuropiische Anderungen ausgeschlossen,
mochte man die beteiligten Drittstaaten nicht durch Kiindigung des Ubereinkom-
mens oder Abruf der Bezugnahme wieder verlieren; die Vereinheitlichung scheint ,aus
der Hand gegeben® zu sein. Selbst die Auslegung des derzeitigen Protokolls hat inter-
national vertragsautonom und nicht unionsautonom zu erfolgen. Die Situation, in der
sich nun die EU befindet, unterscheidet sich aber nicht wesentlich, wenn man an die
rechtshistorisch iiblichen Ab- und Ubereinkommen der Nationalstaaten denkt. Ha-
ben die Mitgliedstaaten mithin die Aulenkompetenz iibertragen und hat die EU,
vermittelt durch Entscheidungen ihrer demokratisch legitimierten Organe, ein Uber-
einkommen gezeichnet, so sind die damit einhergehenden Konsequenzen zu tragen.
Die Konsequenzen sind insbesondere dadurch als gerechtfertigt anzusehen, dass sie
den Zielen des IPR dienen. Die Férderung internationalen Entscheidungseinklangs
zwischen den EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten verlangt, sich an internationale
Ubereinkommen zu binden.

3. Materiell: einbeitliche Regelungsprinzipien in den Verordnungen
a) Parteiautonomie durch Rechtswahl

Die EU sieht in ihren Kollisionsrechts-Verordnungen vor, dass die Parteien wih-
len kénnen, welchem Recht sie ihr Rechtsverhiltnis unterstellen wollen.” Dieses Re-
gelungsprinzip der Rechtswahl ist Ausdruck der Parteiautonomie. Schon begrifflich
steht es damit dem Parteiinteresse nahe. Im europiischen IPR wird der Rechtswahl
ein besonders hoher Stellenwert eingerdumt; die Parteiinteressen werden besonders
begiinstigt. Dahinter steht die Erwigung, dass die Parteien selbst am besten das Recht
bestimmen konnen, das am sachnichsten ist. Dies muss nimlich nicht unbedingt auf
den objektiven Umstinden und Ankniipfungspunkten beruhen, sondern kann gerade
subjektiv geprigt sein. Das Regelungsprinzip der Rechtswahl wurde in Art. 3 Rom I-
VO, Art. 14 Rom II-VO, Art. 5 Rom III-VO und Art. 22 EuErbVO niedergeschrie-

" Dazu grundlegend (noch zu Zeiten des EGV) die ,AETR®“-Entscheidung des EuGH vom
31.3.1971, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263. Vgl zum aktuellen Stand nach dem Lissabon-Vertrag Fiori-
ni, International and Comparative Law Quarterly 57 (2008), 969 (981 ff. mwN).

®  Etwa Jayme, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 36 ff. betrachtet die Rechtswahlre-
gelungen vergleichend mwN Ausfiihrlich auch die Untersuchung von Nehne, Europiisches Inter-
nationales Privatrecht, 231 ff.
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ben (Rechtswahlmoglichkeiten bestehen auch in gewissem Rahmen im Internationa-
len Unterhaltsrecht nach Art. 7 und 8 HUnthProt). Wihrend das Prinzip also durch-
gehend im europiischen IPR verwirklicht ist, unterscheiden sich die Voraussetzungen
der Rechtswahl und die Menge der zur Wahl stehenden Rechte jedoch erheblich. Die
prinzipielle Gemeinsamkeit vermag und soll auch nicht die sachlichen Unterschiede
der Sektoren einebnen. Im Internationalen Vertragsrecht, wenn also Parteien freiwillig
kontrahieren, ist ihnen die weitest mégliche Parteiautonomie und folglich eine kaum
begrenzte Rechtswahl zuzubilligen. Die Regelung in Art. 3 Rom I-VO setzt nur inso-
fern Grenzen, als es um Formfragen oder andere Fragen betreffend die Rechtssicher-
heit geht (Abs. 1, 2 und 5). Aulerdem soll Rechtswahl nicht ermdéglichen, zwingende
nationale oder sekundirrechtliche Vorschriften in missbriuchlicher Weise abzuwihlen
(Abs. 3 und 4). Schlieflich wird die Vertragsrechtswahl beschrinkt, sofern es etwa um
den Schutz schwiicherer Parteien wie Verbraucher oder Arbeitnehmer geht (vgl Art. 6
Abs. 2 bzw Art. 8 Abs. 1 Rom 1-VO). Ahnlich, aber grundsitzlich schon beschrinkt
ist die Rechtswahl nach Art. 14 Abs. 1 Rom II-VO fiir au8ervertragliche Schuldver-
hiltnisse geregelt. Nur kommerziell titige Parteien kénnen schon vor Eintritt des
schadensbegriindenden Ereignisses frei das Recht wihlen (vgl Abs. 1 lit. b). Wiederum
ist die missbriuchliche Rechtsabwahl unzulissig (Abs. 2 und 3). Auflerhalb des Inter-
nationalen Schuldrechts, nimlich im Internationalen Ehescheidungsrecht, wird fiir
einen Teilbereich des Internationalen Familienrechts ein erstaunlich weiter Kreis von
Sachrechten zur Wahl angeboten (Art. 5 Abs. 1 Rom III-VO). Grundsitzlich ist der
Rom III-Verordnung also zu unterstellen, Scheidungen zu erméglichen statt zu ver-
hindern. Fiir das Internationale Erbrecht sieht Art. 22 Abs. 1 EuErbVO hingegen
ausschliefllich vor (in Abweichung von der Regelankniipfung an das Recht des ge-
wohnlichen Aufenthalts, Art. 21 Abs. 1 EuErbVO), dass der Erblasser das Recht sei-
ner Staatsangehorigkeit wihlen kann. Parteiautonomie durch Rechtswahl wird also
auch im Familien- und Erbrecht zugelassen, in Abhingigkeit von der Sachmaterie teils
wetit, teils restriktiv.

b) Gewihnlicher Aufenthalt als Ankniipfungspunket

Soweit es fiir die Ankniipfung des auf ein Rechtsverhiltnis anzuwendenden
Rechts auf die davon betroffene Person ankommit, bietet sich traditionell die Ankniip-
fung an die Staatsangehérigkeit an. Entsprechende Kollisionsnormen finden sich etwa
fiir das deutsche IPR in Art. 7 Abs. 1 S. 1, 10 Abs. 1, 13 Abs. 1, 25 Abs. 1 EGBGB;
aber nur alternativ in Art. 19 Abs. 1 S. 2 EGBGB. Eine modernere Form der An-
kniipfung wihlen die europiischen IPR-Verordnungen in fast allen Fillen.” Sie stellen
auf das Recht des Staats des gewohnlichen Aufenthalts ab. Der gewdhnliche Aufent-
halt findet sich als Ankniipfungspunkt im Internationalen Vertragsrecht (Art. 4 Abs. 1
lit. a, b, d, e und £, Abs. 2 Rom I-VO), im Internationalen auflervertraglichen Schuld-
recht als Ausweichklausel (Art. 4 Abs. 2 Rom II-VO) und als Sonderankniipfungs-
klausel (Art. 5 Abs. 1 lit. a Rom II-VO), im Internationalen Ehescheidungsrecht

> Dazu Baetge, in: FS Kropholler, 77 ff.; M.-P. Weller, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-
Verordnung?, 293 ff. (insbes. 298 ff.) mwN
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(Art. 5 Abs. 1 lit. a und b Rom III-VO) und im Internationalen Erbrecht (Art. 21
Abs. 1 EuErbVO); auch fiir das Internationale Unterhaltsrecht wird grundsitzlich an
den gewohnlichen Aufenthalt des Berechtigten angekniipft
(Art. 3 Abs. 1 HUnthProt). Nur noch vereinzelt wird die Staatsangehérigkeit statt des
gewohnlichen Aufenthalts in Bezug genommen. Dies entspricht auch stark den euro-
piischen Idealen, die in den Grundfreiheiten und vor allem durch die Unionsbiirger-
schaft zum Ausdruck kommen. Der Einzelne ist in erster Linie nicht mehr Angehdri-
ger eines (Mitglied-) Staats, sondern ist innerhalb der Union frei, sich zu bewegen und
tiberall in den Genuss der gleichen Rechte zu kommen, wie sie die Angehérigen des
Aufenthaltsmitgliedstaats erfahren. Der gewshnliche Aufenthalt als Ankniipfungs-
moment ermdglicht und fordert die Mobilitit der europiischen Biirger innerhalb der
Union. Fiir den Einzelnen ist es vorteilhaft, dass fiir ihn das Recht seiner sozialen Rea-
litdt gilt und er nicht abweichend, nimlich nach seiner Herkunft beurteilt wird; Recht
als Kultur ist Teil der eigenen Identitit. Auflerdem integriert sich der Angehérige ei-
nes anderen Mitgliedstaats deutlich besser, wenn das lokale Recht fiir ihn gilt. Dieser
Vorteil spiegelt sich auch in formell-rechtlicher Hinsicht wider, denn es kommt idR
zum Gleichlauf von /lex causae und lex fori. Jedoch bringt die Ankniipfung an den ge-
wohnlichen Aufenthalt eine gewisse Rechtsunsicherheit mit sich, denn es ist in
schwierigeren Fillen nicht ohne Weiteres feststellbar, um welchen Staat (und Teil-
rechtsstaat) es sich genau handelt.” Problematisch sind etwa Fille, in denen der Be-
troffenen gerade umzieht, zwischen mehreren Staaten pendelt (zB Arbeit/Familie)
oder aber lingerfristig in einem Staat lebt, ohne sich mit ihm zu identifizieren. Die
Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt bedarf also einer sorgfiltigeren Priifung
der Tatsachen. Zu beachten ist, dass es sich um den gewshnlichen und nicht den
sschlichten Aufenthalt handeln muss, welcher deutlich verinderlicher wire. Der
Aufwand, den die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts gegeniiber der Staats-
angehorigkeit erfordert, und die einhergehende leichte Unsicherheit sind aber vor
dem europiischen Hintergrund gerechtfertigt, dass fiir die Biirger die Freiheit der
Union tatsichlich erlebbar wird, wenn das Recht ihres gewohnlichen Aufenthalts an-
zuwenden ist.

¢) Ausweichklauseln

Abschlieflend soll auf zwei Prinzipien eingegangen werden, die keine europiische
Neuheit sind, aber doch in Vorkommen und Wirkung Unterschiede zu nationalem
Kollisionsrecht aufweisen. Zum einen finden sich in den europiischen IPR-
Verordnungen regelmiflig Ausweichklauseln.” Dabei handelt es sich um subsidiire
Ankniipfungen zugunsten des Rechts, zu dem eine engere Verbindung als zu dem
Recht nach der Regelankniipfung besteht. Beispielsweise ist dies der Fall, wenn die
zwei an einem Rechtsverhiltnis Beteiligten ein gemeinsames Heimatrecht haben;
dann soll nicht das Recht am Ort des Rechtsverhiltnisses, etwa vom Verkehrsunfallort
wihrend des Urlaubs im Ausland, Anwendung finden, sondern die Unfallregulierung

o Vgl auch M.-P. Weller, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 305 ff.
®  Dazu ausfithrlich Remien, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 223 (insbes. 230 ft.).
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soll sich nach dem gemeinsamen und vertrauten Heimatrecht der Unfallbeteiligten
richten. Art. 4 Abs. 2 Rom II-VO sicht diese Rechtsfolge fiir das auflervertragliche
IPR vor. Als ,,Auffangausweichklausel dienen schlieflich etwa Art. 4 Abs. 3-4 Rom I-
VO oder Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO, die dasjenige Recht zur Anwendung berufen, zu
dem die ,engste Verbindung® besteht. Auch wenn es sich bei Ausweichklauseln um
kein besonders typisches oder gar genuin europiisches Regelungsprinzip handelt, so
prigen sie doch den Charakter des europiischen IPR. Die Ausweichklauseln gewihr-
leisten die notige Flexibilitit, derer es aufgrund der Vielfalt an Fall- und Rechtskons-
tellationen in der EU bedarf.

d) Ordre public — wider die Vereinbeitlichung?

Zum anderen kennen alle IPR-Verordnungen den Vorbehalt des ordre public
(Art. 21 Rom I-VO, Art. 26 Rom II-VO, Art. 12 Rom III-VO, Art. 35 EuErbVO;
ebenso Art. 13 HUnthProt). Es gilt, trotz europiischer Vereinheitlichung, der ordre
public des Staats, dessen Gericht angerufen ist (lex fori).” Dies verwundert, denn an-
scheinend vertrauen die Mitgliedstaaten einander nicht so weitgehend, dass sie wirk-
lich bedingungslos das Ergebnis jedes Sachrechts anerkennen und befolgen wiirden,
welches vom europiischen IPR zur lex causae erklirt wird. Demzufolge wird die An-
wendung dem Recht versagt, das zwar nach der einschligigen europiischen IPR-
Verordnung zur Anwendung berufen ist, aber dessen Ergebnis mit dem nationalen
ordre public offensichtlich unvereinbar ist. Insofern gesteht der europiische Gesetzge-
ber den Mitgliedstaaten eine Restsouverinitit im eigentlich unionsweit vereinheitli-
chen Kollisionsrecht zu, im ,,Notfall“ von der Vereinheitlichung abzuriicken und nach
nationalem Kollisionsrecht ein anderes Recht zur Anwendung zu berufen. Dass der
ordre public unter den mitgliedstaatlichen Rechten tatsichlich herangezogen werden
muss, um das Sachrechtsergebnis eines anderen Mitgliedstaats abzuwehren, diirfte in
der Praxis duferst selten sein. Bei den IPR-Verordnungen darf aber ihre universelle
Anwendbarkeit (Art. 2 Rom I-VO, Art. 3 Rom II-VO, Art. 4 Rom III-VO, Art. 20
EuErbVO; ebenso Art. 2 HUnthProt)” nicht vergessen werden, die dazu fiihrt, dass
auch das Recht eines Staats zur Anwendung berufen werden kann, der kein Mitglied-
staat ist; in einem solchen Fall kénnte es eher zu einer derart starken Differenz der
Rechtsordnungen und Wertevorstellungen kommen, dass man auf die ordre public-
Schranke zuriickgreifen muss.”

®  Zu einem europiischen ordre public vgl Reichelt, in: dies. (Hrsg), Europiisches Gemeinschafts-

recht und IPR, 7 ff.
Zur Universalitit vgl ausfithrlicher oben.

o Vgl ebenso v. Hein, ZEuP 2009, 6 (23); Wurmnest, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-
Verordnung?, 445 ff. (insbes. 451 ff.).

67

20



II. (Nicht-) Beachtung der Interessen im europiischen IPR

1. Klassische vs. Binnenmarkt-Interessen

Man mag dem europiischen Kollisionsrecht entnehmen, es wiirde immer weniger
die klassischen Ankniipfungsmaximen verfolgen, die zur Verwirklichung der oben
dargestellten Interessen in den mitgliedstaatlichen Kollisionsrechten iiblich waren.”
Demnach wiirden die IPR-Verordnungen genuin europiische Ziele verfolgen, die
anderer Art und Richtung seien. Beispielsweise stiinde nicht mehr der ,Sitz des
Rechtsverhiltnisses” im Sinne Savignys® im Mittelpunkt, sondern es gehe um die For-
derung des Binnenmarkes.” Es stellt sich aber die Frage, ob selbst bei der EU als sup-
ranationaler Instanz der Binnenmarkt an sich mehr als die Summe seiner Mitglieder
ist, soweit das IPR betroffen ist. Der Binnenmarkt ist vor allem durch die Grundfrei-
heiten geprigt. Er soll einen Raum schaffen, der kaum Hindernisse und Unterschiede
aufweist, sodass sich die Unionsbiirger grenziibergreifend zwischen den Mitgliedstaa-
ten wirtschaftlich betitigen und entfalten kénnen. Trotzdem verfolgt der Binnen-
marke in aller Regel im Zivilrecht kein eigenes materielles Recht.” Die EU erlisst fiir
das Zivilrecht meist nur Richtlinien, sehr wenige Verordnungen. Notwendigerweise
muss daher (in Verordnungsform vereinheitlichtes!) europiisches IPR trotzdem wie-
der nationales Recht zur Anwendung berufen. Die mitgliedstaatliche lex causae mag
zwar auf Sekundirrecht beruhen, aber bestiinden keine Unterschiede und kime es
mithin nicht zur Kollision, so wire jedes Kollisionsrecht obsolet, sei es durch die EU
vereinheitlicht oder nicht. Daraus folgt, dass das europiische IPR zwar einerseits zum
harmonisierten Binnenmarkt beitrigt. Dies geschieht aber nicht als primires Ziel, da
es der Sache nach um kollidierendes Recht innerhalb des erstrebten kollisionsfreien
Binnenmarkes geht. Das europiische IPR verfolgt daher zum anderen und primir
nach wie vor die klassischen Interessen, nimlich die Suche nach der gerechten An-
kniipfung und Berufung eines Sachrechts.

2. Verkehrs- und Ordnungsinteressen vs. Rechtssicherbeit

Fithrt man des Weiteren die Erhshung der Rechtssicherheit an,” so ist kein we-
sentlicher Unterschied zum oben beschriebenen Verkehrs- und auch zum Ordnungs-
interesse erkennbar. Dies ist nicht verwunderlich: Rechtssicherheit ist ein Bediirfnis,
das Angehorige der Mitgliedstaaten in der Tradition des Civil Law auf dem Kontinent
teilen, wihrend dem anglo-amerikanischen Common Law stirkere Flexibilitit eigen
ist. Baut man mithin auf die Lehren von Savigny und die Interessen nach Kegel auf, so
streben auch diese nach Rechtssicherheit. Rechtssicherheit ist insofern nimlich werte-

? So etwa Lehmann, in: FS Spellenberg, 2010, 245 ff. (insbes. 259 f.); M.-P. Weller, IPRax 2011,
429.

Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. VIII, insbes. S. 108.
" M.-P. Weller, IPRax 2011, 429 (insbes. 433).

" Meeusen, in: Ahern/Binchy (Hrsg), Rome II Regulation, 13 f.

" M.-P. Weller, IPRax 2011, 429 (insbes. 434).
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neutral, es geht um abstrakte Sicherheit, nicht um die Sicherheit, dass ein konkretes
Ergebnis erreicht wird, wie beispielsweise die von der EU verfolgte Binnenmarkthar-
monisierung.

3. Sonstige besondere EU-Interessen?

Allein , typische“ EU-Ziele, wie beispielsweise der Verbraucherschutz, beeinflussen
das europiische IPR in einer anderen Weise, als man es nach der Interessenlehre er-
warten wiirde. Es geht gezielt darum, nicht zB das sachnichste Recht zur Anwendung
zu berufen, sondern das Recht, das den Verbraucher aus seiner Sicht schiitzt und mit
dessen Anwendung er rechnen wiirde (Art. 6 Rom [-VO). Ahnlich verhilt es sich im
Internationalen Deliktsrecht, wenn es um die Produkthaftung geht (Art. 5 Rom II-
VO), wenn also das Recht des Kiufers moglichst zur Anwendung berufen wird. All-
gemein gesprochen mochte die EU folglich anscheinend bewusst schwichere Parteien
im IPR schiitzen.”

Allerdings sind diese besonderen Ziele nur auf den ersten Blick Besonderheiten
der EU. Bei niherer Betrachtung kénnte man sie auch einfach fiir ,moderne® Ziele
halten, die — da die EU in unserer Zeit ein zunehmend aktiverer Gesetzgeber wird —
zwar von der EU in ihren Regelungen verfolgt werden, aber im Grunde auch von ei-
nem nationalen Gesetzgeber verfolgt werden konnten (kime er noch zum Zuge). EU-
typisch wiren die Ziele nur, wenn sie etwa hauptsichlich der Ausgestaltung der
Grundfreiheiten dienen wiirden. Es ist aber die Vereinheitlichung an sich, die den
Grundfreiheiten dient. Die Ziele, wie zB der Verbraucherschutz, dienen nicht in be-
sonderer Weise dem Abbau von Hindernissen und Unterschieden. Die Ziele sind
dennoch besonders (nur nicht speziell europiisch), weil sie in den Kategorien der Par-
tei-, Verkehrs- und Ordnungsinteressen neue Erwigungen ins Spiel bringen. Es kann
nimlich ,gerechter sein, in einem besonderen Verhiltnis, wie zB zwischen Unter-
nehmer und Verbraucher, die schwichere Position des Verbrauchers auszugleichen,
indem man ihm gewisse Vorziige gestattet, wie zB die Anwendung seines Rechts. Un-
terschiedliche Fille sind — im Sinne der Gerechtigkeit — unterschiedlich und nicht
gleich wie alle anderen zu behandeln. War dies in nationalen Kollisionsrechten bisher
wenig ausgeprigt, liegt dies aber daran, dass es sich um relativ moderne Erwigungen
handelt, die in den traditionellen Kollisionsregelungen kaum Einzug gefunden hatten.

E. Weitere Vereinheitlichung des europiischen IPR
I. Rom 0-Verordnung und Gesamtkodifikation

Die Kollisionsnormen wurden vom Unionsgesetzgeber bisher fiir die einzelnen
besonderen Sektoren vereinheitlicht, wie oben ausfiihrlich erortert. Bisweilen wurden
manche IPR- und IZVR-Regelungen, die denselben Sektor betreffen, auch in einem
Instrument zusammengefasst und als , Paketlosung® realisiert; dies ist beispielsweise

™ So Lehmann, in: FS Spellenberg, 259 f.; M.-P. Weller, IPRax 2011, 429 (insbes. 434 f.).
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bei der EuErbVO oder (obgleich nur durch Verweisung) der EuUnthVO der Fall
sowie geplant fiir die Verordnungen zum Giiterrecht.

Hingegen finden sich in den verschiedenen Instrumenten zum IPR zum Teil glei-
che oder sehr dhnliche Regelungen zu allgemeinen Fragen des IPR, ohne dass diese
Fragen gesammelt und einheitlich zu einem ,Paket gebiindelt” wiirden.” Es bote sich
daher an, diese gemeinsamen Fragen auszulagern bzw in einen Allgemeinen Teil vor-
zuziehen, etwa in eine Rom 0-Verordnung.” In Betracht kiimen Zulassung oder Aus-
schluss des renvoi (Gesamt- bzw Sachrechtsverweisung),” die Grenze des ordre public
bei der Anwendung auslindischen Rechts,” die Moglichkeiten der Rechtswahl als
Ausdruck der Parteiautonomie,” der Umgang mit Mehrrechtsstaaten™ und mit Mehr-
staatern” usw. Aber auch methodische Fragen wiirden sich in einen Allgemeinen Teil
verlagern lassen; zu denken ist ua an die Methoden und Konzepte der Qualifikation
von Rechtsinstituten,” die Behandlung und Ankniipfung von Vorfragen™ sowie die
Abweichung von Ankniipfungen wegen einer engeren Verbindung oder aufgrund von
Ausweichklauseln.*

Untersucht man die verschiedenen Fragen aber im Detail, so zeigt sich hiufig,
dass eine ,Verallgemeinerung kaum ratsam wire und die bisherige sektorale Rege-
lungsstruktur vorteilhafter ist. Obwohl es sich um allgemeine Aspekte handelt, bediir-
fen sie i.d.R. einer speziellen Ausgestaltung in den unterschiedlichen Bereichen des
IPR. Es sollte etwa im Internationalen Familienrecht nicht dieselbe Weite der
Rechtswahl bestehen wie im Internationalen Schuldvertragsrecht (vgl oben).

Diese Bedenken sollten aber nicht grundsitzlich davon abhalten, die Vereinheitli-
chung auch durch Schaffung eines Allgemeinen Teils voranzutreiben. Einen Vor-
schlag fiir die Regelung eines europdischen Allgemeinen Teils hat etwa jiingst Lagarde
unterbreitet.” Seine Formulierungen (in dem in Frankreich iiblichen juristischen Stil)
versuchen, soweit méglich, allgemeingiiltige Antworten auf einige der oben genannten
Fragen zu geben. Letztlich kiime es dann trotzdem auf die Abweichungen im ,,Beson-
deren Teil“ an. Diese Konstruktionsmethode dhnelt dem oft als vorbildhaft angesche-
nen schweizerischen IPRG™, das zu Beginn allgemeine Aussagen (Art. 13-24 IPRG)
unter der Primisse trifft, dass mitunter von ihnen im Folgenden abgewichen wird

7 Dazu Kieninger, in: FS v. Hoffmann, 189 ff.

" Vgl den Tagungsband Leible/Unberath (Hrsg), Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, 2013. Fiir
2015 ist eine aktualisierte Fassung auf Englisch angekiindigt.

" v. Hein, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 341 ff. (insbes. 394 f.).

" Jayme, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 44 ff.

” " Ibid; Mansel, in: ebd., 241 ff.

" Fichel, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 398 ff.; Jayme, in: ebd., 46 ff.

" Jayme, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 40 ff.

2 Heiss/Kaufmann-Mobi, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 181 ff. (insbes. 194 ff.).
¥ Misch, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 201, der allerdings die Behandlung der

Vorfrage grundsitzlich und mithin auch in einer Rom 0-Verordnung ablehnt.
" Remien, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom 0-Verordnung?, 223 ff. (insbes. 225 ff.).
¥ Lagarde, RabelsZ 75 (2011), 673 ff.

% Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) v 18. Dezember1987, zuletzt geiindert
am O1. Juli 2014.
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(Art. 33 ff. IPRG). Fiir Praktiker, die nur gelegentlich Fille mit Auslandsbezug zu
bearbeiten haben, erleichtert dies jedoch die Arbeit enorm.

Am schweizerischen Beispiel lisst sich auch eine andere Idee studieren, die fiir das
europiische IPR, bisher in verschiedene sektorale Rechtsinstrumente ,,zersplittert”, in
Betracht kommen kénnte. Nicht nur die allgemeinen Regeln konnten vorgezogen
und gemeinsam festgeschrieben werden, sondern die Gesamtheit des europiischen
Kollisionsrechts konnte kodifiziert werden. Von der Kodifikation, die also noch einen
Schritt weiter geht, verspricht man sich deutlich mehr Kohirenz der Regelungen.

Die Idee einer Kodifikation setzt allerdings voraus, dass das zu kodifizierende
Recht ,reif dafiir ist.” Selbst wenn man keine Liickenlosigkeit zuvor erwarten kann,
gleichen die derzeit sektoralen Verordnungen eher einer Gruppe von Inseln als einer
von Wasserliufen durchzogenen Landmasse. Bereitet schon die Schaffung eines All-
gemeinen Teils Probleme, wie erortert, so stellt die Kodifikation eine noch groflere
und derzeit zu grofle Herausforderung dar. Vor allem wiirden sich politische Fragen,
fir die in den Verordnungen derzeit zumindest eine Kompromisslgsung gefunden
wurde, erneut stellen, wenn man iiber die (Nicht-) Ubernahmen der Regelungen in
eine Gesamtkodifikation debattieren wiirde. Eine Kodifizierung ohne jegliche Ande-
rungen scheint aber nicht sinnvoll zu sein, wenn man Redundanzen abbauen und
Kohirenz herstellen mochte.

Der Vorteil der Kodifikation lige fiir die Rechtspraxis in erster Linie darin, auf ein
Werk zugreifen zu kénnen. Zwingend ist dafiir nicht unbedingt eine hoheitliche Ko-
difikation; auch eine gut editierte Textsammlung der sektoralen Rechtsquellen kann
unter praktischen Gesichtspunkten dhnlich erfolgbringend sein.™

II. Rechtslagenanerkennung in Europa statt IPR

Das ,klassische” IPR, wie es in Kollisionsnormen der Mitgliedstaaten und dem
Sekundirrecht geregelt ist, entscheidet iiber die Berufung des anzuwendenden Rechts
fir einen Fall mit Auslandsbezug. Fremde Sachverhalte werden also nach den IPR-
Regeln lege fori einer lex causae unterstellt. Seit einiger Zeit wird in Europa aber auch
ein ganz anderes Konzept diskutiert: die Rechtslagenanerkennung. Die Anerkennung
von Rechtslagen geht iiber die derzeit schon bestehende verfahrensrechtliche Aner-
kennung von Gerichtsentscheidungen ohne Exequatur-Verfahren, wie etwa nach
Art. 36 ff. Briissel Ia-VO (bisher Art. 32 ff. Briissel I-VO) oder nach Art. 16 ff. Eu-
UnthVO, hinaus. Anders als im Konzept des klassischen IPR schaltet nimlich die
Rechtslagenanerkennung, so wie sie derzeit teilweise schon praktiziert und dariiber
hinaus diskutiert wird, kein Kollisionsrecht als Zwischenschritt ein, sondern ,beruft®
ohne Weiteres das Sachrecht einer Rechtslage, nimlich dasjenige, dem sie entstammt.
Mit anderen Worten gilt fiir die Beurteilung jeder Rechtslage das Recht des Ur-

87

Vgl ausfiihrlich dazu Siedr, in: Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg), Kollisionsrecht in der Europii-
schen Union, 77 ff.

Insofern ist auf ein im Jahr 2013 erschienenes ebook des Rats hinzuweisen, dass das ,,Zivilrecht —
Europiische justizielle Zusammenarbeit® mit Kommentaren versehen zusammenstellt

(doi:10.2860/93052). Es ist kein gesetzgeberischer Akt der Konsolidierung oder Kodifizierung,
aber dennoch ein Akt im politischen Kontext, der das Bemiihen um Vereinheitlichung ausdriickt.
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sprungsmitgliedstaats fort, auch wenn es um ihre Anerkennung in einem anderen
Mitgliedstaat geht.”

Soweit die Rechtslagenanerkennung heute schon stattfindet, gilt dies fiir zwei Be-
reiche, die oben angesprochen und zum insofern europiisch ,vereinheitlichten® IPR
gezdhlt wurden.” Im Internationalen Namensrecht und im Internationalen Gesell-
schaftsrecht praktiziert der EuGH mit seiner rechtsfortbildenden Rechtsprechung ein
Konzept, das die Wesensziige der Rechtslagenanerkennung aufweist. Namen von
Unionsbiirgern richten sich nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dem der Name
gebildet und eingetragen wurde, also idR dem Geburtsstaat. Andere Mitgliedstaaten
haben folglich diesen Namen als ,Rechtslage” anzuerkennen, kénnen also dem Uni-
onsbiirger (bzw dessen Eltern als gesetzlichen Vertretern) nicht entgegenhalten, der
gegebene Name sei nicht mit dem nationalen Namensrecht vereinbar. Ahnlich hat
sich die Rechtsprechung fiir Gesellschaften entwickelt und zwar beziiglich deren
Griindung und mitgliedstaatiibergreifenden Weg- bzw Zuzugs. Auch hier entschied
der EuGH im Sinne der Rechtslagenanerkennung. Die Griindung und anschlieffende
Verlagerung einer Gesellschaft von einem Mitgliedstaat in den anderen darf nicht
dazu fithren, dass das wirksame Bestechen der Gesellschaft entgegen dem nationalen
Gesellschaftsrecht in Frage gestellt wiirde. Der EuGH stiitzt fiir die beiden genannten
IPR-Bereiche seine Rechtsprechung auf das Primirrecht, wie oben analysiert. Das
Primirrecht untersagt eine diskriminierende Behandlung von Personen und Gesell-
schaften innerhalb der Union. Mithin haben andere Mitgliedstaaten Rechtslagen (be-
treffend Namens- und Gesellschaftsrecht) so anzuerkennen, wie sie sich im Ur-
sprungsmitgliedstaat finden.

Das Konzept der Rechtslagenanerkennung kann aber weitergedacht werden und
es wird lebhaft diskutiert, in welcher Form und in welchem Rahmen eine allgemeine
Rechtslagenanerkennung praktiziert werden konnte. Man wiirde also anerkennen,
jede auslindische Rechtslage ihrem Ursprungsrecht zu unterstellen. Davon verspricht
sich vor allem die EU, die eine weitergehende Rechtslagenanerkennung verwirklichen
mdchte, einen Abbau von Biirokratie.” Rechtslagen sollen in der EU nicht einmal
mehr einer Apostille oder irgendeines anderen ,, Zwischenschritts bediirfen, um aner-
kannt zu werden. Sowohl fiir die Unionsbiirger als auch fiir die Behorden der Mit-
gliedstaaten wiirde sich damit grundsitzlich die Verwaltungslast im transnationalen
Rechtsverkehr deutlich reduzieren.

Allerdings bringt die Rechtslagenanerkennung ein wesentliches Problem mit sich,
das der Natur ihrer Flexibilitit entspringt. Wihrend man nach klassischem Kollisions-

®  Die Zukunft der Rechtslagenanerkennung diskutieren ausfiihrlich Bo//é, Revue critique de droit

international privé 96 (2007), 307 ft.; Coester-Waltjen, in: FS Jayme, 121 ft.; dies., IPRax 20006,
392 ft; Funken, Anerkennungsprinzip; Grinberger, in: Leible/Unberath (Hrsg), Rom O0-
Verordnung?, 81 ff.; Henrich, IPRax 2005, 422; Leifeld, Anerkennungsprinzip; Mansel, RabelsZ
70 (2006), 651 ft.; Sonnenberger, in: FS Spellenberg, 374 ff.

" Dazu auch Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651 (687 f£.).

"' Vgl Ansitze dazu im Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung zur Forderung der Freizigigkeit
von Butgern und Unternehmen durch die Vereinfachung der Annahme bestimmter offentlicher
Urkunden innerhalb der Europdischen Union v 24. April 2013, KOM(2013)228 endg.; beruhend
auf dem Griinbuch ,Weniger Verwaltungsaufwand fiir EU-Biirger: Den freien Verkehr von of-
fentlichen Urkunden und die Anerkennung der Rechtswirkungen von Personenstandsurkunden
etleichtern® v 15. Januar 2010, KOM(2010)747 endg.
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recht nur ,,auf Umwegen® zum anwendbaren Recht gelangt, so steht doch jedenfalls
das eine anzuwendende Recht am Ende fest. Diese Rechtssicherheit vermag die
Rechtslagenanerkennung nicht zu bieten. Bei der Anerkennung stellt sich nimlich
(trotzdem) die Frage, welchem Recht denn die Situation untersteht, die man aner-
kennen mochte. Bisher war von ,Ursprungsrecht® die Rede, man kann auch von
,2Heimatrecht® sprechen.” Dies zu bestimmen ist beim Zusammentreffen mehrerer
Rechtsordnungen aber nicht einfach. Schon im Namensrecht wird es kompliziert,
wenn die Eltern verschiedenen Staaten angehéren und ihr Kind in einem dritten Staat
zur Welt kommt und dort benannt wird. Noch schwieriger wird es, wenn es sich bei
dem Aufenthalt im Staat der Geburt nur um einen voriibergehenden handelt. Die
Frage ist letztlich, worauf man abstellen soll, um die hinreichende Verbindung einer
Lebenssituation mit einer Rechtsordnung anzunehmen, um dann die sich danach
ergebende Rechtslage innerhalb der Union allgemein anzuerkennen.

Um der Rechtssicherheit zu geniigen wird vorgeschlagen, Rechtslagen anzuerken-
nen, die in 6ffentlichen Registern aufgenommen sind.” Zum einen reiht sich das in
die bisherigen Felder des Namens- und des Gesellschaftsrechts ein; Namen und Ge-
sellschaften werden 6ffentlich registriert. Zum anderen lisst sich klar bestimmen, wel-
cher Lebenssachverhalt und nach welchem Recht er registriert ist. AufSerdem kénnen
die Parteien, sofern nach dem Registerstatut moglich, durch ihren Antrag auf Regis-
tereintrag ,wihlen®, welches Recht sie zum ,Ursprungsrecht® machen wollen.
Schliefllich profitieren auch die Staaten, denn der registerfithrende Staat hat die Jus-
tizhoheit, iiber die Richtigkeit und Rechtmifligkeit der Registereintragungen zu ent-
scheiden.

F. Fazit

Im Recht der Europidischen Union wurden innerhalb der letzten zehn Jahre und
damit in erstaunlichem Tempo fiinf Verordnungen von Parlament und Rat erlassen
und Primirrechtsfortbildung durch den EuGH betrieben, die Meilensteine auf dem
Weg des europiischen IPR zum Einheitsrecht und damit der Verwirklichung ,.eines
seit tiber 100 Jahren wihrenden Traumes* darstellen. Das Unions-Kollisionsrecht
legt fiir die meisten der inzwischen 28 Mitgliedstaaten einheitlich fest, welches Sach-
recht eines Mitglied- oder Drittstaats zur Anwendung berufen wird. Im Internationa-
len Schuldrecht fordern die Rom I- und Rom II-Verordnungen die Verwirklichung
des Binnenmarkts und stirken die Rechtssicherheit. Zahlreiche Mitgliedstaaten betei-
ligen sich auch an der verstirkten Zusammenarbeit im Internationalen Familienrecht
mit der Rom II-Verordnung und der EuUnthVO (i.V.m. HUnthProt) und im In-
ternationalen Erbrecht mit der EuErbVO. Auch das heutige europiische IPR bedient
nach wie vor die klassischen Partei- und Ordnungsinteressen im IPR. Wie im Fall von
nationalem Kollisionsrecht hat es dieselben Funktionen zu erfiillen, nimlich méog-

” Dazu auch Roth, in: Kieninger/Remien (Hrsg), Europiische Kollisionsrechtsvereinheitlichung,

37 ff. mwN
Vgl etwa Pataut, in: Lagarde (Hrsg), La reconnaissance des situations, 147 ff.
Remien, in: Kieninger/Remien (Hrsg), Europiische Kollisionsrechtsvereinheitlichung, 185.
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lichst gerecht ein grenziibergreifendes Rechtsverhiltnis durch geeignete Ankniipfung
einem Sachrecht zu unterstellen. Funktionell tritt fiir das Kollisionsrecht auf europii-
scher Ebene das Moment und der Prozess der Vereinheitlichung hinzu. Daraus ergibt
sich zum einen, dass das europiische Kollisionsrecht unionscharakteristische Ziige
erhilt (zB Schutz schwicherer Parteien), und zum anderen, dass man den Charakter
der supranationalen Vereinheitlichung spiirt (zB Ankniipfung an den gewshnlichen
Aufenthalt statt Staatsangehérigkeit). Die Vereinheitlichung gestaltet sich, ohne dass
dies der inhaltlichen Einheitlichkeit erheblichen Abbruch tun wiirde, erstaunlich un-
einheitlich. Sowohl die vereinheitlichten Bereiche (,Flickenteppich®”), die gewihlten
Formen der Vereinheitlichung (teileuropiische/gesamteuropiische/internationale
Vereinheitlichung) wie auch die Unterschiede der vereinheitlichten Regelungen im
Detail prigen das Bild. Vor allem ist die Einheit des europiischen IPR eine in Sekto-
ren gesplitterte Verordnungs-Mélange, die bedingt auf Mikroebene synergetisch zu-
sammenwirkt, aber nicht auf Makroebene als Einheit angelegt ist. Der politische Pro-
zess und die Entwicklungen in Rechtspraxis und -wissenschaft werden sich gewiss
fortsetzen. Insofern wire einerseits an eine bewusst vereinheitlichende Uberformung
des europiischen IPR durch einen Allgemeinen Teil oder gar an eine Gesamtkodifi-
zierung zu denken. Andererseits konnte sich die Bedeutung des klassischen IPR in der
Union zunehmend durch die Rechtslagenanerkennung in bestimmten Bereichen er-
tibrigen. Es ist insgesamt weiterhin davon auszugehen, dass Europa bei aller Einheit
gerade von seiner Vielfalt lebt und so wesenstypisch geprigt ist. Daher verspricht ge-
rade die weitere Entwicklung des europiischen IPR auf dem Weg zum Einheitsrecht,
von besonderer Bedeutung fiir das Zusammenwachsen Europas als Ausdruck lebendi-
ger Rechtskultur zu sein.

" Mansel/Thorn/ Wagner, IPRax 2013, 1.
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