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I Gemeinschaftsrecht und iPR

Die Europdische Gemeinschaft hat mit dem Vertrag von Amsterdam eine
umiassende Kompetenzgrundlage zur Angleichung des Internationalen Pri-
vat- und Zivilverfahrensrechts bekommen (Artt. 61 lit. ¢, 65 EG)Y, auf deren

1 Jetzt Art. 81 AEUV {Reformvertrag); siehe noch unten 11,4,
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Basis in den letzten Jahren zahlreiche Rechtsakte im Bereich des IPR? ver.
abschiedet wurden. Den vorlidufigen Héhepunkt bilden die Verordnungen
Rom I* und II%, die praktisch das gesamte Schuldrechts-IPR betreffen.5 I
Planung ist eine Europiisierung groBer Teile des Internationalen Familien-
und Erbrechts®. Zwar sind die Verhandlungen zu einer Rom III-VO {Tren-
nung und Scheidung) vorldufig gescheitert.” Man darf aber davon ausgehen,
dass in Briissel auch weiterhin am européischen IPR gearbeitet wird,

Auch das Primérrecht hat allerdings einen grofen Einfluss auf das IPR.
Der EuGH legt den Grundireiheiten ndmlich ein Verstindnis zugrunde,
das Kollisionsnormen schlechthin in den Verdacht bringt, gegen gemein-
schaftsrechtliche Diskriminierungs- und Beschriankungsverbote zu versto-
Ben.? Es ist bezeichnend, dass es kaum ein nationales Verweisungsergebnis
gibt, das nicht von dem einen oder anderen Autor als europarechtswidrig
angezweifelt wird.®

Das Gemeinschaftsrecht entpuppt sich damit als primérrechtliche
Schranke und als sekundirrechtliche Quelle des Internationalen Privat-

2 1.d.R. handeite es sich dabei um EG-VO. Selten griff der EG-Gesetzgeber auf die Regelungstech-
nik der RL zuriick, z. B. bei der Mediations-Richtlinie, RL 2008/52/EG des Européischen Pay-
laments und des Rates vom 21. Mai 2008 {iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und
Handelssachen, ABL. EU 2008, 1, 136/3.

3 VO 2008/593/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf
vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom 1), ABL EU 2008, L 177/6.

4 VO 2007/864/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 iiber das auf

auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom 1I), ABl EU 2007, L 199/40.

Vor Schaffung der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenz auf dem Gebiet des IPR existierten

Kollisionsnormen nur als Annex zu privatrechtlichen EG-Richtlinien, um deren Anwendungs-

bereich abzusichern, vgl. Michaels, Die européische IPR-Revolution ~ Regulierung, Europiisie-

rung, Mediatisierung, in: Baetge/von Hein/von Hinden (Hrsg.), FS Jan Kropholler, 2008, 151,

159 (Fn. 46) und Sonnenberger, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl., Bd. 10, 2010,

Einl. IPR, Rn. 187.

6 Rechisakte sind vor allem in den folgenden Bereichen geplant: Eherecht {Trennung und Schei-
dung): Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 im Hinblick auf die Zustidndigkeit in Ehesachen und zur Einfithrung von Vor-
schriften betreffend das anwendbare Recht in diesem Bereich, KOM(2006) 399 endg.; Giiter-
standsrecht; Griinbuch zu den Koliisionsnormen im Giterrecht unter besonderer Beriicksich-
tigung der gerichtlichen Zustindigkeit und der gegenseitigen Anerkennung, KOM(2006) 400
endg.; Erbrecht: Vorschlag fiir ein Erbrechis-VO, KOM(2009) 154, Vgl. den Uberblick bei Man-
sel/Thorn/Wagner, Buropiisches Kollisionsrecht 2008: Fundamente der Européischen IPR-Ko-
difikation, IPRax 2009, 1, 8 ff. Bereits in Kraft ist die Unterhaltsverordnung: VO 2009/4/5G iiber
die Zustindigkeit, das anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen und die Zusammenarbeit in Unterhaltssachen, ABL EU 2009, L 7/1.

7 Vgl nwr Mansel/Thorn/Wagner, [PRax 2009, 1, 2,

8 Vgl nur die Darstellung bei Sonnenberger, in: MiKoBGB (Fn. 5), Rn. 154 {L.

9 Treffend Wendehorst, § 8 Internationales Privatrecht, in: Langenbucher (Hrsg.), Buroparecht-
liche Beziige des Privatrechts, 2. Aufl,, 2008, Rz. 82.

[ @3]
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rechts”, Die folgenden Ausfithrungen widmen sich zunichst dem Zusam-
menspiel von Primérrecht und IPR. Anschlieflend wird anhand des interna-
tional-privatrechtlichen , Klassikers” der Vorfrage untersucht, wie weit die
durch die beiden Rom-Verordnungen geschaffenen Regeln reichen,

[l.  Primdrrechtliche ,Anerkennungspflichten”

1.  Jiingere Rechtsprechung des EuGH

Bekanntlich hat gem. Art. 18 EG [jetzt: Art. 21 Abs. 1 AEUV] jeder Unions-
biirger ,,das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten (...) frei zu
bewegen und aufzuhalten”, und zwar unabhéngig von der Austibung einer
wirtschaftlichen Tétigkeit.’? Der Wortlaut der Bestimmung lédsst zunéchst
,nur® an das Recht auf freie Ein- und Ausreise sowie an ein freies Aufent-
haltsrecht innerhalb der EU denken. Der EuGH hat das Freizligigkeitsrecht
allerdings gewaltig ausgedehnt und nimmt damit groflen Einfluss auf das
IPR der Mitgliedstaaten. Dies soll anhand zweier jiingerer EuGH-Entschei-
dungen, Garcia Avello' und Grunkin-Paul'®, dargestellt werden. Beide
Fille betreffen namensrechtliche Sachverhalte,

In Garcia Avello gelit es um ein Kind, das in Belgien wohnt und neben
der belgischen auch die spanische Staatsangehorigkeit besitzt. Die belgi-
schen Behorden tragen den Namen des Vaters — Garcia Avello — als Geburts-
namen ein. Das ist der nach belgischem Recht gebildete Nachname. Belgi-
sches IPR knlipft den Namen nédmlich an die Staatsangehorigkeit und rdumt
der belgischen Staatsangehorigkeit bei Doppelstaatern den Vorrang bei der
Ankniipfung ein. Die Behorden verweigern eine Namensénderung auf den
nach spanischem Recht gebildeten Namen, Garcia Weber.

Die Entscheidung Grunkin-Paul nimmt ihren Ausgang hingegen beim
Auseinanderfallen von Staatsangehorigkeit und gewdhnlichem Aufenthalt
des Namenstrigers. Leonhard Matthias kommt als Sohn von Herrn Grunkin
und Frau Paul in Danemark zur Welt, wo die (verheirateten) Eltern im Zeit-

10 Vgl den Titel der Dissertation Brédermanns (verdffentlicht in: Brédermann/Iversen, Europé-
isches Gemeinschaftsrecht und IPR, 1994, Rn. 11f).

11 Vgl. nur Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht — Das Recht der Buropédischen Union,
2007, Rn. 1168, Dadurch unterscheidet sich das allgemeine Freiziigigkeitsrecht von den wirt-
schafishezogenen Grundfreiheiten.

12 EuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, 1-11613. Vgl. dazu ausf. Mérsdorf-Schulte,
Buropiische Impulse fiir Namen und Status des Mehrstaaters, [PRax 2004, 315 und Luzger,
Der Einfluss der Personenfreiziigigkeit des EGV auf das dsterreichische Familien- und Erb-
recht, EF-Z 2008, 126 (Teil [} und EF-Z 2008, 164 (Teil II).

13 EuGH, Rs. C-353/06, Grunkin-Paul. Der Sachverhalt ist derselbe wie bei der Vorgéngerent-
scheidung Standesamt Niebiill (EuGH, Rs. C-96/04, Standesamt Niebiill, Slg. 2006, 1-3561).
Der EuGH erklarie sich dort jedoch fiir unzustindig, weil das vorlegende Amtsgericht Niebiiil
nach Ansicht des EuGH keine Rechisprechungstiitigkeit austibte, sondern als Verwaltungs-
behorde handelte.
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punkt der Geburt des Sohnes wohnen. Von der dénischen Behorde wird
eine Namensurkunde ausgestellt, die — dem dénischen Recht entspre-
chend’ — fiir den Sohn den Nachnamen Grunkin-Paul ausweist. Spiter
zieht der Vater ins 20 km entfernte Niebiill in Deutschland, wo ihn sein
Sohn regelmiBig besucht. Die — mittlerweile geschiedenen — Eltern wollen
den Namen Grunkin-Paul in Deutschland eintragen lassen, was von den
deutschen Behérden, die deutsches IPR anwenden®, nicht zugelassen
wird.

Der EuGH erkennt in beiden Féllen auf eine Verletzung des Freiziigig-
keitsrechts des Namenstrigers. Er verpflichtet die — belgischen (Garcia
Avello) bzw. deutschen (Grunkin-Paul) — Behorden zur Anerkennung des
nach spanischem bzw. dinischem Recht gebildeten Namens. Im Fall Garcia
Avello sieht der Gerichtshof eine Diskriminierung in dem Umstand, dass
auf einen Doppelstaatsbiirger dieselben Grundsédtze angewendet werden
wie auf Personen, die nur eine Staatsbiirgerschaft besitzen.'® Bei Grunkin-
Pqul hilt er die deutsche Regelung fiir unzuldssig, weil sie bestimmte
eigene Staatsangehorige allein deshalb benachteiligt, weil diese von ihrer
Freiheit, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben und sich dort auf-
zuhalten, Gebrauch machen.

Die beiden Judikate fiigen sich in eine Reihe anderer Entscheidungen
und Entscheidungsiinien ein, die mit den Grundfreiheiten operieren und
weite Schneisen in international-privatrechtliche Sachverhalte schlagen.'”
Der hinter dieser Rechtsprechung stehende Gedanke wird mit dem Stich-
wort ,,Anerkennungspflicht“*® umschrieben, wobei Anerkennung in die-
sem Sinn Akzeptanz einer im Ausland durch privaten oder behdrdlichen
Akt geschaffenen Rechtslage bedeutet, unabhéngig davon ob die eigenen

14 Dénisches IPR beruft das Wohnsitzrecht des Namenstrigers zum Namensstatul: Mansel, Aner-
kennung als Grundprinzip des Européischen Rechtsraums — Zur Herausbildung eines euro-
péischen Anerkennungs-Kollisionsrechts: Anerkennung statt Verweisung als neues Struktur-
prinzip des Europiischen internationalen Privatrechts? RabelsZ 70 (2006), 651, 697.

15 Siehe Art. 10 Abs. 1 und 3 EGBGB; vgl. Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 6971,

16 Krit. zur Begriindung des EuGH iiber Art. 12 EG Mansel, RabelsZ 70 {2006), 651, 7071{. All-
gemein zum Zusammenspiel von Art. 18 und Art. 12 EG etwa Schweftzer/Hummer/Obwexer
{Fn.11), Rn. 118411, und die dort zitierte Judikatur des FuGH,

17 Treffend Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2009, 1, 3. Man denke in diesem Zusammenhang z. B.
an die Falle zum Internationalen Gesellschaftsrecht. Vgl. Wendehorst, in: Langenbucher
(Fn. 9}, Rn. 41ff., 701f.; W.-H. Roth, Methoden der Rechtsfindung und Rechtsanweéndung im
Europiischen Kollisionsrecht, IPRax 2006, 338, 342 {1,

18 Manchmal wird auch vom , Herkunftslandprinzip® gesprochen; vgl aber Coester-Waltjen, Das
Anerkennungsprinzip im Dornréschenschlaf? in: Mansel et al, (Hrsg.), FS Jayme, Bd. I, 2004,
121, 122, Zam Herkunfisiandprinzip im gegebenen Zusammenhang auch W.-H. Roth, IPRax
2006, 338, 336{T.
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Kollisionsnormen zu demselben Ergebnis fithren wiirden®® (sog. Blockves-
weisung?). Die deutschen Behorden verhalten sich im Fall Grunkin-Paul
daher nur dann gemeinschaftsrechtskonform, wenn sie den nach déni-
schem Recht gebildeten Namen eintragen, und zwar gerade auch dann,
wenn das EGBGB in eine andere Richtung weisen wiirde,

Insgesamt ist daher die Tendenz erkennbar, dass das aus den Grundirei-
heiten — zu denen der EuGH auch das Freiziigigkeitsrecht zih1t?! — abgelei-
tete ,Anerkennungsprinzip“ den Bereich des Internationalen Privatrechts
zunehmend in Beschlag nimmt.?* Dieser primérrechtliche Einfluss auf das
Internationale Privatrecht wird von manchen anschaulich als , Konstitutio-
nalisierung des IPR* bezeichnet.*3

An den Entscheidungen Garcia Avello und Grunkin-Paul ist Kritik geiibt
worden.?* Der EuGH setze sich nicht ausreichend mit der Frage auseinan-
der, worin die Beschriinkung der Freiziigigkeit konkret liegen soll. Offenbar,
so wird hervorgehoben, reichten ihm blof abstrakt drohende Nachteile (des
Kindes) fir die Annahme einer Freiziigigkeitsbeeintridchtigung sowie einer
Diskriminierung.?® Nicht jede Anderung hinsichtlich der Rechtsstellung
des einzelnen Unionsbiirgers konne aber zugleich eine Freiziigigkeitsbeein-
trichtigung darstellen, weil dieses Verstindnis Art. 21 Abs. 1 AEUV viéllig
konturenlos und zum Einfallstor allumfassender Kontrollrechte des EuGH

19 Coester-Waltjen, in: FS Jayme (Fn. 18), 122. Auf die Ahnlichkeit mit der ,,Theorie der wohl-
erworbenen Rechte" (vested rights theory, droit acquis} weisen Michaels, in: FS Kropholler
(Fn. 5), 163; Mansel, RabelsZ 70 (20086}, 651, 701 und Lurger, EF-Z 2008, 126, 130 hin. Nach
der vested rights theory sei moglichst die Rechtsordnung zu wihlen, die zur Anerkennung des
nach einer ausldndischen Rechtsordnung erworbenen Rechts fiihre. Allgemein dazu und zur
Kritik an der Theorie Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl.,, 2006, § 21 [ (1464f,, 147:
zirkelschlussartige Argumentation).

20 Von einer ,Blockverweisung” auf die zustédndige Rechtsordnung wird gesprochen, wenn sich
die Verweisung nicht nur auf das IPR der verwiesenen Rechtsordnung bezieht, sondern auch
dessen Internationales Zivilverfahrensrecht einschliefit: vgl. Siehr, Paolo Picone: Gesammelte
Aufsiétze zum Kollisionsrecht und die Biockverweisung auf die ,zustindige Rechtsordnung"
im IPR, IPRax 2005, 155, 157. Siehe auch Mansel, RahelsZ 70 (2006}, 651, 693.

21 Vgl. z. B. EuGH, Rs C-148/02, Garcia Avello, 5lg [-11613, Rn. 24,

22 Funken, Das Anerkennungsprinzip im internationalen Privatrecht, 2009, 130ff. Siehe zur Dis-
kussion, inwieweit die Grundfreiheiten einen Einfluss auf das IPR haben, Mansel, RabelsZ 70
(2008), 65%., 6778, W-H. Roth, [PRax 2008, 338, 3381f; Wendehorst, in: Langenbucher
{Fn. 9), Rz, 4111

23 Michaels, in: FS Kropholler (Fn. 5), 151, 161 f,

24 Mansel, RabelsZ 70 (2008), 651, 706 (Gemeinschaftsbezug), 707f. (Garcla Avello), 7081t
(Standesamt Niebiill); Lurger, EF-Z 2008, 164, 169. Kohler, Verstindigungsschwierigkeiten
zwischen europidischem Gemeinschaftsrecht und IPR, in: Mansel et al. (Hrsg.}, F'S Jayme,
Bd. I, 2004, 445, 454 ff. (Garcia Avello). Siehe aber Wendehorst, in: Langenbucher (Fn. 9),
Rn. 88 (unterschiedliche Namensfithrung behindere offenkundig in der Ausiibung der Grund-
freiheit der Freiztigigkeit).

25 Vgi. Lurger, BF-7 2008, 126, 129.
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machen wiirde.?® Dartiber hinaus gebe der Gerichtshof keine Hinwejgg
darauf, welche Auswirkungen seine Urteile auf das Kollisionsrecht odey
das Privatrecht allgemein haben kénnten.?” In der Literatur wird auch
darauf verwiesen, dass die EuGH-Rechtsprechung weit iiber das Namens-
recht hinausgehende Bedeutung fiir den gesamten Bereich der Statuswip.
kungen?® haben konnte.?? _

Die Kritik an der Rechtsprechung des Gerichtshofes soll an dieser Stejle
aber nicht Thema sein.® Hier geht es vielmehr um die strukturellen Konp.
sequenzen, die sich aus den geschilderten Entscheidungen und dem Aner.
kennungsprinzip ableiten lassen: Was heifit Anerkennungspflicht? Welche
Reaktionsmoglichkeiten lassen sich auf européischer und nationaler Ebene
ableiten? Ersetzt das europdische IPR das Prinzip der Verweisung vielleicht
sogar durch das der Anerkennung???

2. Vermeidung hinkender Statusverhiltnisse als Grundlage der
Anerkennungspflicht

Die Erfassung der grundfreiheitlichen Anerkennungspflichten — die ihren
Ausgangspunkt nicht im Privat-, sondern im Wirtschaftsverwaltungsrecht
nehmen® — durch die aus den nationalen Rechten bekannten Kategorien
féllt nicht leicht, Vor allem fallt auf, dass eine solche ,,Anerkennung® nicht
zwischen unseren herkdmmlichen Kategorien des Internationalen Privat-
und des Internationalen Zivilverfahrensrechts unterscheidet.?

26 'Treffend Mansel, RabeisZ 70 (2006), 651, 709 zum Schlussanirag von Generalanwalt Jacobs in
der Rechtssache Standesamt Niebiill. Siehe auch Kohler, in: FS Jayme (Fn. 24), 4561,

27 Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2009, 1, 2.

28 Vgl, Kohler, in: FS Jayme (Fn. 24), 4551, (selbst bei restriktiver Interpretation erhebliche Aus-
wirkungen); Lurger, EF-Z 2008, 126, 1334f, 1688ff; Henrich, Anerkennung statt [PR: Eine
Grundsatzfrage, IPRax 2005, 422, 423,

29 Mansel, RabeisZ 70 {2006), 651, 710f. hilt diese Schliisse aus der Rsp. des EuGH nicht fiir
zwingend; man kénne die Entscheidungen auch auf den Aspekt des Schutzes namensrecht-
licher Selbstbestimmung zurtickfithren.

30 An dieser Stelle ist nur darauf hinzuweisen, dass sich der FuGH in der Rs. Grunkin-Paul aus-
fithrlich mit der Frage auseinandersetzt, worin die Beeintrdchtigung der Freiziigigkeit des
Namenstréagers liegen kinnte (EuGH, Rs, C-353/06, Grunkin-Paul, Rn. 2311).

31 Grundlegend Mansel, RabelsZ 70 (2006}, 651, 6511f,; Coester-Waltjen, Anerkennung im Inter-
nationalen Personen-, Familien- und Erbrecht und das Europiische Kollisionsrecht, IPRax
2008, 392, 392 ff; Coester-Waltjen, in: FS Jayme {Fn. 18) 1214.; W.-H. Roth, IPRax 2006, 338,
3421f; zuletzt Funken (Fn. 22}, Siehe bereits Jayme/Kohler, Européisches Kollisionsrecht
2001: Anerkennungsprinzip statt {PR?, 501, 501ff., die darauf hinweisen, dass die handeln-
den Akteure Internationales Privatrecht betreiben, chne dass es ihnen bewusst ist (514}

32 Munsel, RabelsZ 70 (2006}, 651, 664 {1,

33 Vgl grundiegend Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 712 ff. AuBerdem wird unter dem Schlag-
wort der ,, Anerkennung von Rechtslagen” eine dritte Kategorie geschaffen, die mit den beiden
uns bekannten nicht erfasst werden kann: Mansel, RabelsZ 7¢ {2006}, 651, 7161,
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Dabei empfiehlt es sich, an den Grundgedanken der Anerkennung im
Bereich der Personenfreiziigigkeit zu erinnern. Die Anerkennungstheorie
baut auf dem Gedanken auf, dass der ,Empfangsstaat” gegen das Freiziigig-
keitsgebot verstofit, wenn er das Recht des ,,Herkunftsstaats® nicht akzep-
tiert. Legt man diesen Grundgedanken auf unser Problem um, ist freilich
Vorsicht geboten: Dies darf nicht als Anerkennungspilicht des materiellen
Rechts des Herkunftsstaates missverstanden werden. Wenn es um die ,An-
erkennung einer fremden Rechtslage” geht, muss man sich vollstindig in
die Lage des fremden Rechts versetzen — das heibt: unter Einschluss des
fremden Kollisionsrechts, Wenn auch der Ursprungsstaat einen Sachver-
halt nicht nach seinen eigenen Sachnormen entscheiden wiirde, sondern
mittels IPR-Verweisung fremdes Recht zur Anwendung bréchte, dann gibe
es eben nur dieses ,anzuerkennen®.

Im Fall Grunkin-Paul hitte Deutschland selbstverstindlich ungehindert
sein IPR (Art. 10 EGBGB) anwenden kénnen, wiirde auch das dinische
IPR an das {deutsche) Personalstatut des Namenstrigers ankniipfen und
damit deutsches Sachrecht berufen. Das Freiziigigkeitsproblem wiirde sich
umgekehrt auch nicht stellen, wenn das deutsche IPR bei Auseinanderfal-
len von Staatgbiirgerschaft und gewdhnlichem Aufenthalt von vornherein
eine Rechtswahlmoglichkeit des Namenstréagers vorsihe.

Dieser Blick auf die Struktur des Anerkennungsproblems ist iiberaus viel-
sagend, stellt sich doch heraus, dass sich der Konflikt mit dem Primirrecht
iiberhaupt erst aus dem Umstand ergibt, dass die Ergebnisse in Herkunfts-
und Empfangsstaat voneinander abweichen. Er beruht unmittelbar auf dem
Umstand hinkender Statusverhdltnisse. Ein ,hinkender” Status (Name,
Ehe, Abstammung usw.) ist dadurch gekennzeichnet, dass er von einem
Recht als giiltig und vom anderen Recht als ungiiltig angesehen wird, all-
gemeiner gesprochen, wenn der Status von einem Recht anders beurteilt
wird als von einem anderen.®® Zu einer solchen Situation kann es nur kom-
men, wenn die Internationalen Privatrechte der beteiligten Staaten ver-
? schieden ausgestaltet sind. Im Falle einer Vergemeinschaftung und damit
J Vereinheitlichung des IPR scheiden hinkende Statusverhéltnisse hingegen
| aus.’® Verweisen die an einem grenziiberschreitenden Sachverhalt beteilig-
ten Internationalen Privatrechte némlich allesamt auf dasselbe materielle
Recht, hdngt die Entscheidung nicht mehr davon ab, in welchem Staat sie
getroffen wird. Es gibt dann nicht mehr 27 Kollisionsrechtslagen, sondern
nur mehr eine ,Rechtslage nach Rom*“. Auf unseren namensrechtlichen
Sachverhalt bezogen: Sehen sowohl das belgische als auch das spanische

34 Mansel, RabelsZ 70 {20086), 651, 6991,
35 Siehe Kropholler (Frn. 19), § 35 1 (2401
36 Vgl bereits Henrich, IPRax 2005, 422, 422; Lurger, EF-Z 2008, 164, 170.
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Recht dieselben Regeln fiir die Namensfiihrung durch Doppelstaatsbiirgey
vor, heiBt Garcia Avello tiberall gleich.

"Auf diesem Weg erreicht man EU-weiten Entscheidungseinklang. 3’ Miy
einer solchen Vereinheitlichung st sich folglich auch das Anerkennungs.
problem?, weil ohnehin alle Rechtsordnungen zum selben Ergebnis gelan-
gen. Im Fall Garcia Avello brauchte Belgien nichts ,anzuerkennen®, wei]
das eigene IPR ohnehin zum selben Ergebnis wie das spanische kommen
wiirde. Mit einer sekundédrrechtlichen Vereinheitlichung des IPR wiire
daher der Vorteil verbunden, dass den Erfordernissen der Rechtsprechung
des EuGH Geniige getan wiirde, weil es so nicht zu hinkenden Rechtsver-
hiltnissen kommen kann. Erst diese behindern aber die Freiziigigkeit 3¢
Sekundérrechtlich vereinheitlichte Normen sind demnach grundsitzlich
mit den Vorgaben des Priméirrechts vereinbar.?

Aus diesem Grund ist auch mit einer Kollisionsrechtsvereinheitlichung
nicht blof ein Festschreiben der primérrechtlichen Anerkennungsrecht-
sprechung des EuGH verbunden. Die Vermeidung hinkender Statusverhalt-
nisse bewahrt vor der Primérrechtswidrigkeit. Das IPR muss dann insbeson-
dere nicht mehr einem ,,Herkunftslandprihzip“ folgen, weil die Rechtslage
des Herkunftsstaates ohnehin der des Empfangsstaates entspricht. Der EU-
Gesetzgeber ist vielmehr in der Ausgestaltung des Kollisionsrechts grund-
sitzlich frei (siehe dazu noch unter III.). Damit liegt in der Vereinheitli-
chung des Kollisionsrechts die nicht zu unterschitzende Chance, eine
Grundforderung zu verwirklichen: die Anknilipfung nach dem Prinzip der
engsten Beziehung?®. '

Im GroBen und Ganzen gelungene Beispiele, wie das Prinzip der engsten
Beziehung verwirklicht werden kann, sind die beiden Rom-Verordnungen.
Sie bilden ein durchdachtes, in sich schliissiges Verweisungssystem. Der

37 Vorbehaltlich des nationalen ordre public sowie nationaler Eingriffsnormen. Nach einer Kol-
lisionsrechtsvereinheitlichung werden allerdings wohl auch die Hiirden fiir eine Nicht-
anwendung einer [PR-Regel unter Berufung auf nationalen ordre public und nationale Ein-
griffsnormen hther werden. Das diirfte auch dem Bemiihen des Gemeinschaflsgesetzgebers
entsprechen (vgl. nur das ,Offensichtlichkeitskriterium® in Art. 21 Rom I und Art. 26 Rem
IN). Vgl. auch Fucik, Das neue Haager Unterhaltsprotokoll, iFamz 2008, 90, 91: ,dulerste
Zuriickhaltung® bei der Berulung auf den ordre public.

38 So bereits Lurger, EF-Z 2008, 164, 170 (vgl. auch 126, 1301.). Siehe auch W.-H. Roth, I[PRax
2006, 338, 344,

39 Vgl. Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 687.

40 Mansel, Rabels?Z 70 (2006), 651, 711,

41 Vgl. auch Sonnenberger, Randbemerkungen zum Allgemeinen Teil eines européisierten IPR,
in: Baetge/von Hein/von Hinden (Hrsg.), I'S Jan Kropholler, 2008, 227, nach dem es erfreulich
sei, dass sich der EU-Gesetzgeber nicht auf Anerkennungsregeln eingelassen habe (2281.). Mil
der Riickkehr zu objektiven Kollisionsnormen und zum Prinzip der engsten Beziehung sei die
unselige Diskussion {iber das Herkunftslandprinzip als angeblich EG-primdr- und auch
sekundirrechtliches Prinzip an ihr Ende gelangt (236).
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europiische Gesetzgeber sollte die Chance nulzen, Ahnliches im Bereich
des Erb- und Familienrechts zustande zu bringen. Allen Gegnern einer Ver-
einheitlichung sollte man die Frage stellen, was ihnen lieber ist: das Mit-
wirken an einem gemeinsamen Kollisionsrecht oder die Auslieferung an
fremdes nationales IPR iiber das europarechtlich bereits jetzt vorgegebene
Anerkennungsprinzip? Ein Blick auf die Judikatur des EuGH zur Freiziigig-
keit gibt die Antwort. '

3. Primairrechtskonformes Sekundéarrecht

Obwohl die EU grundsitzlich eine Kompetenz zur Vereinheitlichung des
internationalen Privatrechts hat, bedeutet dies keinen inhaltlichen Freibrief
fiir den Gemeinschaftsgesetzgeber. Sekundérrechtliche Kollisionsnormen
miissen sich ndmlich ihrerseits am héherrangigen Primérrecht messen las-
sen.? Dieses enthélt zwar kein materiell-rechtliches Herkunftslandprinzip,
sodass ein primirrechtlicher Grundsatz, dass stets das Sachrecht eines (wie
i immer auch zu bestimmenden) Herkunftslandes anzuerkennen ist, nicht
! existiert (siehe oben [1.). Vereinheitlichtes IPR darf aber insbesondere nicht
selbst in einer Weise ausgestaltet sein, die geeignet ist, die Unionsbiirger an
der Ausiibung ihrer Freiziigigkeit zu hindern.
| In den Verdacht der Primérrechtswidrigkeit wiirde z. B. eine sekundir-
| rechtliche Regelung gelangen, die zwingend eine Statusverdnderung an
| einen wechselnden Aufenthalt kniipft. Kohler*® leitet aus Art. 12 EG [jetzt
Art. 18 AEUV] tberhaupt ein weitgehendes Verbot ab, das anwendbare
Recht an die Staatsangehérigkeit zu kniipfen. Die Frage soll hier nicht ver-
tieft werden. Hinzuweisen ist nur darauf, dass kollisionsrechtliche Normen
mit den primirrechtlichen Vorgaben besonders dann kompatibel erschei-
nen, wenn sie — wo dies sachlich angemessen ist ~ Rechtswahlméglichkei-
ten vorsehen®®,

4. Hiirden fiir eine Rechtsvereinheitlichung

So wiinschenswert eine vollstindige Kollisionsrechtsvereinheitlichung
durch die EU auch ist, so utopisch scheint sie zum gegenwirtigen Zeit-
punkt. Neben politischen sind nimlich auch in den Veriragen angelegte
Hiirden zu iiberwinden.

Bekanntlich nehmen Dinemark, das Vereinigte Kénigreich und Irland
hinsichtlich der Kollisionsrechtsvereinheitlichung eine Sonderrolle ein

42 Kohler, Der européische Justizraum fiir Zivilsachen und das Gemeinschaftskollisionsrecht,

[PRax 2003, 401, 408.

43 Kohler, IPRax 2003, 401, 408.

44 Vgl. z. B, Art. 20a des Vorschlages fiir eine Rom III-VO, KOM(2006) 399 endg. (Rechtswahl
durch die Parteien bei Ehescheidung und Trennung ohne Auflgsung des Lhebandes).
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(Art. 68 EG)*: Dinemark beteiligt sich generell nicht an den Arbeiten zyy
justiziellen Zusammenarbeit, das Vereinigte Konigreich und Irland kénnep
bei jedem Rechtsakt entscheiden, ob sie sich beteiligen. Schon das fijhyt
offenkundig zu einer gewissen Rechtszersplitterung.

Ein groBes Hindernis der Rechtsvereinheitlichung liegt im Bereich deg
Familienkollisionsrechts zusitzlich im Erfordernis der Einstimmigkeit im
Rat (Art. 81 Abs. 3 AEUV), das zu einem Vetorecht und damit zu einer Blo-
ckademéglichkeit jedes Mitgliedstaates fithrt, Nicht zuletzt daran ist die
Rom III-VO zum Internationalen Eherecht gescheitert.*® Lassen sich Vor-
haben aus diesem Grund nicht durchsetzen, bleibt allerdings immer noch
die Moglichkeit der Anwendung der Vorschriften zur verstdrkten Zusam-
menarbeit (Art. 20 EUV; Art. 329 AEUV).#” Auf dieser Grundlage kénnen
entsprechende EU-Verordnungen geschaffen werden, an denen nur die
einigungswilligen Mitgliedstaaten beteiligt sind.*® Damit ist zwar nicht der
Idealzustand erreicht, das , Anerkennungsproblem” wére aber in allen
grenziiberschreitenden Sachverhalten gelost, die nur die an der verstérkten
Zusammenarbeit beteiligten Mitgliedstaaten betreffen.

Mitunter wird iiberhaupt angezweifelt, ob sich die EU im Internationalen
Privatrecht auf eine Kompetenzgrundlage berufen kann. Die KU besitzt ja
keine umfassende Rechtsetzungsmacht, sondern es bedarf dem Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung (Art. 5 EUV) entsprechend einer konkreten
Grundlage im EG. Die Arit. 61 lit. ¢, 65 lit. b EG {vgl. nun Art. 81 AEUV]
schaffen eine Kompetenz zur ,,Férderung der Vereinbarkeit der in den Mit-
gliedstaaten geltenden Kollisionsnormen (...)%, soweit sie ,fir das rei-
bungslose Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich sind“.* Die For-
mulierung des Kompetenztatbestandes wirft zwei Probleme auf.*”

Zum einen fragt sich, ob die Férderung der Vereinbarkeit der in den Mit-
gliedstaaten geltenden Kollisionsnormen deren vollstindige Vereinheit-
lichung zu rechtfertigen vermag. Diese Frage, die sich freilich schon bei
den beiden bereits geltenden Rom-VO stellt, wird von der herrschenden
Ansicht bejaht.’! Die Auslegung ist angesichts des Wortlauts des Art. 65

45 Vgl ndher Grafhof, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl,, 2009, Art. 69 Ra. 1if.
Daran hat sich auch durch den Reformvertrag nichts geiindert.

46 Siehe Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2009, 1, 2.

47 Muansel/Thorn/Wagner, IPRax 2009, 1, 2, 9.

48 Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2009, 1, 2,

49 Siehe dazu wmfassend Dohrn, Die Kompetenzen der Furopédischen Gemeinschaft im Interna-
tionalen Privatrecht, 2004.

50 Die Rechtslage hat sich durch den Reformvertrag geringfiigig gedndert. Art. 81 Abs. 2 lit.c
ALUV schafft nun sogar eine Kompetenz fiir die ,, Vereinbarkeit®, nicht nur fiir die . Férderung
der Vereinbarkeit” der Kollisionsnormen.

51 Vgl. Dohrn (Fn. 49), 136 fl.; Funken (n. 22}, 100 (Nw. in Fn. 102} Mansel, RabelsZ 70 (2006},
651, 669. A. A, Rossi, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, 2. Aufl., 2007,
Art. 65 Rn. 16,
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lit. b EG (vgl. aber Fn. 50) zwar problematisch, aber immerhin mit dem der
Norm zugrunde liegenden Zweck offenkundig vereinbar. TFreilich gelten
auch bei diesem Kompetenztatbestand die Grenzen des Art. 5 EUV, sodass
einer grenzenlosen Rechtsetzung das Subsidiaritdts->* und das Verhaltnis-
mifigkeitsprinzip entgegenstehen.®?

Zum anderen fragt sich, ob eine Vereinheitlichung des Familien- und
Erbkollisionsrechts fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes
erforderlich ist. Auch hier nimmt die h. A. eine weite Auslegung vor und
verzichtet auf einen wirtschaftlichen Bezug zum Binnenmarkt.>* Dass sich
die Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft nicht auf rein wirtschafts-
’ orientierte MaBnahmen beschrédnken kann, ergibt sich schon implizit aus
| Art. 81 Abs. 3 AEUV, der familienrechtliche Aspekte erwihnt.”® Aullerdem
ist bei der Auslegung zu bedenken, dass der Vertrag von Amsterdam mit
den Artt. 61 lit. ¢, 65 EG die intergouvernementale justizielle Zusammen-
1 arbeit in Zivilsachen, deren Zweck in der Koordination nicht unmittelbar
i binnenmarktbezogener Aufgaben lag, in eine Gemeinschaftsaufgabe iiber-
fithrt hat.’® Ein der systematischen Auslegung zuzurechnendes Argument
bestitigt die h. A. schlieBlich. Es besteht ndmlich ein Zusammenhang mit
der — nicht wirtschaftsbezogenen — allgemeinen Freizigigkeit (Art. 21
AEUV), weshalb kollisionsrechtliche Vorschriften, die der Erleichterung
der Personenfreiziigigkeit im Gemeinschaftsraum dienen, von der Kom-
| petenz gedeckt sind.%”
| Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die h. A. in Art. 65 EG
[Art. 81 AEUV] eine grundsitzlich umfassende Kompetenz zur Vereinheit-
lichung des Kollisionsrechts auf europiischer Ebene sieht.”®

5
i
i
i
|

5.  Alternativen zur IPR-Vereinheitlichung

Es wurde bereits auf die Hiirden fiir eine vollstdndige Rechtsvereinheitli-
chung im Kollisionsrecht hingewiesen. In der Folge ist daher zu unter-
suchen, welche Alternativen bestehen. Zu unterscheiden sind gemein-
schaftsrechtliche und nationale Reaktionsebenen.

52 Vgl. z. B, Kohler, IPRax 2003, 401, 411

53 Siehe Dohrn {I'n. 49), 2251f,; Funken (Fn. 22), 2841,

54 Dohrn (Fn., 49), 97 ff.; Tarko, in: Mayer (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 65 Rn. 611f;
Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 658f Zur Bedeutung des Wortes ,reibungslos” vgl. z. B,
Grafhof, in: Schwarze (Fn. 45), Arl, 65 Rn. 11.

55 Mansel, Rabels? 70 (2006), 651, 683,

56 Mansel, RabelsZ 70 (2008), 651, 658,

57 Sao zutreffend Mansel, RabelsZ 70 (2008), 651, 6581%,

58 Vgl die Nachweise bei Funken (Fn. 22), 280ff. zur Frage, ob sich dem Art. 65 EG eine Kom-
petenz zur Vereinheitlichung des materiellen Rechts entnehmen ldsst. Die b A. verneint dies,
vgl. Mansel, RabelsZ 70 {2008), 651, 660 und Lurger, EF-Z 2008, 126, 128. A. A. insh. Dethloff,
Europdische Vereinheitlichung des Familienrechts, AcP 204 (2004], 545, 565.
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a) Europdisches Anerkennungsrecht?
Parallel zur fortschreitenden Kollisionsrechtsvereinheitlichung wird auf
europiischer Ebene derzeit — vor allem im Bereich des Personenstands-,
Familien- und Erbrechts — eine Diskussion iiber die Schaffung von Sekun- 3
i dirrechtsakten gefiihrt, deren Gegenstand eine ,Anerkennung von Rechts-
' lagen® ist™. In Gang gebracht wurde die Diskussion nicht zuletzt durch die
: — oben dargestellte — jiingere Rechtsprechung des EuGH. Die Judikatur fithrt
namlich zu zahlreichen Folgeproblemen. Was ist iiberhaupt eine Rechts-
lage? Ab wann ist eine Rechtslage anzuerkennen? Welcher Voraussetzun-
gen bedarf die Anerkennung? Wie bestimmt sich der Erststaat? Ziel der Dis-
kussion der Anerkennung von Rechislagen ist die Kldrung dieser offenen
IFragen.

Betrachtet man die Definition der Rechtslagen-Anerkennung niher, so
f51lt auf, dass sie nicht zwischen den bekannten Kategorien des Kollisions-
rechts und des Internationalen Zivilverfahrensrechts trennt. Eine im Aus-
land durch ,privaten Akt" geschaffene Rechtslage (d. h. ein Rechts-
geschift!) wird iiblicher Weise im Inland ,anerkannt®, indem das IPR des
Anerkennungsstaates dies vorsieht®. Auslidndische ,behordliche Akte”
sind grundsitzlich Gegenstand einer verfahrensrechtlichen Anerkennung,
die das (nationale oder europiisch determinierte) 1ZPR des anerkennenden
Staates vorsehen muss. Die sachliche Rechtfertigung dieser Zuordnung
(Wirksamkeit von Rechtsgeschiften — IPR, Anerkennung behérdlicher Ent-
scheidungen — IZPR) wird im Grundsatz zu Recht nicht bestritten.

Worin liegt die spezifische Bedeutung einer »~Anerkennung von Rechts-
lagen“? In der Diskussion genannt werden Rechtslagen, die ihren Ausdruck
in nicht rechts- oder bestandskrdftigen, z. B. deklarativen, behordlichen
oder gerichtlichen Urkunden oder Registereintragungen gefunden haben
und daher an sich kein Gegenstand einer verfahrensrechtlichen Anerken-
nung sind. Als Beispiele genannt werden etwa Eintragungen in ein Per-
sonenstandsregister (Name, Eheschliebung, Lebenspartnerschaft usw.)
oder amtliche Urkunden®!. Ein europiisches Anerkennungssystem konnte
diese Fragen in Angriff nehmen. Der Unterschied zur kollisionsrechtlichen
Verweisung liegt darin, dass die Rechtslage ihren Ausdruck in einem ,,be-
hordlichen Akt als Kristallisationspunkt fiir schiitzenswertes Vertranen”
gefunden hat,

Solange die Bemiihungen des europdischen Gesetzgebers das Ziel verfol-
gen, auf die Judikatur des Gerichtshofes zu reagieren und die dadurch auf-
geworfenen Fragen zu regeln, erscheint das Anliegen sachlich gerechtfer-

59 Dazu bereits oben IL1,

60 Siche die zutreffenden Ausfiihrungen von Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 716.

61 Vgl z. B. fiir Deutschland den Erbschein gem. §§ 23651f, BGB.

62 Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 704f., 715{f.: Die Anerkennung kann sich aber ven vorn-
herein nicht auf fehlerhaft gebildete Rechtslagen erstrecken.
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tigt. Mansel® und Funken® haben allerdings aufgezeigt, mit welchen
Schwierigkeiten und Folgeproblemen ein solches Anerkennungssysiem zu
kdmpfen hatte®s. Vor allem dort, wo sich die Wirkung der Anerkennung
nicht bloB in der Bejahung eines Rechtsverhiltnisses erschopfen kann, son-
dern an das Rechtsverhiltnis selbst weitere, u. U. komplexe Wirkungen
gekniipft werden (sollen), fithrte die Anerkennung nur zu einer Verkompli-
zierung der Rechtsanwendung.®® Wird z. B. eine Ehe anerkannt, so ist es
damit allein wohl nicht getan. Vielmehr stellt sich natiirlich sofort die Fra-
ge, wie weit die Anerkennungswirkungen reichen. Werden auch alle per-
sonen- und vermégensrechtlichen Ehewirkungen vollstindig anerkannt,
bedeutet Anerkennung der Ehe auch, dass der anerkennende Staat Méog-
lichkeiten vorsehen muss, die Ehe zu scheiden (usw)?%”

Hinzu kommt, dass ein solches Anerkennungsrecht in der Sache nichts
anderes wiire als die Implementierung eines parallelen Kollisionsrechtssys-
tems®®, Denn die Anerkennung der fremden Entscheidung ldsst das im
Empfangsstaat geltende IPR aufer Betracht. Sie fiihrt also zu einer Akzep-
tanz von Rechtslagen, die nicht geschaffen worden wéren, wenn von vomn-
herein die inldndische Behorde entschieden hitte. Das ist gerade ihr Sinn.
So wire z. B. eine im Ausland geschlossene Ehe im Inland auch dann anzu-
erkennen, wenn sie hier (unter Einschluss des IPR) nicht wirksam hiitte
zustande kommen kénnen. Eine solche Doppelgleisigkeit fithrte auflerdem
im Bereich der Anerkennung zu einer Auslieferung an fremdes (Kollisi-
ons-)Recht. Die Parameter fiir das Zustandekommen der fremden, anzuer-
kennenden Entscheidung kénnen namlich in keiner Weise kontrolliert wer-
den.

Eine ,wirkliche® IPR-Vereinheitlichung wiirde hingegen dazu beitragen,
das Verhiltnis von IPR und IZPR wieder etwas klarer zu fassen. Ausgangs-
punkt ist die Uberlegung, dass das IZPR zwei verschiedene Funktionen ein-
nimmt. Einerseits fungiert es, wie gerade ausgefiihrt, als verkapptes zweites

63 Rabels? 70 (2008), 851, 719ff.

64 A.a. Q. {Fn.22), insb. 2831f.

65 Vgl aber zu den Vorteilen eines Anerkennungssystems z. B. Coester-Waltjen, in: FS Jayme
(Fn. 18), 1231

66 Grundlegend Mansel, RabelsZ 70 {2006), 651, 719{T.

67 Vgl. die Ausfithrungen von Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, 7191f, der die grundsétzliche
Frage behandelt, ob die Anerkennung als , Wirkungserstreckung" (dem Akt wird die gleiche
rechiliche Wirkung wie im Ursprungsstaat beigelegt] oder als LWirkungsgleichstellung” {der
Akt wird einem entsprechenden inléndischen gleichgestellt) zu verstehen wire. Siehe auch
Coester-Waltjen, in: FS Jayme (Fn, 18), 1241f; dieselbe, IPRax 2006, 392, 393, Die Frage stellt
sich auch bei der klassischen verfahrensrechilichen Anerkennung und wird dort grundsétz-
Heh im Sinne der Wirkungserstreckung beantwortet, vgl. nur Kropholler (Fn. 18} §60 V
(6781f.); Nunner-Krautgasser, Die Anerkennung auslindischer Entscheidungen — Dogmati-
sche Grundfragen, )7 2009, 793, 799,

68 Kropholler (Fn. 19} § 60 IV (677).
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Kollisionsrechtssystem®?. Das ist aber weder die Hauptfunktion des IZpRr
noch sein urspringlicher Zweck.”” Die Anerkennung fremder Entscheidun-
gen liegt ndmlich primér im eigenen Interesse des anerkennenden Staateg
und soll verhindern, dass die Beteiligten ihren {woanders bereits entschie.-
denen) Streit ein zweites Mal in derselben Sache, nun aber im Inland aus-
tragen, was den inldndischen Justizapparat unnétig belasten wiirde.”? Diege
zweite Funktion ist im Grundsatz vollig unabhéngig von der Frage, ob die
Entscheidung im Inland zu einem anderen Ergebnis gelangen wiirde.” Der
Umstand, dass die verfahrensrechtliche Anerkennung zu einem zweiten
— versteckten - Kollisionsrecht fiihrt, ist damit eher eine mit dem eigentli-
chen Zweck verbundene Notwendigkeit. Eine rasche und unkomplizierte
Anerkennung kann ndmlich nur dann ihren Zweck erfiillen, wenn sie von
der Rechtslage im Inland unabhéngig ist.

Ein europdisches Kollisionsrecht kdnnte dazu beitragen, diesen Bereich
des IZPR auf seinen eigentlichen Zweck zuriickzufiihren. Die Anerkennung
fremder gerichtlicher Entscheidungen konzentrierte sich dann nidmlich
vollstindig auf die Vermeidung eines zweiten Verfahrens in derselben
Sache. Die verfahrensrechtliche Anerkenning wiirde aber nicht mehr die
Funktion eines versteckten Kollisionsrechtsregimes ibernehmen: Der mit
der Kollisionsrechtsvereinheitlichung einhergehende europédische Ent-
scheidungseinklang brédchte es mit sich, dass die Entscheidung {iberall
gleich lauten wirde, gleich vor welches européisches Gericht sie kommt.”?
Gegenstand der Anerkennung waren dann stets Entscheidungen, zu denen
das inldndische Gericht selbst auch kidme.

Damit besteht auch kein grundsétzlicher Widerspruch zwischen Verwei-
sungsrecht im Sinne des IPR und Anerkennungsrecht im Sinn des IZPR.
Die beiden Materien ergidnzen sich vielmehr Das Verweisungsrecht sorgt
fiir die inhaltliche Determinierung internationaler Sachverhalte, wihrend
das Anerkennungsrecht zu internationaler (europaweiter) Akzeptanz der
getroffenren Entscheidungen fiihrt.

b) Nationale Reaktionspflicht
Solange kein vereinheitlichtes Kollisions- oder zumindest Anerkennungs-
recht existiert, miissen die Mitgliedsstaaten ihre Rechtsordnung so aus-

69 Manssl, RabelsZ 70 (2008), 651, 7241,

70 Vgl. auch von Hoffmann/Thorn, Intermationales Privatrecht, 9. Aufl, 2007, § 3 Rn. 173 und
254.

71 Vgl. nur Geimer, in: Zoller, 2P0, 27. Aufl., 2009, § 328 Rn. 4.

72 Die potenzielle Verschiedenheit der Ergebnisse ist in Extremfillen sogar ein Argument, die
Anerkennung tiber den ordre public zu versagen (vgl. Art, 34 Ziffer 1 EuGVVO0). Eine kollisi-
onsrechtliche Kontrolle der Entscheidung findet freilich nicht statt: von Hoffmann/Thorn,
IPR (Fn. 70), § 3 Rn, 254 (vgl. auch Rn, 173).

73 Freilich ist an die bekannten Einschrankungen zu erinnern: Nationaler ordre public, Eingriffs-
normen, verschiedene Verfahrensrechie usw. kénnen den Entscheidungseinkiang hindern.
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gestalten, dass sie nicht in Konflikt mit dem primérrechtlichen Freiziigig-
keitsrecht gerit.

Mansél’ hat grundlegend herausgearbeitet, dass Art. 18 EG [jetzt Art. 21
AEUV] ein zu erreichendes Ergebnis vorgibt, es den Mitgliedsstaaten aber
iiberlidsst, wie sie dieses Ziel erreichen. Die Grundfreiheiten enthalten ném-
lich einen KontrollmaBstab’®, an dem sich das nationale Recht messen las-
sen muss, nicht jedoch eine Methodenvorgabe.”® So wiirde in den Féllen
Garcia Avello und Grunkin-Paul nicht nur die Anderung des nationalen
IPR in Richtung einer Wahlmdoglichkeit zwischen den konkurrierenden
Rechten in Betracht kommen, um dem Primérrechtswidrigkeitsverdikt zu
entkommen. Belgien und die Niederlande haben auf die EuGH-Rechtspre-
chung in der Sache Garcia Avello etwa dadurch reagiert, dass sie ihr
Namensinderungsverfahren geidndert haben; die Doppelstaatsbiirgerschaft
ist ein wichtiger Grund zur verwaltungsrechtlichen Namensidnderung.””
Dieser Weg ist primérrechtskonform, weil er das erforderliche Ziel zu er-
reichen vermag.”® Allein darauf kommt es an. Art. 18 EG [Art. 21 AEUV]
enthilt daher keine Kollisionsnormen, sondern ,,verstecktes Kollisionsrah-
menrecht“’?. Die Grundfreiheiten geben einen Rahmen fiir grenziiberschrei-
tende Sachverhalte vor, dem die nationalen Rechte entsprechen mussen.

6.  Exkurs: Materiellrechtlicher Anpassungsdruck?

Der namensrechtlichen EuGH-Rsp. werden vielfach veraligemeinerungs-
fahige Aussagen hinsichtlich der Anerkennung von Statuswirkungen
entnommen?®®, Die Judikatur kann dariber hinaus — genauso wie die wiin-
schenswerte Kollisionsrechtsvereinheitlichung — auch indirekte materiell-
rechtliche Konsequenzen haben.

Zum einen konnte die Anerkennung/Kollisionsrechtsvereinheitlichung
ein gewisser faktischer Antriebsmotor fiir eine Rechtsangleichung im mate-
riellen Recht sein. Die Akzeptanz fremder, der heimischen Rechtsordnung
unbekannter Rechtsinstitute kénnte durch die Pflicht zu ihrer Anerken-
nung steigen, méglicher Weise geht die ,,Furcht vor dem Unbekannten® ver-
loren. Das konnte namentlich fiir gleichgeschlechtliche oder registrierte
Partnerschaften gelten.

Eine Anerkennung fremder Rechtslagen kénnte neben dieser rechtspoli-
tischen Funktion aber auch de lege lata fiir die Angleichung des materiellen

74 RabelsZ 70 (2006}, 651, 677 1.

75 Wendehorst, in: Langenbucher (Fn. 9), Rn. 49, 791f,, 87 {f.

76 Mansel, RabelsZ 70 (2008), 651, 677{f., 6811.

77 Niher Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2009, 1, 31; vgl. allerdings krit, Lurger, EF-Z 2008, 126,
129 (Fn. 27).

78 Vgl. aber Lurger, EF-Z 2008, 126, 129 (Fn. 27).

79 Vgl nur Wendehorst, in: Langenbucher (Fn. ), Rn. 49,

80 Sishe oben IL1,
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Rechts von Bedeutung sein. Dadurch werden Sachverhalte in einem Mj;.
gliedstaat némlich verschieden beurteilt, je nachdem ob sie einen greny.
iiberschreitenden Bezug aufweisen oder nicht. Diese Schlechterstellung
rein inldndischer gegeniiber grenziiberschreitenden Sachverhalten stellt
nach manchen eine Inldnderdiskriminierung dar.®* Da EUV/AEUV mangels
grenziiberschreitenden Bezuges nicht anwendbar sind, gerdt eine Verschie.
denbehandlung nicht in Konflikt mit Art. 12 EG [Art. 18 AEUV].22 Dy,
Inlinderdiskriminierung ist vielmehr ein Problem des nationalen Verfas.
sungsrechts, insbesondere des Gleichheitssatzes, %

Ein solcher VerstoBl gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssaty
muss aber verneint werden. Die Verschiedenbehandlung inléndischer und
grenziiberschreitender Sachverhalte ist keine Besonderheit der Anerken-
nungsjudikatur, sondern typisch fiir auslandsbezogene Sachverhalte. Sinn
des IPR ist es, die engste Beziehung eines Sachverhaltes zu einer Rechts-
ordnung zu ermitteln. Zieht etwa ein in Spanien verheiratetes gleich-
geschlechtliches spanisches Paar nach Osterreich, so wird diese Ehe in
Osterreich ,anerkannt”, weil das IPR auf das Heimatrecht der gleich-
geschlechtlichen Partner — spanisches Recht — verweist.** Der Umstand,
dass gleichgeschlechtlichen Partnern das Institut der Ehe nach Gsterrei-
chischem materiellem Recht nicht offensteht, ist im Lichte des verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatzes vollig unproblematisch.®® Der Auslands-
bezug, der zur Anwendung des materiellen Rechts einer anderen als der
inlandischen Rechtsordnung fithrt, ist ein @iberzeugendes inhaltliches Dif-
ferenzierungskriterium. Warum sich diese Beurteilung dndern sollte, nur
weil das Ergebnis aus der Anerkennungsjudikatur des Gerichtshofes abzu-
leiten ist, ist nicht zu sehen.8®

81 So im Zusammenhang mit der Anerkennungsjudikatur des Gerichtshofes Lurger, EF-Z 2008,
126, 133, Allgemein zur Inlénderdiskriminierung vgi. Holoubek, in: Schwarze (Fn. 45),
Art. 12 Rn. 191f.; Epiney, in: Calliess/Ruffert {Fn. 51), Art. 12 Rn. 27ff, spricht von ,umge-
kehrten Diskriminierungen”.

82 H.A.: Vgl. Holoubek, in: Schwarze (Fn. 45), Ari. 12 Rn.19; Schweitzer/Hummer/Obwexer

{Fn. 11), Rn. 1308.

83 HMoloubek, in: Schwarze (Fa. 45), Art. 12 Rn. 21; Schweltzer/Hummer/Obwexer (Fn. 11),
Ru. 1308, Lurger, EF-Z 2008, 126, 133 diirfle von einem Konflikt mit dem (dsterreichischen)
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz ausgehen.

84 Nademleinsky/Neuwmayr, Internationales Familienrecht, 2007, Rn. 03. 05.

85 Man konnte bereits hinterfragen, ob hier Gberhaupt von einer Diskriminierung durch den
inldndischen Gesetzgeber gesprochen werden kann. Um dies festzustellen, darf man nicht
einfach (ergebmisorientiert) das Osterreichische mit dem spanischen materiellen Recht ver-
gleichen. Ansatzpunkt miisste die nationale kollisionsrechtliche Ankntipfungsnorm sein,
die aber Inlénder an sich iiberhaupt nicht diskriminiert, sondern an der (gemeinsamen)
Staatsangehdrigkeit der Pariner ankndpft, was sachlich auch angemessen scheint.

86 Leitet sich die Diskriminierung aus europarechtlichen Vorgaben ab, kdnnte man sogar
behaupten, dass ein Verstol gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz deshalb aus-
scheidet, weil nicht der nationale Gesetzgeber differenziert, an den sich das Gleichbehand-
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lil. Die Vorfrage und die Rom-Verordnungen

1.  Allgemeines

Die bisherigen Ausfithrungen betrafen den Einfluss des priméren Gemein-
schaftsrechts auf das mitgliedsstaatliche IPR und die Bestrebungen, das
Kollisionsrecht zu vereinheitlichen. Die folgenden Uberlegungen widmen
sich hingegen einem Problem des geltenden sekundédren IPR. Mit der Ver-
abschiedung der Verordnungen Rom I und Il, die im Grundsatz das gesamte
Kollisionsrecht der Schuldverhiltnisse umfassen®’, hat der européische
Gesetzgeber bereits die ersten Fundamente einer IPR-Kodifikation gelegt.®®

Die beiden Verordnungen weisen Parallelen auf und sind inhaltlich auf-
einander abgestimmt. Das gilt natiirlich besonders fiir die Fragen, die dem
~Allgemeinen Teil* des Kollisionsrechts zugeordnet werden. Hinzuweisen
ist etwa auf die dhnlichen oder sogar identen Regelungen betreffend Ver-
weisungstechnik {Art. 20 Rom I, Art. 24 Rom II: Sachnormverweisung),
Mehrrechtsstaaten (Art. 22 Rom I, Art. 25 Rom II), ordre public (Art. 21
Rom I, Art. 26 Rom II) und Eingriffsnormen (Art 9 Rom I, Art, 16 Rom II}.
Auch hinsichtlich der Qualifikation herrscht Ubereinstimmung: Die Aus-
legung der Kollisionsnorm hat autonom zu erfolgen.?® Das wird zwar in
keiner Bestimmung explizit angesprochen, ergibt sich aber aus dem Verein-
heitlichungszweck der Verordnungen, der seinen Ausdruck in verschiede-
nen Erwdgungsgriinden gefunden hat®.

Ein zentrales Problem des Allgemeinen Teils des Kollisionsrechts, nam-
lich das der Ankniipfung von Vorfragen, wird allerdings in keiner der bei-
den Verordnungen angesprochen.?? Die Vorfrage soll daher Gegenstand der

folgenden Ausfithrungen sein.

2.  Begriff der Vorfrage

»Vorfragen® oder , prajudizielle Rechtsverhdltnisse” begegnen dem Juristen
stindig. Wer wissen mochte, ob eine Ehe geschieden werden kann (,,Haupt-
frage“), muss zuerst als Vorfrage kldren, ob sie wirksam zustande gekom-
men ist, Wer einen auBervertraglichen Schadenersatz wegen Eigentumsver-
letzung priift, muss zundchst kldren, ob der Geschéddigte Eigentlimer war.
Im Internationalen Privatrecht wirft die Vorfrage Probleme auf, weil sich

lungsgebot aber richtet. Indes scheint nicht entscheidend zu sein, woher die Differenzierung
kommt, sondern dass sie besteht und vom nationalen Gesetzgeber auch beseitigt werden
kann, vgl. Schweitzer/Hummer/Ohwexer (Fn. 11), Rn. 1309.

87 Vgl. aber die Anwendungsausnahmen in Art. 1 Abs. 2 der jeweiligen Verordnung.

88 Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2009, 1, 11f.

89 Heinze, Bausteine eines Allgemeinen Teils des européischen Internationalen Privatrechts, in:
Baetge/von Hein/von Hinden (Hrsg.), FS Kropholler, 105, 107 ff,

90 Sieche etwa EG 6 Rom |, EG 6, 11, 30 Rom II.

91 Vgl. Sonnenberger, in: ¥S Kropholler {(Fn, 41), 240£,
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— von der Hauptfrage gesondert — wieder die Frage des anwendbaren Rechtg
stellt.

‘Man unterscheidet zwei Konstellationen%: Eine Vorfrage kann sich ent.
weder schon bei der Anwendung einer Kollisionsnorm stellen. So ist z. B,
bel einer Kollisionsnorm, die iiber das anwendbare Recht bei Ehescheidung
abspricht, Vorfrage, ob iiberhaupt eine Ehe geschlossen wurde. Diese Vor-
frage wird als , kollisionsrechtliche Vorfrage® oder als »Lrstirage” bezeich.
net,"

Die préjudizielle Frage kann sich aber auch bei An wendung des materie].-
len Rechts nach der kollisionsrechtlichen Ankniipfung stellen; man spricht
dann von einer ,materiell-rechtlichen Vorfrage“.% Ein Beispiel im Anwen-
dungsbereich von Rom II: Ein 6sterreichischer Geschédigter macht einen
auBervertraglichen Schadenersatzanspruch wegen einer Sachbeschidigung
gegen einen franzdsischen Schédiger geltend, die Beschadigung hat sich i,
Osterreich ereignet. Der Fall kommt vor ein franzésisches Gericht, Gem.
Art. 4 der Rom II-VO wendet der Richter in der Hauptfrage Osterreichisches
materielles Schadenersatzrecht an. Im Zuge der Beurteilung stellt sich die
Frage, ob der Geschidigte Eigentiimer der beschédigten Sache war. Nach
welchem Recht ist diese Vorfrage zu entscheiden?

3.  Meinungsstand

Es existieren zahlreiche Stellungnahmen zur Ankniipfung der Vorfrage,
handelt es sich dabei doch um ein altbekanntes (strukturelles) Problem
des Kollisionsrechts. iir die Vorfragenankniipfung im europdischen Kolli-
sionsrecht ist wie folgt zu differenzieren: Bei Erstfragen erfolgt die Ankn Up-
fung nach der h. A. durch das Kollisionsrecht der lex fori.% Hat der Richter
zu beurteilen, ob eine Ehe geschieden werden kann, priift er also zunichst
das Zustandekommen der Ehe nach der entsprechenden (anderen) Kollisi-
onsnorm. Nur wenn er zu dem Ergebnis gelangt, dass die Ehe wirksam ist,
setzt er die Priifung in der Hauptfrage fort.

Die Ankntipfung materiellrechtlicher Vorfragen ist hingegen sehr um-
striften. In der Literatur herrscht ein ,Schulenstreit”, es werden zwei
Ansichten® vertreten: Nach einer Meinung sind materiell-rechtliche Vor-

92 Kropholler (I'n. 19) § 32 1 {221): von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Band I,
2. Aufl., 2003, § 7 Rn. 18211,

93 Vgl. Kropholler (Fu. 19) § 18 11 (1341.), § 32 1 (221).

94 Vgl. nur Kropholler (Fn. 19) § 32 1 (221).

95 Statt vieler Kropholler (Fn. 19), § 32 I {2231}, dessen Aussagen flir die Rom-Verordnungen
tibernommen werden kinnen. A. A. aber aufgrund des Vereinheitlichungszwecks von Staats-
vertrdgen von Hoffmann/Thorn (Fn. 70) § 6 Ru. 55.

96 Vgl. aber Heinze, in: ¥§ Kropholler (Fn. 89), 112, der neben den beiden ,herkéminlichen®
Losungsmoglichkeiten noch zwei weitere ins Spiel bringt, namlich die ,schlichte Anwen-
dung des Sachrechts des Forums oder des Sachrechts der Hauptfrage®.
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fragen ~ wie Erstfragen - selbststidndig nach dem IPR der lex fori anzukniip-
fer.?” In unserem schadenersatzrechtlichen Fall (II.) wiirde dies bedeuten,
dass sich die Ankniipfung der Frage, ob der Geschédigte Eigentiimer ist,
nach franzosischem IPR richtete. Der Richter miisste die Priifung des Scha-
denersatzanspruches also unterbrechen, sobald sich die Vorfrage stellt,
franzdsisches Sachenrechts-IPR anwenden, und die Vorfrage des Eigentums
nach der danach berufenen Rechtsordnung 16sen. Hat er die Frage gelost,
priift er den Schadenersatzanspruch anschlieflend nach sterreichischem
materiellemi Recht weiter. Fiir die selbststindige Ankniipfung wird vor
allem der , interne Entscheidungseinklang” ins Treffen gefiihrt®: Es konne
nicht sein, dass eine Ehe einmal giiltig, dann wieder ungiiltig, man einmal
Eigentiimer, dann wieder nicht sei, je nachdem ob sich die konkrete Frage
(Ankniipfung der Ehe) als Vorfrage (Scheidung méglich?) oder als Haupt-
frage (Giiltigkeit der Ehe?) stellt.”

Nach einer anderen Ansicht ist das Kollisionsrecht der lex fori hingegen
unbeachtlich. Vielmehr sei das Kollisionsrecht der Rechtsordnung, die in
der Hauptfrage berufen ist (lex causae), fir die Ankniipfung der materiell-
rechtlichen Vorfrage anwendbar (,unselbststindige Ankniipfung“).'® Im
Beispiel (2.) miisste der Richter daher zundchst Osterreichisches Schaden-
ersatzrecht anwenden. St6ft er aufl die Vorfrage (Eigentum?), setzt er die
Schadenersatzpriiffung aus, wendet Gsterreichisches Sachenrechts-IPR an
und beurteilt das Eigentum des Geschéddigten. AnschlieBend setzt er die
Schadenersatzpriifung fort. Die unselbstdndige Ankniipfung kann bei
(staatsvertraglich oder gemeinschaftsrechtlich) vereinheitlichtem IPR vor
allem mit dem Argument des internationalen Entscheidungseinklanges
begriindet werden. Die Entscheidung ist ndmlich unabhéngig davon, in
welchem Forum geklagt wird (im Beispiel Osterreich oder Frankreich).

97 Dafiir z. B. Kropholler (Fn. 19) § 32 VI 2. (230}; differenzierend Heinze, in; FS Kropholler
(Fn. 89), 113£, der darauf abstellt, ob fiir die konkrete Vorfrage in einer der beiden Verord-
nungen Ankniipfungsregeln existieren (dann selbststindige Ankniipfung). Vgl. zum deut-
schen IPR auch die Nw. bei von Bar/Mankowski (Fn. 92) § 7 Rn. 192, 194, die entschieden
filr eine selbststéndige Anknipfung eintreten.

98 Vgl. nur von Bar/Mankowski (Fn. 92} § 7 Rn. 194,

99 Vel. von Bar/Mankowski (Fn. 92) § 7 Rn. 197, Diese Uberlegung spricht nach Heinze, in: ¥S
Kropholler {¥n.41), 114 gegen eine Anwendung des in der Hauptfrage berufenen Sach-
rechts. Gegen die Argumentation hat Sonnenberger, in: MiZKoBGB (Fn. 5), Einl. [PR Rn. 546
aber wohl zu Recht eingewendet, es handle sich bei der Beurteilung préjudizieller Rechts-
verhédltnisse nur um den Teil eines Begriindungsvorganges, dessen Ziel die Beantwortung
der Hauptfrage ist. Ziel der Beantwortung der Vorfrage ist im Beispiel nicht, ob jemand
Eigentiimer ist oder nicht, sondern ob ein Schadenersatzanspruch besteht,

100 So zu den Rom-Verordnungen tendenziell Sonnenberger, in: FS Kropholler (Fn. 41), 241; zu
Staatsvertrdgen aufgrund des Vereinheitlichungszwecks von Hoffmann/Thorn (Fn. 70) § 6
Rn. 64 und allgemein Rn. 71~72; differenzierend Heinze, in: FS Kropholler {I'n. 89), 1131
Vgl. zum deutschen IPR auch die Nachweise bei von Bar/Mankowski {(In. 92) § 7 Rn. 1921.
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4. Das Vorfragen- als Methodenproblem

a) . Ansatz: Auslegung der Verweisungsnorm

Bevor die Vorfrage konkret im europidischen Kollisionsrecht untersucht
wird, soll offengelegt werden, nach welchen MalBstiben dies erfolgt, Den
entscheidenden Hinweis hierfiir hat Sonnenberger'® gegeben, der ausfiihrt,
dass die Vorfrage ,,nicht von vornherein nach einem dogmatisch veranker-
ten Grundsatz selbst- bzw. unselbststindiger Ankniipfung” behandelt wer-
den kénne. Es handle sich vielmehr um Auslegung der (Hauptfragen-jKol-
lisionsnorm, die eben das eine Mal in die eine, das andere Mal in die andere
Richtung weisen kann.'® Wenn die Losung des Problems von der Ermitt-
lung der Aussage des Verweisungsumfanges abhéngig ist, dann sind grund-
sitzlich zwei Ergebnisse denkbar: Entweder die Vorfrage ist umfasst oder
nicht.1%

Wendet man diesen Ansatz auf die Erstfrage an, stellt sich heraus, dass
die h. A. (selbststindige Anknlpfung an der lex fori) zutrifft. Der Tat-
bestand der Hauptfragen-Kollisionsnorm (Scheidung?) enthélt eine Voraus-
setzung, die vom Tatbestand einer anderen Kollisionsnorm (wirksame
Ehe?) umfasst ist. In der Regel macht der Gesetzgeber dann aber klar, dass
er diese Voraussetzung nach der entsprechenden Kollisionsnorm beurteilt
wissen méchte, z. B. durch Verwendung von Rechtsbegriffen!® oder durch
andere Formulierungen, aus denen hervorgeht, dass die Ankniipfung die
Erstfrage nicht umfasst. Da die Ankniipfung die Erstfrage nicht umfasst, ist
dafiir die betreffende Kollisionsregel der lex fori anzuwenden.

b)  Losung im europiischen Kollisionsrecht

aa) Explizite Anordnungen des Gesetzgebers

Selbstverstandlich hat der Gesetzgeber die Moglichkeit, das Vorfragenpro-
blem zu regeln, indem er es explizit anspricht. Das kommt im europdischen
Kollisionsrecht manchmal vor. Erwigungsgrund 21 der Unterhaltsverord-
nung hilt etwa fest, dass die VO nicht bestimmt, nach welchem Recht fest-
gestellt wird, ob ein Familienverhiltnis besteht, das die Unterhaltspflicht
begriindet (d. h. die Erstfrage!). Das Griinbuch , Erb- und Testamentrecht*!%
stellt ausdriicklich die Frage (Nr. 13), nach welcher Kollisionsnorm sich
das Recht bestimmen soll, das auf Vorfragen anwendbar ist.

101 In: MiiKoBGB (Fn. 5), Einl. IPR Rn. 5331, 539; so auch derselbe, in: FS Kropholler (Fn. 41),
241,

102 Sonnenberger, in: FS Kropholler (Fn. 41), 241

103 Dieser Ansatz ist im Ubrigen unabhingig davon, ob sich eine Vorfrage im Anwendungs-
bereich europiischen oder nationalen Kollisionsrechts stellt.

104 Kropholler (Fn. 19), § 32 11T (2234},

105 Vgl. nun KOM(2009)154 (VO-Vorschlag).
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Das Problem der Vorfrage wird jedoch in keiner der Rom-Verordnungen
explizit angesprochen. Manchmal ergibt sich — worauf Sonnenberger'®
| hinweist — allerdings doch ganz unmittelbar aus den Anordnungen in den
Verordnungen, dass eine Frage selbststindig nach dem IPR der lex fori
anzukniipfen ist, und zwar bei den Anwendungsausnahmen der Verord-
nungen'®’, Ist bei einem Vertragsabschluss die Geschiftsfahigkeit einer Par-
tei zu beurteilen, ist diese Frage nicht nach dem von der Rom I-VO berufe-
nen Recht zu 1sen.'® Die Geschiiftsfahigkeit ist vom Anwendungsbereich
der Verordnung némlich ausgenommen (Art. 1 Abs. 2 lit. a Rom I) — ein
Hinweis auf den Willen des Verordnungsgebers fiir die selbststindige
Ankntipfung.19?

| bb)  Unselbststindige Ankniipfung am IPR der lex causae?

Uber weite Strecken schweigt der europiische Gesetzgeber jedoch zur Vor-
| frage. Dennoch erfordern die beiden Rom-Verordnungen durch ihre Rege-
| lungstechnik eine Neubewertung des Vorfragenproblems.

Hat man nidmlich einmal erkannt, dass das Vorfragenproblem von der
Auslegung der Kollisionsnorm abhéngt, so scheidet eine der beiden in der
Literatur vertretenen Lésungen von vornherein aus: die unselbststindige
Ankniipfung an den Kollisionsnormen des in der Hauptirage berufenen
Rechts.’’® Anhand unseres schadenersatzrechtlichen Beispiels (2.): Die
Auslegung des Art. 4 Abs. 1 Rom II kann entweder zu dem Ergebnis fihren,
dass die Vorfrage von der Verweisung nicht umfasst ist. Dann wiére eine
selbststandige Ankniipfung an der lex fori (franzésisches Sachenrechts-IPR)
geboten.

Bezieht man die Vorfrage hingegen in die Verweisungsanordnung mit ein,
kommt eine Ankniipfung an das Kollisionsrecht der lex causae nicht in
Betracht. Denn Rom-II geht in Art. 24 ausnahmslos vom Prinzip der Sach-
normverweisung aus, weshalb nicht ersichtlich ist, wie man in ihrem
Anwendungsbereich zu einer an der Hauptfrage héngenden Gesamtverwei-
sung in der Vorfrage kommen sollte.'*!

Fine so verstandene unselbststindige Ankniipfung scheidet auch im
Anwendungsbereich der Rom-I aus: Art. 20 schlieBt den renvoi zwar nur
aus, wenn ,in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist“. Indes
bestimmt die VO an keiner Stelle etwas anderes. Auch den Erwigungsgrun-
den der VO kann fiir eine solche Gesamtverweisung nichts entnommen

106 Sonnenberger in: F§ Kropholler (Fn. 41}, 241.

107 Vgl jeweils Art. 1 Abs. 2 der VO,

108 Nach Kropholler (Fn. 19) § 18 [ (1301f.) wiire dies jedoch keine Vor-, sondern eine Teilfrage.

109 Zutreffend Sonnenberger, in: FS Kropholler (Fn. 41}, 241.

110 So bereits allgemein bei Sachnormverweisungen mit iberzeugender Begriindung von Bar/
Mankowski (Fn. 92) § 7 Rn. 198, Anders offenbar Heinze, in: FS Kropholler {Fn. 89}, 114 f.

111 Siehe bereits zutreffend von Bar/Mankowski (Fn. 92) § 7 Rn. 198.
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werden. Und selbst wenn man Art. 20 Rom [ {durch teleologische Reduk
tion} so verstehen mochte, dass er nur die Verweisung in der Haupt-, nicht -
aber in der Vorfrage betrifft, sprache das eher fiir eine selbstédndige Ankniip
fung am IPR der Jex fori als fiir eine unselbststdndige Anknipfung an gj,
Kollisionsnormen der lex causae. Welcher Ankniipfungspunkt bleibt dapp,
aber fiir dieses Ergebnis? Wohl nur der rechtspolitische Wunsch.?12

cc)  Selbststindige Ankniipfung trotz Vereinheitlichungszwecks?

Es wiirde nun angesichts des unter 3. erwdhnten ,,Schulenstreits” nahelje-
gen, der selbststdndigen Ankntipfung der Vorfrage das Wort zu reden, nach-
dem man die unselbststdndige doch gerade ausgeschlossen hat,

Eine gesonderte Ankniipfung der Vorfrage an der lex fori stiinde jedoch in
auffallendem Widerspruch zum herausragenden Zweck*™ der Schaffun
eines europdischen Kollisionsrechts — der Rechtsvereinheitlichung?4 _
kime es doch merkwiirdiger Weise gerade darauf an, wo der geltend
gemachte Anspruch eingeklagt wird. Im schadenersatzrechtlichen Beispiel
(2.) hinge das Ergebnis der Schadenersatzprifung davon ab, ob der
Anspruch in Frankreich (franzosisches Sachenkollisionsrecht) oder in
Osterreich (Bsterreichisches Sachenkollisionsrecht) eingeklagt wird?!1s,

Nur dort, wo bereits eine vereinheitlichte européische Kollisionsregel fiir
die konkrete Vorfrage existiert, wiirde die selbststindige Ankniipfung dem
Postulat des ,europaweiten Entscheidungseinklanges gerecht.'® Dann
ndmlich wirde jedes Gericht dasselbe IPR auch fiir die Vorfrage anwen-
del’l.li?

dd) Anwendung des in der Hauptfrage berufenen Sachrechts?

Die vorstehenden Erwédgungen geben Anlass, eine bisher noch nicht vertre-
tene dritte Losungsmoglichkeit fiir die Vorfrage zu tiberlegen, nédmlich die
Anwendung des Sachrechts — nicht des Kollisionsrechts — der lex causae.
Die Auslegung der Kollisionsnorm kann zu zwei Ergebnissen fiihren: Die
Verweisung umfasst die Vorfrage nicht (dann selbststindige Ankniipfung)
oder die Vorfrage ist von der Verweisung in der Hauptfrage sehr wohl
umfasst. Dann kommt aber nur eine Sachnormverweisung in der Vorfrage
in Betracht. Fiir den Beispielfall wiirde dies bedeuten, dass der franzosi-
sche Richter Osterreichisches materielles Sachenrecht anzuwenden hitte
und das Eigentum des Geschéddigten danach ermitteln miisste.

112 Vgl. von Bar/Mankowski (Fn. 92) § 7 Rn, 198: , Es geht schlieBlich nicht an, je nach Bedarf
neue deutsche [IPR-Normen zu erfinden.”

113 Vgl, auch von Hoffmann/ Thorn (Fn. 70} § 6 Ra. 55.

114 Vgl. vor allem EG 6 der jeweiligen Verordnung.

115 Sofern die Ergebnisse nicht aufgrund einer zufilligen Ubereinstimmung gleichlauten.

116 Aus diesem Grund tritt Heinze, in: FS Kropholler (Fn. 89}, 113{ in diesen Fillen fiir eine
selbststindige Vorfragenankniipfung ein.

117 Im Ubrigen ein weiteres Argument fiir die Kollisionsrechtsvereinheitlichung.
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Iir eine Anwendung des Sachrechts der lex causae — die im Beispielfall
mit dem reinen Wortlaut der Rom II-VO im Ubrigen in Einklang steht —
spraiche vor allem der Hauptzweck der Verordnungen, die Rechtsver-
einheitlichung (vgl. bereits c)). Das Argument des internationalen Ent-
scheidungseinklanges, mit der die unselbststdndige Ankniipfung schon im
nationalen IPR begriindet wird, ist im Fall von {staatsvertraglich oder ge-
meinschaftsrechtlich) vereinheitlichtem IPR naturgemill besonders zug-
kriiftig.’'® Gerade in diesem Zusammenhang wird eine selbststédndige
Ankniipfung jedoch nicht selten mit dem Argument befiirwortet, dass die
Vorfrage eine auBerhalb des Rechtsaktes liegende Materie umfasst. Der Ver-
einheitlichungseffekt sei auf den Rechtsakt begrenzt, weshalb die Vorfrage
von der Verweisung nicht umfasst sei.’!® So {iberzeugend das Argument auf
den ersten Blick auch wirken mag, so sehr kann man sich bei niherem Hin-
sehen aber des Eindruckes einer zirkelschlussartigen Begriindung nicht
erwehren. Denn es geht bei der Auslegung der Kollisionsnorm ja gerade
um die Frage, wie weit ihr Anwendungsbereich geht.

Der entscheidende Einwand gegen die — bisher in der Literatur nicht
ernsthaft erwogene!?® — Anwendung des in der Hauptfrage berufenen Sach-
rechts kénnte m. E. allein in der — freilich naheliegenden — Uberlegung
bestehen, dass sie typischer Weise die Gefahr nicht sachgerechter Ergeb-
nisse mit sich bringt. Gegen die Anwendung des fiir einen Schadener-
satzanspruch berufenen Sachrechts auf die Vorfrage des Eigentums des
Geschidigten kénnte man leicht einwenden, dass die Kollisionsnorm das
Schadenersatz-, nicht das Sachenrecht betrifft.”*! Kann eine solche aber
fir die Mitankniipfung des Sachenrechts geeignet sein? Methodisch
betrachtet miisste man sich also fragen, ob diese Einbeziehung in die
Hauptfrage vom Gesetzgeber gewollt sein kann. Das wird im Beispielsfall
im Grundsatz noch bejaht werden kénnen, ist doch die Ankniipfung an
den Erfolgsort {Art. 4 Abs. 1 Rom II) —~ somit bei Eigentumsdelikten an die
Lage der beschiddigten Sache — an sich auch ein taugliches Ankniipfungs-
kriterium fiir die Beurteilung der sachenrechtlichen Verhéltnisse.'??

118 Sieke nur von Hoffmann/Thorn {Fn, 70) § 6 Rn. 36,

119 Siehe Heinze, in: FS Kropholler {Fn. 89), 114 (vgl. aber seinen Hinweis auf den Effektivitits-
grundsatz im Gemeinschaftsrecht in Fn. 62).

120 Heinze, in: FS Kropholler (Fn. 89), 114 erwihnt die ,schlichte Anwendung des fiir die
Hauptfrage berufenen Sachrechis” zwar, verwirit sie aber sofort mit dem Argument, dass es
dadurch zu einer anderen Antwort auf die Vorfrage kiime, als wenn sie sich isoliert im Kon-
text einer anderen Hauptfrage stellt.

121 Beim Schulenstreit zwischen selbststindiger und unselbststandiger Vorfragenankntipfung
am jeweiligen Kollisionsrecht tritt dieses Argument der Sachgerechtigkeit naturgemall in
den Hintergrund, wendete man doch stets sine sachenrechtliche Kollisionsnorm an (ném-
lich der lex fori oder der lex causae).

122 In diesem Zusammenhang sind freilich noch einige Fragen erérterungsbediirftig, was aller-
dings aus Platzgrinden nicht an dieser Stelle geschehen kann.
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Da es sich um ein Auslegungsproblem handelt, kann man. selbstverstind-
lich keine generalisierenden Aussagen in der Hinsicht tdtigen, dass stets
die eine oder die andere Losung zu priferieren wiére. Vielmehr ist jede kon-
krete Kollisionsnorm auf ihre Aussage hinsichtlich Vorfragen zu unter-
suchen. Dabei ist freilich zu bedenken, dass der européische Gesetzgeber
grofiten Wert auf Prinzipien wie Rechtssicherheit und Vereinheitlichung
legt. Dabei kommt manchmal bewusst auch die Sachgerechtigkeit einer Ent-
scheidung zu kurz, Bereits mit dem Prinzip der Sachnormverweisung hat
man (zumindest potenziell) sachgerechte Entscheidungen nédmlich zuguns-
ten der Rechtssicherheit geopfert: Vorauszuschicken ist, dass die Sach-
normverweisung in der Hauptfrage nur Bedeutung hat, wenn die Verwei-
sung auf drittstaatliches Recht geht; innerhalb Europas wire eine
Differenzierung zwischen Sachnorm- und Gesamtverweisung obsolet, da
es ja nur ein europdisches IPR gibt und somit Kollisionsrecht der lex fori
und der lex cqusae ohnehin iibereinstimmen. In Drittstaatensachverhalten
kann die Sachnormverweisung aber dazu fithren, dass eine Rechtsordnung
selbst dann angewendet wird, wenn sich diese nicht einmal selbst anwen-
den wiirde!??, Das zeigt, dass der européische ‘Gesetzgeber die inhaltlichen
Aspekte hinter andere — hier die Rechtssicherheit — zuriickireten lésst. Die
(vermeintliche) Sachgerechtigkeit kann daher nicht alleiniges Auslegungs-
prinzip sein.

ee)  Ergebnis

Eine Ankniipfung der Vorfrage am IPR der lex causae scheidet im verein-
heitlichten européischen Kollisionsrecht aus, weil sie mit dem Prinzip der
Sachnormverweisung (Art. 20 Rom I, Art. 24 Rom II) nicht in Einklang
stiinde (b)).

Die selbststindige Ankniipfung der Vorfragen steht im européischen IPR
in einem Spannungsverhiltnis mit dem Rechtsvereinheitlichungszweck
(c)). Das gilt jedoch nur dann, wenn nicht bereits europdisches Kollisions-
recht fir die Ankniipfung der Vorfrage existiert. In diesem Fall steht einer
selbststandigen Ankniipfung der Vorfrage nichts im Weg,'**

In den iibrigen Fillen kénnte der Vereinheitlichungszweck der beiden
Rom-Verordnungen dafiir sprechen, dass Vorfragen nach dem Sachrecht
der lex causae zu beurteilen sind (d)). In unserem Beispielsfall (2.) wire
dann &sterreichisches Sachenrecht fiir die Vorfrage des Eigentums des
Geschadigten anzuwenden. Die Anwendung des in der Hauptfrage berufe-
nen Sachrechts ist freilich nicht bei allen Kollisionsnormen in Stein gemei-
Belt, weil jede IPR-Regel gesondert auf ihre Aussage hinsichtlich der Vor-
fragen zu untersuchen ist und eine Einbezichung der Vorfrage in die

123 Wenn der Fall vor einem ihrer Gerichte entschieden wiirde.
124 So bereits Heinze, in: FS Kropholler (Fn. 89), 1131, der aber auch in den iibrigen Fillen
wohl fiir eine selbststindige Ankniipfung der Vorfrage eintritt {1141).
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Hauptfragenverweisung manchmal nicht sachgerecht erscheinen mag. Das
wird oft bei kollisionsrechtlichen Vorfragen (Erstiragen) der IFall sein. Hin-~
zuweisen ist jedenfalls darauf, dass die Entscheidung zwischen selbststédn-
diger Ankniipfung und Anwendung des in der Hauptfrage berufenen Sach-
rechts fallen muss.

Anhand des Vorfragenproblems ldsst sich aber auch die oft beschworene
Dynamik des Europarechts zeigen: Was heute nach dem Sachrecht der lex
causae zu beurteilen sein kann, mag nach fortschreitender Rechtsverein-
heitlichung selbststindig anzukniipfen sein, weil das geéinderte Normen-
umfeld eine solche Entwicklung erfordert. Sollten in Zukunft auf europé-
ischer Ebene vereinheitlichte Regeln im Sachenrechts-IPR existieren, wird
man — anders als im heutigen Rechtsrahmen — ganz unzweifelhaft von einer
selbststdndigen Ankniipfung ausgehen kénnen und miissen.

IV. Schluss

Der Titel des Beitrags stellt die Frage, ob alle Wege nach Rom fiihren. Es ist
zu unterscheiden: ‘

Der EuGH verpflichtet die Mitgliedsstaaten {iber weite Strecken, in ande-
ren Mitgliedsstaaten gebildete ,Rechtslagen anzuerkennen® (I1.1.). Hinter-
grund der Rechtsprechung ist die Vermeidung hinkender Statusverhilt-
nisse (Name, Ehe usw.), die nach Auffassung des Gerichtshofes mit dem
allgemeinen Freiziigigkeitsgebot des Art. 18 EG [Art. 21 AEUV] in Wider-
spruch steht. Es wurde gezeigt (I1.2.), dass eine europiische Kollisions-
rechtsvereinheitlichung dieser Judikatur den Boden entziehen wiirde, weil
ein hinkender Status nur entstehen kann, wenn die Kollisionsrechte der
Mitgliedsstaaten sich voneinander unterscheiden. Sonst gilt nédmlich:
Fremde Rechtslage = eigene Rechtslage. De lege ferenda sollten daher alle
Wege nach Rom fiihren.

AnschlieBend wurde die Reichweite der beiden Rom-Verordnungen
anhand des nicht explizit angesprochenen Problems der Vorfrage unter-
sucht (II.). Dabei wurde von der Prdmisse ausgegangen, dass die Losung
von der Auslegung der (Hauptfragen-)Kollisionsnorm abhingt (IIL.4.a)). Es
wurde gezeigt, dass einer selbststdndigen Vorfragenankniipfung das Wort
zu reden ist, wenn es bereits vereinheitlichtes européisches Kollisionsrecht
fiir die Vorfrage gibt (I1L.4.b)cc) und ee)). In den iibrigen Féllen kommt eine
unselbststindige Ankniipfung der Vorfrage am Kollisionsrecht der lex cau-
sae aber nicht in Betracht (I11.4.b)bb}), sondern die Entscheidung hat zwi-
schen der selbststindigen Anknilipfung und der Anwendung des Sach-
rechts der lex causae fiir die Vorfrage zu fallen. De lege lata zeigt sich also,
dass der Anwendungsbereich der Rom-Verordnungen weiter reicht, als man
auf den ersten Blick glauben wiirde.
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