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A. Einleitung

»Wie in kaum einer anderen Disziplin der Rechtswissenschaft wird man
fast bei jedem Problem, das sich einem im IPR stellt, gezwungen, sich im-
mer wieder mit den Grundfragen zu beschiftigen, mit denen sich schon
Generationen von Forschern auf diesem Gebiet befafit haben und die doch
immer wieder in neuem Licht erscheinen. Das macht mit die Schwierig-
keit, aber auch den Reiz dieser Wissenschaft aus.“' Wie treffend Fritz
Schwind das IPR mit dieser AuBerung charakterisiert hat, zeigt sich ganz
besonders bei dem Thema der ,,Anknlipfung von Vorfragen im européi-
schen Kollisionsrecht™. Nicht nur haben sich bereits Generationen von
Forschern mit dem Vorfragenproblem beschiftigt. Die Suche nach einer
angemessenen Losung fiir die Ankniipfung von Vorfragen fiithrt aulerdem
zu Grundfragen des Kollisionsrechts, deren Wurzeln noch tiefer liegen als
diejenigen des Vorfragenproblems. Beispielhaft sei an dieser Stelle nur die
Frage genannt, ob es ein Kollisionsrecht {iber dem Kollisionsrecht gibt
oder geben sollte. In der wissenschaftlichen Diskussion der letzten Jahr-
zehnte wurden die verschiedenen Argumente zur Vorfragenankniipfung in
immer neuen Schattierungen ausgetauscht, ohne dass sich eine endgiiltige
Losung des Problems durchsetzen konnte. Jetzt wirft die Perspektive eines
einheitlichen europdischen Kollisionsrechts ein neues Licht auf das alte
Problem der Vorfragenankniipfung.

I. Die Rom II-VO und die Perspektive eines einheitlichen
europdischen Kollisionsrechts

Der Gedanke eines europaweit vereinheitlichten Kollisionsrechts ist nicht
erst in den letzten Jahren entstanden. Bereits 1950 entwickelte Ernst Fran-
kenstein einen Vorschlag fiir eine europdische Kodifikation des Internatio-
nalen Privatrechts.” Der Vorschlag fand jedoch kaum Beachtung.3 Die
nidchsten Schritte zur Harmonisierung erfolgten auf dem Gebiet des

' Schwind RabelsZ 1958, 449.
* Dieser war aber auf Kontinentaleuropa begrenzt, vgl. Frankenstein, Projet, S. 5.
3 Vgl. Kreuzer, in: Reichelt/Rechberger, Eur. Kollisionsrecht, 19.
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Schuldrechts. Obwohl urspriinglich eine Vereinheitlichung des Kollisions-
rechts fiir vertragliche und auBervertragliche Schuldverhiltnisse geplant
war,! konnte man sich im Ergebnis nur auf einheitliche Kollisionsregeln
fir vertragliche Schuldverhiltnisse einigen. Diese bildeten den Inhalt des
Ubereinkommens vom 19.6.1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhalt-
nisse anwendbare Recht (EVU).” Das Projekt der Vereinheitlichung des
Kollisionsrechts fiir aulervertragliche Schuldverhiltnisse wurde erst in den
1990er Jahren wieder aufgenommen. Dabei dachte man zunichst an ein
dem EVU vergleichbares Ubereinkommen.® Erst mit der Verschiebung der
justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen aus der Dritten Sédule der im
EUYV geregelten intergouvernementalen Zusammenarbeit in die Erste Sdule
des EGV durch den am 1.5.1999 in Kraft getretenen Vertrag von Amster-
dam’ erhielten die Organe der EU die Kompetenz, eigene Rechtsakte auf
diesem Gebiet zu erlassen.® Daraufhin strebte man nicht nur eine Verord-
nung auf dem Gebiet des Kollisionsrechts der auBervertraglichen Schuld-
verhiltnisse, sondern auch eine Uberarbeitung des EVU an.” Nach langen
Verhandlungen wurde am 11.7.2007 die Verordnung (EG) Nr. 864/2007
des Europdischen Parlaments und des Rates {iber das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom II-VO) verabschiedet.'’ Die
Uberarbeitung des EVU fand ihren Abschluss knapp ein Jahr spiter in der
Verordnung (EG) Nr. 593/ 2008 des Europédischen Parlaments und des Ra-
tes vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom I-VO)."" Es folgte die Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des
Rates vom 18.12.2008 iiber die Zustdndigkeit, das anwendbare Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zusammen-
arbeit in Unterhaltssachen (EuUhVO)." Geplant sind ferner die Verein-
heitlichung des internationalen Scheidungsrechts, des Ehegiiterrechts und

*Vgl. den Vorentwurf zum EVU, abgedruckt in RabelsZ 1974, 211-219.

> BGBL. 1986 11 810; Jayme/Hausmann Nr. 70.

®Vgl. den GEDIP-Vorschlag von 1998, abgedruckt in IPRax 1999, 286-288. Hierzu
Kreuzer, in: Reichelt/Rechberger, Eur. Kollisionsrecht, 20 f.

7 ABL. EG 1997 C 340.

8 Art. 65 lit. b EGV. Zu diesem Siulenwechsel Bogdan, EU PIL, S. 8 f.; Basedow
EuZW 1997, 609; Junker, FS Sonnenberger, 418 ff.; Jayme/Kohler IPRax 1997, 385 f;
dies. IPRax 1999, 401; Schack ZEuP 1999, 806; Boele-Woelki, Liber amicorum Siehr, 62
f.; Gaudemet-Tallon, Essays Juenger, 325 ff.; Wagner RabelsZ 2004, 124 f.

° Vgl. den Aktionsplan der Kommission und des Rates, Abl. EG 1999 C 19/10.

' Abl. EU 2007 L 199/40, anwendbar seit dem 11.1.2009.

" Abl. EU 2008 L 177/6, anwendbar ab dem 17.12.2009.

12 Abl. EU 2009 L 7/1, anwendbar frithestens ab dem 18.6.2011.
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des Erb- und Testamentsrechts.”’ Die EU befindet sich damit auf dem Weg
zu einem vollstindig vereinheitlichten Kollisionsrecht.'

Die bereits verabschiedeten kollisionsrechtlichen EG-Verordnungen le-
gen Kollisionsnormen fiir bestimmte Rechtsgebiete fest, befassen sich also
vorrangig mit dem Besonderen Teil des Internationalen Privatrechts. Nur
einzelne Vorschriften betreffen Fragen des Allgemeinen Teils. Hierzu ge-
horen beispielsweise Art. 24 Rom II-VO und Art. 20 Rom [-VO, die den
Renvoi ausschlieen. Sachverhalte mit Auslandsbezug werfen aber regel-
mifig Probleme des Allgemeinen Teils auf. Ein européisches Kollisions-
recht, das nur Regelungen fiir den Besonderen Teil des Internationalen
Privatrechts enthilt, wire daher nicht nur unvollstindig, sondern stellte
Rechtsanwender vor erhebliche praktische Probleme.'” Das bei der Ent-
scheidung eines Rechtsstreits mit Problemen des Allgemeinen Teils kon-
frontierte Gericht muss sich bei fehlender européischer Regelung fragen,
nach welchem Kollisionsrecht es diese Probleme behandeln soll. Die fiir
das Gericht einfachste Losung besteht in der Heranziehung der Allgemei-
nen Lehren des eigenen Internationalen Privatrechts des Forums.'® Auf
diese Weise wiirde aber das mit der Kollisionsrechtsvereinheitlichung ver-
folgte Ziel gefahrdet, auf denselben Sachverhalt dasselbe materielle Recht
anzuwenden. Im staatsvertraglichen Kollisionsrecht geht jedes Gericht von
den Allgemeinen Lehren des eigenen Kollisionsrechts aus, solange sich
nicht durch Auslegung des anzuwendenden Staatsvertrags oder durch
sachgerechte Rechtsfortbildung Abweichungen ergeben.'” Fiir das Europé-
ische Kollisionsrecht wire eine dhnliche Vorgehensweise denkbar.'® Ein
vollstindiges Europdisches Kollisionsrecht konnte jedoch auch dariiber
hinausgehen und einen kodifizierten Allgemeinen Teil enthalten.” Die

13 Uberblick bei Mansel/Thorn/Wagner 1PRax 2009, 8 f.; Basedow RabelsZ 2009,
456; Rauscher/Pabst GPR 2007, 251 f.; Jayme/Kohler IPRax 2007, 495 f.

4 Auch die Literatur erwartet eine nahezu vollstandige Vereinheitlichung, vgl. Siehr,
in: Reichelt, IPR-Gesetz, 25 f.; Kohler, in: Reichelt, IPR-Gesetz, 20; Junker, FS Sonnen-
berger, 432; ders. NJW 2007, 3676; de Boer, Essays Juenger, 202; Rauscher/Pabst GPR
2007, 250; Jayme IPRax 2000, 165; ders., in: Mansel, Vergemeinschaftung, 35; Jayme/
Kohler 1PRax 2005, 482; Hess NJW 2000, 30; Sonnenberger ZVgIRWiss 2001, 121;
Dohrn, Kompetenzen, S. 273; Weber, Vergemeinschaftung, S. 229; Heuzé JCP G 2007,
act. 116, Rn 18. Siems GPR 2003/04, 66 und Boele-Woelki/van Ooik YbPIL 2002, 36
sprechen sogar von einem ,,Europdischen Gesetzbuch fiir Internationales Privatrecht®.

15 Kritisch zum Fehlen eines Allgemeinen Teils auch: Bogdan, EU PIL, S. 12; Son-
nenberger, FS Kropholler, 227; Jayme/Kohler IPRax 2006, 541.

' In Erwigung zieht dies auch Heinze, FS Kropholler, 106.

" Vgl. Meyer-Sparenberg, Staatsvertragl. Kollisionsnormen, S. 128; Kropholler, Int.
Einheitsrecht, S. 328; Gottschalk, Allg. Lehren, S. 24.

¥ Dies erwéigen auch Heinze, FS Kropholler, 106; Kreuzer, in: Jud u.a., Kollisions-
recht, 3.

' Hierfiir Leible, in: Reichelt, Eur. GR/IPR, 33; Weber, Vergemeinschaftung, S. 229 f.
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Diskussion dariiber, wie Probleme des Allgemeinen Teils des IPR im Eu-
ropdischen Kollisionsrecht gelost werden konnen, ist in der Literatur be-
reits lebhaft entbrannt.”’ Wiinschenswert wire, dass sich auf der Basis der
Ergebnisse dieser Diskussion eine gemeinschaftsweit einheitliche Handha-
bung von Fragen des Allgemeinen Teils durchsetzt. Ob hierfiir ein kodifi-
zierter Allgemeiner Teil des Europdischen Kollisionsrechts erforderlich ist,
wird die Zukunft zeigen.

II. Das alte Problem der Vorfragenankniipfung in neuem Licht

Eines der umstrittensten Probleme des Allgemeinen Teils des IPR ist die
Vorfragenankniipfung. Eine Vorfrage betrifft ein Rechtsverhéltnis, iiber
dessen Bestand ein Gericht entscheiden muss, bevor es iiber die von den
Parteien gestellte Hauptfrage urteilen kann.”' Bei einem internationalen
Sachverhalt muss das Gericht zuerst das auf die Hauptfrage anwendbare
Recht festlegen. Tritt bei der Beantwortung der Hauptfrage eine Vorfrage
auf, dann stellt sich erneut die Frage nach dem anwendbaren Recht. Wéh-
rend das auf die Hauptfrage anwendbare Recht nur tiber das Kollisions-
recht der lex fori bestimmt werden kann, gibt es fiir die Vorfrage verschie-
dene Moglichkeiten, das anwendbare Recht zu ermitteln. Das Problem der
Vorfragenankniipfung — kurz ,,Vorfragenproblem“** — besteht somit in der
Bestimmung des Kollisionsrechts, mittels dessen das auf die Vorfrage an-
wendbare materielle Recht festgelegt wird.

Als ,,Entdecker des Vorfragenproblems gelten George Melchior und
Wilhelm Wengler, die in den 1930er Jahren die ersten langeren Abhand-
lungen zu diesem Thema verfassten.” Heute stehen einander neben zahl-
reichen vermittelnden Ansichten insbesondere zwei Ansdtze zur Vorfra-
genankniipfung gegeniiber: Vertreter der ,,selbstindigen Vorfragenankniip-
fung kniipfen die Vorfrage ebenso wie die Hauptfrage nach dem Kollisi-
onsrecht der lex fori an.** Bei ,,unselbstindiger Vorfragenankniipfung*

*Vgl. Reichelt, Eur. GR/IPR, 5-11; Leible, in: Reichelt, Eur. GR/IPR, 31, 48-54; Ba-
ratta YbPIL 2004, 155-169; Heinze, FS Kropholler, 105-127; Sonnenberger, FS Krop-
holler, 227-246; Kreuzer, in: Jud u.a., Kollisionsrecht, 1-62.

2! Ausfiihrlich zur Definition der Vorfrage s. unten S. 18 f.

22 ygl. zu dieser Bezeichnung nur Hoffmeyer, Vorfragenproblem, S. 9; Ollik, Vorfra-
genproblem, S. 16.

» Vgl. Melchior, IPR, S. 245-265; Wengler RabelsZ 1934, 148-251.

S0 Kegel/Schurig, IPR, S. 381; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn 194; Staudinger-
Sturm/Sturm Einl zum IPR Rn 240; Raape/Sturm, IPR 1, S. 290; Liideritz, IPR, Rn 140;
Dolle, IPR, S. 105; franz. Cass.civ. Clunet 1986, 1025 ,,Djenangi; Maury RC 57 (1936-
II), 560; Mosconi/Campiglio, DIP 1, S. 202; Schurig, FS Kegel, 591; van Hoogstraten,
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wird die Vorfrage dagegen nach dem Kollisionsrecht der Rechtsordnung
angekniipft, deren materiellem Recht die Hauptfrage unterliegt (lex cau-
sae).” In den nationalen Kollisionsrechten ist angesichts dieser kontriren
Standpunkte derzeit keine Einigung zur Losung des Vorfragenproblems zu
erwarten. Bisher hat auch kein nationaler Gesetzgeber eingegriffen und das
Problem der Vorfragenankniipfung positiv geregelt.”® Die Perspektive ei-
nes vollstindig vereinheitlichten Europidischen Kollisionsrechts erdffnet
jedoch zum einen neue Argumente und zwingt zum anderen dazu, die be-
kannten Argumente zur Vorfragenankniipfung neu zu gewichten. Die Dis-
kussion um die Vorfragenankniipfung wird durch das Europdische Kollisi-
onsrecht somit neu belebt.”” In dieser Wiederbelebung des Vorfragenprob-
lems liegt die Chance, sich europaweit auf eine einheitliche Ankniipfung
von Vorfragen zu einigen.*®

III. Die praktische Bedeutung der Vorfragenankniipfung

Die Diskussion um die Vorfragenankniipfung sieht sich immer wieder der
Kritik ausgesetzt, ihr fehle jede praktische Relevanz.” Tatsichlich gibt es
wenige Gerichtsentscheidungen, die sich mit dem Vorfragenproblem aus-
einandersetzen.’® Nahezu jeder Sachverhalt wirft mindestens eine Vorfrage
auf, so dass die stiefmiitterliche Behandlung des Vorfragenproblems in der
Rechtsprechung nicht an fehlenden Vorfragekonstellationen liegen kann.’'

Meélanges Kollewijn/Offerhaus, 224; Palsson, Haltande dktenskap, S. 545; Fiillemann-
Kuhn, Vorfrage, S. 31.

% Hierfiir Melchior, IPR, S. 249; Wengler RabelsZ 1934, 188 ff.; Lagarde Rev.crit.
1960, 465; Schmidt ScandStudL 1968, 111; ders. RC 233 (1992-11), 383; Robertson
LQRev 1939, 571; Cortes Rosa, Questdo incidental, S. 171; Azevedo Moreira, Questdao
prévia, S. 223; von Hoffmann/Thorn, IPR, § 6 Rn 71-72; Neuhaus, IPR, S. 345;
Neumayer, FS Aubin, 98.

% Vgl. Wengler IECL 111-7 (1988) Rn 38; Kreuzer, in: Jud u.a., Kollisionsrecht, 54;
Siehr, IPR, S. 470 hélt dies fiir ,,kluge Zurtickhaltung*.

" Erste ausfiihrliche Beitriige zur Vorfragenankniipfung im Européischen Kollisions-
recht bei Heinze, FS Kropholler, 111-115; Sonnenberger, FS Kropholler, 240 f.

% Die Erforderlichkeit einer solchen Einigung betont Heinze, FS Kropholler, 113.
Auch die Kommission bevorzugt eine einheitliche Losung des Vorfragenproblems, wie
sich an einer entsprechenden Frage im Griinbuch Erb- und Testamentsrecht ablesen lisst,
vgl. KOM (2005), 65 endg., S. 8, Frage 13.

* Besonders kritisch Hoffineyer, Vorfragenproblem, S. 123; Juenger RC 193 (1985-
1V), 196; Nussbaum, Grundziige, S. 104; Rigaux, Qualifications, S. 450; Samtleben
RabelsZ 1988, 466 f.

% Dies betonen Hoffmeyer, Vorfragenproblem, S. 51; Rigaux, Qualifications, S. 450;
Juenger RC 193 (1985-1V), 196; Robertson LQRev 1939, 577; Gotlieb ICLQ 1977, 759.

T Als alltdgliches Problem™ sieht die Vorfrage Henrich, Vorfrage, S. 23.



6 A. Einleitung

Nicht bei jeder Vorfrage ist jedoch das typische Ankniipfungsproblem ei-
ner Wahl zwischen dem Kollisionsrecht der lex fori und dem der lex cau-
sae entscheidungserheblich. Zum einen besteht die Alternative zwischen
zwei Kollisionsrechtssystemen nicht, wenn das materielle Recht der lex
fori auf die Hauptfrage Anwendung findet und die lex fori somit zugleich
lex causae ist. Die Entscheidung zwischen dem Kollisionsrecht der lex fori
und der lex causae ist auch dann entbehrlich, wenn beide dasselbe materi-
elle Recht zur Anwendung berufen. Gelangt man zur Anwendung unter-
schiedlicher materieller Rechte, so kann die Entscheidung zwischen selb-
stdndiger und unselbstdndiger Ankntpfung dennoch dahinstehen, wenn
beide materiellen Rechte zu demselben Ergebnis fithren. Erstens muss also
die lex causae cine andere Rechtsordnung als die lex fori sein, zweitens
miissen die Kollisionsnormen von lex fori und lex causae unterschiedliche
materielle Rechte berufen und drittens miissen diese materiellen Rechte zu
unterschiedlichen Ergebnissen fiihren.”” Nur wenn diese Voraussetzungen
erfullt sind, gelangen selbstdndige und unselbstindige Ankniipfung zu ver-
schiedenen Ergebnissen.

Es ist nicht zu leugnen, dass in vielen Fillen eine dieser Voraussetzun-
gen fehlt und die Entscheidung iiber die Vorfragenankniipfung dahinge-
stellt bleiben kann. Bei einem vollstdndigen Européischen Kollisionsrecht
wird insbesondere das Kollisionsrecht aller EU-Mitgliedstaaten identisch
sein, so dass es innerhalb der EU an der Unterschiedlichkeit der Kollisi-
onsnormen von lex fori und lex causae fehlen wird.*® Das Vorfragenprob-
lem kann dann nur akut werden, wenn ein drittstaatliches materielles Recht
auf die Hauptfrage Anwendung findet. Dasselbe gilt fiir den Renvoi, der
im Europidischen Kollisionsrecht ebenfalls nur Auswirkungen haben kann,
wenn ein drittstaatliches Kollisionsrecht berufen wird. Dies hat jedoch bis-
her niemand als Grund gesehen, um auf eine Regelung des Renvoi zu ver-
zichten. Auch wenn die EU mittlerweile 27 Staaten umfasst, ist es keine
Seltenheit, dass ein europdisches Gericht das Recht eines Drittstaates auf
die Hauptfrage anwenden muss. In diesen Féallen besteht die Moglichkeit,
dass selbstindige und unselbstéindige Ankniipfung zu unterschiedlichen
Kollisionsnormen und damit auch zu unterschiedlichen materiellen Nor-
men und Ergebnissen fithren. Wer das Vorfragenproblem zu umgehen ver-
sucht, muss zunichst nach zwei Kollisionsrechten priifen, welches Recht

32 Auf diese Voraussetzungen verweisen auch Nussbaum, Grundziige, S. 104; Schmidt
RC 233 (1992-11) 316 f.; ders. ScandStudL 1968, 100; Gotlieb Can. Bar Rev. 1955, 526;
ders. ICLQ 1977, 737; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn 192; De Nova RC 118 (1966-
II), 560; Kropholler, IPR, S. 222; Junker, IPR, Rn 239; Marin Lopez, DIP I, S. 238,
Schwander, 1IPR 1, Rn 450; Fawcett/Carruthers, PIL, S. 52; Dicey/Morris/Collins,
Conflict, Rn 2-047; Schuz, Incidental question, S. 3 f.

33 Ebenso Kreuzer, in: Jud u.a., Kollisionsrecht, 55.



