KATHRIN KROLL-LUDWIGS

Die Rolle der
Partetautonomie
im europdischen

Kollisionsrecht

Max-Planck-Institut
fiir auslindisches und internationales
Privatrecht

Beitrige zum auslindischen
und internationalen Privatrecht

97
===

Mohr Siebeck



Beitrige zum auslédndischen und internationalen Privatrecht
97

Herausgegeben vom

Max-Planck-Institut fiir auslandisches
und internationales Privatrecht

Direktoren:

Jiirgen Basedow, Holger Fleischer und Reinhard Zimmermann

ARTIBUS
INGR=EN







Kathrin Kroll-Ludwigs

Die Rolle der Parteiautonomie
im europdischen Kollisionsrecht

Mohr Siebeck



Kathrin Kroll-Ludwigs, geboren 1975; Studium der Rechtswissenschaften in Bonn, Genf
und Leipzig; 2003 Promotion (Universitiat Leipzig); 2011 Habilitation (Universitidt Bonn);
Lehrstuhlvertretungen in Mannheim, Freiburg und Halle an der Saale.

e-ISBN PDF 978-3-16-152154-6
ISBN 978-3-16-151950-5
ISSN 0340-6709 (Beitrdge zum ausléndischen und internationalen Privatrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet iiber
http://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2013 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohr.de

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwer-
tung auferhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung
des Verlags unzuldssig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen,
Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in
elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde-Druck in Tiibingen auf alterungsbestdndiges Werkdruck-
papier gedruckt und von der Buchbinderei Josef Spinner in Ottersweier gebunden.



Meiner Familie






Vorwort

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2011 von der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultdt der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Univer-
sitdt Bonn als Habilitationsschrift angenommen. Fiir die Drucklegung wur-
de sie in weiten Teilen iiberarbeitet und aktualisiert.

Zahlreiche Menschen haben zur Entstehung der Arbeit auf vielfiltige
Art und Weise beigetragen. Thnen gebiihrt mein aufrichtiger Dank. An ers-
ter Stelle gilt dies fiir meine akademische Lehrerin, Frau Professor
Dr. Nina Dethloff, LL.M., auf deren fachlichen und menschlichen Rat ich
jederzeit zdhlen konnte. Thre groBziigig gewéhrte Freistellung in der End-
phase der Arbeit und ihre stete Gespriachsbereitschaft haben entscheidend
zum Gelingen des Vorhabens beigetragen. Herrn Professor Dr. Wulf-
Henning Roth, LL.M. mochte ich nicht nur fiir die ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens, sondern auch fiir zahlreiche wertvolle Hinweise und An-
regungen danken.

Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat das Habilitationsvorhaben
im Rahmen des von Frau Professor Dr. Nina Dethloff, LL.M. geleiteten
Forschungsprojekts ,,Die Europdische Ehe — Ein optionales Instrument im
Européischen Familienrecht® tiber einen Zeitraum von zwei Jahren gefor-
dert. Der Universitdt Bonn verdanke ich die grofBziigige Unterstiitzung im
Rahmen des Maria von Linden-Frauenférderprogramms. Beides war Vo-
raussetzung fiir die erfolgreiche Fertigstellung der Arbeit.

Den Direktoren des Max-Planck-Instituts fiir auslédndisches und interna-
tionales Privatrecht in Hamburg, Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. Jiirgen
Basedow, LL.M., Herrn Professor Dr. Holger Fleischer, LL.M. und
Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. Reinhard Zimmermann, FBA FRSE danke
ich fur die Aufnahme der Arbeit in die Reihe der ,,Beitrdge zum ausldndi-
schen und internationalen Privatrecht*.

Fiir die Unterstiitzung bei Recherche- und Formatierungsarbeiten habe
ich Frau Lena-Marie Jansen, Herrn Timo Heering, Herrn Sebastian Klein,
Herrn Florian Merker sowie insbesondere Frau Katrin Jansen zu danken.

Ohne den bedingungslosen Riickhalt meiner Familie hitte diese Arbeit
nicht entstehen konnen. Meine Eltern, Maria-Theresia Kroll und Giinther
Robert Kroll, haben mich in jeder nur erdenklichen Form unterstiitzt. Mei-
nem Mann, Professor Dr. Markus Ludwigs, danke ich von Herzen fiir un-
ermiidliche Gespriche, kritisches Hinterfragen und anregende Diskussio-
nen. Thnen ist diese Arbeit gewidmet.

Bonn, im Oktober 2012 Kathrin Kroll-Ludwigs






Inhaltsverzeichnis

VOTWOIT .ttt e et e et e e et e e e VII
AbKUrzuNgSverZeiChnIs ..........coeiiiiiiiieiiie et XXV
BINICITUNG .ottt ettt et 1
§ 1 Erkenntnisinteresse und Untersuchungsgegenstand........................ 1
§ 2 Gang der Untersuchung............cooouviiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeee s 3
I. Prozess der Kollisionsrechtsvereinheitlichung............................... 3
II. Dogmatische Legitimation der Parteiautonomie .............cc.ovveeeeeee. 4

III. Rechtfertigung einer beschriankten Funktion der familien- und
erbrechtlichen Parteiautonomie ..........cceeeeeeeeeeeeeeiiiiiiiiiiiieeeeeeennnn, 4

Teil 1: Parteiautonomie im europdischen Kollisionsrecht:

STALUS QUO ... 7
Abschnitt 1: Prozess der Kollisionsrechtsvereinheitlichung in
BUTOPA .o 7
§ 1 HINtergrund .........uuuummiiiiiiiie e 7
I. Vereinheitlichungsprozess.........oooeeeeeeieiiiiiiiiiiiiiiieee e 7
1. Haager Programmi............cccoeovuiiiiiiiiiiniiiiin e 7
a) Entwicklung ........ooooiiiiiiiii 7
b) Uberblick iiber relevante MaBnahmen auf dem Gebiet des
KOIlISIONSTECHLS ...evvveiiiiiiiiiiiiiiiii e 8
2. Stockholmer Programm .................oooviiiiiiiiiiinnieeeeeeeieeeeeien 9
I1. Bediirfnis fiir eine Vereinheitlichung des Kollisionsrechts........... 12
1. Recht der vertraglichen und auBlervertraglichen Schuldver-
RATENISSE ..ttt 12
2. Familien- und Erbrecht ..........ccccccoiiniiiiiiiiiniiniees 14
a) Rechtstatsdchliche Entwicklung.................oooooiiiiinnnnnn. 14
b) Fortfithrung und Ergdnzung der Haager Konventionen ........ 16
III. Sonderrolle Ddnemarks, Grofbritanniens und Irlands................... 18

§ 2 Kompetenzgrundlage fiir die Kollisionsrechtsvereinheitlichung ...20



X Inhaltsverzeichnis

L. Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen ................oeeeiinii, 20
1. Anwendungsbereich des Art. 81 AEUV .....ccccciiiiiiiiiiiiiiiii, 20
2. Einstimmigkeitserfordernis bei Maflnahmen zum Familien-
TECHE Lo 23
a) Art. STTIT AEUV ..ot 23
b) Keine Ubertragung auf das Erbrecht ...............c...ccoeeveenenn.. 25
3. Universelle Anwendung der Unionsinstrumente und
Binnenmarkterfordernis .............ooooviiiiiiiiiiiiiiiieeeeee e 25
II. Kollisionsrechtsvereinheitlichung als verdeckte Sachnorm-
angleichung? ....ooooiiiiiii e 27
1. Keine Kompetenz der EU fur die Privatrechtsangleichung
gem. Art. 81 AEUV ... 28
2. Riickwirkung des Kollisionsrechts auf das materielle Recht.....30
III. ZWiSchenergebnis .........ccceeviiiiiiiiiiiiiiiieee e 32
§ 3 MethodiK.....oooiiiiiiii e 32
I. Von der Verfahrens- zur Kollisionsrechtsvereinheitlichung ......... 32
II. Sektorielle Rechtsvereinheitlichung statt einheitlicher
TPR-KodifiKation .........ooeeiiiiiiiiiiiiiiiie e 34
1. Mangelnde Abstimmung zwischen den einzelnen
EU-RechtSakten .........cooovviiiiiiiiiiiiiiiiiiii e, 34
2. Fehlen eines Allgemeinen Teils des européischen Kollisions-
TECRES .ottt 37
III. Wahl der Verordnung als Rechtsinstrument fiir die
Vereinheitlichung ..........oooooiiiiiiiiiiiiii e, 40
IV. Inhaltliche Ausgestaltung der EU-Rechtsakte ......................oooo. 41
1. Allseitige Kollisionsnormen (kontinentaleuropéisches
VErStANANIS) . ...eiiiiiiieeiiiiee e e e e e 41
2. Exkurs: Rechtsanwendung in Grof3britannien und Irland ......... 42
a) KodifikationsSKepsis......oeevvvvvinieeiiiiiieeeeeiice e 42
b) Besonderheiten des common law (Grundziige).................... 43
3. ZuSammENTasSSUNG .........ovvvvvriiiiiieeeeeeeeeeeerireieiiiinesaeeeeeeaaaaenns 47
§ 4 FaZItu.uoiiiiiiiiiie e 47
Abschnitt 2: Reichweite der Parteiautonomie im Recht der
vertraglichen und auBlervertraglichen Schuldverhéltnisse............... 48
§ 1 Parteiautonomie im Schuldvertragsrecht (Rom [-VO).................. 48
LArt. 3ROM I-VO oo 48
1. Grundsatz der unbeschrinkten Rechtswahlfreiheit................... 48
2. Stillschweigende Rechtswahl ...............ccooooiiiiii, 49
3. Wirksamkeitsvoraussetzungen der Rechtswahl....................... 53

a) Zustandekommen und Wirksamkeit ...........c...coevvveereerinnnnn... 53



Inhaltsverzeichnis XI

D) FOIM..iuiiiiiiiii e 54
4. ZWiSCheNergebIiS . ...cceviiiiiieeeieiiiiiiiiiiiieeeeee et 54
II. Keine Wahl nichtstaatlichen Rechts..............ccooviiiiiiiiinnnn. 55
1. Nichtstaatliche Regelwerke und internationale Ubereinkiinfte.. 55
2. Fakultatives europdisches Kaufrecht..........ccccccoeeeiiiiiiiiiinnniin, 58
a) EntwickIung ........ooveeiiiiiiiii 58
b) Rechtsform und Wihlbarkeit eines kiinftigen
Europdischen Kaufrechts.........ocoeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeees 60
3. ZWischenergebnis........oouuuuuuiiiiiiiii i 62
IIT. SChranken .........uueeeeiiiieee e 63
1. Inlandssachverhalt................ccooii e 63
2. Binnenmarktklausel.............oiiiiiiiiiiiiiiiii 64
3. Eingriffsnormen (Art. 9 Rom [-VO) ..o 69
A) Definition ... ..ceviiiieeeiiiiee e 70
b) Eingriffsnormen der lex fori (Art. 9 II Rom [-VO)............... 72
¢) Drittstaatliche Eingriffsnormen.............cccccuvvviiiiiiinn.. 72
aa) Begrenzter Anwendungsbereich ...........cccccvviiiiiinnl. 72
bb) Bestimmung des Erfillungsortes............cceeeeeeieeieiinnnin. 74
d) Zusammenfassung ........ccceeevvviiieeeiiiiiiiee e 76
4. Drittschutz bei nachtraglicher Rechtswahl .............................. 77
IV. Begrenzung der Rechtswahlfreiheit zum Schutz
des SChWACRETEN......ovviiiiiiiieie e 78
1. Giinstigkeitsvergleich bei Verbraucher- und Arbeitsvertragen.. 78
2. VersiCherungsSVertrage ......uuu e eeeeeeeeeeeeeeiiiiiiiiiiiee e e e e eeeeeeeeeees 83
3, TranSPOTTVEITIAZE ..uuuueeririieeeeiiieeeeeeeieeeeeeerieeeeeernn e eeennennnes 87
V0 FaZIt oo 87
§ 2 Zeitlich unbeschrinkte Rechtswahlfreiheit bei auBervertraglichen
Schuldverhiltnissen (Rom II-VO)..........coooeiiiiiiiiniiiiiiieneeeceien, 88
I. Weite Rechtswahlfreiheit (Art. 14 I Rom II-VO)........c...ccovnnnnnn... 88
1. Grundsatz der zeitlich unbeschrinkten Rechtswahl
(Art. TAT T I @) ceviiiiieeeiiie e e 88
2. Einschrankungen in Art. 14 1 1 lit. b Rom II-VO..................... 90
II. Zustandekommen und Wirksamkeit...........ccceeeeeerviiiiiiiiinininneee. 92
III. SChranken ..........eeuieeiiiiiiiiiiiiieiiiiiiee e 94
1. Spezielle Rechtswahlverbote................ooovviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee 94
2. Allgemeine Schranken...............ceeveviiiiiiieeriiiiine e ee e 95
a) Inlandssachverhalt ..............ccooooeiiiiiiiin e, 95
b) Binnenmarktsachverhalt.............cccccceeiiiiiiiiiiiiiiiiiii, 95
¢) Eingriffsnormen...........ccooeeiiiiiiieeeiiiiiiie e 96
d) Rechte DIitter.......oeeiiiiiiieeiiiiiiee e 97
IV. Zusammenfassung............oouuuuuumuiiiiieeeeeee e e e e 98
§ 3 BeWeItUNG ... it 98



XII

Inhaltsverzeichnis

Abschnitt 3: Beschrinkte Rechtswahlfreiheit im Familien-

und Erbrecht ... 99
§ 1 Vereinheitlichung des Scheidungskollisionsrechts im Wege der
verstarkten Zusammenarbeit..........coevvvieeeeiiiiniiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeen 99
I. Uberblick iiber die (friiheren) Regelungen im nationalen
KOolliSI0NSTECHL . ... 99
II. Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 (Rom III-VO) .....ccovvviriinnnnnnn.. 101
1. Entstehungsgeschichte..............ccieieiiiiiiiiiiiiiee e 101
2. Einfiihrung beschriankter Rechtswahlmoglichkeiten
der Ehegatten bei Scheidung ...........ccooovvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieee 103
TIT. FAZIteeeeiiiiiiiee ettt e et e e e e naaeaee e 104
§ 2 Einheitliches Unterhaltskollisionsrecht in Europa...................... 105
I. Entwicklung einheitlicher europédischer Kollisionsnormen......... 105
1. Stand des Vereinheitlichungsprozesses ...........cccoeeeeeeeeeeeeeene. 105
2. Rechtsquellen.........oovvvuiiiiiiiieeeeeiiieiee e 107
3. Exkurs: Rechtswahlverbot in Art. 8 HUU ...............c..ccooe... 108
II. Rechtslage unter dem HUP ..., 110
1. Wahl der lex fori (Art. 7) coeeeeeeeeeeeeiiiieiiieiciie e 110
2. Er6ffnung einer beschriankten Rechtswahlfreiheit (Art. 8 I) ... 111
3. Rechtswahlverbot (Art. 8 III) ........cooeiiiiiiiiiiiiiee e 113
4. Zwingende Ankniipfung eines Unterhaltsverzichts
(AT 8 TVt 114
5. Billigkeitsprifung (Art. 8 V) ... 115
TV FAZIt ittt et 116
§ 3 Aufdem Weg zu einheitlichen Vorschriften im Giiterkollisions-
TECHL. .o 117
I Status QUO....oueeieiiiiie e 117
1. Haager Ehegiiterrechtsiibereinkommen..............cc.eeeevernnnnee. 117
2. Mitgliedstaatliches Recht...........c..covvvviiiiiiiiiiineiiiiee e, 119
a) Dominanz des Staatsangehorigkeitsprinzips ...................... 119
b) Besonderheiten im common 1aw ...................oevvviiiinnnnnn.. 120
c¢) Parteiautonomie als Ankniipfungsprinzip .............eeeeeeenne.. 121
II. Verordnungsvorschlage v. 16. Marz 2011 ...........cccceevvnnniinnnnn. 123
1. Ehegliterrecht .........ovvvviiiiiieeeeeeeeee e 123
a) Anwendungsbereich...........cccuviiiiiiiiii 123
b) Ankniipfungssystem..........c.uvuvuiiiiiiieeeeeeeeeeeeeiiiiiiee e 125
¢) Eingriffsnormen...........cooveiviiiiiieeiiiiiie e 127
2. Eingetragene Partnerschaften..............ccooccoeiiiiiii, 128
a) Anwendungsbereich.............cooovviiiiiiiniiiieee 128

b) Ankniipfungssystem.........couvuuumuiiiiiieiieiiiiiiiiii e 128



Inhaltsverzeichnis XIIT

¢) EingriffSnormen...........eeeeeeiiiiiiiiiiiiininieece 129
TIL. FAZIteeeiiiiiiiie et e e 129
§ 4 Schaffung eines européischen Erbkollisionsrechts..................... 130
I. Bisherige Rechtslage............uiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee, 130
1. Volkerrechtliche Abkommen ............coooeiiiiiiiiiiiiiiiiiniee, 130
2. Mitgliedstaatliches Recht............ccciiiiiiiiiii, 132
a) Objektive Anknlipfungsprinzipien .........ccccvvvvvvvveeeereeeennn. 132
b) Geringe Rolle der Parteiautonomie .............oovveeueinnneeeeeen. 134
c¢) Exkurs: Ankniipfung gemeinschaftlicher Testamente/
ErbVertrage. ...coovvvieeiiiiiiie e 136
I1. Erbrechtsverordnung.............c.uveeeeiiiiiineeriiiiieeeeeeeieee e eevin e 137
L. EntWiIcKIUNG ...cooiiiiiiiiee e 137
2. Aufenthaltsprinzip statt Staatsangehorigkeitsankniipfung ...... 139
3. Begrenzte Parteiautonomie des Erblassers ............ccccceeeeeeeeen. 140
a) Wahl des Heimatrechts...........coooeeviiiiiniiiiiiiiiiiiiiieeeee, 140
D) ZeitPunkt .....oovveiiiiiiiiii et 141
¢) Zustandekommen und Form .............cooooooiiiiiiiiiiiinn e, 142
4. Gemeinschaftliche Testamente und Erbvertriage.................... 143
TIT FAZIt. oot 146
Abschnitt 4: Vergleichende Wiirdigung ..............cccoovvvvveieieieinnne, 146
Teil 2: Dogmatische Legitimation der Parteiautonomie................ 148

Abschnitt 1: Selbstbestimmung als innere Legitimation

der Parteiautonomie ............cccoviiiiieiriniiice s 148
§ 1 Freier Wille als Ausgangspunkt..........ccceeeeeeeeeeereeriiiiiiiiiiiinnnnnnn. 148
I. Rechtswahl als Vertrag ..........ccoovvevveiiiiiiniieiiiiiieeeeeeee e, 148

1. VerweiSUNGSVETTIAZ .. .uvvuueuiaeeeeeeeeeeeeeeiieiiiiiiaaeaaaeeaeaeeeeeneeenes 148

2. Vertrag als Mittel der Selbstbestimmung ................ccccceeeenn. 153

II. Keine absolute Willensherrschaft der Parteien ...........ccc....eeee.. 156
1. Subjektive Konzepte des Parteiwillens ...............ceeevvvvnnnnne. 156

a) ,,Autocratie contractuelle..............cccoeeeviiiiiiiiiiiiiiineee, 156

b) ,,Contrat sans 101 ...........ooviiiiiiiiiiie e 158

2. Objektive Konzepte.......ooovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiceeeeeeeeeee e 163

3. ,,Proper Law-Approach® im Common Law ................cc....o. 167

4. Vermittelnde Losung im europédischen Kollisionsrecht.......... 170

|0 0 DR 2 V4 | S TP PP PPUPPRP 171

§ 2 Parteiautonomie als Spiegelbild der Privatautonomie
im Familien- und Erbrecht?.............ccoiiiiii, 171



X1V Inhaltsverzeichnis

I Ausgangsfrage........oooiiiiiiiiiiiiiiiie e 171
II. Gleichlauf von Partei- und Privatautonomie im Familienrecht ... 172
1. Weite Gestaltungsfreiheit im vermdgensrechtlichen Bereich

der BERE..oooiiiiiiiiii e 172
2. ,,Marital Agreements® im Common Law..................cooevvnnnnn. 174
III. Restriktiv ausgestaltete Rechtswahlmoglichkeiten bei weiter
PrivatatitonOmie . ....uuuiiieeeiiiiiiiiiiiiiii e 176
1. Personaler Bereich der Ehe ..............ooiiiiiiiiiiin, 176
2. Einverstindliche Scheidung und Rechtswahl......................... 179
3. Einzelfallkorrektur vs. Rechtswahlverbot bei Unterhalts-
VETCINDATUNZETL ....eeeeeeeeeeeeieiiiiiiee e e e e e e e e e ettt e e e e e e 181
IV. Besonderheiten des Erbrechts..............cooovviiiiiiiiniiinieinn, 183
1. Testierfreiheit und Rechtswahlfreiheit ............cccccoeeeiiiieniis 183
2. Gemeinschaftliche Testamente und Erbvertriage.................... 185
V. EIZEDNIS oo 187
§ 3 FaZItuiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 188
Abschnitt 2: Grund- und menschenrechtlicher Schutz
der Parteiautonomie im Mehrebenensystem .............cccccevuvreeennen. 189
§ 1 Grundlagen und Untersuchungsgegenstand .............ccccevvvvnnnnnn. 189
I. Untersuchungsgegenstand ..............cooooiiiiiiiiiiiiiiiiniieeeeeeeeeeeeees 189
II. Pluralitdat des Grundrechtsschutzes im Mehrebenensystem......... 191
1. Grundrechtsarchitektur in Europa.........ccccoeeevviviieeeiiiiiinneenns 191
2. Exkurs: Menschenrechtsschutz................ccceeeeeiiieeeiiniiiiiiiin, 195
III. Grundrechtskontrolle ...............uuuiiiiiiiiiiiiiii e, 198
1. Kompetenzkonflikte im Mehrebenensystem...............ccc..eeee. 198
a) ,,Solange“-Vorbehalt des BVerfG...........ccoooiiiiiiiiiiiinnee. 198
b) ,,Solange“-Vorbehalt des EGMR ...........cccooeeviiiiinniniinnnnn... 201
¢) Kein ,,Solange“-Vorbehalt des EuGH in der Entscheidung
A KAAIS o 201
2. Ausblick: Beitritt der EU zur EMRK ...........ccooooeiiiiiiinnennne. 203
IV. Funktionen der Grundrechte ..............oooeeeeiiiiiinneeiiiiiin e, 206
1. Abwehr-, Teilhabe- und Gleichheitsrechte ............................ 206
2. Adressaten der Grundrechte...........coevvvieeiiiiiiinieeiiiiiineeeeeenen, 208
V. Z0SammenfassUng ........oooieeeeeiiiiiiiiiiiiiiiee e 211

§ 2 Ebene des nationalen Verfassungsrechts am Beispiel des

At 2T GG 211

I. Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 21 GG .......... 212
1. Vertragsfreiheit als Auspragung der allgemeinen

Handlungsfreiheit.............oooiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee 212

2. Voraussetzungen der Ausiibung von Vertragsfreiheit ............ 214



Inhaltsverzeichnis XV

a) Spannungsverhiltnis zwischen Vertragsfreiheit und

~gereChtigkeit......cooviiiiiiiiiicie e 214
b) Rechtsprechung zu Vertragen in Ungleichgewichtslagen ... 216
C) KITtIK cooiee e 219
3. Parteiautonomie als Spiegelbild der Privatautonomie ............ 222
4. Exkurs: Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten.............. 225
I1. Gesetzgeberisches Tétigwerden als Ausgestaltung oder

EIngriff? . .o 226
L. Problematik.......cccoeeiiiiiiiiiiiiiiiiieceeee e 226
2. Abwehrrechtliches Verstdndnis vs. Ausgestaltungslehren...... 227
3. Schutzpflichtendogmatik des BVerfG..............cccceeeeeeeeeeen.n. 231
4. BEWEITUNE. ...oeiiiiiiie ettt 233
a) Ausgestaltungsdilemma................cceeeiiiiieieiiiiiiiiiii. 233
b) Gestorte Vertragsparitit ...........eeeeeeeeeeeeereriririiiiiiiieeeeennns 237
5. Parteiautonomie als Spiegelbild der Privatautonomie (II.) ..... 238
IIT. FAZIte oottt 240
§ 3 Gewihrleistung der Parteiautonomie in den Unionsgrundrechten 241
I. RechtsquellenpluraliSmus.........cceeeeeeeeeeiiiiiiiiiiiiiieee e 241
II. Spezialgrundrechtliche Gewéhrleistungen der Vertragsfreiheit .. 243
III. Auffanggrundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit .............. 245
1. Positive Gewdhrleistungen im Unionsrecht.................cc........ 245

a) Keine Herleitung aus dem Grundsatz der Freiheit als
LWert der Union“ 1.S.v. Art. 2 EUV oo, 245

b) Keine Verankerung in den allgemeinen Freiheitsrechten.... 248
c) Vertragsfreiheit als Bestandteil des Personlichkeitsrechts?. 250

2. Allgemeiner Rechtsgrundsatz................oouvuviiiiiiieiienenninnnen. 252

IV. Grundfreiheiten als Grundrechte? ...............cccccceeiiiieneiienininninnn, 255

1. Vertragsfreiheit als Fundament des Binnenmarktes ............... 255

2. Grundrechtliche Dimension der Grundfreiheiten? ................. 256

V. EIZEDNIS ..o 261

§ 4 FaZItu.oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 262
Abschnitt 3: Rechtswahlfreiheit als Leitmaxime eines

funktionierenden Binnenmarktes ..............cccocoeeveveeeeceicceeen 263

§ 1 Grundlagen.........coeeeiiiiiieiiiiiiii e 263

I. Vom Herkunftslands- zum Anerkennungsprinzip?..................... 263

1. Partielle Ausstrahlungswirkung der Niederlassungsfreiheit.... 263
2. Nicht wirtschaftlicher Personenverkehr — Die Entscheidung
des EuGH ,,Grunkin und Paul“................cooooiiiiiiniin, 265
II. Zusammenspiel von Kollisionsrecht und Unionsrecht................ 268
III. ZusammenfasSung .........cceeevvuieerririineereiiineeeeeeiineeerernnneeeeeeees 272



XVI Inhaltsverzeichnis

§ 2 Garantie der Rechtswahlfreiheit durch die Grundfreiheiten ........ 273
I. Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit.................ccccce.e. 273
1. EuGH, Rs. Alsthom Atlantique ...............ccceeiieeeeeeeeerniiiiniinn, 273
2. Rechtswahlbeschriankungen als MaBnahmen gleicher
WITKUNG. ..o e e e e e e 275
3. FaZIt i 278
II. Rechtsformwahlfreiheit von Gesellschaften als Ausfluss der
Niederlassungsfreiheit.........oouuuueeiiiiiiiiiieiii e 278
L UBEIBICK .o 278
2. Die Rechtsprechung des EuGH zur Mobilitédt von
Gesellschaften in der EU..........ccccciiiiiiiiiiiiniiniiee 279
a) Zuzugsfreiheit von Gesellschaften .................ccccceeeeeinnnnnn. 279
b) Wegzugskonstellationen.............cccoeeeeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnen. 284
3. ZusammentasSUNG ......cccueevvviiiiiiiiiieieeeeeeeeeeaeeeesee e 287
I1I. Exkurs: Parteiautonomie im internationalen Sachenrecht? ......... 288
TV EFZEDINIS ittt e e e e 292
§ 3 Rechtswahlfreiheit im nicht wirtschaftlichen Personenverkehr ... 292
L ProblematiK........oooiiiiiiiiiiiiii e 292
II. Rechtswahlfreiheit als Folge eines VerstoBes gegen das
Diskriminierungsverbot?...........oovuuuiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeiiie e 293
1. Das Urteil des EuGH ,,Garcia Avello®“.........ccovvvviiniiiniinnnnnn. 293
2. Wahlfreiheit von Doppelstaatern? ...........cccceeeeeeeeeiiiiiiiininnnnn. 295
3 KK e 297

III. Beseitigung hinkender Rechtsverhiltnisse durch Rechtswahl? —
Konsequenzen aus dem Urteil des EuGH in der Rs. Grunkin

und Paul.....oooo 298

1. Kein verweisungsrechtlicher Gehalt der unionsrechtlichen
Anerkennungspflicht............coooiiiiiiiiiiiii i 298
2. Unionsrechtliche Losungen de lege ferenda.......................... 299
IV FaZIt .o 300
Abschnitt 4: Gesamtergebnis Zweiter Teil............coooviiiiinnnen. 301

Teil 3: Rechtfertigung einer beschrankten Funktion der
Parteiautonomie im Familien- und Erbrecht..................c.. 303

Abschnitt 1: Das Prinzip der engsten Verbindung als

Grundlage des objektiven Anknlipfungssystems ...........c.c.ccceueneee. 303
§ 1 Das Ideal rdumlich gerechter Zuordnungen ...............ccccceevvnnnnne 303
L Grundlagen.........oooiiiiiiiiiii e 303

I1. Ersatz- bzw. Hilfsankniipfungen...........cccccoeeveeiiiiiiiiiiiiiiiiinnnn. 305



Inhaltsverzeichnis XVII

1. Anknlipfungsleiter. ... ...ouuuuuiiiiiiieieiiie e 305
2. Auffangklauseln .........ccoeeieeeieriiiiiiiiieeee e 306
3. Ausweichklauseln............uuuiiiiiiiiiiiiiii 307
I, KITEEK oo 308
§ 2 Ermittlung der engsten Verbindung im internationalen
Schuldrecht .......ueeiiiiii 310
I Vertragsrecht........oooviiiiiiiiiiiiee e 310
L Entwicklung .......oooiiiiiiiiiiii e 310
2. Generalklausel mit Vermutungswirkung: Konzept des
ATt A EVU e 311
3. Konkrete Ankniipfungsregeln in Art. 4 Rom I-VO ................ 312
II. Recht der auBBervertraglichen Schuldverhédltnisse (Rom I1I-VO)..315
1. Allgemeine Tatortregel........eeeeeeeeeereiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee e 315
2. Spezielle Ankniipfungstatbestande ...............cccoeeieeeiiiiiii. 317
IT1. ZWiSChenergebnis .......ceeeeeeeiiiiiiiiiiiiiiie e 318
§ 3 Ankniipfungsgerechtigkeit im Familien- und Erbrecht ............... 318
I. Staatsangehorigkeit als primdres Ankniipfungsmodell im
nationalen Kollisionsrecht ..............cccooiiiiiiiiiiiiiii, 318
1 UBEIBICK .o 318
2. Rechtfertigung ...........oouuiiiiiiiiiiiee e 320
a) Entwicklung ........ccooooiiiiiiiiiii e 320
b) Verobjektivierte Parteiinteressen............oooevvveevveennnnnennnn.. 321
c) Stabilitdt der Rechtsbeziehungen ............cccccvvviiiiiieiennn. 323
d) Politische Mitbestimmung................ccoeeeeeviiiieeeriiiineeennnen. 324
II. Perspektivwechsel zugunsten des Aufenthaltsprinzips im
europdischen Vereinheitlichungsprozess.............cccccevvviiiinnnnnnn.. 324
L UBEIbICK . 325
2. Begriff des gewohnlichen Aufenthalts ..., 328
a) Aufenthaltsbegriff im Unionsrecht...........cccccvvvviiiiiiienn. 328
aa) Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet des Sozial-
TECRES Lt 328
bb) Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt in
Art. S EUEReVO ..o 329
cc) Autonome Definition in der Rom I- und Rom II-VO..... 330
b) Allgemeines Verstdndnis im autonomen und
staatsvertraglichen Familien- und Erbrecht........................ 331
aa) Daseinsmittelpunkt ............cceeevriireeerriiiiiiiiiiiiiieeeeeene, 331
bb) Wohnsitz/domicile ..........c.ceevvvviieiiiiiiiieeeiiiieee e, 332
3. Legitimation der Aufenthaltsankniipfung.......................... 334
a) IntegrationSiNtereSSE .....uuuneeriiiiieeeriiiieeeeeeiieeeeeeeiineeeeenees 334
b) Mobilitdt der UnionsSbUirger .........cooeeeeeeeeieeiiiiiiiiiiiianeennen. 336

4. ZWISCheNergebNiS . .....uuuuuieeeeeeeiiiiiiiiiiieee e e 338



XVIII Inhaltsverzeichnis

TIT. FAZIteeooiiiiiiicee i e 338
Abschnitt 2: Schwichen der objektiven
Ankniipfungsprinzipien im Familien- und Erbrecht..................... 339
§ 1 Schwichen des Staatsangehdrigkeitsprinzips..........oeeeevvvveeennns 339
I. Unionswidrigkeit der Staatsangehorigkeitsankniipfung?............. 339
1. Beeintrachtigung der Grundfreiheiten...........cccooeeeeeeeeiiiinnni, 339
2. Versto3 gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot
(Art. 18 AEUV) ciiiiiiiiiiieeee e 340
a) Primérrechtliche Grundlagen................oooeiiiiiiiiiiiiiiieeeen. 340
b) Kollisionsrechtliche Fragestellungen ............ccccevuuvennnne. 342
3. Allseitige Anknilipfung an die Staatsangehorigkeit ................ 343
4. Ankniipfung bei doppelter Staatsangehorigkeit ..................... 347
a) Privilegierung der inldndischen Staatsangehorigkeit .......... 347
b) Das Urteil des EuGH ,,Garcia Avello“...........cccceeeeeeeeeenee. 348
¢) Ungleichbehandlung gegentiber auslindischen Doppel-
SEAALEITI....eeeiiiiiiiiiiiiiie e e 349
aa) Umgekehrte Diskriminierung ..............ooeevviiiiiininnnnnns 349
bb) Feststellung der Diskriminierung ..............euueeuiiennnneeee. 351
d) Diskriminierung aufgrund Anwendung des effektiven
Helmatrechts ...t 354
€) ZWIiSChenergebnis ........ceeeiiiiiiiiiiiiiiiie e 357
3. FAZIE it 357
II. Rechtspolitische Bedenken im Hinblick auf das
StaatsangehOrigKeitSPIINZIiP ......eeerrveeeeeeiiiiieeeeeiiiieeeeeeiieeeeeeeeees 357
1. Herausbildung einer Europdischen Identitdt? ....................... 357
a) Status des Unionsblirgers ........c.oeevvvvieeeiiiiiinieeeiiiiineeeeennen. 358
b) Herausbildung einer Europdischen Identitét ...................... 361
C) ZWISChenergebnis .........cceeviiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 365
2. Neue Herausforderungen durch veridnderte
LebenswirklichKeit ........coooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiceeeeee, 365
3. Keine Kompetenz der EU im Staatsangehorigkeitsrecht ........ 368
III. Ankniipfungsgerechtigkeit im Hinblick auf Mehrstaater ............ 368
1. Mehrstaatigkeit als Rechtsphdnomen ..., 369
2. Problem des Statutenwechsels...........ccceiiiinniiiiiiinnineenn. 371
3. Entstehung hinkender Rechtsverhéltnisse ............cccceeeeeeeece. 372
4. Bevorzugung der inldndischen bzw. effektiven Staatsange-
1T0) 14 <3 L S 374
a) Vorrang der inlédndischen Staatsangehorigkeit ................... 374
b) Urteil des EuGH in der Rechtssache Hadadi...................... 375

5. Ankniipfungsgerechtigkeit im europdischen Kollisionsrecht .. 376
IVLFazZit ..o 378



Inhaltsverzeichnis XIX

§ 2 Dilemma des Aufenthaltsprinzips ............cceeeeeevviiinieeriiiiineeennnnn. 379
I. Schwierige Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts einer
PerSOM ..ot 379
II. Vermutung des AnpassungsintereSSeS.......uuuuuneerrerruneerrevennnnenns 381
ML ErmittlungSintereSSe ... ..cevvvveenreeriiiiineeeriiiiieeeeeeeiiineeererienneeerenees 384
1. Gleichlauf von Zustiandigkeits- und Kollisionsrecht .............. 384
2. Ermittlungs- vs. Parteiinteressse..........uuvvvieeeeeeeeeeeeereeevninennns 386
IV. Gefahr von Statutenwechsel bei wandelbarer Ankniipfung......... 387
1. Problematik..........ooovviiiiiiiiiiiieeeee e 387
2. Unterhaltsrecht...........uuveeiiiiiiiiiiii e, 388
3. Scheidungsrecht ........oooiiiiiiiiiiii e 392
4. GULETITECRL....ceitiiiiiiiiiiieee e e e e e e e e e e e eeeaeeeeees 393
S ErDIecht .oceeeei e 396
V. Kombination von Staatsangehorigkeits- und Aufenthaltsprinzip
als Kompromisslosung?...........uuuuiiiiiiieeeiiiiiiiiiiiiiiie e 397
1. Modell des Art. 3 HUETb ........cooovviiiiiiiieieieeeeeee 397
2. Alternative Ankniipfung an Staatsangehorigkeit und
Aufenthalt.........cccoeiiiiiiiiii e 398
VL FaZit.oooiiiiiiiieeiee e 400
§ 3 WHUIAIZUNE «oeeeiiiieieiiiiiiii e 401
Abschnitt 3: Rolle der Parteiautonomie im System der
engsten Verbindung............ccoooovviviviiiiiiiiiies 403
§ 1 Emanzipation der Parteiautonomie im internationalen
Schuldrecht .........oooiiiiii e 403
L EntwWickIUng .....oooooiiiiiiiii e 403
1. Vertragsrecht.......oooiiiiiiiiiiiiiee e 403
2. AuBervertragliche Schuldverhaltnisse.........ccccccceeeevvviinnnnnnnns 404
II. Verwirklichung in den Verordnungen Rom I- und Rom 1II ......... 406
1. GIUNASALZ. ..o 406
2. SChranken ...........ooiviiiiiiiiiiei e 407
TIL EEEDNIS ..eiviiiiiiiiieeeeeeeee et e e e e e e e e e e e e 408
§ 2 Binnenfunktion der familien- und erbrechtlichen
ParteiautonOmIC. ... .uuuui e e 408
I. Parteiautonomie als blofle ,,Verlegenheitslosung®...................... 409
1. Versohnung von Aufenthalts- und
StaatsangehOrigkeitSPrinzip ........oeeeeeeeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e, 409

a) Flexibilitédt bei primdrer Staatsangehorigkeitsankniipfung .. 409
b) Sicherung der kulturellen Verbundenheit bei
Aufenthaltsankniipfung ... 410



XX Inhaltsverzeichnis

2. Ausgleich von Unwandelbarkeits- und Wandelbarkeits-

GIUNASALZ. ..ueieeeeeee e e e e et e e e e e eeeeaaeees 411
3. Zwischenfazit..........oooiiiiiiiiiiiiiiii e 413
T KK e 414
§ 3 Interessenlage beim Abschluss einer familien- und
erbrechtlichen Rechtswahlvereinbarung................ccccccevvininnnnnn. 416
I. Vorgehen und Methode..........coooeeieiiiiiiiiiiiiiiiiiie e, 417
I1. Entscheidungsfaktoren................ooovvviviiiiiiiniieeeeeeeeceeeeinnn 418
1. Ersparung von Transaktionskosten ................ccceeeiiiiiiiiinnnnn. 419
2. Wahl des besten Rechts ...........ccccuiiiiiiiiiiiiiiieeee, 421
IIL. Fall@rupPen .ottt 423
1. Wahl eines vertrauten/bekannten Rechts......................ccoe. 423
2. Anwendung der lex fori.........ceeeeiiiiiiiiiiiiiiiiee e 425
3. Wahl eines ,,neutralen® Rechts..........ccccoviiiiiiiiiiiiiiiniini, 426
4. Wahl nichtstaatlicher Regelwerke ..., 428
5. Wahl eines fakultativen Instruments im européischen
VertragsreCht «.....uuueuuiiie et 432
IV. Familien- und erbrechtliche Besonderheiten? ............................ 434
1. Familienrechtliche Ausgangslage ...........cccoeeeeeeeeeiiiiiiiiiinnnnnn. 434
2. Interessen bei Vornahme einer erbrechtlichen Rechtswabhl..... 440
a) Rechtswahl im Zusammenhang mit einer einseitigen
Verfligung von Todes WeZen .......cceevvviiieeeiiiiiieeeriiiieeeeens 440
b) Rechtswahl im Rahmen eines gemeinschaftlichen
Testaments/Erbvertrages .....ccoeeeeeeeeeeeeviiviiiiiiiiciieeeeeeeeenn, 444
3. ZusammenfasSuUN .......ccouuuuuuuiuiieeieeeeeeeiieiiiiii e e 445
VL FazZit oo 446
N O 4 | SRR 447
Abschnitt 4: Schutz der unterlegenen Vertragspartei.................... 448
§ 1 Einfluss sachrechtlicher Wertungen auf das Kollisionsrecht....... 448
I. Storung des Ideals gleicher Verhandlungsmacht........................ 449
II. Keine eigene ,,internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit®........ 450
TIT. FAZIteeoiiiiiiiiceeiie e 452
§ 2 Mechanismen zum Schutz der strukturell unterlegenen
VOIS PATTCI ..t e e e ettt 452
I. Ausgleich struktureller Unterlegenheit als Ausgangspunkt......... 452
II. Beschrankungen der Parteiautonomie zum Schutz des
VerbrauChers ......ouuuuueuiiiiiiie e 454
1. Problematik..........oooviiiiiiiiiiiiie e 454

2. Rechtswahlverbot bei vorheriger Rechtswahl
(Art. 14 11 1it. b Rom II-VO) .eoveiiiiiiiiiiiiiiceeceeee 455



Inhaltsverzeichnis XXI

3. Wirkungsbegrenzung durch Vornahme eines Giinstigkeits-

S 724 (5 1] 1 TSRS 457
a) Kollisionsrechtliche Umsetzung sachrechtlicher
WETtUNZEN ...ceeiiiiiiiiii e 457

b) Ausgleich eines strukturellen Informationsdefizits ............ 458
4. Informierte Rechtswahl bei individualvertraglichen

Rechtswahlvereinbarungen? .............oooeeeeiiiiiiiiiiiiiiiceeee. 459
S.FAZIt oo 462

III. Gewdhrleistung eines angemessenen Schutzniveaus fiir

Versicherungsnehmer..............ooooviiiiiiiiiiiineeiiiee e, 463
1. Beschriankte Wahlfreiheit in Art. 7 III Rom I-VO................. 463
2. Fehlen eines spezifischen Schutzbediirfnisses ...........cccc........ 464
3. Erstreckung der allgemeinen Ankniipfungsregelungen auf

VersicherungsSvertrage?.........uuuueeeieeeeeeeeeeeeieiiiiiiiieeee e 466
4. ETZEDMIS...oeeiiiiiiiiiiiii e 467

§ 3 Ausgleich der situativen Unterlegenheit eines Ehegatten im
Familienrecht .........ccocouiiiiiiiii e 468
I. Rechtswahlverbote zum Schutz spezifischer Personengruppen... 468
II. Beschrankungen der Parteiautonomie zum Schutz des

unterlegenen Ehegatten .............ovvvviieiieiiieeeiiiiiiiiiiiicceee e, 470
1. Gestorte Vertragsparitét als Ausgangslage im

materiellen Recht ...........cccooceciiiiiiiiiiiiiie 470

2. Zwingende Ankniipfung von Unterhaltsverzichtsverein-
DATUNZEN ... 473
3. Angemessenheitskontrolle von Rechtswahlklauseln .............. 475
a) Grundsatz: Keine Inhaltskontrolle im Schuldrecht............. 475
b) Billigkeitskontrolle in Art. § VHS 1 HUP ............cceeee. 476
aa) SChUtZZWECK ....oeeviiiiieiiiiee e, 476
bb) Giinstigkeitsvergleich vs. Angemessenheitskontrolle ... 478
¢) Formvorschriften ...........cccccciiiiiiiiiiiiiiiieeeee 481
IIL. BEWEITUNE .. ceeeviiieeeeiiiie e e e et e e et e e e et e e e e eeae e e e eeaenneeeeeaees 483
1. Kritik an der Beschriankung der wihlbaren Rechtsordnungen. 483
2. Ausweitung einzelfallbezogener Schutzinstrumente .............. 484
3. VerhiltnisméaBige Mittel ..........coeeveeiiiiiiineiiiiiieee e, 486
§ 4 FaZitu...ooiiiiiiiiiiiiiiii e 486
Abschnitt 5: Wahrung von Rechten Dritter...............cccoooveveiinnnn. 488
§ 1 Qualifikation von Drittinteressen im IPR ..................ccciiii. 488
I. Drittwirkung einer Rechtswahl...............ccccoiiiiiiii 488
II. Geschiitzte Rechtspositionen Dritter.........ccccceveeeeereriiiniininnnnns 488

§ 2 Kollisionsrechtliche Schutzmechanismen...................cccceeeeeee. 490



XXII Inhaltsverzeichnis

I. Versagung von Rechtswahlfreiheit ..............ouuveiiiiinii, 490
1. Schutzwirkung der Forderungsabtretung..................ccceeeeeee. 490
2. Rechtswahlverbot bei unlauterem Wettbewerbsverhalten....... 492
II. Wirkungsbegrenzung und Form der Rechtswahl........................ 493
1. Allgemeine Drittschutzklauseln im Internationalen Schuld-
TECHE et 493
2. Publizititserfordernisse im Ehegliterrecht............................ 494
III. Beschriankung der wihlbaren Rechtsordnungen zum Schutz
von Pflichtteils- und Noterbberechtigten................ccccceeeeeeeeee.... 498
1. Angehorigenschutz im materiellen Erbrecht in Europa........... 498
2. Spannungsverhiltnis zwischen Parteiautonomie und
DrittSChUtZ .....cooiiiiiiiiiiiii e 502
a) Beschrinkung der wéhlbaren Rechtsordnungen................. 502
b) Zwingende Ausgestaltung von Pflichtteilsrechten als
AREINAtive? ... 505
3 FAZIt o 509
IV. Allgemeiner ordre public-Vorbehalt..............ccccccooooiiiin, 510
1. Durchsetzung inldndischer Wertvorstellungen....................... 510
a) Funktion des ordre public............cceeiiiiiiiiiiiiiiiiiiie. 510
b) Bestimmung der ,,6ffentlichen Ordnung®.......................... 512
22) AlIZEMEINES ....unieeieiiiiiiiiiiii e 512
bb) Beispiel Pflichtteilsrecht...............ooovviiiiiiiiiiinnineeee, 513
¢) Konzeption als Ausnahmetatbestand..................eeeeeeeeeee.... 515
2. Européischer ordre public ..., 518
a) Einfluss des Unionsrechts auf die mitgliedstaatliche
offentliche Ordnung .............coovviiiiiiiiiiinniiice e 518
b) Vereinbarkeit einer Rechtswahl mit dem ordre public........ 521
3. Exkurs: Fraus 18giS........covvvviiiiiiiiiiieeeeeeieiieeiieiiie e 522
V. ZusammenfasSUNg ...........vveeeiiiinieeriiiineeeeiiieeeeeeeiin e eeaenieeeeeaees 523
§ 3 FaZitu..ooiiiiiiiiiiii e 523
Abschnitt 6: Beriicksichtigung staatlicher Interessen.................... 524
§ 1 Uberindividuelle Interessen im IPR ............c.ccooivvieiiieeieennnnn, 525
§ 2 Einfluss auf die Parteiautonomie................ccoeeeeervirinneereiiinnennnnn. 527
I. Versagung von Rechtswahlfreiheit ................eeeiiiiiiiii, 527
1. Rechtswahlverbote im Familienkollisionsrecht ..................... 527
2. Rechtswahlverbot im Sachenrecht ..............ccccooiiiiii, 531
II. Eingriffsnormen als positive Grenze der Parteiautonomie im
Bereich des Schuldrechts ............cccccciiiiiiiiiiiiiiiiiieeee 533
L. Problematik.........ooooiiiiiiiiiii e 533

2. Begrifl .. 534



Inhaltsverzeichnis XXIII

3. QualifiKation ..........veeiiiiiiiiie e 536
a) Verfolgung 6ffentlicher Interessen.........ccccoeeeveeeeeeeiiiiiinn. 536
b) Schwierige Einordnung von Sonderprivatrecht.................. 538
aa) Rechtslage unter dem EVU .............ocoooviiiiiinie 538
bb) Art. 9 TROM I-VO..ooviiiiiiiiiiiieiieeeeeee e 540
cc) Beachtung der allgemeinen Schranken des
UNIONSTECHES ...t 542
C) ZuSammENTASSUNG .......ovunnerriiiineerriiiineeereeiiaeeererneaeeeeenens 542
4. Durchsetzung drittstaatlicher Eingriffsnormen
(Art. 9T ROM I-VO) oo, 543
a) Reichweite der Parteiautonomie...............covvveeeeiivrinnneennnn. 543
b) Primérrechtliche Pflicht zur Durchsetzung von Eingriffs-
DOTINICI ...ttt e e eeeeeee e e e et e e e e e e e eeeeeeeeeanas 546
aa) Eingriffsnormen unionsrechtlichen Ursprungs.............. 546
bb) Eingriffsnormen anderer Mitgliedstaaten..................... 547
C) ZWiSChenergebnis ..........cevevriiiiieeeiiiiiee e e 548
5. Zusammenfassende Bewertung ..............cccoeeeeiiiiiiiiiininnnnnnn. 549
III. Sonderankniipfungen im Familien- und Erbrecht de lege lata..... 550
L. AUSZANGSIAZE ...uiiiiiiiieeiiiiie e 551
2. Allgemeine Ehewirkungen (,,régime primaire®) .................... 552
3. Sondererbfolge ......cooeriiiiiii 554
a) Sondererbfolge im mitgliedstaatlichen Recht..................... 554
b) Art. 30 ErbV O ..coiiiiiii 556
AU FAZIt oot 557
IV. Einzelfallkorrektur mithilfe des negativen ordre public-
VOrbehalts .......ouuiiiiiiiiiiiiiiiiiiee 557
VL FAZIt oo 559
§ 3 Bedurfnis fiir Eingriffsnormen im europdischen Familien- und
Erbrecht?. ..o 560
1. Problemstellung...........uuueeiiiiieeeeeeiiiiiiiiiiceiee e 560
II. Eingriffsnormen im kiinftigen europédischen Kollisionsrecht?.... 561
1. Eheliches und partnerschaftliches Giiterrecht........................ 561
2. Vorschlag zur Einfithrung erbrechtlicher Eingriffsnormen..... 562
IIL. BEWETTUNG .. cceeiiiineeeriiiieeeeeeiie e e e et e e e e eetie e e e eeatieeeeearaeneeeeennes 563
1. BeurteilungsmaBstabe...........eeeeieeeeeeiiiiiiiiiiiiieee e 563
20 KK e 564
a) Durchsetzung ordnungspolitischer Interessen des
Forumstaates .........coooiiiiiiiiimiiiiiiiee e 564
b) Auslidndische Eingriffsnormen..............ccccovviiiiiiiiiinnnn.n. 565
IV.FazZit oo 566

§ 4 EIebNis..cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 566



XXIV Inhaltsverzeichnis

Abschnitt 7: Gesamtergebnis Dritter Teil...........cocooovviiiiiinnnen. 567
Teil 4: Zusammenfassung und Ausblick............ccccoovviiiinnnnn 571
Abschnitt 1: Das wéhlbare Recht............cccccoooiiiiiiiiiicce, 571
§ 1 Grundsatz der freien Rechtswahl ...........ccccooeeiiiiiiiniiiiiiiinnnne, 571
I. Parteiinteressen bei Vornahme einer Rechtswahl....................... 571
I1. Rechtstatsdchliche Hiirden ................ovveiiiiiiieeeeeiiiiiiiiiiiinn, 573
1. Rechtsunkenntnis der Parteien............ceeeeviiiiiiiiiiiiiiiinineeeeees. 573
2. Beschriankte Kapazititen des Gerichtswesens........................ 575
TII. FAZIt.ooooiieniiiie e 576
§ 2 Die Wahl nichtstaatlichen Rechts...............cc..oooiiiiiiiiiiiinn, 577
I. Principles of European Family Law ............coooovviiiiiiiiiiiiiieeeen, 577
I1. Rechtsform ,,Europdische Ehe® ..............coooiiiiiiiiiiniii 578
L @@ et 578
2. Mogliche Rechtsform und Wahlbarkeit................oooeviiiinnnnns 580
3. ,Europiische Ehe” und Rechtswahlfreiheit........................... 581
III. Die Wahl religiosen Rechts ............ccooveeiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee, 583
Abschnitt 2: GIeNZEN ........coviviviiiieiiieieieeeeeeeeee e 584
§ 1 Internationaler Sachverhalt.................cccoeeeiiiiiiieeniiiiiiiiiiiiien, 585
§ 2 Schutz der schwicheren Vertragspartei.......cccccceeeeeerriiiinnennnnnns 586
L NOtWendigKeit ........oovviiiiiiiiiiiiiiieeeeee e e e e e e e 586
II. Ausgleich eines Verhandlungsungleichgewichts im Einzelfall ... 587
TIL. ETEDMIS ettt 589
§ 3 Schutz von DrittintereSSen.........ceeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiaeeeeeeeeeeeeeeeiieeens 589
I. Allgemeine kollisionsrechtliche Schutzmechanismen ................ 590
I1. Angehorigenschutz im Erbrecht ..........ccoeeeeeieiiiiiiiiiiiiiiiinnn. 590
|0 0 B 3 (P PPUPPPPP 591
§ 4 Wahrung o6ffentlicher Interessen .............cvveeeeeviiiiiieeeiiiiiineeennnn. 592
I. Beschrankung der familien- und erbrechtlichen
ParteiautonomIC .......ceeviiiiiiiiiii e 592
II. Keine Notwendigkeit der Schaffung von Eingriffsnormen ......... 593
Abschnitt 3: AUSDIICK ........coooiiiiiiiiicccccce 594
LiteraturverZEIChNIS .........cecviiiiiiieeiie ettt eie et e e e 596

SAChVEIZEICHINIS ....vvviiiiiiiii et 654



Abkiirzungsverzeichnis

a.A. andere/r Ansicht

ABGB Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (Osterreich)

abgedr. abgedruckt

ABI. Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften

Abs. Absatz

AcP Archiv fiir die civilistische Praxis

a.E. am Ende

AEUV Vertrag tiber die Arbeitsweise der Union (idF v
1.12.2009)

a.F. alte Fassung

AG Amtsgericht

allg. allgemein

Amtl. Begr. Amtliche Begriindung

Am. J. Comp. L. American Journal of Comparative Law

Anh. Anhang

Anm. Anmerkung

AGR Archiv des offentlichen Rechts

Art. Artikel

Aufl. Auflage

BayVBI. Bayerische Verwaltungsblitter

BB Der Betriebs-Berater

Bd./Bde. Band/Béinde

Bek. Bekanntmachung

Berkeley J. Int’L L. Berkeley Journal of International Law

Beschl. Beschluss

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBI. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen

BKR Zeitschrift fir Bank- und Kapitalmarktrecht

BMIJ Bundesministerium fiir Justiz

BT-Drs. Drucksache des Deutschen Bundestages

BRD Bundesrepublik Deutschland

BR-Drs. Drucksache des Bundesrates

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

BWNotZ Zeitschrift fiir das Notariat in Baden-Wiirttemberg

bzgl. beziiglich

bzw. beziehungsweise

ca. circa
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Can. Bar Rev.
CC

CDIP

CFR

Ch.

C.M.L. Rev.
Clunet
C.M.L. Rev.
Col. L. Rev.
d.

dén.

ders.

d.h.

dies.

d.i.p.

Diss.

DIT

DNotI
DNotZ
DOV

Duke J. Comp. Int. L.

DVBI.

ed.

eds.

EG

EGBGB

Einf.

Einl.

Emory Int’l L. Rev.
EMRK

endg.
ErbVO

ERCL
etc.

EU

EuG
EuGH
EuGMR
EuGRZ
EuGVU

Abkiirzungsverzeichnis

Canadian Bar Review

Code civil, Cddigo Civil, Codice civile

Code de droit international privé

Common Frame of Reference

Chapter

Common Market Law Review

Journal du droit international

Common Market Law Review

Columbia Law Review

des/der

dénisch

derselbe

das heif3t

dieselbe(n)

diritto internazionale privato

Dissertation

Deutscher Juristentag

Deutsches Notarinstitut

Deutsche Notar Zeitschrift

Die Offentliche Verwaltung

Duke Journal of Comparative & International Law
Deutsche Verwaltungsblitter

Edition/édition

editors

EG-Vertrag (Vertrag zur Griindung der EG)
Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch
Einfiihrung

Einleitung

Emory International Law Review

Europiische Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten v. 4.11.1950, BGBI. 52 1II,
S. 685

endgiiltig

Verordnung (EG) Nr. 650/2012 des Européischen Par-
laments und des Rates v. 4.7.2012 tiber ber die Zustén-
digkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen und die An-
nahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in
Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Europdischen
Nachlasszeugnisses, ABL. 2012 L 201/107

European Review of Contract Law

et cetera

Européische Union

Europdisches Gericht erster Instanz

Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften
Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Européische Grundrechte-Zeitschrift

Briisseler EWG-Ubereinkommen iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-



EUR

Eur. J. Int’1 L.
Eur. J. L. & Econ.
Eur. Rev. Priv. L.
EUV

EuZW

evtl.

EVU

EWS

f.

ff.

FF
FamRZ
Fn.
FPR
franz.
FS

FuR
ggfs.
GG
GPR
griech.
GS
Halbbd.
Harv. L. Rev.
Hb.
HEU

h.L.

h.M.
Hrsg.
hrsg. v.
How. L. J.
HS

HUP

HUErb
HUU

ibid.

ICC Int. Ct. Arb. Bull
I.Con

i.d.F.

i.d.R.

IFL

IHR
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scheidungen in Zivil- und Handelssachen, BGBI. 1998
111, S. 209

Europarecht

European Journal of International Law

European Journal of Law and Economics

European Review of Private Law

Vertrag tiber die Européische Union

Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
eventuell

Européisches Schuldvertragsiibereinkommen v.
19.6.1980

Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht

folgende

fortfolgende

Forum Familien- und Erbrecht

Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht

Fufinote

Familie, Partnerschaft, Recht

franzosisch

Festschrift

Familie und Recht

gegebenenfalls

Grundgesetz

Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht

griechisch

Gedichtnisschrift

Halbband

Harvard Law Review

Handbuch

Haager Ubereinkommen iiber das auf Ehegiiterstinde
anwendbare Recht v. 14.3.1978

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Herausgeber/Herausgeberin

herausgegeben von

Howard Law Journal

Halbsatz

Haager Protokoll tiber das auf Unterhaltspflichten an-
zuwendende Recht vom 23.11.2007

Haager Abkommen iiber das auf die Rechtsnachfolge
von Todes wegen anzuwendende Recht vom 1.8.1989
Haager Ubereinkommen iiber das auf Unterhaltspflich-
ten anzuwendende Recht vom 2.10.1973

ibidem

ICC International Court of Arbitration Bulletin
International Journal of Constitutional Law

in der Fassung

in der Regel

International Family Law

Internationales Handelsrecht
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insb.

insg.

JELS

J. Int’l Arb.

Int’l & Comp. L. Q.

Intr.
IPRax
IPR
i.R.d./v.
i.S.d./v.
i.S.v.
ital.
i.V.m.
JBI.
JELS

J. Int. Bank. Financ. L.

Jb.ZivRWiss.

J. Priv. Int’1 L.

J. Pol. Econ.

JR

Jura

JuS

W

JZ

Kap.

KG

La. L. Rev.

Law & Contemp. Prob.
L. & Hum. Behav.
LG

lit.

LMK

LPartG

L. & Hum. Behav.

Lloyd’s Mar. & Comm.L.Q.
Loy. L. Rev.

MCA

m. Anm.

m.E.

m. Fn.

Mio.

Maastricht J. Eur.& Comp.L.

MPI

Abkiirzungsverzeichnis

insbesondere

insgesamt

Journal of Empirical Legal Studies

Journal of International Arbitration

International and Comparative Law

Quarterly

Introduction

Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts
Internationales Privatrecht

im Rahmen der/des/von

im Sinne der/des/von

im Sinne von

italienisch

in Verbindung mit

Juristische Blitter (Osterreich)

Journal of Empirical Legal Studies

Journal of International Banking and Financial
Law

Jahrbuch der Gesellschaft Junger Zivilrechtswissen-
schaftler

Journal of Private International Law

Journal of Political Economy

Juristische Rundschau

Juristische Ausbildung

Juristische Schulung

Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Kapitel

Kammergericht

Louisiana Law Review

Law and Contemporary Problems

Law and Human Behavior

Landgericht

litera

Kommentierte BGH-Rechtsprechung nach Linden-
maier-Mohring

Gesetz tiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft v.
16.2.2001, BGBL. I, S. 266

Law and Human Behavior

Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly
Loyola Law Review

Matrimonial Causes Act

mit Anmerkung

meines Erachtens

mit FuBlnote

Million

Maastricht Journal of

European and Comparative Law
Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationa-
les Privatrecht (Hamburg)



Mrd.
m.w.N.
n.
niederl.
NILR
NBW

n. Chr.
n.F.
NIW
NJW-RR

NotBZ

Nr.
NVwZ
NZG
OLG
PEICL
Prot.
RabelsZ

RdA

Rec. Cours
Rev. crit. DIP
RGBL.

RGZ

RiL
RIW
Rn

RNotZ
Rom I-VO

Rom II-VO

Rom II-VO
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Milliard

mit weiteren Nachweisen

numero

niederlandisch

Netherlands International Law Review

Nieuw Burgerlijk Wetboek

nach Christi

neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift, Rechtsprechungs-
Report

Zeitschrift fiir die notarielle Beratungs- und
Beurkundungspraxis

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht
Oberlandesgericht

Principles of European Insurance Contract Law
Protokoll(e)

Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht

Recht der Arbeit (Zeitschrift fiir die Wissenschaft und
Praxis des gesamten Arbeitsrechts)

Recueil des Cours

Revue critique de droit international privé
Reichsgesetzblatt

Entscheidungen des Reichsgerichts in

Zivilsachen

Richtlinie

Recht der Internationalen Wirtschaft

Randnummer

Rheinische Notar-Zeitschrift

Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 17.6.2008 iiber das auf ver-
tragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht,
ABI. 2008 L 177/6

Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 11.7.2007 iiber das auf
auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht, ABL. 2007 L 199/40

Verordnung Nr. 1259/2010 des Rates v. 20.12.2010 zur
Durchfiihrung einer Verstarkten Zusammenarbeit im
Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne
Auflosung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, ABI.
2010 L 343/10.

Recht und Schaden

Rechtssache

Rechtsprechung

siehe

Seite, Satz



