Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Universite Catholique, 19.10.2020

Das belgische IPR -Gesetzbuch

Von STEPHANIE FraNCQ, Louvain-la-Neuve*

Inhaltsiibersicht
L Die Zielsetzung . . . . . . . ... 237
1. Griinde fiir die Kodifikation . . . . . . . .. . . ... ... 237
2. Die Ziele . . . . . ... e 240

* Ich danke meinem Mann, Jan Kleinheisterkamp, fiir seine wertvolle Hilfe bei der deut-
schen Sprachfassung.

Abgekiirzt werden zitiert: J.-Y. Carlier, Le Code belge de droit international privé: Revue
critique de droit international privé (Rev.crit.d.i.p.) 2005, 11-45; M. Fallon, Le droit inter-
national privé belge dans les traces de la loi italienne dix ans apres: Rivista di diritto interna-
zionale privato e processuale (Riv.dir.int.priv. proc.) 2005, 315-338 (zitiert: Dans les
traces); P Mayer/V. Heuzé, Droit international privé (Paris 2004); E Rigaux, Droit interna-
tional privé 1% Théorie générale (Briissel 1987).

Abgekiirzt zitierte Gesetzesmaterialien:

Die Gesetzesmaterialien sind auf der Internetseite des Senats <www.senat.be> zuging-
lich (unter »Pour aller plus loin« — »Dossiers législatifs¢, suche nach Nr.2-1225 und
Nr.3-27):

— Sénat de Belgique, Session de 20012002, 1 juillet 2002: Proposition de loi portant le
Code de droit international privé, n® 2—1225/1: Erste Fassung des Gesetzesvorschlags vom
1.7. 2002 (zitiert: Premiére proposition), in deren Anhang sich die Stellungnahme des
Conseil d'Etat befindet: Avis du Conseil d'Etat 29.210/2, S.242-293 (zitiert: Avis du Con-
seil d’Etat);

— Sénat de Belgique, Session extraordinaire de 2003, 7 juillet 2003, Proposition de loi
portant le Code de d.i.p., n® 3-27/1: Uberarbeitete Fassung des Gesetzesvorschlags vom
7.7.2003, die notwendig wurde wegen der Auflosung des Parlaments, begleitet von einer
Gesetzesbegriindung, welche die zugrundeliegenden Orientierungen des Vorschlags dar-
stellt und so den ersten Kommentar Artikel fiir Artikel unter Berticksichtigung der Kritik
des Conseil d’Etat darstellt (zitiert: Exposé des motifs);

— Sénat de Belgique, Session de 20032004, Proposition de loi portant le Code de d.i.p.,
Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par Mme. Nyssens et M. Willems,
n® 3-27/7 und n° 3-27/8: ... Texte adopté par la Commission de la Justice: Vertiefte De-
batten der Kommission fiir Justiz des Senats, welche die wichtigsten Anderungen und den
Bericht zweier Parlamentarier aufgreift (zitiert: Rapport Sénat).

— Chambre des réprésentants de Belgique, 23 juin 2004, Projet de loi portant le Code de
d.i.p., Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par Mmes Valérie Déom et Lies-
beth van der Auwera, n° 51-1078/5: Bericht im Namen der Kommission fuir Justiz der Kam-
mer (zitiert: Rapport Chambre).

RabelsZ Bd.70 (2006) S.235-278
© 2006 Mohr Siebeck — ISSN 0033-7250



Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Universite Catholique, 19.10.2020

236 STEPHANIE FRANCQ RABELSZ
II. Die Vorgaben . . . . . . . . . 241

1. Die Natur des Rechtsaktes . . . . . . . . ... ... ... ... .. 242

2. Der gesetzgeberische Kontext . . . . . . . . . .. ... .. ...... 243

a) Normenhierarchie . . . . . . . . . . ... 243

b) Der vergleichende Ansatz . . . . . . . .. ... .. 246

III. Die Weichenstellungen . . . . . . . . . ... ... ... 248
1. Die methodischen Weichenstellungen . . . . . . . . . . . . . ... ... 249

a) Die Ankniipfungsgrundsdtze . . . . . . . ..o 249

b) Die Methoden . . . . . . . . . ... 259

2. Die rechtspolitischen Weichenstellungen . . . . . . . . . ... ... .. 267

a) Die gleichgeschlechtliche Ehe . . . . . . . . .. ... ... ... .. 267

b) Die Verstofung . . . . . ... o 268

IV, Ausgewdhlte Probleme . . . . . . . . . ... 270
1. Internationale Zustindigkeit . . . . . . . . .. . ... ... 271

a) Die auf alle Materien anwendbaren allgemeinen Zustindigkeitsregeln . 217

b) Die Anerkennung ipso iure von auslindischen Entscheidungen . . . . . 272

2. Recht der natiirlichen Personen und Familienvecht . . . . . . . . . . .. 273

3. Schuld- und Sachenrecht . . . . . . ... ... 275

V7 Schlufbemerkungen . . . . . . . ..o 278

Am 16.7. 2004 hat der belgische Gesetzgeber sein erstes Gesetzbuch tiber
das Internationale Privatrecht erlassen'. Vor dem Inkrafttreten dieser umfas-
senden Kodifikation am 1.10. 2004 enthielt das belgische Recht nur verein-
zelte und verstreute kollisionsrechtliche Vorschriften?, und das IPR war in er-
ster Linie ein Konstrukt der Rechtsprechung. Diese der franzosischen Tradi-
tion entstammende richterrechtliche Losung?, die sich in Europa zunehmend
isoliert sah, war bereits zweimal mit R eformvorschligen — erfolglos —in Frage
gestellt worden: Zum einen hatte Frangois Laurent bereits 15 Jahre vor dem

! Loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, Mon. belge vom
27.7. 2004, S.57344-57374; englische Ubersetzung in diesem Heft S.358.

2 So insbesondere das Gesetz vom 12.7. 1931 (welches die Artt. 170ft. in den belgischen
Code civil einfligte); Gesetz vom 27.6. 1960 tiber die Zulissigkeit der Scheidung, wenn
wenigstens einer der Ehegatten Auslinder ist; Gesetz vom 27.4. 1987, das verschiedene
Rechtsvorschriften tiber die Adoption modifiziert (so Artt. 344 und 344-bis ff. des belgi-
schen Code civil); Artt. 3, 15, 47, 395-5, 919, 999 Code civil; Artt. 586 II-111I, 635, 636 et
638 Code judiciaire, Art. 56 Code des sociétés; die verschiedenen Umsetzungsakte von eu-
ropidischen Richtlinien. Die Gesamtheit der IPR-Vorschriften (nationalen und internatio-
nalen Ursprungs), die heute in Belgien in Kraft sind, ist abgedruckt bei J.-Y. Carlier/M. Fal-
lon/B. Martin-Bosly, Code de droit international privé (Briissel 2004).

3 Uber die neuesten Versuche einer Kodifikation in Frankreich siche z.B. G. Reichelt,
Der neue franzésische IPR-Entwurf, Einige Anmerkungen zum Allgemeinen Teil: Zeit-
schrift fiir Rechtsvergleichung (ZRvgl.) 1971, 249-260. Fiir eine Bestandsaufnahme der
franzosischen Vorschriften und eine Studie der traditionellen Widerstinde gegen die Kodi-
fizierung in Frankreich sieche D. Bureau, La codification du droit international privé, in: La
codification, hrsg. von B. Beignier (Paris 1996) 119—-143.
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Inkrafttreten des EGBGB in seinem Vorschlag zur Reform des Code civil
(C.civ.) 16 Artikel tiber das IPR aufgenommen?; zum anderen hitte das nie in
Kraft getretene Benelux-Ubereinkommen vom 3.7. 1969 zur Vereinheitli-
chung des IPR die Kodifizierung des belgischen IPR zur Folge gehabt®. Das
Gesetz vom 16.7. 2004 stellt eine Art Revolution fiir das belgische IPR dar,
welches nun, auf eine lange Tradition autbauend, im Zeichen der Moderni-
sierung steht’.

I. Die Zielsetzung
1. Griinde fiir die Kodifikation

Die Gedichtnisschrift fiir Frangois Laurent von 1989 gab zwei Autoren,
die spiter zur treibenden Kraft fiir das belgische IPR-Gesetzbuch wurden,
die Gelegenheit, die Blaupausen fiir seine zukiinftige Ausarbeitung darzule-
gen. Marc Fallon zeigte anhand der Entwicklung der Rechtsprechung der
belgischen Cour de cassation zu Art. 3 III C.civ., wie dessen Ausbau zu einer
allseitigen Kollisionsnorm im wesentlichen auf der Notwendigkeit beruhte,
eine Rechtsgrundlage fiir die Ankniipfung des Personalstatuts von Auslin-
dern zu finden: Mangels einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage wire es der
Cour de cassation sonst unmoglich gewesen, die Anwendung des auslindi-
schen Rechts zu akzeptieren’. Auf diese Weise verdeutlichte Fallon die Be-
deutung und Notwendigkeit von positiven Kollisionsregeln. Johan Erauw
wiederum zeigte die Liicken und Mingel des damaligen belgischen IPR -Sy-

+ G. van Hecke, Les projets de titre préliminaire de Laurent et de la commission de révi-
sion, in: Liber memoralis Francois Laurent (Briissel 1989) 1119-1131 (zitiert: GS Laurent)
(der Entwurf von Laurent wurde wenig geschitzt und nach den neuen politischen Mehr-
heitsverhiltnissen nach der Wahl von 1884 aufgegeben; im November desselben Jahres
wurde eine Kommission ernannt, um die Anderung des Code civil vorzubereiten, deren
Vorschlag, 12 Artikel tiber das Internationale Privatrecht auf der Grundlage der Vorschlige
von Laurent einzuftigen, ebenfalls kein Erfolg hatte; beide Vorschlige sind a.a.O. auf
S.1126ft. abgedruckt). Ebenfalls auf die Vorschlige von Laurent eingehend Carlier 13;
F Rigaux, Rapport de synthese, Pour une relecture de Frangois Laurent, in: GS Laurent
(diese Note) 663—668 (insbes. 667).

> Der Text ist zu finden auf der Internetseite des Benelux <http://www.benelux.be/>
(unter »Reglements« — »Conventions Benelux«).

¢ Die wichtigsten Materialien, auf die sich im Folgenden bezogen wird, siche oben N.*
(Gesetzesmaterialien). Die wichtigsten Ausziige der Gesetzesmaterialien sind zu finden bei
M. Fallon/]. Erauw, La nouvelle loi sur le droit international privé (Briissel 2004). Der Ju-
stizminister hat ein interpretatives Verwaltungsrundschreiben an die Standesbeamten erar-
beitet: Rundschreiben vom 23.9. 2004 tiber die Einzelheiten des Personalstatuts im Geset-
zes vom 16.7. 2004 tiber das IPR-Gesetzbuch, Mon. belge vom 28.9. 2004, S. 69594 (zi-
tiert: Circulaire 23.9. 2004).

7 M. Fallon, Uapplication de I'article 3, alinéa 3, du Code civil par la jurisprudence belge
du XIXe siecle, in: GS Laurent (oben N. 4) 765-782.
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stems auf und wies so auf die Notwendigkeit einer umfassenden Reform hin,
welche nur durch den Gesetzgeber geleistet werden konnte®.

Dennoch verdankt das belgische IPR-Gesetzbuch seinen Erlal} eher be-
sonderen Umstinden als einer strategischen Entscheidung. AnliBlich einer
geplanten Reform der Kollisionsregel tiber das anwendbare Ehegiiterrecht,
die selbst die Reaktion auf eine sehr umstrittene hdchstrichterliche Recht-
sprechung war, wurde deutlich, daB} eine punktuelle R egelung mangels eines
gesetzlichen Rahmens flir die allgemeinen kollisionsrechtlichen Fragen prak-
tisch nicht moglich war’. So konnten z.B. die allgemeinen Fragen des Statu-
tenwechsels und der Riick- und Weiterverweisung nicht vermieden werden,
um das auf den Giiterstand anwendbare Recht zu bestimmen. AuBerdem hat-
ten die friheren Erfahrungen bereits die Unbeholfenheit der gesetzgeberi-
schen »Flickschusterei« aufgezeigt, welche einen Mangel an Kohirenz zwi-
schen dem System und den punktuellen Losungen fur die verschiedenen Ma-
terien zur Folge hatte. Schrittweise setzten sich in der Literatur die Stimmen
fiir die Notwendigkeit einer umfassenden Kodifikation durch, die schlieBlich
den Justizminister davon tiberzeugten, Fallon und Erauw mit der Ausarbei-
tung eines ersten Entwurfes zu betrauen. Dank einer vorbildlichen Zusam-
menarbeit zwischen verschiedenen Rechtsfakultiten wurde aus dem Ent-
wurf der Anfang eines groBen Projekts.

Die eigentliche Notwendigkeit einer Kodifikation des IPR, die fiir den
deutschen Juristen evident erscheinen mag, ist allerdings nicht unumstrit-
ten'’. Seitens der Literatur ist sie mit dem Verweis auf die Eigentiimlichkeit
der Materie in Frage gestellt worden: Die festgeschriebenen Regeln seien
wenig erwiesen, um auf die Vielfalt der internationalen Sachverhalte reagie-
ren zu kénnen'!. Andere Bedenken sind von dem belgischen Conseil d’Etat
in seiner Stellungnahme zu einem ersten Entwurf des Gesetzbuches (der dann
wegen der Auflosung des Parlaments hinfillig wurde) geiuBlert worden:
Grundsitzlich schien ihm jedes Unterfangen der nationalen Kodifikation im
Widerspruch zum esprit internationaliste zu stehen, der in Zeiten der Verein-

8 J. Erauw, De nood aan codificatie van het Belgisch internationaal privaatrecht, in: GS
Laurent (oben N.4) 745-763.

> M. Verwilghen, Vers un code belge de droit international privé, Présentation de I"avant-
projet de loi portant Code de droit international privé: Travaux du Comité frangais de droit
international privé (Trav.Com.fr.d.i.p.) 1998-1999 (2001) 123-143 (126).

10" Fiir die allgemeinen Schwierigkeiten eines solchen Unterfangens und zur dogmati-
schen Debatte tiber die Kodifikation heute, siche A. Fiorini, The codification of private in-
ternational law, The Belgian experience: International and Comparative Law Quarterly
(Int.Comp.L.Q.) 2005, 499-519 (499-501).

" H. Muir Watt, La codification en droit international privé: Droits 1998, 149—-160; an-
derer Ansicht Bureau (oben N.3) 137ff. Rz. 42ft.
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heitlichung des IPR auf der europiischen und internationalen Ebene vor-
herrschen sollte™.

Die Gesetzesbegriindung antwortet auf die Bedenken des Conseil d’Etat
und zeigt den Platz, den eine nationale Kodifikation im Kontext der fort-
schreitenden Ausarbeitung eines wahrhaft »internationalen« IPR hat®. Zum
einen leiden die internationalen Projekte, d.h. die Haager Ubereinkommen
oder die europiischen Rechtsakte, an den Schwichen aller punktuellen Lo-
sungen, nimlich dem Mangel einer kohirenten Gesamtkonzeption. Zum an-
deren zeigt die Geschichte, dal Belgien nicht den Vorwand einer nationalen
Kodifikation braucht, um — sei es aus guten oder aus schlechten Griinden —
die Bemiithungen in Den Haag weitgehend zu ignorieren: Belgien hat seit
dreiBig Jahren praktisch keines der Haager Ubereinkommen ratifiziert'. Der
Verweis auf einen Zusammenhang zwischen Kodifikation und Vernachlissi-
gung der internationalen Harmonisierungsbemiithungen ist angesichts dieser
Praxis wenig stichhaltig. Das deutsche Beispiel belegt vielmehr das Gegenteil.
Dartiber hinaus kann eine moderne Gesetzgebung, welche die Frucht eines
rechtsvergleichenden Ansatzes ist, einen wichtigen Anstof fiir die Arbeiten
der Rechtsvereinheitlichung darstellen. Ganz unabhingig von ihren Verdien-
sten sind die internationalen Instrumente der Vereinheitlichung des IPR
ohnehin einer doppelten Beschrinkung unterworfen, namlich einmal der be-
reits genannten Beschrankung auf punktuelle Losungen sowie den Beschrin-
kungen, die sich aus ihrem sachlichen Anwendungsbereich ergeben. Insbe-
sondere in bezug auf die europiischen Rechtsakte bleibt die Frage der Defini-
tion des sachlichen Anwendungsbereiches, die aufs engste mit der Definition
der Zustindigkeit der Gemeinschaft fiir das IPR verbunden ist, problema-
tisch'>. Eine subsididre Regelung, welche die von den internationalen
Rechtsakten offengelassenen erheblichen Liicken schlieBt, bleibt daher un-
entbehrlich. In der Zwischenzeit werden die Lésungen nationalen Ursprungs
wohl kaum als minderwertige »Eigenbrotlerei« bezeichnet werden konnen,
kommt es doch flir ihren Geist entscheidend auf ihren Gehalt und nicht auf
ihre Herkunft an.

Die Bedenken beziiglich der Eigenheit des IPR sind dagegen schwieriger
zu zerstreuen, da sie sicherlich zum Teil berechtigt sind. Jeder, der sich mit
dieser Materie beschiftigt, ist immer wieder erstaunt tiber die Komplexitit
der individuellen Sachverhalte, die sich nicht an die geographischen und zeit-
lichen Schranken halten, in welche sie das Recht verweisen mochte. Doch ist
dies ein Grund zu resignieren? Die Alternative besteht darin, die Schwierig-

12 Avis du Conseil d’Etat 243fF. Gegen die Vereinbarkeit von nationaler und internatio-
naler Kodifikationsbestrebungen B. Oppetit, Essai sur la codification (Paris 1998) 68.

13 Exposé des motifs 3 und 6ff.

14 Fiir eine Liste der ratifizierten Ubereinkommen siche Fiorini (oben N.10) 505 N. 56.

15 Siehe dazu eingehend St. Francq, L'applicabilité du droit communautaire dérivé au re-
gard des méthodes du droit international privé (Brissel 2005).
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keiten auf die Richter abzuwilzen, denen jedoch gerade die Schaffung neuer
Rechtsregeln erspart bleiben sollte — zumal ja bekannt ist, wohin dies in den
Gerichtssilen flihrt: Richter und Anwilte ignorieren oft die internationale
Dimension des Falles und lassen so die Fragen der internationalen Zustindig-
keit und des anwendbaren Rechts schlicht und einfach unter den Tisch fallen.
Dies wird moglich durch das Zusammenspiel der Dispositionsmaxime, des
unsicheren Status der Kollisionsregeln und des schlechten Rufs einer Mate-
rie, die allzuoft als »den Spezialisten« vorbehalten gilt. Die Existenz von ge-
schriebenen und in einem einzigen Text systematisierten Regeln hat zweifel-
los den Vorteil, diese bedauernswerten Schattenseiten zu tiberwinden. Den-
noch war eine gewisse Bescheidenheit vonnéten, um das titanische Werk der
Kodifikation des IPR in Angriff zu nehmen, da im vorhinein klar war, dal3
die Praxis bald seine Grenzen aufzeigen wird. Es bleibt folglich nur die Zu-
versicht, dal3 das neue Gesetzbuch vom 16.7. 2004 den Zugang zu den
Rechtsregeln erleichtern wird, was auch ausdriicklich sein groBtes Anliegen
1st.

2. Die Ziele

Das Gesetzbuch hat drei Zielsetzungen: Klarheit, Modernitit und interna-
tionale Offenheit'.

Es zielt als erstes darauf ab, die Gesamtheit der Regeln des IPR in einer ein-
zigen Quelle zu vereinen, so dal3 der Zugang zu ihnen erleichtert wird. Die
Suche nach den Regeln sollte durch die Struktur des Gesetzbuches verein-
facht werden. Das erste Kapitel enthilt die allgemeinen Vorschriften: Die all-
gemeinen Regeln zur Feststellung der Nationalitit, des Domizils und des ge-
wohnlichen Aufenthaltsortes (Abschnitt 3), Vorschriften tiber die Anwen-
dung der Ankniipfungsregeln (Abschnitt 5) und die allgemeinen Vorschriften
iiber die internationale Zustindigkeit und die Anerkennung auslindischer
Gerichtsentscheidungen und 6ffentlicher Urkunden (Abschnitte 4 und 6).
Die folgenden Kapitel regeln die groBen Ankniipfungskategorien (nattirliche
Personen, Ehesachen, Kindschaft, Erbrecht, Sachenrecht, Schuldrecht, Ge-
sellschaftsrecht, Insolvenz und »Trust«) und sind wiederum unterteilt in Ab-
schnitte, welche die unterschiedlichen Aspekte der jeweiligen Kategorie be-
handeln. Jeder Abschnitt stellt zunichst die Regeln der internationalen Zu-
standigkeit auf, dann die Ankniipfungsregeln flir die betreffende Kategorie
von Sachverhalten und dann gegebenenfalls spezifische Regeln tber die
Wirksamkeit auslindischer Entscheidungen. Die Struktur des Gesetzbuches
folgt somit der klassischen Konzeption des IPR, nach der die Frage des an-

16 Vgl. Exposé des motifs 3f., wo die Ziele der Transparenz, der Anpassung an die Ent-
wicklung und der internationalen Offenheit genannt werden.
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wendbaren Rechts der Frage der Zustindigkeit nachgestellt wird"”. Definitio-
nen der benutzten Begriffe erleichtern ebenfalls die Zuginglichkeit des Gan-
zen'. Die Ausformulierung der Regeln selbst hat niitzliche konzeptionelle
Klirungen gebracht, insbesondere iiber die genaue Natur der Anerkennung
auslindischer Entscheidungen.

Auch wenn der Begriff »Globalisierung« typischerweise eine Abfolge von
Banalititen ankiindigt, so mull doch anerkannt werden, dal3 er fuir das IPR
von besonderer Bedeutung ist, da die internationalen Beziehungen immer
mehr zur Regel werden. Dies erklirt auch die Ziele der Modernitit und in-
ternationalen Offenheit des Gesetzbuches, die im tibrigen eng miteinander
verbunden sind. Die zunehmenden internationalen Beziehungen haben die
Formulierung klarer Losungen fiir bestimmte Fragestellungen erfordert, die
von der Rechtsprechung vernachlissigt worden waren, so insbesondere im
Sachenrecht. AuBlerdem konnte Belgien, das langsam seinen Status als Ein-
wanderungsland akzeptiert hat, nicht den Einfluf dieses Phinomens auf'seine
kollisionsrechtlichen Regeln vernachlissigen, wie die verstirkte Rolle des
Faktors des gewohnlichen Aufenthalts zeigt®. Die internationale Offnung
wird insbesondere deutlich in der Behandlung des Problems der Qualifika-
tion (auf das wir noch zurtickkommen werden) sowie der Rolle der Rechts-
vergleichung fuir die Erarbeitung des Gesetzbuchs. Vor diesem Hintergrund
sollen nun die Vorgaben dargestellt werden, auf deren Grundlage das Gesetz-
buch erarbeitet worden ist.

II. Die Vorgaben

Unabhingig von ihren Zielen konnte das belgische IPR nur unter Bertick-
sichtigung einer Reihe von Beschrinkungen kodifiziert werden. Diese erge-

17 Siehe Rigaux 42ft., insbes. Rz.81.

18 Siehe z.B. die Definition der Beweiskraft von auslindischen Entscheidungen (»dient
als Beweis in Belgien fiir die vom Richter getroftenen Feststellungen«, Art.26 § 1) und 6f-
fentlichen Urkunden (»dient als Beweis in Belgien fiir die von der auslindischen Stelle fest-
gestellten Tatsachen«, Art.28 §1) oder der Tatbestandswirkung (ves kann in Belgien das
Vorliegen einer auslindischen gerichtlichen Entscheidung oder 6ftentlichen Urkunde be-
riicksichtigt werdeng, Art.29).

19 Siehe z.B. die Wahl des Ausdrucks »Vollstreckbarerklirung einer auslindischen Ent-
scheidung«, der den europiischen Rechtsakten entnommen ist (Art.28 der Verordnung
2201/2003 vom 27.11. 2003 und Art. 38 der Verordnung 44/2001 vom 22.12. 2000). Zur
Natur der Anerkennung auslindischer Entscheidungen siche C. Bléry, Uefticacité substan-
tielle des jugements civils (Paris 2000) passim.

20 Siehe z.B. Exposé des motifs 5f. Zum Verhiltnis zwischen der Integration von Aus-
lindern und dem Faktor des Domizils bzw. des gewohnlichen Aufenthalts siche z.B.
Y. Loussouarn/P. Bourel/P. de Vareilles-Sommieéres, Droit international privé (Paris 2004)
198ft. Rz.159.
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ben sich entweder aus der Natur des Rechtaktes (1) oder aus dem Gesetzge-
bungsverfahren (2).

1. Die Natur des Rechtsaktes

»Codip«: So lautet der Kosename, mit dem die franzosischsprachigen Stu-
denten bereits das »Loi de 16.7. 2004 portant le Code de droit international
privé« getauft haben. Gleichgiiltig, ob in seiner kurzen oder in seiner langen
Fassung: der Titel des Gesetzes beschwort die Idee der Kodifikation und damit
einer gewissen Vollstindigkeit, was wohl auch die Besonderheit im Verhiltnis
zu anderen gesetzgeberischen Akten ausmacht®'. Dies erklirt auch, daf beson-
dere Vorschriften eingefligt wurden, die dem trust (Artt. 122—125) oder dem
Heiratsversprechen (Art. 45) gewidmet sind, also Bereichen, die in der Praxis
sehr selten sind®, die aber dennoch geregelt werden von einem »Gesetzbuchg,
das den Anspruch erhebrg, alle grundlegenden Fragen der Rechtsanwender zu
beantworten. Der Begriff der Kodifikation umfafit auch den Gedanken einer
gewissen Kontinuitit: Es handelt sich um eine Ansammlung der existierenden
Regeln. Aufbauend auf 175 Jahren belgischer Rechtsprechung (und selbst auf
der Zeit davor unter franzosischem EinfluB3)®, bestitigt die Kodifikation in
weiten Bereichen die bestehenden Losungen. Dementsprechend behilt die
bisherige Rechtsprechung weitgehend eine zentrale Rolle fiir die Auslegung
der nun festgeschriebenen Regeln?, was wiederum das iibergangsbedingte

21 Das schweizerische Internationale Privatrecht ist dagegen als Gesetz gefal3t (Bundes-
gesetz vom 18.12. 1987) und nicht als Gesetzbuch, ohne dal3 man wesentliche Unterschie-
de zu seinem belgischen Gegenstiick feststellen kdnnte.

2 Das auf die Auflosung der Verlobung anwendbare Recht ist nur ein einziges Mal Ge-
genstand einer veroffentlichten Entscheidung gewesen: Civ. Gent 15.2. 1982, Rechtskun-
dig Weekblad (R.W.) 1982-1983, 2270 mit Anm. J. Erauw.

2 F Rigaux/ G. Zorbas, Les grands arréts de la jurisprudence belge, Droit international
privé (Briissel 1981) 15 (nach der Unabhingigkeit Belgiens 1830 blieben der franzosische
Code civil und Code de procédure in Kraft).

2+ Siehe allgemein die Rechtsprechungschroniken in verschiedenen belgischen Zeit-
schriften sowie etliche dem Thema gewidmete Studien; so z.B. S. Saroléa, Chronique de
jurisprudence, Les conflits de lois relatives a la personne et aux relations familiales (1988—
1996): Rev.trim.dr.fam. 1998, 5-79; H. Born/ M. Fallon/].-L. Van Boxstael, Droit judiciaire
international, Chronique de jurisprudence 1991-1998: Dossiers du J. Trib. n°® 28 (Bruxelles
2001); M. Fallon/St. Francq, Chronique de jurisprudence, Les conflits de lois en matiére
d’obligations contractuelles et non contractuelles (1986-1997): J. Trib. 1998, 683-700; M.
Liénard-Ligny, Le divorce international, Conflit de lois, Conflit de juridictions: R épertoire
notarial (Rép. not.) XVIII: Droit international privé (2004) livre IV; N. Watté/ L. Barnich,
Les conflits de lois en matiére de régimes matrimoniaux: Rép. not. XVIII (1997) livre XIV;
N. Watté, Les successions internationales, Conflits de lois, Conflits de juridiction: Rép. not.
XVIII (1992) livre III; unter den allgemeinen Werken ist das vollstindigste hinsichtlich der
Rechtsprechung das Werk von E Rigaux/M. Fallon, Droit international privé® (Briissel
2005).



Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Universite Catholique, 19.10.2020

70 (2006) DAS BELGISCHE IPR-GESETZBUCH 243

Unbehagen dimpfen sollte. Auch der Conseil d’Etat hatte den Gesetzgeber
bereits gewarnt, dal mit der Neudefinition des anwendbaren R echts die unter
bisherigem Recht bestehenden Sachverhalte oder erworbenen Rechte in Fra-
ge gestellt werden kénnen®. Das Gesetzbuch reagiert darauf gleich zweifach.
Zum einen, indem es, wie gesagt, weitgehend die Geltung der bestehenden
Regeln festschreibt und die Kontinuitit der Rechtslage bevorzugt®. Zum an-
deren, indem die Ubergangsvorschriften (Artt. 126f.) in klassischer Weise den
Schutz der erworbenen Rechte sichern, jedoch die vor dem Inkrafttreten ge-
schaftenen Rechtsverhiltnisse in den Genul3 der Vorschriften des Gesetzbu-
ches bringt, wenn diese in ihrer Wirksambkeit glinstigster sind. Dabei werden
sich unweigerlich, wie bei allen Ubergangsregeln, erhebliche Auslegungspro-
bleme bei der Umsetzung in die Praxis ergeben?. Doch bringt das Gesetzbuch
auch wichtige Neuerungen. Das ist natiirlich zu begriifen, denn ansonsten
wire das Unterfangen einer Kodifikation womdglich zweifelhaft. Die wesent-
lichen Anderungen, die bereits in der Gesetzesbegriindung angekiindigt wer-
den?®, sollen im Folgenden vorgestellt werden.

2. Der gesetzgeberische Kontext

Der richterrechtliche acquis stellt nicht die einzige Grundlage des neuen
Gesetzbuches dar. Die grole Welle der Reglementierung des IPR auf der na-
tionalen und supranationalen Ebene hat sowohl den Anwendungsbereich des
Gesetzbuches (a) als auch die Methode seiner Ausarbeitung selbst (b) beein-
fluB3t.

a) Normenhierarchie

Artikel 2 erinnert an den Vorrang der kollisionsrechtlichen Vorschriften
der internationalen Rechtsakte, insbesondere des Rechts der Europiischen

25 Avis du Conseil d’Etat 245.

20 Siehe unten III 1. a) (5).

27 Art. 127 § 1 lautet: »Dieses Gesetz bestimmt das Recht, das auf nach seinem Inkrafttre-
ten entstandene Rechtsakte und Rechtstatsachen anwendbar ist. Es bestimmt das Recht,
das auf die nach seinem Inkrafttreten auftretenden Auswirkungen von Rechtsakten oder
R echtstatsachen, die vor seinem Inkrafttreten entstanden sind, mit Ausnahme der Auswir-
kungen, die auf die von Artt. 98, 99, 104 und 105 betroftenen Rechtsakte oder Rechtstat-
sachen zurtickzuftihren sind.« Wie soll diese Vorschrift z.B. auf das Ehegiiterrecht ange-
wendet werden? Mul das Schicksal einer nach dem Inkrafttreten erworbenen Sache als ei-
ne Auswirkung des zuvor begriindeten Giiterstandes verstanden werden, so daf3 darauf das
von den neuen Ankniipfungsregeln bestimmte Recht anzuwenden ist? Die Gesetzesmate-
rialien verneinen dies: »Fiir die Kategorie des Ehegiiterrechts ist das Gesetzbuch nur auf
nach seinem Inkrafttreten geschlossene Ehen anzuwenden« (Exposé de motifs 142).

2 Exposé de motifs 22-24.
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Union, sowie an die Verdringung durch »gewisse Spezialgesetze«. Durch die
Anwendung der klassischen Regeln iiber die Normenhierarchie ist der An-
wendungsbereich des Gesetzbuches somit doppelt eingeschrinkt worden®.

Fiir bestimmte Materien, die von Ubereinkommen mit universalem An-
wendungsbereich geregelt werden®, enthilt das Gesetzbuch eine Verwei-
sungsnorm, die eine originelle Wirkung entfaltet’’. So macht das Gesetzbuch
z.B. durch den Verweis auf die Ankniipfungsregeln fiir StraBenverkehrsunfil-
le des Haager Ubereinkommens vom 4.5. 1971 (Art. 99 §2 Nr. 5) die Lésun-
gen dieser Konvention auch zum autonomen belgischen Recht. Damit wiir-
de das Ubereinkommen, selbst wenn es von Belgien gekiindigt wiirde, fiir
alle grenziiberschreitenden Fille vor belgischen Gerichten weiterhin die An-
kntpfungsregeln in dieser Materie liefern, sofern nicht gleichzeitig auch das
Gesetzbuch geindert wird®?. Bestimmte Vorschriften des Gesetzbuches wei-
ten sogar den Anwendungsbereich eines Ubereinkommens aus: Es handelt
sich dabei um das Romer Schuldrechtsiibereinkommen von 1980, dessen
Vorschriften nun auch auf die Giiltigkeit von Gerichtsstandsklauseln Anwen-
dung finden, obwohl diese Frage ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich
des Ubereinkommens ausgeschlossen ist”. Die nicht universal anwendbaren
Konventionen gehen den Vorschriften des Gesetzbuches immer vor wegen
des in Art.2 wiederholten Vorranges des internationalen Rechts*.

Die verdringenden Spezialgesetze sind zahlreich®. Auch wenn die in dem
Zivil- und Handelsgesetzbuch enthaltenen vereinzelten kollisionsrechtlichen
Vorschriften iiberwiegend aufgehoben worden sind (Art. 139), sind doch
noch etliche Vorschriften mit kollisionsrechtlichem Gehalt auBerhalb des

2 Siehe auch L. Frangois, Le recours a une philosophie du droit dans la motivation de dé-
cisions juridictionnelles: J.Trib. 2005, 261266, der aus der Perspektive der Rechtstheorie
die Entscheidungsgriinde in Cass. 27.5. 1971 (»Le Ski«), Pasicrisie (Pas.) 1971, 887 auf-
greift, in der die Cour de cassation den Vorrang des Vélkerrechts tiber das nationale Recht
bestitigt hat. Fiir eine vertiefte Studie des Verhiltnisses zwischen Normenhierarchie und
IPR siche L. Gannagé, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international pri-
vé, Etude de droit international privé de la famille (Paris 2001).

3 Der Begriftist hierbei in seiner doppelten Bedeutung zu sehen: hinsichtlich der erfal3-
ten Situationen und hinsichtlich des zur Anwendung berufenen Rechts.

51 Siehe Art. 83 (der fiir die Form testamentarischer Verfligungen auf das Haager Uber-
einkommen vom 5. 10. 1961 verweist), Art. 98 § 1-3 (die auf das R omer Schuldrechtsiiber-
einkommen vom 19.6. 1980 und auf die Genfer Ubereinkommen zur Vereinheitlichung
des Wechsel- und Scheckrechts vom 7.6. 1930 und vom 19.3. 1930 verweisen), Art. 99 §2
Nr.5 (der auf das Haager StraBenverkehrsunfalliibereinkommen vom 4.5. 1971 verweist).

2 Exposé des motifs 11.

3 Siehe Art.98 §1 II IPRG und Art.1 §2 (d) Roémer Schuldrechtsiibereinkommen
vom 19.6. 1980; vgl. Art.83 IT IPRG.

3 Zur gleichen Unterscheidung und den ihnlichen Techniken des schweizerischen
Rechts zur Regelung des Verhiltnisses zwischen internationalen Akten und nationalem
Kollisionsrecht siehe z.B. B. Dutoit, Droit international privé suisse*, Commentaire de la loi
fédérale du 18 décembre 1987 (Basel 2005) Art.1 Rz.6-11.

3 Fiir eine Gesamtschau siehe Carlier/Fallon/Martin-Bosly (oben N.2) 625ft.
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IPR-Gesetzbuches zu finden. Einige ergeben sich aus der Umsetzung von
europiischen Richtlinien®, andere regeln die Betitigung von Privatpersonen
oder das Titigwerden bestimmter Behorden?, andere wiederum betreffen
sensible Bereiche, die manchmal von Eingriffsnormen oder »besonderen An-
wendungsregeln« geregelt werden®.

Die Normenhierarchie beeinfluB3t nicht nur den Anwendungsbereich des
Gesetzbuches, sondern auch seinen Inhalt. Zwar ist mit Art. 2 dem allgemei-
nen Verweis auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts gegentiber einer Ein-
gliederung der spezifischen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts der Vorzug
gegeben worden”. Doch berticksichtigen die neuen Vorschriften auch die
Beschrinkungen, die aus der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
(EuGH) folgen. Insbesondere hat der Fall Garcia Avello zu einer Anderung des
Art. 39 iiber die Anerkennung von auslindischen Entscheidungen tiber Na-
mensianderungen geflihrt*. Zwar ist diese Entscheidung einhellig nur als eine
Ablehnung des materiellen belgischen Namensrechts verstanden worden.

% Fiir die neuesten Umsetzungen siche Gesetz vom 5.3. 2002 zur Umsetzung der
Richtlinie 1996/71 tiber die Entsendung von Arbeitern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen, Mon. belge vom 13. 3. 2002; Gesetz vom 26.5. 2002 zur Umsetzung der
Richtlinie 1998/27 tiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen,
Mon. belge vom 10.7. 2002; Gesetz vom 2.8. 2002 zur Umsetzung der Richtlinien 1984/
450 und 1997/55 iber irrefiihrende und vergleichende Werbung, 1993/13 tber mil3-
briuchliche Klauseln, und 1997/7 iiber Fernabsatzvertrige, Mon. belge vom 20.11. 2002;
Gesetz vom 11.3. 2003 zur Umsetzung der E-Commerce Richtlinie 2000/31, Mon. belge
vom 17.3. 2003.

37 Siehe z.B. Gesetz vom 12.7. 1931 iiber die Zustindigkeit diplomatischer und konsu-
larischer Beamter in notariellen Angelegenheiten, Mon. belge vom 31.7. 1931; Gesetz
vom 8.4. 1965 iiber den Schutz der Jugend, Mon. belge vom 15.4. 1965; Regierungsver-
ordnung der franzosischsprachigen Gemeinschaft vom 14.7. 1992 zur Schaftung der Ge-
meinschaftsbehdrde fiir die internationale Adoption, Mon. belge vom 26. 8. 1992; Gesetz
vom 26. 6. 2002 tiber die konsularischen Register der Bevolkerung und tiber Personalaus-
weise, Mon. belge vom 27.7. 2002.

3 Zu diesem Begriff siche oben III 1 a) (4). Die Umsetzung von Richtlinien kénnte
selbstverstindlich auch in dieser Kategorie aufgefiithrt werden. Siehe auch Gesetz vom
27.7. 1961 iiber einseitige Kiindigung von unbefristeten Konzessionen des Exklusivver-
triebs, Mon. belge vom 5.10. 1961; Gesetz vom 21.2. 2003 zur Schaffung eines Dienstes
fiir Unterhaltsanspriiche beim SFP Finances, Mon. belge vom 28.3. 2003; Verordnung der
wallonischen Regierung vom 5.11. 1998 tiber die Entschidigungsregeln der wallonischen
Region fiir von Miill verursachte Schiden, Mon. belge vom 15.12. 1998.

39 Was wiederum erklirt, warum sich im Gesetzbuch keine dem Art.29a EGBGB ver-
gleichbare Vorschrift findet.

4 Siehe Rapport Sénat 84, 243, 389ff. So befand der EuGH in seiner Entscheidung
vom 2.10. 2003 (Rs. C-148/02 [Garcia Avello], Slg. 2003, 1-11613): »Die Artikel 12 EG
und 17 EG sind dahin auszulegen, dal3 sie es den Verwaltungsbehorden eines Mitgliedstaats
verwehren, einen Antrag auf Anderung des Namens in diesem Staat wohnender minder-
jahriger Kinder mit doppelter Staatsangehorigkeit, derjenigen dieses Staates und derjeni-
gen eines anderen Mitgliedstaats, abzulehnen, wenn dieser Antrag darauf gerichtet ist, daf3
diese Kinder den Namen fiihren konnen, den sie nach dem Recht und der Tradition des
zweiten Mitgliedstaats hitten.«
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Dennoch hat sie die Redaktion des Art. 39 Nr. 1 so beeinfluf3t, dal3 die Aner-
kennung der durch freiwilligen Akt im Ausland erlangten Namensinderung
nicht allein mit Verweis auf die belgische Staatsangehorigkeit des Betroffenen
verweigert werden kann, solange der Name im Einklang mit dem Namens-
recht des Mitgliedstaates der EU steht, dessen Staatsangehorigkeit der Betrof-
fene ebenfalls besitzt. Es kann allerdings bezweifelt werden, dal3 diese Prizi-
sierung ausreicht, um der ganzen R eichweite dieser Entscheidung Rechnung
zu tragen, die weit tiber die Frage des im Ausland angenommenen Namens
hinausreicht. Im tibrigen hinterlat die europiische Rechtsprechung ihre
Spuren mehr im Sinne einer persuasive authority als durch Zwang. Der Ein-
fluf} der Entscheidung Van Uden auf die Formulierung von Art. 10 {iber die
internationale Zustindigkeit fiir MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschut-
zes 1af3t sich ebenso erkennen wie derjenige der Entscheidungen Mines de Po-
tasse und Shevill auf die Formulierung des Art. 96 Nr. 2 iiber die internationa-
le Zustindigkeit fur deliktische Anspriiche*. Aus den travaux préparatoires ist
ersichtlich, da} bestimmte Begriffe des Gesetzbuches im Lichte der Recht-
sprechung des EuGH auszulegen sind2. Auch wenn die Ubereinstimmung
mit den Vorgaben des Europarechts nicht immer gelungen ist”, ist das Ge-
setzbuch doch mit der Bemithung erarbeitet worden, den notwendigen Ein-
klang der Losungen zu gewihrleisten.

b) Der vergleichende Ansatz

Der Wille, Einklang mit den international anerkannten Losungsansitzen
herzustellen, ist insbesondere anhand des Einflusses der rechtsvergleichenden

+ Exposé des motifs 35 mit Verweis auf EuGH 17.11. 1998, Rs. C-391/95 (Van Uden),
Slg. 1998, 1-7091; Exposé des motifs 121 und 122, unter Bezugnahme auf EuGH 30.11.
1976, Rs. 21/76 (Mines de Potasse d’Alsace), Slg. 1976, 1735; 7.3. 1995, Rs. C-68/93 (She-
vill), Slg. 1995 1-415.

# Fiir den Begriff »Betrieb« siche Rapport Sénat 199, der auf die Rechtsprechung des
EuGH zur Auslegung von Art.5 V EuGVU verweist.

 Vgl. die Fassung des Art. 112, der das Fortbestehen einer juristischen Person im Falle
ihrer Sitzverlegung der kumulativen Anwendung der Gesetze der beiden betroftenen Staa-
ten unterwirft und so die frithere belgische Rechtsprechung bestitigt: Cass. 12.11. 1965
(Lamot), Pas. 1966-1, 336, mit den Entscheidungen EuGH 9.3. 1999, Rs. C-212/97 (Cen-
tros), Slg. 1999, 1-1459 und 5.11. 2002, Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002, 1-9919).
Siehe zu diesem Thema in der belgischen Literatur R. Jaffareli, Uapplication du droit belge
aux sociétés de droit étranger, Une esquisse des contours de la lex societatis: Revue de
Droit commercial belge (Rev.dr.com. belge) 2004, 7641f.; J.-M. Jonet, Sociétés commercia-
les, La théorie du siege réel a I’épreuve de la liberté d’établissement, Autour de I'arrét Uber-
seering: Journal des tribunaux — Droit européen 2002, 33ft.; J. Meeusen, De werkelijke ze-
tel-leer en de communautaire vestigingsvrijheid van de vennootschappen, Analyse van het
arrest Uberseering van het Hof van justitie: Tijdschrift voor Rechtspersonen en Vennoot-
schap 2003, 951f.; E. Wymeersch, De zetelverplaatsing in het vennootschapsrecht, in: Liber
Amicorum Jean-Pierre de Bandt (Briissel 2004) 757t.
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Arbeiten der Redakteure des Gesetzbuches sichtbar. Insbesondere ist der Ein-
flufl des schweizerischen Gesetzes vielerorts zu finden*: So z.B. in der fami-
lienrechtlichen Ankniipfungsleiter, wobei der gewohnliche Aufenthalt an die
Stelle des vormals entscheidenden Faktors der gemeinsamen Staatsangeho-
rigkeit tritt; in der Einflihrung einer Notzustindigkeit (Art. 11), die derjeni-
gen in Art. 3 des schweizerischen Gesetzes entspricht (die jedoch schon zuvor
in Grundziigen in der belgischen Rechtsprechung zu finden war)*; in der se-
lektiven Anwendbarkeit des Renvoi (Art. 16); in der Einflihrung einer Aus-
weichklausel (Art. 19); in der Ausweitung des Anwendungsbereichs des Haa-
ger Ubereinkommens von 1961 iiber die Form letztwilliger Verfligungen auf
andere Verfligungen von Todes wegen (Art. 83); in der Losung des Statuten-
wechsels beziiglich des Erwerbs eines dinglichen Rechtes (Art.87); in der
Unterwerfung der Rechte aus Arbeitnehmererfindungen unter das auf Ar-
beitsvertrige anwendbare Recht (Art. 93 Nr.3); in der akzessorischen An-
kniipfung deliktischer Anspriiche (Art.100); oder auch in der Option des
Kiufers von oftentlich ausgegebenen Papieren, zwischen dem auf die ausge-
bende Gesellschaft anwendbaren Recht und dem Recht am Ort der Emission
zu wihlen (Art. 114).

Die Redakteure des Gesetzbuches haben sich auch dartiber hinaus gele-
gentlich von den Erkenntnissen der Rechtsvergleichung inspirieren lassen.
So schopft die Regel der Rechtshiangigkeit (Art. 14) aus der Losung der fran-
zosischen Rechtsprechung, der auch der schweizerische und italienische Ge-
setzgeber gefolgt sind*. Die Vorschrift tiber die Eingriftsnormen (Art. 20) ist
mit Blick auf Art.7 des Rémer Schuldrechtsiibereinkommens sowie der
schweizerischen und italienischen Vorschriften ausgearbeitet worden*.

# Siehe die Berufung auf das schweizerische Recht in Exposé des motifs 16 (Kegelsche
Leiter), 36 (Notzustindigkeit), 42 (Renvoi), 44 (Ausweichklausel), 112 (Anwendungsbe-
reich des Haager Ubereinkommens von 1961), 114 (Statutenwechsel im Sachenrecht), 120
(auf” Arbeitnehmererfindungen anwendbares Recht), 126 (akzessorische Ankniipfung),
132 (anwendbares Recht aus Anspriichen aus der 6ftentlichen Ausgabe von Papieren). Fiir
einen Vergleich der belgischen und italienischen Losungen siche Fallon, Dans les traces,
passim.

# In Scheidungssachen hatten die Fachgerichte trotz der Authebung des Art. 14 Code
civil anerkannt, daf3 ein Verfahren in Belgien angestrengt wird auf der alleinigen Grundlage
der Staatsangehorigkeit des Kligers, wenn es unmdglich war, eine Entscheidung im Aus-
land zu erhalten: Bruxelles 22.5. 1985, J.Trib. 1986, 252; 2.6. 1987, Rev.trim.dr.fam.
1988, 115 = Tijdschrift voor Belgisch Burgerlijk Recht 1989, 254, mit Anm. J. Leemans;
Civ. Liege 26.6. 1990, Jurisprudence Liege Mons et Bruxelles 1991, 1292; Civ. Anvers
25.31997, Tijdschrift voor Notarissen 1997, 538.

4 Exposé des motifs 39.

47 Exposé des motifs 47 (zur Diskussion tiber die Bevorzugung des Begriffs »besondere
Anwendungsregel« (régles spéciales d’applicabilité) gegeniiber dem Begrift »Eingriffs-
norme (lois de police) im Titel der Vorschrift und die Ablehnung der Position des Conseil
d’Etat unter Verweis auf die Wahl des italienischen (Art. 17) und schweizerischen Rechts
(Artt. 18, 19) und Exposé des motifs 48 (zum Inhalt der Vorschrift)
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Ebenso ist die Moglichkeit des Art. 79, das Erbstatut zu wihlen, mit Verweis
auf das Haager Ubereinkommen vom 1.8. 1989 {iber das auf die Erbfolge an-
zuwendende Recht, auf Art. 46 des italienischen und Art. 90 des schweizeri-
schen Gesetzes gerechtfertigt worden*.

Man konnte die Zahl der Beispiele des gegenseitigen Einflusses noch belie-
big ausbauen* und so das Gesetzbuch zu einem dankbaren Untersuchungsge-
genstand flir die Beobachter der legal transplants machen,” und vielleicht
auch die Intuition der Vertreter der »Dritten Schule« bestitigen. Dies impli-
ziert, daB die Entstehungsgeschichte der internationalen Ubereinkommen
oder der auslindischen Gesetze wegen ihres Einflusses auf die Ausarbeitung
des Gesetzbuches auch bei ihrer Auslegung zu berticksichtigen ist. Manchmal
sind es aber auch gerade die abweichenden Formulierungen, die Aufschlul3
iiber die genaue Bedeutung einer Vorschrift geben®'.

ITII. Die Weichenstellungen

Trotz dieser wissenschaftlichen Grundlagen, auf denen das Gesetzbuch
vom 16.7. 2004 autbaut, darf jedoch nicht die Freiheit unterschitzt werden,
die sich der Gesetzgeber vorbehalten hat. Diese wird sowohl in den (1) me-
thodischen als auch in den (2) rechtspolitischen Weichenstellungen deutlich,
die den Vorschriften des Gesetzbuchs zugrunde liegen.

* Exposé des motifs 108.

# Siehe etwa die Definition des Begriffs der elterlichen Sorge im Sinne des Gesetzbu-
ches, fiir die auf das Haager Ubereinkommen vom 19.10. 1996 iiber den Schutz von Kin-
dern verwiesen wird (Exposé des motifs 64), die Formulierung der Notzustindigkeit ftir
den Schutz von Geschiftsunfihigen, die von demselben Ubereinkommen und dem
schweizerischen Recht inspiriert worden ist (ebd.), und die Formulierung des Grundes der
internationalen Scheidungszustindigkeit bei einem gewohnlichen Aufenthalt des Kligers
von mehr als 12 Monaten, die der Verordnung Briissel IT und Art. 59 des schweizerischen
IPRG entnommen worden ist (ebd. 70).

30 G. Ajani, The Role of Comparative Law in the Adoption of New Codifications, in:
Italian National Reports to the XVth International Congress of Comparative Law at Bri-
stol 1998 (Mailand 1998) 65-82. Zum jeweiligen Einflul} der verschiedenen nationalen
Kodifikationen auf das IPR bereits B. Nolde, Les étapes historiques du droit international
privé: Rev.crit.d.i.p. 1927, 24-374. Siehe auch: Lavenir du conflit des lois et le projet de
codification international livre du droit privé, Rapport présenté au Congreés mondial des
associations internationales, Bruxelles, 9-11 mai 1910, au nom de I'Institut belge de droit
comparé: Rev.crit.d.i.p. 1910, 659-662 (insbes. 621).

31 Fiir die Auslegung von Art. 100, der die akzessorische Ankniipfung betrifft (siche
auch unten III 1. a) [5]) im Lichte der leicht verschiedenen Formulierungen der entspre-
chenden Vorschriften im schweizerischen Recht (Art. 133 §3 IPRG) und im niederlindi-
schen Recht (Art.5 des Gesetzes vom 11.4. 2001 houdende regeling van het conflicten-
recht met betrekking tot verbintenissen uit onrechtmatige daad) siche St. Francq, Art. 100,
in: Commentaire article par article de la loi, hrsg. von J. Erauw/M. Fallon et al. (Briissel
2005).
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1. Die methodischen Weichenstellungen

Die Redaktion der allgemeinen Vorschriften zwingt, zu einer Reihe von
Problemen Stellung zu nehmen, die sich leichter diskutieren als in Regeln
fassen lassen. Die erste Weichenstellung betriftt den Regelungsgegenstand.
Artikel 2 definiert den Gegenstand des IPR in relativ engen Grenzen: Es re-
gelt flir (nicht weiter definierte®) internationale Situationen die Zustindig-
keit der belgischen Gerichte (richtiger wire: Behorden), die Bestimmung des
anwendbaren Rechts und die Bedingungen fiir die Wirksamkeit auslindi-
scher Entscheidungen und offentlicher Urkunden. Daraus ergibt sich, daf3
das belgische Gesetzbuch, ebenso wie sein schweizerisches und deutsches
Gegenstiick — aber entgegen der zuvor dominierenden franzosischen Tradi-
tion —, das IPR als eine von dem Fremdenrecht getrennte Materie behandelt,
da dieses sich schrittweise zu einer autonomen Disziplin entwickelt hat®.
Nichtsdestotrotz bleibt die Verbindung zwischen den beiden Materien an-
hand verschiedener Vorschriften erkennbar®. Andere Weichenstellungen be-
treffen die Methode des IPR. Auch wenn vieles tiber die Methodenwahl im
Bereich der internationalen Zustindigkeit gesagt werden konnte, sollen sich
die folgenden Anmerkungen auf das Kollisionsrecht beschrinken.

a) Die Ankniipfungsgrundsitze

Das belgische Gesetzbuch bleibt der von Savigny hergeleiteten bilateralen
Methode treu, wonach die Frage nach der Anwendbarkeit der lex fori oder
des auslindischen Rechts auf der Grundlage eines einheitlichen Kriteriums
vom Sachverhalt her zu 16sen ist. Abgesehen von diesem grundlegenden

2 Die Gesetzesbegriindung erliutert lediglich, daB sich ein internationaler Sachverhalt
durch ein auslindisches Element (élément d’extranéité) auszeichnet, Exposé des motifs 25.
Fraglich bleibt, ob auch jedes auslindische Element unabhingig von seiner Bedeutung fiir
die anwendbaren Vorschriften das IPR-Gesetzbuch zur Anwendung bringt. Bejahend of-
fenbar P Wautelet, Contflits de lois: ]. Trib. 2005, 182 Rz.71; a.A. hinsichtlich der gleichen
Problematik im schweizerischen Recht: Dutoit (oben N.34) Art. 1 Rz.3.

33 In Frankreich werden das Fremdenrecht und die Verfahren tiber die Staatsbiirgerschaft
traditionell dem IPR zugerechnet, siche Mayer/Heuzé 605ff. Rz. 8351f.; Loussouarn/Bourel /
de Vareilles-Sommieres (oben N.20) 785ft. Rz.516ft.

> Art.3 (Bestimmung der Staatsangehorigkeit nattirlicher Personen); Art.31 (Eintra-
gung ausliandischer standesamtlicher Urkunden in belgischen Registern); Artt. 109-115
(uristische Personen). Die Gesetzesmaterialien und das Gesetzbuch selbst heben manch-
mal hervor, daf} die Vorschriften des Gesetzbuches unabhingig von der RechtmiBigkeit
des Aufenthalts sind; siche z.B. Art.4 § 1 Nr. 1 (der gewShnliche Aufenthalt ist zu verstehen
als der Ort, an dem sich eine natiirliche Person vorwiegend aufhilt, unabhingig von einer
Aufenthaltsgenehmigung), und Exposé des motifs 29. Dies impliziert z.B., dal die belgi-
schen Behorden zustindig sein konnen fiir die EheschlieBung zweier Personen, von denen
sich eine seit mehr als drei Monaten ohne Aufenthaltsgenehmigung in Belgien authilt
(Art. 44).
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Prinzip weichen die Grundsitze der Ankniipfung, welche die heute prakti-
zierte Version des Bilateralismus prigen, in vielerlei Hinsicht von der alten
Doktrin ab, insbesondere von der frither propagierten Neutralitit.

(1) Engste Verbindung, subsididre und ergebnisorientierte Ankniipfung. — Das
Prinzip der engsten Verbindung, das bereits der Suche nach dem Sitz des
Rechtsverhiltnisses zugrunde liegt, fal3t sicherlich den Gehalt der tiberwie-
genden Mehrheit der gewihlten Ankntipfungspunkte zusammen®. Jedoch ist
die Vorstellung, nach der ein (einziger) natiirlicher Sitz eines jeden Rechts-
verhiltnisses bestimmt werden koénne, offenbar aufgegeben worden. Viel-
mehr ist das Prinzip der engsten Verbindung mit Ankniipfungsleitern umge-
setzt worden, die es erlauben, fir einen Sachverhalt die Anwendung verschie-
dener Rechtsordnungen in Betracht zu ziehen. Die subsididre Ankniipfung,
die zum Zuge kommt, wenn die vorrangig gewollte Ankniipfung versagt,
wird hiufig erginzt durch die alternative Ankniipfung zur Erlangung eines
materiellen Ergebnisses. Diese zweite Moglichkeit erlaubt es, eine andere
Ankniipfung zu wihlen, wenn die vorrangige Ankniipfung zu der Anwen-
dung einer Rechtsordnung fiihrt, deren materielles Ergebnis als unzurei-
chend angesehen wird. Solche Ankniipfungsregeln dienen folglich bestimm-
ten rechtspolitischen Zielen.

Artikel 61, der das anwendbare Ehegiiterrecht mangels Rechtswahl durch
die Ehegatten bestimmt, bietet — dhnlich wie Artt. 14 und 15 EGBGB — ein
klassisches Beispiel einer Ankntipfungsleiter, die zunichst auf das Recht des er-
sten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts verweist und, mangels eines ge-
wohnlichen Aufenthaltes der beiden Gatten in demselben Staat, auf das Recht
des Staates, in dessen Gebiet die Ehe eingegangen worden ist. Artikel 35 §2,
der die elterliche Sorge und den Schutz von Geschiftsunfihigen regelt, bietet
ein Beispiel fiir die Technik der alternativen Ankniipfung: Er verweist auf das
Recht der Staatsangehérigkeit des Geschiftsunfihigen, sofern das Recht des
Aufenthaltstaates, das normalerweise gemil3 §1 zur Anwendung berufen ist,
nicht den nétigen Schutz bietet. Diese Vorschrift zwingt somit den belgischen
Richter, den Gehalt des auslindischen Rechts im Lichte seiner eigenen Vor-
stellung vom angemessenen Schutz eines Geschiftsunfihigen zu beurteilen.

(2) Engste Verbindung und gewdhnlicher Aufenthalt. — Der Verweis auf das
Prinzip der engsten Verbindung hat den Gesetzgeber dazu bewogen, die An-
kniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt zu bevorzugen. Insbesondere im
Bereich des Personalstatuts und der familienrechtlichen Ankniipfung stellt die
grundsitzliche Bezugnahme auf das Kriterium des gewdhnlichen Aufent-
halts, dem nun gegeniiber dem der Staatsangehorigkeit der Vorrang einge-
raumt worden ist, einen grundlegenden Wandel dar*®. Die Staatsangehérig-

55 Exposé des motifs 5, mit Verweis auf P Lagarde, Le principe de proximité dans le droit
international privé contemporain: Rec. des Cours 196 (1986) 9-238.
5 Die Bestimmung aller personlichen Statusfragen auf der Grundlage der Staatsangeho-
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keit ist zwar nicht vollig als Kriterium ausgeschlossen worden; doch hat der
neue Ansatz dazu geflihrt, »das Prinzip der Untertanenpflicht zu relativieren,
um das Prinzip der engsten Verbindung anzuerkennen«”’. Verwunderlich ist
dabei, dal3 das Kriterium der Staatsangehorigkeit mit einer Untertanenpflicht
in Verbindung gebracht wird, obgleich es fiir so lange Zeit als ein Faktor der
Bestindigkeit und des Respekts fur die Kulturen empfunden und dadurch ge-
rade als ein maB3gebender Aspekt fiir die Nihebeziehung aufgefal3t worden
ist®®. In der Tat hat der Anstieg der Fille mit doppelter Staatsangehorigkeit
und der Verlust von einheitlichen Staatsangehorigkeiten innerhalb der Fami-
lien zuweilen ein recht willkiirliches Band zwischen Kultur und Staatsange-
horigkeit hergestellt. Doch auch wenn der Faktor der Staatsangehdrigkeit
Probleme bereitet hat, wie die belgische hochstrichterliche Rechtsprechung
zur kumulativen Anwendung zweier Rechte im Falle der Scheidung von Paa-
ren verschiedener Nationalitit zeigt®, so ist doch die Ankniipfung an den ge-
wohnlichen Aufenthalt auch nicht frei von Problemen. Das erste Problem ist
bereits die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts, welche der Rechts-
anwender mit Blick auf Art. 4 vorzunehmen hat, d.h. unter Berticksichtigung
der »Umstinde privater oder beruflicher Art, die dauerhafte Bindungen an

rigkeit ergab sich aus Art. 3 III Code civil und war in Belgien zum ersten Mal durch Cass.
22.7. 1847 (Société La France), Pas. 1847.1.392) bestitigt worden.

7 Exposé des motifs 5.

5% Dazu, was auBBerdem auch in den Gesetzesmaterialien anerkannt ist, siche Exposé des
motifs 46. Zum Verhiltnis zwischen Staatsbiirgerschaft und dem Prinzip der engsten Ver-
bindung siehe Loussouarn/Bourel/de Vareilles-Sommiéres (oben N.20) 198 Rz. 156, die her-
vorheben, daf} das Vorliegen grundlegender zivilisatorischer Unterschiede zwischen dem
Empfingerstaat und dem Ursprungsstaat fiir die Anwendung des Heimatrechts sprechen,
da der Einwanderer sich nur wesentlich schwerer an die Mentalitit des Empfingerlandes
gewohnt. Dies wird illustriert an dem Beispiel des Franzosen, der sich im Irak oder in Chi-
na niederliBt und der »in allen seinen Interessen leiden wird, wenn seine Person und seine
Familie dem chinesischen Recht oder dem Recht des Korans unterstellt wiirde«. Dieses
Beispiel zeigt, wie schwierig es ist, dieselben Faktoren zur Anwendung des eigenen Rechts
und des auslindischen Rechts zu verwenden: durch den Fokus auf den gewohnlichen Auf-
enthalt interessiert sich der belgische Gesetzgeber im wesentlichen flir die sich in Belgien
aufhaltenden Auslinder. Aber werden diese Motive hinter der Anwendung des gewShnli-
chen Aufenthalts ebenso stark sein, wenn es sich um die Ehewirkungen fiir ein belgisches
Paar in Katar handelt (vgl. Art. 48 I)? In einem solchen Fall wird wohl die Ausweichklausel
des Art. 19 ins Spiel kommen.

3 Siehe im tibrigen auch die Argumente zugunsten des Faktors des gewhnlichen Auf-
enthalts im Exposé des motifs 6.

0 Cass. (Belgien) 16.5. 1952 (Rossi), Pas. 1952.1.589; vergleiche dies mit der franzosi-
schen Rechtsprechung tiber die Anwendung des Aufenthaltsrechts auf die Scheidung von
Gatten verschiedener Staatsangehorigkeit: Cass. civ. (Frankreich) 17.4. 1953 (Riviére),
Rev.crit.d.i.p. 1953, 412 mit Anm. Batiffol. Die kumulative Anwendung der Heimatrechte
hatte den belgischen Gesetzgeber veranla(3t, das Gesetz vom 27.6. 1960 tiber die Zulissig-
keit der Scheidung zu erlassen, wenn wenigstens ein Gatte Auslinder ist (Mon. belge vom
9.7.1960), um die Anwendung des belgischen Rechts zu begiinstigen.
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diesen Ort oder einen Willen, solche Bindungen einzugehen, aufzeigen«®.
Die Bezugnahme auf eine solche Niederlassungsabsicht zeigt, dal eine Per-
son ithren gewdhnlichen Aufenthalt in einem Land mit ithrer Ankunft be-
griinden kann, sobald sie sich einem langfristigen Projekt verschreibt, selbst
wenn es befristet ist®>. Die Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt ver-
mehrt somit u.a. die Fille, in denen die lex fori anzuwenden ist.

In der Praxis werden die Vorschriften des Gesetzbuches hiufig zur Anwen-
dung belgischen Rechts fiihren, entweder im Wege der subsididren Anwen-
dung® aufgrund einer bedingten Riickverweisung® oder aufgrund der an-
gestrebten Konkordanz zwischen gerichtlicher und gesetzgeberischer Zu-
standigkeit®. Da das Kriterium des gewdhnlichen Aufenthalts sowohl die
gerichtliche als auch die gesetzgeberische Zustindigkeit beherrscht, werden
belgische Gerichte in einer Reihe von Fillen vorrangig zur Anwendung ihres
eigenen materiellen Rechts gelangen: in Fragen des Status und der Geschifts-
fihigkeit®, in Ehesachen®”, Unterhaltssachen®, Erbsachen® oder auch fuir de-
liktische Anspriiche.

61 Siehe die Kritik im Avis du Conseil d’Etat 2501F., insbes. 253, wo bedauert wird, daB
der Gebrauch eines Tatsachenbegrifts nicht Gegenstand einer Definition ist: »Man mul in
der Tat bedenken, daf} ein Ankntipfungskriterium die Grenzen des Anwendungsbereichs
der Gesetze bestimmt, und insbesondere des belgischen Gesetzes: Es widerspriche nicht
nur der Rechtssicherheit, sondern auch dem Gleichheitsgrundsatz, wenn dieser Anwen-
dungsbereich nicht objektiv durch einen von allen einheitlich verwendeten Begriff be-
stimmt wire. Es ist folglich unabdingbar, dafl der Begrift des gewhnlichen Aufenthalts ab-
strakt definiert wird und daf3 ein Gericht oder eine sonstige Autoritit immer in der Lage ist
abzuschitzen, wie eine Rechtsregel anzuwenden ist.«

0 Exposé des motifs 29.

% Siehe insbes. Artt 15 §2 II; 35 §2 II; 41 II; 45 Nr.3; 48 §1 Nr.3; 55 §1 Nr.4 und §2
Nr.2; 67 II; 68 1I; 74 §2.

o+ Siehe Art.34 §1 II.

% So z.B. im Gesellschaftsrecht als Ergebnis des Zusammenspiels des Art. 109 (Zustin-
digkeit belgischer Gerichte, wenn der Hauptsitz der Gesellschaft in Belgien ist) und
Art. 110 (Anwendung des Rechts am Hauptsitz der Gesellschaft); im Sachenrecht, durch
das Zusammenspiel des Art. 85 (Zustindigkeit belgischer Gerichte, wenn die Sache sich in
Belgien befindet) und Art. 86 (Anwendung der lex locus).

 Durch das Zusammenspiel des Art. 32 (einer der Griinde flir die Zustindigkeit belgi-
scher Gerichte, wenn der gewohnliche Aufenthalt des Geschiftsunfihigen in Belgien ist)
und Art. 35 (Anwendung des Rechts am Ort seines gewohnlichen Aufenthalts).

7 Durch das Zusammenspiel des Art. 42 (Zustindigkeit belgischer Gerichte wegen des
gewohnlichen Aufenthalts in Belgien beider oder eines Ehegatten) und — fiir die Ehewir-
kungen — Art. 48 (grundsitzliche Anwendung des Rechts am Ort des gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalts) und — fiir das Ehegtiterrecht — Art. 49 (die Wahl zwischen dem
Recht des Staates des gewohnlichen Aufenthalts einer oder beider Ehegatten oder der
Staatsangehorigkeit eines der Ehegatten) oder Art. 51 (mangels R echtswahl grundsitzliche
Anwendung des Rechts des ersten gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts) und — fur die
Auflésung der Ehe — Art. 55 (grundsitzliche Anwendung des Rechts des Aufenthalts bei-
der oder einer der Gatten).

% Zusammenspiel des Art. 73 (Zustindigkeit belgischer Gerichte, wenn der Unterhalts-
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(3) Engste Verbindung und Parteiautonomie. — Einigen Autoren zufolge ist das
Prinzip der engsten Verbindung auch der Grund fiir den weiten Raum, den
das Gesetzbuch der Parteiautonomie einrdumt’!. Die Parteiautonomie ist in
verschiedenen Formen im Gesetz verankert und kann niemals ohne eine ge-
wisse gerichtliche Kontrolle ausgetiibt werden, sei es im Rahmen der Bestim-
mung der Zustindigkeit oder des anwendbaren Rechts.

Die hiufigste Form ist die den Parteien gemeinsam oder dem Kliger allein
erdffnete Wahl zwischen bestimmten Rechtsordnungen. Eine solche be-
grenzte Option ist vorgesehen fiir das Ehegtiterrecht, das Erbrecht, die Aufl-
sung der Ehe, den Schadensersatz fiir Verletzungen des Personlichkeitsrechts,
fiir Rechte im Zusammenhang mit 6ftentlich ausgegebenen Papieren und
der Riickforderung gestohlener Kulturgiiter’>. Zwei oder mehr Rechtsord-
nungen, die eine enge Verbindung mit der Situation aufweisen, werden dabei
angeboten: das Recht des Staates des gewohnlichen Aufenthalts oder der
Staatsangehorigkeit fur das Familienrecht; des Staates, in dem der Schaden
eintritt oder verursacht wird, fuir die Personlichkeitsverletzungen; des Staates
des Unternehmenssitzes oder des Ausgabeortes flir Anspriiche aus 6ffentlich
ausgegebenen Papieren; des Staates, in dem sich das Gut im Zeitpunkt seines
Abhandenkommens oder seiner Riickforderung befindet, und fuir gestohlene
Kulturgtiter.

Ansonsten ist die den Parteien tiberlassene Wahl grundsitzlich nicht auf
bestimmte Rechtsordnungen beschrinkt. Abgesehen von den vertraglichen
Verpflichtungen, die vollstindig vom Romer Schuldrechtstibereinkommen
abgedeckt werden, hat die Rechtswahl auch im Deliktsrecht und im Recht
des trust Eingang gefunden. Freilich stellt das Gesetzbuch fiir ihre Austibung
gewisse Schranken auf. So ist die Rechtswahl fiir einen trust nicht moglich,

gliubiger seinen gewohnlichen Aufenthalt in Belgien hat) und des Art. 74 (grundsitzliche
Anwendung des Rechts des Staates, in dem der Gliubiger seinen Aufenthalt hat).

© Zusammenspiel des Art.77 (Zustandigkeit belgischer Gerichte, wenn der letzte ge-
wohnliche Aufenthalt des Verstorbenen in Belgien war) und des Art. 78 (Anwendung des
Rechts des letzten gewdhnlichen Aufenthalts des Verstorbenen auf bewegliche Sachen und
des Rechts des Lageortes fiir Grundstiicke, auler wenn dieses auf das Recht des letzten
Aufenthalts verweist) oder Art.79 (Wahl zugunsten des Rechts des letzten gewShnlichen
Aufenthalts des Verstorbenen maéglich).

70 Zusammenspiel des Art. 5 (Zustindigkeit belgischer Gerichte, wenn der gewohnliche
Aufenthalt des Beklagten in Belgien ist) und des Art.99 §1 Nr.1 (Anwendung des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Verantwortlichen und des Opfers).

71 Carlier 19 und 24 (der zwischen dem Prinzip der engsten Verbindung und der Rechts-
sicherheit zogert). Zur vorsichtigen Einflihrung der Parteiautonomie in Familiensachen
siche J.-Y. Carlier, Autonomie de la volonté et statut personnel (Briissel 1992). Zur proble-
matischen Rechtfertigung der Parteiautonomie siche 17 Heuzé, La réglementation frangaise
des contrats internationaux (Paris 1990).

72 Siehe Art.49 (Ehegiiterrecht); Art.79 (Erbrecht); Art.55 §2 (Auflésung der Ehe);
Art.99 §2 Nr. 1 (Verletzung der Privatsphire); Art. 114 (6ffentliche Ausgabe von Wertpa-
pieren); Art. 92 (gestohlene Kulturgiiter).
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wenn alle seine wesentlichen Elemente in einem Staat verankert sind, dessen
Recht die Institution des trust nicht kennt (Art. 124 § 1 II). Hinsichtlich de-
liktischer Anspriiche ist die Rechtswahl, die im Fall der Anwendbarkeit des
Haager StraBenverkehrsunfalliibbereinkommens von 1971 ausgeschlossen ist,
nur nach dem Entstehen der Streitigkeit moglich. Bemerkenswert ist, da} im
Wege der akzessorischen Ankniipfung (auf die noch spiter einzugehen sein
wird) das zuvor von den Parteien gewihlte Vertragsstatut auch auf die delikti-
schen Anspriiche Anwendung findet, soweit diese mit dem zuvor entstande-
nen Vertragsverhiltnis in einer engen Verbindung stehen (Art. 100).
Dieselben Sorgen um das Gleichgewicht zwischen der Freiheit der Partei-
en und der Eingrenzung des Mifbrauchs finden sich im Rahmen der interna-
tionalen Zustindigkeit wieder. Die Parteien konnen die zustindigen Gerich-
te wihlen, was je nach Fallgestaltung eine Prorogation oder eine Derogation
der Zustindigkeit belgischer Gerichte mit sich bringt (Artt. 6 und 7). Dabei
miissen sie jedoch zwei Voraussetzungen beachten. Erstens, die Parteien miis-
sen iiber die von dem Streitgegenstand umfal3ten Rechte frei verfligen kon-
nen. Auf diese Weise unterdriickt das Gesetzbuch nicht die althergebrachte
richterrechtliche Voraussetzung der Zulissigkeit von Gerichtsstandsklau-
seln”, sondern ersetzt sie durch das Konzept der freien Verfligbarkeit. Diese
ist nach Art.6 und nach den Gesetzesmaterialien im Lichte des belgischen
Rechts zu bestimmen™. Das Gesetzbuch bestimmt zum Beispiel, dal3 die
Rechte von Arbeitnehmern und Verbrauchern nicht vor der Entstehung der
Streitigkeit verfligbar sind (Art.97 §3). Die Nichtverfligbarkeit kann sich
auch aus anderen Schutzvorschriften ergeben, soweit sie auf den Fall anwend-
bar sind”. Des weiteren muf} die im Ausland ergangene Entscheidung in Bel-

73 Siehe Born/Fallon/Van Boxstael (oben N.24) 548ft.

7+ Siehe Art. 6: »... in bezug auf eine Materie, in der sie nach dem belgischen Recht frei
iiber ihre Rechte verfligen konnen ...«; siche auch Exposé des motifs 33. Diese Klarstellung
verschiebt das Problem jedoch auf die Schwierigkeit, die Verfligbarkeit von Rechten im
nationalen Recht zu bestimmen. Auch wenn es z.B. sicher ist, daB3 das Recht der elterli-
chen Sorge als solches nicht verfligbar ist, gilt dies auch fiir seine Austibung? Im Rahmen
einer einvernehmlichen Scheidung bleibt die Vereinbarung der Parteien dennoch der Be-
statigung durch den Richter unterworfen, der sich gewissen Klauseln widersetzen kann,
was daftir sprechen wiirde, daf3 diese Rechte nicht verfligbar sind. Aber die Moglichkeit der
Parteien, die bestitigte Vereinbarung zu verindern, ohne die neue Vereinbarung einer er-
neuten richterlichen Bestitigung unterwerfen zu miissen, bleibt umstritten und spricht so
fiir die Verfligbarkeit (zu dieser Frage im belgischen Recht sieche S. Demars, Les procédures
en divorce, La réforme de la loi de réforme: loi du 20 mai 1997: Dossier du J. Trib. Nr. 14
[Briissel 1997] 60ff. und 73ff.). Man konnte ebenfalls nach dem EinfluB3 fragen, den die
Vorschriften des Gesetzbuchs tiber die Optionen hinsichtlich des anwendbaren Rechts auf
die Frage der Verfligbarkeit haben: Ist davon auszugehen, daf3 die Rechte der Parteien in
den Materien, in denen eine solche Option angeboten wird, verfligbar sind? Bejahend Car-
lier 28—29; verneinend Wautelet (oben N. 52) 182 Rz.66.

75 Das Exposé des motifs 33 bezieht sich z.B. auf das Gesetz vom 27.7. 1961 iiber die
einseitige Kiindigung von unbefristeten Exklusivvertriebsvertraigen (Mon. belge vom
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gien voraussichtlich anerkennungsfihig sein, soweit ihr eine zulidssige Dero-
gation der Zustindigkeit belgischer Gerichte zugrunde liegt (Art.7 Satz 1
a.E.). Wenn es sich um eine Prorogation handelt, kann der belgische Richter
seine Zustindigkeit ablehnen, sofern der Sachverhalt keine wesentliche Ver-
bindung zu Belgien aufweist (Art. 6 §2). Diese letzte Bedingung, die eine in-
teressante Mischung des Prinzips der engsten Verbindung und des Einwands
des forum non conveniens darstellt™, findet keine Entsprechung im italieni-
schen oder deutschen Recht. Die Bedingungen fuir die formelle und inhaltli-
che Giiltigkeit der Gerichtsstandsklauseln sind im tbrigen dem Romer
Schuldrechtsiibereinkommen entnommen, dessen Anwendungsbereich auf
diese Problematik durch Art.98 §1 II ausgeweitet worden ist.

Hinsichtlich der Gerichtsstands- als auch der Rechtswahlklauseln ist, ne-
ben der Parteiautonomie und der ihr auferlegten Schranken”, die Bedeutung
der Dispositionsmaxime hervorzuheben. Das Gesetzbuch schreibt die rich-
terliche Uberpriifung der Zustindigkeit von Amts wegen vor und damit die
systematische Anwendung der Vorschriften tiber die internationale Zustin-
digkeit (Art. 12). Soweit es sich dagegen um Ankniipfungsregeln handelt, fin-
den sich keine solche Prizisierungen. Insoweit ist zu folgern, daf3 das vorheri-
ge System, das auf den allgemeinen Prinzipien zur Umsetzung der Disposi-
tionsmaxime aufbaut, giiltig bleibt’. Auf der einen Seite ist der Richter
grundsitzlich gehalten, gemidll dem Grundsatz iura novit curia die fur den
Sachverhalt einschligige Kollisionsnorm von Amts wegen ins Spiel zu brin-
gen. Auf der anderen Seite bleiben die Parteien Herren des Verfahrens und
konnen durch eine Einigung die internationalen Aspekte des Rechtsstreites
unterschlagen oder sich auf die Anwendbarkeit belgischen Rechts einigen,
selbst fr Materien, in denen die Parteiautonomie nicht festgeschrieben wor-

5.10. 1961), welches in Art. 6 bestimmt, daf3 eine vor der Entstehung der Streitigkeit ge-
troffene Vereinbarung dem Konzessionir nicht entgegengehalten werden kann. Dieses Ge-
setz ist nach Art. 4 anwendbar, wenn der Vertrag ganz oder teilweise in Belgien durchge-
fithrt wird. Allerdings hat die belgische Rechtsprechung sich trotz einer anderslautenden
Eingriftsnorm dahingehend geduBert, daf3 die Gerichtsstandsklausel sehr wohl entgegen-
gehalten werden kann, wenn sie auf eine Gerichtsbarkeit verweist, die gleichwertige
Schutzvorschriften anwendet; sieche hinsichtlich der Vollstreckbarerklirung eines Schieds-
spruchs Cass. 28.6. 1979 (Audi-NSU), Pas. 1979.1.1260; hinsichtlich einer Schiedsklausel
Cass. 21.12. 1988 (Gutbrod-Werke), abgedr. in: Distributierecht 1987-1992, hrsg. von G.
Bogaert/P- Maeyaert (Antwerpen 1994) 145, mit Anm. R. Vander Elst; hinsichtlich einer
Klausel in einem Konnossement Cass. 2.2. 1979 (Bibby Line), Pas. 1979.1.634.

76 Fiir die Einfithrung eines gemiBigten forum non conveniens plidiert A. Nuyts, L'ex-
ception de forum non conveniens, Etude de droit international privé comparé (Briissel
2003).

77 Siehe im Folgenden die sich aus dem Vorbehalt des ordre public und aus den besonde-
ren Anwendungsregeln ergebenden Schranken.

78 Zu diesem System siche Rigaux 300ff. Rz.435ft.; ders., La nature du contrdle de la
Cour de cassation (Briissel 1966) 125; ders., La méthode des conflits de lois a la Cour de cas-
sation: Revue critique de jurisprudence belge (Rev.crit. belge) 1981, 312-331.
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den ist, lediglich beschrinkt durch den ordre public”. Weiterhin hat der
Richter die Pflicht, wenn die Angelegenheit den ordre public (im nationalen
Sinne) bertihrt, die notwendigen Tatsachen selbst zu ermitteln und die An-
wendung der Kollisionsregeln zu gewihrleisten. Folglich bildet der interne
ordre public letztlich die Grenze der Rechtswahl (so wie der Verfligbarkeit
des Rechts die Grenze der Gerichtsstandsvereinbarung darstellt). Soweit also
die nicht unter den ordre public fallenden Materien und die verfligbaren Ma-
terien deckungsgleich sind, ist das Konstrukt der Parteiautonomie kohirent.
Doch ist das auch immer der Fall?®

(4) Besondere Anwendungsregeln. — Artikel 20 behilt dem unilateralen Ansatz
einen besonderen Platz vor, der an dieser Stelle behandelt werden soll, da er
mit dem Phianomen der Parteiautonomie verbunden ist. Die Vorschrift weist
auf die Moglichkeit des Gesetzgebers hin, »einem Gesetz, das er erlil3t, den
Anwendungsbereich zu geben, der seiner Meinung nach am besten dem ent-
spricht, was das Gesetz vorschreibt und als Ziel verfolgt«, soweit er meint, daf3
das Gesetz »einen Anwendungsbereich haben muf}, der unterschiedlich von
dem ist, der sich aus den kollisionsrechtlichen Regeln ergibt«®'. In diesem Fall
verdringt die Spezialvorschrift die allgemeine Vorschrift. Die gewihlte Ter-
minologie, die mit dem derzeitigen Gebrauch der Begrifte loi de police oder
loi d’application immédiate bricht®, zeigt, dal} diese Moglichkeit fiir alle Ar-
ten von Rechtsvorschriften besteht, unabhingig davon, ob sie zwingenden

7 Die Frage, ob die Parteien auch die Anwendung auslindischen Rechts im Rahmen
der Dispositionsmaxime vereinbaren konnen, bleibt umstritten. Rigaux 300 Rz.435
scheint dies anzuerkennen: »Si les parties ont dissimulé au juge tout élément étranger ou
qu’elles soient d’accord sur une solution en droit, par la soustraite au pouvoir du juge, celui-ci ne
peut, sans enfreindre le principe dispositif, soulever d’office le probleme de conflit de lois«
(Hervorhebungen hinzugefligt). Dieselbe Frage stellend (aber ablehnend fiir den Fall, daf3
franzosisches Recht anwendbar ist, und offenbleibend fur andere Fille) Mayer/Heuzé 109
Rz.143. Selbst flir den Fall, da} die Dispositionsmaxime nur die Einigung auf die Anwen-
dung der lex fori erlaubt, so kann doch das belgische Recht gewihlt werden, auch wenn
diese Wahl nicht unter eine der vom Gesetzbuch vorgesehenen Alternativen fillt.

80 Fiir eine griindliche franzosische Studie dieser Frage (wobei zu berticksichtigen ist,
daB der Begrift der freien Verfligbarkeit von Rechten in Frankreich die Anwendung der
Kollisionsnormen beherrscht, was in Belgien nicht der Fall ist), siche B. Fauvarque-Cosson,
Libre disponibilité des droits et conflits de lois (Paris 1996) mit der Zusammenfassung auf’
S.402 Rz.689: »A supposer méme que les juges s’accordent pour apprécier cette notion lege
fori, la distinction entre les droits disponibles et ceux qui ne le sont pas, s’avere d’une mise en
ceuvre délicate. Le critere est tout aussi fuyant que celui d’ordre public, généralement con-
sidéré comme son antonyme.« Fiir eine Zusammenfassung der Entwicklung der franzosi-
schen Rechtsprechung in dieser Frage siche Mayer/Heuzé 1081t. Rz. 142ft.

81 Avis du Conseil d’Etat 267.

% Siche die Kritik des Conseil d’Etat, der empfahl, den Begriff loi de police wie in der
Uberschrift von Art. 7 Rémer Schuldrechtsiibereinkommen zu verwenden, der als Vorbild
fiir Art. 20 IPRG gedient hat (Avis du Conseil d’Etat 266), und die Antwort in der Geset-
zesbegriindung, welche das Unbehagen mit diesem Begriff und seine divergierenden Aus-
gestaltungen durch die auslindischen Gesetzgeber aufzeigt (Exposé des motifs 47).
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Charakter haben oder nicht. Anders gesagt kann eine spezielle Anwendungs-
regel jede Art von Norm begleiten, wie die Praxis der internationalen Uber-
einkommen zeigt, deren Anwendungsbereich vorgegeben ist®. Indem eine
Anniherung von zwingendem Charakter und Bestimmung des Anwen-
dungsbereiches vermieden wurde, mulite das Gesetzbuch auch nicht zwi-
schen lois de police und »anderen Regeln unmittelbarer Anwendung« unter-
scheiden, die im tibrigen ohnehin kaum von »einseitigen Kollisionsnormenc
zu unterscheiden sind*. Dennoch ist die Verwirrung nicht ganz beseitigt
worden: Artikel 20 bezieht sich auf »zwingende Regeln oder Regeln des or-
dre public«, was wiederum den Richter dazu verleiten kann, auf die im inter-
nen Kontext bekannten Konzepte zuriickzugreifen, die sich nicht notwendi-
gerweise mit denen der speziellen Anwendungsregeln decken. Aus der Men-
ge der zwingenden Regeln und der Regeln des ordre public konnen nimlich
nur diejenigen von Bedeutung sein, welche kraft gesetzlicher Anordnung
oder aufgrund ihres Reegelungszwecks einen eigenen, auf den Sachverhalt be-
zogenen Anwendungswillen haben. Es ist also Aufgabe des Richters, diese
Vorschriften, denen ein impliziter Anwendungswille unterstellt werden
kann, herauszufiltern — eine Aufgabe, die er nach der Gesetzesbegriindung
mit Umsicht ausfithren soll®.

Artikel 20 erlaubt es ebenfalls, Vorschriften eines anderen Staates zur An-
wendung zu bringen, die eine enge Verbindung zum Sachverhalt aufweisen
und ihn regeln wollen, unabhingig von dem zur Anwendung berufenen
Recht, also auch, wenn das Recht dieses Staates nicht von den Ankniipfungs-
regeln des Gesetzbuchs zur Anwendung berufen ist. Man erkennt hier die
Begriffe des Art. 7 § 1 des Rémer Schuldrechtstibereinkommens wieder®, die
den diese Vorschrift umsetzenden Richtlinien entnommen worden sind. Der
Richter mulB also die Natur und den Gegenstand der auslindischen Regel be-
riicksichtigen ebenso wie die Konsequenzen ihrer Anwendung oder ihrer
Nichtanwendung.

Die Vorschrift, die dem schweizerischen Recht nahesteht, ist ungleich
komplexer als sein italienisches Gegenstiick, welches sich auf die eigenen Ein-
griffsnormen beschrinkt. So 16st sich Art. 17 des italienischen Gesetzes vollig
von allen Bezligen zum ordre public oder zum zwingenden Charakter, um
sich einzig auf den Anwendungswillen zu konzentrieren.

5 Siehe diesbeziiglich die grundlegende Studie von M. Fallon, Les regles d’applicabilité
en droit international privé, in: Mélanges offerts a R. Vander Elst (Briissel 1986) 285-322.

8 Mayer/Heuzé 88-97 Rz.121-131.

% Exposé des motifs 48.

8 Hinsichtlich des Art.7 §1 Romer Schuldrechtsiibereinkommen bestimmt Art. 20 II
IPR G dagegen, dal3 es sich um zwingende Vorschriften oder Vorschriften des ordre public
handeln kann, wobei diese Klarstellung den Gleichlauf mit der entsprechenden Formulie-
rung des Art.20 I IPRG zu den Anwendungsregeln der lex fori gewihrleistet.
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Die Anwendungsfille des Art. 20 sind relativ beschriankt. Zum einen, weil
in vertraglichen Angelegenheiten Art.7 des Romer Schuldrechtsiiberein-
kommens Anwendung verlangt. Zum anderen, weil spezielle Anwendungs-
regeln auBerhalb des Vertragsrechts relativ selten sind. Und die Niitzlichkeit
der Vorschrift wird noch weiter beschrinkt, da die Ankniipfungsregeln des
Gesetzbuches meistens die Anwendung belgischen Rechts bevorzugen flir
Sachverhalte, fuir die es einen besonderen Schutz vorsieht?”. Es existieren den-
noch einige besondere Anwendungsregeln, die tiber Art. 20 zur Anwendung
kommen konnen, jedoch einzig in Sachen des personlichen Status®. In je-
dem Fall zeigen die belgischen Gerichte, wie auch anderswo, ohnehin wenig
Interesse fiir auslindische Eingriffsnormen®. Folglich wird diese Vorschrift,
die eine Zersplitterung des anwendbaren Rechts (so wie die vom Gesetzbuch
im allgemeinen gemiedene dépecage) anzukiindigen scheint, voraussichtlich
nur eine geringe Bedeutung haben.

(5) Konvergenz der Ankniipfungsregeln. — Das Gesetzbuch sichert die Anwen-
dung eines einzigen Rechts auf verschiedene Aspekte eines R echtsverhiltnis-
ses auf unterschiedliche Weise. Handelt es sich dabei um die Furcht vor der
dépecage oder schlichtweg um einen pragmatischen Ansatz zur Eindimmung
der Komplexitit und damit der Kosten, die mit der Anwendung auslindi-
schen Rechts verbunden sind? Malgebend ist, dal3 im Ergebnis sowohl die
Kohirenz der Rechtsbeziehungen als auch die Achtung vor den Erwartun-
gen der Parteien gewihrleistet werden.

Das beste Beispiel daftir ist sicherlich die akzessorische Ankniipfung des
Art. 100. Nach dieser Vorschrift richtet sich die deliktische Haftung nach
dem Recht, das auf eine bereits zuvor bestehende Rechtsbeziehung zwischen
den Parteien anwendbar ist. Anders als sein deutsches Gegenstiick (Art. 41
EGBGB) folgt Art. 100 nicht dem Prinzip der engsten Verbindung. Dort wo
die deutsche Vorschrift die akzessorische Ankniipfung in der Ausweichklau-
sel einfiihrt, die es dem Richter erlaubt, das normalerweise anwendbare
Recht beiseite zu schieben, um die Anwendung eines mit dem Sachverhalt
wesentlich enger verbundenes Rechts zu bevorzugen, zwingt Art. 100 zur
Anwendung des Rechts, dem die bereits existierende Rechtsbeziehung zwi-
schen den Parteien unterworfen ist, soweit der deliktische Anspruch eine en-
ge Verbindung mit dieser Beziehung aufweist. Folglich bleibt wiederum die

87 Sieche Art. 114, der den Anwendungswillen des belgischen Rechts klarstellt, soweit
die 6ftentliche Ausgabe von Papieren in Belgien stattfindet, auch wenn das Unternehmen
ein auslindisches ist. Diese Vorschrift stellt »eine Illustration der allgemeinen Regelung des
Art. 20« dar; Exposé des motifs 132.

8 Die Gesetzesbegriindung zitiert die Gesetzgebung zur Namensbenutzung, Exposé
des motifs 47. Man kénnte dazu auch das Gesetz zum Schutze von nichtbegleiteten Min-
derjihrigen zihlen, Art. 479 des Gesetzes (loi programme) vom 24.12. 2002, Mon. belge
vom 31.12. 2002.

8 M. Fallon, Les lois de police étrangeres face au juge: J. Trib. 2001, 532-535.



Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Universite Catholique, 19.10.2020

70 (2006) DAS BELGISCHE IPR-GESETZBUCH 259

Verweisung des Art. 100 selbst der in Art. 19 enthaltenen Ausweichklausel
unterworfen, auf die noch einzugehen sein wird. Abgesehen davon, dal diese
Vorschrift es erlaubt, die knifflige Frage des Zusammenfallens von vertragli-
chen und deliktischen Anspriichen einem einzigen Recht zu unterwerfen,
beurkundet die akzessorische Ankniipfung des belgischen Gesetzbuches den
Willen, die legitimen Erwartungen der Parteien zu schiitzen: Es kann davon
ausgegangen werden, dal3 die Parteien wegen der »internen Verbundenheit«
der verschiedenen Aspekte ihrer bestehenden Beziehungen davon ausgehen,
dal3 nur ein einziges Recht auf ihre Rechtsbeziechungen Anwendung finden
wird”.

Derselbe Gedanke liegt vermutlich auch Art.93 II 2 zugrunde, der das
Recht an einer Erfindung, das im Rahmen einer vertraglichen Beziehung
entstanden ist, dem Vertragsstatut unterwirft. So gehen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer voraussichtlich davon aus, dal das auf den Arbeitsvertrag an-
wendbare Recht auch die in dessen Rahmen entstandenen Erfindungen re-
gelt.

Die Sorge um die Kohirenz bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts
fiir verschiedene Aspekte einer Rechtsbeziehung findet sich im tibrigen auch
auf einer allgemeineren Ebene, in der Ahnlichkeit der Ankniipfungspunkte,
die fiir die Ehewirkungen und fiir das Ehegiiterrecht gelten®!, oder schlicht-
weg in der groBziigigen Bandbreite, die dem Anwendungsbereich des zur

92

Anwendung berufenen Rechts zugestanden wird®.

b) Die Methoden

Das belgische IPR-Gesetzbuch ist selbstverstindlich mit allen klassischen
Fragestellungen der praktischen Anwendung der bilateralen Kollisionsnor-
men konfrontiert (1); hinzu tritt die Frage der Reichweite der Verweisungen
(2).

(1) Die praktische Anwendung der Ankniipfungsregeln. — Die klassischen
Schwierigkeiten der Qualifikation und des Statutenwechsels sind nicht tiber-
sehen worden. Zwar hat das Gesetzbuch der ersten Frage keine Vorschrift ge-
widmet, was sogleich die Kritik des Conseil d’Etat hervorgerufen hat*. Da
die Frage der Qualifikation mit dem der Auslegung der Kollisionsnorm ver-
bunden ist, ist die Antwort der Redakteure des Gesetzbuches in der Formu-
lierung der jeweiligen Vorschriften zu finden®. So sind die Ankniipfungska-

% Siehe auch Art. 104 §1 II.

o1 Vgl. Artt. 48, 49 und 51 zum Vorrang des Recht des Staates des gewohnlichen Auf-
enthalts der Ehegatten, jedoch mit unterschiedlichen Lésung hinsichtlich des Statuten-
wechsels.

2 Siehe im Folgenden zu den Problemen der Qualifikation.

9 Avis du Conseil d’Etat 264

%+ Exposé des motifs 15.
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tegorien in weiten und flexiblen Begriffen formuliert, die nicht notwendi-
gerweise gleichbedeutend mit denen des internen Rechts sind. AuBlerdem
enthilt jeder Abschnitt des Gesetzbuches eine oder mehrere Vorschriften, die
den Anwendungsbereich des zur Anwendung berufenen Rechts beschreibt
und so dem Richter eine Liste von Regelbeispielen gibt, die fiir die betroffe-
ne Ankniipfungskategorie relevant ist. So besagt z.B. Art.47 §2, daB3 das
Recht des Staates der EheschlieBung, das die Form der EheschlieBung regelt,
»insbesondere bestimmt, ob und unter welchen Umstinden: ... 3. die Ehe-
schlieBung durch religiose Instanzen rechtliche Wirkung hat; 4. die Ehe mit-
tels eines Stellvertreters eingegangen werden kann«”. SchlieBlich bestimmen
manche Vorschriften das Recht, das zur Definition eines Begrifts berufen ist:
Dies ist der Fall fiir die Begrifte des Kulturguts und des unrechtmifBigen Cha-
rakters seiner Verbringung, fiir die Art. 90 auf das Recht des Staates verweist,
aus dem es verbracht worden ist. Diese Vorkehrungen werden allerdings nicht
ausreichen, um alle Qualifikationsprobleme zu beseitigen. So erfordert das
Gesetzbuch z.B., indem es spezifische Regeln tiber die Partnerschaftsform
»Beziehungen des Zusammenlebens« aufstellt, eine Unterscheidung zwi-
schen Situationen, die den Vorschriften tiber die Ehe unterfallen, und sol-
chen, die den Vorschriften tiber das Zusammenleben unterfallen. Artikel 58
definiert das »Verhiltnis des Zusammenlebens« als eine Partnerschaft, die auf
einer Registrierung bei einer 6ffentlichen Stelle beruht und zwischen den
Zusammenlebenden keine der Ehe gleichwertige Verbindung herstellt. Bei
dieser Negativdefinition stellt sich jedoch die Frage nach den Unterschieden
in der Wirkung, welche nur in Kenntnis des anwendbaren Rechts bestimmt
werden konnen. Daflir mul3 aber auch entschieden werden, ob man auf
Art. 48 zuriickgreifen mul3, der fiir die Ehewirkungen in erster Linie auf das
Recht des Ortes des gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts verweist, oder
auf Art. 60, der fuir das Verhiltnis des Zusammenlebens auf das Recht am Ort
der Registrierung abstellt.

In der Praxis wird die Losung vermutlich folgende sein: Sobald sich ein
belgischer Notar, Standesbeamter oder Richter mit einer Form von Partner-
schaft konfrontiert sieht, die nicht den Namen »Ehe« trigt, wird er auf das
Recht des Registrierungslandes schauen, bevor er sich dann den auf die Ehe
anwendbaren Vorschriften zuwendet, wenn die Partnerschaft nach dem
Recht des Registrierungslandes dieselben Wirkungen wie die Ehe entfaltet.
Ein interpretatives Verwaltungsrundschreiben des Justizministers empfiehlt
als maBgebliches Kriterium, auf die Ehehindernisse im auslindischen Recht
abzustellen und so die skandinavischen Partnerschaften (Dinemark, Finn-
land, Island, Norwegen, Schweden) als eheliche Bezichungen zu behandeln,

%5 Zur Frage, ob das Problem der kirchlichen EheschlieSung ein Qualifikationsproblem
oder vielmehr ein Problem des Vorliegens einer unilateralen R egel mit Anwendungswillen
des Staates der EheschlieBung darstellt, siche Rigaux 325 Rz.479.
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nicht aber den franzosischen Pacte Civil de Solidarité (PACS) oder die deut-
schen oder luxemburgischen eingetragenen Lebenspartnerschaften”. Hin-
sichtlich der Einordnung der deutschen eingetragenen Partnerschaft wurden
allerdings wegen der Nihe ithrer Wirkungen zu denen der Ehe bereits Zwei-
fel gedubBert”.

Den Problemen des Statutenwechsels ist mehr Aufmerksamkeit gewidmet
worden. Jede Vorschrift bestimmt den maBgeblichen Zeitpunkt fiir die Kon-
kretisierung des Ankniipfungskriteriums®. Die Anerkennung der erworbe-
nen Rechte ist nattirlich das zentrale Element fiir die Losung der Statuten-
wechsel. Mehrere Vorschriften bezichen sich auf den Zeitpunkt, in dem die
Rechtsbeziehung oder rechtliche Situation begriindet worden ist. So ist dies
z.B. der Fall fir die Ehewirkungen, wenn eine Wirksamkeit einer Rechts-
handlung fraglich ist”. Auf diesem Grundsatz beruht auch die Losung des
Statutenwechsels fiir alle Fragen des Erwerbs oder des Verlusts eines dingli-
chen Rechts!™ oder auch des Schutzes von Geschiftsunfihigen. Gemil3
Art. 35 §1 ist der maBgebliche Zeitpunkt derjenige, in dem die Tatsachen
entstehen, welche die Begriindung einer Vormundschaft, die Bestimmung
des Sorgerechts oder der Erlal3 von SicherungsmaBnahmen begriindet haben,
wie z.B. der Zeitpunkt der Geburt eines Kindes, die von Rechts wegen die
Zuordnung eines Sorgerechts bewirkt, oder des Todes der Eltern, der zu ei-

9 Circulaire 23.9. 2004 (oben N. 6) Absatz M.4.

7 Fiir eine Anwendung der Ehevorschriften auf die deutsche registrierte Partnerschaft
Carlier 31.

% Diese Prazisierungen flihren manchmal zu Auslegungsschwierigkeiten. Siehe die Kri-
tik des Conseil d’Etat an der allgemeinen Formulierung fiir die Ehewirkungen, in der auf
den Zeitpunkt verwiesen wird, in dem die Wirkung geltend gemacht wird: Avis du Con-
seil d’Btat 265; fiir die Unterhaltsverpflichtungen bezieht sich Art. 74 auf den Zeitpunkt, in
dem der Kliger die Unterhaltsverpflichtung geltend macht, was zu den folgenden Schwie-
rigkeiten fiihren kann: Wenn ein Kind seit fiinf Jahren Unterhalt von seinem Vater verlangt
und wihrend dieser Zeit einen neuen gewdhnlichen Aufenthalt annimmt, ist dann das an-
wendbare Recht dasjenige am Ort des urspriinglichen Aufenthalts, also desjenigen, an dem
das Kind beginnt, seinen Unterhalt zu fordern? Das Haager Ubereinkommen vom 24. 10.
1956 tber das auf Unterhaltsanspriiche von Kindern anzuwendende Recht sieht die An-
wendung des Rechts eines jeden der Aufenthaltsstaaten fiir den Zeitraum vor, in dem sich
der Gliubiger dort befindet (pro rata temporis).

2 Art. 48 § 1: Soweit die geltend gemachte Ehewirkung die Giiltigkeit eines Rechtsak-
tes betrifft, ist auf die Verortung des Ankntipfungspunktes zum Zeitpunkt des Entstehens
des Rechtsaktes abzustellen; vgl. die Diskussion im Senat und die Anderung, aus der sich
diese Formulierung ergibt: Rapport Sénat 308 (Anderung Nr.55).

10 Art. 87 § 1 II (Lageort der Sache im Zeitpunkt des Entstehens der Akte oder der Tat-
sachen, auf die sich die Partei zur Begriindung des Erwerbs oder des Verlustes beruft);
Art. 90 (die Riickforderung eines Kulturgutes ist grundsitzlich dem Recht des riickfor-
dernden Staates unterworfen, das zum Zeitpunkt der unrechtmiBigen Verbringung in
Kraft war); Art.92 (die Riickforderung eines gestohlenen Guts ist grundsitzlich dem
Recht des Staates unterworfen, in dem sich die Sache zum Zeitpunkt ihres Abhandenkom-
mens befunden hat).
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ner Vormundschaft fiihrt'". Ebenso ist der Widerruf einer Adoption dem
Recht unterworfen, das auf die Adoption angewendet worden ist. Artikel 71
prazisiert diesbeziiglich, daf} »die Ankniipfungsfaktoren so zu bewerten sind,
wie sie sich im Moment der Begriindung der Adoption dargestellt habenc.

Auch wenn nicht alle Vorschriften es erlauben, die Wirkung einer willkiir-
lichen geographischen Verinderung der Ankniipfungsmomente, die zu ei-
nem Statutenwechsel fiihrt, zu neutralisieren, so wird doch Art. 18 iiber die
Gesetzesumgehung gentigen, um solche Manipulationen zu verhindern. So
siecht z.B. Art. 81 fiir die Aufteilung des Nachlasses vor, daf3 das Recht des Or-
tes, an dem sich die Sache im Zeitpunkt der Aufteilung befindet, auf die Fra-
gen der Parzellierung und Zuordnung anwendbar ist. Ein Erbe mag nicht
daran gehindert sein, Giiter des Nachlasses vor der Aufteilung in einen Staat
zu bringen, dessen Recht ithm vorteilhafter ist. Doch wire dies dann ein Fall,
in dem Art. 18 Abhilfe schaffen kann'*:

Die Gesetzesumgehung (fraude a laloi) ist ein weiteres wichtiges Element fuir
die Anwendung der Ankniipfungsregeln. Artikel 18 ist klassisch ausgestaltet,
indem er das objektive Element (Verinderung des Ankniipfungspunktes) und
das subjektive Element (Wille, dem normalerweise anwendbaren Recht zu
entgehen) der Gesetzesumgehung aufgreift. Uberraschend ist dabei, daB
Art. 18 die Kontrolle der Gesetzesumgehung auf Materien beschrinkt, in de-
nen die Parteien nicht frei Giber ihre Rechte verfligen kénnen. Auf diese Wei-
se wird das Kriterium der Verfligbarkeit, das ansonsten auf die Frage der inter-
nationalen Zustindigkeit beschrinkt ist,'” auch flir die Suche nach dem an-
wendbaren Recht relevant, obwohl die Freiheit der Parteien diesbeziiglich
bereits beschrinkt ist durch verschiedene Voraussetzungen fiir die Ausiibung
der Parteiautonomie'™ sowie durch den ordre public, soweit es sich um die
Dispositionsmaxime handelt.'” Es ist folglich zweifelhaft, ob dieses zusitzli-
che Kriterium wirklich hilfreich ist'%.

101 Diese Formulierung hat gegeniiber der urspriinglichen Formulierung den Vorzug
erhalten, die sich auf den Zeitpunkt der Klageerhebung bezog; so kénnen Situationen bes-
ser berticksichtigt werden, in denen keine formelle Klage erhoben worden ist; sieche Rap-
port Sénat 284 (Anderung Nr. 51). Wenn es sich dagegen um eine Person handelt, die noch
nicht die elterliche Sorge innehatte, ist das Recht des neuen Aufenthalts anwendbar. Auch
hier ist der Zeitpunkt gewihlt worden, in dem das Verhiltnis entsteht.

102 Exposé des motifs 110.

103 Siche oben N.74ff. und N.80.

104" AuBer den Bedingungen und Beschrinkungen des Roémer Schuldrechtsiiberein-
kommens (Artt. 3,5 §2, 6 §1, 7, 8, 9 und 16), siche oben, III 1. a) (3) sowie Art. 101 (fiir
deliktische Anspriiche) und Art. 124 §1 II (fiir den Trust).

105 Siehe dazu oben bei N. 77.

106 Siehe z.B. Mayer/Heuzé 517 Rz.700, die zeigen, daf3 die Berufung auf die Gesetzes-
umgehung auch im Bereich des Vertragsrechts unter bestimmten Umstinden notwendig
sein kann, obwohl diese Materie der Parteiautonomie offen ist und die Parteien sicherlich
frei iiber ihre Rechte verfligen konnen. Die fehlende Verfligbarkeit der Rechte ist keine
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(2) Bestimmung des auslindischen Rechts. — Artikel 15 beruht auf einer Auffas-
sung von der Rechtsnatur des auslindischen Rechts wie sie schrittweise von der
Cour de cassation entwickelt worden ist. Das auslindische Recht wird als
Recht verstanden, dessen fehlerhafte Anwendung das Rechtsmittel der cassa-
tion begriindet'”. In Anwendung des Grundsatzes iura novit curia wird die
Ermittlung seines Inhaltes dem belgischen Richter auferlegt. Des weiteren ist
das auslindische Recht wie in seinem Ursprungsland auszulegen, selbst wenn
die einschligige Vorschrift einer Vorschrift des belgischen Rechts dhnelt'.
Folglich hat der belgische Richter einen »auslindischen« Rechtsstreit so zu
entscheiden, als ob er der auslindische Richter wire. Zwei Elemente unter-
scheiden jedoch das auslindischen Recht vom belgischen: Erstens kann der
Richter die Mithilfe der Parteien zur Bestimmung des Inhalts des auslindi-
schen Rechts verlangen, und zweitens findet das belgische Recht subsidiire
Anwendung, soweit es unmoglich ist, den Inhalt des auslindischen Rechts in-
nerhalb einer angemessenen Zeit zu bestimmen!”. Im tibrigen ist jedoch die
Natur des auslandischen Rechts als R echtnorm soweit wie irgend méglich zu
respektieren.

Vor diesem Hintergrund mag der Ausschlufl des Renvoi in Art. 16 seltsam
erscheinen. Ist die auslindische Vorschrift, welche den Anwendungsbereich
der auslandischen materiellen Vorschriften definiert, etwa nicht Teil der An-
wendungsvoraussetzungen dieser Vorschriften innerhalb der auslindischen
Rechtsordnung? Dieser latente Widerspruch wird in den Gesetzesmateria-
lien nicht angesprochen, obwohl die Abwendung vom Renvoi im Gegensatz
zur fritheren Rechtsprechung steht''’. Die Aufnahme des Art. 16 ist jedoch,
auf den zweiten Blick, gar nicht so verwunderlich. Traditionell war der Ren-
voi seit jeher in zwei Fillen ausgeschlossen: nimlich wenn der Ankntipfung
eine Rechtswahl zugrunde liegt oder wenn sie eine alternative Ankntipfung

Voraussetzung fiir die Kontrolle der Gesetzesumgehung mehr in Frankreich (ebd. 189-191
Rz.269-271).

107 Cass. 9.10. 1980 (S. A.Babcock-Smulder c. S. A.Creusot-Loire), Rev.crit. belge 1982, 8;
2.4.1981 (Josi c. Dhont), Rev.crit. belge 1983, 499; 3.6. 1985 (Société miniére de Backwang),
Pas. 1985.1.1241. Uber die Moglichkeiten, die Verletzung auslindischen Rechts im Wege
der cassation gelten zu machen, siche Rigaux 308ff. Rz. 447ff.

108 Cass. 9.10. 1980 (vorige Note).

19 Die belgische Rechtsprechung hatte den subsididren Charakter des belgischen
Rechts im Fall von Dringlichkeit bislang noch nicht ausdriicklich anerkannt, wenn es sich
um einstweiligen Rechtsschutz handelt, Cass. 12.12. 1985, Pas. 1985.1.478.

110 Die Fachgerichte hatten die Riickverweisung fiir alle Fragen des Personalstatuts
anerkannt; die Rechtsprechung der Cour de cassation war jedoch nicht klar; siehe eine aus-
fithrliche Darstellung im Exposé de motifs 41 N.1. Fiir eine Kritik des Renvoi in Belgien
siche J. Erauw, Renvoi gerenvoyeerd: Tijdschrift voor Rechtsdocumentatie 1995, 607; J.
Meeusen, Nationalisme en internationalisme in het IPR (Antwerpen 1997) 233-244
Rz.413-430; fiir eine Kritik der neuen Losung siche E Bouckaert, Werd >renvoic uit het
nieuw ontwerp I[IPR-wetboek verbannen?, in: Liber Amicorum J. Herbots (Deurne 2002)
15-30; Fiorini (oben N.10) 513.
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enthilt als Ausdruck eines rechtspolitisch gewollten substantiellen Ergebnis-
ses'!!. Die neuen Vorschriften des Gesetzbuches beruhen, wie bereits gezeigt,
weitgehend auf der Parteiautonomie und der Technik der alternativen oder
subsididren Ankniipfung, woraus ersichtlich wird, dall der Gesetzgeber sich
eine sehr genaue Vorstellung davon gemacht hat, was seiner Meinung nach
die »richtige Nihebeziehung« darstellt. Es ist folglich nicht unnatirlich, den
diesbeztiglichen Einschitzungen des auslindischen Gesetzgebers keine Be-
deutung mehr beizumessen.

Die Kombination der Artt. 15 und 16 bleibt dennoch erstaunlich. Der
Renvoi behilt, trotz allem, noch eine kleine Rolle, nimlich — im Einklang
mit den oben dargestellten Prinzipien — in drei Fillen, in denen der Richter
kein Ermessensspielraum hat. In zwei Fillen ist der Renvoi vorgesehen, um
die Kohirenz einer Rechtsbeziehung zu wahren, insbesondere, um die An-
wendung eines einzigen Rechts auf verschiedene Gesichtspunkte eines ein-
heitlichen Sachverhalts zu gewihrleisten. So wird fuir ein Grundstiick als
Nachlaf} die sonst herrschende Ankniipfung an den Lageort zugunsten des
gewoOhnlichen Aufenthalts des Verstorbenen aufgegeben, wenn das Recht am
ersten Ort auf das Recht des zweiten verweist (Art. 78 §2 II). Auch wird auf
eine juristische Person das Recht des Griindungsstaates angewandt, soweit das
normalerweise anwendbare Recht des Staates, in dem sie im Zeitpunkt ihrer
Griindung ihren Sitz hat, darauf verweist (Art. 110 II). In einem dritten Fall,
niamlich fiir die Frage der Geschiftsfahigkeit, ist der Renvoi vorgeschrieben,
soweit dadurch die Anwendung belgischen Rechts moglich wird (Art. 34 §1
II)HZ'

Allerdings konnen auch die Ausnahmemechanismen des ordre public und
der Ausweichklausel in Artt. 19 und 21 gelegentlich — aber nicht notwendi-
gerweise — zur Anwendung belgischen Rechts fiithren.

Der dem Vorbehalt des ordre public gewidmete Art. 21, der im wesentlichen
die frithere gerichtliche Praxis bestitigt, bedarf kaum einer Erliuterung. Der
Vorschrift kommt das Verdienst zu, den belgischen Behorden ein geschriebe-
nes Raster flir die Umsetzung eines delikaten Konzeptes zu bieten: Sie
schreibt u.a. vor, daB3 die Unvereinbarkeit offensichtlich sein muf3, daf3 die
Anwendung des Vorbehalts davon abhingig ist, wie intensiv der Bezug des
Sachverhaltes mit der belgischen Rechtsordnung ist und wie schwer die er-
wartete Auswirkung sein wird, und dal3 der Vorbehalt in erster Linie die
Nichtanwendung des auslindischen Rechts und nicht die automatische Er-
setzung durch belgisches Recht zur Folge hat. Eine auslindische Vorschrift
kann also trotz ihrer grundsitzlichen Unvereinbarkeit mit der belgischen

" H. Batiffol/P. Lagarde, Droit international privé® I (Paris 1993) 506f. Rz.311; Mayer/
Heuzé 163 Rz.226.

112 Folglich konnen die belgischen Vorschriften zum Schutz von Geschiftsunfihigen
auch Auslindern zugute kommen, auch wenn sie nach ihrem Heimatrecht voll geschiftsfi-
hig sind; sieche die Diskussion im Rapport Sénat 73f. und 364f.
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Rechtsordnung in Belgien zur Anwendung kommen bzw., allgemeiner ge-
sprochen, die Anerkennung einer Rechtssituation erlauben, die unter der
Geltung dieser Vorschrift zu einem Zeitpunkt begriindet wurde, in dem die
Situation keine Verbindung zu Belgien aufwies. Fiir die kritischen Bereiche,
in denen Gerichte den Vorbehalt des ordre public praktisch automatisch an-
gewendet haben, ist sein Gehalt in eine spezifische Regel umgewandelt wor-
den, deren rechtspolitische Weichenstellung weiter unten anhand zweier Bei-
spiele aufgezeigt wird!®.

Die Ausweichklausel des Art. 19 stellt eine wesentliche Neuerung dar''*. Sie
ist zwar bereits im R 6mer Schuldrechtsiibereinkommen zu finden (Art. 4 §5)
und dadurch auch in der belgischen Rechtspraxis. Sie hat jedoch nunmehr
den Status einer allgemeinen Regel erhalten, auch wenn sie einschrinkend
auszulegen ist, da die Ankniipfungsregeln des Gesetzbuches im Gegensatz
zum Verstindnis des Art.4 des Romer Ubereinkommens keine bloBe Ver-
mutung aufstellen'>. Ahnlich wie bei Art. 15 des schweizerischen IPR-Ge-
setzes mussen drei kumulative Voraussetzungen fiir die Anwendung der Aus-
weichklausel erfiillt sein, durch die ihr Ausnahmecharakter deutlich wird:
Das normalerweise zur Anwendung berufene Recht hat offensichtlich nur eine
sehr schwache Verbindung mit der Situation, wihrend ein anderes Recht sehr en-
ge Verbindung mit ihr aufweist. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, daf3
die Anwendung dieser Ausnahme nicht von dem Inhalt des normalerweise
berufenen Rechts abhingig sein kann'', so dal3 man die Anwendungsfille
der Ausweichklausel klar von denen des Vorbehalts des ordre public unter-
scheiden kann. Die Anwendung der Ausweichklausel ist in zwei Situationen
ausgeschlossen, die seltsamerweise an die Schranken erinnern, die der An-
wendung des Renvoi traditionell auferlegt worden waren, nimlich wenn eine
Rechtswahl durch die Parteien zugrunde liegt und wenn die Bestimmung des
anwendbaren Rechts von seinem Inhalt abhingig ist'”. Hinzuzufligen sind
noch die Fille, in denen das Gesetzbuch auf das Recht des Staates verweist,
mit dem der Sachverhalt die engste Verbindung aufweist, so daf die Anwen-
dung der Ausweichklausel keinen Sinn machen wiirde, oder in denen eine

113 Siehe unten III 2. a) und b); fiir ein anderes Beispiel siche Art. 55 §3 (der zeigt, dal3
der Mechanismus des ordre public zur Anwendung eines Drittstaates fiihren kann; siche
hierzu Fallon, Dans les traces 322-324 Rz.6).

114 Fiir eine allgemeine Darstellung der Problematik der Ausweichklauseln siehe P R¢é-
my-Corlay, Mise en ceuvre et régime de la clause d’exception dans les conflits de lois:
Rev.crit.d.i.p. 2003, 37-76; Les clauses d’exception en matiere de conflit de lois et de con-
flits de juridictions — ou le principe de proximité, hrsg. von D. Kokkini-Iatridou (Dordrecht
1994).

15 Wautelet (oben N.52) 181 Rz.52.

116 Exposé des motifs 44.

117 Die Gesetzesbegriindung zitiert die Artt. 35, 62 §1, 64, 67, 68 11, 74 §2, 90 11, 92 11,
106 et 114; Exposé des motifs 44.
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besondere Anwendungsregel zum Zuge kommt'"®, die immer die allgemei-
nen Mechanismen aussetzt.

Man mag sich tiber die Aufnahme einer solchen Klausel in ein Gesetzbuch
wundern, das durchgehend vom Prinzip der engsten Verbindung geprigt ist.
Sie mul} wohl als der ultimative Ausdruck dieses Prinzips verstanden werden
und als Ausdruck der Zuriickhaltung des Gesetzgebers angesichts der unend-
lichen Vielfalt von internationalen Sachverhalten, welche das Vorhaben einer
Kodifikation dieser Materie als solches in Frage stellen kann. Vielleicht ist die
Ausweichklausel auch Ausdruck eines Zweitels, der sich aus der Ablehnung
des Renvoi ergibt. So weist Art. 19 den Richter unter anderem an, besondere
Aufmerksamkeit zu legen auf »den Umstand, daB die betreffende Rechtsbe-
zichung wirksam begriindet worden ist in Ubereinstimmung mit den Regeln
des IPR des Staates, mit denen diese Beziehung zum Zeitpunkt ihrer Be-
griindung eine Verbindung aufwies«. Auf diese Weise konnte Art.19 die
Funktion zum Schutz von erworbenen Rechten tibernehmen, die einst der
Renvoi innehatte, wie z.B. in Raapes klassischem Beispiel zur Weiterverwei-
sung'”: Wenn ein schweizerischer Onkel seine ebenfalls schweizerische
Nichte in Moskau heiratet, wo beide ihr Domizil haben, so werden sowohl
russische als auch schweizerische Gerichte diese Heirat — trotz des Inzestver-
bots des schweizerischen Rechts — anerkennen wegen des Verweises ihrer
Kollisionsnormen auf das Recht des Domizils (das materielle russische Recht
erlaubt eine solche Heirat); gleiches gilt auch fiir Lander, deren Kollisionsnor-
men an die Staatsangehorigkeit ankniipfen, wenn sie die Weiterverweisung
des schweizerischen Rechts auf das russische Recht zulassen. In Belgien ist es
nun die Ausweichklausel, die es erlaubt, das normalerweise berufene Heimat-
recht unangewendet zu lassen und auf das russische Recht abzustellen, das
zum Zeitpunkt der EheschlieBung nach den Kollisionsnormen aller beteilig-

ten Staaten anwendbar war'?.

18 Artt. 62 §2 a.E., 84 11, 87 §2, 93 11, 99 § 1 Nr. 3, 104 §1.

19 T, Raape, Les rapports juridiques entre parents et enfants comme point de départ
d’une explication pratique d’anciens et de nouveaux problémes fondamentaux du droit in-
ternational privé: Rec. des Cours 50 (1934-1V) 401-544 (insbes. 413).

120 Die Ausweichklausel ist vielleicht sogar geeigneter, um die erworbenen Rechte in
diesem Fall zu gewihrleisten, denn der Renvoi zweiten Grades versagt, wenn die russische
Ankniipfungsregel auf das schweizerische Recht verweisen wiirde, jedoch wegen dessen
Riickverweisung dennoch zur Anwendung materiellen russischen Rechts flihrt (fiir dieses
Beispiel zur Verdeutlichung der Grenzen der Weiterverweisung siche Mayer/Heuzé 161
Rz.222). In dieser Fallkonstellation kann nur die sog. foreign-court-Theorie oder eine
Ausweichklausel den Schutz der von den Parteien erworbenen Rechte gewihrleisten. Das
Benelux-Ubereinkommen zur Vereinheitlichung des IPR vom 3.7. 1969 (oben N.5), das
niemals in Kraft getreten ist, sah den Ausschluf3 des Renvoi vor (Art. 1). Jedoch erlaubte
Art. 11 §3 die Anwendung des Rechts des Domizils einer Person anstelle des normalerwei-
se anwendbaren Rechts seiner Staatsangehorigkeit, wenn dieses Recht durch die Rechte
aller betroffenen Staaten, d.h. der Staatsangehorigkeit und des Domizils, zur Anwendung
berufen war.
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2. Die rechtspolitischen Weichenstellungen

Das IPR-Gesetzbuch, dessen urspriinglicher Entwurf von einer Gruppe
Wissenschaftler ausgearbeitet worden war, hat bemerkenswert viel Aufmerk-
samkeit durch den Gesetzgeber erhalten. Auch wenn die parlamentarischen
Debatten manchmal ein gewisses Durcheinander in bezug auf diese techni-
sche Materie erkennen lassen, so ist doch die Miihe, die insbesondere im Se-
nat auf das Verstindnis der genauen Bedeutung der Vorschriften verwendet
worden ist, grundsitzlich erfreulich und hat im Ergebnis zu einer Reihe von
Anderungen des urspriinglichen Textes gefiihrt’?'. Wie bereits oben ange-
kiindigt, sind auf diese Weise manchen Problemfillen Sondervorschriften ge-
widmet worden, die frither unter den Vorbehalt des ordre public fielen.

a) Die gleichgeschlechtliche Ehe

Die EheschlieBungsvoraussetzungen bestimmen sich, wie auch frither, nach
dem Reecht des Staates, dem die Ehegatten angehoren (Art. 461 1), so daB jeder
die Voraussetzung erfiillen muf, die ihm sein nationales R echt auferlegt. Die-
ses Recht ist folglich auch malBigeblich fuir die Entscheidung, ob das unter-
schiedliche Geschlecht eine Bedingung fiir die Giltigkeit der Ehe darstellt.
Dies wiirde dazu fithren, daf} die gleichgeschlechtliche Ehe unmdoglich ist, so-
bald einer von beiden einem Staat angehort, der diese Form der Ehe nicht
kennt. Dies erschien der Regierung nicht akzeptabel, so daf sie einen Ande-
rungsvorschlag einbrachte, der nun in Art. 46 II zu finden ist'?2. Die Vorschrift
des auslindischen R echts, welche die gleichgeschlechtliche Ehe verbietet, fin-
det keine Anwendung, wenn einer der beiden zukiinftigen Ehegatten einem
Staatangehort oderseinen gewohnlichen Aufenthaltin einem Staat hat, der ei-
ne solche Ehe erlaubt. Dies bedeutet konkret, dal3 im Falle der Heirat eines Ita-
lieners, der seit drei Monaten in Belgien wohnt'*, mit einem in Spanien leben-
den Spanier, die Vorschriften des spanischen und desitalienischen R echts, wel-
che die gleichgeschlechtliche Ehe untersagen, auler acht gelassen werden,
well einer der kiinftigen Ehegatten seinen gewohnlichen Aufenthalt in einem
Staat hat, der eine solche Ehe erlaubt, so da3 die Ehe in Belgien geschlossen
werden kann. Die kiinftigen Gatten missen dennoch die ibrigen Vorausset-
zungen ihres jeweiligen Heimatrechts erfiillen, weil sich Art. 46 II nur auf das
Verbot der Gleichgeschlechtlichkeit bezieht.

In diesem Fall wird die Wirkung des Vorbehalts des ordre public auch in sei-
ner sog. positiven Dimension sichtbar: Die Anwendung einer auslindischen

121 Fiir die wichtigsten Anderungen siche Fallon/Erauw 201f.
22 Anderung Nr. 24 der Regierung, Rapport Sénat 297.
2 Art. 44: Die belgischen Behorden sind zustindig fiir die EheschlieBung, wenn einer
der beiden Gatten Belgier ist, in Belgien domiziliert ist oder dort seinen gewdhnlichen
Aufenthalt seit drei Monaten im Moment der Heirat hat.



Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Universite Catholique, 19.10.2020

268 STEPHANIE FRANCQ RABELSZ

Vorschrift wird ausgeschlossen, um eine Situation schaften zu konnen, welche
die auslindische R echtsordnung sonst verbieten wiirde. Dies ist nur unter zwei
Voraussetzungen moglich: Zum einen muf die vom auslandischen Recht ge-
wollte Wirkung mit den Werten des Forums grundlegend unvereinbar sein,
und zum anderen muf} eine hinreichende Ankniipfung an die Rechtsordnung
vorliegen, deren Wirksamkeit durch das auslindische Verbot eingeschrinkt
wird. In diesem Fall konkretisiert sich die Ankniipfung durch die Staatsange-
horigkeit oder den Aufenthalt eines der beiden Ehegatten. Doch muf dieser
Ankntipfungspunkt nicht notwendigerweise in Belgien liegen: Er kann in je-
dem Staat liegen, der die gleichgeschlechtliche Ehe erlaubt. Dies erklirt sich
mit der doppelten Funktion des Art. 46. Diese Vorschrift bestimmt die mate-
riellen Gultigkeitsvoraussetzungen der Heirat sowohl hinsichtlich der in Bel-
gien geschlossenen Ehe als auch hinsichtlich der Anerkennung einer im Aus-
land geschlossenen Ehe. Sie gilt z.B. in dem Fall einer in den Niederlanden ge-
schlossene Ehe zwischen einem dort ansissigen Italiener und einem Spanier,
die sonst wegen MiBachtung der Ehevoraussetzungen des Heimatrechts der
betroffenen Personen nicht in Belgien anerkannt werden kénnte. Dabei wird
deutlich, wie der Vorbehalt des ordre public gesetzgeberisch umgesetzt wurde:
Die gleichgeschlechtliche Ehe ist letztlich eine Institution, die vom belgischen
internationalen ordre public geschiitzt wird. Diese Weichenstellung gibt ein
weiteres Mal Anlal, die Relativitit des ordre public zu unterstreichen, denn
noch bis vor kurzem wire die nach auslindischem Recht zulissige gleichge-
schlechtliche Ehe am belgischen ordre public gescheitert', da Belgien die re-
gistrierte Partnerschaft 1998 eingefiihrt und erst 2003 die Ehe fiir Personen
gleichen Geschlechts zugelassen hat'>.

b) Die VerstoBung

Die belgischen Gerichte haben bislang zumeist eine sehr pragmatische
Einstellung zum Umgang mit der im Ausland ausgesprochenen VerstoBung
(répudiation) angenommen. Im Lichte der allgemeinen Bedingungen der

124 Carlier 32.

125 Siche das Gesetz vom 23.11. 1998, welches die Artt. 1475ff. in den Code civil einge-
fiihrt hat, sowie Gesetz vom 13.2. 2003, das insbesondere den Art. 143 Code civil angepal3t
hat. Sieche auch Art. 126 §2 a.E. und 127 § 3 IPR G, welche die riickwirkende Anwendung
des Art. 46 § 2 auf'seit dem 1. 6. 2003 geschlossene Ehen (Datum des Inkrafttretens des Ge-
setzes vom 13.2. 2003) gewihrleistet. Diese Ubergangsvorschrift erklirt sich mit Blick auf
das Verwaltungsrundschreiben vom 23.1. 2004 (Mon. belge vom 27.1. 2004, S. 4829), das
bestimmte, daf3 die auslandischen Vorschriften, die unterschiedliche Geschlechter fordern,
keine Anwendung finden, sobald einer der kiinftigen Gatten die belgische Staatsangeho-
rigkeit oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Belgien hat. Es handelte sich dabei um eine
Kollisionsnorm, die einer Gesetzesgrundlage entbehrte, die gleichwohl zu etlichen Ehe-
schlieBungen fiithrte. Siche N. Gallus, Le mariage des homosexuels et le droit international
privé, in: Droit familial — Actualité législative et jurisprudentielle (Briissel 2004) 9ff.
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Anerkennung auslindischer Entscheidungen wurden VerstoBungen in erster
Linie mit Blick auf den ordre public und das Recht auf Gehor der Frau ge-
priift. Kurz gesagt erlaubte dies, die Auflésung des ehelichen Bandes anzuer-
kennen, wenn die Frau die VerstoBung akzeptiert hatte, z.B. wenn sie neue
Heiratsabsichten hatte, zumindest wenn der Sachverhalt eine Verbindung zu
Belgien aufwies. Die hochstrichterliche Rechtsprechung war jedoch nicht
immer konstant'*. Auch sprachen die politische Sensibilitit des Themas und
seine Aktualitit in den Medien dafiir, diese spezifische Frage nicht einfach
den allgemeinen Bedingungen fiir die Anerkennung von Entscheidungen zu
iiberlassen. Der urspriingliche Entwurf war von der Regierung, welche die
Anerkennung der VerstoBung grundsitzlich ablehnte, sowie von etlichen Se-
natoren als zu liberal empfunden worden'”. Die Diskussion entfachte sich
zwischen den Verfechtern einer grundsitzlichen Ablehnung, die mit der
Gleichheit der Geschlechter argumentierten, und der Gegenmeinung, wel-
che die Frau dadurch doppelt bestraft sah, da sie gezwungen wurde, auf eige-
ne Kosten erneut ein Scheidungsverfahren in Belgien anzustrengen, wenn sie
sich auf ihren Status als geschiedene Frau berufen wollte.

Der erste Paragraph des Art.57 sieht eine grundsitzliche Ablehnung der
VerstoBung vor: Der auslindische Rechtsakt, der den einseitigen Willen des
Mannes zur Auflésung der Ehe wiedergibt, ohne dal3 die Frau das gleiche
Recht gehabt hitte, kann in Belgien nicht anerkannt werden. Der zweite Pa-
ragraph erlaubt ausnahmsweise eine Anerkennung unter sehr engen Voraus-
setzungen. Abgesehen von den allgemeinen Anerkennungsvoraussetzungen

126 Diese Rechtsprechung zusammenfassend siehe S. Saroléa, Le code de droit interna-
tional privé et le droit familial, Le grand nettoyage de printemps: Revue trimestrielle de
droit familial (Rev.trim.dr.fam.) 2004, 819-871 (860 Rz.51). Siche Cass. 11.12. 1995, Pas.
1995.1.1136; Cass. 29.4. 2002, R.W. 2002-2003, 862 mit Anm. J. Erauw = Rev.trim.
dr.fam. 2003, S.94 mit Anm. J.-Y. Carlier, La reconnaissance mesurée des répudiations par
Iexamen in concreto de la contrariété a 'ordre public: ebd. 35. Siehe aber auch die strikte-
re Rechtsprechung der Cour de cassation: Cass. 29.9. 2003, Revue de droit des étrangers
2003, 645 (Weigerung wegen der Verletzung des rechtlichen Gehors, da die Frau nicht am
Verfahren beteiligt war); J. Erauw, Verstoting: weigeren is de regel, Erken eventueel bij af-
wezigheid van enig contact met Belgié: Tijdschrift@ipr.be 1 (2003) 43—45. Fiir eine allge-
meine Untersuchung des Themas, die eine restriktive Handhabung des ordre public nahe-
legt, siche M.-C. Najm, Principes directeurs du droit international privé et conflit de civili-
sations, Relations entre systemes laiques et systemes religieux (Paris 2005). Fiir eine Studie
der franzosischen Rechtsprechung, die auf dem Prinzip der Gleichheit des 7. Protokolls zur
Europiischen Menschenrechtskonvention aufbaut, siche M.-L. Niboyet, L'avenir du nou-
veau revirement de la Cour de cassation sur la reconnaissance des répudiations musulmanes:
Gazette du Palais (Gaz. Pal.) 247-248 (2004) 27-31. Fiir eine Studie der Situation in Bel-
gien siche Femmes marocaines et conflits familiaux en immigration, hrsg. von M.-C. Fo-
blets (Antwerpen 1998).

127 Fiir die Debatten im Senat siche Rapport Sénat 311. Siehe gleichfalls den Bericht des
Komitees tiber die Chancengleichheit von Mann und Frau: Sénat de Belgique, Session de
2003—-2004, 4 mars 2004, Proposition de loi portant le Code de d.i.p., Avis du Comité
d’avis pour 'égalité des chances entre les femmes et les hommes, n® 3—27/5.
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des Art. 25 mul3 der Rechtsakt von einer Behorde des Staates, in dem er voll-
zogen worden ist, bestitigt worden sein; keiner der Ehegatten durfte zu die-
sem Zeitpunkt die Staatsangehorigkeit oder den gewdhnlichen Aufenthalt in
einem Staat haben, dessen Recht diese Form der Auflésung der Ehe nicht
kennt; und die Frau muf} die Auflésung eindeutig und ohne jeden Zwang ak-
zeptiert haben. In der Praxis wird diese Vorschrift vermutlich zur Ablehnung
der allermeisten Anerkennungsgesuche fithren, die vor belgische Gerichte
kommen werden: Eine behordliche Bestitigung der VerstoBung wird zum
Zeitpunkt, in dem noch kein relevanter Bezug zu einem anderen Staat be-
steht, der eine solche Bestitigung erfordert, wohl kaum eingeholt werden.
Weiterhin bestimmt die Vorschrift zwar keinen Zeitpunkt, bis zu dem die
Frau ihr Einverstindnis zu der VerstoBung geben muf3, so daf} die Frau, die
sich anschlieBend in Belgien niedergelassen hat, ihr Einverstindnis eigentlich
erst zu duBern braucht, wenn sie sich auf die VerstoBung berufen will. Jedoch
bestimmt Art. 57 II lediglich, daB} die VerstoBung anerkannt werden »kanng,
was eine Hintertiir flir die traditionell restriktive Position 6ffnen konnte, die
das Gehor der Frau zum Zeitpunkt der Scheidung verlangt'®. Die Vorschrift
wird erst in ihrer praktischen Anwendung zeigen, ob sie eher als pragmati-
sches oder als dogmatisches Werkzeug dient'®.

IV. Ausgewihlte Probleme

Es wire miifig zu versuchen, den ganzen Inhalt der insgesamt 140 Artikel
auf einigen Seiten darstellen zu wollen, zumal die Leser dieser Zeitschrift ihn
mit Leichtigkeit selbst zur Kenntnis nehmen kénnen, da der Text im grof3en
und ganzen klar ist, und bereits etliche Vorschriften hier erliutert worden
sind. Im Folgenden sollen daher nur noch einige Besonderheiten vorgestellt
werden, die wegen ihrer Innovation oder ihrer praktischen Bedeutung mehr
Aufmerksamkeit verdienen.

128 J Erauw, Het vernieuwde internationaal privaatrecht van Belgié wordt van kracht:
R.W. 2004-2005, 21-132 (129:) »Voor mij lijkt het immers geraden dat de ambtenaren in
principe een erkenning moeten weigeren, tenzij de voorwaarden klinklaar voorhanden
Zijn.«

129 Die Vorschrift ist mit gemischten Geftihlen aufgenommen worden; siche z.B. L. Bar-
nich, Présentation du nouveau Code belge de droit international privé: Revue du notariat
belge (Rev.not. belge) 2005, 6-67 (45f.) (der die Vorschrift fr »absurd« hilt und hervor-
hebt: »es ist vermessen zu glauben, dal unser Gesetz die Ordnung in der Welt andern kon-
ne«); sieche auch Carlier 35
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1. Internationale Zustindigkeit

a) Die auf alle Materien anwendbaren allgemeinen Zustindigkeitsregeln

Die Artt.4-15, denen die Unterscheidung zwischen internationalen und
internen Zustindigkeitsregeln zugrunde liegt'”, bestimmen die Regeln des
autonomen belgischen Rechts iiber die internationale Zustindigkeit in Er-
ginzung der materienspezifischen Sondervorschriften. In manchen Fillen
schlieBen jedoch die Spezialregeln den Riickgrift auf die allgemeinen Regeln
entweder ganz oder teilweise aus. Dies ist z.B. der Fall fiir die Adoption
(Art. 66), fur alle Verfahren im Zusammenhang mit der Anmeldung oder Re-
gistrierung von geistigen Eigentumsrechten (Art. 86 II), fur Verfahren iiber
die Giltigkeit, die Verwaltung, die Auflésung von juristischen Personen
(Art. 109), fuir Insolvenzverfahren (Art. 118) oder Erbschaftssachen (Art.77).

In ihrer Gesamtschau sind die allgemeinen Regeln klassisch ausgestaltet
und haben als Ausgangspunkt entweder das Domizil oder den gewdhnlichen
Aufenthalt des Beklagten in Belgien (Art.5) (was auch den Gerichtsstand von
Zweigniederlassungen einschlieft, dhnlich wie Art.5 Nr.5 der EuGVO)
oder eine Gerichtsstandsvereinbarung der Parteien (Artt.6 und 7), die der
oben erwihnten Opportunititskontrolle unterliegt’®'. Doch enthalten die
Regeln auch zwei wichtige Neuerungen fiir die belgische Rechtsordnung.

Bereits erwihnt wurde die Einflihrung einer Notzustindigkeitsregel
(Art. 11). Die belgischen Gerichte sind ausnahmsweise zustindig, wenn der
Fall eine enge Beziehung zu Belgien aufweist und wenn sich ein Verfahren im
Ausland als unmoglich darstellt. Eine enge Beziehung kann nicht mehr — wie
heute noch im franzosischen Recht — damit begriindet werden, dal3 der Kli-
ger die belgische Staatsangehorigkeit hat. Das zweite Kriterium flir die Be-
griindung einer Notzustindigkeit, nimlich die Unmoglichkeit, das Verfahren
im Ausland anzustreben, ist abhingig von einer delikaten Bewertung. Wann
ist ein Verfahren im Ausland »unmdglich«? Ist flir diese Bewertung die Be-
griindung des Anspruchs nach dem materiellen auslindischen Recht zu be-
riicksichtigen oder kommt es dabei einzig auf die auslindischen Regeln iiber
die internationale Zustindigkeit an? Die Gesetzesmaterialien, die auf die Ge-
fahr einer Justizverweigerung abstellen, scheinen eher die erste Variante zu
bevorzugen'?.

130 Der Conseil d’Etat hat bedauert, daB die traditionelle Verbindung zwischen interner
und internationaler Zustindigkeit, die im friitheren Art. 635 Code judiciaire enthalten war,
aufgegeben wurde. Diese Vorschrift sei urspriinglich konzipiert worden als Reflex der Zu-
stindigkeitsgriinde im internen Recht, um die alte Regel tiber die Unzustindigkeit fiir
Rechtsstreitigkeiten zwischen Auslindern zu tiberwinden; Avis du Conseil d’Etat 256
Siehe die Antwort der Redakteure des Gesetzbuches: Exposé des motifs 38.

131 Siehe oben bei N.76.

132 Exposé des motifs 36.
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Ein weiterer Punkt ist die Einflihrung von Regeln tiber die auslindische
Rechtshingigkeit und die internationale Konnexitit. Bislang haben die bel-
gischen Gerichte die Einreden der auslindischen R echtshingigkeit und Kon-
nexitit lediglich im Rahmen der internationalen Konventionen und der eu-
ropiischen Verordnungen berticksichtigt. Zwei Elemente unterscheiden die
Losung des Art. 14 tiber die Rechtshingigkeit'*® von den Regeln, die auf der
Gegenseitigkeit begriindet sind: Es handelt sich um eine Aussetzung des Ver-
fahrens (und nicht um seine Einstellung), die abhingig ist von der Méglich-
keit, die auslindische Entscheidung in Belgien anzuerkennen. Die Einstel-
lung des Verfahrens tritt erst ein, nachdem die auslindische Entscheidung er-
gangen ist und wenn klar ist, dal3 sie der Anerkennung in Belgien zuginglich
ist. Die Konnexitit funktioniert nur zugunsten der belgischen Gerichte; sie
erlaubt ihnen, sich flir ein Verfahren zustindig zu erkliren, fiir das sie ander-
weitig nicht zustindig wiren, wenn es eine enge Verbindung mit einem an-
deren Verfahren hat, fiir das sie zustindig sind.

b) Die Anerkennung ipso iure von auslindischen Entscheidungen

Neben einer Definition fiir die unterschiedlichen Wirkungen, die eine
auslindische Entscheidung oder offentliche Urkunde haben kann, nimlich
die Tatbestandswirkung, die Beweiskraft, die materielle Rechtskraft und die
Vollstreckbarkeit (Artt. 22, 26, 28, 29) — eine niitzliche Klarstellung in Anbe-
tracht des Durcheinanders in der Praxis —, legt das Gesetzbuch den rechtli-
chen Rahmen flir die Anerkennung ipso iure aller auslindischen Entschei-
dungen fest. Bisher war die Anerkennung ipso iure den Entscheidungen tiber
den Status und die Geschiftsfihigkeit von Personen vorbehalten. Nun kén-
nen, unabhingig von der Materie, alle auslindischen Entscheidungen ihre
zwingende Wirkung in Belgien entfalten, soweit sie die in Art.25 niederge-
legten Voraussetzungen erflillen. Folglich kénnen sich die Parteien unmittel-
bar auf auslindische Entscheidungen berufen'®, die Feststellung ihrer Bin-
dungswirkung beantragen (Art.22 §1 I) oder ein Urteil vorlegen in einem
Verfahren, das dieses nicht zum Hauptgegenstand hat (Art.22 §1 III). Wenn
der Erlal3 von VollstreckungsmalBnahmen beantragt wird, bleibt das Verfahren
der Vollstreckbarkeitserklirung erforderlich. Dieses Verfahren, das leicht ver-
indert worden ist, beginnt mit einem einseitigen Verfahren auf Antrag des
Berechtigten gemil3 den Vorschriften tber einstweiligen Rechtsschutz
(Art.23 §3). Um die Auswirkungen dieser ersten einseitigen Phase, die vom

133 Der Art. 14 kommt natiirlich nur ins Spiel, wenn der belgische Richter als zweiter
angerufen wird. Hinsichtlich des Datums der Klageerhebung ist auf die Vorschriften des
Code judiciaire zuriickzugreifen, denn das IPR-Gesetzbuch enthilt keine diesbeziigliche
Vorschrift.

134 Beztiglich der Erwihnung einer auslindischen Entscheidung im Rahmen eines stan-
desamtlichen Aktes siehe die Klirungen des Art.31.



Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Universite Catholique, 19.10.2020

70 (2006) DAS BELGISCHE IPR-GESETZBUCH 273

europiischen Internationalen ZivilprozeBrecht inspiriert ist, einzuschrinken,
kann sie nur zum Erlal von Sicherungsmalnahmen fiihren, wenn die
Rechtsbehelfsfrist gegen die Entscheidung, welche die Vollstreckung erlaubt,
abgelaufen ist oder solange in dem Rechtsbehelfsverfahren noch keine Ent-
scheidung ergangen ist (Art.23 §5).

Wie auch immer der verfahrensrechtliche Rahmen geartet ist, so mul3 die
Einfithrung der auslindischen Entscheidung in die belgische Rechtsordnung
den abschlieBend aufgezihlten Voraussetzungen des Art. 25 geniigen. Augen-
fillig ist dabei das Verbot der Inhaltskontrolle (Art.25 §2), das bisher nur in
Sachen des Status und der Geschiftsfihigkeit anerkannt war'®, jedoch fiir die
anderen Materien auf der Grundlage des Art. 570 des Code judiciaire noch
nicht galt, sowie die Klarstellungen zur Anwendung des Vorbehalts des ordre
public (Art.25 §1 Nr. 1). Man findet auch im Stadium der Anerkennung der
Entscheidungen die Sanktionierung der Gesetzesumgehung flir die Mate-
rien, Uber welche die Parteien nicht frei verfligen konnen (Art.25 §1
Nr. 3). Spiegelbildlich zu den Regeln iiber die Konnexitit und die Rechts-
hingigkeit, findet sich die gesteigerte Aufmerksambkeit fiir potentiell kollidie-
rende Verfahren auch in den Verweigerungsgriinden wieder, nimlich in dem
Grund der Unvereinbarkeit der auslindischen Entscheidung mit einer Ent-
scheidung, die in einem belgischen Verfahren ergangen ist, das vor dem aus-
lindischen Verfahren begonnen und den gleichen Streitgegenstand gehabt
hat (Art.25 §1 Nr.5). Im Gegensatz zur Konstellation des Art. 14 ist der
belgische Richter in diesem Fall zuerst angerufen worden. Neben einer ge-
wissen Kontrolle der indirekten Zustindigkeit und der Rechtskraft der Ent-
scheidung (Art.25 §1 Nr.7, 8 und 4) bestimmt das Gesetzbuch (wenig tiber-
raschend), dal} auch die Verletzung des rechtlichen Gehors einen Verweige-
rungsgrund darstellt (Art.25 §1 Nr.2). Die Gesetzesmaterialien beziehen
sich ausdriicklich auf die Vorschrift des Art.6 §1 der Europiischen Men-
schenrechtskonvention'’, was bemerkenswert ist im Hinblick darauf, daf3 die
Vorschriften des Gesetzbuches im wesentlichen auf die Anerkennung von
Entscheidungen aus Drittstaaten abzielen, da die Anerkennung von Entschei-
dungen aus den Mitgliedstaaten der Europdischen Union weitgehend durch
die europiischen Verordnungen abgedeckt ist.

2. Recht der nattirlichen Personen und Familienrecht

Die hauptsichlichen Anderungen beziiglich des Rechts der natiirlichen
Personen und des Familienrechts sind bereits angesprochen worden'®. Be-

135 Cass. 29.3. 1973, Pas. 1973.1.725.

13 Siehe oben III 1. b) (1) zur Gesetzesumgehung.

137 Rapport Sénat 65.

13 Siehe oben III 1. a) (2) und (3) sowie III 2. a) und b).
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deutend ist in erster Linie die Einfiihrung der Parteiautonomie, oder genauer
der Option zwischen wihlbaren R echten, sowie die neue Rolle des gewohn-
lichen Aufenthalts, der die Staatsangehorigkeit als Ankniipfungspunkt abge-
16st hat, wie z.B. im Unterhaltsrecht (Art. 74 §1)'%°.

Neuerungen sind auch in der Definition der Zustindigkeitsgriinde zu fin-
den, die einen gewissen EinfluB3 der EG-Verordnungen Nr. 1347/2000 und
2201/2003 erkennen lassen. So sind die belgischen Gerichte fuir die Auflo-
sung des Ehebandes zustindig im Falle des gemeinsamen Antrages, wenn sich
der gewohnliche Aufenthalt einer der beiden Ehegatten in Belgien befindet
(Art.42 Nr. 1), wenn der letzte gemeinsame gewohnliche Aufenthalt in Bel-
gien weniger als 12 Monate vor dem Antrag zuriick liegt (Nr. 2), wenn der
Antragsteller, gleich welcher Staatsangehorigkeit, seinen gewohnlichen Auf-
enthalt seit 12 Monaten in Belgien hat (Nr.3), oder wenn beide Ehegatten
Belgier sind (Nr.4). Die Dauer des gewohnlichen Aufenthalts des Antragstel-
lers ist fiir Belgier und Auslinder gleich, womit das Gesetzbuch die von Art. 3
§1 der EG-Verordnung Nr.2201/2003 verbotene Diskriminierung vermei-
det. Der letzte gemeinsame gewohnliche Aufenthalt der Eheleute begriindet
die internationale Zustindigkeit selbst dann, wenn keiner der beiden mehr in
Belgien lebt. Auch der Vertreter des 6ffentlichen Interesses (ministere public)
kann ein Verfahren tiber die Gultigkeit einer Ehe einleiten, wenn sie in Bel-
gien geschlossen wurde oder wenn einer der Gatten Belgier ist oder seinen
gewohnlichen Aufenthalt zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung in Belgien
hat (Art.43 §2). Diese Regel konnte auch die Auflosung einer gleichge-
schlechtlichen Ehe erlauben, wenn diese zwar in Belgien geschlossen, jedoch
nicht vom Aufenthalts- oder Heimatlandrecht anerkannt wird'*". Einfacher
wire freilich die Losung auf der Grundlage der Vorschrift tiber die Gesetzes-
umgehung (Art. 11).

Die Vorschriften tiber die Auflésung des Ehebandes bieten noch ein Bei-
spiel fiir eine positive ordre-public-Klausel, denn Art. 55 §3 erklirt das nor-
malerweise zur Anwendung berufene Recht flir unanwendbar, wenn dieses
die Scheidung nicht anerkennt. Derselbe Gedanke findet sich bereits in dem
alten Gesetz tiber das auf die Scheidung anwendbare Recht, wenn einer der
Gatten ein Auslinder ist, der sich auf die kumulative Anwendung der Hei-
matrechte der Ehegatten beruft'*!. Das »Recht auf Scheidung« ist damit fest
etabliert, zumal es auch bereits in die EG-Verordnung Nr. 1347/2000 Ein-
gang gefunden hat (dessen Vorschriften tiber die Anerkennung sich allerdings
nur auf »positive« Entscheidungen beziehen'#).

1% Die Unterhaltsanspriiche der Kinder richten sich nach dem Haager Ubereinkommen
vom 24.10. 1956.

140 Barnich (oben N.129) 42.

141 Siehe oben N.58.

2 Erwigungsgriinde 15 der EG-Verordnung Nr. 1347/2000 (ABL 2000 L 160/19).
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Artikel 62 verweist fiir das in Klagen der Feststellung oder Anfechtung der
Vater- oder Mutterschaft anwendbare materielle Recht auf das Heimatrecht
des Kligers'* und durchbricht so einen alten Teufelskreis im belgischen IPR,,
wonach auf das Personalstatut des Kindes verwiesen wurde, was wiederum
von der Abstammung abhingig war'#. Die Anwendung des Heimatrechts des
Kliagers ist im Prinzip auch fir die Adoption tbernommen worden
(Art.67)'. Bei der Anwendung dieser Losung kann es theoretisch zur Fest-
stellung der Vaterschaft mehrerer Personen kommen, wenn die Heimatrechte
unterschiedlichen Inhalts sind. Diese Problematik wird von Art. 62 § 2 geldst.

3. Schuld- und Sachenrecht

Das Deliktsrecht verdient in diesem Rahmen besondere Erwihnung. Das
Gesetzbuch hat fiir dieses Rechtsgebiet klar mit der fritheren auf der lex loci
delicti commissi autbauenden Rechtsprechung gebrochen'*®. Erstens konnen
die Parteien von nun an das im Rechtsstreit anwendbare Recht vereinbaren
(Artt. 101, 104 §2 und 105). Des weiteren verweist Art. 99 {1 heute auf das
Recht des gemeinsamen gewd&hnlichen Aufenthalts des Schidigers und des
Opfers sowie mangels eines gemeinsamen Aufenthalts auf das Recht des Or-
tes des schidigenden Ereignisses und des Schadenseintrittes, sowie mangels
eines solchen einheitlichen Ortes auf das Recht des Staates, mit dem der
Sachverhalt die engste Verbindung aufweist. Der zweite Paragraph dieser
Vorschrift widmet sich den besonderen Delikten und tendiert zur Anwen-
dung des Rechts am Ort des Schadenseintritts. Der Ort des schidigenden Er-
eignisses wird damit zurlickgedringt, denn er ist nur noch malBgeblich, wenn
er mit dem Ort des Schadenseintritts tibereinstimmt, bzw. bei Verletzung der
Personlichkeit, wenn das Opfer das Recht dieses Ortes wihlt. Nur bei den
vertragsihnlichen Anspriichen findet dieses Kriterium wieder einen gewissen
Platz, denn die einschligige Vorschrift stellt die Vermutung auf, dal} diese
Anspriiche mit dem Ort verbunden sind, an dem die Tatsachen begriindet
worden sind, die diesem Rechtsverhiltnis zugrunde liegen (Art. 104 § 1). Das
Vorliegen einer bereits vorher bestehenden Rechtsbeziehung, welche die be-

143 Danach richteten sich bereits die miitterliche Abstammung und die Vaterschaftsver-
mutung zugunsten des Ehemannes der Mutter.

144 Cass. 20.3. 1941 (Lakaye), Pas. 1941.1.91; eingehend Fallon, Dans les traces 324-325
Rz.7.

145 Das Inkrafttreten dieses Abschnitts tiber die Adoption ist verschoben worden, siche
Art. 140 III. Mangels gemeinsamer Staatsangehorigkeit der Adoptierenden bestimmt das
Gesetz das Recht ihres gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts und sonst hilfsweise belgi-
sches Recht. Der Hauptankniipfungspunkt ist folglich derjenige der Verantwortlichen fiir
die Kindschaft unter dem Vorbehalt der Zustimmung, welche sich gemil Art. 68 nach dem
Recht des Ortes des gewohnlichen Aufenthalts des Adoptierten richtet.

16 Cass. 17.5. 1957, Pas. 1957.1.1111.
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reits erwiahnte akzessorische Ankniipfung ermoglicht (Art. 100), ist bei der
Bewertung der engsten Verbindung fiir die Ankntipfung von vertragsihnli-
chen Beziehungen ebenfalls zu berticksichtigen (Art. 104 §2). Die anderen
Vorschriften, die wesentlich klassischer ausgestaltet sind, bestitigen die frithe-
ren Lésungen hinsichtlich des Gliubigerwechsels, der Durchgriftsklage und
der Wirkung der Stellvertretung (Artt. 106, 107 und 108). Die Anwendung
des Haager StraBenverkehrsunfalliibereinkommens von 1971 ist gewihrlei-
stet (Artt. 99 §2 Nr.5 und 101) und dessen Ansatz hinsichtlich der einzuhal-
tenden Sicherheits- und Verhaltensregeln auf das ganze Deliktsrecht erstreckt
worden (Art. 102).

Im Sachenrecht folgt das Gesetzbuch weiterhin der lex rei sitae. Es flihrt
aber mehrere wichtige Klirungen ein, insbesondere mit der Vermutung der
Lokalisierung. So wird »ein Vermogen, das aus einer Gesamtheit von Giitern
besteht, die einem bestimmten Zweck gewidmet sind« (man denke insbeson-
dere an den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, den fond de
commerce) als ein einziges Gut betrachtet, an dem dingliche Rechte bestellt
werden konnen und das in dem Staat lokalisiert ist, mit dem es die engsten
Verbindungen aufweist (Art. 87 §2). Die Giiter im Transit unterliegen dem
Recht des Zielortes (Art. 88), die Flugzeuge und die See- und Binnenschiffe
dem Recht des Ortes, an dem sie in einem offentlichen Register eingeschrie-
ben sind (Art. 89).

Hinsichtlich der Wertpapiere unterscheidet Art. 91 zwischen solchen, die
nicht einer vom Gesetz vorgesehenen Registrierung unterliegen, einschlie3-
lich der Inhaberpapiere, und der zu registrierenden Wertpapiere. Erstere blei-
ben, wie unter dem alten Recht', dem Recht des Staates unterworfen, in
dem sie sich befinden (Art.91 §2). Die anderen dagegen, die hiufig nicht
mehr gegenstindlich sind, unterliegen dem Recht am Ort des Registers, in
dem die Namen der Berechtigten eingetragen sind (Art.91 §1). Da dieses
Register wiederum selbst leicht an einen anderen Ort verbracht werden
kann, insbesondere wenn es sich um elektronische Datensitze handelt, stellt
das Gesetzbuch die widerlegbare Vermutung auf'*®, daf3 es sich am Ort des
Hauptsitzes der Person befindet, welche das Konto des Berechtigten fiihrt.
Die Finanzinstitutionen sollten sich eigentlich tber diese Lésung freuen'®,
die namlich wesentlich einfacher ist als die Losung des entsprechenden Haa-
ger Ubereinkommens vom 13.12. 2002 iiber das auf bestimmte Anspriiche in
bezug auf von Zwischenpersonen verwahrten Wertpapiere anzuwendende
Recht'™. Fir beide Arten von Wertpapieren bleibt das Recht am Ausgabeort

147 Rigaux/Fallon (oben N.24) 687 Rz.13.21.

148 Die Parteien konnten sich in der Tat anders einigen; Exposé des motifs 117.

¥ Man denke nur an »Euroclear, die als Bank in Belgien ihren Sitz hat und von der
folglich vermutet werden kann, daB sie auch dort ihre Daten hilt.

150 Zum Verhiltnis zur Richtlinie 2002/47/EG vom 6. 6. 2002 tiber Finanzsicherheiten
(ABL. 2002 L 168/1) siche Fallon, Dans les traces 328 Rz.8.
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maBgeblich, um zu bestimmen, ob es sich dabei um eine Sache oder um ei-
nen Titel handelt, ob es handelbar ist, und welche R echte sonst noch damit
verbunden sind (Art. 91 §3). Die Anwendung dieses Rechts kann fiir 6ftent-
lich ausgegebene Papiere mit dem auf die juristische Person anwendbaren
Recht konkurrieren (Art. 114). Die dinglichen Rechte an einer Forderung,
die als Sicherheit einem Dritten tibertragen worden ist, richten sich nach dem
Recht des Staates, in dessen Gebiet derjenige domiziliert ist, der das dingliche
Recht an der Forderung begriindet hat, also der urspriingliche Gliubiger
(Art.87 §3). Die Wirkungen einer eventuellen Abtretung der Forderung auf
die dinglichen Rechte bestimmen sich nach demselben Recht. Die Lésung
iiberzeugt, da sie als Ankniipfungspunkt das einzige Element bestimmt, das
allen Parteien bekannt ist: dem urspriinglichen Gliubiger der Forderung,
dem durch das dingliche Recht an der Forderung Begiinstigten, demjenigen,
dem die Forderung abgetreten wird, und dem Schuldner der abgetretenen
Forderung?®'.

Das Internationale Insolvenzrecht tibernimmt die originellen Lésungen
der EG-Verordnung Nr. 1346/2000 vom 29.5. 2000 tiber die Insolvenzver-
fahren. Fir die auBlereuropiischen Insolvenzverfahren, d.h. in denen ein
Schuldner seinen Hauptsitz in einem Drittstaat hat, oder fiir Verfahren gegen
Schuldner, die von dem Anwendungsbereich der Verordnung ausgeschlossen
sind, die aber auch kein Versicherungsunternehmen oder Kreditinstitut be-
treffen (auf welche die Richtlinie 2001/24 anwendbar ist'*?), weitet das Ge-
setzbuch die Losungsansitze entsprechend aus, indem es die Praxis des
Hauptverfahrens und des territorialen Verfahrens einfiihrt, was fiir Belgien,
das traditionell an der Theorie der Universalitit der Insolvenz festhielt, eine
grundlegende Neuerung darstellt. Bemerkenswert ist, da} im Gegensatz zur
Begriindung der Zustindigkeit nach der EG-Verordnung Nr. 1346/2000 die
belgischen Gerichte fiir die Eroftnung eines Hauptverfahrens zustindig sind
in bezug auf juristische Personen, deren Hauptsitz oder rechtlicher Sitz in
Belgien gelegen ist (Art. 118 §1 II)'*, wobei die Frage des anwendbaren

151 Vergleiche dies mit der vorherigen Losung, die auf einer sehr kontroversen Gesetzes-
vorschrift beruhte, welche flir die Méglichkeit, die Abtretung Dritten entgegenzuhalten,
auf das Vertragsstatut der Abtretung verwies; Art. 145 des Gesetzes vom 2.8. 2002. Siche
dazu 17 Sagaert, De zakenrechtelijke werking van de cessie, De nieuwe IPR-regeling na de
Wet van 2 augustus 2002: Tijdschrift voor privaatrecht 2003, 561-612. Die vom Gesetz-
buch angenommene Losung flihrt lediglich zu einer Schwierigkeit hinsichtlich der
Rechtsnachfolge; sieche P Wautelet, Le nouveau droit international privé belge: Droit ban-
caire et financier 2005, 111-134 (insbes. 126 Rz.34).

152 Richtlinie 2001/24 vom 4.4. 2001 {iber die Sanierung und Liquidation von Kredit-
instituten, ABL. L 125/15; umgesetzt in Belgien durch das Gesetz vom 6.12. 2004, Mon.
belge vom 28.12. 2004, S.85856. Fiir das Zusammenspiel des Gesetzbuches mit den inter-
nationalen Quellen und einen Vergleich zwischen den Losungen siche 17 Marquette, Insol-
vabilité: J. Trib. 2005, 199ff. Rz.210-223.

153 Marquette (vorige Note) weist auf das Paradox hin, daf} es eine Begriindung der alter-
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Rechts im Prinzip der Zustindigkeit folgt (Art. 119 §1). Das Kriterium des
Hauptsitzes ist leicht zu verstehen, wenn man auf das Kapitel des Gesetzbu-
ches tiber die juristischen Personen schaut: dessen Art. 110 sieht vor, daf3 die
juristische Person dem Recht des Staates unterliegt, in dessen Gebiet sich sein
Hauptsitz seit seiner Grindung befindet'>*.

V. SchluBbemerkungen

Die Einfiihrung geschriebener Regeln und der vereinfachte Zugang zum
Internationalen Privatrecht werden die Praxis des IPR in Belgien sicherlich
verindern, so wie sie auch bereits die Lehre nachhaltig beeinfluB3t hat. Weni-
ger Zeit wird notwendig sein fir das theoretische Gertst, so dall mehr Zeit
fiir die spezifischen Probleme bleibt. Der Rechtslehre wird es jedoch kaum an
Gelegenheiten mangeln, sich weiterhin den Schwierigkeiten der Auslegung
zu widmen, wie die oben aufgeflihrten Beispiele zeigen. Diese Schwichen,
die fiir jedes Gesetz unvermeidlich sind, werfen jedoch keinen relevanten
Schatten auf die wichtigen und gelungenen Neuerungen des Gesetzbuches.

Man mag bedauern, daf} gewisse rechtspolitische Entscheidungen und de-
ren entschiedene Umsetzung unnotigerweise zu einer Vermehrung hinken-
der Rechtsverhiltnisse fihren kénnen. Und das angestrebte Gleichgewicht
zwischen Sicherheit (die zu einer Vervielfiltigung der Sonderregeln fiihrt)
und Flexibilitit (die zu einer Vervielfiltigung der Ankntipfungspunkte fiihrt)
ist hiufig labil. Aber ansonsten ist das Gesetzbuch ein Beispiel fiir einen Prag-
matismus, der wohl fiir Belgien typisch ist und tber den man sich freuen
kann. Die Kohirenz der fiir die verschiedenen Materien benttzten Ankniip-
fungspunkte, die Erledigung gewisser notorischer Streitigkeiten in der Dok-
trin (z.B. in der Frage der Kindschaft), die Klirung der Rolle der Parteiauto-
nomie (insbesondere im Ehegiiterrecht), die Annahme klarer Losungen fur
aktuelle Probleme (wie z.B. flir nicht-gegenstindliche Wertpapiere) und
grundsitzlich die Entmystifizierung eines Rechtsgebiets, das lange in seine
Esoterik eingehiillt war, zeigen, dal die akademischen und politischen Auto-
ren des Gesetzbuches Anerkennung fiir ihr Werk verdienen.

nativen Zustindigkeit zugunsten belgischer Gerichte wegen der Lokalisierung der Haupt-
niederlassung oder des tatsichlichen Sitzes in Belgien gibt (Art. 118 §1 II), obwohl eine
auslindische Entscheidung, die in einem Hauptverfahren ergangen ist, nur anerkannt wird,
wenn sie von Gerichten am Ort der Hauptniederlassung der juristischen Person erlassen
wurde (Art. 121 §1 Nr. 1).

154 Zur Auslegung dieses Begriffs siche Art.4 §3 und Exposé des motifs 31-32.
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