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Implizite Qualifikationsvorgaben
im europiischen Kollisionsrecht

Von Ferix BeErNER, Tiibingen

Die deutschsprachige Literatur geht in weiten Teilen davon aus, dass Qualifikati-
onsprobleme im europiischen Kollisionsrecht durch funktionale Qualifikation zu
l6sen sind. Dieser Aufsatz tritt dem entgegen und zeigt, wie die funktionale Quali-
fikation im europiischen Kollisionsrecht hiufig durch Qualifikationsvorgaben ver-
dringt wird. Der Begrift der Qualifikationsvorgabe beschreibt dabei das Phinomen,
dass Qualifikationsergebnisse aus den Kollisionsnormen selbst folgen konnen. Man-
che dieser Vorgaben ergeben sich mehr oder weniger explizit aus einer Kollisions-
norm oder einem Erwigungsgrund. Sie sind vergleichsweise eindeutig. Dariiber hi-
naus macht das europiische Kollisionsrecht aber implizite Qualifikationsvorgaben,
die insbesondere aus dem Telos einer Norm abgeleitet werden kénnen. Die Quali-
fikationsvorgaben sind sowohl von praktischer als auch von theoretischer Bedeu-
tung. In der Praxis bestimmen sie Qualifikationsergebnisse. In theoretischer Hin-
sicht fithren sie zu einem konzeptionellen Umbruch: Je mehr Qualifikationsvorgaben
das europiische Kollisionsrecht kennt, desto mehr wird das ,,Qualifikationspro-
blem® als solches in den Hintergrund gedringt. Qualifikationsfragen werden zu
Fragen ,,schlichter Gesetzesauslegung®.

Implicit Characterization in European Conflict of Laws. — Most German scholars as-
sume that problems of characterization in European choice of law are to be resolved
by means of functional characterization. This essay challenges that assumption.
Quite often, European choice-of-law rules themselves require a certain treatment of
a characterization problem. This can follow from the rules or recitals of European
regulations. In such cases, the required approach is more or less explicitly given.
However, the required analysis can also be implicitly established, especially when it
is derived from the purpose of certain choice-of-law rules. The approach towards
characterization is of both practical and theoretical significance. In practice it deter-
mines the outcome of a characterization inquiry. On a theoretical level, the ap-
proach towards characterization embodies a conceptual change: The more rules on
characterization there are, the more the classic problem of characterization is mar-
ginalized. Questions of characterization turn into questions of “simple statutory in-
terpretation”.
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I. Einleitung

Die Qualifikation beschreibt ein — wenn nicht das — Grundproblem des
Internationalen Privatrechts. Wie Franz Kahn' und Etienne Bartin® bereits
Ende des 19. Jahrhunderts erkannten, wirkt sich der Bezug zu verschiedenen
Rechtsordnungen auf die Auslegung der Systembegrifte des Internationalen
Privatrechts aus. Systembegriffe des Internationalen Privatrechts kénnen da-

* Fiir wertvolle Hinweise danke ich herzlich Herrn Professor Martin Gebauer sowie den
Herren Leonard Wagner, Samuel Reinkensmeier und Johannes Hirtenlehner.

' Vgl. Franz Kahn, Gesetzeskollisionen: Ein Beitrag zur Lehre des internationalen Privat-
rechts (1891), in: ders., Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, hrsg. von Otto Lenel /
Hans Lewald, Bd. T (1928) 1-123; ders., Uber Inhalt, Natur und Methode des internationalen
Privatrechts (1899), ebd. 253-326.

2 Etienne Bartin, De I'impossibilite d’arriver 4 la suppression definitive des conflits de lois,
Journal du droit international privé et de la jurisprudence comparée (Clunet) 24 (1897) 225—
255, 466—495, 720-738.
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238 FELIX BERNER RabelsZ

her hiufig nicht wie Systembegriffe des Sachrechts behandelt werden.? Bei
nationalen Kollisionsnormen fiihrt dies nach heute herrschender Ansicht zu
dem Erfordernis, funktional zu qualifizieren. Hierbei wird ausgehend von
den Begriffen der lex fori die Funktion auslindischer Rechtsinstitute und
Normen mit der Funktion inlindischer Rechtsinstitute und Normen vergli-
chen, um zu entscheiden, welche Kollisionsnorm anzuwenden ist.*

Anerkanntermalen indert die Europiisierung des Internationalen Privat-
rechts den methodischen Ausgangspunkt der Qualifikation:*> Das europii-
sche Kollisionsrecht muss unabhingig von den nationalen Rechtsordnungen
aus sich heraus verstanden werden. Daher kann im Qualifikationsprozess
nicht die lex fori als Ausgangspunkt gewihlt werden. Nicht geklirt ist aber,
ob sich die Europiisierung auch auf das Erfordernis funktionaler Qualifika-
tion auswirkt. In der deutschen Diskussion wird angenommen, dass der
Ubergang zur europiisch-autonomen Qualifikation grundsitzlich nur den
Bezugspunkt indert. Nach dieser Sichtweise tritt zwar das europiische Kol-
lisionsrecht an die Stelle des nationalen Kollisionsrechts. Die Besonderheiten
des Europarechts — insbesondere das weitgehende Fehlen einer europiischen
Sachrechtsordnung — miissten auch beriicksichtigt werden. Der Qualifikati-
onsprozess bleibe aber ein Prozess funktionaler Qualifikation.

In der englischen Literatur werden die Auswirkungen der Europiisierung
auf den Qualifikationsprozess teilweise anders beschrieben. Nach dem Stan-
dardwerk des englischen Kollisionsrechts — ,,Dicey, Morris & Collins on the
Conflict of Laws* — fiihrt die Europiisierung zu einer Transformation des
Qualifikationsprozesses. Qualifikation im europiischen Kollisionsrecht soll
,schlichte Gesetzesauslegung® sein: ,,[T]he question for the court is more
usefully understood as one simply of statutory interpretation.” Um diesen
Satz einzuordnen, muss man sehen, dass das Qualifikationsproblem im eng-
lischen Recht vor dessen (zeitweiliger) Europiisierung im Kern eine Frage
des (nicht kodifizierten) Common Law war.® Zumindest auch auf diese Ent-
wicklung von Qualifikation im Common Law zu ,,schlichter Gesetzesausle-
gung® im europiischen Kollisionsrecht spielt das Zitat an. Man kann dem
Zitat aber eine noch weiter reichende Aussage entnehmen: Danach ist der
Qualifikationsprozess im europiischen Recht grundlegend anders als im na-

3 Vgl. zum Qualifikationsproblem im Allgemeinen insb. Ernst Rabel, Das Problem der
Qualifikation, Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht [spiter: RabelsZ]
5 (1931) 241-288; Paul H. Neuhaus, Die Grundbegriffe des IPR? (1976) 113—132; Helmut We-
ber, Die Theorie der Qualifikation (1986).

* Bspw. Abbo Junker, Internationales Privatrecht® (2022) §7 Rn. 28.

> Bspw. Martin Gebauer, in: Beck-Online, GroBkommentar zum Zivilrecht (Stand:
1.7.2022) AllgIPR Rn. 192-194.

° Fiir das Erfordernis funktionaler Qualifikation im europiischen Kollisionsrecht bspw.
Dirk Looschelders, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (2019) Einl. zum IPR Rn. 1103; Jan
Peter Schmidt, in: Dutta/ Weber, Internationales Erbrecht® (2021) Art. 1 EuErbVO Rn. 2.

7 Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws" (2012) Rn.2-007.

8 M.w.N. Adrian Briggs, The Conflict of Laws* (2019) 13-17.
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tionalen Recht, weil das europiische Kollisionsrecht durch seine Regelun-
gen in vielen Fillen Vorgaben fiir den Qualifikationsprozess enthilt. Diese
Vorgaben sind unabhingig von einer funktionalen Qualifikation. Vielmehr
sind sie den Normen des europiischen Kollisionsrechts durch Auslegung zu
entnehmen. Soweit dies zutrifft, hat sich der Qualifikationsprozess durch die
Europiisierung des Kollisionsrechts zu einer Frage ,,schlichter Gesetzesaus-
legung* gewandelt.

Die folgenden Ausfiihrungen zeigen, dass Qualifikationsvorgaben tat-
sachlich weit Gber das Mal hinaus existieren, das man bislang in der
deutschsprachigen Literatur annimmt. Hierzu werden zunichst unter I1. die
Rechtslage und der bisherige Forschungsstand zu Qualifikationsvorgaben
vorgestellt. Darauf aufbauend werden unter III. die impliziten Qualifikati-
onsvorgaben und ihr Stellenwert im Allgemeinen behandelt. Im Anschluss
an diese allgemeinen Ausfithrungen folgen unter IV.—-VII. vier Beispiele, fiir
die das europiische Kollisionsrecht Qualifikationsvorgaben macht.

II. Die Qualifikationsvorgaben des europiischen Kollisionsrechts —
Rechtslage und bisheriger Forschungsstand

Die Idee, dass europiische Kollisionsnormen selbst den Qualifikations-
prozess steuern, ist nicht neu. Blickt man in Grokommentare mit eigenem
Abschnitt zur Qualifikation, wird diese Moglichkeit erwihnt.” Auch in
Aufsitzen und Buchbeitrigen wird sie behandelt.!” Heinz-Peter Mansel
spricht in diesem Zusammenhang von ,,Qualifikationszuweisungen®.!" An-
dere bezeichnen die Vorgaben als ,,Qualifikationsnormen®!? oder als Nor-
men, die eine ,autoritative Qualifikation® enthalten.”> Gemeint sind Nor-

? BeckOGK/Gebauer (Fn.5) AllgIPR Rn.196; Jan v. Hein, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Bd. XII* (2020) Einl. zum IPR Rn. 137; Staudinger / Looschelders (Fn. 6) Einl. zum
IPR Rn. 1102.

10" Heinz-Peter Mansel, Privatrechtsdogmatik und Internationales Privatrecht, in: FS
Claus-Wilhelm Canaris (2017) 739788, 759—762; Stefania Bariatti, Classification (characteri-
zation), in: Encyclopedia of Private International Law, Bd. I (2017) 357-365, 364.

""" Mansel, Privatrechtsdogmatik (Fn. 10) 759-762 (der zwischen ,,positiven” und ,,negati-
ven Qualifikationszuweisungen unterscheidet); vgl. ferner ders./ Robin Kuhl, Delikts- und
Gesellschaftsstatut: Qualifikation der Unternehmensverantwortlichkeit in Lieferketten und
bei einer Klimahaftung, in: FS Christian von Bar (2022) 251272, 260; den Begriff aufneh-
mend bspw. BeckOGK/Gebauer (Fn.5) AllgIPR Rn.196; Staudinger / Looschelders (Fn. 6)
Einl. zum IPR Rn. 1102.

2 MiiKo BGB/v. Hein (Fn.9) Einl. zum IPR Rn. 137; Christian v. Bar/ Peter Mankowski,
Internationales Privatrecht, Bd.II: Besonderer Teil® (2019) bspw. §1 Rn.778, §2 Rn. 377,
495f.; Staudinger / Looschelders (Fn. 6) Einl. zum IPR Rn. 1102.

'3 Matthias Weller, Allgemeine Lehren des Europiischen Kollisionsrechts, in: Europiisches
Privat- und Unternehmensrecht?, hrsg. von Martin Gebauer/ Christoph Teichmann (2022)
§16 Rn.62.
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240 FELIX BERNER RabelsZ

men wie Art. 12 Rom [-VO!" oder Art. 15 Rom I[I-VO"." Beide Vorschriften
legen den Geltungsbereich des anzuwendenden Rechts fest; Art.12
RomI-VO fiir vertragliche Anspriiche, Art. 15 RomII-VO fiir aulerver-
tragliche Anspriiche.” Dass diese Normen zum Geltungsbereich des anzu-
wendenden Rechts Qualifikationsvorgaben machen, ist wohl unbestritten.
Beispielsweise erfasst das Vertragsstatut nach Art. 12 Abs. 1 lit. e Rom I-VO
auch ,,die Folgen der Nichtigkeit des Vertrags®. Daraus kann man schlieBen,
dass Fille der condictio indebiti dem Vertragsstatut unterfallen, soweit sie die
Riickabwicklung nichtiger Vertrige betreffen.!® Diese Fille werden also
nicht bereicherungsrechtlich qualifiziert (wie es die Systematik des deut-
schen Sachrechts nahelegen wiirde), sondern vertragsrechtlich.
Qualifikationsvorgaben folgen auch aus den Regelungen zum sachlichen
Anwendungsbereich. Wenn diese klarstellen, was als ,,vertraglicher An-
spruch®, als ,,aullervertraglicher Anspruch®, als ,,erbrechtlicher Anspruch*
usw. zu verstehen ist, dann enthalten sie Vorgaben fiir den Qualifikations-
prozess.'” Das beste Beispiel hierfiir bildet die culpa in contrahendo. Aus Art. 1

4 Fiir Bestimmungen zur Reichweite der Verweisung als Normen mit Qualifikationsvor-
gaben in der Sache bspw. Helmut Heiss/ Emese Kaufmann-Mohi, ,,Qualifikation” — Ein Rege-
lungsgegenstand fiir eine Rom 0-Verordnung?, in: Brauchen wir eine Rom 0-VO?, hrsg. von
Stefan Leible / Hannes Unberath (2013) 181-200, 188; v. Bar/ Mankowski, IPR BT (Fn. 12) § 1
Rn.778, §2 Rn.377, 495f.; Mansel, Privatrechtsdogmatik (Fn.10) 761; Weller, Allgemeine
Lehren des Europiischen Kollisionsrechts (Fn. 13) § 16 Rn. 62; MiiKo BGB/v. Hein (Fn.9)
Einl. zum IPR Ron. 137; Junker, IPR (Fn.4) §7 Rn.39. Man kann Art. 12 Rom I-VO insofern
auch als , kollisionsrechtliche Hilfsnorm* bezeichnen (so bspw. Matthias Weller, in: Beck-On-
line, GroBkommentar zum Zivilrecht (Stand: 1.10.2020) Art. 12 Rom[-VO Rn. 2), als dass
Art. 12 Hilfestellung fiir den Qualifikationsprozess bietet.

5 Bspw. Dominique Jakob/ Peter Picht, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Bd.III* (2016)
Art. 15 Rom II-VO Run. 1; Bariatti, Classification (Fn. 10) 364.

¢ Zu nennen sind hier auch die Vorschriften aus anderen EU-Verordnungen, die den
Geltungsbereich des anzuwendenden Rechts festlegen, bspw. Art.23 EuErbVO. Teilweise
werden diesen Normen wie Art. 12 Rom I-VO und Art. 15 Rom II-VO bereits Vorgaben fiir
die Qualifikation entnommen, fiir Art.23 EuErbVO bspw. Anatol Dutta, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, Bd.XII® (2020) Art.23 EuErbVO Rn.1; Dennis Solomon, The
Boundaries of the Law Applicable to Succession, Anali Pravnog Fakulteta Univerziteta u Ze-
nici 18 (2016) 193—220, 194; v. Bar/ Mankowski, IPR BT (Fn. 12) § 5 Rn. 323; Peter Mankowski,
in: Deixler-Hiibner/ Schauer, Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung? (2020) Art. 23 Eu-
ErbVO Rn. 1 (,,groBe positive Qualifikationsnorm*).

7 Im Fokus des Art. 15 Rom II-VO stehen deliktische Anspriiche; Art. 15 Rom II-VO gilt
dennoch — wie die systematische Stellung in den ,,gemeinsamen Vorschriften” deutlich
macht — fiir alle auBervertraglichen Anspriiche; statt vieler Abbo Junker, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, Bd. XIII* (2021) Art. 15 Rom II-VO Rn. 4.

'8 Statt aller Stefan Leible, in: NomosKommentar BGB, Bd. VI° (2019) Art. 12 Rom [-VO
Rn. 36.

9" Heiss / Kaufmann-Mohi, Qualifikation (Fn.14) 187-188; Mansel, Privatrechtsdogmatik
(Fn.10) 759; MtiKo BGB/v. Hein (Fn.9) Einl. zum IPR Rn.137; Junker, IPR (Fn.4) §7
Rn.39. Abzugrenzen sind solche Vorgaben von ,,echten Ausnahmen®, die keine Qualifikati-
onsvorgaben machen sollen, sondern tatsichlich bestimmte Regelungsbereiche aus anderen
Griinden, bspw. mangels politischer Einigung, ausnehmen sollen; vgl. Heiss / Kaufmann-Mohi,
Qualifikation (Fn.14) 188. Ein Beispiel fiir eine solche Ausnahme ist Art.1 Abs.2 lit.g

Digitale Kopie — nur zur privaten Nutzung durch den Autor/die Autorin — © Mohr Siebeck 2023



87 (2023)  IMPLIZITE QUALIFIKATIONSVORGABEN IM EU-KOLLISIONSRECHT 241

Abs. 2 lit.1 RomI-VO, Art.2 Abs.1 RomII-VO und Art. 12 Rom II-VO
folgt eindeutig, dass die culpa in contrahendo grundsitzlich nicht als vertragli-
cher, sondern als auBervertraglicher Anspruch zu qualifizieren ist.?

Ein drittes Beispiel fiir Qualifikationsvorgaben betriftt ebenfalls die culpa
in contrahendo. Das europiische Kollisionsrecht enthilt fiir diese namlich
nicht nur die grundsitzliche Zuordnung zu den aulervertraglichen Ansprii-
chen. Ferner zeigt ErwG 30 Satz 4 zur Rom II-VO, dass die culpa in contra-
hendo des Art. 12 RomII-VO nicht die Fille erfassen soll, ,,in denen einer
Person wihrend der Vertragsverhandlungen ein Personenschaden zugefiigt
wird®. Diese Fille fallen vielmehr nach ErwG 30 Satz 4 unter die deliktische
Grundnorm des Art. 4 Rom II-VO.?' Das bedeutet, dass die klassischen Aus-
bildungsfille zur culpa in contrahendo (Salatblattfall, Linoleumrollenfall*?) gar
keine Anspriiche aus culpa in contrahendo im Sinne des Art. 12 Rom II-VO
sind — fiir Juristinnen und Juristen mit einem durch das deutsche Sachrecht
gepragten ,,Vorverstindnis eine durchaus tiberraschende Qualifikations-
vorgabe.

Neben diesen drei Beispielen werden teilweise weitere Normen genannt.
So enthilt Art. 10 Abs. 1 Rom I-VO Qualifikationsvorgaben, weil Art. 10
Abs. 1 RomI-VO wie Art. 12 Rom I-VO den Umfang des (hypothetischen)
Vertragsstatuts festlegt.” Ferner kann der Vorschrift zur Aufrechnung
(Art. 17 Rom I-VO) die Aussage entnommen werden, dass die Aufrechnung
nicht verfahrensrechtlich, sondern materiell-rechtlich zu qualifizieren ist.**
Auch allgemeinere Vorgaben zur Abgrenzung von materiellem Recht und
Prozessrecht finden sich in den Vorschriften der Rom-Verordnungen, etwa
in Art. 12 Abs. 1 lit. d Rom I-VO, Art. 15 lit. a, ¢, d und h Rom II-VO sowie
in Art. 18 Abs.1 RomI-VO bzw. Art.22 Abs.1 RomII-VO.” Wie diese
Normen die Qualifikation beeinflussen, zeigt beispielsweise die englische
Rechtsprechung. Vor Geltung der Rom II-VO behandelten englische Ge-
richte Fragen des Haftungsumfangs nach der lex fori, weil sie diese Fragen als

RomII-VO. Dass Anspriiche wegen Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts aus
dem Anwendungsbereich der Rom II-VO ausgenommen sind, soll sicher nicht zum Ausdruck
bringen, dass diese nicht deliktisch zu qualifizieren sind.

20 Bspw. v. Bar/ Mankowski, IPR BT (Fn.12) §2 Rn.529-534.

2! Hierfiir und fir das Folgende bspw. BeckOGK/Gebauer (Fn.5) AllgIPR Rn.177;
Heiss / Kaufmann-Mohi, Qualifikation (Fn. 14) 187-188.

22 BGH 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, BGHZ 66, 51 (Salatblattfall); RG 7.12.1911 — Rep.
VI 240/11, RGZ 78, 239 (Linoleumrollenfall).

2 Vgl. v. Bar/ Mankowski, IPR. BT (Fn.12) §1 Rn.778f. (Art. 10 Abs. 1 RomI-VO als
,,Qualifikationsnorm®).

2 MiiKo BGB/v. Hein (Fn.9) Einl. zum IPR Rn. 146.

% MiiKo BGB/v. Hein (Fn.9) Einl. zum IPR Rn.139; v. Bar/ Mankowski, IPR. BT
(Fn.12) §2 Rn. 415. Einzelheiten der Abgrenzung von materiellem Recht und Verfahrens-
recht in Beweisfragen sind allerdings streitig; hierzu bspw. MiiKo BGB /v. Hein (Fn.9) Einl.
zum IPR Rn. 139; Wolfgang Wurmnest, Die Rom II-VO in der deutschen Rechtspraxis — Be-
standsaufnahme und Reformiiberlegungen, Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft
115 (2016) 624—-649, 636—641.
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prozessual qualifizierten.?® Unter der Rom II-VO kann eine solche Qualifi-
kation nicht mehr aufrechterhalten werden, weil Art. 15 lit. ¢ Rom II-VO
Fragen des Haftungsumfangs dem Deliktsstatut zuordnet.?’

ITI. Implizite Qualifikationsvorgaben als Besonderheit
des europiaischen Kollisionsrechts

Alle Fille, in denen bislang von ,,Qualifikationszuweisungen®,® von
,»Qualifikationsnormen** oder Ahnlichem gesprochen wird, haben eine
Gemeinsamkeit: Die Qualifikationsvorgabe folgt mehr oder weniger expli-
zit aus einer bestimmten Norm bzw. einem bestimmten Erwigungsgrund.
Sie ist also vergleichsweise eindeutig.

Das europiische Kollisionsrecht kennt aber auch andere Qualifikations-
vorgaben: implizite Qualifikationsvorgaben. Hier folgen die Vorgaben oft-
mals aus dem Telos einer Norm oder eines Instituts. Teilweise verbergen sich
die impliziten Vorgaben auch in Definitionen der europiischen Verordnun-
gen.” Diese impliziten Vorgaben werden in der Literatur durchaus behan-
delt, sie werden jedoch — soweit ersichtlich — bislang nicht in den Kontext
der ,,Qualifikationszuweisungen® bzw. ,,Qualifikationsnormen® gesetzt. In
der Sache erfiillen sie aber dieselbe Funktion wie (beispielsweise) Art. 12
RomI-VO. Sie geben fiir den Qualifikationsprozess Ergebnisse vor, die
durch ein Gericht zu beachten sind.

Wie im Folgenden anhand einer Auswahl an Beispielen gezeigt werden
soll, enthilt das europiische Kollisionsrecht viele solcher impliziten Qualifi-
kationsvorgaben. Diese Vielzahl von Qualifikationsvorgaben fiihrt zu einer

26 Harding v. Wealands, [2006] UKHL 32; vgl. hierzu Charles Dougherty / Lucy Wyles, Har-
ding v Wealands, (2007) 56 International and Comparative Law Quarterly 443—453.

27 Fiir den geinderten englischen Ansatz bspw. Alseran and others v. Ministry of Defence,
[2019] Q.B. 1251, Rn.902; KMG International NV v. Chen, [2019] EWHC 2389 (Comm);
Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws (Fn.7) Rn. 34-056.

*% Vgl. hierzu die Verweise in Fn. 11.

2% Vgl. hierzu die Verweise in Fn. 12.

30 Dafiir, dass manche Definitionen ,,authentische Definition[en] des Ankniipfungsgegen-
standes* sind, schon Heiss / Kaufinann-Mohi, Qualifikation (Fn. 14) 187. Gerade bei den Qua-
lifikationsvorgaben durch Definitionen ist die Abgrenzung von impliziten und expliziten
Qualifikationsvorgaben schwierig. Es ist sicher moglich, dass ein Gesetzgeber tiber Definitio-
nen explizite Qualifikationsvorgaben macht. Genauso ist es aber wohl moglich, dass der Ge-
setzgeber tiber eine bestimmte Formulierung implizit eine Vorgabe fiir die Qualifikation
macht. Das diirfte wohl bei Art. 3 Abs. 1 lit.a EuGiVO — der Definition des ehelichen Giiter-
stands — der Fall sein, der hier unter I'V. behandelt wird. Grund fiir die Einordnung als impli-
zite Qualifikationsvorgabe des Art.3 Abs. 1 lit.a EuGiiVO ist, dass hier anders als bspw. bei
der culpa in contrahendo (hierzu unter II.) die Qualifikationsvorgabe nicht an sich Regelungs-
gegenstand ist, sondern eigentlich ,,nur” der eheliche Giiterstand definiert wird. Die Qualifi-
kationsvorgabe folgt hier nicht daraus, dass der europiische Gesetzgeber ein konkretes Institut
als giiterrechtlich einordnet, sondern die Formulierung zeigt, dass Institute mit gewissen
Eigenschaften unter die EuGiiVO fallen.
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bedeutenden Verschiebung im Qualifikationsprozess: Je grofer die Zahl im-
pliziter Qualifikationsvorgaben ist, desto mehr wird das ,,Qualifikations-
problem® als solches in den Hintergrund gedringt. Wenn das europiische
Kollisionsrecht eine Qualifikationsvorgabe enthilt, darf man fiir diesen Fall
nicht mehr danach fragen, welche Funktion eine Sachnorm oder ein Institut
hat.”" Genauso kann dann die Frage offenbleiben, ob man im Qualifikati-
onsprozess nicht doch auf die Sachnormen einer potenziellen lex causae bli-
cken muss.* Bestehen Qualifikationsvorgaben, wird der Qualifikationspro-
zess deutlich erleichtert. Qualifikation erschopft sich in diesen Fillen — wie
das zu Beginn vorgestellte Dicey-Zitat suggeriert — in ,,schlichter Gesetzes-

auslegung*.”?

IV. Die Qualifikationsvorgabe in der Definition
des ,,ehelichen Giiterstands® i.S.d. EuGuVO

Der eheliche Giiterstand ist in Art. 3 Abs. 1 lit. a EuGuVO?* folgenderma-
Ben definiert: ,,Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck ,ehe-
licher Giiterstand® simtliche vermogensrechtlichen Regelungen, die zwi-
schen den Ehegatten und in ihren Beziehungen zu Dritten aufgrund der Ehe
oder der Auflésung der Ehe gelten.*

Die Qualifikationsvorgabe erhilt man aus dem Begriff ,,saimtliche”. Die
Verwendung dieses Begriffs in Bezug auf die vermogensrechtlichen Rege-
lungen fithrt dazu, dass die EuGiVO deutlich mehr Konstellationen erfasst

31 Vgl. fiir ein solches Stufenverhiltnis in der Sache auch Junker, IPR (Fn.4) §7 Rn. 39,
nach dem die ,,Qualifikationsnormen® vorrangig zu beachten sind.

32 Zu diesem Problem bspw. BeckOGK/Gebauer (Fn.5) AllgIPR Rn. 188-191, 202-205;
Stefan Reuter, Die Qualifikation der Haftung des falsus procurator im Internationalen Privat-
recht (2016) 41-68.

33 Das durch die Qualifikationsvorgabe vorgegebene Ergebnis ist ,,auf beiden Seiten der
Kollisionsnormen verbindlich — sowohl bei der Subsumtion unter den Tatbestand als auch bei
der Reichweite der Verweisung. Wenn die Rom-Verordnungen die culpa in contrahendo der
RomII-VO zuweisen, muss diese Zuordnung auch die Reichweite der Sachnormverweisung
bestimmen. Die Verweisung der RomII-VO — folgt sie aus Art. 4 oder aus Art. 12 Rom II-
VO - betrifft alle Sachnormen, welche die culpa in contrahendo im deutschen Sachrecht regeln;
BeckOGK/Gebauer (Fn.5) AllgIPR Rn. 177f. Daher kann §278 BGB im Kontext des euro-
paischen Kollisionsrechts eine Norm fiir auflervertragliche Anspriiche sein; BeckOGK/Gebauer
(Fn.5) AllgIPR Rn. 177f.

3* Das Folgende konzentriert sich auf die EuGiiVO, ohne auf die EuPartVO einzugehen.
Hintergrund ist, dass die Definition der ,gliterrechtlichen Wirkungen der eingetragenen
Partnerschaft® in Art.3 Abs. 1 lit.a EuPartVO keinen Verweis auf die ,,samtlichen” vermo-
gensrechtlichen Regelungen enthilt. Allerdings wird davon ausgegangen, dass der Begrift der
,.giterrechtlichen Wirkungen* wie in der EuGiiVO zu verstehen ist; vgl. Dirk Looschelders, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. XII®? (2020) Art. 1 EuPartVO Rn. 10; ders., Probleme
zum Anwendungsbereich der Giiterrechts-Verordnungen, in: Standards und Abgrenzungen
im Internationalen Familienrecht, hrsg. von Christine Budzikiewicz/Bettina Heiderhoff/
Frank Klinkhammer/Kerstin Niethammer-Jirgens (2019) 123-144, 130.
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als das frithere deutsche Giiterkollisionsrecht.*® Dort hatte man sich (auch)
an der Systematik des Sachrechts orientiert® und war davon ausgegangen,
dass Vorschriften wie § 1357 BGB unter die ,,allgemeinen Ehewirkungen*
im Sinne des Art. 14 EGBGB fallen.”” Ferner hatte der BGH die ,,Brautga-
be“?® islamischer Rechte grundsitzlich unter Art. 14 EGBGB subsumiert.*
Beides* ist unter der EuGiiVO nicht mehr zu halten, ohne dass sich die
Funktion des § 1357 BGB oder der Brautgabe in irgendeiner Weise gedndert
hitte. Vielmehr enthilt allein die Definition des ehelichen Giiterstands im
Sinne der EuGuVO die Vorgabe, dass alle Vorschriften, die einen Bezug zu
den vermogensrechtlichen Beziehungen zwischen den Ehegatten haben,
grundsitzlich giiterrechtlich zu qualifizieren sind. Somit sind vermdgens-
rechtliche Wirkungen wie § 1357 BGB, die im deutschen Sachrecht unter
die allgemeinen Ehewirkungen fallen, im Sinne der EuGiVO giiterrecht-
lich.*' Genauso ist die Brautgabe islamischer Rechtsordnungen grundsitz-
lich** giiterrechtlich zu qualifizieren.” Auch die Brautgabe fillt eben unter

% Statt aller Staudinger / Looschelders (Fn. 6) Einl. zum IPR Rn. 1107.

3¢ Die Systematik war unter dem nationalen Kollisionsrecht in diesem Sinne ,,Indiz" fiir
den Qualifikationsprozess; MiiKo / Looschelders (Fn. 34) Art. 15 EGBGB Rn. 32.

37 Bspw. Christian Hertel, in: Beck-Online, GroBkommentar zum Zivilrecht (Stand:
1.3.2020) Art. 14 EGBGB Rn. 61.

3 Teilweise auch als ,,Morgengabe“ bezeichnet.

3 BGH 9.12.2009 — XII ZR 107/08, BGHZ 183, 287 (m.w.N. zum Streitstand) = [PR-
spr. 2009 Nr. 62; vgl. zum Streit der richtigen Qualifikation unter Geltung des EGBGB bspw.
MiiKo / Looschelders (Fn.34) Art. 14 EGBGB Rn. 62f.

40" Zu weiteren Beispielen der Reichweite des Giiterstandsbegriffs der EuGiiVO vgl. bspw.
Peter Mankowski, Verschiebungen bei der Qualifikation vermogensrechtlicher Beziehungen
zwischen den Ehegatten durch die EuGiVO, Neue Zeitschrift fiir Familienrecht (NZFam)
2021, 757-764.

' Bspw. Alexander Erbarth, Die Auswirkungen der EuGiVO auf das Internationale Privat-
recht und die Internationale Zustindigkeit der Wirkungen der Ehe im Allgemeinen (§§ 1353 ff.
BGB), NZFam 2018, 249-253, 252; MuiKo / Looschelders (Fn.34) Art.1 EuGiVO Rn. 12f;
Dieter Martiny, Die Ankniipfung giiterrechtlicher Angelegenheiten nach den Europiischen
Giterrechtsverordnungen, Zeitschrift fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft 2017, 1-33, 8;
Bettina Heiderhoff, Die EU-Giiterrechtsverordnungen, Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts (IPRax) 2018, 1-11, 2; a. A. noch Andrea Bonomi, Fragen des Allgemeinen
Teils, in: Die Europiischen Giiterrechtsverordnungen, hrsg. von Anatol Dutta/Johannes We-
ber (2017) 123-143, 136-137.

*2 Dieser Einschrinkung bedarf es, weil auch eine Ausgestaltung denkbar ist, welche die
Brautgabe von der Bediirftigkeit der Ehefrau abhingig macht. Dann wire die Brautgabe wohl
auch im Sinne des europiischen Kollisionsrechts unterhaltsrechtlich zu qualifizieren; vgl. De-
nise Wiedemann, in: Beck-Online, Kommentar zum Zivilrecht (Stand: 1.8.2022) Art. 3 EuGii-
VO Rn.3.2.

* Bspw. Martiny, Ankniipfung (Fn.41) 9; Marie-Therese Ziereis, Das neue internationale
Giiterrecht — ein Uberblick iiber die Europiischen Giiterrechtsverordnungen, NZFam 2019,
237-241, 238; Anatol Dutta, Das neue internationale Giiterrecht der Europiischen Union,
FamRZ 2016, 1973-1985, 1974; Junker, IPR (Fn.4) §7 Rn.29f., 43; ebenso zum gleichlau-
tenden Wortlaut des Verordnungsentwurfs Nadjma Yassari, Die Brautgabe im Familienvermo-
gensrecht (2014) 319-321; offengelassen (wegen fehlender intertemporaler Anwendbarkeit) in
BGH 18.3.2020 — XII ZB 380/19, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2020, 2024-2029,
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den Begrift samtlicher vermogensrechtlicher Regelungen zwischen den Ehe-
gatten.**

Durch den Wortlaut der Definition in Art. 3 Abs. 1 lit. a EuGiiVO legt der
europiische Gesetzgeber wie mit Normen zum Geltungsbereich des anzu-
wendenden Rechts Qualifikationsergebnisse fest. Die praktische Folge der
Definition ist damit genau dieselbe wie bei einer Norm zum Geltungsbe-
reich des anzuwendenden Rechts. Dies rechtfertigt es, einen gemeinsamen
Begriff zu verwenden: Sowohl die Definition des Art. 3 Abs. 1 lit. a EuGii-
VO als auch Normen zum Geltungsbereich des anzuwendenden Rechts ent-
halten Qualifikationsvorgaben.

V. Die Funktionsfihigkeit des Europiischen Nachlasszeugnisses
als Qualifikationsvorgabe

Das zweite Beispiel fiihrt in die EuErbVO. Das Folgende soll verdeutli-
chen, dass auch die Funktionsfihigkeit des Europiischen Nachlasszeugnisses
(ENZ) eine Qualifikationsvorgabe bildet. Im Vergleich zum ersten Beispiel
indert sich mit der EuErbVO allerdings nicht nur die relevante Verordnung.
Wihrend fiir die EuGiVO zumindest die Qualifikationsfolgen des weiten
Giiterstandsbegriffs anerkannt sind, ist die Bedeutung des ENZ fiir die
Qualifikation weder in der Rechtsprechung des EuGH eindeutig noch in
der Literatur unstreitig. Daher muss fiir das ENZ zunichst hergeleitet wer-
den, welche Folgen das ENZ fiir den Qualifikationsprozess hat (V.1.). In
einem zweiten Schritt wird analysiert, ob diese Vorgaben in den Entschei-
dungen Mahnkopf und Kubicka umgesetzt werden (V.2.). Sodann wird in
einem dritten Schritt gezeigt, welche Folgen die Qualifikationsvorgabe der
Funktionstihigkeit des ENZ fiir bislang nicht durch den EuGH entschiede-
ne Konstellationen hat (V.3.). Der Abschnitt schlieBt mit einem Exkurs zur
Bedeutung des ENZ fiir die Ankniipfung von Vorfragen (V.4.).

1. Herleitung der Qualifikationsvorgabe

Das ENZ ist eine der zentralen Errungenschaften der EuErbVO. Durch
das ENZ soll den Rechtsunterworfenen die Abwicklung grenziiberschrei-
tender Nachlassfille erheblich erleichtert werden.*® Es soll dadurch den frei-

2026, Rn. 15; tendenziell a. A. noch Dagmar Coester-Waltjen, Fernwirkungen der Europaischen
Verordnungen auf die international-familienrechtlichen Regelungen des EGBGB, FamRZ
2013, 170-177, 172.

+ Fiir das Argument bspw. MiiKo BGB/v. Hein (Fn.9) Einl. zum IPR Rn. 123; MiiKo /
Looschelders (Fn.34) Art. 1 EuGiVO Rn. 13.

* Daher hat das ENZ auch eine ,,Schliisselrolle bei der Verwirklichung der Ziele inne,
die der europiische Gesetzgeber mit der EuErbVO verfolgt; vgl. Matteo Fornasier, in: Dutta/
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en Personenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und den effektiven Schutz
der Rechte von Erben sicherstellen.*® Der Bedeutung des ENZ ist mit ErwG
67 sogar ein eigener Erwigungsgrund gewidmet.*” Sie muss daher im Rah-
men der autonomen Auslegung berticksichtigt werden, soll die autonome
Auslegung doch ,,unter Beriicksichtigung nicht nur [des] Wortlauts, sondern
auch des Kontexts der Vorschrift und des mit der fraglichen Regelung ver-

folgten Ziels gefunden werden®.*® Eine solche Berticksichtigung impliziert,

dass der Kontext der Vorschrift und das verfolgte Ziel fiir die Auslegung der
EuErbVO Vorgaben machen konnen. Wenn die Einfiihrung eines ENZ und
die dadurch angestrebte Erleichterung der Abwicklung grenziiberschreiten-
der Erbfille zu den zentralen Zielen der EuErbVO gehoren, dann hat das
ENZ eine spezifische Funktion im Kontext der EuErbVO. Nach den allge-
meinen Grundsitzen des europiischen Rechts muss das ENZ diese Funk-
tion moglichst effektiv erfiillen konnen (effet utile).*” Funktionsfihig ist es
aber nur, wenn es die Erbfolge zum einen vollstindig und zum anderen in

Weber, Internationales Erbrecht? (2021) Vorb. zu Art. 62ff. EuErbVO Rn. 22. Von einer ,,die-
nenden Funktion® des ENZ zu sprechen, wird daher der Bedeutung des ENZ nicht gerecht;
Jens Kleinschmidt, Anmerkung, Zeitschrift fiir die gesamte erbrechtliche Praxis (ErbR 2018)
327-330, 328 Fn. 19; a. A. (fiir eine dienende Funktion) aber bspw. Deixler-Hiibner/ Schau-
er / Mankowski (Fn.16) Art. 1 EuErbVO Rn. 49; Johannes Weber, Ein Klassiker neu aufgelegt:
Die Qualifikation des §1371 BGB unter dem Regime der Europiischen Erbrechtsverord-
nung, NJW 2018, 1356—1358, 1357; Michael Sonnentag, Die erbrechtliche Qualifikation des
giiterrechtlichen Viertels durch den EuGH und ihre Konsequenzen, Juristenzeitung 2019,
657-666, 659.

4 Zu diesen Zielen ErwG 7; fiir das Argument bspw. EuGH 1.3.2018 — Rs. C-558/16
(Mahnkopf), ECLI:EU:C:2018:138, Rn. 35f.; GA Szpunar 13.12.2017 — Rs. C-558/16 (Mahn-
kopf), ECLI:EU:C:2017:965, Rn. 97; Staudinger / Looschelders (Fn. 6) Einl. zum IPR Rn. 1105.

¥ Fir die Bedeutung des ErwG 67 auch GA Szpunar 13.12.2017 — Mahnkopf (Fn. 46)
Rn.97.

* EuGH 1.3.2018 — Mahnkopf (Fn. 46) Rn. 32.

* Fiir den effet utile des ENZ im Zusammenhang der Qualifikation auch bspw. Jessica
Schmidt, Beck-Online, GroBkommentar zum Zivilrecht (Stand: 1.8.2022) Art. 1 EuErbvVO
Rn.27; Dutta/ Weber / Fornasier (Fn.45) Vorb. zu Art. 62ff. EuErbVO Rn.23; Elena Jana
Beyer, Die Kollision von Europiischem Nachlasszeugnis und nationalen Nachlasszeugnissen
(2022) 31 (m.w.N.); vgl. auch Dirk Looschelders, in: NomosKommentar BGB, Bd. VI® (2019)
Art. 1 EuErbVO Rn.36; Jens Kleinschmidt, Erfahrungen mit der Europiischen Erbrechtsver-
ordnung, in: Europidisches Familien- und Erbrecht, hrsg. von Thomas Pfeiffer/ Quincy C.
Lobach/ Tobias Rapp (2020) 131163, 149 (m.w.N., insb. zur Bedeutung des effet utile des
ENZ in der Rechtsprechung des EuGH); kritisch Deixler-Hiibner/ Schauer / Mankowski
(Fn.16) Art.1 EuErbVO Rn.57, dem zufolge der effet utile der EuErbVO den effet utile der
EuGiVO i.S.e. ,,Nullsummenspiels” begrenzen wiirde (ihnlich Christian Hertel, Anmerkun-
gen zur Europidischen Erbrechtsverordnung, in: FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut (2018)
775=796, 791). Diese Kritik nimmt nach hier vertretener Ansicht den falschen Ansatzpunkt.
Ansatzpunket ist nicht der effet utile der EuErbVO und der EuGiiVO als solcher. Entscheidend
ist der effet utile des ENZ. Dieses soll — wie dargelegt — die Abwicklung grenziiberschreitender
Nachlassfille erheblich erleichtern. Was man der EuGiiVO an Anwendungsbereich nimmt,
nimmt man daher im Interesse eines spezifischen europiischen Instruments und seiner Effek-
tivitit. Das EuGuVO hat kein entsprechendes Zeugnis, weshalb es sich auch nicht um ein
,,Nullsummenspiel“ handelt.
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einer Art und Weise ausweist, die in einem anderen Mitgliedstaat als dem
Ausstellungsstaat ebenfalls richtig ist.’” Wenn das ENZ die Erbfolge nicht
vollstindig ausweisen kann oder wenn die Erbfolge von Staat zu Staat unter-
schiedlich beurteilt wird, lduft die Richtigkeitsvermutung des Art. 69 Abs. 2
EuErbVO®' leer. Dass die Richtigkeit des ENZ vermutet wird, impliziert
jedoch, dass die Rechtslage im ENZ richtig wiedergegeben wird und sich in
den Mitgliedstaaten moglichst nicht unterscheiden soll. Materielle Unter-
schiede sollen nur in den eng begrenzten Ausnahmefillen hingenommen
werden, die die Verordnung selbst anerkennt (insbesondere in Art.31 und
Art. 35 EuErbVO). Diesen Gedanken kann man fiir die Qualifikation ver-
allgemeinern: Sofern nicht spezielle Qualifikationsvorgaben bestehen, er-
fordert es die Funktionsfihigkeit des ENZ, dass Qualifikationsfragen im
Sinne ebendieser Funktionstihigkeit entschieden werden.

2. Die Funktionstihigkeit des ENZ in der Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH geht in seiner Rechtsprechung von einer Bedeutung des ENZ
fir den Qualifikationsprozess aus. In zwel seiner bisherigen Entscheidungen
zur EuErbVO — Mahnkopf und Kubicka — stellt er (zumindest auch) auf das
ENZ ab, um ein Qualifikationsergebnis zu begriinden.> In Mahnkopf** be-

20 Vgl. ebenso bspw. Teresa Lechner, Die Reichweite des Erbstatuts in Abgrenzung zum
Sachenrechtsstatut anhand der Europdischen Erbrechtsverordnung 650/2012 (2017) 107 (die
praktische Wirksamkeit des ENZ ginge verloren, wenn das ENZ ,,die bestehende Rechtslage
lediglich aus der Sicht des Ausstellungsstaats ausweisen wiirde®). Fiir den europiischen Ent-
scheidungseinklang als Voraussetzung der Funktionsfihigkeit des ENZ (m.w.N.) auch Dut-
ta/ Weber / Fornasier (Fn. 45) Vorb. zu Art. 62ff. EuErbVO Rn. 19, 24.

> Die Vermutung ist (nach ganz h.M.) widerleglich; m.w.N. Dutta/ Weber / Fornasier
(Fn. 45) Art. 69 EuErbvVO Rn. 7, 30b.

%2 EuGH 1.3.2018 — Mahnkopf (Fn. 46) Rn.42f.; EuGH 12.10.2017 — Rs. C-218/16 (Ku-
bicka), ECLI:EU:C:2017:755, Rn. 59f. Fiir zumindest in der Sache dieselbe Argumentation in
der Entscheidung EuGH 21.6.2018 — Rs. C-20/17 (Oberle), ECLI:EU:C:2018:485 (die aller-
dings das Internationale Verfahrensrecht betrifft): Kleinschmidt, Erfahrungen (Fn.49) 138;
ders., Die Zustindigkeitsordnung der EuErbVO gilt auch fiir das nationale Erbscheinsverfah-
ren, IPRax 2020, 308-316, insb. 312; Dutta/ Weber / Fornasier (Fn.45) Vorb. zu Art. 621t
EuErbVO Rn. 25. Kritisch zur Bedeutung des ENZ als Auslegungsargument bspw. Sonnentag,
Erbrechtliche Qualifikation (Fn.45) 659; Simon Laimer, Erfahrungen mit dem europiischen
Nachlasszeugnis, in: FS Martin Schauer (2022) 321-332.

> EuGH 1.3.2018 — Mahnkopf (Fn.46); fiir eine giiterrechtliche Qualifikation nach
Mahnkopfbspw. noch Sonnentag, Erbrechtliche Qualifikation (Fn. 45) 658—659; Deixler-Hiib-
ner/ Schauer / Mankowski (Fn.16) Art.1 EuErbVO Rn.41-60; Andreas Kohler, in: Kroif3 /
Horn/ Solomon, Nachfolgerecht? (2019) Art. 1 EuErbVO Rn. 11, Art. 23 EuErbVO Rn. 18f.
Robert Magnus, Ausgewihlte Probleme bei der Anwendung der Europiischen Giiterrechtsver-
ordnungen, in: Pfeiffer/Lobach/Rapp (Fn.49) 193-208, 196197, geht davon aus, dass die
Einordnung des § 1371 Abs. 1 BGB deswegen noch nicht ,,zweifelsfrei geklirt™ sei, weil in
Mahnkopf das deutsche Recht sowohl Giiterrechtsstatut als auch Erbrechtsstatut war. Dafiir,
dass der EuGH die Qualifikationsfrage nur fiir diesen Fall entscheiden wollte, fehlt es aber an
Anhaltspunkten im Urteil des EuGH.
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antragte Frau Mahnkopf nach dem Tod ihres Mannes ein ENZ, welches sie
und den gemeinsamen Sohn der Eheleute je zur Hilfte als Erben ausweisen
sollte.> Das Amtsgericht Schoneberg lehnte den Antrag ab, weil sich ein
Viertel der Erbquote aus § 1371 Abs. 1 BGB ergebe, mithin aus einer giiter-
rechtlichen Vorschrift, die nicht unter die EuErbVO falle und daher auch
nicht im ENZ ausgewiesen werden konne. Auf die Beschwerde von Frau
Mahnkopflegte das Kammergericht dem EuGH die Frage vor, ob die Erho-
hung des Erbteils eines Ehegatten um ein Viertel im Sinne des § 1371 Abs. 1
BGB erbrechtlich oder giiterrechtlich zu qualifizieren sei. Der EuGH ent-
schied sich fiir eine erbrechtliche Qualifikation.

In Kubicka wollte eine polnische Staatsangehorige ein nach polnischem
Recht mégliches Vindikationslegat in ihr Testament aufnehmen.” Das Vin-
dikationslegat bezog sich allerdings auf ein in Deutschland belegenes Grund-
stiick. Dieser Sachverhalt warf unter anderem®® die Qualifikationsfrage auf,
ob das Vindikationslegat sachenrechtlich oder erbrechtlich zu qualifizieren
ist. Der EuGH entschied sich fiir eine erbrechtliche Qualifikation.*”

a) Die Bedeutung des ENZ in Mahnkopf

Die angesprochene Bedeutung des ENZ in der Rechtsprechung des
EuGH darf man nicht dahingehend missverstehen, dass das ENZ in den
Entscheidungen die Bedeutung hat, die es haben miisste. In Mahnkopf be-

54 Zum Sachverhalt vgl. EuGH 1.3.2018 — Mahnkopf (Fn. 46) Rn.20-25.

5 Zum Sachverhalt vgl. EuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn.52) Rn. 18-24.

¢ Neben der Frage nach der Qualifikation des Vindikationslegats war auch zu entschei-
den, ob das Vindikationslegat gem. Art. 31 EuErbVO anzupassen ist, weil das deutsche Sach-
recht ein Vindikationslegat nicht kennt. Der EuGH verneinte diese Frage, weil das deutsche
Recht das Eigentum als dingliches Recht kennt und das Vindikationslegat kein eigenes ding-
liches Recht kreiert, sondern lediglich die Frage betrifft, wie das dingliche Recht Eigentum
erworben wird; EuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn.52) Rn. 61-65; gegen die Anwendung des
Art. 31 EuErbVO vor Kubicka bereits Bjorn Laukemann, Die lex rei sitae in der Europiischen
Erbrechtsverordnung: Inhalt, Schranken und Funktion, in: FS Rolf A. Schiitze (2014) 325—
342, 338-339. In der Sache ist das ENZ auch fiir die Frage bedeutsam, ob angepasst werden
muss. Die Funktionsfihigkeit des ENZ muss als Grundanliegen der EuErbVO bei der Ausle-
gung des Art. 31 EuErbVO beachtet werden. Da die Frage nach einer moglichen Anpassung
aber keine Qualifikationsfrage ist, wird sie hier nicht niher erortert. Es soll nur hervorgeho-
ben werden, dass das ENZ ein Querschnittsargument fiir Fragen der EuErbVO ist, das fiir
verschiedene Fragen zum Allgemeinen Teil des europiischen Erbrechts relevant ist. Wie noch
im Text unter V.4. erortert werden wird, folgt hieraus eine allgemeine Erkenntnis fiir das
europiische Kollisionsrecht: Mit dem Erstarken europarechtsspezifischer Argumente verlie-
ren die traditionellen Argumente zur Entscheidung von Fragen des Allgemeinen Teils des
Internationalen Privatrechts an Bedeutung.

7 EuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn.52) Rn. 40-60. Fiir eine erbrechtliche Qualifikation
des Vindikationslegats unter Geltung der EuErbVO auch bspw. Franz Giirtner, Die Behand-
lung auslindischer Vindikationslegate im deutschen Recht (2014) 97-104. Der BGH hatte
auch dies fiir das nationale Kollisionsrecht anders gesehen; vgl. BGH 28.9.1994 — IV ZR
95/93, NJW 1995, 58—-60, 59 = IPRspr. 1994 Nr. 125.
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griindete der EuGH sein Qualifikationsergebnis mithilfe von zwei durchaus
unterschiedlichen Argumenten: Zum einen betonte er die Funktionsfihig-
keit des ENZ, zum anderen aber auch die seiner Ansicht nach erbrechtliche
Funktion®® des § 1371 Abs. 1 BGB.” Auf diese Funktionsanalyse der deut-
schen Norm hitte es in Mahnkopf allerdings nicht ankommen diirfen.®® Da
die EuErbVO mit der Funktionsfihigkeit des ENZ eine Vorgabe fiir die
Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB macht, kann die Funktion des § 1371
Abs. 1 BGB kein Argument sein, das sich gegen die Qualifikationsvorgabe
durchsetzt. Bei giiterrechtlicher Qualifikation wiirde nimlich die Funkti-
onsfihigkeit des ENZ leiden, weil dann nicht mehr alle relevanten Informa-
tionen mit den Wirkungen des Art. 69 EuErbVO aufgenommen werden
konnten.®! Die Funktionsfihigkeit des ENZ wird bei giiterrechtlicher Qua-
lifikation auch dann nicht sichergestellt, wenn man unter Verweis auf Art. 68

* Die Funktionsanalyse des § 1371 Abs. 1 BGB durch den EuGH fillt damit auch anders
aus als die Funktionsanalyse des BGH und der h.L. in Deutschland, die beide von einer gii-
terrechtlichen Funktion ausgehen; BGH 13.5.2015 -1V ZB 30/14, BGHZ 205, 290 = IPRspr.
2015 Nr. 140; aus der Literatur bspw. Weber, Klassiker (Fn.45) 1356—1357; Heinrich Dérner,
EuGiiVO und EuErbVO — Abgrenzung und Qualifikationsprobleme, Zeitschrift fiir Erbrecht
und Vermogensnachfolge (ZEV) 2019, 309-317, 312; Dirk Looschelders, Die allgemeinen Leh-
ren des Internationalen Privatrechts im Rahmen der Europiischen Erbrechtsverordnung, in:
FS Dagmar Coester-Waltjen (2015) 531-542, 533; Matthias Weller, in: Calvo Caravaca/Davi/
Mansel, The EU Succession Regulation (2016) Art. 1 EuErbVO Rn. 36. Wie der EuGH fiir
eine erbrechtliche Funktion aber Martin Margonski, Anmerkung 2, ZEV 2017, 212-213.

% EuGH 1.3.2018 — Mahnkopf (Fn. 46) insb. Rn. 40; wie der EuGH fiir die Funktionsfi-
higkeit des ENZ als ein Argument unter anderen bspw. auch GA Szpunar 13.12.2017 — Mahn-
kopf (Fn. 46) insb. Rn. 103; vgl. hierzu ferner Jens Kleinschmidt, Optionales Erbrecht: Das Eu-
ropiische Nachlasszeugnis als Herausforderung an das Kollisionsrecht, RabelsZ 77 (2013)
723-785, 758; zwar kritisch, aber auch fiir einen Wert des Arguments mit der Funktionsfi-
higkeit des ENZ unter der EuErbVO Heinrich Dérner, Erbrechtliche Qualifikation des § 1371
Abs. 1 BGB durch den EuGH: Konsequenzen und neue Fragen, ZEV 2018, 305-310, 306. Fiir
eine Bedeutung des ENZ fiir die Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB bereits Erik Jayme, Zur
Reichweite des Erbstatuts, in: Europiisches Erbrecht, hrsg. von Gerte Reichelt /Walter H.
Rechberger (2011) 27-40, 34.

0 Mit einer etwas anderen Einschitzung hinsichtlich der Bedeutung des ENZ in Mahn-
kopf: Kleinschmidt, Erfahrungen (Fn. 49) 149, der das Argument mit dem ENZ als das ,,schla-
gende Argument der Entscheidung® bezeichnet; vgl. noch weiter gehend in einer Anmerkung
zu der Entscheidung Oberle: Kleinschmidt, Zustindigkeitsordnung (Fn.52) 312: ,,Damit fiigt
sich das Urteil nahtlos in die Reihe der bisherigen Urteile zur EuErbVO ein, die ebenfalls
vom Leitmotiv eines effet utile des ENZ geprigt waren. Es ist eine deutliche Tendenz erkenn-
bar: Die Funktionsfihigkeit des supranationalen Erbnachweises gibt MaB fiir die Auslegung
der Verordnung. Alle anderen Auslegungstopoi erscheinen demgegentiber wie Randmusik
und notigenfalls duBerste Grenze.” Vgl. ferner Dutta/ Weber / Fornasier (Fn. 45) Art. 63 Eu-
ErbvVO Rn. 26 (,,Mittelpunkt der Argumentation des EuGH"); Sonnentag, Erbrechtliche Qua-
lifikation (Fn.45) 659 (dem zufolge ,,der EuGH der Effektivitit des Europiischen Nachlass-
zeugnisses alles andere unterordnet®); Peter Mankowski, Anmerkung, ErbR 2019, 292-294,
292: ,,Der EuGH wirbt um Akzeptanz fiir das ENZ, dessen effet utile fiir den EuGH ein zen-
traler Topos bei der Auslegung der EuErbVO ist.”

" Fiir die Argumentation mit Art.69 (insb. Abs.2) EuErbVO auch EuGH 1.3.2018 —
Mahnkopf (Fn. 46) Rn. 42; Staudinger / Looschelders (Fn. 6) Einl. zum IPR Rn. 1105, Samy Sak-
ka, Der pauschalierte Zugewinnausgleich und das Europiische Nachlasszeugnis, Mitteilun-
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lit. h EuErbVO eine informatorische Aufnahme des giiterrechtlichen Vier-
tels® oder sogar eine Aufnahme mit Wirkung des Art. 69 EuErbVO® an-
nimmt.®* Das liegt nicht nur daran, dass es schwierig ist, § 1371 Abs. 1 BGB
unter den Wortlaut des Art. 68 lit. h EuErbVO zu subsumieren: § 1371 Abs. 1
BGB fithrt unmittelbar zu einer Anderung der Erbquote, wihrend die An-
gaben im Sinne des Art. 68 lit. h EuErbVO allesamt Fragen betreffen, die
lediglich mittelbar von Relevanz sein kénnen.® Und § 1371 Abs. 1 BGB bei
giiterrechtlicher Qualifikation mit den Wirkungen des Art. 69 EuErbvVO
aufzunehmen, widerspricht zudem dem ErwG 71 Satz 3.°° Danach ist die
Wirkung des ENZ auf Fragen begrenzt, die der EuErbVO unterfallen.
Selbst wenn man iiber diese Probleme hinwegkime, stellt die giiterrechtli-
che Qualifikation aber nicht sicher, dass das ENZ die Rechtslage fiir den
Verwendungsstaat richtig wiedergibt.”” Bei Ehen, die vor dem 29. Januar
2019 geschlossen wurden, wire das nationale Giiterkollisionsrecht anwend-
bar, da der zeitliche Anwendungsbereich der EuGiiVO nur Ehen erfasst, die
am 29. Januar 2019 oder danach geschlossen wurden (Art. 69 Abs. 3 EuGii-
VO). Ob § 1371 Abs. 1 BGB angewendet wird, hingt in diesen Fillen davon
ab, ob das nationale Giiterkollisionsrecht auf deutsches Recht verweist.
Selbst wenn der zeitliche Anwendungsbereich der EuGiiVO erofinet ist,
fithrt die Anwendung der EuGiVO nicht notwendigerweise dazu, dass die
Rechtslage in allen Mitgliedstaaten gleich beurteilt wird. Die EuGuVO ist
nimlich nicht in allen Mitgliedstaaten anwendbar, sondern nur in denen,
die sich am die EuGuVO betreffenden Verfahren der verstirkten Zusam-
menarbeit beteiligt haben.®® Auch in der Zukunft wird man daher eine fiir
alle Mitgliedstaaten richtige Wiedergabe der Rechtslage im ENZ nur errei-

gen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern
(MittBayNot) 2018, 4-9, insb. 6-7.

2 Bspw. Weber, Klassiker (Fn.45) 1357; Deixler-Hiibner/Schauer / Mankowski (Fn. 16)
Art. 1 EuErbVO Rn. 48f.; Heinrich Dérner, Besser zu spit als nie — Zur giiterrechtlichen Qua-
lifikation des § 1371 Abs.1 BGB im deutschen und europiischen IPR (§ 1371 Abs. 1 BGB),
IPRax 2017, 81-88, 85-86. Ein Argument fiir die Aufnahme ist, dass die Funktion des § 1371
Abs. 1 BGB zwar giiterrechtlich sei, die Rechtsfolge aber erbrechtlich. Daher kénne man es in
das Nachlasszeugnis aufnehmen; vgl. Sonnentag, Erbrechtliche Qualifikation (Fn.45) 659;
Christian Hertel, in: Rauscher, EuZPR /EulPR, Bd. V* (2015) Art. 1 EuErbVO Rn. 22.

% Bspw. Kleinschmidt, Erfahrungen (Fn.49) 148; Linus Konvalin, Das Europiische Nach-
lasszeugnis ohne europiischen Entscheidungseinklang (2018) 39-43.

°* Fiir dieses Argument aber bspw. Weber, Klassiker (Fn. 45) 1357.

% Aus diesem Grund kann auch das Argument von Sonnentag, Erbrechtliche Qualifikation
(Fn. 45) 659, nicht tiberzeugen, dass der Ausschluss des Giiterstands nicht ausschlaggebend
sein konne, weil auch andere Fragen wie die der Abstammung ausgeschlossen seien und nie-
mand auf die Idee komme, eine auf Abstammung basierende Erbfolge nicht auszuweisen. Die
Frage nach der Abstammung ist wie die Zugewinngemeinschaft bei § 1371 Abs. 1 BGB ledig-
lich die Tatsache, die Voraussetzung fiir die Anwendung der Norm ist.

¢ GA Szpunar 13.12.2017 — Mahnkopf (Fn. 46) Rn. 119.

7 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Dutta/ Weber / Fornasier (Fn. 45) Art. 63 EuErb-
VO Rn. 25; Kleinschmidt, Optionales Erbrecht (Fn. 59) 757.

8 Kleinschmidt, Anmerkung (Fn. 45) 328.
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chen kénnen, wenn man § 1371 Abs. 1 BGB erbrechtlich qualifiziert.®” Will
man die Funktionsfihigkeit des ENZ sicherstellen, muss man deswegen
§ 1371 Abs. 1 BGB in den Anwendungsbereich der EuErbVO einbeziehen.”
Nur die erbrechtliche Qualifikation sichert also die Funktionsfahigkeit des
ENZ."" Welche Funktion § 1371 Abs. 1 BGB in der deutschen Rechtsord-
nung hat, ist demgegeniiber nicht entscheidend. Soweit die Funktionsfihig-
keit des ENZ ein bestimmtes Qualifikationsergebnis verlangt, wird die
Funktionsanalyse nationaler Vorschriften verdringt.”?

b) Die Bedeutung des ENZ in Kubicka

Die Funktionsfihigkeit des ENZ streitet auch dafiir, das Vindikationsle-
gat erbrechtlich zu qualifizieren.”” Nur durch die Aufnahme des Vindikati-
onslegats in das ENZ kann die Erbfolge richtig dargestellt und das ENZ vor
den nationalen Behorden als Nachweis verwendet werden.” Entscheidend

% Vgl. insb. Stefan Bandel, Uberzeugende Ergebnisse statt stringenter Dogmatik, Mitt-
BayNot 2018, 209-210, mit treffender Formulierung: ,,Ein Europiisches Nachlasszeugnis mit
Liicke ist genau das, was kein rechtssuchender Biirger brauchen kann, da es keinen Nachweis
einer umfassenden Verfiigungsbefugnis tiber den Nachlass darstellt.” Das ENZ eignet sich
gerade fiir Immobilienumschreibungen dann kaum als Nachweis; ebd. 210.

7" Ebenso Sakka, Pauschalierter Zugewinnausgleich (Fn. 61) 9; ders., Anmerkung, Mitt-
BayNot 2018, 377-379, 378—-379; Matteo Fornasier, Anmerkung, FamRZ 2018, 634—635, 634.

7! In der Sache fiihrt die erbrechtliche Qualifikation hiufig zu ihnlichen Ergebnissen wie
eine ,,Doppelqualifikation®, weil § 1371 Abs. 1 BGB die Zugewinngemeinschaft voraussetzt
und diese oft nicht durch einen auslindischen Giiterstand substituiert werden kann. Daher ist
§ 1371 Abs. 1 BGB in der Praxis hiufig nur dann anwendbar, wenn deutsches Giiterrecht an-
wendbar ist und die Ehegatten in Zugewinngemeinschaft leben; MiiKo / Dutta (Fn. 16) Art. 1
EuErbVO Rn. 27, Vorb. zu Art.20 EuErbVO Run. 63; vgl. ferner Kleinschmidt, Erfahrungen
(Fn.49) 150-153. Es gibt aber auch Staaten, die vergleichbare Gemeinschaften kennen und
deren Regelungen man daher wohl substituieren kann (auch wenn die Regelungen keine
Norm kennen, die mit § 1371 Abs. 1 BGB vergleichbar ist); vgl. NK-BGB/Looschelders (Fn. 18)
Art.1 EuErbVO Run. 34; vgl. ferner m.w.N. auch Dutta/ Weber / Fornasier (Fn.45) Art. 63
EuErbVO Rn.27.

72 Zur Bedeutung des effet utile in diesem Kontext vgl. die Nachweise in Fn. 49.

73 Fiir die Argumentation mit dem ENZ in diesem Kontext bspw. Beyer, Kollision (Fn. 49)
47, Dutta/ Weber / Fornasier (Fn. 45) Vorb. zu Art. 62ff. EuErbVO Run. 24b; Elena Gubenko,
Die Abgrenzung des Erbstatuts vom Sachstatut in der EuErbVO (2021) 244-245; fiir Bedeu-
tung in Kubicka bspw. auch Kleinschmidt, Erfahrungen (Fn.49) 144. Dafiir, dass das Vindika-
tionslegat bei erbrechtlicher Qualifikation im ENZ auszuweisen ist, bspw. BeckOGK/
J. Schmidt (Fn. 49) Art. 63 EuErbVO Rn. 8; Bernhard Krefie, in: Calvo Caravaca/Davi/Mansel,
The EU Succession Regulation (2016) Art. 63 EuErbVO Rn. 7; MiiKo / Dutta (Fn. 16) Art. 63
EuErbVO Rn.9; Girtner, Behandlung auslindischer Vindikationslegate (Fn.57) 162-164.
Dies folgt daraus, dass es sich beim Vindikationslegat um eine unmittelbare Berechtigung am
Nachlass handelt; MtiKo /Dutta (Fn. 16) Art. 63 EuErbVO Rn.9. Generell bedarf es bei den
in das ENZ aufgenommenen Elementen stets einer ,,Aullenwirkung®. Es gentigt nicht, wenn
lediglich ein Anspruch gegen den Nachlass besteht; MiiKo / Dutta (Fn. 16) Art. 63 EuErbvVO
Ron. 6; Alice Perscha, in: Deixler-Hiibner / Schauer, Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung?
(2020) Art. 63 EuErbVO Run. 25.

" Kleinschmidt, Optionales Erbrecht (Fn. 59) 762. Vor dem deutschen Grundbuchamt ge-
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fiir die Qualifikation des Vindikationslegats ist aber die Frage, ob die Aus-
nahmen vom Anwendungsbereich in Art. 1 Abs. 2 lit. k und 1 EuErbVO eine
spezifische Vorgabe fiir das Vindikationslegat enthalten. Eine solche Vor-
gabe wire zu beachten — die Funktionstihigkeit des ENZ kann nur dann
als Argument tberzeugen, wenn der europiische Gesetzgeber nicht durch
einen Ausschluss bestimmter Fragen aus der EuErbVO speziellere Vorgaben
macht.

In der Sache stellt auch der EuGH in Kubicka die Frage nach spezielleren
Vorgaben in den Mittelpunkt seiner Entscheidung.” Er diskutiert im Rah-
men der Qualifikation des Vindikationslegats sowohl den Ausschluss fiir die
»Art der dinglichen Rechte® (lit. k)7 als auch den Registervorbehalt (lit. 1).””
Beiden Ausschlussgriinden konnte die Vorgabe zu entnehmen sein, dass das
Vindikationslegat nicht von der EuErbVO umfasst ist.

Allerdings sind die Ausnahmen des Art.1 Abs.2 EuErbVO wieder im
Lichte des Gesamtkontexts der EuErbVO auszulegen. Zu diesem Gesamt-
kontext gehort auch die aus der EuErbVO abzuleitende Vorgabe fiir die
Funktionstihigkeit des ENZ. Die Funktionstihigkeit streitet hier gegen
eine extensive Auslegung des Begriffs der ,,Art der dinglichen Rechte* und
des Registervorbehalts. Da das Vindikationslegat nicht eine neue Art eines
dinglichen Rechts beschreibt, sondern lediglich den Vorgang zum Erwerb
des bekannten dinglichen Rechts Eigentum betrifft, misste man Art. 1
Abs. 2 lit. k EuErbVO extensiv auslegen, um das Vindikationslegat unter
lit. k zu fassen. Das ist aufgrund der Vorgabe der Funktionsfihigkeit des
ENZ abzulehnen.” Fiir den Registervorbehalt gilt Ahnliches. Er kann im
Lichte des Gesamtkonzepts der EuErbVO nicht dahingehend ausgelegt wer-
den, dass er auch die materiellen Voraussetzungen fiir den Erwerb eines
dinglichen Rechts erfasst,’”” weil in lit.]1 nur der Akt der Eintragung und
damit verfahrensrechtliche Fragen ausgenommen sind. Wiirde man die ma-

ntigt die Vorlage des ENZ gem. {35 Abs.1 GBO, um die Erbfolge nachzuweisen. Diese
Vorschrift ist aufgrund von Kubicka so auszulegen, dass das ENZ nicht nur die Erbfolge im
Sinne der Universalsukzession des § 1922 BGB ausweisen kann, sondern auch die Singular-
sukzession aufgrund von Vindikationslegat; Beyer, Kollision (Fn. 49) 49.

75 EuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn.52) Rn. 40—60.

7 EuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn.52) Rn. 46-51.

77 BEuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn. 52) Rn.52-60.

78 Im Ergebnis so auch EuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn. 52) Rn. 46-51; ferner bspw. OLG
Miinchen 29.9.2020 — 34 Wx 236/20, Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit 2020, 265-267,
266; Jan Peter Schmidt, Challenged Legacies — First Decision of the European Court of Justice
on the EU Succession Regulation (ECJ, 12 October 2017, C-218/16 (Kubicka)), European
Property Law Journal 7 (2018) 4-31, 12, 21; Looschelders, Allgemeine Lehren (Fn.58) 535—
536; Kroifl /Horn / Solomon / Kéhler (Fn. 53) Art. 1 EuErbvVO Rn. 19.

7 EuGH 12.10.2017 — Kubicka (Fn.52) Rn.52-60; i.E. zustimmend Kleinschmidt, Wir-
kungen eines auslindischen Vindikationslegats bei einer inlandischen Immobilie, Lindenmai-
er-Mohring 2018, 403371; Kroill / Horn/Solomon / Kéhler (Fn. 53) Art. 1 EuErbVO Rn. 22;
vgl. auch Lechner, Reichweite des Erbstatuts (Fn. 50) 74—81 (ebenso m. w.N.); Florian Loyal, in:
Beck’scher Online-Kommentar Zivilrecht (Stand: 1.8.2022) Art. 1 EuErbVO Rn. 38.
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teriellen Voraussetzungen der Eintragung ebenfalls unter die ,,Eintragung®
des Art. 1 Abs. 2 lit.1 EuErbVO fassen, wire das eine extensive Auslegung,
die dem Gesamtkontext der EuErbVO mit seiner Vorgabe der Funktionsfi-
higkeit des ENZ nicht gerecht wiirde.

3. Die Bedeutung der Qualifikationsvorgabe fiir
noch nicht entschiedene Fragen

Bedeutung hat die Funktionsfihigkeit des ENZ nicht nur in bereits durch
den EuGH entschiedenen Fillen. Zwei weitere Konstellationen sollen hier
als Beispiele dienen: die Qualifikation von durch den Tod begriindeten
NiefBbrauchrechten sowie die Qualifikation dinglicher Teilungsanordnun-
gen. Mit beiden Fillen mussten sich bereits Oberlandesgerichte auseinan-
dersetzen.

a) Durch den Tod begriindete Nie3brauchrechte

Das OLG Saarbriicken qualifiziert ein durch den Tod begriindetes (ge-
setzliches) Niefbrauchrecht des franzosischen Rechts erbrechtlich.®® Dies
begriindet das OLG auch mit der Funktionstihigkeit des ENZ. Nur wenn
das NieBbrauchrecht erbrechtlich qualifiziert werde, konne das ENZ dieses
ausweisen.®! In der Tat wire die Rechtslage im ENZ wieder unvollstindig
dargestellt, wenn das gesetzliche NieSbrauchrecht nicht aufgenommen wiir-
de. Es macht einen groBen Unterschied, ob ein Erbe etwas ohne Belastung
oder etwas mit einem NieBbrauch Belastetes erhilt. Vor diesem Hinter-
grund kann nicht entscheidend sein, dass bei einem durch den Tod begriin-
deten NieBbrauchrecht ein neues Recht entsteht und anders als beim Vindi-
kationslegat nicht ein bestehendes Recht iibergeht.> Auch bei der
Unterscheidung zwischen originirem und abgeleitetem Rechtserwerb han-
delt es sich wieder um ein technisches Argument, welches hinter die Durch-
setzung des Gesamtkonzepts der EuErbVO zuriicktreten muss. Genauso

80 OLG Saarbriicken 23.5.2019 — 5 W 25/19, NJW 2019, 3530 = [PRspr. 2019 Nr.203;
vgl. ferner Dutta/ Weber / Fornasier (Fn. 45) Art. 69 EuErbVO Rn. 38; Gubenko, Abgrenzung
(Fn.73) 252-259; Kleinschmidt, Wirkungen (Fn.79); Gdrtner, Behandlung auslindischer Vin-
dikationslegate (Fn.57) 202-203; teilweise a. A. Christopher Keim, Anmerkung, MittBayNot
2020, 148-150, 149 (fiir den Fall, dass es sich um einen NieBbrauch am gesamten Vermogen
handele, dieses dingliche Recht kenne das deutsche Recht schon seiner Art nach nicht); a. A.
auch (bspw.) Wolfgang Litzenburger, OLG Saarbriicken: Grundbuchamt hat dinglich wirkendes
Vindikationslegat eines NieBbrauchs nach franzdsischem Recht einzutragen, Fachdienst Erb-
recht 2019, 418921; Stefan Bandel, Rechtsiibergang und Rechtsbegriindung durch auslindi-
sche Vindikationslegate in Deutschland, MittBayNot 2018, 99-107, 103—-105.

81 OLG Saarbriicken 23.5.2019 (Fn.80) Rn.9f.

82 A.A. Mario Leitzen, Anmerkung, ZEV 2019, 642—-643; Litzenburger, Grundbuchamt
(Fn. 80).
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wenig kann entscheidend sein, dass die Folgen eines gesetzlichen Niel3-
brauchrechts deutlich weniger eindeutig sein miissen als die des Vindikati-
onslegats.® Das gesetzliche NieBbrauchrecht kann zwar in den nationalen
Rechtsordnungen sehr unterschiedlich ausgestaltet sein. Es hat auch sicher-
lich negative Folgen fiir die Verkehrstihigkeit des Grundstiicks, wenn in das
Grundbuch ein auslindisches Nieflbrauchrecht eingetragen ist. Ein poten-
zieller Kdufer muss dann erst einmal den genauen Inhalt des auslindischen
Rechts ermitteln, bevor er die wirtschaftliche Bedeutung des Niel3-
brauchrechts einschitzen kann. Diese negativen Folgen fiir die Verkehrstia-
higkeit des Grundstiicks verhindern es aber nicht, das auslindische Niel3-
brauchrecht einzutragen. Ein gentigender Schutz fiir das deutsche Grundbuch
besteht darin, dass im duBersten Fall ginzlich unbekannte (Teil-)Rechte
nach Art. 31 EuErbVO angepasst werden konnen. Grundsitzlich ist eine sol-
che Anpassung aber nicht erforderlich. Auch das deutsche Recht kennt das
Institut des NieBbrauchs, nur nicht die ex lege-Entstehung durch Tod.®*

b) Dinglich wirkende Teilungsanordnungen

Fiir dinglich wirkende Teilungsanordnungen hat sich das OLG Miinchen
einer erbrechtlichen Qualifikation angeschlossen.®® Dies begriindet das
OLG zwar nicht explizit mit dem ENZ, aber doch wohl mittelbar, indem es
auf die EuGH-Entscheidung in Kubicka verweist und deren Vorgaben auf
die dingliche Teilungsanordnung tibertrigt.®® In der Sache erfordert in je-
dem Fall auch hier das ENZ die erbrechtliche Qualifikation. Ohne Aufnah-
me der dinglichen Teilungsanordnung konnte nimlich die Rechtslage wie-
derum nicht vollstindig im ENZ abgebildet werden. Die Ausschlussgriinde
des Anwendungsbereichs in Art. 1 Abs. 2 lit. k und 1 EuErbVO stehen einer
solchen Qualifikation nicht entgegen, da die dingliche Teilungsanordnung
wie das Vindikationslegat lediglich die Art des Erwerbs und nicht die Art
des dinglichen Rechts oder das Verfahren der Registereintragung selbst be-
trifft.y”

83 So aber Litzenburger, Grundbuchamt (Fn. 80).

8% Ausfiihrlich fiir eine Vereinbarkeit des durch Tod begriindeten NieBbrauchs mit dem
deutschen Sachrecht Gubenko, Abgrenzung (Fn.73) 105-120, 257-258; fiir teilweises Anpas-
sungserfordernis aber Dutta/ Weber/J. P. Schmidt (Fn. 6) Art. 31 EuErbVO Rn. 26f.

8 OLG Miinchen 29.9.2020 (Fn.78) 265; vgl. ferner bspw. MiiKo / Dutta (Fn. 16) Art. 1
EuErbVO Rn.57; Dutta/ Weber / Fornasier (Fn. 45) Art. 69 EuErbVO Rn. 38; Mario Leitzen,
Kubicka und die Folgen: Vindikationslegate in der Rechtspraxis, ZEV 2018, 311-317, 313;
Kleinschmidt, Wirkungen (Fn.79); Dutta/Weber/J.P. Schmidt (Fn.6) Art.1 EuErbVO
Rn.136; a. A. Rembert Siif, in: Erbrecht in Europa®, hrsg. von dems. (2020) §3 Rn. 116.

8 OLG Miinchen 29.9.2020 (Fn. 78) 266.

87 OLG Miinchen 29.9.2020 (Fn. 78) 266. Nur eine Teilungsanordnung, bei der nicht eine
dingliche Teilung erfolgt, sondern die Teile nach Erbgang unter Lebenden iibertragen werden
miissen, ist nicht von der EuErbVO erfasst; OLG Miinchen 29.9.2020 (Fn. 78) 266.
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4. Exkurs: Die Funktionsfihigkeit des ENZ und Vorfragen
im Rahmen der EuErbvVO

Von einiger Relevanz fiir die Funktionsfihigkeit des ENZ ist die Be-
handlung von Vorfragen, wenn die Hauptfrage der EuErbVO unterfillt.
Kniipft man Vorfragen in diesen Fillen selbststindig an, dann werden die
Fragen nicht notwendigerweise in allen Mitgliedstaaten nach demselben
Sachrecht behandelt. Das ENZ konnte daher in diesen Fillen zwar die
Rechtslage im Ausstellungsstaat richtig wiedergeben, die Rechtslage miisste
aber nicht mit der im Verwendungsstaat tibereinstimmen. Man konnte we-
gen dieser Vorfragenproblematik sogar meinen, dass die Argumentation mit
dem ENZ nicht iiberzeugen kann. Nach dieser Sichtweise bewertet der
EuGH die Funktionsfihigkeit des ENZ noch als zu hoch, weil das ENZ
aufgrund der verschiedenen Behandlung der Vorfragen sowieso oft nicht
frei zirkulieren konne.

Eine solche Sichtweise vermag allerdings nicht zu {iberzeugen. Erstens
fordert die EuErbVO ,,nur®, dass die Funktionstihigkeit des ENZ so weit
wie moglich sichergestellt wird. Manche Abweichungen in der Rechtslage
zwischen den Mitgliedstaaten werden akzeptiert (insbesondere tiber Art. 31
und Art. 35 EuErbVO). Selbst wenn Vorfragen selbststindig angekniipft
wiirden, wird man dem Ziel der Funktionsfihigkeit des ENZ eher gerecht,
sofern die Rechtslage nicht noch aus weiteren Griinden abweicht. Zweitens
wiirde die selbststindige Ankntipfung von Vorfragen aufgrund des weitge-
henden Gleichlaufs von forum und ius unter der EuErbVO auch nur in weni-
gen Fillen tatsichlich zu einer divergierenden Rechtslage zwischen den
Mitgliedstaaten fihren.®

Drittens setzt die Argumentation mit der selbststindigen Ankniipfung der
Vorfrage etwas voraus, was unter der EuErbVO von vielen nicht geteilt
wird: Unter der EuErbVO gehen viele davon aus, Vorfragen unselbststindig
anzukniipfen.® Begriindet wird dies wiederum mit der Funktionsfihigkeit
des ENZ.”" In der Tat streitet auch bei der Frage nach der richtigen Ankniip-
fung von Vorfragen die Funktionsfihigkeit des ENZ fiir die unselbststindi-
ge Ankniipfung, um ein weiteres potenzielles Hindernis fiir die freie Zirku-

88 Beyer, Kollision (Fn. 49) 270.

8 Bspw. Christine Budzikiewicz, Prijudizielle Rechtsverhiltnisse im europiischen Erbkol-
lisionsrecht, in: FS Haimo Schack (2022) 395—-405; Weber, Klassiker (Fn.45) 1357; Karsten
Thorn, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch® (2022) Art. 1 EuErbVO Rn. 5; Johannes We-
ber, in: Dutta/ Weber, Internationales Erbrecht® (2021) Einl. EuErbVO Rn. 99f.; MiiKo / Dut-
ta (Fn.16) vor Art.20 EuErbVO Rn.51, Art. 63 EuErbVO Rn. 8; Beyer, Kollision (Fn.49)
266-276; fiir selbststindige Ankniipfung auch im Anwendungsbereich der EuErbvVO aber
bspw. Looschelders, Allgemeine Lehren (Fn.58) 537-539; Carl Friedrich Nordmeier, in: Nomos-
Kommentar BGB, Bd. VI® (2019) Art. 62 EuErbVO Rn. 19-22.

°0 Dutta/ Weber / Weber (Fn.89) Einl. EuErbVO Rn.99f.; MtiKo /Dutta (Fn.16) vor
Art. 20 EuErbVO Rn. 51, Art. 63 EuErbVO Rn. 8; Kleinschmidt, Optionales Erbrecht (Fn. 59)
765-766; ders., Anmerkung (Fn. 45) 328.

Digitale Kopie — nur zur privaten Nutzung durch den Autor/die Autorin — © Mohr Siebeck 2023



256 FELIX BERNER RabelsZ
lation des ENZ zu beseitigen.”! Aufgrund der bereits erliuterten®® Bedeutung
des ENZ iiberzeugt diese unselbststindige Ankniipfung. Dabei handelt es
sich zwar nicht um eine ,,Qualifikationsvorgabe® im hier eigentlich unter-
suchten Sinne, sondern um die Entscheidung der Vorfragenankniipfung.
Die Bedeutung des ENZ fir die Vorfragenankniipfung zeigt aber etwas,
was als solches im groferen Kontext des hier Untersuchten steht: Die tradi-
tionellen Argumentationsmuster und Losungen des Allgemeinen Teils ver-
lieren insoweit an Bedeutung, als die europiischen Verordnungen spezielle
Wertungen treffen. Im Rahmen der EuErbVO ist die Funktionsfihigkeit
des ENZ eine solche Wertung. Sie gibt auch fiir die Frage nach der Ankniip-
fung der Vorfrage”” im Anwendungsbereich der EuErbvVO das Ergebnis im
Sinne einer unselbststindigen Ankniipfung vor. Der teilweise Ubergang
von theoretischen Fragestellungen zu Fragen ,schlichter Gesetzesausle-
gung® erfolgt also nicht nur im Bereich der Qualifikation.

VI. Die Qualifikationsvorgabe des ,,Verbraucherschutzes*
in Art. 6 RomI-VO

1. Das Telos des Art. 6 Rom I-VO als Qualifikationsvorgabe

Artikel 6 RomI-VO dient dem Verbraucherschutz.** Das ist aus zwei
Griinden offensichtlich: Zum einen zeigt dies der auf Verbraucher- und Ar-
beitnehmervertrige bezogene ErwG 23: ,,Bei Vertrigen, bei denen die eine
Partei als schwicher angesehen wird, sollte die schwichere Partei durch Kol-
lisionsnormen geschiitzt werden, die fiir sie giinstiger sind als die allgemei-
nen Regeln.” Zum anderen kommt der verbraucherschiitzende Zweck darin
zum Ausdruck, dass Art. 6 Abs. 1 RomI-VO von der allgemeinen objekti-
ven Ankniipfung nach Art. 4 Rom [-VO abweicht und Art. 6 Abs. 2 RomI-
VO eine Sonderregel fiir Rechtswahlen schafft.” Interessant an dieser Ab-
weichung ist vor allem, dass die Rom I-VO damit einen Ubergang im me-
thodischen Grundansatz zum Ausdruck bringt. Wie Art. 4 Abs. 3 RomI-VO
mit seiner ausnahmsweisen Ankniipfung an die ,,engere Verbindung® zeigt,
sollen Art.4 Abs. 1 und Abs.2 Rom I-VO Regeln aufstellen, die typischer-
weise die ,,engste Verbindung® des Vertrags zu einer bestimmten Rechts-
ordnung finden. Das will Art. 6 Abs. 1 RomI-VO nicht. Bei Art.6 Abs. 1

! Beyer, Kollision (Fn. 49) 272.

%2 Vgl. unter V.1.

% Vgl. ferner die Ausfithrungen in Fn. 56 zur Frage der ,,Anpassung® (Art. 31 EuErbVO)
im Anwendungsbereich der EuErbVO.

% Fiir den Verbraucherschutz als Telos des Art. 6 RomI-VO statt vieler Heiderhoff, in:
Rauscher, EuZPR/EulPR, Bd. III* (2016) Art. 6 Rom[-VO Rn. 1f.

% Bspw. Marc-Philippe Weller, Ankniipfungsprinzipien im Europiischen Kollisionsrecht —
eine neue ,kopernikanische Wende*?, in: Grundfragen des Europiischen Kollisionsrechts,
hrsg. von Stefan Arnold (2016) 133-162, 153-154.
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Rom I-VO wird das Ankniipfungsmoment aufgrund eines ,,Hoheitsinteres-
ses“*® der Europidischen Union modifiziert, den typisiert als schwicher ein-
geschitzten Verbraucher bei Vertrigen mit Unternehmern zu schiitzen.
Nicht mehr der gewohnliche Aufenthalt der Partet, die die charakteristische
Leistung erbringt, soll entscheidend sein. Entscheidend ist vielmehr der ge-
wohnliche Aufenthalt der ,,schwicheren Partei®. Auch eine Ausweichklau-
sel zugunsten der ,,engeren Verbindung® kennt Art. 6 RomI-VO nicht.”

Normen wie Art. 6 Abs. 1 RomI-VO kann man als , hybride Normen*
des Kollisionsrechts bezeichnen.”® Der europiische Gesetzgeber wihlt hier
das Vehikel und die Technik einer Kollisionsnorm, mochte aber durch die
Norm nicht den ,klassischen” Gedanken der engsten Verbindung durchset-
zen, sondern materielle Interessen auf kollisionsrechtlicher Ebene. Der ver-
braucherschiitzende Zweck und der Charakter des Art. 6 Rom [-VO als hy-
bride Norm geben wiederum Qualifikationsergebnisse vor. Herausgegriffen
werden soll hier die Frage nach dem Verbraucherbegriffi.S.d. Art. 6 Rom I-
VO. Erortert wird die Bedeutung der Qualifikationsvorgabe fiir den Ver-
braucherbegriff anhand einer aktuellen Entscheidung des EuGH zur Briis-
sel 1a-VO: Personal Exchange.”®

2. Die Qualifikationsvorgabe in der EuGH-Entscheidung
Personal Exchange

In Personal Exchange'"” musste der EuGH Ende 2020 fiir die Briissel [a-VO
entscheiden, ob eine Person als Verbraucher handelt, wenn sie ihren Lebens-
unterhalt damit verdient, dass sie regelmifig auf einer Online-Plattform
Poker spielt. Nach dem EuGH verliert eine solche Person auch dann nicht
ihre Verbrauchereigenschaft, ,wenn sie tiglich viele Stunden an diesem
Spiel teilnimmt und dabei erhebliche Gewinne erzielt.!”! Das sei zumindest
so lange der Fall, wie der Verbraucher ,,eine solche Tiatigkeit weder amtlich

% Vgl. zu diesem Begriff Felix Berner, Kollisionsrecht im Spannungsfeld von Kollisions-
normen, Hoheitsinteressen und wohlerworbenen Rechten (2017) insb. 132—136.

7 Art.4 Abs.3 RomI-VO ist auch nicht etwa analog anzuwenden; statt aller NK-BGB/
Leible (Fn. 18) Art. 6 RomI-VO Rn. 12 (m.w.N.).

%8 Zu diesem Konzept Berner, Kollisionsrecht (Fn. 96) insb. 156—161.

%2 EuGH 10.12.2020 — Rs. C-774/19 (Personal Exchange), ECLI:EU:C:2020:1015.

190 In gewissem MaBe setzt der EuGH hier die weite Auslegung des Verbraucherbegriffs
in seinen Entscheidungen zu Fillen der privaten Kapitalanlage fort (insb. EuGH 3.10.2019 —
Rs. C-208/18 (Petruchovad), ECLI:EU:C:2019:825; EuGH 2.4.2020 — Rs. C-500/18 (Reliantco),
ECLI:EU:C:2020:264); Peter Mankowski, Verbrauchergerichtsstand fiir Online-Pokerspieler
trotz umfangreicher Spielteilnahme und erheblicher Gewinne, EWiR — Entscheidungen zum
Wirtschaftsrecht 2021, 221-222, 222. Ausfiihrlich zum Verbraucherbegriff in Reliantco auch
Christoph Wendelstein, Haftung von CFD-Brokern im europiischen Zustindigkeitsrecht,
GPR — Zeitschrift fiir das Privatrecht der Europiischen Union (GPR) 2021, 7-14, 9-10.

11 EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn. 99) Rn. 50. Der Kliger hatte ,,durchschnitt-
lich jeden Werktag neun Stunden Poker gespielt™ (ebd. Rn. 20).
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angemeldet noch Dritten als kostenpflichtige Dienstleistung angeboten
hat™.'” Die RegelmiBigkeit der Titigkeit allein soll die Verbrauchereigen-
schaft nicht ausschlieBen.'” Was keine Erwihnung in der die Vorlagenfrage
beantwortenden letzten Randnummer der Entscheidung fand, war die Tat-
sache, dass die Person in Personal Exchange mit dem Pokerspiel ihren Lebens-
unterhalt verdiente. Nach Angabe des vorlegenden Gerichts hatte der Kli-
ger ,seit dem Jahr 2008 seinen Lebensunterhalt mit den beim Pokerspielen
erzielten Einnahmen bestritten®.'"”* Diese Tatsache fithrte den EuGH wohl
dazu, die Einordnung im Einzelfall an das vorlegende Gericht zurtickzuver-
weisen.'” Fiir sich allein seien aber weder die Hohe der Gewinne noch be-
sondere Kenntnisse oder die Regelmifigkeit der Titigkeit geeignet, die
Verbrauchereigenschaft auszuschlieBen.'"

Dieser kategorische Ausschluss von Kriterien wirft die Frage auf, ob es
dem Art. 6 Rom I-VO gerecht wiirde, wenn man Personal Exchange von der
Briissel [a-VO auf die Rom [-VO tibertragen wiirde.'”” Wenn der Verbrau-
cherschutz den Grund bildet, warum die Rom I-VO in Art. 6 von den allge-
meinen Kollisionsregeln der Artt. 3 und 4 Rom I-VO abweicht, dann muss
dieses Telos auch im Qualifikationsprozess berticksichtigt werden. Wer
nicht schutzwiirdig ist, kann nicht unter Art. 6 RomI-VO fallen. Einer der
entscheidenden Hintergriinde in Personal Exchange ist aber wohl, dass der
EuGH die Schutzwiirdigkeit nicht im konkreten Fall bestimmen mochte,
sondern abstrakt.'”® Eine konkrete Betrachtung soll zu nicht hinnehmbarer

192 EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn.99) Rn. 50.

1035 EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn.99) Rn. 43—48.

104 EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn.99) Rn.20. Dass dies in der Antwort keine
Erwihnung findet, ist umso tiberraschender, als das vorlegende Gericht diesen Umstand aus-
driicklich in die Vorlagefrage miteinbezog (ebd. Rn.22).

105 Fiir die Zurtickverweisung EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn. 99) Rn. 49.

190 EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn.99) Rn.49; dem folgend OLG Frankfurt
a.M. 8.4.2022 — 23 U 55/21, Rn. 42; LG Paderborn 24.9.2021 — 4 O 424/20, Rn.33f.; zu-
stimmend auch Peter Gottwald, in: Miinchener Kommentar zur ZPO°®, Bd. III (2022) Art. 17
Briissel [a-VO Ron. 2; kritisch Christiane v. Bary, Neues zum prozessualen Verbraucherschutz
aus Luxemburg: Verbrauchereigenschaft und Wohnsitzwechsel, IPRax 2022, 456—-460, 457
(mit dem Hinweis, dass man auf die vom EuGH ,,als solche® zuriickgewiesenen Kriterien im
Rahmen der Gesamtabwigung nicht verzichten konne).

7 Im Ergebnis Entsprechendes gilt fiir den originiren Kontext der Entscheidungen, das
Internationale Verfahrensrecht. Allerdings ist fiir das Internationale Verfahrensrecht noch
nicht geklirt, inwiefern man auch hier den Begriff der Qualifikation verwenden sollte (hierzu
1.U. BeckOGK/Gebauer (Fn.5) AllgIPR Rn. 41—-44) und — wenn ja — inwieweit Erkenntnisse
zur Qualifikation des Internationalen Privatrechts auf das Internationale Verfahrensrecht
ibertragen werden kénnen.

198 Das liegt auf Linie der in Deutschland herrschenden Literaturansicht. Diese streitet
ebenfalls gegen eine konkrete Betrachtung und fiir eine ,,generell-abstrakte Typisierung*;
statt vieler Reinhold Geimer, Forum actoris fiir Kapitalanlegerklagen, in: FS Dieter Martiny
(2014) 711733, 716. Zumindest fiir eine Orientierung am Schutzzweck bei Auslegung des
Verbraucherbegriffs aber Jan D. Liittringhaus, Ubergreifende Begrifflichkeiten im europii-
schen Zivilverfahrens- und Kollisionsrecht, RabelsZ 77 (2013) 31-68, 55.
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Rechtsunsicherheit fithren.'” Damit nimmt der EuGH ein Argument auf,
das im Rahmen der Rom I-VO sicherlich von Bedeutung ist. Rechtssicher-
heit zu schaffen ist — wie ErwG 6 zeigt — ein zentrales Anliegen der
RomI-VO." Dieses Anliegen rechtfertigt grundsitzlich die mehr oder
minder starren Kollisionsregeln der Rom I-VO. Auch fir juristische Wer-
tungen gilt aber — mutatis mutandis — der lex specialis-Grundsatz. Rechtssi-
cherheit mag ein Ziel sein, welches tiber die Kollisionsnormen der Rom I-VO
verfolgt wird. Hinter Art. 6 RomI-VO steht aber eine speziellere Wertung:
der Verbraucherschutz. Als speziellere Wertung ist der Verbraucherschutz
fiir Fragen des Art. 6 Rom I-VO abstrakt hoher zu gewichten als die Rechts-
sicherheit. Treten beide Wertungen in Widerstreit, setzt sich der Verbrau-
cherschutz grundsitzlich durch. Zudem zeigt bereits die Formulierung des
Art. 6 Abs. 1 RomI-VO, dass die Rechtssicherheit bei der Bestimmung der
Verbrauchereigenschaft nicht das entscheidende Argument sein kann. In
Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO wird nicht abstrakt rollenbezogen abgegrenzt. Viel-
mehr steht der jeweilige Vertrag im Mittelpunkt. Fiir diesen ist zu priifen,
ob die Person als Verbraucher handelt. Wenn aber der einzelne Vertrag im
Mittelpunkt steht, fithrt dies notwendigerweise in eine Einzelfallbetrach-
tung: Die Umstinde des jeweiligen Vertrags entscheiden, ob jemand als
Verbraucher handelt oder nicht. Jeder Einzelfallbetrachtung ist jedoch eine
gewisse Rechtsunsicherheit inhirent. Die Betrachtung des einzelnen Ver-
trags dient damit eher der Einzelfallgerechtigkeit als der Rechtssicherheit,
was sich sehr gut mit dem Telos des Verbraucherschutzes in Einklang brin-
gen lisst. Hitte der europiische Gesetzgeber bei der Verbrauchereigenschaft
die Rechtssicherheit als Leitstern vor Augen gehabt, hitte er wohl nicht auf
die Umstinde des einzelnen Vertrags abgestellt.

In diesem Kontext bezeichnend ist, dass das Ergebnis in Personal Exchange
eine Riickverweisung an das nationale Gericht war.""! Dieses habe im Ein-
zelfall zu priifen, ob der Kliger als Verbraucher handelte.'? Damit akzep-
tiert der EuGH in der Sache, dass abstrakte Vorgaben allein nicht geeignet
sind, die Frage nach der Verbrauchereigenschaft zu 16sen.

Davon unabhingig liegt aber bereits in den abstrakten Vorgaben des
EuGH ein Versto3 gegen die Qualifikationsvorgabe des Verbraucherschut-
zes.'"? Zwar hat der EuGH sicher recht, wenn er jedem der von ihm genann-

199 Vgl. insofern auch EuGH 3.10.2019 — Petruchovd (Fn.100) Rn.51f. (in Bezug darauf,
dass man keine ,,hoheren Betrige™ ausschlieBen konne).

110" Statt vieler M.-P. Weller, Ankniipfungsprinzipien (Fn.95) 145-146.

" EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn. 99) Rn. 49.

"2 EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn.99) Rn. 49.

"5 Nur erwihnt sei, dass die Entscheidung auch tendenziell in Konflikt mit einer allge-
meinen Aussage der EuGH-Rechtsprechung tritt. Da Art. 6 RomI-VO (wie die Artt. 17-19
Briissel [a-VO) eine Ausnahme von den allgemeinen Kollisionsnormen ist, muss der Verbrau-
cherbegriff nach dem Standardargument des EuGH — singularia non sunt extendenda — eigentlich
eng ausgelegt werden. Das ist auch stindige Rechtsprechung im Kontext der Briissel [a-VO
und ihrer Vorgingerinnen (grundlegend EuGH 21.6.1978 — Rs. 150/77 (Bertrand), ECLI:EU:
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ten Kriterien fiir sich allein nicht die Kraft zumisst, die Verbrauchereigen-
schaft auszuschlieBen. In der Tat sind weder die Hohe der Gewinne noch
die Kenntnisse oder die RegelmiBigkeit der Titigkeit fiir sich allein geeignet,
die Verbrauchereigenschaft auszuschlieBen.

In Personal Exchange folgt die fehlende Verbrauchereigenschaft aber aus
einer Gesamtbetrachtung und in deren Rahmen insbesondere daraus, dass
der Kliger jeden Werktag im Durchschnitt neun Stunden gepokert und
dadurch seinen Lebensunterhalt verdient hat'" Wer mit regelmiBiger
Titigkeit seinen Lebensunterhalt verdient, der handelt schwerlich als Ver-
braucher. Im digitalen Zeitalter ist nicht nur derjenige ,,professioneller
Pokerspieler”, der auf professionell ausgerichteten Pokerturnieren gewinnt.
Beruflich agiert auch, wer von seinem privaten Quartier aus im Internet
durch regelmiliges Spielen seinen Lebensunterhalt verdient.

Auch die besonderen Kenntnisse des Pokerspielers sind vorliegend zu be-
riicksichtigen. Das steht nicht einmal unbedingt im Gegensatz zu der
EuGH-Entscheidung in Schrems, in der der EuGH besondere Kenntnisse fiir
unbeachtlich hielt."”® Entscheidender Unterschied zu Schrems ist, dass die
Kenntnisse dort dazu dienten, Wissen tiber die Wirkungsweise des Verbrau-
cherschutzes zu sammeln und dariiber zu informieren. Nur weil jemand
seine Rechte als Verbraucher kennt, verliert er nicht seine Verbraucher-
eigenschaft."® Dass diese Kenntnisse in anderem Kontext gewinnbringend
am Markt eingesetzt werden, begriindet lediglich einen mittelbaren Zu-
sammenhang zwischen den besonderen Kenntnissen und dem zu beurtei-
lenden Vertrag.

In Personal Exchange liegen die Dinge anders. Hier stehen die Kenntnisse
nicht in Zusammenhang mit den Rechten als Verbraucher, sondern sind
erworbene Sonderkenntnisse, mit denen sich der Kliger auf Grundlage des
zu beurteilenden Vertrags in einem Zeitraum vom 31. Mirz 2010 bis zum

C:1978:137; ferner bspw. Gralf-Peter Calliess, in: Calliess/ Renner, Rome Regulations® (2020)
Art. 6 RomI-VO Rn. 21; Ulrich Magnus, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (2016) Art. 6
RomI-VO Rn.39; Ansgar Staudinger, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Bd.I® (2021) Art. 17
Briissel [a-VO Ron. 1). Man wird aber wohl kaum davon sprechen kénnen, dass der EuGH die
Verbrauchereigenschaft in Personal Exchange ,,eng* auslegt. Daher ist es ein wenig befremd-
lich, dass der EuGH das Argument in Personal Exchange referiert; vgl. EuGH 10.12.2020 — Per-
sonal Exchange (Fn. 99) Rn. 24, 29.

'"* Fiir diese Tatsachenangaben EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn.99) Rn. 20. Fiir
das daraus folgende Argument tendenziell auch v. Bary, Neues zum prozessualen Verbraucher-
schutz (Fn. 106) 458: ,,Dies lisst kaum Zeit fiir eine anderweitige berufliche oder gewerbliche
Titigkeit, was in Kombination damit, dass so die Finanzierung des Lebensunterhalts erfolgt,
doch Zweifel an der Verbrauchereigenschaft hervorruft.

5 BuGH 25.1.2018 — Rs. C-498/16 (Schrems), ECLI:EU:C:2018:37. Der EuGH selbst
verweist aber in Personal Exchange auf Schrems; vgl. EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange
(Fn.99) Rn. 37—-40.

16 Statt vieler Gisela Riihl, in: Beck-Online, GroBkommentar zum Zivilrecht (Stand:
1.7.2019) Art. 6 RomI-VO Rn. 67.
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10. Mai 2011 immerhin rund 227.000 Euro'"” erspielt hat. Eignen sich Per-
sonen im Privaten Spezialkenntnisse an und werden mit diesen wirtschaft-
lich titig, unterscheidet sich dies von einer klassischen Berufsausbildung mit
spaterer Ausiibung am Markt nur durch einen Formalisierungsakt. Der For-
malisierungsakt kann aber nicht das entscheidende Kriterium sein. Handeln
am Markt aufgrund angeeigneter Spezialkenntnisse muss daher eines der
Kriterien sein, die im Rahmen einer Gesamtabwigung, ob eine Person als
Verbraucherin oder Verbraucher handelt, von Bedeutung sein konnen.''®
Schrems behandelte insofern einen Ausnahmefall, in dem die besonderen
Kenntnisse nicht entscheidend sind, weil sie sich auf den Verbraucherschutz
als solchen beziehen. In anderen Fillen kann man die Kenntnisse in der
Gesamtabwigung berticksichtigen, wenn man sich die Frage stellt, ob eine
Person im Sinne des Art. 6 Rom I-VO schutzwiirdig ist und daher unter die
Personengruppe fillt, die Art. 6 Rom I-VO schiitzen mochte.

Entscheidend ist nach alledem in Bezug auf den Fall in Personal Exchange,
dass der verbraucherschiitzende Zweck des Art. 6 RomI-VO in Verbindung
mit der angeordneten Beurteilung des konkreten Vertrags eine Einzelfallbe-
trachtung erfordert. Die abstrakte Betrachtung des EuGH mit ihrem gene-
rellen Ausschluss bestimmter Kriterien wird dem nicht gerecht. Da der Ver-
braucherschutz nach der Konzeption der RomI-VO hinter der Abweichung
des Art.6 RomI-VO von den Artt.3 und 4 RomI-VO steht, kann kein
Vertrag als Verbrauchervertrag eingeordnet werden, an dem im konkreten
Fall keine schutzwiirdige Partei mitwirkt.""” Der Verbraucherschutz wirkt
also auch hier wieder als Qualifikationsvorgabe, die der EuGH in Personal
Exchange aber nicht umsetzt.

VII. Die Qualifikationsvorgabe des ,,Schutzes schwicherer Parteien®
in Art. 14 Rom II-VO

Verwandt mit den Vorgaben des Verbraucherschutzes ist eine Qualifikati-
onsvorgabe in der Rom II-VO."" Diese kennt mit Art. 14 Rom II-VO eine
Regelung zur Rechtswahl fiir aulervertragliche Anspriiche. Wie bei Art. 6
Rom I-VO handelt es sich auch bei Art. 14 RomII-VO um eine ,,hybride

Norm* des Kollisionsrechts.'?! Die strengen Voraussetzungen fiir eine

7 EuGH 10.12.2020 — Personal Exchange (Fn.99) Rn. 13.

'8 Das ist tibertragbar auf Kapitalanlagefille, in denen besondere Kenntnisse bei privater
Geldanlage auch ein Umstand sein sollten, der zu berticksichtigen ist. Anders auch in diesem
Punkt der EuGH; vgl. EuGH 2.4.2020 — Reliantco (Fn. 100) Rn.53; EuGH 3.10.2019 — Petru-
chovd (Fn. 100) Rn. 54-56.

9 So auch Liittringhaus, Ubergreifende Begrifflichkeiten (Fn. 108) 56-57.

120 Tn anderem Kontext wurde diese Qualifikationsvorgabe bereits behandelt; vgl. Felix
Berner, Die Rechtswahl im Vertrag unter der Rom II-VO — neue Impulse aus Luxemburg?,
GPR 2022, 210-215, 213-214.

121 Zu Art. 14 RomII-VO als ,,hybride Norm* des Kollisionsrechts Berner, Rechtswahl
(Fn. 120) 211.
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Rechtswahl nach Art. 14 RomII-VO spiegeln niamlich ebenfalls einen
Schutzzweck wider: Durch sie sollen schwichere Parteien vor Rechtswahlen
im Kontext auBervertraglicher Anspriiche noch weit mehr geschiitzt wer-
den, als sie in der Rom I-VO geschiitzt sind.'** Dieser Schutz darf nicht da-
durch umgangen werden, dass man systematisch aullervertragliche Ansprii-
che des nationalen Rechts auf Ebene des europiischen Kollisionsrechts als
vertraglich einordnet. Eine solche weitreichende Qualifikation als vertragli-
cher Anspruch hitte man aber dem Leitsatz der Brogsitter-Entscheidung'®
des EuGH entnehmen kénnen. Nach dieser Entscheidung soll bereits dann
ein vertraglicher Anspruch gegeben sein, ,,wenn das vorgeworfene Verhal-
ten als VerstoB3 gegen die vertraglichen Verpflichtungen angesehen werden
kann, wie sie sich anhand des Vertragsgegenstands ermitteln lassen.!** Die
Brogsitter-Entscheidung erging zwar zur Briissel I-VO, man konnte sich aber
durchaus fragen, inwieweit diese Entscheidung auch fiir die Abgrenzung der
RomI-VO von der Rom II-VO mafigebend ist. In einem Fall mit Rechts-
wahl wire eine solche Ubertragung von Brogsitter auf die Rom-Verordnun-
gen aufgrund des Schutzzwecks des Art. 14 Rom II-VO nicht moglich. Der
Schutzzweck wire verletzt, wenn man die strengen Voraussetzungen des
Art. 14 Rom II-VO iiber eine derart weitgehende Einordnung von Ansprii-
chen als vertragliche Anspriiche verdringen wiirde. Mit anderen Worten
macht in diesem Fall der Schutzzweck des Art. 14 Rom II-VO die Qualifi-
kationsvorgabe, dass Anspriiche nicht im Sinne des Leitsatzes der Brogsitter-
Entscheidung vertraglich qualifiziert werden diirfen.

Fir die Praxis wurde diese Problematik durch die Entscheidung des
EuGH in Wikingerhof'®® entschirft. Hier konkretisierte der EuGH seine
Brogsitter-Entscheidung dahingehend, dass gepriift werden miisse, ob ,eine
Auslegung des Vertrags zwischen dem Kliger und dem Beklagten unerliss-
lich erscheint, um zu kliren, ob das Verhalten, das der Kliger dem Be-
klagten vorwirft, rechtmiBig oder vielmehr widerrechtlich ist“.'*® Diese
Formulierung ist deutlich enger als die aus Brogsitter. Sie unterwirft aufler-
vertragliche Anspriiche nicht mehr in demselben Mal3e einer vertraglichen
Qualifikation, wie man es dem Leitsatz der Brogsitter-Entscheidung entneh-
men konnte. Wie an anderer Stelle niher dargelegt,'?” konnen aber auch die
Wikingerhof-Kriterien in Konflikt mit dem Schutzzweck des Art. 14 Rom I1-
VO treten. Macht eine Person einen Anspruch geltend, der auf einer Norm

122 ML.w.N. Berner, Rechtswahl (Fn. 120) 211.

123 EuGH 13.3.2014 — Rs. C-548/12 (Brogsitter), ECLI:EU:C:2014:148.

124 EuGH 13.3.2014 — Brogsitter (Fn. 123) LS. Vgl. aber auch Rn. 25 der Brogsitter-Entschei-
dung: ,,Dies wiederum ist grundsitzlich der Fall, wenn eine Auslegung des Vertrags zwischen
dem Beklagten und dem Kliger unerlisslich erscheint, um zu kliren, ob das dem Beklagten
vom Kliger vorgeworfene Verhalten rechtmifBig oder vielmehr widerrechtlich ist.

125 EuGH 24.11.2020 — Rs. C-59/19 (Wikingerhof), ECLI:EU:C:2020:950.

126 EuGH 24.11.2020 — Wikingerhof (Fn. 125) Rn. 32; bestitigt in EuGH 26.11.2020 — Rss.
C-307/19 (Obala i lutice ./. NLB Leasing), ECLI:EU:C:2021:236, Rn. 83-85.

127 Berner, Rechtswahl (Fn. 120) 213-214.
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des nationalen Rechts beruht, die Rechtsgiiter der Person unabhingig von
einem Vertrag schiitzt, handelt es sich um einen auBervertraglichen An-
spruch im Sinne des Art. 14 Rom II-VO. Inwiefern die Auslegung des Ver-
trags ,,unerlisslich® ist, um den Anspruch auf Sachrechtsebene zu priifen,
kann auf Ebene des Kollisionsrechts nicht entscheidend sein. Ansonsten
konnte eine Partei durch Vertragsgestaltung das auf auBervertragliche An-
spriiche anwendbare Recht modifizieren. Diese Moglichkeit soll Art. 14
RomII-VO mit seinen strengen Voraussetzungen aber gerade weitgehend
verhindern. Eine vertragliche Qualifikation ist nur dann moglich, wenn
durch die vertragliche Qualifikation nicht der Schutzstandard des Art. 14
RomII-VO umgangen wird.

VIII. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Der Ubergang von nationalem zu europiischem Kollisionsrecht fiihrt
auch fiir die Qualifikation zu bedeutenden Anderungen. Eine dieser Ande-
rungen sind die vermehrt auftretenden Qualifikationsvorgaben. Diese kon-
nen in Gestalt von ,,Qualifikationszuweisungen*'?® bzw. ,,Qualifikations-
normen‘'?’ deutlich in einzelnen Normen oder Erwigungsgriinden des
europiischen Kollisionsrechts zum Ausdruck kommen. Normen, die wie
Art. 12 RomI-VO die Reichweite des Statuts bestimmen, haben einen of-
fensichtlichen Einfluss auf die Qualifikation. Uber diese ,»Qualifikationszu-
weisungen® bzw. ,,Qualifikationsnormen hinaus kennt das europiische
Kollisionsrecht aber auch implizite Qualifikationsvorgaben. Wie die vier
Beispiele (IV.-VIL) gezeigt haben, werden durch die Qualifikationsvorga-
ben einige (teilweise zentrale) Qualifikationsprobleme dem traditionellen
Qualifikationsvorgang entrissen. Beispielsweise ist die Funktion des § 1371
Abs. 1 BGB fiir seine Zuordnung zum Erbstatut der EuErbVO nicht ent-
scheidend. Die Funktionsanalyse wird durch die Vorgabe der Funktionsfi-
higkeit des ENZ verdringt.

Je mehr das europiische Kollisionsrecht explizite und implizite Qualifi-
kationsvorgaben kennt, desto mehr werden theoretische Erkenntnisse iiber
die Qualifikation im Internationalen Privatrecht in den Hintergrund ge-
dringt. In einem gewissen Mal3e trifft daher die zu Beginn zitierte Aussage
aus ,,Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws® zu: Soweit das euro-
piische Kollisionsrecht explizite oder implizite Qualifikationsvorgaben ent-
hilt, ist Qualifikation in der Tat nichts weiter als ,,schlichte Gesetzesausle-

gung®.

128 Vgl. hierzu die Verweise in Fn. 11.
129 Vgl. hierzu die Verweise in Fn. 12.
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