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1. Einleitung: Das Zusammenspiel von Unionsrecht und autonomem IPR im Spiegel
des Forschungsstands

Im Jahr 2011 lebten nach den Angaben von Eurostat 18,8 Millionen Unionsbiirger in einem
anderen EU-Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Staatsangehorigkeit. Dies entsprach einem
Anteil von 3,7 % der Gesamtbevolkerung der 28 EU-Mitgliedstaaten.' Im Jahr 2005 waren
es (vor dem Beitritt Ruméniens und Bulgariens) noch 8,2 Millionen Unionsbiirger. Diese
steigende Anzahl von grenziiberschreitend mobilen Unionsbiirgern schldgt sich auch in
Familienbeziehungen nieder. In Deutschland wurden im Jahr 2012 beispielsweise 18.898
transnationale Ehen geschlossen.’ Hinzu traten in diesem Jahr 30.939 Lebendgeburten von
verheirateten Eltern, die gemischtnational mit mindestens einem Unionsbiirger waren.* Die-
se gemischtnationalen Familienverhiltnisse stellen auch das Recht vor Herausforderungen.
Sie begriinden Sachverhalte mit Auslandsbezug, bei denen das Internationale Privatrecht
der ,,lex fori“ bestimmt, welche der moglichen beteiligten mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen zur Regelung einer Rechtsfrage, die sich in diesem Sachverhalt stellt, berufen ist.
Aufgrund der Unterschiedlichkeit der mitgliedstaatlichen Sachrechtsordnungen kann die
von der kollisionsrechtlich berufenen Rechtsordnung gefundene Antwort auf die aufgewor-
fene Rechtsfrage von der Antwort abweichen, die eine andere mit dem Sachverhalt verbun-
dene, aber nicht zur Anwendung berufene Rechtsordnung geben wiirde. Im autonomen IPR
wire das grundsitzlich hinzunehmen. In der Europdischen Union konnen solche Unter-
schiede die Ausiibung von Freiziigigkeitsrechten beeintrichtigen mit der Folge, dass die
gefundene Antwort im Falle eines Verstoes gegen die Grundfreiheiten oder die Unions-
biirgerfreiziigigkeit unangewandt bleiben muss. Es stellt sich die Folgefrage, welche Sach-
norm an die Stelle der im Ausgangspunkt vom IPR des Forumsstaats zur Anwendung beru-
fenen Sachnorm tritt.

Die Bestimmung dieser Sachnorm ist eine kollisionsrechtliche Aufgabe. Daher hat sich
insbesondere die Kollisionsrechtswissenschaft mit dieser Folgefrage beschiftigt. Die Be-
handlung durch die Kollisionsrechtswissenschaft ldsst sich dabei in zwei Diskussionsstrin-
ge unterteilen. Die frithen Arbeiten, von denen beispielshaft diejenigen von Roth’ und Ba-
sedow® sowie monographisch von Brédermann,’ Bruinier® oder Weller’ hervorgehoben
werden konnen, drehten sich hauptsdchlich um die Frage, ob den Grundfreiheiten versteck-
te Kollisionsnormen zu entnehmen seien, die das anwendbare Recht anders als das autono-
me [PR bestimmen. Der zweite Diskussionsstrang wurde durch die von Jayme und Kohler
im Jahr 2001 aufgeworfene Frage ,,Anerkennungsprinzip statt IPR?“'® eingeliutet. Eine
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Tagung der IPRax im Jahr 2006'', ein Beitrag von Mansel'* und die Monographien von
Funken," Leifeld" und Rieks" sowie die Haager Vorlesung von Baratta'® widmeten sich
der methodischen Frage, ob das Unionsrecht eine Ersetzung des klassischen Verweisungs-
system savigny’scher Pragung durch ein Anerkennungsprinzip verlangt.

Als kollisionsrechtliche Arbeiten liegt ihr Schwerpunkt naturgeméf auf der kollisionsre cht-
lichen Diskussion. Die gesellschaftskollisionsrechtlichen Arbeiten diskutieren die Urteile
des EuGH in den Rechtssachen ,,Daily Mail,"’ ,,Centros“,18 ,,["Jberseering“19 und ,,Carte-
sio“?® und problematisieren die Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das Internationale
Gesellschaftsrecht. Die gesellschaftskollisionsrechtliche Diskussion ist dabei insbesondere
von der Frage geprigt, ob die Niederlassungsfreiheit mit der Griindungstheorie eine be-
stimmte Kollisionsnorm fiir die Ankniipfung der gesellschaftsrechtlichen Rechtsverhiltnis-
se verlangt. Die Arbeiten zum Anerkennungsprinzip streifen die Urteile des EuGH in den
Rechtssachen ,,Garcia Avello*“?! und ,,Grunkin—Paul“22 und konzentrieren sich auf die kon-
krete Ausgestaltung eines kollisionsrechtlichen Anerkennungsprinzips in Abkehr von der
Verweisungstechnik. Eine Einbettung dieser kollisionsrechtlichen Debatten in die europa-
rechtliche Diskussion iiber die Dogmatik der Grundfreiheiten erfolgt, dem kollisionsrechtli-
chen Blickwinkel geschuldet, allenfalls in sachlichem Bezug auf die jeweils behandelte
kollisionsrechtliche Fragestellung.

Dies kann aus unionsrechtlicher Sicht zu Schieflagen fiihren. Prominent hervorgehoben
werden kann an dieser Stelle ein Urteil des OLG Miinchen, in dem es um eine Eintragung
und Beurkundung eines im englischen Geburtenregister gefiihrten Doppelnamens eines
deutschen Staatsangehorigen geht.23 Das OLG nimmt entgegen dem zustindigen Standes-
amt eine Pflicht zur Eintragung dieses Doppelnamens an. Es begriindet sein Ergebnis mit
dem Anwendungsvorrang: ,,Nach diesen Grundsitzen [Anm. d. Verf.: den Grundsitzen des
Anwendungsvorrangs] hat das Standesamt den Doppelnamen des Kindes trotz des entge-
genstehenden deutschen Rechts, das insoweit unangewendet bleibt (fiir eine gemeinschafts-
rechtskonforme Auslegung sieht der Senat keinen Raum), in das deutsche Geburtenregister
einzutragen.“24 Aus unionsrechtlicher Sicht iiberrascht diese Argumentation, da der An-
wendungsvorrang dazu fiihrt, dass erstens das entgegenstehende mitgliedstaatliche Recht
unangewendet bleibt und zweitens das Unionsrecht an dessen Stelle angewandt wird. Die
vom OLG Miinchen anstelle des deutschen Rechts herangezogene Unionsbiirgerfreiziigi g-
keit beinhaltet jedoch ein Verbot, Beschrinkungen fiir die Freiziigigkeit und den Aufenthalt
des Unionsbiirgers aufrechtzuerhalten, nicht aber ein Handlungsgebot, das vom OLG eine
Registereintragung verlangen wiirde.
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An diesem Beispiel zeigt sich die Notwendigkeit fiir eine unionsrechtliche Betrachtung des
Verhiltnisses von Unionsrecht und mitgliedstaatlichem IPR. Hier setzt die vorliegende Ar-
beit an. Sie widmet sich den unionsrechtlichen Vorgaben fiir das mitgliedstaatliche IPR aus
europarechtswissenschaftlicher Perspektive. Der Blickwinkel geht dabei nicht wie bei den
kollisionsrechtlichen Arbeiten vom Kollisionsrecht zum Europarecht, sondern vom Europa-
recht zum Kollisionsrecht. Diese Perspektive ist in der kollisionsrechtlichen Diskussion
unterentwickelt. Sie ist aber notwendig, um die unionsrechtlichen Vorgaben fiir das IPR in
seiner gesamten Breite zu erkennen. Durch diese Perspektive soll der Versuchung wider-
standen werden, den Grundfreiheiten eine Dogmatik nach kollisionsrechtlichen Maf3stiben
zu unterlegen, die dann zu unionsrechtlichen Vorgaben an das mitgliedstaatliche autonome
IPR fiihrt, die fiir dieses passgenau erscheinen.

In der kollisionsrechtlichen Literatur dringt sich dieser Eindruck auf. So findet beispiels-
weise Rieks im Unionsrecht eine ,,primédrrechtliche Pflicht zur kollisionsrechtlichen Aner-
kennung“.25 Auch Baratta will in dem Primirrecht eine solche Pflicht erkennen kénnen.*®
Leifeld entnimmt den Grundfreiheiten Vorgaben, denen ,,eine international -privatrechtliche
Verweisung beispielsweise, die unabhingig von der Eintragung an den gewohnlichen Auf-
enthalt oder die Staatsangehorigkeit ankniipft, [...] nicht Rechnung tragen kann. [...] Me-
thodisch scheint [...] eine methodische Umorientierung gefordert zu sein.“*’ Das Unions-
recht gibt nach dieser Ansicht eine bestimmte kollisionsrechtliche Methode vor.

Die unionsrechtliche Perspektive dieser Arbeit wird zur Beantwortung der Frage fithren, ob
Primérrechtsnormen der negativen Integration, deren Wirkung sich grundsitzlich darin er-
schopft, die Unanwendbarkeit entgegenstehenden nationalen Rechts zu verlangen, derart
weitreichende Konsequenzen fiir das autonome IPR haben konnen.

Neben den aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragen blenden die bisherigen Arbeiten einen
zentralen methodischen Aspekt aus. Unmittelbar anwendbare Primérrechtsnormen wirken
in der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung ex /ege, ohne dass sie vom mitgliedstaatlichen
Gesetzgeber in seinen gesetzgeberischen Plan aufgenommen gewesen wiren. Die Anwen-
dung von unmittelbar anwendbaren Primérrechtsnormen der negativen Integration fiihrt
zunidchst zu einer Unanwendbarkeit entgegenstehender mitgliedstaatlicher Normen, was in
der Folge Liicken in der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung 6ffnet. Deren Fiillung erfolgt
nach den Vorgaben der jeweiligen Methodenlehre. Gelingt eine Liickenfiillung auf der
Grundlage der mitgliedstaatlichen Methodenlehre, so eriibrigt sich die unionsrechtlich
zweifelhafte Frage nach dem positiven Regelungsgehalt von Primérrechtsnormen der nega-
tiven Integration. Eine tiefgehende Behandlung der Einwirkung von Primérrechtsnormen in
das IPR, unter dem Aspekt der Methodenlehre, fehlt allerdings. Nur wenige kollisionsrecht-
liche Arbeiten behandeln iiberhaupt das Anerkennungsprinzip unter dem Gesichtspunkt des
Anwendungsvorrangs.”®

Die vorliegende Arbeit will daher einen Beitrag zur kollisionsrechtlichen Diskussion um
die Einwirkungen des Primérrechts in das autonome IPR aus unionsrechtlicher Perspektive
leisten. Sie verbindet die Theorie des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs und einer
einheitlichen Dogmatik der Primérrechtsnormen der negativen Integration (Diskriminie-

 Rieks, Anerkennung im Internationalen Privatrecht, S. 232 ff.
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2010, 433, 435. Beide stellen jedoch auf die Existenz einer ,,versteckten* Kollisionsnorm im Primérrecht ab,
die sich kraft Anwendungsvorrangs gegen die Kollisionsnorm des autonomen IPR durchsetzt. Die Debatte
um das Anerkennungsprinzip als Problem des Anwendungsvorrangs erkennt MiinchKommBGB/Lipp, Art. 10
EGBGB Rn. 183.



rungsverbote, Grundfreiheiten und Unionsbiirgerfreiziigigkeit) mit der Frage, wie die juris-
tische Methodenlehre mit der Einwirkung des Unionsrechts in die nationale Rechtsordnung
umgeht, um auf dieser Grundlage die Rechtsprechung des EuGH zum Internationalen Ge-
sellschaftsrecht und zum Internationalen Namensrecht zu bewerten und Schlussfolgerungen
fiir die Einwirkungen des Primérrechts in das autonome IPR der Mitgliedstaaten zu ziehen.

2. Gegenstand der Arbeit

Gegenstand der Arbeit ist die Wirkungsweise des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs
im mitgliedstaatlichen autonomen IPR. Der Anwendungsvorrang ist eine Regel zur Aufl6-
sung einer Kollision einer mitgliedstaatlichen MaBBnahme mit der Unionsrechtsordnung.
Daher sind fiir eine Untersuchung der Wirkungsweise des Anwendungsvorrangs im IPR
sowohl das Unionsrecht als auch das Kollisionsrecht in Betracht zu nehmen.

Auf der einen Seite sind die unmittelbar anwendbaren Primérrechtsnormen der negativen
Integration Gegenstand dieser Arbeit. Hierunter werden diejenigen Normen verstanden,
deren Wirkung sich darin erschopft, die Unanwendbarkeit entgegen stehenden nationalen
Rechts zu verlangen. Sie sind auf den Abbau von Diskriminierungen und Beschrankungen
ausgerichtet. Es handelt sich dabei um die unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote, die
Grundfreiheiten und die Unionsbiirgerfreiziigigkeit. Nicht nidher betrachtet wird das IPR-
relevante Sekundirrecht wie die Rom I-Verordnung zum Internationalen vertraglichen
Schuldrecht29, die Rom II-Verordnung zum Internationalen auBervertraglichen Schuld-
recht30, die Rom III-Verordnung zum Internationalen Scheidungsrecht,31 die Rom IV-
Verordnungen zum Intnerationalen Giiterrecht der Ehe*” und der ein etragenen Partner-
schaften™ oder die Verordnungen zum Internationalen Unterhaltsrecht’ und dem Internati-
onalen Erbrecht.*

Auf der anderen Seite betrachtet die Arbeit die Kollisionsnormen des autonomen IPR. Das
autonome deutsche IPR umfasst nach Art. 3 EGBGB diejenigen Kollisionsnormen, an de-
ren Stelle nicht bereits vorrangiges Unionsrecht oder vorrangige Staatsvertrige getreten
sind. Dies sind die Kollisionsnormen des Internationalen Gesellschaftsrechts, des Internati-
onalen Namensrechts und des Internationalen Familienrechts mit Ausnahme des Schei-
dungskollisionsrechts. Vorliegend konzentriert sich die Arbeit auf das Internationale Ge-

¥ Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), AB1. 2008 L 177/6.

% Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom II), Abl. 2007 L 199/40.

' Wenn auch zunichst nur in verstirkter Zusammenarbeit von zunichst 14 Mitgliedstaaten (inzwischen sind
es nach dem Beitritt Litauens 15 Mitgliedstaaten), Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20. De-
zember 2010 zur Durchfithrung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und
Trennung ohne Auflosung des Ehebandes anzuwendenden Rechts (Rom III), ABL. 2010 L 343/10

% Verordnung (EU) 2016/1103 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchfiihrung einer Verstirkten Zusamme n-
arbeit im Bereich der Zustdndigkeit, des anzuwendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Fragen des ehelichen Giiterstands (Rom IVa), ABI. 2016 L 183/1.

» Verordnung (EU) 2016/1104 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchfiihrung der Verstirkten Zusammenar-
beit im Bereich der Zustindigkeit, des anzuwendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Fragen giiterrechtlicher Wirkungen eingetragener Partnerschaften (Rom IVb), ABI. 2016
L 183/30.

34 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 iiber die Zustindigkeit, das anwendbare Recht, die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen und die Zusammenarbeit in Unterhaltssachen, ABI. 2009 L 7/1.

» Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Zusténdigkeit, das
anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Voll-
streckung offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Europidischen Nachlasszeugnisses,
ABI. 2012 L 201/107.



sellschaftsrecht und das Internationale Namensrecht, da hierzu eine umfangreiche Recht-
sprechung des EuGH als Analysematerial zur Verfiigung steht. AbschlieBend wird jedoch
auch die Frage behandelt, ob die in diesen beiden Teilrechtsgebieten gefundenen Ergebnis-
se verallgemeinerungsfihig sind.

Das Zusammenspiel zwischen diesen beiden Normenkomplexen, dem Unionsrecht auf der
einen Seite und dem autonomen IPR auf der anderen Seite, ist durch den unionsrechtlichen
Anwendungsvorrang gekennzeichnet. Erforderlich und ausreichend fiir eine tiefgreifende
Untersuchung des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts und seiner Wirkungsweise im
autonomen IPR ist die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Unionsrechts durch eine
mitgliedstaatliche Mallnahme. Von geringem Mehrwert ist die ndhere Untersuchung, unter
welchen einzelfallbedingten Umstinden eine grundsitzlich, wegen des erdffneten Anwen-
dungsbereichs, vorliegende Kollision von Unionsnorm und mitgliedstaatlicher Norm spiter
aufgrund einer Rechtfertigung zu Gunsten der weiteren Anwendbarkeit der mitgliedstaatli-
chen Norm aufgelost wird. Dieser geringe Mehrwert ergibt sich daraus, dass die Rechtferti-
gung von Unionsrechtsverletzungen von den Besonderheiten des Einzelfalls abhingig ist.
Die Moglichkeit der Rechtfertigung hat aber keine Auswirkungen auf den grundsétzlichen
Mechanismus des Anwendungsvorrangs und seiner Wirkungsweise. Gelingt die Rechtferti-
gung, greift der Mechanismus nicht. Scheitert die Rechtfertigung, kommt der Anwen-
dungsvorrang zum Tragen. Vor diesem Hintergrund wird fiir die Zwecke dieser Arbeit auf
eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Rechtfertigung von Unionsrechtsverletzungen
verzichtet.

3. Gang der Untersuchung

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Theorie des unionsrechtlichen Anwendungsvor-
rangs. Sie basiert auf dem darzulegenden Grundverstindnis des Verhéltnisses von Unions-
rechtsordnung und den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Aufbauend auf dem theoreti-
schen Verstindnis des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs wird die Einwirkung des
Unionsrechts in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen néiher untersucht. Hierbei wird die
deutsche juristische Methodenlehre darauthin iiberpriift, inwieweit sich die autonome Aus-
legung und Rechtsfortbildung dem unionsrechtlichen Anwendungsvorrang anpassen. Dabei
wird zwischen unmittelbar anwendbaren Unionsrechtsnormen einerseits und nicht unmit-
telbar anwendbaren Unionsrechtsnormen andererseits unterschieden. Im Zentrum dieser
Ausfiihrungen steht die unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung. Unmittelbar anwendbare
Primérrechtsnormen gelten ex lege in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, ohne dass
sie vom gesetzgeberischen Plan des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers aufgenommen wor-
den wiren. Dies hat Auswirkungen auf die Liickenfeststellung und auf die anschlieBende
Liickenfiillung. Von zentraler Bedeutung ist dabei die Ziehung der ,,contra legem*-Grenze.
Sie legt fest, welche Moglichkeiten der nationale Richter hat, einen primérrechtskonformen
Rechtszustand in der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung herzustellen.

Auf der Grundlage dieses theoretischen Fundaments sollen die Vorgaben niher betrachtet
werden, die die unmittelbar anwendbaren Primérrechtsnormen der negativen Integration fiir
die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen aufstellen. Hierbei wird zwischen gleichheits-
rechtlichen Vorgaben und den Vorgaben der Marktgrundfreiheiten und der Unionsbiirger-
freiziigigkeit unterschieden. Grund fiir die Unterscheidung ist die Annahme einer einheitli-
chen Dogmatik der gleichheitsrechtlichen Unionsrechtssitze. Diese einheitliche Dogmatik
baut auf dem allgemeinen unionsrechtlichen Gleichheitssatz auf und findet in den Diskri-
minierungsverboten lediglich eine besondere Ausformung im Hinblick auf das jeweils ver-
botene Differenzierungsmerkmal und im Hinblick auf den jeweiligen sachlichen Anwen-



dungsbereich. Auf Grundlage dieses einheitlichen dogmatischen Verstindnisses der gleich-
heitsrechtlichen Unionsrechtssitze ldsst sich die scheinbar inkohédrente Rechtsprechung des
EuGH zum Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit in Art. 18 Abs. 1
AEUYV einerseits und zu den Diskriminierungen aus Griinden, die von den Antidiskriminie-
rungsrichtlinien verboten sind,’ andererseits erkliren. Da nach Ansicht der vorliegenden
Arbeit auch die letzteren Diskriminierungsverbote primérrechtlich sind, stellen sie Vorga-
ben fiir die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen auf. Sie folgen dabei einer einheitlichen
Dogmatik. Diese einheitliche Dogmatik ist auch durch die Marktgrundfreiheiten reflek tiert,
soweit sie besondere Diskriminierungsverbote mit einem engeren sachlichen Anwendungs-
bereich sind. Vor diesem Hintergrund konzentriert sich die Untersuchung der Marktgrund-
freiheiten auf das in ihnen enthaltene Beschriankungsverbot. Aufbauend auf der paradigma-
tischen Grundfreiheit der Warenverkehrsfreiheit, bei der der EuGH die Grundlinien seiner
Dogmatik der Grundfreiheiten entwickelt hat, stellt die vorliegende Arbeit ein Konzept ei-
ner einheitlichen Dogmatik der grundfreiheitlichen Beschrinkungsverbote auf. Abschlie-
Bend wird die Unionsbiirgerfreiziigigkeit daraufhin untersucht, ob sie der einheitlichen
Dogmatik der Marktgrundfreiheiten folgt und damit auch dogmatisch als ,,Grundfreiheit
ohne Markt“’’ bezeichnet werden kann. Dieser Abschnitt der Untersuchung wird mit der
Aufstellung einer einheitlichen Dogmatik des unmittelbar anwendbaren Primérrechts der
negativen Integration abgeschlossen.

Hierauf aufbauend untersucht der folgende Abschnitt die Einwirkungen des unmittelbar
anwendbaren Primérrechts in das mitgliedstaatliche IPR. Dabei wird zunichst die Frage
geklirt, ob Kollisionsrecht ein spezifischer Gegenstand der Kontrolle durch das Diskrimi-
nierungsverbot und die Grundfreiheiten sein kann. Hieran anschlieend werden das Interna-
tionale Gesellschaftsrecht und das Internationale Namensrecht vor dem Hintergrund der zu
diesen Teilrechtsgebieten vorhandenen Rechtsprechung des EuGH auf die konkreten Ein-
wirkungen des Primirrechts hin untersucht. In jeweiligen Abschnitten zu den Teilrechtsge-
bieten werden die spezifischen Vorgaben, die das Unionsrecht an diese Teilrechtsgebiete
stellt, herausgearbeitet und dargelegt, ob die kollisionsrechtlichen Theorien erstens diesen
Vorgaben entsprechen und ob sie zweitens diese Vorgaben iibererfiillen. Letztere Erkennt-
nis erlaubt schlieBlich die Schlussfolgerung, ob sich ein kollisionsrechtlicher Methoden-
wechsel auf das Unionsrecht als zwingender Grund fiir seine Einfithrung berufen kann.

In dem abschlieBenden Abschnitt werden die gefundenen Ergebnisse zusammengefiihrt und
auf das Vorliegen von Parallelen im Hinblick auf die unionsrechtlichen Einwirkungen in
die beiden Teilrechtsgebiete hin untersucht. Diese Parallelen erlauben einen Riickschluss
auf die Verallgemeinerung von Vorgaben des Primérrechts fiir das autonome IPR. Auf der
Grundlage dieser Ergebnisse kann eine abschlieende Beurteilung der Wirkungsweise des
unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs im autonomen IPR der Mitgliedstaaten vorge-
nommen werden.

% Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse
oder der ethnischen Herkunft (ABI. 2000 L 180/22), Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf (ABI. 2000 L 3030/16),
Richtlinie 2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (ABI. 2004 L 373/37).

37So der Titel von Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt.



4. Ergebnisse der Arbeit
a) Theorie des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts ist eine Kollisionsregel, die im Fall eines Wi-
derspruchs der Rechtsfolgen einer Unionsrechtsnorm und einer mitgliedstaatlichen Rechts-
norm bei Anwendung auf denselben Sachverhalt die Normenkollision zwischen gleichge-
ordneten Rechtsordnungen regelt. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts besteht aus
dem von der Unionsrechtsordnung formulierten Geltungsanspruch der Unionsrechtsord-
nung in den mitgliedstaatlichen Rechtsrdaumen, aus der Verpflichtung der Mitgliedstaaten,
im Konfliktfall mit der jeweiligen nationalen Rechtsordnung einen rechtlichen Mechanis-
mus zur Anerkennung dieses Geltungsanspruchs in der eigenen Rechtsordnung im Rang
iber dem einfachen Recht zu schaffen, und aus einer einseitigen Kollisionsnorm mit Ver-
weisung auf das unionale Sachrecht. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts ist keine
hierarchische Kollisionsnorm, die eine Normenkollision nach dem Rang der jeweiligen
miteinander im Konflikt stehenden Normen 16st.

Monistisch geprigte Verfassungen entsprechen der unionsrechtlichen Verpflichtung durch
autonome Einrdumung eines hierarchischen Vorrangs. Dualistisch geprigte Verfassungen
enthalten auf Verfassungsebene eine Verweisung auf das Unionsrecht, die im Konfliktfall
einer nationalen Sachnorm mit einer unionalen Sachnorm entweder als Sachnormverwei-
sung direkt die unionale Sachnorm zur Anwendung beruft oder als Gesamtverweisung auf
den Vorrang des Unionsrechts als unionale Kollisionsnorm verweist, der seinerseits als ein-
seitige Kollisionsnorm die unionale Sachnorm zur Anwendung beruft.

Der unionsrechtliche Anwendungsvorrang greift ausschlieBlich ein, wenn und soweit eine
Unionsrechtsnorm unmittelbar anwendbar ist.

b) FEinwirkungen des Unionsrechts in die nationale Privatrechtsordnung

Die Wirkungsweise des Vorrangs des Unionsrechts besteht darin, die Unionsrechtsnorm zur
Anwendung zu berufen und gleichzeitig die Unanwendbarkeit der konfligierenden nationa-
len Rechtsnorm anzuordnen. Alle weiteren Wirkungen der Unionsrechtsnorm im mitglied-
staatlichen Rechtsraum richten sich nach dem mit unmittelbarer Anwendbarkeit ausgestat-
teten Rechtsbefehl der Unionsrechtsnorm. Die Unanwendbarkeit entgegenstehenden natio-
nalen Rechts kann durch eine unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts ver-
mieden werden, ohne dass das nationale Gericht hierzu unionsrechtlich verpflichtet ist. Die
Grenzen der unionsrechtskonformen Auslegung werden durch die Methodenlehre der be-
troffenen nationalen Rechtsordnung gezogen. Mangels der Alternative einer Unanwendbar-
keit entgegenstehenden Rechts besteht im Anwendungsbereich einer Unionsrechtsnorm, die
nicht unmittelbar anwendbar ist, fiir das nationale Gericht eine unionsrechtliche Pflicht zur
unionsrechtskonformen Auslegung nationalen Rechts (richtlinienkonforme Auslegung).

Die Einwirkung des Anwendungsvorrangs unmittelbar anwendbaren Unionsrechts in die
nationalen Rechtsordnungen ist dreierlei: Zunidchst kommt es zur Unanwendbarkeit entge-
genstehenden nationalen Rechts bei gleichzeitiger Anwendbarkeit der unmittelbar anwend-
baren Unionsrechtsnorm. Da es sich bei der Unionsrechtsnorm um einen Fremdkorper in
der nationalen Rechtsordnung handelt, kann diese liickenhaft werden, so dass anschlieBend
eine LiickenschlieBung im Wege der Rechtsfortbildung nach dem MaBstab der Methoden-
lehre der betroffenen nationalen Rechtsordnung notwendig werden kann. Befindet sich
schlieBlich die LiickenschlieBung zusitzlich im Anwendungsbereich von Unionsrecht, das



nicht unmittelbar anwendbar ist, kommt es zu einer unionsrechtskonformen Rechtsfortbil-
dung, bei der die Regeln der nationalen Rechtsfortbildung modifiziert sind.

Die unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung modifiziert die Rechtsfortbildung nach dem
Mafstab der Methodenlehre der nationalen Rechtsordnung mehrfach: Bezugspunkt fiir die
Liickenfeststellung im Anwendungsbereich von Unionsrechtsnormen, die nicht unmittelbar
anwendbar sind, ist nicht mehr der nationale ,,Gesamtplan® des nationalen Gesetzgebers,
sondern der Verbund der (nationalen und unionalen) Rechtsordnungen. Das nationale Recht
muss damit auch den Rechts- und Rechtssetzungspflichten der Unionsrechtsordnung ent-
sprechen, so dass es im Falle einer Inkompatibilitét liickenhaft wird. Die ,,contra legem*-
Grenze bei der Liickenfiillung wird nicht mehr im bipolaren Spannungsfeld zwischen nati-
onaler Judikative und nationaler Legislative gezogen, sondern im multipolaren Spannungs-
feld zwischen nationaler Judikative und unionaler wie nationaler Legislative. Dies rechtfer-
tigt eine andere ,,contra legem*-Grenzziehung, die nur auf denjenigen Willen des nationa-
len Gesetzgebers abstellt, der bewusst von den rechtlichen Vorgaben des Unionsgesetzge-
bers, so wie sie der EuGH gemil3 Art. 19 Abs. 1 EUV ausgelegt hat, abweicht. Das nationa-
le Gericht ersetzt damit bei der unionsrechtskonformen Liickenfiillung in Form der Beriick-
sichtigung von Unionsrecht, das nicht unmittelbar anwendbar ist, den nationalen gesetzge-
berischen Willen, wie er im Wortsinn der nationalen Norm zum Ausdruck kommt, nicht in
unzulissigerweise, sondern folgt lediglich dem Willen des Unionsgesetzgebers, wie er im
Wortsinn der unionalen Rechtspflichten, die nicht unmittelbar anwendbar sind, zum Aus-
druck kommt.

Im Hinblick auf die Einwirkung in die Privatrechtsordnungen sind die vom Anwendungs-
vorrang erfassten unmittelbar anwendbaren Unionsrechtsnormen in solche der negativen
Integration, die nationalem Privatrecht entgegenstehen, und in solche der positiven Integra-
tion, die privatrechtsschopfend sind, zu unterscheiden. Letztere ersetzen im selben Anwen-
dungsbereich wie eine nationale Privatrechtsnorm deren Normbefehl, wihrend erstere le-
diglich eine beschriankende Privatrechtsnorm untersagen, ohne konkret vorzugeben, wel-
cher Normbefehl an die Stelle der nationalen Privatrechtsnorm treten soll.

Im IPR liegen privatrechtsschopfende unmittelbar anwendbare Unionsrechtsnormen fiir die
Teilrechtsgebiete des Internationalen Schuldrechts (Rom I- und Rom II-Verordnung), des
Internationalen Ehescheidungsrechts (Rom III-VO), des Internationalen Unterhaltsrechts
und des Internationalen Erbrechts vor. Fiir die verbleibenden Teilrechtsgebiete des autono-
men IPR stellen die Unionsrechtsnormen der negativen Integration Vorgaben an das mit-
gliedstaatliche Recht. Dies betrifft insbesondere das Internationale Gesellschaftsrecht, das
Internationale Sachenrecht, das Internationale Namensrecht und das Internationale Fami-
lienrecht.

c¢) Primdrrechtliche Vorgaben fiir die nationalen Rechtsordnungen

Die Vorgaben der fiir das autonome mitgliedstaatliche IPR relevanten Unionsrechtsnormen
der negativen Integration lassen sich in gleichheitsrechtliche und freiheitsrechtliche Vorga-
ben unterteilen.

aa) Gleichheitsrechtliche Vorgaben

Die gleichheitsrechtlichen Vorgaben folgen einer einheitlichen Struktur und Dogmatik, die
dem allgemeinen Gleichheitssatz entlehnt ist. Ungleichbehandlungen vergleichbarer Sach-
verhalte und Gleichbehandlungen nicht vergleichbarer Sachverhalte sind vorbehaltlich ei-
ner objektiven Rechtfertigung untersagt. Die Vergleichbarkeitspriifung verlangt das Vorlie-



gen mindestens zweier verschiedener, nicht lediglich hypothetischer Sachverhalte, zu deren
Regelung dasselbe Rechtssubjekt befugt ist. Die Vergleichsgruppen fiir die Vergleichbar-
keitspriifung werden in Bezug auf die Regelung gebildet, die die Anwendung des unions-
rechtlichen Gleichheitssatzes ausloste. Daher sind die Aussagen des EuGH zur Vergleich-
barkeit von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft nicht verallgemeinerungsféhig,
sondern ausschlieBlich in Bezug auf die jeweils streitgegenstindlichen sozialrechtlichen
Anspriiche zu verstehen.

Diskriminierungsverbote konkretisieren den allgemeinen Gleichheitssatz dahingehend, dass
das von ihnen untersagte Differenzierungsmerkmal zum einen die Nichtvergleichbarkeit
zweier Sachverhalte aufgrund dieses Merkmals ausschlieSt und zum anderen als Grund fiir
die Ungleichbehandlung unzuléssig ist. Zur Feststellung einer Diskriminierung ist auf die
Wirkungen einer Mallnahme abzustellen, so dass eine tatbestandlich nicht nach dem unter-
sagten Merkmal unterscheidende Mallnahme dennoch eine verbotene mittelbare Diskrimi-
nierung sein kann und eine tatbestandlich differenzierende MaBBnahme, die jedoch keine
Ungleichbehandlung bewirkt, objektiv rechtfertigbar ist. Diskriminierungsverbote erfassen
im Gegensatz zum allgemeinen Gleichheitssatz nur Ungleichbehandlungen vergleichbarer
Sachverhalte und nicht Gleichbehandlung nicht vergleichbarer Sachverhalte. Es widerspri-
che némlich der ausdriicklichen Untersagung einer Unterscheidung nach einem bestimmten
Merkmal, wenn das Diskriminierungsverbot zugleich eine derartige Ungleichbehandlung
gebieten konnte. Gleichbehandlungen nicht vergleichbarer Sachverhalte sind nur vom all-
gemeinen Gleichheitssatz erfasst.

Die unionsrechtlichen Gleichheitssdtze unterscheiden sich nicht in ihrer Struktur, sondern
nur nach dem jeweils untersagten Differenzierungsmerkmal und nach ihrem jeweiligen
sachlichen Anwendungsbereich. Dabei ist zwischen solchen unionsrechtlichen Gleich-
heitssdtzen zu unterscheiden, die ihren Anwendungsbereich eigenstidndig eréffnen (eigen-
stindige Anwendungsbereichseroffnung), und solchen, deren Anwendungsbereichseroff-
nung davon abhingt, dass eine andere Unionsrechtsnorm anwendbar ist (akzessorische
Anwendungsbereichseroffnung).

Eigenstindige Anwendungsbereichserdffnung: Der unionsrechtliche Gleichheitssatz ist auf
jede tatbestandlich erfasste MaBnahme anwendbar. Dies ist der Fall bei den Diskriminie-
rungsverboten der Marktgrundfreiheiten (Art. 34, 45, 49, 56, 63 AEUV) und der Unions-
biirgerfreiziigigkeit (Art. 21 Abs. 1 AEUV) sowie bei Art. 40 Abs.2 UAbs.2 AEUV,
Art. 110 Abs. 1 AEUV und Art. 157 Abs. 1 AEUV. Mit dem Ablauf der Umsetzungsfrist
gehoren dieser Kategorie auch die sekundérrechtlichen, unmittelbar anwendbaren Diskri-
minierungsverbote der Antidiskriminierungsrichtlinien an.

Akzessorische Anwendungsbereichserdffnung bei Durchfithrung des Unionsrechts: Der
Anwendungsbereich des unionsrechtlichen Gleichheitssatzes verlangt, dass der Mitglied-
staat zugleich Unionsrecht durchfiihrt. Die relevanteste Fallgruppe ist die Richtlinienumset-
zung. Mit dem Ablauf der Umsetzungsfrist unterliegen auch die Nichtumsetzung und die
mangelhafte Umsetzung dieser Fallgruppe. Dieser Kategorie gehdren Art. 18 Abs. 1 AEUV
sowie die unionsrechtlichen Gleichheitssidtze der GRCh (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh) und in
Form der allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts (Art. 6 Abs. 3 EUV) an.

Akzessorische Anwendungsbereichseroffnung bei anderweitiger Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs einer unmittelbar anwendbaren Unionsnorm: Als akzessorische Absicherung
einer unmittelbar anwendbaren Unionsrechtsnorm ist ein unionsrechtlicher Gleichheitssatz
nur anwendbar, wenn die betroffene Malnahmen zugleich in den Anwendungsbereich einer
anderen unmittelbar anwendbaren Unionsrechtsnorm fallen. Die relevanteste Fallgruppe
sind dabei Diskriminierungen, die in ihrer Wirkung zu mittelbar und zu ungewiss sind, um



geeignet zu sein, in den Tatbestand einer Marktgrundfreiheit oder der Unionsbiirgerfreizii-
gigkeit einzugreifen. Wihrend dies nur seltene FEinzelfille bei Diskriminierungen aus
Griinden der Staatsangehorigkeit betrifft, ist diese Fallgruppe bedeutsamer bei Diskriminie-
rungen aus anderen Griinden. Dieser Kategorie gehoren Art. 18 Abs. 1 AEUV sowie die
unionsrechtlichen Gleichheitssdtze der GRCh (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh) und in Form der
allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts (Art. 6 Abs. 3 EUV) an.

Akzessorische Anwendungsbereichser6ffnung im Sachbereich von legislativen Unionszu-
standigkeiten: Der Anwendungsbereich eines unionsrechtlichen Gleichheitssatzes ist in
dieser Kategorie ertffnet, wenn sich die tatbestandlich erfasste MaBnahme zugleich im
Sachbereich einer ausschlieBlichen (Art. 3 AEUV) oder geteilten (Art. 4 AEUV) Unionszu-
stindigkeit befindet. Dabei kommt es nicht darauf an, dass die Union bereits Gebrauch von
ihrer Rechtsetzungskompetenz gemacht hat. Dieser Kategorie gehort lediglich Art. 18
Abs. 1 AEUV an.

Keine akzessorische Anwendungsbereichserdffnung in Fillen der schlichten Anwendungs-
bereichsberiihrung einer anderen Unionsrechtsnorm. Dies tritt insbesondere in Anwendung
der ,,Keck“-Rechtsprechung auf die Marktgrundfreiheiten auf. Unionsrechtliche Gleich-
heitssitze, deren Anwendungsbereich die anderweitige Anwendungsbereichseroffnung des
Unionsrechst verlangen, konnen nicht auf mitgliedstaatliche Manahmen anwendbar sein,
die sich nach den Grundsitzen der ,,Keck“-Rechtsprechung nicht im Anwendungsbereich
einer Grundfreiheit befinden.

bb) Vorgaben der Marktgrundfreiheiten

Die Marktgrundfreiheiten dienen der Marktgleichheit, sobald ein Produkt oder ein Produk-
tionsfaktor den nationalen Teilmarkt des Binnenmarktes betreten hat, und der Marktfreiheit,
die den Produkten und Produktionsfaktoren den Marktzugang zu sdmtlichen Teilmirkten
des Binnenmarktes gewdhrleistet. Die Marktgrundfreiheiten enthalten besondere unions-
rechtliche Gleichheitssidtze und freiheitsrechtliche Beschrankungsverbote. Die besonderen
Diskriminierungsverbote der Marktgrundfreiheiten folgen dabei der Dogmatik der unions-
rechtlichen Gleichheitssétze.

Die Beschrinkungsverbote in den Marktgrundfreiheiten bestehen aus dem Verbot der
Mehrfachbelastung und dem Verbot der Marktzugangssperre.

Das Verbot der Mehrfachbelastung steht einer mehrfachen Anwendung von Regelungen
entgegen, die denselben Regelungsgegenstand haben, mithin funktionsdquivalent sind.
Handelt es sich dabei um Regelungen unterschiedlicher mitgliedstaatlicher Rechtsordnun-
gen muss diejenige Regelung, die die Mehrfachbelastung begriindet, gegeniiber der Markt-
grundfreiheit gerechtfertigt werden. Die Marktgrundfreiheiten sind nicht Ausdruck eines
Herkunftslandprinzips, wonach sich die Regelungen des Bestimmungslandes immer an den
Regelungen des Herkunftslandes messen lassen miissen. Relevant ist lediglich, welche
Rechtsordnung die Mehrfachbelastung begriindet. Dies kann sowohl die Bestimmungs- als
auch die Herkunftsrechtsordnung sein. Die Marktgrundfreiheiten geben keine Vorgaben,
welcher dieser Rechtsordnungen die Mehrfachbelastung entspringt. Vielmehr entscheidet
der unionsrechtlich Berechtigte, an welche Rechtsordnung er sich in seiner wirtschaftlichen
Tétigkeit ausrichtet.

Das Verbot der Marktzugangssperre betrifft MaBBnahmen, die keine Mehrfachbelastung
begriinden. Derartige Maflnahmen unterliegen den Grundfreiheiten, wenn sie den Marktzu-
gang versperren oder eine marktzugangsversperrende Wirkung haben. Letztere liegt vor,
wenn ein Produkt oder ein Marktakteur einen mitgliedstaatlichen Teilmarkt des Binnen-
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marktes zwar betreten darf, die Moglichkeiten zur Bekanntmachung des Produktes oder der
eigenen wirtschaftlichen Téatigkeit sowie die an den Marktzutritt anschlieBende Nutzbarkeit
des Produktes oder der eigenen wirtschaftlichen Tétigkeit derart gering ist, dass die ent-
sprechende Mallnahme wie eine Marktzugangssperre wirkt.

Das Verbot der Mehrfachbelastung und das Verbot der Marktzugangssperre gelten in glei-
chem MaBe beim Import eines Produktes und dem Zuzug einer Person wie beim Export
eines Produktes und dem Wegzug einer Person. Die Grundfreiheiten sind in der Export-
bzw. Wegzugssituation nicht auf ein Diskriminierungsverbot beschrinkt. Den Besonderhei-
ten der Export- bzw. Wegzugssituation, die darin begriindet sind, dass ein Inlidnder eine
Norm der inldndischen Rechtsordnung unter Berufung auf die Grundfreiheiten infrage
stellt, ist durch die Begrenzung des Beschrinkungsverbots auf die Fille der Mehrfachbelas-
tung und der Marktaustrittssperre in ausreichendem Mafle Rechnung getragen.

Das Verbot der Mehrfachbelastung und das Verbot der Marktzugangssperre fiihren, vorbe-
haltlich einer einzelfallbedingten Rechtfertigung, zur Unanwendbarkeit der betroffenen
MaBnahmen. Die hierdurch in der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung eroffnete Liicke ist
nach Mallgabe der Methodenlehre der betroffenen Rechtsordnung zu schlieBen. Hierbei
kann es zu dem Ergebnis kommen, dass keine weiteren rechtlichen Vorgaben an die EU-
auslindischen Produkte oder an Personen durch die Bestimmungsrechtsordnung gestellt
werden und somit ausschlieflich die Vorgaben der Herkunftsrechtsordnung rechtlich mal3-
geblich sind. Diese Wirkungsweise ist die Konsequenz des Anwendungsvorrangs und nicht
mit einem Herkunftslandprinzip gleichzusetzen.

Unterschiedslos anwendbare MaBBnahmen unterliegen schlielich nur dann den Grundfrei-
heiten, wenn sie aus der Sicht eines optimalen Beobachters im allgemeinen und nicht nur
unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewohnlichen Verlauf der
Dinge auler Betracht zu lassenden Umstinden geeignet sind, den innerunionalen Handel zu
behindern.

cc) Vorgaben der Unionsbiirgerfreiziigigkeit

Die Unionsbiirgerfreiziigigkeit ist eine ,,Grundfreiheit ohne Markt“, die dogmatisch den
Marktgrundfreiheiten folgt. Sie besteht aus einem eigenstdndigen Verbot von unmittelbaren
und mittelbaren Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit, ohne dass es hier-
fiir auf Art. 18 Abs. 1 AEUV ankdme, und einem Beschriankungsverbot fiir unterschiedslos
anwendbare MafBBnahmen.

Das Beschriankungsverbot in der Unionsbiirgerfreiziigigkeit besteht aus einem Verbot der
Mehrfachbelastung und einem Verbot der Zugangssperre zum Hoheitsgebiet der EU-
Mitgliedstaaten.

Eine Zugangssperre ist immer dann anzunehmen, wenn es sich um Mafnahmen handelt, die
»schwerwiegende Nachteile® fiir den Betroffenen begriinden. Diese Nachteile sind solcher
Art, dass sie zwar dem physischen Zugang des Unionsbiirgers nicht entgegenstehen, jedoch
den Zugang von untrennbar mit dem Unionsbiirger verbundenen Eigenschaften verhindern.
Der Nachteil kann durch den Zweifel des Verkehrs an der Identitdt der Person begriindet
werden. Ist die MaBnahme nicht geeignet, beim Verkehr Zweifel an der Identitit des Uni-
onsbiirgers hervorzurufen, unterliegt die Manahme nicht der Unionsbiirgerfreiziigigkeit.

Der Kernbestand der Rechte, die sich aus dem Unionsbiirgerstatus ableiten, ist subsididr zur
Unionsbiirgerfreiziigigkeit und verleiht dem Unionsbiirger subjektive Rechte insbesondere
bei einem fehlenden grenziiberschreitenden Sachverhalt. Der Kernbestand dieser Rechte ist
betroffen, wenn die kiinftige Inanspruchnahme von Unionsbiirgerrechten rechtlich oder
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tatsdchlich durch eine Mallnahme verunmoglicht wird. Dies tritt bei einem Verlust des Uni-
onsbiirgerstatus und bei einem von der Mallnahme ausgehenden Zwang, das Unionsgebiet
als Ganzes verlassen zu miissen, ein. Ein derartiger Zwang entsteht bei aufenthaltsbeenden-
den Mallnahmen gegeniiber einem Drittstaatsangehorigen, zu dem der Unionsbiirger in ei-
ner rechtlichen, finanziellen oder affektiven Abhingigkeit steht.

5. Einwirkungen des Primérrechts in das autonome IPR

Eine Kollisionsnorm des autonomen IPR der Mitgliedstaaten verletzt ohne Beriicksichti-
gung des berufenen Sachrechts die Vorgaben des Unionsrechts der negativen Integration,
wenn eine spezifisch kollisionsrechtliche Diskriminierung oder Beschrinkung vorliegt. Nur
in diesem Fall kann die Unionsrechtskonformitét ausschlieBlich auf der Ebene des Kollisi-
onsrechts hergestellt werden.

Transaktionskosten, die mit der kollisionsrechtlichen Berufung fremden Rechts verbunden
sind, begriinden keine Unionsrechtsverstofle, da sie die zwingende Folge der vom Unions-
recht grundsitzlich hinzunehmenden Fortexistenz divergierender mitgliedstaatlicher
Rechtsordnungen sind.

Bei der Berufung einer anderen Rechtsordnung als der Herkunftsrechtsordnung mit der
Folge, dass im Fall divergierenden Sachrechts eine im Herkunftsstaat erworbene Rechtslage
im Hoheitsgebiet der lex fori nicht fortbesteht, kann eine spezifisch kollisionsrechtliche
Beschriankung nur dann angenommen werden, wenn unabhéngig von dem konkret zur An-
wendung berufenen Sachrecht die schlichte Berufung eines anderen als des Sachrechts der
Herkunftsrechtsordnung zu einem hinkenden Rechtsverhiltnis fithrt. Dies ist allenfalls bei
sehr eigenartigen und wenig verbreiteten Rechtslagen oder, wenn ein anderes als das Her-
kunftssachrecht ,,in einem hohen Prozentsatz von Féllen und somit quasi ,,’generell** ein
hinkendes Rechtsverhiltnis begriindet, der Fall.

Bei der Berufung von Sachnormen des Herkunftsstaates durch einen kollisionsrechtlichen
Verweis der Herkunftsrechtsordnung besteht eine spezifisch kollisionsrechtliche Beschrin-
kung, wenn die Herkunftsrechtsordnung keine kollisions- oder sachrechtliche Moglichkei-
ten fiir den unionsrechtlich Berechtigten vorsieht, sich den beschriankenden Wirkungen des
Sachrechts des Herkunftsstaates zu entziehen. Dabei konnen derartige Moglichkeiten auch
erst im Wege und in den Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung geschaffen worden
sein.

Bei der Berufung von Sachnormen des Herkunftsstaates durch das Kollisionsrecht des Be-
stimmungs- bzw. Aufenthaltsstaates liegt eine spezifisch kollisionsrechtliche Diskriminie-
rung vor, wenn das Rechtsanwendungsergebnis der aus der inldndischen Kollisionsnorm
und der ausldndischen Sachnorm zusammengesetzten Gesamtnorm nicht mit den Mitteln
der unionsrechtskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung sowie, als ultima ratio, mit
der Unanwendbarkeit der ausldndischen Sachnorm aufgrund des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechts erreicht werden kann. Dies ist beim Uberschreiten der ,contra legem“-
Grenze, wie sie nach den Regeln der jeweiligen Methodenlehre der auslidndischen Rechts-
ordnung gezogen wird, bei der Fiillung der Liicke, die durch die Unanwendbarkeit der aus-
landischen Sachnorm in der ausldndischen Rechtsordnung geschaffen wurde, der Fall. Der
inldndische Richter ist dabei im Anwendungsbereich des unmittelbar anwendbaren Unions-
rechts in seiner Funktion als Unionsrichter zu derart weitreichenden Eingriffen in die aus-
landische Rechtsordnung eines EU-Mitgliedstaates befugt.

Ist ein Unionsrechtsverstofl nicht auf eine spezifisch kollisionsrechtliche Diskriminierung
oder Beschrinkung zuriickzufiihren, verletzt die aus Kollisionsnorm(en) und Sachnorm(en)
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zusammengesetzte Gesamtnorm das Unionsrecht. In diesen Fillen kann die Unionsrechts-
konformitét auf der Ebene des Kollisionsrechts hergestellt werden, ohne dass das Unions-
recht diesbeziiglich eine Vorgabe enthilt.

a) Einwirkungen in das Internationale Gesellschaftsrecht

Im Hinblick auf das Internationale Gesellschaftsrecht untersagt die Niederlassungsfreiheit
Diskriminierungen und Beschriankungen der Freiheit zur Griindung einer rechtlichen Kon-
figuration und der hieran anschlieBenden grenziiberschreitenden Freiziigigkeit der rechtlich
konfigurierten Marktakteure. Eine von den Griindern gewdhlte Rechtsordnung kann die
Begriindung der rechtlichen Konfiguration von dem Vorhandensein einer tatsdchlichen
wirtschaftlichen Titigkeit in ihrem Hoheitsgebiet abhingig machen, ohne hierzu aus uni-
onsrechtlichen Griinden verpflichtet zu sein.

Die Rechtsordnung, von der eine rechtliche Konfiguration ihre Existenz ableitet, kann den
Export ihrer rechtlichen Konfiguration untersagen. Mochte der Marktakteur jedoch eine
neue rechtliche Konfiguration nach den Vorgaben einer anderen Rechtsordnung annehmen,
so darf die Rechtsordnung der bisherigen rechtlichen Konfiguration dies nicht verhindern.

Erlaubt die Griindungsrechtsordnung eines rechtlich konfigurierten Marktakteurs den We g-
zug unter Beibehaltung der rechtlichen Konfiguration, darf der Zuzugsstaat diese rechtliche
Wertung der Griindungsrechtsordnung nicht infrage stellen. Somit darf die Zuzugsrechts-
ordnung eine rechtliche Konfiguration der Herkunftsrechtsordnung nicht in eine vergleich-
bare eigene rechtliche Konfiguration umdeuten, wenn damit der Verlust der durch die
Wegzugsrechtsordnung zugestandenen Fortexistenz des rechtlich konfigurierten Marktak-
teurs verbunden ist. Sie hat vielmehr die Existenz des rechtlich konfigurierten Marktakteurs
trotz eines mit einem Grenziibertritt verbundenen Statutenwechsels zu achten. Davon unbe-
rithrt ist das Recht des Zuzugsstaats, die wirtschaftliche Tétigkeit des rechtlich konfigurier-
ten Marktakteurs in seinem Hoheitsbereich in diskriminierungs- und beschrinkungsfreier
Weise zu regulieren.

Verweigert die Griindungsrechtsordnung eines rechtlich konfigurierten Marktakteurs den
Wegzug unter Beibehaltung der rechtlichen Konfiguration, kann der Marktakteur von der
Zuzugsrechtsordnung verlangen, ihm Zugang zu den rechtlichen Konfigurationen dieser
Rechtsordnung zu gewihren. Dies kann durch Verschmelzung oder durch eine Neugriin-
dung in Form eines Rechtsformwechsels in eine Rechtsform des Zuzugsstaates erfolgen.

Das Unionsrecht beinhaltet keine versteckten Kollisionsnormen fiir das autonome Internati-
onale Gesellschaftsrecht. Art. 54 Abs. 1 AEUV bestimmt die anwendbare Rechtsordnung
zur Bestimmung der Existenz einer ,,Gesellschaft“ im Sinne dieser Vorschrift mit der
Rechtsfolge einer Erstreckung der Niederlassungsfreiheit auf solche ,,Gesellschaften®. Dies
umfasst sowohl die Frage nach der Griindung als auch nach dem Fortbestand einer ,,Gesell-
schaft. Art. 49 Abs. 1 AEUV gewihrleistet die Freiheit zur Griindung einer rechtlichen
Konfiguration und die Marktzugangsfreiheit fiir rechtlich konfigurierte Marktakteure. Ein-
griffe in diese Freiheit sind keine spezifisch kollisionsrechtlichen Diskriminierungen oder
Beschriankungen, die durch die Sitztheorie oder die Griindungstheorie begriindet werden.

Die Niederlassungsfreiheit beinhaltet den Grundsatz der Gleichrangigkeit der Ankniip-
fungsmomente, mit denen die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen die engste Verbindung
zwischen ihrem Sachrecht und ihrem Geltungsgebiet ausdriicken. Hieraus folgt, dass man
der Niederlassungsfreiheit keine Priferenz zu Gunsten der Griindungstheorie oder der
Sitztheorie entnehmen kann.
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Eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit fiithrt zur Unanwendbarkeit des ihr entgegenste-
henden Elements der gesellschaftsrechtlichen Gesamtnorm. Hierdurch wird die betroffene
Gesellschaftsrechtsordnung liickenhaft. Rechtlich konfigurierte Marktakteure sind von ei-
ner anwendbaren, liickenlosen Rechtsordnung abhiingig. Daher muss die durch den An-
wendungsvorrang gedffnete Liicke geschlossen werden. Den Mal3stab fiir eine grundfreihei-
tenkonforme LiickenschlieBung bildet die Griindungsrechtsordnung des rechtlich konfigu-
rierten Marktakteurs als einzige zur Verfiigung stehende Rechtsordnung. Die Liicken-
schlieBung erfolgt damit entweder kollisionsrechtlich durch Berufung der Norm der Griin-
dungsrechtsordnung oder sachrechtlich durch eine Modifikation der vom eigentlich an-
wendbaren Kollisionsrecht berufenen Sachnorm.

Die Niederlassungsfreiheit beinhaltet eine Achtungspflicht fiir die Existenz eines nach einer
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung begriindeten rechtlich konfigurierten Marktakteurs.
MaBnahmen, die den Fortbestand der rechtlichen Konfiguration beim Grenziibertritt beriih-
ren, verstoen gegen diese Achtungspflicht. Es handelt sich dabei nicht um eine Anerken-
nungspflicht, da der Fortbestand des rechtlich konfigurierten Marktakteurs auch bei einem
Wechsel des anwendbaren Rechts sachrechtlich gewéhrleistet werden kann.

Die niederlassungsfreiheitliche Achtungspflicht des rechtlich konfigurierten Marktakteurs
bezieht sich dabei ausschlieBlich auf die rechtliche Konfiguration. Andere Regelungen, die
etwa dem Gldubigerschutz, dem Schutz der Arbeitnehmer oder der Gesellschafter dienen
und die keine Auswirkungen auf die rechtliche Konfiguration haben, werden zwar nach
dem deutschen Kollisionsrecht aufgrund der Theorie der Einheit des Gesellschaftsstatuts
gesellschaftsrechtlich qualifiziert, sind aber als Eingriffe in die Niederlassungsfreiheit nicht
am MaBstab der Griindungsrechtsordnung eines rechtlich konfigurierten Marktakteurs zu
messen.

Das hinter der Freiziigigkeit der rechtlich konfigurierten Marktakteure, wie sie durch die
Niederlassungsfreiheit gewihrleistet wird, stehende Prinzip ist die Gewdhrleistung grenz-
tiberschreitender Rechtsformwahlfreiheit. Die Rechtswahl wird den Griindern erdffnet, da
sie innerhalb des Binnenmarktes eine rechtliche Konfiguration durch Griindung frei wihlen
konnen. Die hiernach frei gewéhlte rechtliche Konfiguration geniet unter den Bedingun-
gen der gewihlten Rechtsordnung binnenmarktweite Freiziigigkeit.

b) Einwirkungen in das Internationale Namensrecht

Im Hinblick auf das Internationale Namensrecht untersagt die Unionsbiirgerfreiziigigkeit
Diskriminierungen und Beschrinkungen beim Zugang zu Namen einer Rechtsordnung und
bei der anschlieBenden grenziiberschreitenden Freiziigigkeit des von einer Rechtsordnung
verliechenen Namens.

Die gewihlte Namensrechtsordnung kann die Verleihung eines Namens von dem Vorhan-
densein einer tatsdchlichen Nédhebeziehung zu ihrem Hoheitsgebiet abhingig machen, ohne
hierzu aus unionsrechtlichen Griinden verpflichtet zu sein.

Verfiigt der Unionsbiirger iiber eine doppelte oder mehrfache Staatsangehorigkeit und fiihrt
dies in einem Mitgliedstaat, dessen Kollisionsrecht zur Bestimmung des Namensstatuts an
die Staatsangehorigkeit ankniipft, zu einer divergierenden Namensfiihrung aufgrund diver-
gierenden Namensrechtsordnungen, so darf der Mitgliedstaat nicht nur der eigenen Staats-
angehorigkeit keinen Vorrang einrdumen, sondern iiberhaupt keine Rangentscheidung tref-
fen. Welche die auf den Namen des Unionsbiirgers anzuwendende Namensrechtsordnung
ist, bestimmt der Unionsbiirger aus dem Kreis der aufgrund seiner Staatsangehorigkeiten
moglichen Rechtsordnungen.
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Eine hinkende Namensfiihrung, die durch unterschiedliche Namen aufgrund divergierender,
jedoch nicht gleichzeitig in einem Mitgliedstaat, sondern nacheinander in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten anwendbarer Namensrechtsordnungen entsteht, behindert die Unionsbiir-
gerfreiziigigkeit. Die Zugangssperre fiir den in einem anderen Mitgliedstaat verliehenen
Namen wirkt wie eine Zugangssperre fiir den namensfiihrenden Unionsbiirger. Die Gleich-
stellung von inldndischem und auslidndischem Namen innerhalb der inldndischen Rechts-
ordnung verlangt ein Wahlrecht des Unionsbiirgers beziiglich des von ithm gefiihrten Na-
mens.

Der tatsédchlich gefiihrte und beurkundete Name, der jedoch in rechtswidriger, weil rechts-
fehlerhafter Weise verliechen und der vom Unionsbiirger in schutzwiirdigem Vertrauen auf
die RechtmiBigkeit der urspriinglichen Namensbildung gefiihrt wurde, ist aufgrund von
Unionsgrundrechten (Art. 7 GRCh) und Art. 8§ EMRK in Verbindung mit dem Grundsatz
des Vertrauensschutzes unionsrechtlich geschiitzt. Der grund- und menschenrechtlich fun-
dierte Schutz kann aber entfallen, wenn der Mitgliedstaat ein Ziel der 6ffentlichen Ordnung
insbesondere von verfassungsrechtlicher Qualitét in verhédltnisméBiger Weise verfolgt. Die
beschrinkende MaBBnahme muss dabei das geltend gemachte Ziel in kohérenter und syste-
matischer Weise erreichen.

Die Unionsbiirgerfreiziigigkeit beinhaltet den Grundsatz der Gleichrangigkeit der Ankniip-
fungsmomente, mit denen die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen die engste Verbindung
zwischen den Regeln iiber die Namensbildung und ihrem Geltungsgebiet ausdriicken. Fiih-
ren divergierende Ankniipfungsmomente oder tatsdchliche Umstdnde zur Anwendbarkeit
divergierender Namensrechtsordnungen, kann dem Grundsatz der Gleichrangigkeit der An-
kniipfungsmomente nur entsprochen werden, wenn der von dieser Divergenz betroffene
Grundfreiheitentriger die Entscheidungsfreiheit iiber die auf seine Namensbildung an-
wendbare Rechtsordnung behiilt.

Das Unionsrecht enthilt keine versteckten Kollisionsnormen fiir das Internationale Na-
mensrecht. Art. 21 Abs. 1 AEUV gewibhrleistet eine Zugangsfreiheit fiir Namen und zur
inldndischen Namensbildung. Eingriffe in diese Freiheit sind keine spezifisch kollisions-
rechtlichen Diskriminierungen oder Beschrinkungen, sondern Folge divergierenden Sach-
rechts.

Eine Verletzung der Unionsbiirgerfreiziigigkeit fithrt zur Unanwendbarkeit des ihr entge-
genstehenden Elements der namensrechtlichen Gesamtnorm. Hierdurch wird die betroffene
Namensrechtsordnung liickenhaft. Den MalBstab fiir eine grundfreiheitenkonforme Liicken-
schlieBung bildet die Rechtsordnung, nach deren Regeln der Name gebildet wurde, als ein-
zige zur Verfiigung stehende Rechtsordnung. Die LiickenschlieBung erfolgt damit entweder
kollisionsrechtlich durch Berufung der Norm der Namensrechtsordnung, die den Namen
gebildet hat, oder sachrechtlich durch eine Modifikation der vom eigentlich anwendbaren
Kollisionsrecht berufenen Sachnorm.

Ein nachlaufendes offentlich-rechtliches Namensidnderungsverfahren nimmt einer zuvor
anzuwendenden Gesamtnorm, die diskriminiert oder die Unionsbiirgerfreiziigigkeit be-
schrinkt, nicht ihre diskriminierende oder beschrinkende Wirkung, so dass sein Vorhan-
densein den Unionsrechtsversto3 nicht heilen kann.

Im Hinblick auf das deutsche Kollisionsrecht vor Einfiigung des Art. 48 EGBGB fiihrte der
unionsrechtliche Anwendungsvorrang bei der Verleihung eines Doppelnamens an ein Kind
mit ausschlieBlich deutscher Staatsangehorigkeit aufgrund einer anderen als der deutschen
Namenssachrechtsordnung dazu, dass die Rechtswahlmoglichkeit in Art. 10 Abs. 3 S. 1
Nr. 2 EGBGB analog im Wege der unionsrechtskonformen Rechtsfortbildung auf den aus-
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lindischen Aufenthalt eines der Elternteile angewandt werden musste. Dies folgte aus der
Unanwendbarkeit von Art. 10 Abs. 1 EGBGB aufgrund der Unméglichkeit, das Verbot der
Verleihung von Doppelnamen aus § 1617 BGB innerhalb der Grenzen der deutschen Me-
thodenlehre zu 6ffnen.

Die Einfiigung der sachrechtlichen Namenswahlmoglichkeit bei deutschem Namensstatut in
Art. 48 EGBGB 106st einige der Unionsrechtsverstof3e des deutschen Namensrechts auf, je-
doch nur, wenn Art. 10 EGBGB zuvor das deutsche Namensrecht zur Anwendung berufen
hat. In den anderen Fillen verbleibt es beim Unionsrechtsverstof, so dass Art. 48 EGBGB
im Anwendungsbereich des Art. 21 Abs. 1 AEUV unionsrechtskonform dergestalt fortge-
bildet werden muss, dass einem Unionsbiirger eine Rechtswahl zu Gunsten des auslidndi-
schen Sachrechts, von dem sich sein Name ableitet, eroffnet wird.

Das hinter der Freiziigigkeit des Namens eines Unionsbiirger, wie sie durch die Unionsbiir-
gerfreiziigigkeit gewihrleistet wird, stehende Prinzip ist die grenziiberschreitende Gewéhr-
leistung der Namenswahlfreiheit. Sie umfasst den diskriminierungs- und beschrinkungs-
freien Zugang zu den Namensgestaltungen der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten nach
deren Vorgaben und verleiht einem gewiéhlten Namen grenziiberschreitende Mobilitét.

c¢) Einwirkungen in das Internationale Adoptionsrecht

Im Hinblick auf das Internationale Adoptionsrecht ist im Geltungsgebiet einer Rechtsord-
nung, die auf Sachrechtsebene eine gemeinschaftliche Adoption fiir nichteheliche Lebens-
gemeinschaften vorsieht und die auf Kollisionsrechtsebene das anwendbare Adoptionsrecht
in diesen Fillen nach der gemeinsamen Staatsangehorigkeit der kiinftigen Adoptiveltern
ankniipft, das Adoptionsrecht auch auf solche nichtehelichen Lebensgemeinschaften zu
erweitern, deren gewohnlicher Aufenthalt in diesem Geltungsgebiet ist und bei denen das
zur Anwendung berufene ausldndische Adoptionssachrecht eine derartige gemeinschaftli-
che Adoption nicht zuldsst (z.B. § 1741 Abs. 2 S. 2 BGB). Andernfalls ldge eine Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit vor, da Inldndern, deren gewohnlicher Auf-
enthalt im Geltungsgebiet dieser Rechtsordnung liegt, dieses Adoptionsrecht zusteht und
Auslidndern nicht.

d) Einwirkungen in das IPR der gleichgeschlechtlichen Ehen

Im Hinblick auf gleichgeschlechtliche Ehen von Personen, deren Heimatrecht eine solche
Ehe nicht zulésst, begriindet die Zugangsverweigerung einer solchen rechtlich konfigurier-
ten Lebensgemeinschaft in das Geltungsgebiet einer Rechtsordnung, deren Kollisionsrecht
das Bestehen einer rechtlich konfigurierten Lebensgemeinschaft an die Staatsangehorigkeit
der Eheleute ankniipft, eine zugangsversperrende Wirkung fiir die betroffenen Unionsbiir-
ger. Auf Grundlage der jiingsten Rechtsprechung des EGMR beziiglich der italienischen
Rechtsordnung verstirken Art. 8 EMRK und Art. 7 GRCh den Schutzbereich der Unions-
biirgerfreiziigigkeit dergestalt, dass die Nichtbeachtung der Existenz einer rechtlich konfi-
gurierten Lebensgemeinschaft gleichgeschlechtlicher italienischer Staatsangehoriger unver-
hiltnismiBig ist. Das zur Entscheidung berufene Gericht der lex fori kann einen unions-
rechtskonformen Rechtszustand durch die Unanwendbarkeit des Erfordernisses der Ge-
schlechtsverschiedenheit im italienischen Sachrecht oder durch eine Fortbildung der Kolli-
sionsnorm, die das Griindungsrecht der rechtlich konfigurierten Lebensgemeinschaft zur
Anwendung beruft, erreichen.
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6. Schlussbetrachtungen zur Wirkungsweise des unionsrechtlichen
Anwendungsvorrangs im autonomen IPR

Der unionsrechtliche Anwendungsvorrang fiihrt im autonomen IPR zur Unanwendbarkeit
desjenigen Teilelements einer aus Kollisionsnorm(en) und Sachnorm(en) zusammengesetz-
ten Gesamtnorm, die nach Ausschopfung der Moglichkeiten einer unionsrechtskonformen
Auslegung und einer Rechtsfortbildung nach den Regeln der jeweils anwendbaren Metho-
denlehre gegen unmittelbar anwendbare Vorgaben der unionsrechtlichen Gleichheitssitze
oder Grundfreiheiten, deren Schutzbereich eventuell um Unionsgrundrechte aus der GRCh
oder der EMRK verstirkt wird, versto3t. Er beruft zugleich die verletzten unionsrechtlichen
Gleichheitssidtze oder Grundfreiheiten zur Anwendung. Deren Vorgaben an die Gesamt-
norm erschopfen sich in einer Untersagung von Diskriminierungen und Beschrinkungen.
Hierdurch wird die mitgliedstaatliche Rechtsordnung liickenhaft. Die LiickenschlieBung
erfolgt nach den Regeln der Rechtsfortbildung der jeweils anwendbaren Methodenlehre,
wobei aufgrund von Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV die ,,contra legem“-Grenze bei der Herstel-
lung des unionsrechtskonformen Rechtszustandes weiter gezogen wird als im autonomen
Recht. Das durch die LiickenschlieBung gefundene Rechtsanwendungsergebnis darf seiner-
seits nicht erneut gegen die unionsrechtlichen Gleichheitsséitze und Grundfreiheiten versto-
Ben.

Der am hiufigsten auftretende Anwendungsfall des unionsrechtlichen Anwendungsvor-
rangs im autonomen IPR der Mitgliedstaaten tritt aufgrund der Unmdglichkeit einer Fort-
bildung des zur Anwendung berufenen Sachrechts wegen des Uberschreitens der ,,contra
legem“-Grenze, wie sie von der Methodenlehre der jeweils anwendbaren Sachrechtsord-
nung gezogen wird, ein.

Schematische Losungen wie ein kollisionsrechtliches Anerkennungsprinzip sind nicht ge-
eignet, den Anforderungen des Unionsrechts zu entsprechen. Sie verwehren dem unions-
rechtlich Berechtigten den Zugang zur Rechtsordnung des Zuzugsstaates.

Die unionsrechtlichen Gleichheitssdtze und die Grundfreiheiten sind darauf ausgerichtet,
die grenziiberschreitende Wahlfreiheit des Einzelnen zu gewihrleisten. In den Fillen, in
denen die Einrdumung einer inldndischen sachrechtlichen Wahlfreiheit fiir den Einzelnen
aufgrund der Berufung einer ausldndischen Rechtsordnung scheitert, verstdrkt sich der
Schutzgehalt der unionsrechtlichen Gleichheitssdtze und Grundfreiheiten auf eine grenz-
iberschreitende Gewihrleistung von Parteiautonomie.
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