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I. Die dritte Generation des europaischen Kollisionsrechts

Das ,,europdische® Kollisionsrecht, verstanden als Inbegriff der in den Mitglied-
staaten der Europdischen Union geltenden Vorschriften des internationalen Privat-
und Verfahrensrechts, die durch primires oder sekundires Gemeinschaftsrecht in
Verfolgung der Ziele der europdischen Integration geschaffen oder veranlasst wur-

Prof. Dr. Christian Kohler ist Abteilungsleiter am EuGH und Honorarprofessor an der Universitit
des Saarlandes; er duflert nachfolgend seine persénliche Ansicht. Der Beitrag ist die aktualisierte
Fassung eines Vortrags, den der Autor am 15.12.2000 in Wien auf Einladung der Juristischen Fakultit
der Universitit und des Ludwig Boltzmann Institutes fiir Europarecht gehalten hat und der als Heft
9 der Vorlesungen und Vortrige des Institutes verdffentlicht wurde (Wien, 2001). Frau Prof. Gerte
Reichelt, der Leiterin des Institutes, sei fiir die freundliche Zustimmung zur Verdffentlichung in der
ZEuS herzlich gedankt.
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den, ist mit dem Vertrag von Amsterdam in seine dritte Generation getreten. Die
erste Generation wurde im wesentlichen durch Staatsvertrige der Mitgliedstaaten
gebildet, die ihren Integrationsbezug tiber den damaligen Art. 220 EWGYV erhalten
hatten, aber nach Form und Inhalt in der herkémmlichen Tradition der Kolli-
sionsrechtsvereinheitlichung verhaftet waren; es sind dies das EuGVU von 1968
(dessen Inhalt spiter durch das Lugano-Ubereinkommen auf die EFTA-Staaten
von 1988 erstreckt wurde) und das Romische Ubereinkommen iiber das interna-
tionale Privatrecht der Schuldvertrige (EVU) von 1980, die beide bis heute in Kraft
sind. Neben den Staatsvertrigen kam es in begrenztem Umfang zu kollisions-
rechtlichen Regelungen in einzelnen Sektoren des abgeleiteten Gemeinschafts-
rechts, so im Versicherungsvertragsrecht.!

Die mit dem Vertrag von Maastricht einsetzende zweite Generation des euro-
piischen Kollisionsrechts wird dadurch geprigt, dass neben die Staatsvertrige zu-
nehmend Rechtsakte des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts treten, die in soge-
nannten Anwendungsnormen kollisionsrechtsrelevante Regelungen enthalten; von
ihnen wird spiter noch die Rede sein.? Die bestehenden Staatsvertrige wurden im
iibrigen durch zwei Ubereinkommen erginzt, die im Rahmen der dritten Siule der
Unionsstruktur des Vertrages von Maastricht unter dem institutionellen Schirm
des Rates zustande gekommen sind. Beide Ubereinkiinfte - das am 26. Mai 1997
geschlossene Ubereinkommen tiber die Zustellung gerichtlicher und auf8ergericht-
licher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in den Mitgliedstaaten der EU3
und das am 28. Mai 1998 unterzeichnete Ubereinkommen iiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen (,,Briissel 1I“)* - sind nicht in Kraft getreten und inzwischen von der
Entwicklung iiberholt worden. Ein weiteres Ubereinkommen, das nach Art. 220
EGV vorbereitete und am 23. November 1995 von 14 Mitgliedstaaten unter-
zeichnete Ubereinkommen iiber das internationale Insolvenzverfahrensrecht, ist
mangels Unterzeichnung durch das Vereinigte Kénigreich nicht zustande ge-
kommen.’

Die Zweispurigkeit der Entwicklung des europiischen Kollisionsrechts - Staats-
vertrige fiir die horizontal-umfassende Regelung von Komplexen des internatio-
nalen Privat- oder Verfahrensrechts einerseits, punktuelle Erginzungen von Har-
monisierungsmafinahmen durch kollisionsrechtsrelevante Bestimmungen in Ge-
meinschaftsrichtlinien andererseits - scheint nunmehr durch den Vertrag von

Siehe dazu jetzt die Beitrige in Reichert-Facilides/Schnyder (Hrsg.), Versicherungsrecht in Europa:
Kernperspektiven am Ende des 20. Jahrhunderts, 2000, ferner Basedow/Drasch, Das neue internatio-
nale Versicherungsvertragsrecht, NJW 1991, S. 785 ff.

Siehe unten III.

3 ABL EG Nr. C 261 v. 27.8.1997, S. 1.

4 ABL EG Nr. C 221 v. 16.7.1998, S. 1.

5 Siehe dazu Jayme/Kobhler, IPRax 1996, S. 377 (388 f.).
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Amsterdam tberwunden. Die dritte Generation des europdischen Kollisionsrechts
steht ganz unter dem Vorzeichen der ,Vergemeinschaftung® der bisher inter-
gouvernementalen Zusammenarbeit in Zivilsachen vor und nach Maastricht.®
Zwar ist Art. 220 EGV jetzt in Art. 293 inhaltlich unverindert beibehalten worden,
doch ist ein Wille der Mitgliedstaaten, die ohnehin duflerst subsidiire Zustindig-
keit zum Abschluss von Staatsvertrigen in Anspruch zu nehmen, nicht auszu-
machen. Die Mitgliedstaaten haben sich als autonome Akteure des europiischen
Kollisionsrechts verabschiedet und das Feld den Gemeinschaftsorganen iiber-
lassen.

Nur ein Jahr nach Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam sind die drei vor-
erwihnten Ubereinkommen iiber Zustellung, Ehesachen und Insolvenzverfahren
durch drei am 29. Mai 2000 verabschiedete Verordnungen des Rates ersetzt wor-
den.” Damit ist das europiische Kollisionsrecht endgiiltig in das Kriftefeld des
Gemeinschaftsrechts gelangt. Die hieraus folgenden Konsequenzen fiir das inter-
nationale Privat- und Verfahrensrecht in Europa sind erheblich und kénnen in
threr Tragweite kaum tiberschitzt werden. Dies gilt nicht nur fiir den institutio-
nellen Rahmen, in dem das vergemeinschaftete Kollisionsrecht entwickelt wird,
sondern auch fiir dessen inhaltliche Orientierungen. Beide Aspekte sollen im fol-
genden illustriert werden.

[I. Das europaische Kollisionsrecht nach Amsterdam und
Nizza: Institutioneller Rahmen und politische Krafte

1. Die neue Gemeinschaftszustandigkeit im Kompetenzgeflige des EGV

Grundlage der neuen Gemeinschaftszustindigkeit ist Art. 61 Buchst. ¢) EGV, wo-
nach der Rat zum ,,schrittweisen Aufbau eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts [...] Maflnahmen im Bereich der justitiellen Zusammenarbeit in
Zivilsachen nach Art. 65“ erldsst. Dieser Art. 65 enthilt einen nicht ab-
schlieffenden Katalog von Mafinahmen, die sich auf das internationale Zivilver-
fahrensrecht, das internationale Privatrecht und auf das Zivilverfahrensrecht selbst
beziehen.® Die Zustindigkeit fiir Mafnahmen in diesen Bereichen wird be-

6 Siehe dazu Basedow, The communitarization of the conflict of laws under the treaty of Amsterdam,

C.M.L. Rev. 37 (2000), S. 687 ff.; Borrds, Derecho internacional privado y tratado de Amsterdam, Rev.
esp. der. int. LI (1999), S. 383 ff.; Jayme/Kobler, Europiisches Kollisionsrecht 1999 - Die Abendstunde
der Staatsvertrige, IPRax 1999, S. 401 ff.; Kohler, Interrogations sur les sources du droit international
privé européen apres le traité d’Amsterdam, Rev. crit. dr. int. pr. 1999, S. 1 ff.

7 Es sind dies die Verordnungen (EG) Nr. 1346/2000 (Insolvenzverfahren), Nr. 1347/2000 (Ehesachen)
und Nr. 1348/2000 (Zustellung), simtlich verdffentlicht in ABlL. EG Nr. L 160 v. 30.6.2000, S. 1 ff.

Siehe dazu Hef, Die ,,Europiisierung® des internationalen Zivilprozessrechts durch den Amsterdamer
Vertrag - Chancen und Gefahren, NJW 2000, S. 23 ff.
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schrinkt auf ,Zivilsachen mit grenziiberschreitenden Beziigen, [...] soweit sie fur
das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich sind®. Wahrend
diese Einschrinkung sachimmanent und systemkonform erscheint,” wird die neue
Zustindigkeit durch weitere Elemente in einem noch nicht abschlieffend einzu-
schitzenden Ausmafl geschwicht. Diese Elemente lassen sich in drei Kategorien
zusammenfassen. Die erste betrifft die inhaltliche Reichweite der Gemeinschafts-
mafinahmen, die zweite das besondere institutionelle Regime des Titels IV EGV,
in dem die neue Zustindigkeit angesiedelt ist, und die dritte die systematische
Stellung der neuen Zustidndigkeit im Kompetenzgefiige des EGV.

Bei der Umschreibung der inhaltlichen Reichweite der Maffnahmen weicht die
Terminologie des Art. 65 nicht unerheblich von der in den sonstigen Kompetenz-
normen des Vertrages verwendeten ab. Artikel 65 spricht an keiner Stelle von
Angleichung oder Vereinheitlichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten.
Bei den Materien des internationalen Verfahrensrechts - mit Ausnahme der ge-
richtlichen Zustindigkeit - geht es um ,,Verbesserung und Vereinfachung®, bei den
Normen des internationalen Privatrechts und den Regeln tiber die internationale
Zustindigkeit um ,Foérderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten gelten-
den [...] Vorschriften®, und bei den Bestimmungen tiber den Zivilprozess soll
erzielt werden die ,Beseitigung der Hindernisse fiir eine reibungslose Abwick-
lung®, auch hier - und zwar nur ,erforderlichenfalls* - durch ,Férderung der
Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden zivilrechtlichen Verfahrensvor-
schriften®. Die Intensitit der gemeinschaftsrechtlichen Regelung soll damit deut-
lich hinter dem zuriickbleiben, was fiir sonstige Zustindigkeitsbereiche im Vertrag
angeordnet wird. Auffillig ist insbesondere die Beschrinkung der Zustindigkeit
im Bereich des Kollisionsrechts: ,Férderung der Vereinbarkeit® schliefft nach dem
sonstigen Sprachgebrauch des EGV Mafinahmen zur Rechtsangleichung oder gar
vereinheitlichung aus.!? Tatsichlich setzt die Formulierung das Bestehen unter-
schiedlicher Vorschriften in den Mitgliedstaaten nicht nur voraus, sondern hilt sie
auch fiir zuldssig. Wie die Vereinbarkeit unterschiedlicher Kollisionsnormen auf
einer geringeren Stufe als der Erarbeitung einheitlicher Regeln geférdert werden
kann, ist allerdings kaum zu erkennen und aus den Vorarbeiten des Amsterdamer
Vertrags auch nicht zu erschlieflen; Entsprechendes gilt fiir Bestimmungen tber
die internationale Zustindigkeit der Gerichte. Eine blofle Forderkompetenz ist in
diesem Bereich nicht zielfithrend. Bei der Regelung der internationalen Zustindig-
keit der Gerichte fiir Ehesachen hat sich der Rat in der Verordnung ,Briissel II“
mit der Annahme einheitlicher Regeln {iber die aus Art. 65 folgende Beschrinkung
hinweggesetzt, und nichts anderes gilt fiir die jetzt verabschiedete Verordnung
LBriissel I“!1, mit der das EuGVU vergemeinschaftet worden ist. Obwohl der Er-
lass einheitlicher Zustindigkeitsregeln zweifelsohne sachgerecht ist, fallt es schwer,

9 Zur Tragweite dieser Einschrinkung s. unten V.

10 Vgl. etwa Art. 149 Abs. 2 EGV.
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die Formulierung in Art. 65 einfach zu ignorieren oder als lapsus linguae abzutun,
zumal in fritheren Fassungen der Bestimmung durchaus von ,Angleichung® der
Vorschriften die Rede war.

Neben die inhaltliche Schwichung der neuen Zustindigkeit tritt das besondere
institutionelle Regime des Titels IV. Innerhalb einer Ubergangszeit gilt fiir das
Handeln des Rates ein besonderes Verfahren, das durch das Einstimmigkeitser-
fordernis und das Initiativrecht nicht nur der Kommission, sondern auch der
Mitgliedstaaten, Elemente der intergouvernementalen Zusammenarbeit der dritten
Siule enthilt. Erst nach der Ubergangszeit soll durch einen einstimmigen Rats-
beschluss entschieden werden, inwieweit Mehrheitsbeschliisse und das Mitentschei-
dungsverfahren des Art. 251 EGV anwendbar sein sollen. Eine weitere Schwichung
der Vergemeinschaftung ergibt sich aus Art. 68 EGV, nach dem die Vorabent-
scheidungszustindigkeit des EuGH nur eingeschrinkt zum Tragen kommt. Nur
letztinstanzliche Gerichte konnen Fragen zur Auslegung des Titels IV sowie der auf
diesen Titel gestiitzten Rechtsakte vorlegen; bemerkenswerterweise kdnnen aller-
dings auch die Gemeinschaftsinstitutionen und die Mitgliedstaaten den EuGH
mit Auslegungsfragen befassen, die keinen Bezug zu konkreten Streitigkeiten
haben miissen. Nach der Ubergangszeit konnen auch die Bestimmungen iiber die
Befugnisse des EuGH durch einstimmigen Ratsbeschluss ,angepasst® werden.

Die Unvollstindigkeit der Vergemeinschaftung kommt aber vor allem darin zum
Ausdruck, dass der gesamte Titel IV sowie die hierauf gestiitzten Rechtsakte grund-
satzlich nur fiir 12 der 15 Mitgliedstaaten gelten. Dianemark, Irland und das Ver-
einigte Konigreich stehen abseits, und nur die beiden letztgenannten Staaten kon-
nen von Fall zu Fall erkldren, dass sie sich an Rechtssetzungsmafinahmen beteili-
gen werden; dies ist fiir die drei kollisionsrechtlichen Verordnungen vom 29. Mai
2000 sowie die Verordnung ,,Briissel I“ geschehen, so dass diese fiir 14 Mitglied-
staaten gelten, nicht allerdings fiir Danemark.

Es wire vorschnell, den Grund fiir das institutionelle Sonderregime und das Ab-
seitsstehen der drei genannten Mitgliedstaaten in einen sachlichen Zusammen-
hang mit den zivilrechtlichen Materien zu bringen. Es sind vielmehr die anderen
in Titel IV erfassten Bereiche, welche die Sonderregeln erkliren. Es geht dort be-
kanntlich um die Einwanderungspolitik und das Fremdenrecht der Gemeinschaft,
den sogenannten ,Schengen-Acquis®. Innerhalb dieses Komplexes - die Uber-
schrift des Titels IV spricht von ,,Visa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken
betreffend den freien Personenverkehr® - nimmt sich die Zusammenarbeit in
Zivilsachen einigermaflen als Fremdkdorper aus, und der systematische Zusammen-
hang mit den sonstigen Materien des Titels IV wird, annihernd kiinstlich, durch
die Anbindung an den freien Personenverkehr hergestellt. Sicherlich hat das inter-

1 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 v. 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL. EG Nr. L 12 v. 16.1.2001,
S. 1.
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nationale Privat- und Verfahrensrecht und das Zivilprozessrecht durch die Kom-
ponente des Individualrechtsschutzes eine Seite zum freien Personenverkehr hin,
nicht anders, wie auch die Warenverkehrs-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs-
freiheit reflexartig den freien Personenverkehr beriihrt. Es ist aber mit der sonsti-
gen Systematik des EGV kaum zu vereinbaren, wenn die privat- und verfahrens-
rechtlichen Materien des Art. 65, welche die Infrastruktur fiir die Umsetzung simt-
licher Vertragsfreiheiten betreffen, allein als Politik des freien Personenverkehrs
ausgewiesen werden.

Dies fiihrt zu einer der heikelsten Fragen, die sich bei der Auslegung der Vorschrif-
ten iiber die neue Gemeinschaftszustindigkeit stellen. Es geht um deren Verhiltnis
zu den ibrigen Zustindigkeitsgrundlagen des Vertrages. Soweit bisher Rechtsakte
mit international-, privat- und verfahrensrechtlichen Regelungen ergangen sind, ist
als Rechtsgrundlage zumeist Art. 95 (ex-Art. 100 a) EGV herangezogen worden.!2
Derartige Rechtsakte ergehen im Mitentscheidungsverfahren, das Europiische
Parlament ist also nahezu gleichberechtigt an ihrem Zustandekommen beteiligt
und hat nicht nur, wie bei den Rechtsakten des Titels IV, ein Anhérungsrecht, fer-
ner binden die Rechtsakte nach Art. 95 EGV alle Mitgliedstaaten. Die Bestimmung
des systematischen Verhiltnisses zwischen Art. 65 und Art. 95 EGV - sowie weite-
rer vergleichbarer Rechtsgrundlagen - entscheidet damit dariiber, ob Rechtsakte
Uber europidisches Kollisionsrecht kiinftig in dem weitgehend noch inter-
gouvernementalen Verfahren des Titels IV ohne echte parlamentarische Mitwir-
kung ergehen oder in dem eigentlichen gemeinschaftlichen Rechtssetzungsver-
fahren mit parlamentarischer Kontrolle erlassen werden. Die inzwischen abseh-
bare Praxis des Rates ist bedenklich. Die drei Verordnungen vom 29. Mai 2000
sind allein auf der Grundlage des Art. 61 Buchst. ¢) EGV verabschiedet worden,
ohne dass sich das Europdische Parlament dem widersetzt hat. Die Tragfihigkeit
dieser Rechtsgrundlage ist aber jedenfalls fiir die Zustellungsverordnung und die
Insolvenzverordnung hochst fraglich. Beide betreffen den Binnenmarkt als Ganzes
und kénnen keinesfalls - anders als die Verordnung ,,Briissel II“ - allein oder vor-
wiegend auf den freien Personenverkehr bezogen werden. Besonderes Gewicht
erhalten diese systematischen Bedenken bei der Vergemeinschaftung des EuGVU.
Auch die Verordnung ,Briissel I ist allein auf Art. 61 Buchst. c¢) EGV gestiitzt,
obwohl es sich um eine ,horizontale” Regelung handelt, die mit allen Gemein-
schaftsfreiheiten gleichermafen verkniipft ist.!3

Mit dieser Vorgehensweise werden dem Art. 95 EGV Materien entzogen, die bis-
her jedenfalls ansatzweise in seinem Rahmen geregelt wurden. Wire dies richtig,
hitte der Amsterdamer Vertrag eine Verminderung, jedenfalls aber Schwichung
bereits bestehender Gemeinschaftskompetenzen bewirkt, was nach der Maxime der

12 Dies gilt insbesondere fiir die Richtlinien zum Verbraucherschutz, so die Richtlinien 93/13 (mif-

brauchliche Klauseln), 94/47 (Teilzeitnutzungsrechte), 97/7 (Fernabsatz), 99/44 (Verbrauchsgiiter-
kauf) und 98/27 (Unterlassungsklagen zum Schutz von Verbraucherinteressen).

13 S auch Basedow, (Fn. 6), S. 698 f.
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Erhaltung des gemeinschaftlichen Besitzstandes nicht zuldssig und keinesfalls zu
vermuten ist. Eine systemvertrigliche Auslegung der Art. 61 Buchst. ¢) und 65
EGV fiihrt vielmehr dazu, sie als Kompetenzzuwachs zu verstehen und bereits
bestehende Gemeinschaftszustindigkeiten unbertihrt zu lassen. Hierftr ist das
internationale Eheverfahrensrecht ein Beispiel: Art. 95 EGV wire hierfiir wohl
keine taugliche Grundlage gewesen (der freie Personenverkehr ist in Abs. 2 der
Vorschrift von deren Anwendungsbereich ausgenommen), und die Verkniipfung
mit dem freien Personenverkehr ist bei familienrechtlichen Regelungen zumindest
plausibel.

2. Die Anderungen durch den Vertrag von Nizza

Der am 26. Februar 2001 in Nizza unterzeichnete Vertrag zur Anderung des
Unionsvertrags und der Gemeinschaftsvertrige hat, ohne die systematische Ein-
ordnung der Zusammenarbeit in Zivilsachen unter den Titel IV zu beriihren, das
institutionelle Regime fiir diesen Bereich in einem wesentlichen Punkt gedndert.

Die in Art. 65 genannten Mafinahmen sollen nunmehr im Verfahren des Art. 251
EGV erlassen werden, d.h. von Rat und Parlament im sogenannten Mitentschei-
dungsverfahren; hier verfihrt der Rat grundsitzlich mit qualifizierter Mehrheit.
Die Anwendung von Art. 251 war schon bisher in Art. 67 Abs. 2 fiir die Zeit nach
Ablauf des fiinfjahrigen Ubergangszeitraums ab Inkrafttreten des Amsterdamer
Vertrags (1. Mai 1999) in Aussicht gestellt worden. Der Vertrag von Nizza bringt
damit lediglich eine faktische Verkiirzung der Ubergangszeit - wenn man sein
Inkrafttreten vor dem 30. April 2004 unterstellt - und nimmt fiir den Bereich der
Zivilsachen einen entsprechenden Ratsbeschluss vorweg. Die Abkehr vom Ein-
stimmigkeitserfordernis gilt allerdings nicht uneingeschrinkt: Ausgenommen sind
die ,familienrechtlichen Aspekte“.1* Mafinahmen wie die Verordnung ,,Briissel I
oder die geplante Verordnung zum Umgangsrecht!” bleiben deshalb im bisherigen
quasi-intergouvernementalen Bereich. Gleiches gilt grundsitzlich fiir kiinftige fa-
milienrechtsbezogene Mafinahmen nach dem Programm vom 30. November 2000
(dazu unten III).

Die Herauslosung der Zivilrechtsmaterien aus der unpassenden Nachbarschaft des
w»Schengen-Komplexes® bleibt auf diesen - freilich wichtigen - Punkt beschrinkt.
Die iibrigen Sonderbestimmungen des Titels IV - die Beschrinkungen der Zu-

14 GemiR Art. 2 Nr. 4 des Vertrages von Nizza wird Art. 67 EGV um folgenden Absatz erginzt:
»(5) Abweichend von Absatz 1 beschliefit der Rat gemifl dem Verfahren des Artikels 251 [...]
- die Maflnahmen nach Artikel 65 mit Ausnahme der familienrechtlichen Aspekte®.
15

Siehe die franzésische Initiative fiir eine EG-Verordnung ,iiber die gegenseitige Vollstreckung von
Entscheidungen tiber das Umgangsrecht®, ABl. EG Nr. C 234 v. 15.8.2000, S. 7, dazu HefS, IPRax 2000,
S. 361 ff. Gleiches gilt fiir die geplante Verordnung tiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen tiber die elterliche Verantwortung, s. den Vorschlag der Kommis-
sion v. 6.9.2001, KOM (2001) 505 endg.
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stindigkeit des EuGH und, vor allem, die eingeschrinkte territoriale Geltung der
Mafinahmen - bestehen fiir die Zivilsachen fort, ebenso wie die systematische
Verhaftung in dem Titel tber die Politiken des freien Personenverkehrs. Die skiz-
zierten Zweifel an der Tragfihigkeit der Rechtsgrundlage des Art. 61 Buchst. c)
und deren Verhiltnis insbesondere zu Art. 95 EGV werden damit auch nach
Inkrafttreten des Vertrages von Nizza ein nicht unerhebliches praktisches Gewicht

behalten.

[1l. Das internationale Privatrecht im Binnenmarkt:
Regulationsprinzip oder Fremdkorper?

Gleichsam spiegelbildlich zu den Zweifelsfragen, die sich bei der systematischen
Einpassung des vergemeinschafteten Kollisionsrechts ergeben, zeigen sich Un-
sicherheiten hinsichtlich der inhaltlichen Ausfillung dieser Zustindigkeit.
Welches spezifische Gewicht soll dem internationalen Privat- und Verfahrensrecht
in der Gemeinschaftsrechtspolitik zukommen? Hier scheint inzwischen Einigkeit
dariiber zu bestehen, dass dem Verfahrensrecht Vorrang vor dem materiellen Recht
eingerdumt wird. Dies steht im Einklang mit der kurzen Geschichte des euro-
piischen Kollisionsrechts, die 1968 mit der Unterzeichnung des EuGVU einsetzt.
Immerhin ist schon damals erkannt worden, dass es mit der Vereinheitlichung des
internationalen Verfahrensrechts nicht sein Bewenden haben kann und dass eine
wFreiziigigkeit* gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen im
Gemeinsamen Markt nur auf der Grundlage vereinheitlichter Kollisionsnormen
auf Dauer gerechtfertigt werden kann. Auch der von Rat und Kommission im
Dezember 1998 in Wien angenommene Aktionsplan fiir den Bereich Justiz und
Inneres!® sicht vor, dass die Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags iiber die
Zusammenarbeit in Zivilsachen nicht nur fiir das internationale Verfahrensrecht,
sondern auch fiir das internationale Privatrecht ausgefiihrt werden sollen. So ist
dort beispielsweise komplementir zu der Vergemeinschaftung des Ubereinkom-
mens liber das internationale Eheverfahrensrecht die Ausarbeitung einheitlicher
Kollisionsnormen fiir die Ehescheidung vorgesehen. Auch die Revision des EVU
und die Erarbeitung eines erginzenden Rechtsakts tiber das internationale
Deliktsrecht werden erwihnt. Unter dem Eindruck des Europiisches Rates von
Tampere (15. und 16. Oktober 1999) haben sich die Gewichte dann zugunsten des
internationalen Verfahrensrechts verschoben.!” Die Entdeckung, dass das im Ge-
meinschaftsrecht an anderer Stelle eine Rolle spielende Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung eine Schlisselrolle fiir das ,,Europa der Biirger spielen konnte, hat

16 ABL EG Nr. C 19 v. 23.1.1999, S. 1.

17" Siehe dazu w»Schluffolgerungen des Vorsitzes® (Dok. SI (1999) 800 - SN 200/99 v. 16.10.1999), insb.
Nrn. 33 ff.
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das Augenmerk auf das Verfahrensrecht konzentriert; das internationale Privat-
recht geriet aus dem Blickfeld.

Gegenwirtig wird allerdings in den Gemeinschaftsinstitutionen, von der interes-
sierten Offentlichkeit erst im Ansatz wahrgenommen, um die kiinftige Stellung
des internationalen Privatrechts im Binnenmarkt intensiv gerungen. Hier steht auf
der einen Seite der herkémmliche, auf Savigny zuriickgehende gemeineuropiische
Ansatz des Kollisionsrechts, wonach das fiir heterogen verkniipfte Situationen
mafigebende Recht grundsitzlich durch allseitig gefasste Rechtsanwendungs-
normen bezeichnet wird, die mit sachbezogenen Ankniipfungsmerkmalen ope-
rieren, um unter den beteiligten Rechten dasjenige zu bestimmen, mit dem die
Situation am engsten verkniipft ist. Ausgangspunkt ist hierbei die gleichgewich-
tige, parititische Berticksichtigung der beteiligten Rechte. Aufgelockert wird dieses
System durch Sonderankniipfungen, mit denen - in unterschiedlicher Intensitit -
einzelnen Rechten ein unparititischer Vorrang eingerdumt wird, um ein bestimm-
tes Ergebnis zu erreichen oder zu begilinstigen. Abgerundet wird dieses System
schlieflich durch die Zulassung von Vorbehaltsklauseln, mit denen entweder die
Anwendung des an sich mafigebenden Rechts abgewehrt oder die Durchsetzung
des eigenen Rechts ohne Riicksicht auf das an sich anwendbare Recht erzwungen
wird.

Es wird sofort deutlich, dass dieser herkdmmliche Ansatz nicht nur dem auto-
nomen internationalen Privatrecht der Mitgliedstaaten, sondern auch dem EVU
zugrunde liegt, sowie ferner dem internationalen Versicherungsvertragsrecht der
Gemeinschaftsrichtlinien der achtziger Jahre. Fur die Vertreter dieses Ansatzes ist
die schrittweise Vereinheitlichung der Rechtsanwendungsnormen ein notwendiges
Korrelat der Vereinheitlichung des internationalen Verfahrensrechts, weil nur so
die marktstérenden Wirkungen des forum shopping, d.h. der gezielten Ausnutzung
der Unterschiede zwischen den Kollisions- und den Sachnormen der Mitglied-
staaten, beseitigt oder jedenfalls eingeschrinkt werden kénnen. Mit der Vergemein-
schaftung des EVU (,Rom I¥) erhielte das internationale Privatrecht Savignys sei-
nen Platz im System des Gemeinschaftsrechts, der durch die Verabschiedung
erginzender Rechtsakte fiir das internationale Deliktsrechts (,Rom II*) und das
internationale Scheidungsrecht (,Rom III%) weiter gefestigt werden wiirde.

Dem herkémmlichen Ansatz gegeniiber steht, gleichsam am anderen Ende des
Spektrums, eine Haltung, welche die Bedeutung des internationalen Privatrechts
fiir den Binnenmarkt geringschitzt, wenn nicht geradezu leugnet.!® Nicht die

18 So wird vertreten, daf eine Beschrinkung des freien Personenverkehrs zwar durch die Nichtaner-

kennung von Scheidungsurteilen entstehe, nicht aber durch unterschiedliche Kollisionsnormen fiir
die Scheidung, vgl. Freudenthal/van der Velden, Europees Procesrecht en het Verdrag von Amsterdam,
in Van Nederlands naar Europees Procesrecht ?!, Liber Amicorum Paul Meijknecht, 2000, S. 81 ff.
(88). Diese Ansicht verkennt das ,marktstérende” Potential des_forum shopping und die Verwerfungen,
die durch Anerkennung kollisionsrechtlich abweichender Entscheidungen im Anerkennungsstaat ein-
treten kdnnen.
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Koordinierung der beteiligten Rechte mit Hilfe parititischer Kollisionsnormen,
sondern die Herstellung einheitlicher Rahmenbedingungen, insbesondere durch
Mindestharmonisierung von Sachnormen, steht hierbei im Vordergrund. Die so
geschaffene Grundlage soll ausreichen, mit Hilfe des vorerwdhnten Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung die binnenmarktrelevanten Unterschiede zwischen
den Rechtsnormen der Mitgliedstaaten gleichsam zu neutralisieren. Die einzige -
nicht als solche definierte - Kollisionsnorm, die nach dieser Ansicht flir das
Funktionieren des Binnenmarkts erforderlich ist, ordnet die Mafigeblichkeit des
im Herkunftsland einer Ware oder Dienstleistung oder einer Person geltenden
Rechts an. Eine nach diesem Recht geschaffene Lage sei in den anderen Mitglied-
staaten anzuerkennen, das fiir die Grundfreiheiten des Binnenmarkts entwickelte
Herkunftslandprinzip soll damit zur kollisionsrechtlichen Grundnorm werden.!?

Zwischen diesen beiden Positionen liegen Mischformen, und in neueren Rechts-
akten der EG finden sich nicht selten Kompromisslésungen, in denen beide
Ansitze kombiniert werden. Als Beispiel sei auf die Richtlinie 2000/31 iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr verwiesen, die in ithrem Anwendungsbereich das
Herkunftslandprinzip postuliert (Art. 3 Abs. 1 und 2), zugleich aber vorgibt, keine
zusitzlichen Regeln im Bereich des internationalen Privatrechts schaffen zu wol-
len.29 Vom Anwendungsbereich des Herkunftslandprinzips werden jedoch aus-
genommen die ,Freiheit der Rechtswahl fiir Vertragsparteien®, ferner ,vertragliche
Schuldverhiltnisse in Bezug auf Verbrauchervertrige®, sowie die Anwendung zwin-
gender Formvorschriften der lex rei sitae fiir Vertrige iiber Rechte an Immobilien.?!
Hier ist der Kompromiss, bei dem jeder seinen Ansatz wiederfindet, mit den
Hinden zu greifen. Die Mitgliedstaaten sind um die Verpflichtung, die Richtlinie
mit ihrer bis zur Unkenntlichkeit relativierten kollisionsrechtlichen Kernaussage
umzusetzen, nicht zu beneiden.

Ein dritter Ansatz, der seit den neunziger Jahren in Richtlinien tiber den Schutz
der Verbraucher im Privatrecht zum Ausdruck kommt, zielt darauf ab, den durch
die Harmonisierung bezweckten Schutz bei enger Verbindung der Situation mit
dem Gemeinschaftsgebiet gegeniiber dem weniger glinstigen Recht eines Dritt-
staates abzusichern, wenn dieses von den Parteien als Vertragsstatut gewahlt wurde.
Die hierbei benutzte kollisionsrechtliche Technik besteht in der Festlegung des

Uber die (begrenzte) Tragfihigkeit eines solchen Konzepts siehe Drasch, Das Herkunftslandprinzip im
internationalen Privatrecht: Auswirkungen des europdischen Binnenmarktes auf das Vertrags- und
Wettbewerbsstatut, 1997. Siehe auch Jayme/Kobler, Europiisches Kollisionsrecht 2001: Anerkennungs-
prinzip statt IPR?, IPRax 2001, Heft 6.

Vgl. Art. 1 Abs. 4; danach schafft die Richtlinie ,weder zusitzliche Regeln im Bereich des Inter-
nationalen Privatrechts, noch befasst sie sich mit der Zustindigkeit der Gerichte®. Siehe hierzu van
Haersolte/van Hof, Richtlijn elektronische handel - internationaal privaatrechtelijke aspecten, Ned.
tijdschr. Europ. recht 2000, S. 325 ff.; Mankowski, Das Herkunftslandprinzip als Internationales
Privatrecht der E-commerce-Richtlinie, ZvglRwiss 100 (2001), S. 137 ff.

Siehe Art. 3 Abs. 3 in Verbindung mit dem Anhang ,Ausnahmen im Rahmen von Art. 3%

20

21
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rdumlich-persénlichen Anwendungsbereichs der gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lung - eine Orientierung, die in die Statutenlehre des spiten Mittelalters zurtick-
weist. Auch dieser Ansatz ignoriert trotz seiner Bezugnahme auf die kollisions-
rechtliche Rechtswahl das binnenmarktrelevante internationale Privatrecht - weder
wird Art. 5 EVU beriicksichtigt noch wird bei der Formulierung des Ankniip-
fungsmerkmals auf das System des EVU Riicksicht genommen.?? Jiingstes Beispiel
fir diese Technik, deren Nachvollzug durch die Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung der Richtlinien bekanntlich zu unvereinbaren Divergenzen geftihrt hat, ist
die in dem Richtlinienvorschlag tiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen
enthaltene Anwendungsnorm.?3

Es verdient Beachtung, dass der EuGH vor kurzem denselben Ansatz im Falle
einer Richtlinie gewihlt hat, die selbst keine derartige einseitige Anwendungsnorm
enthilt. Im Urteil Ingmar®* ging es um die Durchsetzung der in der Richtlinie
86/653 enthaltenen Bestimmungen {iber den Schutz des selbstindigen Handels-
vertreters bei Vertragsbeendigung in einem Fall, in dem der Vertrag von den Par-
teien dem Recht von Kalifornien unterstellt worden war und der Handelsvertreter
seine Tatigkeit in Grofbritannien ausiiben sollte. Der EuGH hilt es fiir grund-
legend, dass ein in einem Drittstaat ansidssiger Unternehmer, dessen Handelsver-
treter seine Titigkeit innerhalb der Gemeinschaft ausiibt, die Schutzbestim-
mungen der Richtlinie nicht durch eine Rechtswahlklausel umgehen kann. Diese
Bestimmungen seien anwendbar, ,wenn der Sachverhalt einen starken Gemein-
schaftsbezug aufweist, etwa weil der Handelsvertreter seine Tatigkeit im Gebiet
eines Mitgliedstaats ausiibt“%>. Die vom EuGH vorgefundene kollisionsrechtliche
Ausgangslage war iibrigens die des nationalen Rechts; auf den Fall war das EVU
(zeitlich) nicht anwendbar. Bei unterstellter Geltung des EVU - fiir dessen Aus-
legung der EuGH (noch) nicht zustindig ist - wiren die den Vorgaben der Richt-
linie entsprechenden Schutzbestimmungen des englischen Rechts iiber Art. 7
Abs. 2 durchzusetzen.

Dass der EuGH kollisionsrechtliche Auswirkungen seiner Judikatur nicht offen-
legt, zeigt im iibrigen das ,Centros“-Urteil?®, das sich ausdriicklich nur mit der
sekundiren Niederlassungsfreiheit befasst, aber schwerwiegende Konsequenzen fiir

22 Siche dazu Jayme/Kobler, L'interaction des régles de conflit contenues dans le droit dérivé de la Com-

munauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome, Rev. crit. dr. int. pr. 1995, S. 1 ff.

23 Siehe Art. 11 Abs. 3: ,Dem Verbraucher darf der durch diese Richtlinie gewihrte Schutz nicht vor-

enthalten werden, wenn das auf den Vertrag anzuwendende Recht das Recht eines Drittstaates ist, der
Verbraucher seinen Wohnsitz in einem der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft hat und
der Vertrag eine enge Verbindung mit ihr aufweist®.

24 EuGH, Urteil v. 9.11.2000, Rs. C-381/98, (Ingmar), EuZW 2001, S. 50, mit zust. Anm. Reich; kritisch
dagegen Freitag/Leible, RIW 2001, S. 287 ff.

25 Rdnr. 25 des Urteils.
26 EuGH, Urteil vom 9.3.1999, Rs. C-212/97, (Centros), Slg. 1999, 1-1459.
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das internationale Gesellschaftsrecht zahlreicher Mitgliedstaaten haben kann.Z’

Auch die Auswirkungen des Urteils Arblade?8 iiber die Anwendung zwingender
Bestimmungen des Empfangsstaates bei Arbeitnehmerentsendung im Binnen-
markt auf die Anwendung von Art. 7 EVU werden vom Gerichtshof nicht eror-
tert. Die Entschliisselung des kollisionsrechtlichen ,Subtexts® bleibt dem Leser
liberlassen.

Die gegenwirtige Haltung der Gemeinschaftsorgane - einschlieflich des EuGH -
zum internationalen Privatrecht ist damit zumindest ambivalent. Die Aufgaben-
verteilung innerhalb der Kommission trigt nicht zu einer kohirenten Entwick-
lung bei; eine einheitliche Linie hat sich noch nicht gebildet. Wihrend die
Generaldirektion Justiz und Inneres, die fiir den Aufbau der justitiellen Zusam-
menarbeit in Zivilsachen zustidndig ist, eher dem herkdmmlichen Ansatz verpflich-
tet scheint, steht fiir die Generaldirektion Binnenmarkt das Herkunftslandprinzip
im Vordergrund. Dessen Durchsetzung wird freilich durch Bereichsausnahmen
und Abschwichungen relativiert, die vor allem von der Generaldirektion Ver-
braucherschutz durchgesetzt werden.

IV. Die Reduktion des européaischen Kollisionsrechts: Das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung als Alternative zum
internationalen Privatrecht

Der Vorrang des internationalen Verfahrensrechts bei der Ausfithrung der Bestim-
mungen des Amsterdamer Vertrags tUiber die Zusammenarbeit in Zivilsachen ist
durch ein vom Rat am 30. November 2000 beschlossenes Programm weiter ge-
festigt worden.?? Das Programm betrifft die Umsetzung des Prinzips der gegen-
seitigen Anerkennung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen und
schliefft an die bereits erwihnten Schlussfolgerungen des Europidischen Rats von
Tampere an, der dem Konzept des ,Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts gewidmet war. Gezielt wird auf die Herstellung eines ,espace judiciaire
enropéen, d.h. eines einheitlichen Rechtsschutzraums,3® der simtliche Mitglied-

27 Zu den Reaktionen der mitgliedstaatlichen Gerichte und den durch das Urteil des EuGH ausgeldsten

Anschlu§vorlagen siehe Bebrens, IPRax 2000, S. 384 ff.; s. dazu ferner die Vorlage des Landesgerichts
Salzburg, Rs. C-447/00, ABlL. EG Nr. C 28 v. 27.1.2001, S. 24. Siehe auch Reichelt, Gemeinschaftliche
Perspektiven fiir ein Europiisches Handelsregister - Von Daily Mail zu Centros, in: Knechtel/Reichelt/
Zib, Europdisches Handelsregister, Schriftenreihe des Ludwig Boltzmann Institutes fiir Europarecht,
Bd. 4,S. 1.

28 EuGH, Urteil v. 23.11.1999, Rs. C-369/96 und C-376/96, (Arblade), Slg. 1999, 1-8453, dazu Jayme/
Kobler, IPRax 2000, S. 454 ff. (455).

29 ABL EG Nr. C 12 v. 15.1.2001, S. 1.
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staaten umfassen soll und fiir diese gleichsam einen Binnenmarkt fiir gerichtliche
Entscheidungen schaffen will. Obwohl das Programm sich zu den hierfir heran-
zuziehenden Rechtsgrundlagen nicht im einzelnen duflert, sind die systematischen
Kategorien und die Terminologie, die hierbei verwendet werden, dem Titel IV
EGV und insbesondere dem Art. 65 EGV entnommen. Wegen der Sonderstellung
der drei bereits erwidhnten Mitgliedstaaten im Rahmen des Titels IV umfasst die-
ser Binnenmarkt dann allerdings nur 12, allenfalls 14 Mitgliedstaaten und steht
im ibrigen unter dem bereits angesprochenen institutionellen Sonderregime.

Das Programm gliedert den Sektor der justitiellen Zusammenarbeit in Zivilsachen
in vier Bereiche,3! nimlich

- ,Briissel I, d.h. die in Form einer Verordnung ergehende Nachfolgeregelung
zum EuGVU sowie erginzende Mafinahmen;

- Brissel II, d.h. die Verordnung Nr. 1347/2000 sowie die Regelung von
Situationen aus nichtehelichen Verbindungen, auch soweit sie das Sorgerecht
fiir Kinder betreffen;

- cheliche Giiterstinde und vermdogensrechtliche Folgen der Auflosung nicht-
ehelicher Verbindungen;

- testamentarische und gesetzliche Erbfolge.

Wihrend fiir die ersten beiden Bereiche an bereits geltende Regelungen ange-
kniipft werden kann, muss der Gemeinschaftsgesetzgeber fir das Familienver-
mogensrecht und das Erbrecht Neuland betreten. Beabsichtigt ist hier die Uber-
tragung des Anerkennungskonzepts der Verordnungen ,,Briissel I“ und ,,Briissel II“
auf die dort bisher nicht erfassten Rechtsgebiete, so dass im Ergebnis grundsitz-
lich alle vermdgensrechtlichen und nichtvermdgensrechtlichen Streitigkeiten des
Zivil- und Handelsrechts abgedeckt werden.

Die Ubertragung des Binnenmarktkonzepts auf den europiischen Rechtschutz-
raum bedeutet, dass in dessen Bezugsgebiet gerichtliche Entscheidungen ,frei zir-
kulieren kénnen und dass insbesondere die Wirkungen, die einer Entscheidung in
deren Ursprungsstaat zukommen, in den ibrigen Mitgliedstaaten ohne
»Beschrainkungen®, d.h. ohne zusitzliche Verfahren zur Geltung kommen sollen.
Nun ist die Erstreckung der Wirkungen einer gerichtlichen Entscheidung auf
andere Staaten bereits gegenwirtig der Kern der Anerkennungsregelung des

30 Der in der deutschen Fassung der betreffenden Dokumente verwendete Ausdruck ,Rechtsraum® ist

mifverstindlich, wenn nicht irrefilhrend; der Terminus suggeriert, daf fiir das Bezugsgebiet Rechts-
einheit hergestellt werden soll, d.h. die Geltung einheitlicher (oder zumindest ,harmonisierter®) Sach-
normen. Dies wird jedoch gerade nicht angestrebt, vielmehr sollen die Voraussetzungen fiir die Ge-
wihrung von Rechtsschutz und die Durchsetzung von titulierten Anspriichen vereinheitlicht werden.
Entsprechend der verwendeten franzésischen und englischen Terminologie (justice) sollte deshalb von
Rechtsschutzraum (oder Justizraum) gesprochen werden.

31 Vgl. die das Programm abschliefende Ubersichtstabelle, (Fn. 29), S. 9.
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EuGVU und der Verordnungen iiber Eheverfahren und Insolvenzverfahren, aller-
dings mit einer wesentlichen Ausnahme: Die Vollstreckungswirkung einer Ent-
scheidung wird bisher nicht ,automatisch® anerkannt, d.h. auf andere Staaten
erstreckt, vielmehr wird diese Wirkung auch nach den europdischen Regelungen
fremden Urteilen durch eine konstitutive Entscheidung im Vollstreckungsstaat
verliechen. Dieses notwendige Zwischenverfahren zur Verlethung der Voll-
streckungswirkung gilt in der Sichtweise des Ratsprogramms als zu beseitigende
»Beschrinkung® des freien Urteilsverkehrs. Gezielt wird damit auf die Abschaf-
fung der Vollstreckbarerklirung, des ,Exequaturs® im franzésisch-europiischen
Sprachgebrauch.

Der hierbei zu bewiltigenden Hiirden ist sich das Programm bewusst. Die gene-
relle Beseitigung des ,,Exequaturs® steht deshalb erst als Endziel eines dreistufigen
Prozesses am noch fernen3? Horizont der Rechtsentwicklung. Die beiden vor-
geschalteten Stufen sehen fiir jeden der vier Bereiche eine Anzahl Maffnahmen vor,
die schrittweise eine Anniherung an das Endziel bewirken sollen. So ist beispiels-
weise flir den Bereich ,,Briissel I* in der ersten Stufe die Schaffung eines euro-
paischen Vollstreckungstitels fiir sogenannte unbestrittene Forderungen vorge-
sehen, ferner die Abschaffung des ,,Exequaturs® fiir Unterhaltstitel; fiir den Be-
reich ,,Briissel II* die Einfithrung eines ohne ,Exequatur® vollstreckbaren euro-
piischen ,Umgangstitels“, fiir den bereits eine franzosische Initiative vorliegt;33
ferner ist die Ausarbeitung von Rechtsakten nach dem Muster der Verordnung
»Briissel 11 fiir diejenigen Materien des Familien- und Erbrechts vorgesehen, fiir
die gegenwirtig noch keine gemeinsame Regelung besteht. Ahnliche Operations-
kalender sind in den vier Bereichen fiir die zweite Stufe vorgesehen; sie miinden -
vor allem durch Beschneidung oder Abschaffung der Nachpriifung des im Ur-
sprungsstaat wirksamen Titels - gleichsam organisch in die vollstindige Abschaf-
fung des ,,Exequaturs® in der dritten Stufe.

Tragende Grundlage des so ins Werk gesetzten Konzepts der Anerkennung frem-
der Entscheidungen ist das immer wieder beschworene ,gegenseitige Vertrauen® in
die Rechtspflege der Mitgliedstaaten. Die Gleichwertigkeit und Austauschbarkeit
der dort vorgesehenen Verfahren zur Erwirkung vollstreckbarer Titel wird als Pra-
misse vorgegeben. Freilich wird diese Primisse hdufig durch die Rechtswirklichkeit
erschiittert, weil insbesondere die grenziiberschreitende Verfahrensfithrung natio-
nal geprigten Besonderheiten gehorcht. Die Staatlichkeit der Rechtspflege, die
Unterschiede des Verfahrensrechts - insbesondere fiir die zwangsweise Durchset-

32 Zeitliche Vorgaben enthilt das Programm nicht. Der halbjihrlich aktualisierte ,,Anzeiger der Fort-
schritte fir die Schaffung eines ,Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ sieht fiir die
ersten Maflnahmen einen Zeitrahmen zwischen 2001 und 2004 vor (so die Aktualisierung vom
30.11.2000, KOM (2000) 782 endgiiltig).

33

Siehe oben Fn. 15. Der dort erwihnte Vorschlag fiir eine umfassende Verordnung betr. Entschei-
dungen tber elterliche Verantwortung verweist insoweit auf die VO ,Briissel II“, welche das Exequatur
weiter voraussetzt.
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zung von Leistungsgeboten - und nicht zuletzt die Unterschiede des internatio-
nalen Privatrechts der Mitgliedstaaten vor allem in den nichtvermégensrecht-
lichen Bereichen lassen die Vorstellung von einem einheitlichen Rechtsschutz-
gebiet bestenfalls als rechtspolitisches Postulat erscheinen, dessen Aussagekraft
nicht weitergeht als etwa die Behauptung, die europdischen Volker bildeten eine
~JFamilie®.

In Wirklichkeit simuliert das Programm, noch weitergehend als schon bisher das
EuGVU und die Verordnung ,,Briissel II%, ein einheitliches Rechtsschutzgebiet, es
operiert mit der Konstruktion des ,als ob“ und damit mit Fiktionselementen.

Der Rat ist sich der Risiken, die mit der unbesehenen Zugrundlegung dieses Kon-
zepts verbunden sind, offenbar bewusst gewesen. Das Stufenprogramm zur gegen-
seitigen Anerkennung soll deshalb durch eine Reihe ,flankierender Mafinahmen®
erginzt werden, die - mit einer Ausnahme - auf die Herstellung einer verfahrens-
rechtlichen Infrastruktur zielen, mit der ein gemeinsamer Mindeststandard garan-
tiert werden soll. Der hierfiir bestimmende Maf3stab ist letztlich die Europdische
Menschenrechtskonvention, auf die in dem Programm ausdriicklich Bezug ge-
nommen wird; als sensibel gilt ferner die verfahrensrechtliche Stellung des Kindes
in den familienbezogenen Bereichen, wobei insbesondere die Beachtung des
Kindeswohls als Entscheidungskriterium deutlicher als in den bisher ergangenen
Rechtsakten3* hervorgehoben werden soll.

Der Katalog der ,begleitenden Mafinahmen® des Verfahrensrechts umfasst dem-
gemifl u.a. gemeinsame Mindestregeln fiir den Zivilprozess und die Zustellung
gerichtlicher Schriftstiicke, ferner - ein besonders heikler Bereich - Mafinahmen
zur Aufspirung des der Zwangsvollstreckung unterliegenden Vermogens des
Schuldners in den Mitgliedstaaten. Die grenziiberschreitende Zustellung ist bereits
Gegenstand der Verordnung Nr. 1348/2000,3> die Beweiserhebung in einem ande-
ren Mitgliedstaat ist jetzt in der Verordnung Nr. 1206/2001 geregelt.3¢

Soweit zum begleitenden Verfahrensrecht. Ausgespart blieb bisher ein weiteres
Element, an dem die Simulation von Inlandsverhiltnissen ihre Grenzen findet.
Von einzelnen, wenn auch praktisch wichtigen, Ausnahmen abgesehen, sind weder
die Sachnormen noch die Kollisionsnormen der vier Bereiche des Ratsprogramms
vereinheitlicht. Es ist also keineswegs sichergestellt, dass die ohne Nachpriifung
anzuerkennenden und zu vollstreckenden Entscheidungen in Anwendung des
Rechts ergangen sind, das die Gerichte des Anerkennungsstaates hitten zugrunde
legen miissen, wenn sie selbst in der Sache entschieden hitten. Bereits jetzt besteht
die Anerkennungspflicht nach dem EuGVU und der Verordnung ,,Briissel II*

34 Vgl. etwa Art. 3 Abs. 2 und Art. 15 Abs. 2 lit. a) und b) der VO Nr. 1347/2000, sowie Art. 4, Art. 7
Abs. 2 und Art. 9 der geplanten Verordnung iiber den europiischen Umgangstitel, (Fn. 15).

35 Siehe dazu Hefs, Die Zustellung von Schriftstiicken im europdischen Justizraum, NJW 2001, S. 15 ff.
36 Siehe ABL EG Nr. L 174 v. 27.6.2001, S. 1 f.

Heft 4 - 2001 - ZEuS 589



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2001-4-575
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Christian Kobler

auch im Falle einer kollisionsrechtlichen Abweichung. Um die bei konkurrie-
render Zustdndigkeit der Gerichte mehrerer Mitgliedstaaten gegebene Moglichkeit
des forum shopping wenigstens fiir vertragliche Streitigkeiten auszuschlieflen, ist -
wie erwihnt - das EuGVU um das EVU erginzt worden. Fiir die {ibrigen dem
EuGVU unterfallenden Materien, vor allem aber fiir die schon bestehenden oder
nach dem Programm geplanten Rechtsakte tiber vermdgensrechtliche und nicht-
vermogensrechtliche Fragen des Familien- und Erbrechts, ist - von punktuellen
Ausnahmen abgesehen - das internationale Privatrecht der Mitgliedstaaten nicht
vereinheitlicht. Dies kann schon bei der Anerkennung von Entscheidungen in
Ehesachen nach der Verordnung ,,Briissel I1“ zu stofenden Ergebnissen fiithren.3”
Auf dem Gebiet des Ehevermogensrechts und des Erbrechts, wo die Unterschiede
zwischen den Kollisionsnormen der Mitgliedstaaten noch prignanter sind, ist die
Verpflichtung zur unbesehenen Anerkennung einer kollisionsrechtlichen ab-
weichenden Entscheidung nicht zu rechtfertigen. Besteht beispielsweise fiir die
Frage, ob jemand von A oder von B beerbt worden ist, eine Zustindigkeit in meh-
reren Staaten, deren Gerichte aufgrund unterschiedlichen Kollisionsrechts zu
unterschiedlichen Ergebnissen kommen missten, hinge die Erbberechtigung des
einen oder des anderen mit Wirkung fiir den gesamten Binnenmarkt allein davon
ab, in welchem Staat das Verfahren zuerst anhingig gemacht worden ist. Das ist
nicht tragbar.38

Tatsichlich erweist sich die Kollisionsrechtsblindheit der Mafinahmen zur gegen-
seitigen Anerkennung von Entscheidungen als empfindlichste Schwachstelle des
Programms. Zwar sieht der Rat, dass die ,,Harmonisierung® der Kollisionsnormen
dazu ,beitragen® kann, die gegenseitige Anerkennung zu ,vereinfachen®.3? Der
Stellenwert der Kollisionsrechtsharmonisierung ist in den Augen des Rates freilich
denkbar gering. Sie erscheint an achter und letzter Position des Katalogs der beglei-
tenden Mafinahmen, nach der Information der Offentlichkeit,*0 und hat damit
gegeniiber dem Wiener Aktionsplan von 1998 erheblich an Boden verloren. Es gilt
offenbar als weniger mithsam, in Fragen des internationalen Verfahrensrechts auf
einen gemeinsamen Nenner zu kommen als in Fragen des internationalen Privat-
rechts. Dies wire noch hinzunehmen, wenn die Verschiedenheit der Kollisions-
normen gegebenenfalls zur Versagung der Urteilsanerkennung fiihren diirfte. Bei-
nahe von selbst versteht sich, dass dies nicht der Fall ist. Die Kollisionsrechts-
blindheit wird konsequent zu Ende gefiihrt: Die Form entscheidet, der Inhalt wird
beliebig.

37 Vgl. Kobler, Internationales Verfahrensrecht fiir Ehesachen in der Europiischen Union: Die

Verordnung ,,Briissel II%, NJW 2001, S. 10 ff. (12 £.)
38 Vgl. Wengler, Internationales Privatrecht, 1981, S. 395 ff.
39 Oben Fn. 29, S. 2.

40 Siche dazu die Entscheidung des Rates iiber die Einrichtung eines Europiischen Justiziellen Netzes

fiir Zivil- und Handelssachen, ABl. EG Nr. L 174 v. 27.6.2001, S. 25 ff.
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V. An den Grenzen der EG-Kompetenzen

Tritt man einen Schritt zuriick, um das Bild zu betrachten, das sich nach der
Vergemeinschaftung des europiischen Kollisionsrechts durch den Amsterdamer
Vertrag, dem Europiischen Rat von Tampere und dem Programm des Rates vom
30. November 2000 bietet, dringt sich eine amerikanische Parallele in das Bewusst-
sein. Der den europdischen Binnenmarkt erginzende gemeinsame Rechtsschutz-
raum baut auf dem Konzept einer ,Full-faith-and-credit“-Klausel auf, wie sie die
amerikanische Bundesverfassung in Art. IV enthilt, und geht sogar dariiber hin-
aus. Dieses Verfassungsgebot legitimiert bekanntlich in den USA die gegenseitige
Anerkennung von Entscheidungen der gliedstaatlichen Gerichte weitgehend, aber
keineswegs vollig ohne Nachpriifung durch die Gerichte des Gliedstaats, in dem
die Entscheidung Wirkungen duflern soll.*!

Eine solche ,Full-faith-and-credit“Klausel enthilt das Primirrecht der Euro-
péischen Union nicht. Die EU ist ferner kein Bundesstaat, in dem eine Zentral-
gewalt iber die Ausiibung von Hobheitsrechten durch die Gliedstaaten auf der
Grundlage einer Bundesverfassung wacht. Der EGV, den der EuGH in bestimm-
ten Zusammenhingen als ,,Verfassungsurkunde® der Gemeinschaft bezeichnet, ist
keine Verfassung, welche die Ausiibung von Gerichtshoheit durch die Mitglied-
staaten umfassend steuert. Auch durch den Amsterdamer Vertrag ist eine primir-
rechtliche Verpflichtung zur gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Entschei-
dungen nicht geschaffen worden.*? Uber die Schwichen der begrenzten Einzel-
ermichtigung, die Art. 61 Buchst. ¢) EGV enthilt, ist bereits gesprochen worden.
Man kann Zweifel duflern, ob das horizontal-umfassende Programm des Rates
noch als ,Verbesserung und Vereinfachung® der Anerkennung und als ,Férderung
der Vereinbarkeit® der Bestimmungen tber internationale Zustindigkeit gewertet
werden kann, wenn die Kollisionsrechtsblindheit der Regelungen dazu fiihrt, dass
die Privatrechtsordnungen der Mitgliedstaaten im Ergebnis umgestaltet werden.

Weitere Zweifel ergeben sich daraus, dass die in Art. 65 EGV genannten Mafi-
nahmen fiir das Funktionieren des Binnenmarkts ,erforderlich® sein miissen.
Hieraus ergibt sich eine ernstzunehmende Beschrinkung der Kompetenz. Das
Urteil vom 5. Oktober 2000, mit dem der EuGH die Tabak-Richtlinie wegen Kom-
petenzmangels fiir nichtig erklirt hat,*} betont fiir die Rechtsangleichungskompe-
tenz des Art. 95 EGV, dass die hierauf gestiitzten Mafinahmen die Vorausset-
zungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes ,,verbessern

41 Siehe aus dem deutschsprachigen Schrifttum den Uberblick bei Schack, Einfilhrung in das US-ameri-

kanische Zivilprozefrecht, 2. Aufl. 1995, S. 75 ff. sowie zuletzt Bruns, Der anerkennungsrechtliche
ordre public in Europa und den USA, JZ 1999, S. 278 ff.

42 Vgl. Kobler, (Fn. 6), S. 28 m.w.N.

43 EuGH, Urteil v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419 (Deutschland/Parlament und Rat). Siehe hier-
zu insb. die Editorial Comments, Taking (the limits of) competences seriously, CMLR 37 (2000), S. 1301
ff.
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sollen. Artikel 95 EGV konne nicht dahin ausgelegt werden, ,dass er dem Ge-
meinschaftsgesetzgeber eine allgemeine Kompetenz zur Regelung des Binnen-
marktes gewihrte; eine solche Auslegung widerspriche insbesondere dem in Art. 5
EGV niedergelegten Grundsatz, dass die Befugnisse der Gemeinschaft auf Einzel-
ermichtigungen beruhen (Rdnr. 83 des Urteils). Werde behauptet, dass die nach
Art. 95 EGV erlassene Mafinahme Wettbewerbsverzerrungen beseitigen solle, sei
vom Gerichtshof zu priifen, ob diese Verzerrungen spiirbar sind. ,,Bestiinde diese
Voraussetzung nicht, wiren der Zustindigkeit des Gemeinschaftsgesetzgebers prak-
tisch keine Grenzen gezogen. Zwischen den nationalen Rechtsvorschriften [...]
bestehen nimlich vielfach Unterschiede, was sich unmittelbar oder mittelbar auf
die Wettbewerbsbedingungen [...] auswirkt. Eine Auslegung [insbesondere des Art.
95] dahin, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber diese [Bestimmung] auch zur
Beseitigung nur geringfiigiger Wettbewerbsverzerrungen heranziehen diirfte, wire
deshalb mit dem [...] Grundsatz unvereinbar, dass die Befugnisse der Gemeinschaft
auf Einzelermichtigungen beruhen® (Rdnrn. 106 und 107 des Urteils).

Legt man diese Maf{stibe an das oben skizzierte Ratsprogramm zur gegenseitigen
Anerkennung an, miissen sich Zweifel an der Tragfihigkeit der hierfiir in Frage
kommenden Rechtsgrundlage - insbesondere Art. 61 Buchst. c), aber auch Art. 95
EGV - aufdringen. Dies gilt unter dem hier betrachteten Aspekt nicht fiir die das
EuGVU ersetzende Verordnung ,Briissel 1, deren Binnenmarktrelevanz nicht
geleugnet werden kann. Anders kann es aber fiir die familien- und erbrechtlichen
Materien sein. Dass diese einen Bezug zu den Politiken des freien Personenver-
kehrs haben, dass die unterschiedliche Beurteilung des Familienstatus in den Mit-
gliedstaaten Auswirkungen auf die Freizligigkeit und die Niederlassungsfreiheit
haben kann, soll ebenfalls nicht in Abrede gestellt werden. Dass aber die um-
fassende Anerkennungsverpflichtung, wie sie das Programm entwirft, zum
Funktionieren des Binnenmarkts ,erforderlich® sein soll, bleibt noch zu bewei-
sen. 44

Unterstellt man, dass fiir eine oder mehrere ins Auge gefasste Mafinahmen eine
Gemeinschaftszustindigkeit grundsitzlich gegeben ist, steht deren Ausiibung
immer noch unter dem in Art. 5 Abs. 2 EGV festgeschriebenen Subsidiaritits-
prinzip, dessen Beachtung der EuGH tiberpriift. Das dem Amsterdamer Vertrag
beigefligte und damit dem Primarrecht angehoérende ,,Protokoll {iber die Anwen-
dung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismiRigkeit®, in dem die
Anwendungsvoraussetzungen des Art. 5 EGV festgelegt werden, verlangt in Nr. 7,
dass bei der Ausiibung der gemeinschaftlichen Rechtssetzungsbefugnisse ,,bewihr-
te nationale Regelungen sowie Struktur und Funktionsweise der Rechtssysteme der

4 Die bloRe Behauptung, die Unterschiede zwischen den mitgliedstaatlichen Rechten erschwerten den

freien Personenverkehr und das Funktionieren des Binnenmarkts - so die Begriindungserwigung 4
der Verordnung Nr. 1347/2000 - reicht nicht aus. In dieser Begriindungserwigung heiflt es im tibri-
gen lediglich, daR die Gemeinschaftsmafinahme ,gerechtfertigt* sei, von ,erforderlich® ist nicht die
Rede.
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Mitgliedstaaten geachtet werden®. Die das Programm vom 30. November 2000
kennzeichnende Kollisionsrechtsblindheit der Maflnahmen zur gegenseitigen An-
erkennung gefihrdet aber ,Struktur und Funktionsweise“ der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen in erheblichem Mafle. Die systematische Anerkennung auch
kollisionsrechtlich abweichender Entscheidungen bewirkt eine verdeckte Umge-
staltung des internationalen Privatrechts der Anerkennungsstaaten, die mit dem
Postulat der Kohirenz und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung nicht zu ver-
einbaren ist.*’ Die in dem Ratsprogramm lediglich als ,flankierende Mafinahme*
in Aussicht genommene Harmonisierung der Kollisionsnormen erweist sich damit
in den Bereichen, in denen eine Vereinheitlichung der Sachnormen weder mach-
bar noch tiberhaupt wiinschbar erscheint, - hier ist an das Ehegiiterrecht und an
das Erbrecht, aber auch an das Recht der nichtehelichen Verbindungen zu denken
- geradezu als Voraussetzung fiir die groffziigige Anerkennung fremder Entschei-
dungen und insbesondere fiir den Verzicht auf jede kollisionsrechtliche Nach-
prifung. Diese Zusammenhinge in ihrer Tragweite nicht zu erkennen, - besser:
nicht wahrhaben zu wollen - sondern darauf zu bauen, dass die politisch vorge-
gebenen Zauberformel der gegenseitigen Anerkennung die Unterschiede zwischen
den mitgliedstaatlichen Rechten gleichsam zum Verschwinden bringt, begriindet
ernsthafte Zweifel an der Legitimitit des Programms, die unter dem Gesichtspunkt
der Subsidiaritit eine mehr als nur rechtspolitische Dimension annehmen.

45 Siehe dazu Kobler, Einheit, Vielheit und Relativitdt im Kollisionsrecht der EG-Mitgliedstaaten, IPRax

1992, S. 277 ff. (281 ff.). Zum Subsidiarititsprinzip im Bereich des Familienrechts vgl. Gaudemer-
Tallon, Droit privé et droit communautaire, Rev. du Marché commun et de I'Union européenne 2000,
S. 228 ff. (240).
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