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I. Einfithrung

Ziel des Internationalen Privatrechts (IPR) ist es, einen grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt durch Koordination der involvierten Sachrechte zu einer
zufriedenstellenden Losung zu fiithren.' Durch die Anwendung zweier nati-
onaler Rechtsordnungen auf einen Fall (dépecage) konnen Wertungswider-
spriiche entstehen — bis dahin, dass das Ergebnis der Rechtsanwendung von

keiner der involvierten Rechtsordnungen gewollt ist.> Das Instrument zur

Beseitigung dieser Widerspriiche ist die ,,Anpassung® oder ,,Angleichung*.’

,Anpassung‘ bedeutet, dass die den Sachverhalt regelnden Normen im kon-
kreten Fall ausnahmsweise vom Richter verindert, also angepasst werden
diirfen. Hierdurch soll der Wertungswiderspruch beseitigt oder jedenfalls
vermindert und der Sachverhalt einer kohirenten und stimmigen Losung
zugefiihrt werden.* Die Anpassung ist somit das Instrument, um die Kohi-
renz des Kollisionsrechts und des anwendbaren Sachrechts in grenziiber-
schreitenden Fillen zu wahren.?

Die Anpassung allgemein hat in der bisherigen wissenschaftlichen Dis-
kussion zum Internationalen Privatrecht der EU (EU-IPR)® wenig Auf-
merksamkeit gefunden’ und wird meist nur in konkreten Kontexten

' Hessel E. Yntema, Die historischen Grundlagen des internationalen Privatrechts, in: FS
Ernst Rabel (1954) 513, 513f.

2 Z.B. Dominique Bureau /Horatia Muir Watt, Droit international privé? (2010) Ron. 474;
Paul Torremans /James J. Fawcett, Cheshire, North & Fawcett: Private International Law'®
(2017) 55£.; José Carlos Fernandez Rozas, Coordinacidon de ordenamientos juridicos estatales y
problemas de adaptacion, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
25 (2009) 9, 11-13, 38; Gerhard Kegel / Klaus Schurig, Internationales Privatrecht’ (2004) 357—
360; Matthias Weller, Europiisches Kollisionsrecht — Allgemeine Lehren (§8 A.), in: Europi-
isches Privat- und Unternehmensrecht, hrsg. von Martin Gebauer/ Christoph Teichmann et
al. (2016) 929, 977 Rn. 85.

* Der Beitrag verwendet den Begriff ,,Anpassung* in Ubereinstimmung mit der Termi-
nologie im Unionsrecht.

* Kegel / Schurig, IPR (Fn. 2) 362; Dirk Looschelders, Die Anpassung im internationalen Pri-
vatrecht (1995) 122, 263; Pietro Franzina, Note minime in tema di adattamento, sostituzione
ed equivalenza nel diritto internazionale privato dell’Unione europea, in: Studi in Onore di
Laura Picchio Forlati (2014) 185, 188; Fernandez Rozas, Revista Mexicana de Derecho Inter-
nacional Privado y Comparado 25 (2009) 9, 10-13, 34-37.

> Z.B. Bureau / Muir Watt, DIP (Fn.2) Rn. 475.

© Z.B. Giacomo Biagioni / Ester di Napoli, Verso una codificazione europea del diritto inter-
nazionale privato?, Quaderni di SIDIBlog 2014, 125, 155f.; Marc Fallon / Paul Lagarde / Sylvaine
Poillot Peruzzetto, Quelle architecture pour un code européen de droit international privé?
(2011); Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, hrsg. von Stefan Leible /Hannes Unberath
(2013); Johan Meeusen, A SWOT Analysis of EU Private International Law, in: Liber amico-
rum Johan Erauw (2014) 139, 155f.; Jan von Hein / Giesela Riihl, Towards a European Code on
Private International Law?, in: Cross-border Activities in the EU, hrsg. vom Europiischen
Parlament (2015) 8 = RabelsZ 79 (2015) 701; Rolf Wagner, Do We Need a Rome 0 Regula-
tion?, NILR 61 (2014) 225.

7 Gerhard Dannemann, Adaptation, in: General Principles of European Private Interna-
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diskutiert.® Dies ist zu bedauern. Das Unionskollisionsrecht soll die Grund-
freiheiten in der EU schiitzen und ihren Gebrauch fordern. Damit die Biir-
ger und Wirtschaftsakteure in der Union nicht mit unvorhersehbaren
grenziiberschreitenden Rechtsstreitigkeiten und unvorhersehbaren nationa-
len Regelungen konfrontiert werden, sollen klare, stimmige Kollisionsre-
gelungen diese Rechtsstreitigkeiten berechenbar machen.” Die Anpassung
ist das Instrument, das dieses Ziel in exzeptionellen Situationen (wieder-)
herstellt.

Die Dogmatik der Anpassung im nationalen Recht ldsst sich nur begrenzt
auf das EU-IPR {ibertragen, denn ihr Ausgangspunkt ist die Uberlegung,
dass das nationale IPR ein in sich stimmiges System bildet. Dies trifft auf
das EU-IPR nur eingeschrinkt zu: Die Verordnungen, die Fragen des Kol-
lisions- und Internationalen Verfahrensrechts in der EU harmonisieren,’

tional Law, hrsg. von Stefan Leible (2016) 331, 331 ff.; Franzina, Note minime (Fn. 4) 185ff;
Jan von Hein, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. X°(2015) Einl. IPR, Rn. 251 f; kurz
Pietro Franzina, Ragioni, valori e collocazione sistematica della disciplina internazionalpriva-
tistica europea delle successioni mortis causa, in: Il diritto internazionale privato europeo
delle successioni mortis causa, hrsg. von dems. / Antonio Leandro (2013) 1, 21-23; ders., L'ap-
plicazione genuina del diritto straniero richiamato dalle norme di conflitto dell’Unione euro-
pea, in: Dialoghi con Ugo Villani, Bd.II (2017) 1113, 1119f.; Patricia Paffhausen, EuErbvVO
und GiiterrechtsVO in Konflikt — Die Anpassung im europiischen Kollisionsrecht, Bucerius
Law Journal 2014, 10, 11-15; Weller, Allgemeine Lehren (Fn. 2) 929, Rn. 85f.; vgl. auch Anna-
Lisa Kiihn, Die gestorte Gesamtschuld im Internationalen Privatrecht (2014) 236f.

% Etwa Ermanno Calzolaio / Laura Vagni, in: Calvo Caravaca/Davi/Mansel, The EU Suc-
cession Regulation (2016) Art. 31; Anatol Dutta, in: Miinchener Kommentar zum BGB Bd. X°
(2015) Art.31 EuErbVO; Peter Gottwald, in: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessord-
nung’® (2017) Art.54 VO (EU) 1215/2012; Andreas Schwartze, in: Deixler-Hiibner/Schauer,
Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung (2015) Art. 31 EuErbVO; Patrick Wautelet, in: Bo-
nomi/ Wautelet, Le droit européen des successions? (2016) Art. 31.

? Vgl. etwa Aktionsplan zur Umsetzung des Stockholmer Programms, Ziff. 4, KOM(2010)
171 endg.

' Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhilt-
nisse anzuwendende Recht (Rom I), ABL. 2008 L 177/6; Verordnung (EG) Nr. 864/2007 vom
11.7.2007 tber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom II),
ABL. 2007 L 199/40; Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 vom 20.12.2010 zur Durchfiihrung
einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne
Auflosung des Ehebandes anzuwendenden Rechts (Rom III), ABL. 2010 L 343/10; Verord-
nung (EU) Nr. 650/2012 vom 4.7.2012 iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung
offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Europiischen Nachlasszeug-
nisses (EuErbvO), ABI. 2012 L 201/107; Verordnung (EU) Nr.2016/1103 vom 24.6.2016 zur
Durchfiihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustindigkeit, des anzu-
wendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen
des ehelichen Giiterstands (EheGiitVO), ABL. 2016 L 183/1; Verordnung (EU) Nr. 2016/1104
vom 24.6.2016 zur Durchfiihrung der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustin-
digkeit, des anzuwendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Fragen giiterrechtlicher Wirkungen eingetragener Partnerschaften (PGiitVO),
ABIL. 2016 L 183/30; Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 vom 12.12.2012 iiber die gerichtliche
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sind weitgehend aufeinander abgestimmt (ErwG 7, 34 Rom I-VO, ErwG 7
Rom II-VO, ErwG 10 Rom III-VO)," aber nicht gleichermafien in allen
Mitgliedstaaten anwendbar (z.B. Art. 1(4) Rom II-VO; Art.3 Nr.1 Rom
III-VO; ErwG 82 EuErbVO; ErwG 11 EheGiitVO; ErwG 11 PGitVO;
ErwG 41 Briissel [a-VO; ErwG 31 Briissel 1Ia-VO)'? und sachlich nicht ab-
schlieBend."

Hinzu kommt, dass die Anpassung den Richter ermichtigt, in das har-
monisierte und unharmonisierte Kollisions- und Sachrecht einzugreifen.
Die Anpassung bewegt sich somit im Spannungsfeld von Rechtsbindung
und Rechtsfortbildung und zugleich der Kompetenzverteilung zwischen
der EU und den Mitgliedstaaten.

Dieser Beitrag untersucht, inwieweit die EU in bestimmten Situationen
eine Anpassung zulisst oder sogar verlangt. Hierzu ist ein kurzer Uberblick
iiber das Instrument der Anpassung (II.) und dariiber, in welchem MaBe das
Unionskollisionsrecht dieses bereits vorsieht (III.), notwendig. Dann wid-
met er sich der Frage, wie eine Anpassung vorzunehmen ist, wenn die
dépegage aus dem Zusammenspiel von zwei EU-Kollisionsnormen resultiert
(IV.). Im Anschluss wird gepriift, ob die Antwort sich dndert, wenn die
dépegage von einer nationalen und einer EU-Kollisionsnorm verursacht wur-
de (V.). Der Artikel beruht, um die Komplexitit zu reduzieren, auf zwei
Primissen: dass das Sachrecht nicht harmonisiert ist und dass keine volker-
rechtlichen Ubereinkommen dem nationalen Recht vorgehen. Wie diese
Fragen zu behandeln sind, bleibt spiteren Untersuchungen vorbehalten.

II. Das Instrument der Anpassung im Uberblick

Durch die formale Technik des IPR konnen zwei sachrechtliche Rege-
lungen nebeneinander zur Anwendung kommen (dépegage), die jeweils in-

Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (Briissel [a-VO), ABL 2012 L 351/1; Verordnung (EG) Nr.2201/2003 vom
27.11.2003 tber die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Auf-
hebung der Verordnung Nr. 1347/200 (Brissel 11a-VO), ABL. 2003 L 338/1; Verordnung
(EU) Nr.2015/848 vom 20.5.2015 iiber Insolvenzverfahren (EulnsVO), ABI. 2015 L 141/19.

""" Elizabeth B. Crawford /Janeen M. Carruthers, Connection and Coherence Between and
Among European Instruments in the Private International Law of Obligations, ICLQ 63
(2014) 1, 2f.; Francesco Salerno, Possibili e opportune regole generali uniformi dell’'UE in tema
di legge applicabile, Quaderni di SIDIBlog 2014, 129, 130f.

'2 Etwa Fabrizio Marongiu Buonaiuti, Jurisdiction under the EU Succession Regulation and
Relationships with Third Countries, in: The External Dimension of EU Private International
Law After Opinion 1/13, hrsg. von Pietro Franzina (2016) 211, 218f.

'3 Ausfithrlich unten bei Fn.50-52. Vgl. von Hein/Riihl, Towards a European Code?
(Fn.6) 8, 17 = RabelsZ 79 (2015) 701; Felix M. Wilke, Introduction, in: General Principles of
European Private International Law (Fn.7) 1, 1f.
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nerhalb ihrer nationalen Rechtsordnung Teil eines stimmigen Systems sind,
aber nicht miteinander harmonieren. Dies kann zu einem Ergebnis fiihren,
das von keiner der involvierten Rechtsordnungen gewollt ist.'

Uberschreitet diese Situation eine gewisse Erheblichkeitsschwelle,'® liegt
der Ausgangspunkt der Anpassung vor (sogenannte Anpassungslage). Um
das ungewollte Ergebnis zu vermeiden, ist es dem Richter ausnahmsweise
erlaubt, das Kollisions- oder Sachrecht anders anzuwenden als vom jeweili-
gen Gesetzgeber formal vorgesehen.'®

Man unterscheidet verschiedene Arten von Anpassungslagen. Eine solche
kann entstehen, wenn eine der beiden Rechtsordnungen (hiufig die lex cau-
sae) ein sachrechtliches Konzept vorhilt, welches der anderen (hiufig der lex
fori) unbekannt ist. Aufgrund des grenziiberschreitenden Sachverhalts, etwa
eines Statutenwechsels, muss die zweite Rechtsordnung das Konzept der
ersten integrieren.” , Transposition und ,,Substitution® sind typische In-
strumente, um befriedigende Ergebnisse zu erreichen. Beide werden teils
von der Anpassung abgegrenzt, stellen aber de facto spezielle Ausformungen
derselben dar."

' Ferndndez Rozas, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 25
(2009) 9, 11-13, 38; Francisco J. Garcimartin Alférez, Derecho internacional privado® (2014)
Rn. 21.16; Kegel / Schurig, IPR (Fn.2) 357f.; Pierre Mayer/ Vincent Heuzé, Droit international
privé' (2014) Rn.264; Weller, Allgemeine Lehren (Fn.2) 977 Rn. 85; ders., Allgemeine Leh-
ren, in: Europiisches Kollisionsrecht, hrsg. von dems./David-Christoph Bittmann/ Carl
Friedrich Nordmeier (2016) 19, 81 Rn. 89.

15 Vgl. Jiirgen Basedow, Qualifikation, Vorfrage und Anpassung im Internationalen Zivil-
verfahrensrecht, in: Materielles Recht und ProzeBrecht, hrsg. von Peter F. Schlosser (1992)
131, 151f.; Bureau / Muir Watt, DIP (Fn.2) Rn. 487; z.B. zur unertriglichen Ungleichbehand-
lung des internationalen zu einem vergleichbaren nationalen Fall Gerhard Dannemann, Ac-
cidental Discrimination in the Conflict of Laws: Applying, Considering, and Adjusting Rules
from Different Jurisdictions, Yrbk.Priv.Int.L. 10 (2008) 113, 130; Slavko Djordjevic, Adjust-
ment in Serbian Private International Law, in: New Perspective of South East European Pri-
vate Law, hrsg. von Christa Jessel-Holst (2012) 10, 13f., 18f.; Franzina, Note minime (Fn. 4)
188; Jan Kropholler, Internationales Privatrecht® (2006) 235; Looschelders, Anpassung (Fn.4)
82-104, 111-113.

1 Dannemann, Adaptation (Fn.7) 336; Ferndndez Rozas, Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado y Comparado 25 (2009) 9, 10-13, 34-37; Frangois Rigaux / Marc Fallon,
Droit international privé® (2005) Rn. 7.15; Franzina, Note minime (Fn. 4) 188; Kegel / Schurig,
IPR (Fn.2) 362; Looschelders, Anpassung (Fn. 4) 122, 263; Bonomi/ Wautelet / Wautelet (Fn. 8)
Art.31 Rn.5, 17.

7" Fritz Sturm / Gudrun Sturm, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (2012) Einl. zum IPR.
Ron.252.

% Vgl. etwa Council of the EU, Note from the Italian, Portuguese and Spanish Delegations
on Article 66, Council document 9946/12 (15.5.2012) 2; Bureau / Muir Watt, DIP (Fn.2)
Rn. 475; Ferndndez Rozas, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
25 (2009) 9, 14f., 17, Franzina, Note minime (Fn.4) 187; Garcimartin Alférez, DIP (Fn. 14)
Rn.21.18f; Weller, Allgemeine Lehren (Fn.14) 19, Rn.88, 92; BGH 11.3.1991 — II ZR
88/90, NJW 1991, 1415; BGH 28.9.1994 — IV ZR 95/93, NJW 1995, 58.
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Ferner kann eine Anpassungslage daraus resultieren, dass den beiden
Rechtsordnungen in Bezug auf die Behandlung des konkreten Sachverhalts
unterschiedliche (Be-)Wertungen zugrunde liegen, wobei die Unterschiede
die Schwelle des ordre public nicht erreichen.” So kénnen etwa verschiedene
Rechtsordnungen beim gleichzeitigen oder im zeitlichen Ablauf ungeklir-
ten Versterben verschiedener Angehoriger unterschiedliche Vermutungen
vorsehen, wer wen iberlebt und folglich beerbt hat. Die Kombination der
beiden Rechtsordnungen in einem Sachverhalt kann zu unstimmigen Er-
gebnissen fiithren.?

Drittens kann eine Anpassungslage entstehen, wenn beide Rechtsord-
nungen die gleichen Ziele verfolgen, sie diese aber auf unterschiedliche
Weise durchsetzen. Die formale Technik des Kollisionsrechts kombiniert
beide Wege dergestalt, dass unlogische Ergebnisse entstehen. Beide Sach-
rechte konnen nebeneinander anwendbar sein und den gleichen Fall doppelt
behandeln (Normenhiufung) oder tiberhaupt nicht (Normenmangel). Klas-
sisches Beispiel ist die rechtliche Behandlung eines Ehegatten nach dem Tod
des anderen: Beide Rechtsordnungen wollen die Versorgung der tiberleben-
den Person sichern, eine erbrechtlich, eine ehegiiterrechtlich. Das Kollisi-
onsrecht kann zu einer Uberkreuzung der anwendbaren Regelungen fithren
mit dem Ergebnis, dass der iiberlebende Gatte das Geld sowohl erb- als auch
giiterrechtlich erhilt (also doppelt) oder weder noch (also gar nicht).?!

Die Anpassung dhnelt dem ordre public insofern, als sie ebenfalls das Ergeb-
nis der Normanwendung im Einzelfall korrigiert.?> Sie unterscheidet sich
dadurch, dass sie nicht (nur) die Grundprinzipien und -werte des forum im
Blick hat, sondern vielmehr das Zusammenwirken der (gleichwertigen)
Sachrechtsordnungen und beider Werte und Ziele.?” Es geht um die Kohi-

9 Jan Kropholler, Internationales Privatrecht® (2004) 234f.; Staudinger/ Sturm /Sturm
(Fn. 17) Einl. zum IPR Rn. 252; teils als ,,Seinswiderspruch” bezeichnet, Kegel / Schurig, IPR
(Fn. 2) 359.

20" Gerhard Dannemann, Die ungewollte Diskriminierung in der internationalen Rechtsan-
wendung (2004) 242; Rigaux / Fallon, DIP (Fn. 16) Rn. 7.15; Kegel / Schurig, IPR (Fn.2) 370f.

2 Etwa Robert Beier, Die gesetzlichen Rechte des iiberlebenden Ehegatten nach dem deut-
schen und spanischen Kollisionsrecht (2009) 329; Bureau / Muir Watt, DIP (Fn.2) Rn. 486,
488; Nuria Bouza Vidal, Problemas de adaptacion en derecho internacional privado e interre-
gional (1977); Dannemann, Yrbk.Priv.Int.L. 10 (2008) 113, 131; Kegel / Schurig, IPR (Fn.2)
359f.; John O’Brien / Raymond Smith, Conflict of laws? (1999) 593f.;; BGH 12.9.2012 - 1V ZB
12/12, IPRax 2014, 343; OLG Stuttgart 8.3.2005 — 8 W 96/04, NJW-RR 2005, 740; LG
Mosbach 18.3.1997 — 2 T 177/96, IPRspr. 1997 Nr. 119; Tribunal Supremo de Madrid
24.5.2016 — Recurso 1954/2014, ECLLI:ES:TS:2016:1160. Zu verschiedenen Méglichkeiten
der Regelungen dieser Frage etwa Reinhard Zimmermann, Das Ehegattenerbrecht in histo-
risch-vergleichender Perspektive, RabelsZ 80 (2016) 39, insb. 50—88 und Torremans / Fawcett,
Cheshire, North & Fawcett (Fn.2) 55f.

22 Ahnlich Bonomi/ Wautelet / Wautelet (Fn. 8) Art. 31 Rn. 14; Mayer / Heuzé, DIP (Fn. 14)
Rn.264; Klaus Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht (1981) 236f.

»3 Bouza Vidal, Problemas de adaptacién (Fn.21) 30-32; Juan Maria Diaz Fraile, E1 Regla-
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renz des Kollisionsrechts und des durch das Kollisionsrecht anwendbaren
Sachrechts, also darum, grenziiberschreitende Sachverhalte systematisch,
konsistent und umfinglich zu behandeln.?* Um dieses Ziel zu erreichen,
,passt der Richter das Sach- oder Kollisionsrecht ,,an*“.*®> Welche Anpas-
sung vorzugswiirdig ist, ist umstritten. Es herrscht eine gewisse Einigkeit,
dass sie dem Prinzip des geringstmoglichen Eingriffs folgt, das heiBt des
Eingriffs, der den Charakter der involvierten Regelungen so wenig wie
moglich verindert.?® Da das IPR als Verweisungsrecht seltener materielle
Entscheidungen trifft als das Sachrecht, wird einer kollisionsrechtlichen An-
passung oft ein leichter Vorrang vor der sachrechtlichen eingeraumt. Hinzu
kommt, dass die formale Technik des Kollisionsrechts die Anpassungslage
verursacht und das Problem dann dort behandelt wird, wo es seinen Ur-
sprung genommen hat.””

[II. Anpassung im geltenden EU-IPR

Das EU-IPR kennt das Konzept der Anpassung: So erlaubt Art. 54 Briis-
sel 1a-VO die Anpassung einer im Inland unbekannten auslindischen Mal3-
nahme oder Anordnung an eine vergleichbare inlindische. Ahnlich sehen
Art. 31 EuErbVO,?® Art. 29 EheGiitVO und Art. 29 PGiitVO die Anpassung
eines dinglichen Rechts der lex causae an das am ehesten mit diesem ver-
gleichbare der lex fori vor, wobei laut ErwG 16 EuErbVO die Ziele und In-
teressen, die damit verfolgt werden, mitbedacht werden sollen. Weiterhin
sind andere Formen der Anpassung laut ErwG 17 EuErbVO nicht ausge-
schlossen.” Die Vorschriften behandeln die gleiche Art der Anpassungslage:
Die zeitlich zuerst anwendbare Rechtsordnung bringt ein Recht zur Entste-

mento Sucesorio europeo: El principio de adaptacién de los derechos reales y los limites im-
puestos por la lex rei sitae, Revista Critica de Derecho Immobiliario 90 (2014) 67, 85f.

2* Mayer/Heuzé, DIP (Fn.14) Rn.264; zur Kohirenz allgemeiner Michael W. Schriter,
European Legal Reasoning: a Coherence-based Approach, ARSP 92 (2006) 82, 87.

% Antonio Boggiano, The Law of the Relations Between Legal Systems, in: Liber Amico-
rum Kurt Siehr (2000) 84; Bouza Vidal, Problemas de adaptacion (Fn. 21) 30; Fernandez Rozas,
Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 25 (2009) 9, 11-13.

20 Bouza Vidal, Problemas de adaptacién (Fn.21) 33-35; Kegel / Schurig, IPR (Fn.2) 365;
Looschelders, Anpassung (Fn. 4) 158-163; MiiKo BGB /von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn.254.

27 Zum gesamten Absatz Kegel / Schurig, IPR (Fn.2) 365; Looschelders, Anpassung (Fn. 4)
176—178; 283; Kropholler, IPR (Fn.15) 240; Deixler-Hiibner/Schauer/ Schwartze (Fn.8)
Art. 31 EuErbVO Rn. 6; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn.8) Art.31 Rn.5-7; ihnlich auch
Bureau / Muir Watt, DIP (Fn.2) Rn.490; a.A. zum Rangverhiltnis Christian von Bar/ Peter
Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I? (2003) §7 Rn. 257.

28 Hierzu bereits: EuGH 12.10.2017 — Rs. C-218/16 (Aleksandra Kubicka), ECLI:
EU:C:2017:755, Rn. 61-64.

2 Dazu auch MiiKo BGB/von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn.251; Bonomi/ Wautelet/
Wautelet (Fn. 8) Art. 31 Rn.23; a. A. wohl Barbara Kowalczyk, Spannungsverhiltnis zwischen
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hung, welches von der zweiten anwendbaren Rechtsordnung angewendet
werden soll. Diese ist aber hierzu rechtlich und faktisch nicht in der Lage.*
Das EU-IPR gibt keinen klaren Standard vor, wann eine Anpassung mog-
lich ist. Die EuErbVO, PGiitVO und EheGiitVO schen eine gewisse Schwel-
le vor, nimlich dass die Anpassung ,,erforderlich® sein muss, wobei dieser
Begriff nicht weiter konkretisiert wird.

Dartiber hinaus vermeidet das EU-IPR bewusst bestimmte klassische An-
passungssituationen: Die culpa in contrahendo wegen treuwidrigen Abbruchs
von Vertragsverhandlungen kann im nationalen Recht vertraglich oder de-
liktisch qualifiziert werden.” Das EU-IPR hat sich fiir eine deliktische
Qualifikation entschieden (Art. 10 Rom II-VO; ErwG 10 Rom 1-VO).?? Da
dies zu Friktionen zwischen Vertrags- und Deliktsstatut fiihren kann, je
nach sachrechtlicher Ausgestaltung der Haftung, sieht Art. 12(1) Rom II-
VO vor, dass dieses spezielle Deliktsstatut dem (potenziellen) Vertragsstatut
unterfillt.® Ahnlich vermeidet Art. 9(1) Rom III-VO eine dépecage zwischen
Trennungs- und Scheidungsstatut durch einheitliche Ankniipfung.

SchlieBlich regelt Art. 32 EuErbVO eine Anpassungssituation durch die
Einfiithrung einer eigenen Sachnorm: Es geht um die ,,Kommorientenver-
mutung”, bei der unterschiedliche Personalstatuten im Fall eines gleichzei-
tigen oder nicht bestimmbaren Todeszeitpunkts zu sich widersprechenden
Vermutungen fithren kénnen, wer wen tiberlebt und beerbt hat. Dieser Ar-
tikel sieht vor, dass keiner der beiden den anderen beerbt, und vermeidet die
Widerspriiche hierdurch.?*

Giterrechtsstatut und Erbstatut nach den Kommissionsvorschligen fiir das Internationale
Ehegiiter- und Erbrecht (Teil I), GPR 2012, 212, 213.

3 Allgemeiner Franzina, Note minime (Fn.4) 154f.,, 189; Calvo Caravaca/Davi/Man-
sel/ Calzolaio / Vagni (Fn.8) Art.31 Rn.6—14; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn.8) Art.31
Ron. 10f,; Susanne Lilian Gdssl, Die Vollstreckung von dynamischen Zinssitzen unter der neu-
en EuGVVO, NJW 2014, 3479, 3481.

> Z.B. Crawford / Carruthers, ICLQ 63 (2014) 1, 14f.; Nadja Hoffimann, Die Koordination
des Vertrags- und Deliktsrechts in Europa (2006) 245-252; Dieter Martiny, Zur Einordnung
und Ankntipfung der Anspriiche und Haftung Dritter im Internationalen Schuldrecht, in: FS
Ulrich Magnus (2014) 483, 486f.; Lord Mance, The Future of Private International Law, J.Priv.
Int.L. 1 (2005) 185, 190; ausfiihrlich Ulrich Nickl, Die Qualifikation der culpa in contrahendo
im internationalen Privatrecht (1992) 45-54.

32 EuGH 17.9.2002 — Rs. C-334/00 (Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA ./. Heinrich
Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH (HWS), ECLI:EU:C:2002:499, Rn. 27.

3 MiiKo BGB /von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn.251; Abbo Junker, Vorvertragliche Haftung
im deutschen und europiischen Recht, in: FS Helmut Kohler (2014) 327, 329f.

** Dannemann, Adaptation (Fn.7) 331, 333; MiiKo BGB/von Hein (Fn.7) Einl. IPR
Rn.251; Paul Lagarde, in: Bergquist/Damascelli et al., EU Regulation on Succession and
Wills (2015) Art. 32 Rn. 3f.; Ermanno Calzolaio, in: Calvo Caravaca/Davi/Mansel, The EU
Succession Regulation (2016) Art.32 Rn.8; kurz Dirk Looschelders, Die allgemeinen Lehren
des Internationalen Privatrechts im Rahmen der Europiischen Erbrechtsverordnung, in: FS
Dagmar Coester-Waltjen (2015) 531, 541f.
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Das EU-IPR sieht somit bereits verschiedene Regelungsansitze zur An-
passung vor, namlich die kollisionsrechtliche und sachrechtliche Anpassung
sowie die Schaffung einer eigenen Sachnorm, ohne dass diese Ansitze ab-
schlieBend sind.*> Unklar bleibt, in welchen Situationen eine Anpassung
unionsrechtlich zulissig oder notwendig ist und welche der oben genannten
Losungen die Regel und welche die Ausnahme ausdriickt.

Beiden Fragen gehen die folgenden Ausfithrungen nach.

IV. Zwei EU-Kollisionsnormen

Zunichst wird die Anpassung unter der Primisse untersucht, dass die
dépecage aus dem Zusammenspiel von zwei EU-Kollisionsnormen resultiert.
Thre Auslegung obliegt dem EuGH und damit auch die Frage, wie ihr Ver-
hiltnis zueinander konkretisiert werden muss.

Das oben genannte Beispiel der Vermogensregelung beim Tod eines Ehe-
gatten wird unionsrechtlich relevant, sobald 2019 die EheGiitVO in Kraft
tritt.>® Sowohl das Erbstatut nach der EuErbVO als auch das Giiterrechtssta-
tut konnen dem tberlebenden Ehegatten Vermogenswerte zusprechen. Bei-
de Regelungen kénnen zum Ziel haben, die finanzielle Absicherung des
Witwers oder der Witwe zu gewihrleisten — mit dem Ergebnis der Nor-
menhiufung. Ebenso konnen beide Statuten, nebeneinander angewandt,
ihm oder ihr nichts zusprechen, da das jeweilige nationale Recht es gerade
dem anderen Rechtsgebiet iiberantwortet.?”

Auch ist die culpa in contrahendo 1.S.d. Abbruchs von Vertragsverhandlun-
gen nicht das einzige Rechtsinstitut an der Schnittstelle zwischen Vertrag
und Delikt. So werden etwa die Einbeziehung Dritter in die Wirkungen
oder die Haftung Dritter im Umfeld eines Vertrags im nationalen Recht
unterschiedlich beurteilt.”® Ein Auseinanderfallen von Vertrags- und De-
liktsstatut kann zu Friktionen fithren. Ahnliches gilt fiir die Regelung des

% Franzina, Note minime (Fn.4) 186, 190; ihnlich Looschelders, Allgemeine Lehren
(Fn. 34) 540.

3¢ Parallel bei tiberlebenden Lebenspartnern und der PGiitVO.

7 Fernandez Rozas, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 25
(2009) 9, 39£.; Dirk Looschelders, in: HiiBtege/Mansel, NomosKommentar BGB? (2015) Art. 1
EuErbVO Rn.31-34; Paffhausen, Bucerius Law Journal 2014, 10, 10£,; allgemeiner Mayer/
Heuzé, DIP (Fn. 14) Rn. 266.

38 Z.B.§311 Abs. 2, 3 BGB; BGH 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, NJW 1977, 302; Schweiz:
BG 15.11.1994, BGE 120 II 331; Frankreich: Cass.civ. 1" 9.10.1979, Bull.civ. 1979, 1, n°® 241,
192 (zu Art. 1382 Code civil = Art. 1240 n.F.); England: Contracts (Rights of Third Parties)
Act 1999, 1999 c. 31; vorher Hedley Byrne & Co Ltd v Heller & Partners Ltd [1963] UKHL 4;
White v Jones [1995] UKHL 5; Henderson v Merrett Syndicates [1994] UKHL 5; Renate Schaub,
Die Neuregelung des Internationalen Deliktsrechts in Deutschland und das europiische Ge-
meinschaftsrecht, RabelsZ 66 (2002) 18, 42; Boris Schinkels, ,,Dritthaftung™ von Gutachtern
in Deutschland und England im Lichte der Verordnung Rom II, JZ 2008, 272, 279f.; Princi-

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



82 (2018) ANPASSUNG IM EU-KOLLISIONSRECHT 627

,Letztverkiuferregresses™ So sieht Art. 4 VerbrGK-RL* vor, dass im Fall
einer mangelhaften Lieferung in einer Verkiuferkette entweder ein An-
spruch an der ,,Vertragskette” entlang tiber die einzelnen Vertragsbeziehun-
gen bis zur verantwortlichen Person moglich sein muss oder ein Direkt-
anspruch des Letztverkiufers gegen die verantwortliche Person.** Ein
Direktanspruch als nichtvertraglicher Anspruch unterfillt nach der Recht-
sprechung des EuGH der Rom II-VO. Nach Art. 4(1) Rom II-VO bestimmt
das Statut sich nach dem Ort des Schadenseintritts, das heil3t typischerweise
dort, wo der Letztverkidufer ansissig ist. Sieht dieses Statut keinen Direktan-
spruch vor, kann der Letztverkiufer nicht gegen den Verantwortlichen di-
rekt vorgehen. Er muss sich innerhalb der Vertragskette an seinen Vertrags-
partner wenden, der sich wiederum an seinen Vertragspartner halten muss,
bis der Verantwortliche erreicht wird. Auf dieses Verhiltnis ist bei objektiver
Ankniipfung Art. 4(1) lit. a Rom I-VO anwendbar, also das Recht des Ortes,
an dem der Verkdufer ansissig ist, auch der letztendlich Verantwortliche.
Wenn nun dieses Vertragsstatut wiederum den Regress als Direktklage ge-
regelt hat, kann der vertragliche Anspruch scheitern, etwa wegen Ablauf der
Verjahrung. Alle involvierten Rechtsordnungen mochten erreichen, dass
der Verantwortliche am Ende den Schaden triagt. Durch die von Rom I und
Rom II verursachte dépegage wird dieses Ziel verfehlt.*!

1. Voraussetzungen der Anpassungslage

Der EuGH hatte bisher keine Gelegenheit, tiber die Voraussetzungen ei-
ner Anpassungslage zu entscheiden. Doch gibt es Entscheidungen zur Er-

ples of European Contract Law, hrsg. von Ole Lando /Hugh Beale (2000) Art. 6:110, S.322;
Martiny, Einordnung und Ankniipfung (Fn. 31) 483 ff.

* RL 1999/44 vom 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABL. 1999 L 171/12.

40 Z.B. in der Vertragskette: §§478f. BGB; § 933b ABGB (Osterreich); Direktanspruch:
Art. 131 Codice del consumo (Italien) und Art. 124 Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de
noviembre, BOE Nr. 287 vom 30.11.2007 (Spanien); § 6:168 IV uBGB (Ungarn), dazu Adém
Fuglinszky, Verbrauchsgiiterkauf im ungarischen Privatrecht — Vom verwaisten ,,Weber” und
,,Putz zu einem Satyr des Verbraucherprivatrechts, ZEuP 24 (2016) 121, 144-156; Uberblick
in Martin Ebers / André Janssen / Olaf Meyer, Comparative Report, in: European Perspectives on
Producers’ Liability, hrsg. von dens. (2009) 3, 3-73; sieche auch EuGH 17.6.1992 — Rs. C-26/91
(Jakob Handte & Co. GmbH ./. Traitements mécano-chimiques des surfaces SA), ECLI:EU:C:1992:268,
Ron. 15-20. Hier wird die Implikation vernachlissigt, die sich daraus ergibt, dass das Sachrecht
ebenfalls unionsrechtlichen Ursprungs ist. Es ist dann natiirlich dem Harmonisierungsziel
Rechnung zu tragen.

1 Stefanie Sendmeyer, Direct Producers’ Liability and Sellers’ Right of Redress in Private
International Law, in: European Perspectives on Producers’ Liability (Fn. 40) 151, 154; Anatol
Dutta, Der europiische Letztverkiduferregress bei grenziiberschreitenden Absatzketten im
Binnenmarkt, ZHR 171 (2007) 79, 94, 99.
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weiterung des Anwendungsbereichs von Unionsrecht. Der EuGH hat damit
die Voraussetzungen der richterlichen Rechtsfortbildung zur Liickenschlie-
Bung im Unionsrechtssystem im Wege der Analogie umrissen.* Diese Vor-
aussetzungen lassen sich auf die Anpassung tibertragen: Auch bei dieser han-
delt es sich um ein Instrument der richterlichen Rechtsfortbildung.* Sie
baut ebenfalls auf der Annahme auf, dass die verschiedenen Kollisionsnor-
men und die demnach anwendbaren Sachnormen ein kohirentes System
bilden und ein richterlicher Eingriff ausnahmsweise zulissig ist, wenn dieses
System unvorhersehbar liickenhaft ist und versagt.*

a) Ungleichbehandlung

Ansatzpunkt des EuGH ist, dass die formale Anwendung des Unions-
rechts nicht zu einer unbeabsichtigten Ungleichbehandlung fithren darf, die
eine weitere Rechtsverletzung verursacht.*> Das Ziel des EU-IPR ist es,
grenziiberschreitende Fille einer Losung zuzufithren, die die Beteiligten
nicht schlechterstellt als in einem rein nationalen Fall und ihre Rechte nach
nationalem Recht bei Gebrauch der Grundfreiheiten wahrt. Wird dieses
Ziel unbeabsichtigt verfehlt, liegt eine entsprechende Ungleichbehandlung
vor. Somit muss zunichst das Ergebnis der Normanwendung in einem
grenziiberschreitenden Fall mit dem in einem rein nationalen verglichen
werden. Gegenstand des Vergleichs sind drei Szenarien, nimlich das Ergeb-
nis der Anwendung der Regelungen je einer der beiden miteinander kon-

42 Christian Baldus, Gesetzesbindung, Auslegung und Analogie: Grundlagen und Bedeu-
tung des 19. Jahrhunderts (§ 3), in: Europiische Methodenlehre?, hrsg. von Karl Riesenhuber
(2015) 22, Rn.5; Jorg Neuner, Die Rechtsfortbildung (§12), ebd. 245, Rn.2, 28-30; etwa
EuGH 12.12.1985 — Rs. C-165/84 (John Friedrich Krohn (GmbH & Co. KG) ./. Bundesanstalt fiir
landwirtschaftliche Marktordnung), ECLI:EU:C:1985:507, Rn. 13; vgl. auch Gunnar Beck, The
Legal Reasoning of the Court of Justice of the EU (2012) 111 f.; Marijan Pavénik, (Organische)
Rechtsliicken, ARSP 94 (2008) 202, 205f.

3 Z.B. Kropholler, IPR_ (Fn. 15) 236.

* Vgl. auch Deixler-Hiibner/Schauer/ Schwartze (Fn.8) Art.31 EuErbVO Rn. 17 (An-
passung als ,,Analogie).

# BuGH 14.9.2010 — Rs. C-550/07 P (Akzo Nobel Chemicals Ltd. und Akcros Chemicals Ltd.
./. Europiische Kommission), ECLI:EU:C:2010:512, Rn. 54f,; EuGH 19.11.2009 — Rs. C-402/07
& C-432/07 (Christopher Sturgeon, Gabriel Sturgeon und Alana Sturgeon ./. Condor Flugdienst
GmbH & Stefan Bick und Cornelia Lepuschitz ./. Air France SA), ECLI:EU:C:2009:716, Rn. 48;
EuGH 26.9.2013 — Rs. C-509/11 (OBB—P(’rsonenuerkehr AG), ECLI:EU:C:2013:613, Rn. 47f;
EuGH 10.1.2006 — Rs. C-344/04 (The Queen, auf Antrag von International Air Transport Associ-
ation (IATA) und European Low Fares Airline Association (ELFAA) ./. Department for Transport),
ECLI:EU:C:2006:10, Rn. 95; EuGH 3.5.2007 — Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZIV
./. Leden van de Ministerraad), ECLI:EU:C:2007:261, Rn. 56; EuGH 14.12.2004 — Rs. C-210/03
(The Queen, auf Antrag von Swedish Match AB und Swedish Match UK Ltd ./. Secretary of State for
Health), ECLI:EU:C:2004:802, Rn.70f.; Neuner, Rechtsfortbildung (Fn.42) 245, Rn.32;
Wulf-Henning Roth / Christian Jopen, Die richtlinienkonforme Auslegung (§ 13), in: Europi-
ische Methodenlehre (Fn. 42) 263, Rn. 49; allgemein Pavénik, ARSP 94 (2008) 202, 210.
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kurrierenden Rechtsordnungen und das Ergebnis, wenn beide leges causae
anwendbar sind. Kommen beide nationalen Rechtsordnungen, jeweils fiir
sich angewendet, zu einem vergleichbaren Ergebnis und weicht dieses vom
Ergebnis der gemeinsamen Anwendung ab, liegt der typische Fall der An-
passung und eine Ungleichbehandlung von nationalem und grenziiber-
schreitendem Fall vor. Dariiber hinaus besteht eine Ungleichbehandlung
auch schon, wenn nur eine nationale Rechtsordnung zu einem anderen Er-
gebnis kommt.

b) Ungewolltes Ergebnis

Eine Rechtsfortbildung ist nur moglich, wenn es keine Regelung gibt,
aus der sich schlieBen lisst, dass der Unionsgesetzgeber den grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt bewusst anders oder gar nicht regeln wollte. In diesen
Fillen kann die Ungleichbehandlung objektiv durch das Ziel oder den
Zweck der Regelung selbst*® und die ,,Grundsitze und Ziele des Regelungs-
bereichs*’ gerechtfertigt sein.*®

Eine bewusste Differenzierung kann sich aus dem konkreten Rechtsakt
ergeben. Einige EU-Kollisionsnormen behandeln grenziiberschreitende
Sachverhalte anders als nationale. Sie sehen etwa die Moglichkeit der
Rechtswahl auch in Gebieten vor, in denen das Sachrecht keine oder nur
eine eingeschrinkte Privatautonomie zulisst (z. B. im Scheidungs- oder De-
liktsrecht, Art. 5(1) Rom III-VO, Art. 14 Rom II-VO). Resultiert die dépe-
¢age aus einer bewussten Parteientscheidung (Art. 3(1) Satz 3 Rom [-VO oder
Art. 9(1), (2) Rom III-VO — jeweils a.E.), kann dies eine Anpassung aus-
schlieBen, da gerade keine ungewollte Ungleichbehandlung vorliegt.*

4 EuGH 16.12.2008 — Rs. C-127/07 (Société Arcelor Atlantique et Lorraine u.a. ./. Premier
ministre, Ministre de I’E[ologie et du Développement durable und Ministre de I"Economie, des Finances
et de 'Industrie), ECLI:EU:C:2008:728, Rn. 26.

*7 EuGH 11.5.2006 — Rs. C-340/04 (Carbotermo SpA und Consorzio Alisei ./. Comune di
Busto Arsizio und AGESP SpA), ECLI:EU:C:2006:308, Rn. 51-55; EuGH 16.12.2008 — Arcelor
Atlantique et Lorraine, ECLI:EU:C:2008:728, Rn.26; EuGH 19.10.1977 — Rs. 117/76, 16/77
(Albert Ruckdeschel & Co. und Hansa-Lagerhaus Stréh & Co. ./. Hauptzollamt Hamburg-St. Annen;
Diamalt AG ./. Hauptzollamt Itzehoe), ECLI:EU:C:1977:160, Rn. 8; dhnlich EuGH 27.10.1971 —
Rs. 6/71 (Rheinmiihlen Diisseldorf ./. Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel),
ECLLI:EU:C:1971:100, Rn.14; EuGH 5.10.1994 — Rs. C-280/93 (Deutschland ./. Rat),
ECLI:EU:C:1994:367, Rn. 74; EuGH 10.3.1998 — Rs. C-364/95 & C-365/95 (T. Port GmbH
& Co. ./. Hauptzollamt Hamburg-Jonas), ECLI:EU:C:1998:95, Rn. 83.

* EuGH 12.12.1985 — Krohn, ECLI:EU:C:1985:507, Rn. 14, 23. Zur Auslegung von Uni-
onsrecht: Neuner, Rechtsfortbildung (Fn.42) 245, Rn. 16—18, 32; Roth /Jopen, Richtlinien-
konforme Auslegung (Fn. 45) 263, Rn. 51

*" Franzina, Note minime (Fn. 4) 191; allgemeiner Torstein Frantzen, Europiisches interna-
tionales Erbrecht, in: FS Erik Jayme (2004) 187, 191.
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In der EU sind Rechtsbereiche bewusst ungeregelt, soweit ihr die Gesetz-
gebungszustindigkeit fehlt,” im Gesetzgebungsverfahren keine Einigkeit
erzielt werden konnte® oder zukiinftige Regelungspline bestehen.?® Jede
EU-IPR-Verordnung sicht am Anfang eine Liste von Sachbereichen vor, die
vom Anwendungsbereich des Rechtsakts ausgenommen sind. In Fillen, in
denen ein Sachbereich ausgenommen wurde und kein erginzendes Rechts-
instrument fir diese Frage existiert, liegt eine bewusste Regelungsliicke vor.
Die Frage, wie diese ,,Liicke” zu fiillen ist, ist keine des Unionsrechts, son-
dern bleibt der nationalen Rechtsordnung vorbehalten.®® Liegen diese Fille
nicht vor, spricht eine Vermutung dafiir, dass das EU-IPR die Intention hat,
den Sachverhalt erschépfend zu regeln:** Die EU hat eine (nahezu) umfas-
sende Regelungskompetenz im Kollisionsrecht (Art. 81(1) AEUV) und die
Rom- und Briissel-Verordnungen sollen ein kohirentes, sich erginzendes
System zur konsistenten Behandlung grenziiberschreitender Fille bilden
(z.B. ErwG 7, 14, 17, 24 Rom [-VO, ErwG 7 Rom II-VO, ErwG 10 Briis-
sel [a-VO).% Ein Versagen des Systems ist unbeabsichtigt.

¢) Rechtsverletzung

Das EU-IPR erreicht gerade durch seine klaren und formalen Kollisions-
normen, dass das auf den Fall anwendbare Recht vorhersehbar ist, somit
Rechtssicherheit geschaffen und die Wahrnehmung der Grundfreiheiten ge-

0 Albert Bleckmann, Probleme der Auslegung europiischer Richtlinien, ZGR 1992, 364,
367f.; Neuner, Rechtsfortbildung (Fn. 42) 245, Rn. 28-30.

' Z.B. konnen Fragen der Stellvertretung gem. Art. 1(2) lit. g Rom II-VO Anpassungsla-
gen verursachen, da sie sich teils nach dem Recht des Gebrauchsorts richten; BGH 16.4.1975
—1ZR 40/73, NJW 1975, 1220; BGH 3.2.2004 — XI ZR 125/03, NJW 2004, 1315, 1316; teils
nach dem Recht des Orts, an dem der Vertreter ansissig ist, z. B. gem. Art. 6 Haager Stellver-
tretungsabkommen vom 14.3.1978 in Frankreich; vgl. Eckart Brodermann, Paradigmenwechsel
im Internationalen Privatrecht — Zum Beginn einer neuen Ara seit 17.12.20009, NJW 2010,
807, 812 Fn. 113.

2 Z.B. Ehegiiterrecht und Art. 1(2) lit. ¢ Rom I-VO; Peter Mankowski, Das erbrechtliche
Viertel nach § 1371 Abs. 1 BGB im deutschen und europiischen Internationalen Privatrecht,
ZEV 2014, 121, 127f.; weitere Beispiele: Xandra Kramer / Michiel de Rooij et al., A European
Framework for Private International Law: Current Gaps and Future Perspectives (2012) 8,
49-52, 66—68.

> EuGH 19.9.2000 — Rs. C-454/98 (Schmeink & Cofreth AG & Co. KG ./. Finanzamt Bor-
ken und Manfred Strobel ./. Finanzamt Esslingen), ECLI:EU:C:2000:469, Rn. 48f.; EuGH 6.11.
2003 — Rss. C-78/02 bis C-80/02 (Elliniko Dimosio ./. Maria Karageorgou; Katina Petrova; Loukas
Vlachos), ECLI:EU:C:2003:604, Rn. 49; EuGH 18.6.2009 — Rs. C-566/07 (Staatssecretaris van
Financién ./. Stadeco BYV), ECLI:EU:C:2009:380, Rn. 35.

3% Ahnlich Franzina, Note minime (Fn.4) 193; vgl. Michael Bogdan, Concise Introduction
to EU Private International Law® (2016) 11; allgemein Bleckmann, ZGR 1992, 364, 369f.

% Crawford / Carruthers, ICLQ 63 (2014) 1, 9; Mankowski, ZEV 2014, 121, 127f.; Markus
Wiirdinger, Das Prinzip der Einheit der Schuldrechtsverordnungen im Europiischen Internati-
onalen Privat- und Verfahrensrecht, RabelsZ 75 (2011) 102, 102f.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



82 (2018) ANPASSUNG IM EU-KOLLISIONSRECHT 631

fordert wird.”® Eine richterliche Abinderung der Normen fiihrt hingegen
zu unvorhersehbaren Ergebnissen der Rechtsanwendung.’” Nicht jede nati-
onale Meinungsverschiedenheit tiber die Regelung eines Sachverhalts darf
daher zu einer Normenanpassung fiihren.*®

Auch geht das EU-IPR von der Diversitit nationaler Regelungen und
Regelungsansitze aus, welche als Teil der nationalen mitgliedstaatlichen
Identitit unionsrechtlich geschiitzt werden.*” Die unbeabsichtigte Ungleich-
behandlung muss eine Stirke erreichen, die eine bloBe Belastigung tiber-
schreitet, um einen richterlichen Eingriff in das geltende Recht zu rechtfer-
tigen.®” Auch die Kohirenz des unionsrechtlichen IPR-Systems ist nicht per
se schiitzenswert, sondern sie muss zugleich der Wahrung nationaler oder
unionsrechtlich anerkannter Rechte oder Interessen dienen. Fithrt aber um-
gekehrt die Anwendung der durch das EU-IPR bestimmten Sachrechtsre-
gelungen zu einer Diskriminierung und verletzt sie die Grundfreiheiten
oder andere fundamentale Rechte oder Interessen des EU-Rechts,°' hat der

3¢ Siehe Franzina, L'applicazione (Fn.7) 1116f.; Salerno, Quaderni di SIDIBlog 2014, 129,
131; allgemein zu Rechtssicherheit als Prinzip des EU-Rechts: Rafat Maiiko, Europeanisation
of Civil Procedure: Towards Common Minimum Standards? (11 June 2015), abrufbar unter
<https://ssrn.com/abstract=2617949> 7; Harald Koch, Private International Law: A Soft Alter-
native to the Harmonisation of Private Law?, ERPL 3 (1995) 329, 336; EuGH 12.2.2015 — Rs.
C-48/14 (Parlament ./. Raf), ECLL:EU: C:2015:91, Rn.45; EuGH 15.12.1987 — Rs. 325/85
(Irland ./. Kommission), ECLI:EU:C:1987:546, Rn. 18.

7 Vgl. Beck, Legal Reasoning (Fn. 42) 113.

 Franzina, Ragioni, valori e collocazione (Fn.7) 22f.; ders., L'applicazione (Fn.7) 1119;
Ferndndez Rozas, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 25
(2009) 9, 13; im Kontext der EuErbVO: Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn.8) Art.31 Rn.8,
12-14.

> Mance, J.Priv.Int.L. 1 (2005) 185, 193; siche auch Jan Kalbheim, The National Identity of
the Member States in Europe, in: Current Problems in the Protection of Human Rights, hrsg.
von Katja S. Ziegler / Peter Huber (2013) 203, 211-217.

0 Vgl. Ferndndez Rozas, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Compara-
do 25 (2009) 9, 13; allgemein: EuGH 12.12.1985 — Krohn, ECLI:EU:C:1985:507, Rn. 13;
EuGH 14.9.2010 — Akzo, ECLI:EU:C:2010:512, Rn.54f.; EuGH 19.11.2009 — Sturgeon,
ECLLI:EU:C:2009:716, Rn. 48; EuGH 26.2.2013 — Rs. C-11/11 (Air France ./. Heinz-Gerke
Folkerts und Luz-Tereza Folkerts), ECLI:EU:C:2013:106, Rn. 39; EuGH 26.9.2013 — OBB-Per-
sonenverkehr, ECLI:EU:C:2013:613, Rn.47f; BEuGH 10.1.2006 — IATA & ELFAA,
ECLL:EU:C:2006:10, Rn. 95; EuGH 3.5.2007 — Advocaten voor de Wereld, ECLI:EU:C:2007:261,
Rn.56; EuGH 14.12.2004 — Swedish Match, ECLI:EU:C:2004:802, Rn.70f.; ihnlich Bleck-
mann, ZGR 1992, 364, 370; Neuner, Rechtsfortbildung (Fn. 42) 245, Rn. 32, 41, 45; Wolfgang
Dianzer-Vanotti, Der Europaische Gerichtshof zwischen Rechtsprechung und Rechtsetzung,
in: FS Ulrich Everling (1995) 205, 221.

" Z.B. die Forderung der Freiziigigkeit oder der Schutz der Parteierwartungen, EuGH
12.12.1985 — Krohn, ECLI:EU:C:1985:507, Rn. 14, 16, 221f.; Alessandra Zanobetti, Cooperation
in Civil Matters and Multilevel Unification of Private International Law, in: The External
Dimension (Fn. 12) 117, 124f. Daneben konnen auch spezielle Ziele verfolgt werden, etwa der
Schutz (konkreter) schwicherer Vertragspartner wie Verbraucher oder Arbeitnehmer. Krit.
hierzu Andrew Dickinson, European Private International Law: Embracing New Horizons or
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Richter die Pflicht, diese Rechtsverletzung zu beseitigen oder zu minimie-
ren.%

Ob das Ergebnis der Rechtsanwendung tatsichlich unvereinbar mit den
infrage stehenden Rechten oder Interessen ist, muss anhand einer Abwi-
gung festgestellt werden, und zwar zwischen den beeintrichtigten Interes-
sen und Rechten auf der einen Seite und der Grundfreiheit, welche das
EU-Kollisionsrecht mit den vorhersehbaren und klaren Regelungen und
der damit verbundenen Rechtssicherheit schiitzt, auf der anderen Seite.
Auch hier flieBen neben unionsrechtlichen nationale Prinzipien und Wer-
tungen in die Abwigung ein, da diese eine Beeintrichtigung der Grundfrei-
heiten rechtfertigen konnen.®

Wird die durch die widerspriichliche Rechtslage beeintrichtigte Grund-
freiheit eben durch die einschligigen Kollisionsnormen geschiitzt, ist eine
Anpassung leichter moglich, da die Abwigung zulasten der (versagenden)
Kollisionsnorm ausfillt. Dies kann etwa in den ehe-/erbrechtlichen Fillen
die Personenfreiziigigkeit sein, die durch die Vereinheitlichung des Kollisi-
onsrechts gefordert werden soll (vgl. jeweils ErwG 1 der jeweiligen Verord-
nungen). Fiihrt ein grenziiberschreitender Fall dazu, dass ein erb- oder gii-
terrechtlicher Ausgleich eine der involvierten Personen schlechterstellt als in
einem rein nationalen Sachverhalt, ist dies potenziell geeignet, Personen von
grenziiberschreitendem Interagieren abzuhalten, die Freiziigigkeit wird also
gerade durch die Harmonisierung eingeschrinkt, sodass eine Korrektur die-
ser Einschrinkung leichter moglich ist.®* Dartiber hinaus kann in die Abwi-
gung einflieBen, ob das Ziel beider nationaler Rechtsordnungen verfehlt
wird oder wie gravierend die Ungleichbehandlung ausfillt. Wenn nur eine
der beiden leges causae ihr Ziel verfehlt, muss das Recht oder sonstige Inte-
resse, welches mit dieser nationalen Norm verfolgt wird, umso gewichtiger
sein, um die auf der anderen Seite infrage stehende Rechtssicherheit tiber-
wiegen zu konnen.®

d) Konkretisierung der Abwigung

Um die Abwigung zu konkretisieren, ldsst sich das Regelungssystem he-
ranzichen, das den Regelungen der jeweiligen EU-IPR-Instrumente zu-

Mourning the Past?, J.Priv.Int.L. 1 (2005) 197, 220£.; allgemein Norbert Reich, General Prin-
ciples of EU Civil Law (2014).

2 Dinzer-Vanotti, Rechtsprechung und Rechtsetzung (Fn. 60) 205, 211.

¢ EuGH 22.12.2010 — Rs. C-208/09 (llonka Sayn-Wittgenstein ./. Landeshauptmann von
Wien), ECLI:EU:C:2010:806, Rn. 91f;; EuGH 2.6.2016 — Rs. C-438/14 (Nabiel Peter Bogen-
dorff von Wolffersdorff ./. Standesamt der Stadt Karlsruhe und Zentraler Juristischer Dienst der Stadt
Karlsruhe), ECLI:EU:C:2016:401, Rn. 48f., 68fF.

¢ Ausfihrlich zur Freiztigigkeit Alfonso Luis Calvo Caravaca /Javier Carrascosa Gonzilez,
Derecho internacional privado, Bd. I (2017) II Rn.70-75, 87, 92f.

5 Ahnlich Kegel / Schurig, IPR (Fn. 2) 362f.
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grunde liegt: Inwieweit sehen sie Ausnahmen vor, um von den formalen
Kollisionsnormen abzuweichen? Zum Beispiel erlaubt die Rom I-VO den
Parteien weite Parteiautonomie und lisst eine Abweichung von den forma-
len Kollisionsnormen zu, wenn eine ,,engere Verbindung® zu einer anderen
Rechtsordnung besteht (Art. 4(3) Rom I-VO). Dariiber hinaus geht sie da-
von aus, dass die objektive Ankniipfung per se versagen kann (Art. 4(4)
Rom I-VO). Die Rom II-VO ist zurtickhaltender, was die Parteiautonomie
betrifft (Art. 14 Rom II-VO), und die objektive Ankniipfung wird vom vor-
hersehbaren gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt der Parteien verdringt
(Art. 4(2) Rom II-VO). Die Ausweichklausel zur allgemeinen Ankniip-
fungsregel wird normativ bereits konkretisiert und greift insbesondere bei
einem bereits bestehenden Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien ein,
etwa bei einem Vertrag (Art. 4(3) Rom II-VO). Die Rom III-VO und die
PGiitVO erlauben eine eingeschrinkte Rechtswahl, und die objektive An-
kniipfung sieht keine Ausweichankntlipfung an eine ,,engste Verbindung®
vor (Art. 5(1) Rom III-VO; Art. 22 PGiitVO; allerdings Vertrauensschutz in
Art. 26(2) PGiitVO). Die EuErbVO und die EheGiitVO erlauben eine limi-
tierte Rechtswahl (Art. 22 EuErbVO; Art. 22, 26(1) lit. ¢ EheGiitVO) und
eine Abweichung bzw. Auffangklausel zugunsten der engsten Verbindung
(Art. 21(2) EuErbVO). Dies zeigt, dass die Rom III-VO und die PGutVO
deutlich stirker auf Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit abzielen als die
EuErbVO, die EheGiitVO, die Rom II-VO und die Rom I-VO, dass zu-
gleich aber auch bei der EuErbVO, EheGiitVO und Rom II-VO die Vorher-
sehbarkeit stirker im Vordergrund steht als bei der Rom [-VO. Die Abwi-
gung zwischen Vorhersehbarkeit und anderen Werten und Rechten sollte
daher auch diese normativen Vorgaben beachten: Je cher die jeweilige Ver-
ordnung selbst vom MalBstab der Rechtssicherheit abweicht, desto eher kann
auch das infrage stehende Recht oder Rechtsprinzip das Interesse an forma-
len und vorhersehbaren Statuten iiberwiegen.

Im Gegensatz zum ordre public-Vorbehalt ist keine unertrigliche Unver-
einbarkeit mit wesentlichen Grundsitzen des nationalen Rechts (oder Uni-
onsrechts) vonnoten. Es gentigt, dass im Einzelfall die kollisionsrechtliche
Koordination der Statuten zu einer Rechtsbeschrinkung fithrt, deren Besei-
tigung das Interesse an Rechtssicherheit oder Vorhersehbarkeit tiberwiegt,
wie es vom Kollisionsrechtssystem beabsichtigt ist.*® Zudem geht der ordre
public-Vorbehalt gegen die Anwendung auslindischen Rechts vor, wihrend
die Anpassung auch eine Abinderung des eigenen Rechts zulisst. Auf der
anderen Seite fiihrt selbstverstindlich jede fundamentale Grund- und Men-
schenrechtsverletzung zur Anpassung oder Unanwendbarkeit / Unwirksam-
keit der ausschlaggebenden Norm.

%0 Ahnlich fiir eine restriktive Anwendung in der EuErbVO Bonomi/ Wautelet/ Wautelet
(Fn.8) Art.31 Rn. 8-16.
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2. Folgen der Anpassungslage

Der Fall der Kommorientenvermutung wurde durch die Schaffung einer
Sachnorm geldst (Art. 32 EuErbVO),” die Fille der culpa in contrahendo und
der Trennungs- und Scheidungsstatuten kollisionsrechtlich durch akzessori-
sche Ankntipfung. Es fragt sich, ob eine dieser Vorgehensweisen auch fiir
nicht normierte Fille der Anpassung eine Regel darstellen kann.

a) EuGH-Vorlage

Die Frage, welches Sachrecht anzuwenden ist, und damit die Frage, ob
ein bestimmtes Sachrecht anzuwenden oder gerade nicht anzuwenden ist, ist
eine des EU-Rechts. Damit entscheidet auch das EU-Recht tiber die modi-
fizierte oder eingeschrinkte Anwendung des Sachrechts.®® Ob eine Anpas-
sung moglich und ihr Ergebnis mit dem Unionsrecht kompatibel ist, ist im
Wege der EuGH-Vorlage zu erfragen.®

b) Kollisionsrechtliche oder sachrechtliche Anpassung

Die Anpassung zielt also darauf ab, die verlorene Kohirenz des EU-IPR.
durch die ausnahmsweise Abinderung des Kollisions- oder Sachrechts wie-
derherzustellen.”” Auf welche Weise dies zu erreichen ist, ergibt sich wiede-
rum aus einer Abwigung zwischen den verschiedenen unionsrechtlichen
und nationalen Interessen.

Die Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten
spricht fiir eine kollisionsrechtliche Anpassung: Die sachrechtliche Anpas-
sung schafft (auch durch Verinderung einer bestehenden Norm) eine neue
Sachnorm auf unionsrechtlicher Grundlage. Dies sollte vermieden werden:
Eine Harmonisierung des Sachrechts durch die EU wird durch das Prinzip
der begrenzten Einzelermichtigung und das Subsidiarititsprinzip begrenzt”!
und gerade das EU-IPR dient der Wahrung der Diversitit der mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen.” Der Sachverhalt wird von zwei EU-Kollisions-

7 Dannemann, Adaptation (Fn.7) 331, 333.

8 Ahnlich MiiKo BGB/ von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn.257.

* Vgl. EuGH 22.10.1987 — Rss. 314/85 (Foto-Frost ./. Hauptzollamt Liibeck-Ost), ECLI:EU:
C:1987:452, Rn. 11-17; MiiKo BGB / von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn. 257; ihnlich Calvo Cara-
vaca / Carrascosa Gonzdlez, DIP I (Fn. 64) 11 66 Nr. 2.

70 Ferndndez Rozas, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 25
(2009) 9, 38f.; ihnlich Bonomi/ Wautelet / Wautelet (Fn. 8) Art. 31 Rn. 19.

7! Zum Subsidiarititsprinzip: Matthias Klatt, Balancing Competences, GlobCon. 4 (2015)
195, 216f.; konkret zur Anpassung i.R.d. Art. 32 EuErbVO: Calvo Caravaca/Davi/Mansel /
Calzolaio (Fn.34) Art.32 Rn.9.

72 Horatia Muir Watt, European Integration, Legal Diversity and the Conflict of Laws,
Edinburgh L.Rev. 9 (2005) 6, 11, 15-18, 30.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



82 (2018) ANPASSUNG IM EU-KOLLISIONSRECHT 635

normen geregelt; das heiB3t, die Bestimmung des anwendbaren Rechts wird
von der EU kontrolliert. Eine Abinderung der Grenzziehung zwischen den
Normen bleibt im Regelungsbereich der EU. Dies gilt nicht stets fiir eine
Anderung des Sachrechts. Eine Anpassung des Kollisionsrechts als neutrales
Verweisungsrecht stellt einen geringeren Eingriff in diese Zustindigkeits-
verteilung dar als eine des Sachrechts und ist damit das mildere Mittel.”

Auch ist der Inhalt einer Sachnorm richterlichen Ursprungs noch schwe-
rer vorhersehbar als eine richterlich geschaffene Verweisung.”* Somit ist die
kollisionsrechtliche Anpassung auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtssi-
cherheit und Vorhersehbarkeit als Ziel des EU-IPR vorzugswiirdig.

Eine kollisionsrechtliche Anpassung ist daher jedenfalls vorzunehmen,
wenn die Anpassungslage nicht durch kollidierende nationale Werte, son-
dern verschiedene nationale Vorgehensweisen zum Erhalt der gleichen Wer-
te verursacht wird, also etwa im Fall der Einbeziehung Dritter in bestimm-
te Vertragspflichten, in denen es zu Friktionen zwischen Vertragsstatut und
Deliktsstatut kommen kann. Es tritt die eine lex causae zugunsten der ande-
ren zuriick, thre Werte werden aber nicht verdringt, sondern gerade be-
wahrt. Somit ist der Eingriff in die nationale Rechtsordnung, die zurticktre-
ten muss, nicht so stark. Dies gilt insbesondere, wenn die andere
Rechtsordnung ebenfalls eine mitgliedstaatliche ist und daher der Grund-
satz des gegenseitigen Vertrauens herrscht: In diesem Fall spricht eine gewis-
se Vermutung dafiir, dass der anderen Rechtsordnung ihnliche Werte zu-
grunde liegen.” Bei Drittstatten, bei denen dieses Vertrauen nicht gilt, muss
demgegeniiber positiv festgestellt werden, was die konkreten Werte sind,
die die drittstaatliche lex causae verfolgt. Dennoch darf umgekehrt auch
nicht angenommen werden, dass drittstaatliche Regelungen im Zweifel
nicht dhnliche Gerechtigkeitsvorstellungen haben wie mitgliedstaatliche.
Das EU-IPR bildet universelle Kollisionsnormen. Es geht bis zur Grenze
von ordre public und Eingriffsnormen davon aus, dass die berufenen Rechts-
ordnungen im Grundsatz gleich bewertet werden sollen.”

Eine sachrechtliche Anpassung sollte daher im Einklang mit dem Subsi-
diarititsprinzip auf die Fille limitiert werden, in denen eine kollisionsrecht-
liche Anpassung nicht moglich ist, um die Rechtsbeschrinkung zu beseiti-

73 Vgl. Peter Mankowski, Zur Analogie im internationalen Schuldvertragsrecht, IPRax
1991, 305, 308f.; Koch, ERPL 3 (1995) 329, 330-332, 342; Hugh Collins, European Private
Law and the Cultural Identity of States, ERPL 3 (1995) 353, 353-365.

7 Vgl. MiiKo BGB /von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn. 255; Jan von Hein, Conflicts between
International Property, Family and Succession Law — Interfaces and Regulatory Techniques,
European Property Law Journal 6 (2017) 142, 155.

> Hierzu: Matthias Weller, Mutual trust: In Search of the Future of European Union Pri-
vate International Law, J.Priv.Int.L. 11 (2015) 64, 64ff.

¢ Franzina, Ragioni, valori e collocazione (Fn.7) 22f.; zum ordre publicim EU-Kollisions-
recht z.B. Susanne Lilian Gdassl, The Public Policy Exception in the European Civil Justice
System, The European Legal Forum 2016, 85, 86 m.w.N.
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gen.”” Dies ist typischerweise dann der Fall, wenn die Anpassungslage aus
kollidierenden nationalen Werten resultiert (dazu unten IV.2.d)).

¢) Vorgehensweise bei der kollisionsrechtlichen Anpassung

Die Moglichkeit der richterlichen Rechtsfortbildung schafft Unsicherheit.
Eine neue Kollisionsnorm sollte daher so eng wie moglich an die bestehen-
den Kollisionsregelungen angelehnt werden.” Dies spricht fiir eine akzesso-
rische Ankniipfung, das heifit, dass eine Kollisionsnorm zugunsten der an-
deren zurticktritt und Letztere das Statut fiir beide Rechtsfragen bestimmt.”
Im Unterschied zur Qualifikation geht es nicht um die abstrakte Einord-
nung der Ankniipfungsgegenstinde, sondern darum, gerade von dieser for-
malen Einordnung ausnahmsweise abzuweichen, um ein konkretes Ergeb-
nis zu vermeiden.®” Hintergrund der Anpassungslage ist das ausnahmsweise
Versagen des EU-IPR, durch ein kohirentes Verweisungssystem eine ge-
lungene Koordination der involvierten Rechtsordnungen zu erreichen und
die Situation abschlieBend zu regeln. Versagt diese Koordination, ist es am
einfachsten, den Normwiderspruch dadurch zu vermeiden, dass eine der
beiden unionsrechtlich berufenen nationalen Rechtsordnungen den Sach-
verhalt abschlieBend regelt. Denn es gilt die Vermutung, dass in einem na-
tionalen Rechtssystem die Regelungen aufeinander abgestimmt sind.?' Die
Regelungen, in denen das EU-IPR eine Anpassungslage vermeidet, schei-
nen auf dieselben Gedanken zuriickzugehen (vgl. Art. 12 Rom II-VO und
Art. 9 Rom III-VO).

Die Entscheidung, welche Kollisionsnorm zugunsten welcher zurticktre-
ten soll, ldsst sich wiederum unter Riickgrift auf das bereits existierende

77 Ahnlich Calvo Caravaca/Davi/Mansel/ Calzolaio (Fn.34) Art. 32 Rn. 9.

78 Zur Analogie allgemein EuGH 5.5.2011 — Rs. C-201/10 & C-202/10 (Ze Fu Fleischhan-
del GmbH und Vion Trading GmbH ./. Hauptzollamt Hamburg-Jonas), ECLI:EU:C:2011:282,
Rn.33.

7 MiiKo BGB/von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn. 251; Beck, Legal Reasoning (Fn. 42) 113f.

80 Von Bar/Mankowski, IPR (Fn.27) §7 Rn.257; Schurig, Kollisionsnorm (Fn.22) 236f.;
dhnlich Martin Henssler / Heinz-Peter Mansel, Internationalrechtliche Haftungsfragen beim
Auftreten einer anwaltlich titigen Limited Liability Partnership (LLP) englischen Rechts in
Deutschland, in: FS Norbert Horn (2006) 403, 415; Basedow, Qualifikation (Fn.15) 153;
Kegel / Schurig, IPR (Fn.2) 361; Kropholler, IPR (Fn. 15) 116f., 235; Looschelders, Anpassung
(Fn. 4) 209f.; NomosKommentar/ Looschelders (Fn.37) Art.1 EuErbVO Rn. 31; Hans Jiirgen
Sonnenberger, Grenzen der Verweisung durch europiisches IPR, IPRax 2011, 329; vgl. auch
Beck, Legal Reasoning (Fn.42) 111 Fn. 38; Robert Freitag, Der Einflul} des europiischen Ge-
meinschaftsrechts auf das internationale Produkthaftungsrecht (2000) 318; Schinkels, JZ 2008,
272, 279f.; zum tiberlebenden Ehegatten Mankowski, ZEV 2014, 121, 127-129; Art. 1(1) lit.d
EuErbVO und Art. 1(2) lit. d EheGiitVO-Entwurf, COM(2011) 126/2, S. 16; unklar insoweit
Torremans / Fawcett, Cheshire, North & Fawcett (Fn. 2) 56.

81 Ernst Zitelmann, Internationales Privatrecht (1897) 144—147; Kegel / Schurig, IPR (Fn. 2)
3571f.; Andrew Dickinson, The Rome II Regulation (2008) Rn. 4.78.
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EU-IPR-System treffen,®* denn es zeigen sich Tendenzen, welche Kollisi-
onsnormen im Zweifel welchen vorgehen. Zunichst erlauben nicht alle EU-
Kollisionsnormen eine Abweichung der Regelankniipfung zugunsten einer
wengeren oder ,,engsten Verbindung™ zu einer nationalen Rechtsordnung
(siche oben), zum Teil ist der Gebrauch dieser Ausweichklausel bedingt. Ist
eine Abweichung nicht vorgesehen oder der Tatbestand fiir ihre Nutzung
nicht erfiillt, erfolgt eine Anpassung contra legem, wenn sie dazu fiihrt, dass
die Verweisungsnorm zugunsten einer anderen zuriicktritt.®® Bei einem Zu-
sammenspiel von zwei Kollisionsnormen, bei denen eine die Ausweichklau-
sel vorsieht, die andere nicht, ist die akzessorische Ankniipfung daher zu-
gunsten Letzterer vorzunehmen.® So sind etwa die Ausweichklauseln der
Giliterrechtsverordnungen (Art. 26(3) EheGuitVO; Art. 26(2) PGutVO) deut-
lich eingeschrinkter als in den iibrigen Rechtsakten und greifen nur in ge-
nau bezeichneten Fillen. Dies spricht dafiir, bei dem Fall des tiberlebenden
Ehegatten eine kollisionsrechtliche Anpassung dergestalt vorzunehmen, dass
das Giterrechtsstatut bei der Berechnung des Umfangs des Ausgleichs auch
die erbrechtlichen Regelungen erfasst, die den Ausgleich des Ehegatten im
Todesfall betreffen. Die Frage nach dem Umfang der giiterrechtlichen An-
spriiche des tiberlebenden Ehegatten wird dem Statut unterworfen, das die
gliterrechtliche Abwicklung regelt. Dieser Teil des Erbstatuts nach der Eu-
ErbVO tritt im Ausnahmefall zugunsten des Gliterstatuts nach der EheGiit-
VO zuriick.®” Dies bedeutet nicht, dass diese Anspriiche stets giiterrechtlich
zu qualifizieren sind, sondern dass ausnahmsweise eine kollisionsrechtliche
Anpassung mit diesem Ergebnis opportun erscheint.®

Enthalten beide Kollisionsnormen gleichermalen Ausweichklauseln, lasst
sich ebenfalls eine gewisse Hierarchie im Kollisionsrechtssystem erkennen.
Eine ,,engere Verbindung* wird u.a. aus Rechtssicherheitserwigungen an-
genommen, wenn bereits andere Rechtsverhiltnisse zwischen den Parteien
existieren, insbesondere solche, die auf einer freiwilligen Verpflichtung ba-
sieren.”” Freiwillig begriindete Rechtsverhiltnisse gehen somit unfreiwillig
entstandenen Rechtsbeziehungen vor. Es bietet sich also etwa eine akzesso-
rische Ankniipfung an ein Vertragsstatut oder Ehestatut an, wenn eine Frik-

52 Allgemein Neuner, Rechtsfortbildung (Fn. 42) 258, Rn. 34.

8 Neuner, Rechtsfortbildung (Fn. 42) 245, Rn. 42; EuGH 23.3.2000 — Rs. C-310/98 und
C-406/98 (Hauptzollamt Neubrandenburg ./. Leszek Labis und Sagpol SC Transport Miedzynaro-
dowy i Spedycia — Met-Trans), ECLI:EU:C:2000:154, Rn. 32; EuGH 19.10.1977 — Ruckdeschel,
ECLI: EU:C:1977:160, Rn. 13; vgl. EuGH 26.4.1972 — Rs. 92/71 (Interfood GmbH ./. Haupt-
zollamt Hamburg-Ericus), ECLI:EU:C:1972:30, Rn. 5.

% Vgl. bereits Heinz-Peter Mansel, Kollisionsrechtliche Koordination von dinglichem und
deliktischem Rechtsgiiterschutz, in: FS Adolf Laufs (2006) 609, 617f.

8 Tendenziell MiiKo BGB/ Dutta (Fn. 8) Art. 1 EuErbVO Run. 16; Kowalczyk, GPR 2012,
212, 214.

8 Allgemein Schurig, Kollisionsnorm (Fn. 22) 237.

87 Khnlich Schinkels, JZ 2008, 272, 280.
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tion mit dem Deliktsstatut oder sonstigen Statuten im Anwendungsbereich
der Rom II-VO infrage steht. Sind beide Rechtsbeziechungen gleichermallen
(un)freiwillig entstanden, spricht die Rechtssicherheit fiir ein Priorititsprin-
zip, also eine akzessorische Ankniipfung an die zuerst entstandene.®

Werden etwa Dritte in den Schutz einer Vertragsbeziehung einbezogen,
koénnen Anspriiche bestehen, die vertraglich (Rom I-VO) und deliktisch
(Rom II-VO) angekniipft werden konnen.* In den Fillen einer dépegage, die
dazu fiihrt, dass bei formaler vertraglicher und deliktischer Ankniipfung
keine Anspriiche bestehen, obwohl beide Rechtsordnungen fiir sich An-
spriiche gewihren, ist eine akzessorische Ankniipfung an das Vertragsstatut
vorzunehmen. Der Vorrang des Vertragsstatuts ergibt sich daraus, dass es
sich um eine von den Parteien freiwillig begriindete Verpflichtung handelt.
Die Anpassung kann unter Bezugnahme auf die Ausweichklausel (etwa
Art. 4(3) Satz2 Rom II-VO) vorgenommen werden. Es handelt sich aber
trotzdem nicht um eine Verwendung der Ausweichklausel i.e.S., sondern
um eine Anpassung. Die Ausweichklausel wird nicht ihrem Zweck entspre-
chend ausgelegt, denn es geht nicht um die Suche nach der engsten Verbin-
dung, sondern um die Beseitigung der Anpassungslage.”

Ein dhnliches Vorgehen ist auch bei der Behandlung von (potenziellen)
Direktanspriichen beim Letztverkiuferregress angebracht: Alle betroffenen
(EU-)Rechtsordnungen mochten, dass der Letztverantwortliche letztend-
lich den Schaden trigt; unterschiedlich ist nur geregelt, wer diesen in An-
spruch nehmen muss. Der Letztverantwortliche muss sich daher nach allen
Rechtsordnungen auf eine Inanspruchnahme einstellen, nur Zwischen-
hindler kénnen als unterschiedlich schutzwiirdig eingestuft werden. Sieht
das Deliktsstatut nun keinen Direktanspruch vor, sondern die Rechtsord-
nung einen Rickgriff iiber die Vertragskette mit Verjihrungshemmung,
scheitert aber dieser vertragliche Anspruch wiederum daran, dass das Ver-
tragsstatut keinen (durchsetzbaren) Anspruch gewihrt, sondern einen Di-
rektanspruch,” ist die Anpassung folgendermaBen vorzunehmen: Der Di-
rektanspruch, der sich aus der Rechtsordnung des Vertragsstatuts zwischen
Letztverkidufer und Zwischenhindler ergibt, ist zu den vertraglichen An-
spriichen zu ziehen.”® Das Vertragsstatut wird also zulasten des Deliktsstatuts
erweitert.

88 Ahnliche Erwigung allgemein Mayer / Heuzé, DIP (Fn. 14) Rn. 267.

8 Martiny, Einordnung und Ankniipfung (Fn. 31) 491.

%0 Mansel, Koordination (Fn.84) 617f.; dhnlich zur Verwendung der Ausweichklausel
Dickinson, Rome II Regulation (Fn.81) Rn.4.89; kritisch zu einem solch zweckwidrigen
Gebrauch der Ausweichklausel im EGBGB: Heinz-Peter Mansel, Normzweck und Tatbe-
standsstruktur des Art. 46 EGBGB, in: FS Andreas Heldrich (2005) 899, 903.

! Ausfithrlich Dutta, ZHR 171 (2007) 79, 100; anders etwa Martiny, Einordnung und
Ankniipfung (Fn. 31) 496-499.

92 Tendenziell Dutta, ZHR 171 (2007) 79, 100.
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d) Ultima Ratio: Sachrechtliche Anpassung

Eine sachrechtliche Anpassung als Ultima Ratio ist auf Fille zu beschrin-
ken, in denen eine kollisionsrechtliche Anpassung die Anpassungslage nicht
beseitigen kann oder ihrerseits zu einer Verletzung von Grundfreiheiten der
Beteiligten oder anderen nationalen oder unionsrechtlichen Grundwerten
fihrte.”

Eine sachrechtliche Anpassung ist notwendig, wenn die beiden involvier-
ten Sachrechtsordnungen unterschiedliche Ziele verfolgen und ihnen unter-
schiedliche Wertungen in Bezug auf die Behandlung des Sachverhalts zu-
grunde liegen. Die kollisionsrechtliche Anpassung fiihrt dazu, dass ein
Sachrecht nicht anzuwenden ist, sodass dessen Werte und Ziele ignoriert
werden. Die EU-IPR-Entscheidung, gerade diese Werte und Ziele als sach-
gerecht zu berufen, wiirde dann jedenfalls fiir einen Teil des Falls ignoriert.
Ein solcher Fall ist jener der Kommorientenvermutung. Zwei kontrire Ver-
mutungen zusammen anzuwenden, ist unmoglich. Eine kollisionsrechtliche
Anpassung wiirde einer der Vermutungen den Vorzug gegeniiber der ande-
ren geben. Hierdurch verlére eine Person (der Erbe einer der beiden Ver-
storbenen) eine Rechtsposition, die ihr jedenfalls nach einer der beiden
Rechtsordnungen zugestanden hitte. Der Widerspruch kann nicht auf
IPR-Ebene beseitigt werden, da dies auf eine Entscheidung zwischen den
beiden Vermutungen und daher zwischen den beiden potenziellen Erben
hinausliefe.”* Das EU-Recht 16st die Problematik daher auf sachrechtlicher
Ebene, ohne eine allgemeine Sachnorm (losgelost von dem Anpassungstall)
zu schaffen.”

In Fillen, in denen keine Regelung getroffen wurde und keine Anhalts-
punkte vorliegen, wie die Anpassung ausfallen soll, muss der Richter die
beiden nationalen Rechtsordnungen unter der Fragestellung analysieren,
welche Kernziele sie verfolgen. Im Anschluss ist eine Regel zu entwerfen,
welche die Kernziele, insbesondere die damit geschiitzten Rechte oder 6f-
fentlichen Interessen, miteinander so weit wie mdglich in Einklang bringt,
da beide Ziele von jeweils einer Unionskollisionsnorm geschiitzt werden
(vgl. Art. 31 und ErwG 16 EuErbvO).”®

% Zur Kommorientenvermutung Calvo Caravaca/Davi/Mansel/ Calzolaio (Fn.34)
Art.32 Rn.9; Patrick Wautelet, in: Bonomi/ Wautelet, Le droit européen des successions?
(2016) Art. 32 Rn. 11. Allgemeiner zur Rechtsfortbildung Neuner, Rechtsfortbildung (Fn. 42)
245, Rn. 40.

% Calvo Caravaca/Davi/Mansel/ Calzolaio (Fn. 34) Art. 32 Rn.9, 10; ausfithrlich Kegel /
Schurig, IPR (Fn. 2) 371.

% So bereits Art. 13 des Haager Ubereinkommens vom 1.8.1989 iiber das auf die Rechts-
nachfolge von Todes wegen anzuwendende Recht. Dieser war Vorbild fiir Art. 32 EuErbVO;
Bergquist/ Damascelli/ Lagarde (Fn.34) Art.32 Rn. 1; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn.93)
Art.32 Rn.16; dhnlich vorsichtig auch Constanze Fischer-Czermak, in: Deixler-Hiibner/
Schauer (Fn. 8) Art. 32 EuErbvVO Rn.5, 7.

%6 Vgl. Franzina, Uapplicazione (Fn. 7) 1119; von Bar / Mankowski, IPR (Fn.27) § 7 Rn. 256.
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V. Nationale und EU-Kollisionsnorm

Resultiert die dépegage aus dem Zusammenspiel einer nationalen und einer
EU-Kollisionsnorm, andern sich die gefundenen Ergebnisse. Wihrend das
EU-IPR an sich ein kohirentes System bildet oder bilden soll, hat es im
Verhiltnis zum nationalen IPR nicht den Anspruch, den Sachverhalt er-
schopfend zu erfassen. Anwendung und Auslegung nationalen Rechts fallen
in die Zustindigkeit der nationalen Richter,”” somit auch die Rechtsfortbil-
dung und Liickenfiillung in Bezug auf das nationale IPR und das aufgrund
dessen anwendbare Recht. Allerdings muss ein entsprechendes Liickenfiil-
len in Einklang mit den Zielen und Werten des EU-Rechts stehen.”® Das
Prinzip der loyalen Zusammenarbeit zwischen EU und Mitgliedstaaten
(Art. 4(3) EUV)” und der Anwendungsvorrang des EU-Rechts'” konnen
das Ergebnis der Anpassung beeinflussen. Der Beitrag konzentriert sich auf
die Frage, ob das EU-Recht eine Anpassung an sich oder eine bestimmte
Art der Anpassung verlangt. Ob und wieweit ein Richter dartiber hinaus
zur Rechtsfortbildung seines nationalen Rechts befugt ist, bleibt diesem
Recht tiberlassen. Um die Lesbarkeit zu erhohen, verwendet der Text den
Begrift ,,EU-lex causae, um die lex causae zu bezeichnen, die aufgrund einer
EU-Kollisionsnorm anwendbar ist, und ,,nationale lex causae fiir die lex
causae, die von der nationalen Kollisionsnorm bestimmt wurde.

Die Fille, in denen das EU-IPR bereits den Begriff ,, Anpassung* verwen-
det, das heil3t Art. 54 Briissel [a-VO, 31 EuErbVO, 29 EheGutVO, 29 PGiit-
VO, behandeln Situationen, in denen eine vom EU-Recht berufene Rechts-
ordnung in die lex fori zu integrieren ist, die haufig auch die lex rei sitae und
die lex registrii ist.'’! Die (von der lex fori zur Anwendung berufene)'® lex fori

7 EuGH 29.10.2009 — Rs. C-63/08 (Virginie Pontin ./. T-Comalux SA), ECLI:EU:C:2009:
666, Rn.39f.; EuGH 7.12.2010 — Rs. C-439/08 (Vlaamse federatie van verenigingen van Brood- en
Banketbakkers, Ijsbereiders en Chocoladebewerkers (VEBIC) VZIW), ECLI:EU:C:2010:739, Rn. 56;
Nils Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht (2011) 79.

“8 EuGH 11.5.1983 — Rs. C-87/82 (Lieutenant Commander A. G. Rogers ./. H. B. L. Darthe-
nay), ECLI:EU:C:1983:131, Rn. 21.

%9 Vgl. EuGH 6.12.1990 — Rs. C-2/88 Imm. (J.]. Zwartveld u.a.), ECLI:EU:C:1990:440,
Rn. 10.

100" Beck, Legal Reasoning (Fn.42) 183; z.B. EuGH 15.7.1964 — 6/64 (Flaminio Costa ./.
ENEL), Slg. 1964, 1259, 1270f.

101 Zu Art. 31 EuErbVO Anatol Dutta, Das neue internationale Erbrecht der Europiischen
Union — Eine erste Lektiire der Erbrechtsverordnung, FamR Z 2013, 4, 12; Heinz-Peter Man-
sel, Gesamt- und Einzelstatut: Die Koordination von Erb- und Sachstatut nach der EuErbvVO,
in: FS Coester-Waltjen (Fn.34) 587, 591; dhnlich Diaz Fraile, Revista Critica de Derecho
Immobiliario 90 (2014) 67, 86; Anatol Dutta, Succession and Wills in the Conflict of Laws on
the Eve of Europeanisation, RabelsZ 73 (2009) 547, 559f.; Bergquist/ Damascelli/ Lagarde
(Fn.34) Art. 31 Rn. 1f;; von Hein, European Property Law Journal 6 (2017) 142, 150-152.

192 Mangels ausdriicklicher Kollisionsnorm wird von einem Verweis auf die lex fori ausge-
gangen, z.B. Kegel / Schurig, IPR (Fn.2) §17 II (S.572f.).
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kennt das auslindische Rechtsinstitut oder die auslindische Mafinahme
nicht, ist aber verpflichtet, seine/ihre Existenz anzuerkennen und ithm/ihr
Wirkung zu verleihen.

Einen dhnlichen Fall der Anpassung behandelt auch Art.10 Falll
Rom III-VO: Ein Gericht kann die lex causae ausnahmsweise unangewendet
lassen, wenn das nationale Recht das Konzept der Ehescheidung nicht vor-
sieht. Die Regel enthilt Elemente des ordre public,'® kann aber auch als Re-
gelung eines Anpassungsfalls'* verstanden werden: Eine Scheidung auszu-
sprechen, ist prozessual problematisch bis unmoglich, wenn im nationalen
Recht weder das Konzept noch eine Tenorierungsmoglichkeit existieren.'™
Dem Richter wird hier Spielraum gelassen, von der lex causae abzuweichen.

Auch der Fall des tiberlebenden Ehegatten kann in der Kombination von
nationaler und EU-Kollisionsnorm relevant werden, nimlich wenn ein
Mitgliedstaat nur an der EuErbVO, nicht aber an der EheGiitVO teilnimmt
(oder umgekehrt, sollten das Vereinigte Konigreich!*® oder Irland sich der
EheGiitVO anschlieBen).""” Eine dépegage kann auch daraus resultieren, dass
das EU-IPR einen Teil des Falls behandelt, der andere Teil aber ausdriick-
lich vom Anwendungsbereich der Rom-Verordnungen ausgeschlossen wur-
de, etwa bezogen auf sachenrechtliche Fragen, Fragen des Trusts oder des
Gesellschaftsrechts.'"

SchlieBlich kann aus ihnlichen Uberlegungen heraus, nimlich der terri-
torialen Reichweite von bestimmten Rechtsinstituten, Normenmangel im
Fall des erbenlosen Nachlasses entstehen, der nicht von Art. 33 EuErbVO
erfasst wird. Das Erbstatut kann im Fall des erbenlosen Nachlasses ein 6f-
fentlich-rechtlich ausgestaltetes und damit territorial beschrinktes Aneig-
nungsrecht vorsehen. Befindet der Nachlass sich aber physisch in einem an-
deren Staat als demjenigen, in dem der Fiskus Erbe wird (etwa § 1936 BGB),
treffen weder Erbstatut noch lex rei sitae eine Regelung fiir die konkreten
Nachlassgegenstiande, weil sie jeweils davon ausgehen, dass das andere Statut
hierfiir Regelungen trifft.

103 Z.B. Pietro Franzina, The Law Applicable to Divorce and Legal Separation under Re-
gulation (EU) no. 1259/2010 of 20 December 2010, Cuadernos de Derecho Transnacional 3
(2011) 85, Rn.85; Susanne Lilian Gdssl, in: Beck-Online, GroBkommentar zum Zivilrecht
(Stand: 2018) Art. 10 Rom III-VO Rn. 3f.

1% Inzwischen hypothetisch, denn alle teilnehmenden Mitgliedstaaten sehen seit 2011 die
Ehescheidung vor.

15 Franzina, Note minime (Fn. 4) 192.

196 Unwahrscheinlich, sollte das UK aus der EU austreten.

97 Vgl. Fall vor Inkrafttreten der EheGiitVO: Vorabentscheidungsersuchen KG 3.11.2016
—Rs. C-558/16 (Mahnkopf), ABL. 2017 C 30/20 = FamR Z 2017, 64—66.

108 Z.B. zum Trust: Jonathan Harris, Constructive Trusts and Private International Law,
T. & T. 18 (2012) 965; Johannes Wiihl, Der Trust im osterreichischen Internationalen Privat-
recht, ZfRV 2013, 20, 25f.,; Deixler-Hiibner/ Schauer/ Schwartze (Fn.8) Art.31 EuErbvVO
Rn.12; zur Haftung einer Anwalts-LLP englischen Rechts mit Hauptniederlassung in
Deutschland: Henssler / Mansel, Haftungsfragen (Fn. 80) 424.
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1. Voraussetzungen der Anpassungslage

Die Art.31 EuErbVO, 29 PGiitVO und 29 EheGuitVO statuieren eine
Schwelle fiir die Anpassung. Diese muss ,,erforderlich* sein, ein an sich nur
wenig konkreter Begriff, der aber bei allen Anpassungslagen, auch den nicht
ausdriicklich geregelten, gilt und Ausdruck der Erheblichkeitsschwelle ist
(siche oben IIL.).

In den Fillen, in denen die jeweiligen Sachrechte zum gleichen Ergebnis
kommen und nur die dépecage das ungewollte Ergebnis verursacht, ist eine
Anpassung nach der gleichen MaBigabe ,,erforderlich* wie oben herausgear-
beitet. EU-IPR und nationales IPR bilden auf den ersten Blick kein kohi-
rentes System, was ihrer unterschiedlichen Geschichte und Herkunft ge-
schuldet ist. Doch stellt das EU-IPR kein separates System dar, sondern soll
Teil des nationalen Rechts sein und dieses erginzen.'”” Die Mitgliedstaaten
sollen nicht nur das gegenseitige Vertrauen in die mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen und das EU-Recht fordern, sondern auch eine Interakti-
on des EU-Rechts mit dem nationalen Recht erleichtern.'® Hierbei ist Ver-
trauen in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen als Verweis auf die
Rechtsordnungen inklusive ihrer Kollisionsrechte zu verstehen, was bedeu-
tet, dass es keinen Unterschied macht, ob das Recht eines Drittstaats berufen
wird oder das eines Mitgliedstaats, solange die lex causae auf den Verweis
einer mitgliedstaatlichen Kollisionsnorm zurtickgeht. Das EU-IPR und das
nationale IPR bilden daher funktional eine Einheit, die grenziiberschreiten-
de Fille systematisch und erschopfend regelt, um den Gebrauch der Grund-
freiheiten zu fordern, insbesondere durch klare und vorhersehbare Bestim-
mung des anwendbaren Rechts.!"" Die Schwelle fiir den richterlichen
Eingriff ist die gleiche wie beim Zusammenspiel von zwei EU-Kollisions-
normen; das heillt, das Ergebnis der formalen Rechtsanwendung muss zu
einer untragbaren Lage fiihren, bei der das Interesse an ihrer Beseitigung das
Interesse an Rechtssicherheit ausnahmsweise iiberwiegt.

Dies ist der Fall, wenn die formale Rechtsanwendung zu einem Ergebnis
fuhrt, das faktisch die Wahrnehmung des rechtlich zugestandenen Rechts
verhindert, weil die zweite lex causae das durch die erste lex causae entstande-
ne Recht als solches nicht behandeln kann. Abzustellen ist also auf das Er-
gebnis der Rechtsanwendung. Aus diesem Grund ist etwa keine Anpassung

199 EuGH 12.4.2011 — Rs. C-235/09 (DHL Express France SAS ./. Chronopost SA),
ECLL:EU:C:2011:238, Rn. 56; dhnlich auch Martijn W. Hesselink, The General Principles of
Civil Law: Their Nature, Roles and Legitimacy, in: The Involvement of EU Law in Private
Law Relationships, hrsg. von Dorota Leczykiewicz/ Stephen Weatherill (2013) 131, 164f.

10 vel. Art.291 AEUV; Calvo Caravaca / Carrascosa Gonzdlez, DIP 1 (Fn.64) II Rn.65
Nr. 3; Tamas Dezso Czigler / Izolda Takacs, The Quest to Find a Law Applicable to Contracts in
the European Union, Global Jurist 12 (2012) Art. 6, 42f.

""" Oben Text bei Fn. 56—62.
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erforderlich, wenn es um die Anerkennung eines Vindikationslegats in einer
Rechtsordnung geht, die nur ein Damnationslegat kennt (d. h. Eigentums-
iibergang kraft Vermichtnisses statt Anspruchs auf Ubereignung kraft Ver-
michtnisses). Solange der Eigentumsiibergang bzw. das Eigentumsrecht im
zweiten Staat bekannt ist und nur der konkrete Erwerbsvorgang unter-
schiedlich, entfaltet das Ergebnis der formalen Anwendung der lex causae
(Eigentumstibergang kraft Vindikationslegats) ohne Friktionen auch in der
zweiten Rechtsordnung Wirkung. Eine Anpassung ist daher nicht ,erfor-
derlich“."? Etwas anderes gilt, wenn das Erbstatut zu einem dinglichen
Recht fiihrt, das gerade als solches unbekannt ist, etwa ein Trust nach eng-
lischem Recht, der in Deutschland in eine Vor- und Nacherbschaft oder je
nach Ausgestaltung in eine Dauertestamentsvollstreckung angepasst werden
kann.'® Ahnliches gilt bei der Bestimmung, ob eine MaBnahme oder An-
ordnung 1.S.d. Art. 54 Briissel Ia-VO ,,unbekannt® ist und damit eine An-
passung erfordert: Die formale Anerkennung der Entscheidung muss dazu
flihren, dass dem Vollstreckungsorgan eine Vollstreckung nicht moglich ist,
da der Titel eine Anweisung enthilt, die es faktisch nicht ausfiihren kann,
weil die formal vorhandenen Vollstreckungsmaoglichkeiten diese nicht vor-
sehen. Es kommt nicht darauf an, ob in einem vergleichbaren rein nationa-
len Fall eine solche Anordnung erlassen wiirde, sondern darauf, ob die
Rechtsordnung und das Vollstreckungsorgan sie tiberhaupt kennen und da-
mit umsetzen konnen.'

Diese Anpassungspflicht ergibt sich auch aus dem Effektivititsgrundsatz:
Nach diesem ist die Durchfiihrung und Durchsetzung des EU-Rechts zwar
eine Aufgabe der Mitgliedstaaten. Doch darf das mitgliedstaatliche Recht es
nicht unmoglich oder iibermiBig schwierig machen, die Rechte, welche das
Unionsrecht verleiht, auch durchzusetzen.'® Fiithrt das Zusammenspiel der

112 Ahnlich: BuGH 12.10.2017 — Kubicka, ECLI:EU:C:2017:755, Rn. 61—-64; wohl h.M.,
z.B. Bjorn Laukemann, Die lex rei sitae in der Europiischen Erbrechtsverordnung — Inhalt,
Schranken und Funktion, Max Planck Institute Luxembourg: Working Paper Series 2 (2014)
23-26; Heinz-Peter Mansel, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (2015) Art.43 EGBGB
Rn.1024-1026; Jan Peter Schmidt, Auslindische Vindikationslegate {iber im Inland belegene
Immobilien — zur Bedeutung des Art. 1 Abs.2 lit. 1 EuErbVO, ZEV 2014, 133, 137;
Deixler-Hiibner/ Schauer/ Schwartze (Fn.8) Art.31 EuErbVO Rn. 13; Bonomi/ Wautelet/
Wautelet (Fn. 8) Art.31 Rn.8, 12—14, dhnlich zur 6sterreichischen ,,Einantwortung® Rn. 6.

3 Ausfiihrlich z.B. Dutta, RabelsZ 73 (2009) 547, 592-595; MiiKo BGB/ Dutta (Fn. 8)
Art. 31 EuErbVO Run. 10; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn. 8) Art.31 Rn. 16, 21.

"4 Ahnlich Jonathan Fitchen, The Recognition and Enforcement of Member State Judg-
ments (Arts 45-57), in: The Brussels I Regulation Recast, hrsg. von Andrew Dickinson /Eva
Lein (2015) Rn. 13.494.

"5 EuGH 10.7.1997 — Rs. C-261/95 (Rosalba Palmisani ./. Istituto nazionale della previdenza
sociale (INPS)), ECLI:EU:C:1997:351, Rn.26f.; EuGH 11.6.2009 — Rs. C-429/07 (Inspecteur
van de Belastingdienst ./. X BV’), ECLIEU:C:2009:359, Rn.36—40; EuGH 6.11.2012 — Rs.
C-199/11 (Europese Gemeenschap ./. Otis NV u.a.), ECLLEU:C:2012:684, Rn.41; EuGH
18.6.2013 — Rs. C-681/11 (Bundeswettbewerbsbehsrde und Bundeskartellanwalt ./. Schenker & Co.
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nationalen und EU-Kollisionsnorm dazu, dass Rechte, welche durch eine
EU-Kollisionsnorm (oder die EU-lex causae) verliechen werden, faktisch wir-
kungslos bleiben, verlangt der Effektivititsgrundsatz eine Anpassung. Die
Schwelle in den Art.31 EuErbVO, 29 PGiitVO und 29 EheGiitVO ist als
werforderlich® zu verstehen, um das tatsichliche Ziel der Rechtsordnung zu
erreichen, welche vom EU-IPR berufen wurde, also dem nach der EU-lex
causae erworbenen dinglichen Recht zur weitestmoglichen Wirkung zu ver-
helfen."® Sowohl in den Art.31 EuErbVO, 29 PGiitVO, 29 EheGiitVO als
auch in Art. 54 Brissel [a-VO kann das Ziel der EU-lex causae (d.h. des
dinglichen Rechts oder der MaBnahme oder Anordnung) nicht erreicht
werden, wenn ein Sachenrechtstyp der lex rei sitae bzw. die MaBnahme der
lex fori unbekannt ist. Der Grund liegt darin, dass in vielen nationalen Sa-
chenrechten ein strikter numerus clausus gilt und Verfahrensrechte, insbeson-
dere der Zwangsvollstreckung, ebenfalls sehr formale Regeln vorsehen.'”
Ohne eine Anpassung des dinglichen Rechts oder der Anordnung oder
MafBnahme wiirde dieses Recht oder diese MaBnahme auf dem Papier be-
stehen, faktisch aber in der zweiten Rechtsordnung keine Wirkung entfal-
ten (konnen).'"™ | Erforderlich® ist daher auch als besonderer Ausdruck des
genannten Grundsatzes zu lesen: ,,erforderlich®, um sicherzustellen, dass das
tatsichliche Ziel der EU-lex causae erreicht wird.

SchlieBlich kann das Aquivalenzgebot die Notwendigkeit der Anpassung
beeinflussen: Nach diesem Prinzip darf das nationale Recht den Vollzug des
Unionsrechts nicht schlechterstellen als den Vollzug nationalen Rechts.'"”
Hierdurch kann sich die Anpassungsschwelle verringern, nimlich in den
Fillen, in denen die Schwelle zur richterlichen Rechtsfortbildung im natio-
nalen Recht niedriger ist als nach dem vom EU-Recht Verlangten.'*’

Es macht in allen diesen Fillen keinen Unterschied, ob die EU-lex causae
oder die nationale lex causae zum Recht eines Mitgliedstaats oder eines
Drittstaats gehoren, denn aus der universalen Anwendung der Kollisions-
normen ergibt sich zugleich auch — bis zur Grenze des ordre public — die

AGu.a.), ECLI:EU:C:2013:404, Rn. 46—49; EuGH 20.9.2001 — Rs. C-453/99 (Courage Ltd ./.
Bernard Crehan und Bernard Crehan ./. Courage Ltd u.a.), ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26, 29;
EuGH 6.6.2013 — Rs. C-536/11 (Bundeswettbewerbsbehdrde ./. Donau Chemie AG u.a.), ECLI:
EU:C:2013:366, Rn. 27.

"6 Franzina, Lapplicazione (Fn.7) 1120; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn.8) Art.31
Rn. 19.

7 Bergquist/ Damascelli/ Lagarde (Fn.34) Art.31 Rn.1; Calvo Caravaca/Davi/Man-
sel/ Calzolaio / Vagni (Fn. 8) Art.31 Rn. 14; Diaz Fraile, Revista Critica de Derecho Immobi-
liario 90 (2014) 67, 74.

"8 Z.B. Diaz Fraile, Revista Critica de Derecho Immobiliario 90 (2014) 67, 92; Deixler-
Hiibner / Schauer/ Schwartze (Fn.8) Art.31 EuErbVO Rn.3; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet
(Fn.8) Art.31 Rn. 3, in Fn. 5 ausdehnend auf andere Bereiche.

" EuGH 1.6.1999 — Rs. C-126/97 (Eco Swiss China Time Ltd ./. Benetton International
N1, ECLI:EU:C:1999:269, Rn. 37.

120 Weiter Looschelders, Anpassung (Fn. 4) 114, 125.
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Gleichwertigkeit der berufenen Rechte. Die Erforderlichkeit der Anpassung
richtet sich stets nur nach der Stirke der Friktionen, die sich aus dem Zu-
sammenspiel der beiden Normen ergibt.

2. Folgen der Anpassungslage

In den genannten Regelungen ist eine Anpassung der von der EU-Kolli-
sionsnorm berufenen lex causae an die Anforderungen der nationalen lex
causae vorgesehen. Es fragt sich, ob dies die Ausnahme oder die Regel dar-
stellt.

a) EuGH-Vorlage

Der EuGH entscheidet tiber den Umfang der Verweisung einer EU-Kol-
lisionsnorm, also auch dartiber, in welchem Umfang die EU-lex causae anzu-
wenden ist. Weiterhin sollen die Mitgliedstaaten das EU-Recht in ihr nati-
onales Recht integrieren.'”' Sie haben daher primir Sorge zu tragen, dass die
Kohirenz des Kollisionsrechtssystems, wie es sich aus EU-IPR und nationa-
lem IPR ergibt, gewahrt oder wiederhergestellt wird. Darum bleibt es Teil
des nationalen richterlichen Ermessens, wie die nationale Kollisionsnorm
oder die nationale lex causae anzuwenden ist. Es ist aber zugleich sicherzu-
stellen, dass die Ziele des Unionsrechts erreicht oder nicht unmoglich ge-
macht werden.'?? Ob Letzteres der Fall ist, ist eine Frage, die vom EuGH zu

entscheiden ist.!??

b) Vorgehensweise: Loyale Zusammenarbeit und Vorrang
des Unionsrechts

Sowohl das Prinzip der loyalen Zusammenarbeit als auch der Vorrang des
Unionsrechts sprechen fiir eine Anpassung des nationalen Kollisionsrechts
und der nationalen lex causae: Nach dem Prinzip der loyalen Zusammenar-
beit unterstiitzen EU und Mitgliedstaaten sich gegenseitig bei der Umset-
zung der Vertrige.'”* Primir sind die Mitgliedstaaten in der Verantwortung,

12 EuGH 19.9.2000 — Schmeink, ECLI:EU:C:2000:469, Rn. 48f.; EuGH 6.11.2003 — Ka-
rageorgou, Petrova, Vlachos, ECLI:EU:C:2003:604, Rn.49; EuGH 18.6.2009 — Stadeco, ECLI:
EU:C:2009:380, Rn.35; EuGH 7.12.2010 — VEBIC, ECLI:EU:C:2010:739, Rn.56; EuGH
12.4.2011 — DHL Express, ECLI:EU:C:2011:238, Rn. 56-58; Czigler / Takacs, Global Jurist 12
(2012) Art. 6, 42f.

122 Ahnlich Staudinger/ Mansel (Fn. 112) Art. 43 EGBGB Rn. 177.

123 EuGH 29.10.2009 — Pontin, ECLI:EU:C:2009:666, Rn. 49; Grosche, Rechtsfortbildung
(Fn.97) 108; dhnlich jedenfalls bei Art. 54(1) Satz 2 Philippe Hovaguimian, The Enforcement of
Foreign Judgments under Brussels I bis, J.Priv.Int.L. 11 (2015) 212, 218.

124 Art. 4(3) EUV; siehe z.B. EuGH 6.12.1990 — Zwartveld, ECLI:EU:C:1990:440, Rn. 10,
mit Verweis auf den Beschluss vom 30.7.1990 in derselben Rechtssache.
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das EU-Recht ins nationale Recht zu integrieren und Liicken zu schlieBen,
welche aus der Interaktion der Systeme entstehen kénnen.'?® Der Anwen-
dungsvorrang des EU-Rechts verlangt, dass das EU-Recht dem nationalen
Recht vorgeht, auch dem nationalen Kollisionsrecht.'?® Eine Anpassung des
nationalen IPR oder der nationalen lex causae widerspricht dem Unionsrecht
nicht. Etwas anderes gilt fiir eine Anpassung der EU-Kollisionsnorm oder
EU-lex causae, welche diese reduziert, denn eine (Teil-)Nichtanwendung der
lex causae verandert auch den Umfang der Verweisung der EU-Kollisions-
norm. Etwa bezogen auf die Regelung des erbenlosen Nachlasses bedeutet
dies, dass das Gericht das nach dem Recht des Erbstatuts o6ffentlich-rechtli-
che Aneignungsrecht zum Erbstatut ziehen kann, obwohl die EuErbVO
dieses eigentlich nicht erfasst (Art. 1(1) Satz 2 EuErbVO).'* Es ist zusitzlich
eine sachrechtliche Anpassung notwendig, etwa per Analogie die Konstruk-
tion eines Fiskuserbrechts des Staats, der eigentlich ein Aneignungsrecht
vorsieht.'”® Umgekehrt eine Teilweiterverweisung auf das Erbrecht der lex
rei sitae anzunehmen, ist nach geltender Rechtslage nicht moglich, da dies
den Umfang der EU-lex causae, also des Erbstatuts, beschneiden wiirde.'?
Ahnlich lisst sich die Grenze, die das EU-Recht der Anpassung setzt, im
Witwenfall in der Konstellation zeigen, dass die EuErbVO Anwendung fin-
det, die EheGutVO aber nicht. Die giiterrechtlichen Regelungen konnen
akzessorisch an das Erbstatut angekntipft werden. Aus Sicht des EU-Rechts
wird eine nationale Kollisionsnorm in einem nichtharmonisierten Bereich
gebildet. Lisst die nationale Methodik eine solche Ankniipfung nicht zu,
kann aus Sicht des EU-Rechts ebenso das Giiterrechtsstatut (die nationale
lex causae) sachrechtlich angepasst und eine entsprechende Quote konstruiert
werden. Somit kénnen die Richter ihr nationales IPR und das aus diesem
resultierende Sachrecht im Einklang mit thren Regeln der Rechtsfortbil-
dung anpassen. Aufgrund des Effektivititsgrundsatzes miissen sie dabei dar-
auf achten, dass das Ziel des EU-IPR (und der EU-lex causae) nicht verhin-
dert wird,” das heillt etwa, dass die Erbquote, die nach dem Erbstatut

125 Nachweise in Fn. 121.

126 Z.B. Bogdan, Concise Introduction (Fn.54) 15; Calvo Caravaca / Carrascosa Gonzdlez,
DIP I (Fn. 64) II Rn. 67; Brigitta Lurger / Martina Melcher, Handbuch Internationales Privatrecht
(2017) § 3 Rn. 27, so wohl EuGH 1.3.2018 — Ris. C-558/16 (Mahnkopf), ECLI:EU:C:2018:138.

27 MiiKo BGB/ Dutta (Fn.8) Art.33 EuErbVO Rn.8, ihm folgend Alrun Cohen, in:
Deixler-Hiibner / Schauer (Fn.8) Art. 33 EuErbVO Rn. 7.

128 Fiir eine solche Losung zu § 750 ABGB etwa Lurger / Melcher, Handbuch (Fn. 126) §3
Rn. 106, 109.

129 Vgl. Franzina, Uapplicazione (Fn.7) 1119f. Daher wohl de lege ferenda argumentierend:
Carl Friedrich Nordmeier, Erbenlose Nachlisse im Internationalen Privatrecht — versteckte
Rickverweisung, §29 6st. IPRG und Art. 33 EuErbVO, IPRax 2013, 418, 424; unklar Calvo
Caravaca/Davi/Mansel/ Vagni (Fn. 8) Art. 33 Rn. 24.

139 Jan Kropholler, Internationales Einheitsrecht (1975) 303; Kiihn, Gestorte Gesamtschuld
(Fn.7) 238; MiiKo BGB / von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn. 251; ihnlich Laukemann, Max Planck
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berufen wird, nicht unterwandert werden darf. Ist die Kollisionsnorm in
einer Richtlinie vorgesehen, gilt das Gleiche fiir das nationale Recht, sobald

es diese umsetzt.'?!

¢) Grenzen des Anwendungsvorrangs und loyale Zusammenarbeit

Auch der Anwendungsvorrang des Unionsrechts gilt nicht absolut, son-
dern kann umgekehrt durch Gegenrechte der Mitgliedstaaten beschrinkt
werden. Die EU erkennt den Erhalt der nationalen Identitit, wie er insbe-
sondere in den mitgliedstaatlichen Rechtssystemen zum Ausdruck kommt,
als Grenze des Anwendungsvorrangs an.'*? Eine Beschrinkung des EU-
Rechts ist zum Schutz der fundamentalen Grundwerte der nationalen
Rechtsordnungen moglich, insbesondere wenn die Grundwerte auch vom
EU-Recht anerkannt sind."* Der Erhalt der Kohirenz eines Rechtssystems,
welches legitime, von der EU anerkannte Ziele verfolgt, ist ein solcher
Wert.'* Es ist also wieder eine Abwigung der infrage stehenden Positionen
vonnoten.' In dieser Abwigung konnen vor allem Fragen von Verfas-
sungsrang, der kulturellen Identitit oder besonderer nationaler Sensibilitit
die Interessen der EU-Grundfreiheiten tiberwiegen.'*®

Fithrt die Anpassung des nationalen Kollisions- oder daraus resultieren-
den Sachrechts zu einer Verletzung eines dieser nationalen Werte oder ver-
letzt sie die Kohirenz eines solchen geschiitzten nationalen Systems, verlangt
das Prinzip der loyalen Zusammenarbeit, dass das EU-Recht eine Anpas-
sung des EU-Kollisionsrechts oder der daraus resultierenden lex causae zu-
lisst. Je eher ein Sachbereich involviert ist, der Fragen der nationalen Iden-
titat beriihrt, desto eher spricht die Abwigung fiir eine Anpassung der
Regelungen, die vom Unionsrecht determiniert werden.

Hierbei ist danach zu differenzieren, ob die nationale lex causae, also das
von der nationalen Kollisionsnorm berufene Recht, das eines EU-Mitglied-

Institute Luxembourg: Working Paper Series 2 (2014) 20; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn. 8)
Art. 31 Rn. 18; vgl. EuGH 12.4.2011 — DHL Express, ECLI:EU:C:2011:238, Rn. 59.

131 Bleckmann, ZGR 1992, 364, 371f.

132 Kalbheim, National Identity (Fn.59) 203, 211-217.

133 Siehe oben in Fn. 61.

3% Vgl. zum Besteuerungssystem EuGH 28.1.1992 — Rs. C-204/90 (Hanns-Martin Bach-
mann ./. Belgischer Staat), ECLI:EU:C:1992:35, Rn. 28; EuGH 23.2.2006 — Rs. C-471/04 (Fi-
nanzamt Offenbach am Main-Land ./. Keller Holding GmbH), ECLI:EU:C:2006:143, Rn. 40;
EuGH 27.11.2008 — Rs. C-418/07 (Société Papillon ./. Ministére du Budget, des Comptes publics et
de la Fonction publique), ECLI:EU:C:2008:659, Rn. 43f.; EuGH 4.7.2013 — Rs. C-350/11 (Ar-
genta Spaarbank NV ./. Belgischer Staat), ECLI:EU:C:2013:447, Rn. 41f.; EuGH 7.9.2004 — Rs
C-319/02 (Petri Manninen), ECLL:EU:C:2004:484, Rn. 42f.

135 Art. 5(1) Satz2 EUV; EuGH 18.7.2013 — Rs. C-523/11 & C-585/11 (Laurence Prinz ./.
Region Hannover und Philipp Seeberger ./. Studentenwerk Heidelberg), ECLI:EU:C:2013:524,
Rn.33.

13 Beck, Legal Reasoning (Fn. 42) 387f.
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staats oder eines Drittstaats ist. Denn Fragen der nationalen Identitit sind
nur mitgliedstaatlich-nationale Werte (Art.4(2) EUV). Diese kénnen zur
Rechtfertigung von Grundfreiheitsbeschrinkungen eingewendet werden,
aber eben nur zugunsten der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Werte
eines drittstaatlichen Rechts konnen nur dann ausnahmsweise die Abwi-
gung beeinflussen, wenn zugleich der nationalen Kollisionsnorm eine Wer-
tung innewohnt, die die nationale Identitit (der nationalen Kollisionsnorm)
bertihrt. Dies konnten etwa stark materiellrechtlich geprigte Kollisionsnor-
men zum Schutz von Kulturgtitern sein.'”’

Diese Grenze wird durch die ausdriicklich geregelten Fille der Anpassung
bestitigt: Das EU-IPR interagiert mit Kollisionsregeln, welche das nationa-
le Prozess- oder Sachenrecht berufen. Da beide Materien zu sensiblen Fra-
gen nationaler Kompetenzen gehéren, ist die EU duBerst zuriickhaltend, in
das Sachrecht einzugreifen: Gemil3 Art. 345 AEUYV bleibt die Eigentums-
ordnung in den Mitgliedstaaten von den Vertrigen unberithrt. Nach dem
Prinzip der Verfahrensautonomie bleiben Fragen des Verfahrensrechts so
lange Teil der mitgliedstaatlichen Regelungskompetenz, wie sie nicht aus-
driicklich harmonisiert werden.'”® Eine ihnliche Zurtickhaltung gilt auch in
anderen Fragen limitierter Gesetzgebungszustindigkeit wie dem Familien-
oder Immaterial- und Kulturgiiterrecht.'*

Hinzu kommt, dass Verfahrens- und Sachenrecht hiufig durch Speziali-
tits- und Offenkundigkeitsgrundsitze geprigt werden. Dies duflert sich
etwa in einem numerus clausus, das heil3t in dem Grundsatz, dass nur die
ausdriicklich gesetzlich vorgesehenen Rechte oder Rechtsmittel zulissig
sind (vgl. ErwG 15 EuErbVO)."* Sind nicht Gerichte, sondern andere staat-
liche Stellen zustindig, beispielsweise Grundbuch-, Standes- und Voll-

137 Vgl. § 54 KGSG, der die Eigentumszuordnung dem Recht des Staats unterstellt, an den
das Kulturgut aufgrund unionsrechtlicher oder volkervertraglicher Pflichten zurtickgegeben
wurde. Ausfithrlich aus kollisionsrechtlicher Perspektive Staudinger/ Mansel (Fn. 112) Komm.
zu Anh. I-Anh. V zu Art. 46 EGBGB.

138 7.B. EuGH 1.12.1998 — Rs. C-326/96 (B. S. Levez ./. T. H. Jennings (Harlow Pools) Ltd),
ECLL:EU:C:1998:577, Rn. 18; Gareth Davies, Subsidiary: The Wrong Idea, in the Wrong
Place, at the Wrong Time, CML Rev. 43 (2006) 63, 65; vgl. Michal Bobek, Why There Is No
Principle of ,,Procedural Autonomy* of the Member States, in: The European Court of Justice
and the Autonomy of the Member States, hrsg. von Hans-Wolfgang Micklitz (2012) 305, 306;
Diana-Urania Galetta, Procedural Autonomy of EU Member States: Paradise Lost? (2010);
Joachim Zekoll, Comparative Civil Procedure, in: The Oxford Handbook of Comparative Law,
hrsg. von Mathias Reimann/Reinhard Zimmermann (2006) 1327, 1338.

3% Franzina, Note minime (Fn. 4) 192.

140" Bram Akkermans, The Numerus Clausus of Property Rights, in: Comparative Property
Law, hrsg. von Michele Graziadei/ Lionel Smith (2016) 100; Mansel, Gesamt- und Einzelstatut
(Fn. 101) 587f.; Sjef van Erp, Comparative Property Law, in: The Oxford Handbook of Com-
parative Law (Fn. 138) 1043, 1053—1060; Bonomi/ Wautelet/ Wautelet (Fn.8) Art.31 Rn.5;
zu Anpassungslagen trotz eines numerus apertus im spanischen Recht: Diaz Fraile, Revista
Critica de Derecho Immobiliario 90 (2014) 67, 87f.
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streckungsamter, gelten dariiber hinaus hiufig sehr formale, technische
Regelungen, die Schwierigkeiten bereiten, auslindische unbekannte
Rechtsphinomene zu integrieren (ErwG 18 EuErbVO)."*! Zwinge das EU-
Recht die Mitgliedstaaten dazu, diese auslindischen Rechtsphinomene
durch eine Anpassung des nationalen Sachrechts zu berticksichtigen, zer-
storte dies die Kohirenz des Sachrechtssystems, welches gerade auf einem
numerus clausus oder einer strikten Normanwendung basiert. Auch fithrte
dies zu einer Rechtsfortbildung durch die jeweiligen Beamten, was mit dem
Gewaltenteilungsgrundsatz in Konflikt trite. Aus diesen Griinden hilt die
EU sich im Sachenrecht damit zuriick, eine Anpassung des nationalen
Rechts zu verlangen."*? Ahnliches gilt in allen Bereichen, in denen die EU
im Sachrecht nur sehr zurtlickhaltend tatig wird, namentlich dem Sachen-,
Verfahrens- und Familienrecht."® Weiterhin kann auch eine IPR-Anpas-
sung in die Wertungen des Sachrechts eingreifen, da das nationale IPR auf
das nationale Sachrecht abgestimmt ist und ebenfalls materiellrechtliche
Werte verfolgen kann.'**

Eine Anpassung des nationalen Rechts ist somit nicht moglich, wenn der
allgemeine Zweck des EU-IPR, Rechtssicherheit zu schaffen, ausnahms-
weise tberwogen wird von den nationalen Wertungen, welche mit dem
nationalen IPR oder der nationalen lex causae verfolgt und geschiitzt wer-
den, also insbesondere der Erhalt eines numerus clausus oder eines Register-
systems oder auch des Grundsatzes der Formalitit der Zwangsvollstre-
ckung.'®® Da aber die Anpassung geboten ist, ist daher ausnahmsweise eine
Anpassung des EU-IPR oder der EU-lex causae moglich.

d) Ausnahmsweise: Anpassung der EU-Regelungen

Eine Anpassung des EU-IPR oder der EU-lex causae ist ausnahmsweise
notwendig, wenn das Zusammenspiel der Kollisionsnormen zu einem un-

1 Vgl. Mansel, Gesamt- und Einzelstatut (Fn. 101) 591; Diaz Fraile, Revista Critica de
Derecho Immobiliario 90 (2014) 67, 87f. zum autonomen spanischen Recht; Franzina, Note
minime (Fn. 4) 189.

42 Vgl. Art.7(2) Satz1, Art.8 EulnsVO; vgl. auch EuGH 28.4.2009 — Rs. C-420/07
(Meletis Apostolides ./. David Charles Orams und Linda Elizabeth Orams), ECLI:EU:C:2009:271,
Ron. 56, 66.

43 Zum Sachenrecht etwa: MPI Working Group on international succession law, Max Planck
Institute for Comparative and International Private Law, RabelsZ 74 (2010) 522, 642
(Rn.203); Angelo Davi / Alessandra Zanobetti, 11 nuovo diritto internazionale privato delle suc-
cessioni nell’'unione europea, Cuadernos de Derecho Transnacional 5 (2013) 5, Rn. 18f.

4 Franzina, Note minime (Fn.4) 192; Bonomi/Wautelet/ Wautelet (Fn.8) Art.31
Rn.20; Art. 81(3) AEUV; zum niederlindischen Internationalen Sachenrecht z. B. Frank M. .
Verstijlen, General Aspects of Transfer and Creation of Property Rights, in: Divergences of
Property Law, an Obstacle to the Internal Market?, hrsg. von Ulrich Drobnig/Henk J. Snij-
ders/Erik-Jan Zippro (2006) 17, 30.

45 Vgl. auch Franzina, Note minime (Fn. 4) 193; Verstijlen, General Aspects (Fn. 144) 30.
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tragbaren Ergebnis fithrt und dariiber hinaus eine Anpassung des nationalen
IPR oder der nationalen lex causae mit Grundwerten oder -prinzipien des
nationalen Rechts kollidieren wiirde, welche in einer Abwigung die Inter-
essen und Wertungen des EU-Rechts ausnahmsweise tiberwiegen. Sowohl
die EuErbVO und die Giiterrechtsverordnungen als auch die Briissel Ia-VO
tendieren in sachenrechtlichen Fragen zu einer Anpassung der EU-lex causac.

Aus Sicht des EU-IPR ist dies ein geringerer Eingriff in die Kohirenz des
EU-IPR und zugleich des nationalen Rechts: Die Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs der EU-Kollisionsnorm, das heilit eine kollisionsrechtliche
Anpassung, wiirde zugleich den Anwendungsbereich der nationalen Kollisi-
onsnorm verringern, obwohl das EU-IPR nur einen begrenzten Anwen-
dungsbereich hat und dartiber hinaus nicht den Anspruch, den Sachverhalt
erschopfend zu regeln (im Unterschied zu dem unter I'V. analysierten Szena-
rio). Eine Ausweitung des EU-IPR zulasten des nationalen IPR verstieBe
gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung und das Subsidiari-
tatsprinzip und muss daher Ultima Ratio bleiben.'*® Umgekehrt konnte im
Rahmen der kollisionsrechtlichen Anpassung das EU-IPR zugunsten des
nationalen IPR reduziert werden. Dies fiihrt zu einer (Teil-)Nichtanwen-
dung der urspriinglich von der EU bestimmten lex causae, sodass auch die mit
ihr verfolgten Werte und Ziele ignoriert oder jedenfalls beschrinkt und
damit sowohl das EU-IPR als auch die EU-lex causae denkbar wirkungslos
wiirden. Eine Anpassung der EU-lex causae interferiert andererseits nicht mit
der nationalen Rechtsordnung. In dem Fall, dass ausnahmsweise das Interes-
se an der Aufrechterhaltung der nationalen Rechtsordnung den Anwen-
dungsvorrang des EU-Rechts tiberwiegt, ist eine sachrechtliche Anpassung
der vom EU-Recht bestimmten lex causae vorzugswiirdig, weil sie es erlaubt,
das Sachrecht so anzupassen, dass seine Werte und damit auch die Ziele des
EU-Rechts weitgehend erhalten werden.'*” Eine derartige Anpassung der
EU-lex causae entspricht dem Effektivititsgrundsatz und dem Prinzip der
loyalen Zusammenarbeit eher als eine Anpassung des EU-IPR."® Aus die-
sem Grund wird in den genannten Fillen das dingliche Recht derartig neu
interpretiert, dass es wie ein dingliches Recht der lex fori behandelt werden
kann.'"* Fiihrt dies dazu, dass das dingliche Recht Wirkungen, die ihm un-
ter der lex causae zukommen, verliert, muss dieser Verlust, der zugleich eine

46 Ahnlich restriktiv: EuGH 1.4.2008 — Rs. C-14/06 & C-295/06 (Parlament, Dénemark
./. Kommission) ECLI:EU:C:2008:176, Rn. 61; Katja Langenbucher, Bankaktienrecht unter Un-
sicherheit, ZGR 2010, 75, 84f.; zur Anpassung der lex fori siche Basedow, Qualifikation (Fn. 15)
154f., 156 und zum EU-IPR MiiKo BGB/von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn.256; vgl. auch
European Union Committee, House of Lords 52nd Report of Session 2005-06: Rome III —
Choice of Law in Divorce (7 December 2006) Rn. 30.

47 Ahnlich zu Art. 10 Rom II-VO: Franzina, Note minime (Fn. 4) 191f.

8 Franzina, Note minime (Fn. 4) 192; ders., Lapplicazione (Fn. 7) 1119f. Ahnlich MiiKo
BGB/von Hein (Fn.7) Einl. IPR Rn.257.

49 Vgl. EuGH 12.4.2011 — DHL Express, ECLI:EU:C:2011:238, Rn. 56—60.
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Beschrinkung der Grundfreiheiten darstellt, durch die Grundwerte der lex
fori gerechtfertigt sein, eben etwa den numerus clausus als Ausfluss der Ge-
waltenteilung und die Kohirenz der nationalen Eigentumsordnung. Hier
kann der Fall der italienischen Autohypothek herangezogen werden: In
Italien ist eine Autohypothek als besitzloses, registrierpflichtiges Sicherungs-
mittel moglich. Dem deutschen Recht ist demgegentiber das Sicherungsei-
gentum als besitzloses Sicherungsmittel bekannt. Beruft eine EU-Kollisi-
onsnorm ein italienisches Giiter- oder Erbstatut in Bezug auf eine Sache, die
in Deutschland belegen ist, oder ist eine Entscheidung zur Befriedigung aus
einer italienischen Autohypothek in Deutschland vollstreckbar, besteht zwar
theoretisch eine wirksame italienische Autohypothek in Deutschland. Diese
kollidiert aber mit dem deutschen numerus clausus.'>® Es ist daher eine Anpas-
sung vorzunehmen, nach der die italienischen Regelungen (als Bestandteil
der EU-lex causae) zuriicktreten gegeniiber den Regelungen der nationalen
lex causae, in dem Fall der lex rei sitae bzw. dem Recht des Vollstreckungs-
staats, soweit dies notwendig ist, um etwa eine Vollstreckung in Deutschland
zu ermdglichen.” Umgekehrt bleibt es eine Frage des nationalen Rechts, ob
die Wirkungen des Rechts unter der nationalen lex causae (hiufig die lex fori)
auch tber die Wirkungen unter der EU-lex causae hinausgehen konnen. Das
EU-Recht verlangt diese Ausweitung jedenfalls nicht im Rahmen der An-
passung.'>

VI. Ergebnis

1. Das EU-IPR kennt das Instrument der Anpassung, regelt Vorausset-
zungen und Folgen aber nicht umfassend.

2. Im Fall einer dépecage, die durch zwei EU-Kollisionsnormen verursacht
wird, gilt:

a) Eine Anpassung ist notwendig, wenn eine unbeabsichtigte Ungleichbe-
handlung zwischen einem rein nationalen und dem grenziiberschreitenden
Sachverhalt vorliegt, die die Rechte der Beteiligten derart beschrinkt, dass
sie nicht durch das Interesse des Kollisionsrechts an klaren, vorhersehbaren
Regelungen und dem damit verbundenen Schutz der Grundfreiheiten tiber-
wogen werden.

159 BGH 11.3.1991, NJW 1991, 1415, 1416.

151 Ahnlich zu Osterreich, Dinemark, Frankreich, Deutschland, Italien, Spanien, Schwe-
den, England Ulrich Drobnig, Recognition and Adaptation of Foreign Security Rights, in:
Divergences of Property Law (Fn. 144) 105, 106—-111.

152 Anders ausdriicklich nur Art.54(1) Satz2 Briissel [a-VO. Vgl. dazu die ,,iiberschie-
Bende* Praxis in Deutschland, Italien, Osterreich nach Drobnig, Recognition and Adaptation
(Fn. 151) 112f.
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b) Der Richter ist umso eher zu einer Anpassung befugt, je mehr Flexibi-
litat die jeweilige Kollisionsnorm vorsieht.

¢) Die kollisionsrechtliche Anpassung hat Vorrang vor der sachrechtlichen
und sollte wenn moglich durch akzessorische Ankniipfung nach folgenden
MaBgaben erfolgen: (i) Flexible Kollisionsnormen treten gegeniiber unflexi-
blen zuriick, (ii) freiwillig begriindete Rechtsverhiltnisse gehen unfreiwil-
lig entstandenen vor und (iii) bei zwei gleichermafBen freiwillig begriinde-
ten Rechtsverhiltnissen gilt das Priorititsprinzip.

d) Eine sachrechtliche Anpassung ist vorzunehmen, wenn der Normen-
widerspruch auf kollisionsrechtlicher Ebene nicht beseitigt werden kann.
Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn er seinen Ursprung in unter-
schiedlichen Wertungen und Zielen der beiden Sachrechtsordnungen hat.

3. Im Fall einer dépecage, die durch eine nationale und eine EU-Kollisi-
onsnorm verursacht wird, gilt:

a) Der unter 2. herausgearbeitete Standard gilt ebenfalls.

b) Ferner ist eine Anpassung notwendig, wenn ein Recht, welches eine
Person nach dem EU-IPR wirksam erworben hat, aufgrund der dépecage
faktisch wirkungslos 1.S.d. Effektivititsgrundsatzes wiirde.

) Das Aquivalenzprinzip verlangt eine Anpassung des nationalen Rechts,
wenn der nationale Standard fiir eine solche niedriger ist als allgemein im
EU-Recht.

d) Aufgrund des Effektivititsgrundsatzes und des Prinzips der loyalen Zu-
sammenarbeit sind primir das nationale IPR oder die daraus resultierende
lex causae anzupassen.

e) Die Pflicht zur Anpassung verschiebt sich zulasten des EU-IPR oder
der von dieser bestimmten lex causae, wenn sensible Fragen des nationalen
Rechts beriihrt sind, in denen die EU keine oder nur beschrainkte Harmo-
nisierungskompetenzen hat. Eine Abwigung der nationalen Werte gegen-
iiber denen des EU-IPR kann dazu fiihren, dass der Erhalt des EU-IPR-
Systems hinter dem Erhalt der nationalen Interessen zurticktritt.

f) Die Anpassung erfolgt dann (ausnahmsweise) folgendermalen: (i) Eine
sachrechtliche Anpassung (der EU-lex causae) hat Vorrang, hierbei sollen die
Werte und Ziele beider Sachrechte weitgehend erhalten bleiben; und (ii)
eine Anpassung des EU-IPR bleibt Ultima Ratio.

Summary
ADAPTATION IN EU PRIVATE INTERNATIONAL LAaw
Adaptation or adjustment has to date received little general attention in

EU private international law (EU PIL) despite this tool being of high impor-
tance in maintaining the coherence between the EU PIL system and nation-
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al law. The Brussels Ia Regulation, the Succession Regulation and the
Matrimonial / Registered Partnership Property Regimes Regulation ex-
plicitly provide for the tool of adaptation. Nevertheless, those provisions
only deal with one certain category of that tool, what is termed transposi-
tion. In general, adaptation refers to the judge’s discretion to deliberately
deviate from a rule in an exceptional case in which two different national
laws apply in juxtaposition and the combined application could lead to a
contradictory result intended by neither of the two national systems. Adap-
tation diminishes or eliminates those contradictions. The judge’s discretion
to adapt national and EU rules implicates questions about the relationship
between EU and Member State competence. The present analysis is the first
to address this topic comprehensively. It develops a system to decrease con-
tradictions between EU PIL and national law.

As the EU PIL system is still only fragmentary, the analysis is twofold.
First, the article analyses the necessity, requirements and means of adapta-
tion in a case that is governed by two EU PIL rules. Second, the article
analyses whether the outcome changes if the applicable law is determined by
one EU PIL rule and one national PIL rule.
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