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Die vorliegende Arbeit wurde im Mirz 2016 von der Juristischen Fakultét der
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prigende Hinweise gesondert hin. Professor Thomas Pfeiffer (Heidelberg) hat
schlieBlich die miindliche Doktorpriifung als Vorsitzender geleitet und diese
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Besonderer Dank gilt auch der Forderung, die ich im US-amerikanischen
Ausland erfahren habe. Richard Buxbaum hat mein Fortkommen wihrend ei-
nes sechsmonatigen Forschungsaufenthalts am UC Berkeley als Mentor un-
terstiitzt und geleitet. Professor Mathias Reimann (Ann Arbor) war mir wih-
rend meines Masterstudiums und dariiber hinaus nicht nur Lehrer, sondern
auch Gastgeber, Diskussionspartner und eine grofle Hilfe bei der Fertigstel-
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lung der Abgabefassung der Arbeit. Professor Daniel Halberstam (Ann Ar-
bor) hat mir eine vollig neue Perspektive auf das Europarecht gegeben, die
die Fertigstellung dieser Arbeit erst ermoglicht hat. Professor Symeon Syme-
onides (Willamette) danke ich fiir ein ausfiihrliches Streitgesprich in Salem,
OR, im Sommer 2014, an das ich heute noch gerne zuriickdenke.

Mein aufrichtiger Dank gilt iiberdies allen Kollegen und Freunden im In-
und Ausland, die mich iiber die Hohen und Tiefen der Promotionszeit hinweg
begleitet haben. Aus dem ,,Fachkollegium* mochte ich die Mitarbeiter des In-
stituts fiir auslédndisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht in
Heidelberg hervorheben, namentlich danken mochte ich Dr. Martin Metz
(Ko6ln), Martijn van den Brink (EUI), Stavros Pantazopoulos (EUI) und
schlieBlich Svea Janzen (Berlin). Fiir ihre Unterstiitzung bei der Abgabefeas-
sung, aber natiirlich auch fiir ihre Freundschaft danke ich Dr. Marietta Pietrek
(Berlin). Die Drucklegung hat Leonie Steffen (Berlin) mit spontanem Einsatz
begleitet.

Die Studienstiftung des Deutschen Volkes hat die vorliegende Arbeit fi-
nanziell und ideell durch ein Promotionsstipendium gefordert, hat iiber eine
insgesamt neunjahrige Forderdauer meinen akademischen und personlichen
Werdegang aber weit iiber diese eine Unterstiitzungsleistung hinaus malgeb-
lich geprigt. Fiir das darin ausgedriickte Vertrauen der Stiftung in meine Fa-
higkeiten mochte ich an dieser Stelle herzlich danken. Die Gibson, Dunn &
Crutcher LL.P. hat meinen Forschungsaufenthalt am UC Berkeley durch ein
Reisestipendium mitfinanziert; der Studienstiftung ius vivum, der Johanna
und Fritz Buch Geddchtnisstiftung und der FAZIT-Stiftung danke ich fiir
grofiziigige Zuschiisse zu den Druckkosten. Das Institut fiir auslidndisches und
internationales Privat- und Wirtschaftsrecht hat die vorliegende Arbeit im
Jahr 2017 mit dem Serick-Preis ausgezeichnet.

Meine Eltern und GroBeltern haben mich im Bewusstsein grof3gezogen,
dass solides Wissen dem lebendigen Geiste unerlédsslich vorsteht, ihn aber
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Erster Teil

Gewohnlicher Aufenthalt und Europdisches
Kollisionsrecht — Konturen zweier Unbekannter

§ 1 Anliegen der Arbeit

A. Internationaler Entscheidungseinklang und iiberstaatliche
Kollisionsrechtsharmonisierung

1. Wissenschaft und Gesetzgebung als rechtsbildende Krdfte im IPR Savignys

Das Internationale Privatrecht widmet sich Sachverhalten, die Beziige zu
mehreren Rechtsordnungen aufweisen.' Privatrechtsverhiltnisse” werden mit
seiner Hilfe derjenigen Rechtsordnung® zugeordnet, mit der sie am engsten
verbunden sind.* Wo das Internationale Privatrecht weder durch Unionsrecht
noch durch Staatsvertragsrecht iiberstaatlich vereinheitlicht ist, werden die
Parameter des Nationalisierungsvorgangs durch jede Rechtsordnung selbst-
stindig gesetzt.” Dies erfolgt vor allem mit dem Anliegen, einen internationa-
len Entscheidungseinklang herzustellen.® Savigny verbindet diesen Grundsatz

' Kegel/Schurig, TPR, § 1 I ,,IPR ist notwendig vorhanden, solange es verschiedene
Staaten gibt [...].“ Zu den Besonderheiten sogenannter ,,Verweisungsgerechtigkeit * ibid.,
§1VIL§2L

2 Zur nationalen (statt volkerrechtlichen) und privatrechtlichen (statt 6ffentlich-recht-
lichen) Natur des Internationalen Privatrechts vgl. statt vieler Schnitzer, Betrachtungen zur
Gegenwart und Zukunft des Internationalen Privatrechts, RabelsZ 38 (1974), 317 (320 f.).
Gegensicht bei Mills, The Confluence of Public and Private International Law, 2009, 23 f.

3 Kegel/Schurig, IPR, § 1 1.

* Kegel/Schurig, IPR, § 1 1.

3 Internationales Privatrecht ist dann ,,nationales Recht fiir internationale Sachverhalte.“
Beitzke, Nationales Recht fiir internationale Sachverhalte?, Anz. Ost. Ak. Wiss. phil. hist.
Klass. 111 (1974), 277. Anders sehen es noch Huber, De conflictu legum, in: Praelec-
tionum luris Romani et Hodierni pars II, 1689, liber I, tit. III, und Story, Commentaries on
the Conflict of Laws, 1834, § 29. Danach bildet die comitas gentium den Geltungsgrund
des Internationalen Privatrechts. Dazu Paul, The Transformation of International Comity,
71 Law and Contemporary Problems (2008), 19 (24).

6 Zweigert, Zur Armut des IPR an sozialen Werten, RabelsZ 37 (1973), 435 (437); Pi-
cone, Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé,
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mit der Perspektive einer Harmonisierung des IPR im Wege der zwischen-
staatlichen Vereinheitlichung. Im 1849 erschienenen achten Band des Sys-
tems des heutigen Romischen Rechts fiihrt er aus:

,Wird diese bereits angefangene Entwickelung des Rechts’ nicht durch unvorhergesehene
duflere Umstdnde gestort, so 146t sich erwarten, dal sie zuletzt zu einer vollig iiberein-
stimmenden Behandlung unserer Lehre in allen Staaten fithren wird. Eine solche Ueberein-
stimmung konnte herbeigefiihrt werden auf dem Wege der Wissenschaft und der durch die-
se geleiteten Praxis der Gerichte. Sie konnte auch bewirkt werden durch ein unter allen
Staaten vereinbartes Gesetz iiber die Collision der ortlichen Rechte. Ich sage nicht, daf} ein
solches wahrscheinlich wire, oder auch nur rithlicher und heilsamer, als die blos wissen-
schaftliche Vereinbarung.*®

Die Schaffung einheitlicher Standards im Internationalen Privatrecht obliegt
danach keineswegs ausschlieBlich der Gesetzgebung. Vielmehr ist diese mit
der Rechtswissenschaft zu gleichen Teilen dazu berufen, ein ,,Gesetz tiber die
Collision der ortlichen Rechte* zu entwerfen.’ Die folgende Abhandlung
widmet sich einem Problemfeld, in dem die Zusammenarbeit von Wissen-
schaft und Rechtssetzung auch aktuell angezeigt ist, ndmlich dem gewohnli-
chen Aufenthalt in der Funktion als Ankiipfungspunkt des Européischen In-
ternationalen Privatrechts. Hier hat der Europdische Gesetzgeber seine Rolle
als rechtsbildende Kraft bislang nicht erfiillt. Einzelne Vorstofe in der
Rechtsdogmatik haben zwar eine verdienstvolle Analyse von Einzelphino-

RdC 276 (1999), 13 (37). Freilich wird das Ideal internationalen Entscheidungseinklangs
durch das Bediirfnis nach interner Entscheidungsharmonie geschmaélert. Grundlegend dazu
Wengler, Internationales Privatrecht, Band 1, § 7, 70 f., der das Anliegen innerer Entschei-
dungsharmonie im Wege der Anpassung durchsetzen mochte, also jenseits der kollisions-
rechtlichen Verweisung selbst und auf der Ebene des Sachrechts. Zur verfassungsrechtli-
chen Abwigungsfihigkeit des internationalen Entscheidungseinklangs s. auch BVerfG,
4.5.1971 — 1 BVR 636/68 — BVerfGE 31, 83 sowie Mansel, Personalstatut, 1988, Rn. 5.

7 Gemeint ist damit erstens die formale Gleichbehandlung von In- und Auslindern mit
dem Ergebnis, dass Auslidnder gleichberechtigten Zugang zu bestimmten Inldnderprivile-
gien erhalten. Zweitens geht es um den Respekt vor der identititsgebenden, raumlich-
kulturellen Herkunft (nazionalita) einer auslidndischen Person, durch die sie sich von In-
lindern abhebt, ibid. sowie wegweisend Mancini, Della nazionalita come fondamento del
diritto delle genti, in: ders., Diritto internazionale — Prelezioni, 1873, 5 ff.

8 Savigny, System des heutigen Rmischen Rechts, Band VIII, Buch III. Herrschaft der
Rechtsregeln. Kap. I. Ortliche Griinzen, Berlin 1849, 114 (Herv. d. Verf.). In Natur und
Funktion diirfte das Gesetz iiber die Collision der ortlichen Rechte den im US-
amerikanischen Recht bewihrten Restatements ndherkommen als den grofen Zivilrechts-
kodifikationen des 19. Jahrhunderts. Aktuell findet sich die Zukunftsvision Savignys wohl
am ehesten in den Diskussionen um ein europidisches Handelsgericht und die dadurch er-
hoffte, dynamisch-spontane Schaffung von Richterrecht verwirklicht, dazu Pfeiffer, Ein eu-
ropdischer Handelsgerichtshof und die Entwicklung des européischen Privatrechts, ZEuP
2016, 795 (797 ff.).

? Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 3. Auflage
1840, 13 f.
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menen unternommen, die konzeptionellen Mingel des Ankniipfungspunktes
aber noch nicht behoben.'” Die Arbeit mochte einen Versuch unternehmen,
die Diskussion um das Wesen, die Binnenstruktur und die Probleme der An-
kniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt auf die Entwicklung einer umfas-
senden Rahmendogmatik umzulenken.

Den Gegenstand der Abhandlung bildet einerseits die systematische und
teleologische Analyse, andererseits die begriffs- und ideengeschichtliche Re-
konstruktion des gewodhnlichen Aufenthalts. Auf dieser Grundlage wird eine
,allgemeine Lehre” der Aufenthaltsankniipfung zur Diskussion gestellt. Ob
sich das hier vorgestellte Modell rechtsdogmatisch als anschlussfihig erweist
und rechtspraktisch bewihrt, ob sich unter Umstinden bereits jetzt bessere
Ansitze vertreten lassen oder ob die fortschreitende Rechtssetzung in der
Union die hier vorgestellten Uberlegungen relativieren oder widerlegen wer-
den, ldsst sich zum jetzigen Zeitpunkt schwer vorhersagen. Exklusivitit ist
aber ebensowenig das Ziel der vorliegenden Arbeit wie die Schaffung verbin-
dicher und bis ins letzte Detail ausdifferenzierter Leitlinien fiir die Rechts-
praxis. Ihr Ziel lautet vielmehr, einen moglichen Ansatz fiir die Entwicklung
einer allgemeinen Lehre der Ankniipfungspunkte im Europdischen IPR vor-
zustellen. Unabhiéngig von ihrem konkreten Inhalt muss diese Lehre eine Vo-
raussetzung erfiillen: Sie muss als ,,wissenschaftliche Vereinbarung* Mingel
der vorhandenen Sekundirrechtssitze im Umgang mit dem gewdhnlichen
Aufenthalt ausgleichen kénnen.

11. Kollisionsrechtsharmonisierung als Unionspolitik

Die einleitende Beschreibung nimmt vorweg, dass sich die Prognose Savignys
zum heutigen Tag nur unvollstindig bewahrheitet hat. Versuche einer iiber-
staatlichen Vereinheitlichung des Kollisionsrechts ziehen sich iiber das ge-
samte 20. Jahrhundert hin."' Durch die Kodifikationswellen des spiten 19.

10 Statt vieler Krinzle, Heimat als Rechtsbegriff?, 2014; Gdrtner, Die Privatscheidung
im deutschen und gemeinschaftsrechtlichen Internationalen Privat- und Verfahrensrecht,
2008, 220 ff.; Mankowski, Der gewohnliche Aufenthalt des Erblassers unter Art. 21 Abs. 1
EuErbVO, IPRax 2015, 39; Coester-Waltjen, Die Bedeutung des ,,gewohnlichen Aufent-
halts* im Haager Entfiihrungsabkommen, in: Basedow/Drobnig et al. (Hrsg.), Aufbruch
nach Europa: 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, 2001, 543. Rechtsaktiibergrei-
fende Uberlegungen finden sich unter anderem bei Hilbig-Lugani, Divergenz und Transpa-
renz: Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts der privat handelnden natiirlichen Person
im jlingeren EulPR und EuZVR, GPR 2014, 8; Seibl, Die Beweislast bei Kollisionsnor-
men, 2009, 79 ff.

" Die Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht hat durch kollisionsrechtliche
Staatsvertrdge die internationale Entscheidungsharmonie punktuell wiederhergestellt. Vgl.
van Hoogstraaten, La codification par traités en droit international privé dans le cadre de la
conférence de la Haye, RAC 122 (1967) 22. Ein Vorschlag zur Gesamtkodifikation des IPR
im Rahmen der ersten Konferenz bleibt aber ebenso erfolglos wie Versuche einer umfas-
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und frithen 20. Jahrhunderts wachsen die Unterschiede zwischen den nationa-
len Kollisionsnormen. '* Die internationale Entscheidungsharmonie " dient
zwar als Leitbild der Rechtssetzung, aber nicht als Normquelle oder Korrek-
tiv bei der Handhabung von Auslandssachverhalten.

Mit der Europédischen Union besitzt nun erstmals ein supranationales Ge-
bilde die Kompetenz, das Bediirfnis nach einheitlichen Kollisionsnormen
durch autonome Rechtssetzung zu stillen.'* In jiingerer Vergangenheit hat die
Union ihre Rechtssetzungsbefugnis'® besonders hiufig genutzt. Aktuell fallen
lediglich das Internationale Sachenrechtl(’, das IPR der Eheschlieﬁung”, das
Internationale Stellvertretungsrecht'®, das IPR der Geschiftsfihigkeit sowie
Sonderbereiche des IPR der deliktischen Haftung'® in den Kompetenzbereich
nationaler Gesetzgebung. Das Kollisionsrecht der vertraglichen® und auBer-
vertraglichen21 Schuldverhiltnisse, das Recht der Ehescheidungzz, das Recht
des ehelichen, nachehelichen und des Kindesunterhalts”, das Internationale
Erbrecht** sowie das Internationale Ehegiiterrecht™ und das Giiterrecht einge-

senden staatsvertraglichen Vereinheitlichung des Internationalen Privat- und Zivilverfah-
rensrechts, Projet d’un Programme der Niederlande, Actes et Doc. 1 (1893), 7 ff., Nach-
weis bei Kreuzer, Zu Stand und Perspektiven des Europiischen Internationalen Privat-
rechts, RabelsZ 70 (2006), 1 (4). Dazu auch Frankenstein, Projet d’un code européen de
droit international privé (1950), dazu Kreuzer, RabelsZ 70 (2006), 1 (4).

12 7u allem Zweigert, RabelsZ 37 (1973), 435 (437).

13 Kegel/Schurig, TPR, § 2 11 3 a); Zweigert, RabelsZ 37 (1973), 435 (438).

' Grundlegend Kreuzer, RabelsZ 70 (2006), 1.

' Art. 81 Abs. 1-3 AEUV. Ausfiihrlicher s.u. § 2 B IV.

16 Bereichsausnahmen finden sich insoweit in Art. 1 Abs. 2 lit. k) EuErbVO, Art. 1
Nr. 3 lit. f) EuGiVO.

" Art. 13 EGBGB; zum mittelbaren Einfluss des Unionsrechts aber Coester-Waltjen,
Reform des Art. 13 EGBGB?, StAZ 2013, 10.

'8 Vgl. die Bereichsausnahme in Art. 1 Abs. 2 lit. g) Rom I-VO

" Vgl. die Bereichsausnahme in Art. 1 Abs. 2 Rom II-VO.

** Rom I-VO (EG) 593/2008 des Rates vom 17.6.2008, ABI. 2008 L 177/6.

> Rom II-VO (EG) 864/2007 des Rates vom 11.7.2007, AB1. 2007 L 199/40.

* Rom III-VO (EU) 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010, ABL. 2010 L 343/10.

¥ Haager Unterhaltsprotokoll vom 23.11.2007, ratifiziert durch die EU am 8.4.2010,
ABI. 2010 L 331/17, kraft Verweisung in Art. 15 EuUntVO als Sekundirrechtsakt fiir alle
EU-Mitgliedstaaten verbindlich.

* EuErbvVO (EU) 650/2012 des Europiischen Parlamentsund des Rates vom 4.7.2012,
ABI. 2012 L 201/107.

» EuGiiVO (EU) 2016/1103 des Rates vom 24.6.2016 zur Durchfiihrung einer Ver-
stirkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustindigkeit, des anzuwendenden Rechts und
der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des ehelichen Giiter-
stands, ABI. 2016 L 183/1. Der Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber die Ermich-
tigung zu einer Verstidrkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustindigkeit, des anzuwen-
denden Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen der
Giiterstande internationaler Paare (eheliche Giiterstinde und Giiterstande eingetragener
Partnerschaften), KOM(2016) 108 endg., wurde am 9.6.2016 durch den Rat angenommen.
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tragener Lebenspartnerschaften *® sind mittlerweile durch Unionssekundir-
recht vereinheitlicht. Eine Harmonisierung des bislang nur unionsprimér-
rechtlich iiberformten®’ Kollisionsrechts der Namensfiihrung®® steht bevor.”
Im internationalen Zivilverfahrensrecht lésst sich eine dhnliche Entwicklung
beobachten. Durch die Novelle der EuGVVO™ wurden vormals bestehende
Anwendungsliicken des harmonisierten Rechts der Zivil- und Handelssachen
geschlossen. Mit der EuErbVO, der EuUntVO31, der Novelle der EuEheVO™¥
und der Schaffung der EulnsVO™ hat die Union auch bisher nicht harmoni-
sierte Bereiche der internationalen Zustdndigkeit, der Anerkennung und Voll-
streckung in Erb- und Familiensachen vereinheitlicht. ** Der Bestand

Das Parlament hat am 23.6.2016 seine erforderliche Stellungnahme abgegeben. Am
23.6.2016 wurde der Rat vom Parlament um Verabschiedung der beiden Verordnungsent-
wiirfe gebeten, Dok. 10018/16 — JUSTCIV 166, iiberinstitutionelles Dossier 2016/0059
(CNS). Die Zustimmung wurde am 25.6.2016 erteilt. Am 8.7.2016 wurden beide Verord-
nungen im Amtsblatt der Union verdffentlicht.

6 EuPartVO(EU) 2016/1104 des Rates vom 24.6.2016 zur Durchfiihrung der Ver-
starkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustidndigkeit, des anzuwendenden Rechts und
der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen giiterrechtlicher Wir-
kungen eingetragener Partnerschaften.

s EuGH, 2.10.2003 — C-148/02, Rn. 26 — Garcia Avello ./. Belgien; EuGH, 14.10.2008
— C-353/06, Rn. 39 — Grunkin Paul ./. Standesamt Niebiill, dazu zusammenfassend Mansel,
Anerkennung als Grundprinzip des Europdischen Rechtsraums, RabelsZ 70 (2006), 651
(687 ff.); Funken, Das Anerkennungsprinzip, 2009, 217 ff.; Leifeld, Das Anerkennungs-
prinzip im Kollisionsrechtssystem, 2010, 181 ff.; Rieks, Anerkennung im Internationalen
Privatrecht, 2012, 79 ff.

* Griinbuch der Europiischen Kommission — Weniger Verwaltungsaufwand fiir EU-
Biirger: Den freien Verkehr offentlicher Urkunden und die Anerkennung der Rechtswir-
kungen von Personenstandsurkunden erleichtern — KOM(2010) 747 endg.

% Zum aktuellen Stand der Kollisionsrechtsharmonisierung s. Mansel/Thorn/Wagner,
Europiisches Kollisionsrecht 2015: Neubesinnung, I[PRax 2016, 1.

% EuGVVO (EG) 44/2000 des Rates vom 22.12.2000, ABIL. 2001 L 12/1, ABI. 2001 L
307/28; neugefasst durch Art. 80 Satz 1 AndVO (EU) 1215/2012 vom 12.12.2012, ABL.
2012 L 351/1; Art. 1 AndVO (EU) Nr. 566/2013 vom 18.6.2013, ABI. 2013 L 167/29.

T EuUntVO (EG) 4/2009 des Rates vom 18.12.2008 tiber die Zusténdigkeit, das an-
wendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zu-
sammenarbeit in Unterhaltssachen, ABIL. 2009 L 7/1; freilich bildete die Zustdandigkeit in
Unterhaltssachen zunichst einen Teil der EuGVVO.

*2EuEheVO (EG) 2201/2003 des Rates vom 27.11.2003 tiber die Zusténdigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren be-
treffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1347/2000, ABIL. 2003 L 338/1. Mittlerweile liegt ein Reformvorschlag der Kommissi-
on vor, KOM(2016) 411/2.

33 EulnsVO (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29.5.2000 iiber Insolvenzverfahren,
ABI. 2000 L 160/1.

* Uberblick zuletzt bei Mansel/Thorn/Wagner, Europiisches Kollisionsrecht 2015:
Neubesinnung, IPRax 2016, 1.
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der Rom- und Briissel-Verordnungen ist damit von ,,Vereinheitlichungsin-
seln“” zum iiberwiegenden Teil des internationalprivatrechtlichen Normbe-
standes aufgeriickt.*®

B. Zergliederung des gewohnlichen Aufenthalts

Die Kollisionsrechtsvereinheitlichung ist nicht nur in Form mehrerer selbst-
standiger Sekundirrechtsakte erfolgt, sondern zieht sich auch iiber einen lin-
geren Zeitraum hin. Trotzdem erweisen sich die Grundstrukturen und Sys-
tembegriffe der Rom- und Briissel-Verordnungen auf den ersten Blick als
iiberraschend homogen. Zum einen eroffnen alle Rom-Verordnungen den
Parteien die Moglichkeit, durch einen parteiautonomen Verfiigungs->' oder
Verweisungsvertrag™ iiber das anwendbare Recht zu disponieren. Die Mog-
lichkeit einer Rechtswahl ist zwar unterschiedlich umfangreich, 3 aber als
solche allgegenwiirtig.*’ Trotz ihrer unterschiedlichen Ausgestaltung im Ein-
zelnen entsteht alleine schon der ausnahmslosen Existenz von Rechtswahl-
moglichkeiten wegen eine zweite ,,subjektive Siule der Ankniipfung.*' Auch
die Legitimationsgrundlage der Rechtswahlbestimmungen diirfte rechtsakt-
iibergreifend einheitlich sein. Sie verldngert entweder die innerhalb einer
Rechtsordnung vorhandene Vertragsfreiheit** oder liest sich als Ausdruck
vermuteter individueller Selbstbestimmung®® einer Einzelperson.*

3 Mansel/Thorn/Wagner, Europiisches Kollisionsrecht 2012: Voranschreiten im Fli-
ckenteppich, IPRax 2013, 1.

3 7usammenfassend auch Riihl/von Hein, Towards a European Code on Private Inter-
national Law? Civil Law and Justice Forum Cross-Border Activities in the EU — Making
life easier for EU citizens, 26.2.2015, dies., RabelsZ 79 (2015), 701 (708 ft.).

%7 Statt vieler Basedow, Theorie der Rechtswahl, RabelsZ 75 (2011), 32 (52).

3 Ferrari/Kieninger/Mankowski/Ferrari Art. 4 Rom I-VO Rn. 6; Kroll-Ludwigs, Partei-
autonomie, 2013, 148.

¥ Kroll-Ludwigs, Parteiautonomie, 2013, 146.

4 Kroll-Ludwigs, Parteiautonomie, 2013, 146 spricht von der ,,flichendeckenden Eroff-
nung der Wahlfreiheit.*

* Basedow, RabelsZ 75 (2011), 32 (50 ff.); Kroll-Ludwigs, Parteiautonomie, 2013,
148 ff.; Riihl, Rechtswahlfreiheit im europdischen Kollisionsrecht, FS Kropholler,
2008, 187.

2 Jayme, Die Parteiautonomie im internationalen Privatrecht auf dem Priifstand —
65. Tagung des Institut de Droit International in Basel, IPRax 1991, 429.

4 Basedow, RabelsZ 75 (2011), 32 (50); Kroll-Ludwigs, Parteiautonomie, 2013, 148 ff.;
a.A. von Bar, IPR 11, 1991, Rn. 416.

“ Rekonstruktion bei Basedow, RabelsZ 75 (2011), 32 (51) m.Verw. auf Locke, Two
Treatises of Government, 1698, Neuauflage in: The Works of John Locke, 1823, Band V;
Second Treatise, § 95; Rousseau, Du Contrat Social, Neuausgabe 2011, Buch IV, Kapi-
tel 2.
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Auch die objektive Ankniipfung ldsst im Grundsatz eine einheitliche ge-
setzgeberische Grundsatzentscheidung erkennen. Anstatt der Staatsangeho-
rigkeit, des Wohnsitzes oder domicile®, regelmiBig aber auch anstelle orts-
bezogener Ankniipfungen an den Erfiillungs- (Vertragsrecht) oder Belegen-
heitsort einer Sache (Erbrecht), hat sich die Union fiir eine einheitliche An-
kniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt entschieden.”® Im Internationalen
Familien- und Erbrecht, aber auch im Internationalen Insolvenzrecht be-
stimmt der gewohnliche Aufenthalt auBerdem die internationale Zustindig-
keit.*’ Eine erste Bestandsaufnahme lisst damit eine verordnungsiibergreifend
einheitliche, zweigliedrige Struktur in der Ankniipfung erkennen.

1. Allgemeine Aufenthaltsdefinition

Im Gegensatz zur Rechtswahl wurde der gewohnliche Aufenthalt bislang we-
der international noch unionsrechtlich definiert.*® Rechtspolitik, Rechtspre-
chung und Rechtsdogmatik zeigen sich insoweit gleichermalen zuriickhal-
tend.

Die Untitigkeit der Legislativen ist dabei verstindlich: Zahlreichen Um-
schreibungsversuchen in der Vergangenheit zum Trotz beschrinkt sich das in
der Literatur konsensfdhige und in der Rechtsprechung zugrunde gelegte be-
griffliche Substrat oder der Begriffskern des gewohnlichen Aufenthalts bis-
lang auf grobe, kaum kodifizierbare Leitlinien. AuBlerdem wurde bislang
nicht nur im Unionsrecht, sondern auch in zahlreichen autonomen IPR-
Gesetzen von einer Legaldefinition des gewohnlichen Aufenthalts abgese-
hen.*” Auch Literatur und Rechtsprechung sind zunichst entschuldigt, wenn
man sich den vorhandenen unionsrechtlichen acquis zum Aufenthaltsbegriff

* Zum Begriff des letzteren Kreitlow, Das domicile-Prinzip im englischen Internationa-
len Privatrecht und seine europiische Perspektive, 2003; Krdinzle, Heimat als Rechtsbe-
griff?, 2014, 22 ff. Zum gewohnlichen Aufenthalt als fertium zu Staatsangehdrigkeit und
Domizil Baetge, Habitual Residence, The Max Planck Encyclopedia of European Private
Law, 2012, Band 1, 813.

% Kritisch demgegeniiber Rauscher, Heimatlos in Europa? — Gedanken gegen eine
Aufgabe des Staatsangehorigkeitsprinzips, FS Jayme, Band I, 2004, 719 (732 ff.); ders.,
Nur ein Not-Sitz des Rechtsverhiltnisses, FS Coester-Waltjen, 2015, 637 (644 ft.).

S § 6 A 1. 4., § 7 A. IIL, IV. Im Rahmen der internationalen Zustdndigkeit in Zi-
vil- und Handelssachen wird zwar nach wie vor an den Wohnsitz angekniipft; hier ist, wie
sich zeigen wird, aber ein Wechsel zum gewohnlichen Aufenthalt angezeigt, § 7 A. V.

*8 Statt vieler Coester-Waltjen, in: Basedow/Drobnig et al. (Hrsg.), Aufbruch nach Eu-
ropa: 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, 2001, 543 (544); Baetge, ,,Habitual Re-
sidence, The Max Planck Encyclopedia of European Private Law, Band 1, 813.

* Der Mehrwert einer Definition oder Umschreibung lisst sich angesichts der immer
diverseren Anwendungsfelder der Aufenthaltsankniipfung ohnehin anzweifeln. Die vorlie-
gende Arbeit unternimmt stattdessen den Versuch eines abgeschichteten Begriffsverstind-
nisses, zum Ergebnis s.u. § 9 G.
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besieht: Die bisher entwickelten allgemeinen Definitionsversuche sind ent-
weder zu unbestimmt, um allgemeine Riickschliisse auf die Strukturelemente
des gewohnlichen Aufenthalts zuzulassen,so oder betreffen ausschlie8lich die
Anwendungsfelder des gewohnlichen Aufenthalts auerhalb des Internationa-
len Privatrechts.”'

11. ,, Differenziertes *“ Begriffsverstindnis als Zergliederung

Ubereinstimmung scheint nach wie vor allenfalls dariiber zu herrschen, dass
der gewdhnliche Aufenthalt innerhalb eines abstrakt konsensfihigen Be-
griffskerns unterschiedliche Ausprigungen besitzen kann. Dieser Befund
deckt sich zunichst im Kern mit der wesentlich allgemeineren Uberlegung,
dass die Bedeutung von Rechtssprache ebenso kontextabhingig ist wie die
von Alltagssprache. Auch die Bedeutung von Rechtsbegriffen als Sprachfor-
meln kann sich nicht nur unter dem Einfluss der gesellschaftlichen Entwick-
lung, sondern auch infolge ihrer Handhabung durch unterschiedliche Rechts-
anwender verschieben.” Zuletzt scheint mit der Kontextabhingigkeit von
Sprache ein strukturelles, aber auch allgemeines Problem des Rechts ange-
sprochen,” das sich nicht zuletzt im Streit dariiber manifestiert, was man
iiberhaupt unter Recht verstehen muss.”

Die Forderung nach einem ,differenzierten* Begriffsverstindnis konnte
man vor diesem Hintergrund mit Recht als rechts- und sprachphilosophischen
Allgemeinplatz beiseitelegen. In Anbetracht der Entwicklung und der struktu-
rellen Probleme des Unionskollisionsrechts ldsst sich allerdings vermuten,
dass die Relativitit von Sprache fiir sich genommen die Forderung nach einer
Differenzierung im Aufenthaltsverstindnis nicht einzufangen, jedenfalls aber
nicht zu befriedigen vermag. Auch die strukturellen Defizite des gewohnli-

% Fiir weitere Differenzierungsvorschlige im nationalen Recht s.u. § 8 B. L—IL. Fiir Dif-
ferenzierungsmoglichkeiten im Unionsrecht s.u. § 9 A.—F.

' In Deutschland wird der gewdhnliche Aufenthalt beispielsweise durch § 9 AO und
§ 30 Abs. 1 SGB I legal definiert, nicht aber im EGBGB. Zur Analogiefihigkeit der Defi-
nitionen s. Baetge, Der gewohnliche Aufenthalt, 1994, 39 f.

52 Fuller, Consideration and Form, 41 Columbia Law Review (1941), 799 (802): ,,The
ideal of language would be a word whose significance remained constant and unaffected
by the context in which it was used.”

> Historische Aufarbeitung des Umgangs der Rechtswissenschaft mit Begriffen bei
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Auflage 1983, unter anderem 15 ff.
(Savigny), 20f. (Puchta), 25f. (Jhering), 29f. (Windscheid).

> Rill, Grundlegende Fragen bei der Entwicklung eines Rechtsbegriffs, in: Griller/ders.
(Hrsg.), Rechtstheorie, 2. Auflage 2011, 1, unter Hinweis auf ein Zitat von Kantorovicz,
Der Begriff des Rechts, 1957, 23: ,,Ich schlage vor, unter diesem Ausdruck dieses und je-
nes zu verstehen; und wenn Du, lieber Leser, unter diesem selben Ausdruck etwas Anderes
zu verstehen wiinscht, so steht es Dir frei, sofern Du nicht Deine Definition in meine Wor-
te hineinliest.*
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chen Aufenthalts lassen sich nicht iiber eine ,,allgemeine* Relativitétsfeststel-
lung einfangen. Erstens ist der gewohnliche Aufenthalt bislang dogmatisch
nicht nur schwach, sondern nahezu unerschlossen. Weder ist das Verhiltnis
von Einzelfall und abstrakt-rechtlicher Wertung verbindlich festgelegt, noch
sind subsumtionsfihige Kriterien kodifiziert, dogmatisch festgelegt oder kraft
stindiger Rechtsprechung bewéhrt, die jenseits eines schmalen Begriffskerns
besondere Charakteristika des Begriffs erkennen lieBen. Der enge, konsen-
tierte Begriffskerndes gewohnlichen Aufenthalts definiert ihn als ,tatsdchli-
chen Lebensmittelpunkt einer Person und setzt neben der tatsdchlichen Pra-
senz deren soziale Integration in das rdumliche und personliche Lebensum-
feld voraus.” Gerade in Zweifelsfillen kann aus diesem Geriist aber keine
verbindliche Vorgabe dafiir entwickelt werden, wie mit dem gewdhnlichen
Aufenthalt umgegangen werden soll.

Man konnte den Begriff dennoch als Beispiel fiir die Zusammenhinge
zwischen Alltags- und Rechtssprache verstehen und entsprechend von einer
Konkretisierung absehen.’® Dagegen spricht, dass sich vorhandene gesetzge-
berische Konkretisierungen der Aufenthaltsankniipfung in bestimmten Berei-
chen kontextbedingt mitunter deutlich von der allgemeinen Umschreibung als
,,Lebensmittelpunkt* unterscheiden. Solch eine begriffliche Emanzipation ist
namentlich im Sekundirrecht der Europidischen Union zu beobachten. Der
Verordnungsgeber ldsst gerade in jiingeren Rechtsakten eine Neigung erken-
nen, den gewohnlichen Aufenthalt je nach Verordnung unterschiedlichen An-
kniipfungszwecken zuzuweisen. Wihrend er nach Erwidgungsgrund 23 zur
EuErbVO im Erbrecht ,,unter Beriicksichtigung der spezifischen Ziele dieser
Verordnung eine besonders enge und feste Bindung zu dem betreffenden
Staat erkennen lassen [soll]*”, ist er gemiiB Erwigungsgrund 12 zur EuEhe-
VO in Art. 8 Abs. 1 EuEheVO ,,dem Wohle des Kindes* und ,,dem Kriterium
der rdumlichen Nihe* verpflichtet.”® Auch den Bedarf nach einer Konkreti-

% Baetge, Auf dem Weg zu einem gemeinsamen Verstindnis des gewdhnlichen Auf-
enthalts, FS Kropholler, 2008, 77 (78 ft.).

% Im Common Law, insbesondere dem der Vereinigten Staaten von Amerika, ist die
Sensibilitit fiir den untechnischen Wortsinn gesetzlicher Termini weitaus grofler als in den
kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen, vgl. exemplarisch Muscarello v United States,
524 US 125; 118 S Ct 1911; 141 L Ed 2d 111; 11 Fla. L. Weekly Fed. S. 595 (1998). Im
deutschen Recht kommt die Unterscheidung zwischen deskriptiven und normativen Tatbe-
standsmerkmalen dieser Uberlegung wohl am nichsten, dient aber freilich einem anderen
Zweck, namlich der Vorsatzkonkretisierung; kritisch NKStGB/Puppe § 16 StGB Rn. 46 f.

*"Im Original: ,,Der so bestimmte gewdhnliche Aufenthalt sollte unter Beriicksichti-
gung der spezifischen Ziele dieser Verordnung eine besonders enge und feste Bindung zu
dem betreffenden Staat erkennen lassen.

¥ (12): ,,Die in dieser Verordnung fiir die elterliche Verantwortung festgelegten Zu-
standigkeitsvorschriften wurden dem Wohle des Kindes entsprechend und insbesondere
nach dem Kriterium der rdumlichen Nihe ausgestaltet. [...]* Die Bedeutung des Kindes-
wohls in der Praxis der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen hat jiingst auch das Eu-
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sierung des gewohnlichen Aufenthalts erkennt der Gesetzgeber nicht einheit-
lich: Im Rahmen der Uberarbeitung der EuEheVO das Europiische Parlament
beispielsweise mit Nachdruck auf den Bedarf hingewiesen, den Aufenthalts-
begriff im Interesse des Kindeswohls klar gesetzlich ,,fes‘tzulegen“.59 In ande-
ren Regelungskontexten wurde der gewohnliche Aufenthalt dagegen nicht nur
diskussionslos in den Verordnungstext ﬁbernommen,m sondern scheint auch
keine erkennbaren Anwendungsprobleme zu bereiten.

Bereits dieser grobe Uberblick wirft die Frage auf, ob es sich beim ge-
wohnlichen Aufenthalt tiberhaupt um einen einheitlichen Begriff handelt.
Umformuliert in eine Hypothese findet sie sich durch die Formulierung der
Verordnungen, aber auch durch die jiingere Rechtspraxis zu den Rom- und
Briissel-Verordnungen bestitigt. Insbesondere der Gerichtshof der Europii-
schen Union hat die Offenheit des gewohnlichen Aufenthalts bislang als Frei-
zeichnung verstanden. Er sieht nicht nur davon ab, seine Ausfithrungen zu
Art. 8 Abs. 1 EuEheVO zu fritheren Judikaten in anderen Rechtsgebieten ins
Verhiltnis zu setzen,” sondern schlieBt auch eine wechselseitige Bezugnah-
me zwischen unterschiedlichen Regelungskontexten im Grundsatz aus. Unter
dogmatischen wie auch rechtspraktischen Gesichtspunkten scheint die Zu-
riickhaltung aufgrund der Sonderrolle des gewohnlichen Aufenthalts im
Rahmen der elterlichen Sorge gerechtfertigt. Allerdings schafft der Gerichts-
hof durch die Absage an wechselseitige Bezugnahmen zwischen den Rechts-
gebieten gerade Anreize fiir funktionale Unionsgerichte, die eigene Recht-
sprechung nicht oder nur in Grundziigen mit fritheren Judikaten ins Verhilt-
nis zu setzen.®” AuBerdem lisst die Entscheidung offen, welche Griinde gegen
rechtsaktiibergreifende Anleihen bei der Konkretisierung des gewohnlichen
Aufenthalts sprechen.

ropdische Parlament betont, EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 28.4.2016
zum Schutz des Kindeswohls in der EU auf der Grundlage der an das Europdische Parla-
ment tbermittelten Petitionen (2016/2575(RSP)), P8_TA(2016) 0142.

%S.0. Fn. 58, Nr. 5: ,,Das Europdische Parlament [...] fordert, dass die Bezeichnung
,gewohnlicher Aufenthalt® in der iiberarbeiteten Briissel Ila-Verordnung klar festgelegt
wird.

% Das ist insbesondere der Fall fiir die Rom I- und Rom II-VO. Dazu unten §7A. 1L

o1 EuGH, 2.4.2009 — C-523/07, Rn. 36 — A ./. Perusturvalautakunta: ,,Die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zum Begriff des gewohnlichen Aufenthalts in anderen Bereichen
des Rechts der Europédischen Union (vgl. u.a. Urteile vom 15. September 1994, Magdalena
Fernandez/Kommission, C-452/93 P, Slg. 1994, 1-4295, RandNr. 22, vom 11. November
2004, Adanez-Vega, C-372/02, Slg. 2004, 1-10761, Rn. 37, und vom 17. Juli 2008, Koz-
lowski, C-66/08, Slg. 2008, 1-0000) kann nicht unmittelbar auf die Feststellung des ge-
wohnlichen Aufenthalts von Kindern im Sinne von Art. 8 Abs. 1 der Verordnung iibertra-
gen werden.” Ebenso EuGH, 22.12.2010 — C-1049/10, Rn. 45 — Mercredi ./. Chaffe. Dazu
auch Rauscher, Nur ein Not-Sitz des Rechtsverhiltnisses, FS Coester-Waltjen, 2015, 637
(640). Zu diesen Entscheidungen s.u. § 6 B. I.-II.

2S.u. § 6B. 1L 1. b).
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111. Konsequenzen

Die internationalprivatrechtliche Literatur ist der beschriebenen Tendenz zur
begrifflichen Zergliederung der Aufenthaltsankniipfung bislang nicht entge-
gengetreten. Die institutionellen und thematischen Grenzen zwischen
den Rom- und Briissel-Verordnungen® werden mehrheitlich als Legitimati-
onsgrundlage fiir eine sektorale Begrenzung der dogmatischen Uberlegungen
zur Aufenthaltsankniipfung verwendet.”* Dieses Vorgehen hat zwei erkennba-
re Konsequenzen.

1. Von der Gesamtbetrachtung zur sektoralen Begriffsbildung

Erstens weichen allgemeine Uberlegungen zu den begrifflichen Konturen des
gewohnlichen Aufenthalts bereichsspezifischen Sonderdogmatiken.® Thema-
tisiert wird allenfalls die Frage, ob der gewohnliche Aufenthalt innerhalb ge-
schlossener europdischer Rechtsakte unterschiedlich verstanden werden
muss,® beispielsweise in der EuErbVO®” und der EuEheVO.%
Bereichsspezifische Uberlegungen zum gewdohnlichen Aufenthalt haben
den Vorteil, dass sie detailscharfe und ausdrucksstarke Aussagen iiber den
Inhalt des Konzepts erlauben. Sie sind damit besonders wertvoll fiir die je-
weils in Bezug genommenen Rechtsgebiete.” Allerdings verfestigt sich auf
ihrer Grundlage der aktuell bereits erkennbare Trend zur Herausbildung einer
duBerlich inkohidrenten europdischen Kollisionsrechtslandschaft. Eine isolier-
te Analyse des gewohnlichen Aufenthalts erschwert mithin verallgemeine-

% Dérner, Der Entwurf einer europiischen Verordnung zum Internationalen Erb- und
Erbverfahrensrecht — Uberblick und ausgewihlte Probleme, ZEV 2010, 221, 226; Kindler,
Vom Staatsangehdorigkeits- zum Domizilprinzip. Das kiinftige Internationale Erbrecht der
Europdischen Union, IPRax 2010, 44 (46), der allerdings entgegen der autonomen Natur
des gewohnlichen Aufenthalts eine Auslegung lege fori anriit. Kritisch auch Rauscher, FS
Coester-Waltjen, 2015, 637 (638 f.).

% Statt vieler Kréinzle, Heimat als Rechtsbegriff?, 2014, 119: Helms, Reform des inter-
nationalen Scheidungsrechts durch die Rom III-VO, FamRZ 2011, 1765 (1770); Rosler,
Rechtswahlfreiheit im Internationalen Scheidungsrecht der Rom III-VO, RabelsZ 78
(2014), 155 (166).

%5 Anders Baetge, FS Kropholler, 2008, 77; Weller, Der gewohnliche Aufenthalt in ei-
ner Rom 0-Verordnung, in: Leible/Unberath (Hrsg.), Brauchen wir eine Rom 0-Ver-
ordnung?, 2013, 293; Hilbig-Lugani, GPR 2014, 8; Rauscher, FS Coester-Waltjen, 2015,
637 (639).

% Wie hier kritisch Rauscher, FS Coester-Waltjen, 2015, 637 (642). Versuch einer
rechtsaktiibergreifenden Systematisierung bei Hilbig-Lugani, GPR 2014, 8.

%7 Palandt/Thorn Art. 21 EuErbVO Rn. 5 f.

% Statt vieler Saenger/Dérner Art. 3 Briissel 1la-VO Rn. 12.

%'S. zum Beispiel Kriinzle, Heimat als Rechtsbegriff?, 2014 (beschriinkt auf die EuErb-
VO); Graul, Die Tendenz zur Aufenthaltsankniipfung im Internationalen Kindschaftsrecht,
2002.
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rungsfihige Riickschliisse auf das Gesamtkonzept. Die bisherige wissen-
schaftliche Praxis im Umgang mit dem gewohnlichen Aufenthalt steht der
Herausbildung eines rechtsiibergreifenden Aufenthaltsverstandnisses daher
ebenso entgegen wie sein Nutzen fiir die Steigerung der Kohirenz der Rom-
Verordnungen und der Zusammenhalt der Rom- und Briissel-Verordnungen
schwindet.”” Damit nicht genug: Wiirde man alle Differenzierungsansitze
konsequent weiterverfolgen, gelangte man zum Ergebnis, dass der Begriff des
gewoOhnlichen Aufenthalts nicht nur in Abhédngigkeit vom Verordnungskon-
text, sondern auch je nach konkretem Anwendungsfeld, ja sogar von Fall zu
Fall unterschiedlich verstanden werden muss.”’

2. Von der dogmatischen Analyse zum rechtspolitischen Appell

Mitunter wird die Einzelfallabhidngigkeit und Dogmatisierungsfeindlichkeit
des gewdhnlichen Aufenthalts schlicht als gegebene Tatsache vorausgesetzt.””
Anstatt eines rechtsdogmatischen Losungsweges werden dann die rechtsprak-
tischen und konzeptionellen Probleme diskutiert, die der Wechsel zum ge-
wohnlichen Aufenthalt in den Rom- und Briissel-Verordnungen nach sich
ziehen konnte.” Diese Forderung ist vor dem Hintergrund der aktuellen Ent-
wicklung des gewohnlichen Aufenthalts berechtigt, beschiftigt sich aber
nicht mit der Alternative, nimlich einer allgemeinverbindlichen Systematisie-
rung des Begriffs.

3. Kritik

Die Kollisionsrechtswissenschaft reagiert mit den beschriebenen Uberlegun-
gen also nachvollziehbar auf das Auseinanderdriften unionskollisionsrechtli-
cher Rechtsmaterien. Ebenso ist die Entstehung paralleler Aufenthaltsdogma-
tiken die Konsequenz einer sektoralen Rechtssetzung, wie sie im Rahmen des
Unionsrechts naturgemifl erfolgt. Gleichzeitig ldsst das gemeinsame Vor-
gehen von Rechtssetzung, Rechtsdogmatik und Rechtsprechung aber eine be-
denkliche Erosion des Aufenthaltsbegriffs erwarten. Allgemeingiiltige Aus-
sagen iiber das Aufenthaltsverstindnis im EU-Kollisionsrecht werden durch
die punktuellen VorstoBe schwer bis unmdglich.” Rechtsrealistisch lisst sich

" Riihl/von Hein, RabelsZ 79 (2015), 702 (718 ff.) diskutieren die kohdrenzfordernde
Funktion der Aufenthaltsankniipfung beispielsweise nicht.

"''So auch Rauscher, FS Coester-Waltjen, 2015, 637 (642).

" In der Tendenz EuGH — C-523/07 — A ./. Perusturvalautakunta, Rn. 36; EuGH — C-
497/10 PPU — Mercredi ./. Chaffe, Rn. 45.

S0 d’Avout, Mélanges en I’honneur Bernard Audit, 2014, 17; Rauscher, FS Jayme,
Band I, 2004, 719; einen dogmatischen Vorstol wagend aber ders., FS Coester-Waltjen,
2015, 637 (641 ft.).

7 Rauscher, FS Coester-Waltjen, 2015, 637. Anders noch Baetge, FS Kropholler, 2008,
77 (89 f.); dhnlich Weller, in: Leible/Unberath (Hrsg.), Brauchen wir eine Rom 0-Verord-
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prognostizieren, dass Geschwindigkeit und Reichweite dieser Entwicklung
konstant zunehmen werden. Je hiufiger der gewohnliche Aufenthalt zustin-
digkeits- und sachrechtsbestimmend eingesetzt wird, je diverser die Rechts-
materien werden, die er bedienen soll, und je stirker sich der Rechtssetzungs-
trend weg vom , Verordnungssystem* der EuGVVO, der Rom [-VO und
der Rom II-VO hin zu ,,Paketverordnungen* (EuErbVO, EuGiiVO, EuPart-
VO) entvvickelt,75 desto schmiler wird der Raum fiir eine einheitliche Be-
griffsbasis. Nur eine solche Grundlage erlaubt aber weiterfithrende Uberle-
gungen zu einer abstrakten rechtsdogmatischen Differenzierung im Aufent-
haltsverstindnis.

Zudem steht zu befiirchten, dass der gewohnliche Aufenthalt auf Dauer als
Regelungsmodell iiberholt wird. Als Vorboten einer solchen Entwicklung
mag man es verstehen, dass die Unsicherheit im Verstindnis des gewohnli-
chen Aufenthalts bereits jetzt eine Substitution durch alternative Ankniipfun-
gen rechtfertigt, sofern ein erhohter Bedarf nach vorhersehbaren Ergebnissen
besteht.”® Diese Entwicklung wird ganz besonders an Erwigungsgrund 39 zu
Art. 19 Rom I-VO deutlich.”” Die Vorschrift bestimmt im Interesse einer
rechtssicheren Gestaltung den gewohnlichen Aufenthalt beruflich handelnder
natiirlicher und juristischer Personen iiber den Ort der Hauptniederlassung
und Hauptverwaltung.” Sie bedient sich dazu selbststindiger Ankniipfungs-
momente, die zwar liber eine gesetzliche Parallelisierung mit dem gewdohnli-
chen Aufenthalt verkniipft sind, ihn aber nicht definieren.” Direkte Riick-
schliisse auf das verallgemeinerungsfihige Substrat des Aufenthaltsbegriffs
erlaubt die gesetzliche Analogie daher ebenso wenig wie verordnungsspezi-
fische Umschreibungs- und Strukturbildungsversuche in der Rechtsdogmatik
dies vermogen.*

nung?, 2013, 293 (310), allerdings mit der Perspektive auf eine rechtsaktiibergreifende De-
finition des gewohnlichen Aufenthalts.

7> Gemeint sind Rechtsakte, die sowohl die internationale Zustdndigkeit als auch das
anwendbare Recht regeln, aber nur schwach mit anderen Verordnungstexten koordiniert
sind.

7 BeckOGKBGB/Rass-Masson Art. 19 Rom I-VO Rn. 2.

"(39): ,,Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte der Begriff ,gewo6hnlicher Aufent-
halt‘, insbesondere im Hinblick auf Gesellschaften, Vereine und juristische Personen, ein-
deutig definiert werden. Im Unterschied zu Artikel 60 Absatz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001, der drei Kriterien zur Wahl stellt, sollte sich die Kollisionsnorm auf ein einzi-
ges Kriterium beschréinken, da es fiir die Parteien andernfalls nicht moglich wire, vorher-
zusehen, welches Recht auf ihren Fall anwendbar ist.*

8 Zur Bedeutung der Begriffe in der Rom I- und Rom II-VO s. Albers, Die Begriffe der
Niederlassung und der Hauptniederlassung im Internationalen Privat- und Zivilverfahrens-
recht, 2010, 131, 159, 177; Baetge, FS Kropholler, 2008, 77.

" Zu Recht BeckOGKBGB/Rass-Masson Art. 19 Rom I-VO Rn. 2.

80 BeckOGKBGB/Rass-Masson Art. 19 Rom I-VO Rn. 2 sowie unten § 6 A. IL. 3. c).
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C. Rechtsaktiibergreifende Aufenthaltsdogmatik als
,wissenschaftliche Vereinbarung*

1. Frage: Diversifikation als Folge inkohdrenter Kodifikation?

Man konnte diesen Ausgangsbefund im Einklang mit den genannten Litera-
turstimmen erschopfend in einen rechtspolitischen Appell an den Verord-
nungsgeber und die Mitgliedstaaten umformulieren.®' Anstatt einer ,,Aufent-
haltsdogmatik® liefert der status quo der Aufenthaltsankniipfung ein ent-
scheidendes Argument fiir eine bereits vielerorts befiirwortete Gesamtkodifi-
kation des Europiischen Kollisionsrechts. * Die vorliegende Abhandlung
miisste sich, wollte sie diesem Argumentationsstrang folgen, mit der Frage
nach den institutionellen Voraussetzungen, dem Fiir und Wider und der prak-
tischen Durchsetzbarkeit einer Gesamtkodifikation auseinandersetzen.® Sie
miisste auch untersuchen, ob und inwieweit der Vorschlag einer Rom 0-Ver-
ordnung eine diskussionsfihige Alternative zur Gesamtkodifikation dar-
stellt.* Thr Schwerpunkt lige also nicht auf den Rahmenbedingungen einer
eigenstidndigen europdischen IPR-Dogmatik, sondern auf den institutionellen
Vorbedingungen der Rechtssetzung in der Union.

1. Antwort: Diversifikation als Folge fehlender Aufmerksamkeit der
Rechtsdogmatik

Aus dieser Bestandsaufnahme die nicht nur rechts- sondern auch rechtswis-
senschaftspositivistische Erkenntnis abzuleiten, ,,dass es so ist wie es ist und
zwar weil es so ist“,” ist allerdings unbefriedigend. Systematisch verstirkte
Kohirenzdefizite im Europdischen Kollisionsrecht sollten explizit sektoral
beschrinkte Untersuchungen nicht rechtfertigen, sondern miissen als Finger-
zeig fiir die Entwicklung einer europdischen Kollisionsrechtsdogmatik ver-
standen werden. Ziel dieser Dogmatik muss es sein, ein die EU-Rechtsakte
und dazugehorigen Regelungsebenen iibergreifendes Begriffsverstindnis des
gewohnlichen Aufenthalts zu entwickeln. Auch weil es an einer dogmati-
schen Aufarbeitung dieser Fragen bislang fehlt, wird die vorliegende Abhand-
lung rechtspolitische Kodifikations- und Ordnungsfragen nicht in den Mittel-

81 Rauscher, FS Jayme, Band I, 2004, 719 (733 ff.); d’Avout, Mélanges en 1’honneur
Bernard Audit, 2014, 17.

82 Uberblick bei Riihl/von Hein, RabelsZ 79 (2015), 701 (714 f.).

% Dazu Riihl/von Hein, RabelsZ 79 (2015), 701 (715 £.).

% Dazu statt vieler Leible, Auf dem Weg zu einer Rom 0-Verordnung?, Plidoyer fiir ei-
nen Allgemeinen Teil des europdischen IPR, FS Martiny, 2014, 429; Wilke, Einfiihrung, in:
Leible/Unberath (Hrsg.), Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung? 2013, 23; ders., Introduc-
tion, in: Leible (Hrsg.), General Principles of European Private International Law, 2016, 1.

% Pointiert in einem anderen Kontext bei Pfeiffer, Internationale Zustindigkeit und pro-
zessuale Gerechtigkeit, 1995, 6.
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punkt stellen. Stattdessen wird sie den Versuch unternehmen, das Aufgaben-
feld wie auch das kiinftige Pflichtenprogramm der Kollisionsrechtswissen-
schaft am Beispiel der Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt im Lich-
te der sekundirrechtlichen Rechtssetzung auf dem Gebiet des Kollisions-
rechts neu zu justieren. Anstatt den Standpunkt eines Kommentators zu be-
ziehen, sind Vertreter der Kollisionsrechtswissenschaft gehalten, die unzu-
sammenhidngende Rechtsmaterie im Unionsrecht durch eine wissenschaftli-
che Vereinbarung zu iiberwinden.

III. Gang der Arbeit

Die Arbeit baut auf dem Befund auf, dass trotz eines erkennbaren Bedeu-
tungszuwachses des gewohnlichen Aufenthalts noch keine Klarheit iiber das
Verhiltnis unterschiedlicher Einsatzfelder des Begriffs herrscht. Eine Kla-
rung wird mitunter fiir entbehrlich, teils sogar fiir unmoglich gehalten: Die
Feststellung des gewohnlichen Aufenthalts konne nur im Einzelfall erfolgen,
seine Konkretisierung werde also abschlieBend dem erkennenden Gericht
iberantwortet. Die Arbeit mochte ein Alternativmodell zu dieser Passivitits-
these entwickeln, ndmlich eine rechtsaktiibergreifende dogmatische Typolo-
gie der unionskollisionsrechtlichen Aufenthaltsbegriffe.*® Dass die Mannig-
faltigkeit der Einsatzgebiete des gewohnlichen Aufenthalts unter Umstinden
eine begriffliche Abschichtung oder eine Differenzierung im Aufenthaltsver-
stindnis erfordern kann, zweifelt sie nicht an. Thre Frage lautet vielmehr,
wann diese zuldssig ist, und wie, also: nach welchen Kriterien — und mit wel-
chen Konsequenzen — diese erfolgen sollte.”” Vorhandene Differenzierungs-
vorschlidge in der Literatur werden dazu ebenso diskutiert wie neue Moglich-
keiten, die im autonomen und staatsvertraglichen IPR noch nicht sachdienlich
erschienen.

Der gerade vorgestellte Gedanke bildet den Kern, notwendigerweise aber
auch den Schluspunkt der Arbeit. Seiner Erorterung miissen Uberlegungen zu
Entwicklung, Struktur und Inhalt des gewohnlichen Aufenthalts (zweiter
Teil), aber auch zum Begriff, zum Stand und zum systemischen Zusammen-
halt des Kollisionsrechts der Europdischen Union vorangehen (§ 2).

1. Grundlagen

In einem ersten Schritt setzt sich die Arbeit mit ihren Grundlagen und Hypo-
thesen auseinander. Das ist bereits deshalb notig, weil dem Begriff des Euro-
pdischen Kollisionsrechts, insbesondere aber der im Titel der Arbeit ausge-
driickten Annahme, dass es sich dabei um ein ,,System* handelt, ein sicher
nicht unbedenkliches, fiir die Zwecke der Arbeit aber notwendiges, spekulati-

% S. dazu den dritten Teil der vorliegenden Arbeit.
%7 Erste Uberlegungen finden sich insoweit bei Hilbig-Lugani, GPR 2014, 8.
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ves Element innewohnt. Wihrend die Systemhypothese nicht abschlielend
beantwortet werden kann,88 wird der Begriff ,,Europdisches Kollisionsrecht*
im ersten Teil der Arbeit historisch rekonstruiert und definiert (§ 2). An-
schlieBend bietet die Arbeit einen Uberblick iiber die unterschiedlichen Facet-
ten, die die Diskussion um den gewohnlichen Aufenthalt bislang angenom-
men hat (§ 3). Zunichst hilt sie es fiir geboten, Klarheit tiber den konsentier-
ten Begriffskern zu schaffen (A.). Dann geht sie der rechtspolitischen Diskus-
sion nach, die sich seit der Ubernahme des Begriffs ,,gewohnlicher Aufent-
halt* in die Rom- und Briissel-Verordnungen entwickelt hat (B.). Die Grund-
annahme lautet, dass der exzessive Einsatz des Begriffs des gewohnlichen
Aufenthalts im Europédischen IPR und im IZVR nicht per se abzulehnen ist.
Anstatt das ,.echte” kollisionsrechtsdogmatische, aber auch rechtspolitische
Fiir und Wider des Begriffs zu diskutieren, verlegt sich die Arbeit darauf, die
technischen Vor- und Nachteile des gewohnlichen Aufenthalts zu analysie-
ren.

2. Struktur, Inhalt, Handhabung

Der zweite Teil widmet sich dem Begriffsinhalt des gewohnlichen Aufent-
halts. Die dort beantwortete Frage nach dem moglichen Wortsinn ist nahezu
untrennbar mit der nach dem ,,Ob* und ,,Wie* einer Differenzierung im Be-
griffsverstindnis verbunden. Die Arbeit rekonstruiert die Entstehung und die
anschlieende Entwicklungsgeschichte der Aufenthaltsankniipfung im Haager
Staatsvertragsrecht (§ 4 B.), verfolgt sie aber zuvor in ihre historischen Ur-
spriinge zuriick (§ 4 A.). Anschlieend greift sie die eingangs grob skizzierte
Diskussion um die Begriffsstruktur und den Inhalt des gewohnlichen Aufent-
halts auf (§ 5). Einerseits wird die iiberkommene Bezeichnung des gewohnli-
chen Aufenthalts als ,,Tatsachenbegriff* kritisch tiberdacht (§ 5 A.). Anderer-
seits wird der Standpunkt bezogen, dass der Begriff entgegen einer bislang
vorherrschenden Auffassung in Zweifelsfillen nicht in Ansehung der Aufent-
haltsdauer bestimmt werden darf. Stattdessen bringt die Arbeit den Nieder-
lassungswillen des Ankniipfungssubjekts in Stellung. Fiir diese Neujustierung
der Aufenthaltsankniipfung fiihrt sie insbesondere an, dass ein, wie man es
nennen mag, ,,willenssensitives* Aufenthaltsverstindnis nicht mehr dem kon-
zeptionellen Einwand begegnen muss, dass die Aufenthaltsbestimmung bei
Kindern und Erwachsenen unterschiedlichen Parametern folgt (§ 5 B. IL. 3.).

% Die Arbeit legt den Systembegriff von Combagau, Le Droit International: Bric-a-
Brac ou Systéme?, Archives de Philosophie du Droit 1986, 85, zugrunde. Tatsichlich ldsst
sich die volkerrechtliche Kohdrenzdebatte in weiten Teilen auf das européische IPR iiber-
tragen. Dazu auch Prost, The Concept of Unity in International Law, 2012, insb. 32, 69 ff.
sowie die Debatte zur Fragmentation des Volkerrechts, dazu statt vieler Peters, Fragmenta-
tion and Constitutionalization, in: Orford/Hoffmann (Hrsg.), The Oxford Handbook on the
Theory of International Law, 2016, 1011.
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Die abstrakten Uberlegungen werden sodann zum vorhandenen acquis
(§ 6 A.) und zur Rechtsprechung des EuGH und der nationalen Gerichte in
Bezug gesetzt (§ 6 B.). Die Arbeit kommt einerseits zum Schluss, dass die
Rechtspraxis die im Vorfeld angestellten Uberlegungen im Ergebnis nicht re-
lativiert. Andererseits stellt sie fest, dass der derzeitige Bestand an Recht-
sprechung zum gewdhnlichen Aufenthalt zahlreiche Fragen offenlédsst. Die
Arbeit gleicht das Defizit aus, indem sie ihre eigenen Uberlegungen zur Be-
griffsnatur und zum Inhalt des gewohnlichen Aufenthalts als unbestitigte Ar-
beitshypothesen verwendet. Ob diese sich als zutreffend erweisen, kann nur
die weitere Rechtsentwicklung zeigen.

3. Differenzierungsmaoglichkeiten und eigene Losung

Im dritten Teil untersucht die Arbeit mogliche Kriterien fiir eine Differenzie-
rung im Verstidndnis des gewohnlichen Aufenthalts. Damit mochte sie einer-
seits den vorhandenen Bedarf nach einer transparenten Abschichtung stillen,
andererseits aber die iiberwiegend im nationalen IPR entwickelten dogmati-
schen Uberlegungen zum gewohnlichen Aufenthalt an die europiische Har-
monisierung anpassen. Die Arbeit schafft dazu zunichst einen groben Uber-
blick iiber die unterschiedlichen Einsatzgebiete, in denen der gewdohnliche
Aufenthalt zur Anwendung kommt. Sie thematisiert hier auch die Funktionen,
die er in den jeweiligen Regelungszusammenhingen erfiillt (§ 7). Die Ana-
lyse ist dabei bewusst nicht auf das IPR und IZVR der Europiischen Union
beschrinkt, sondern schlief3t historisch bewéhrtere Einsatzgebiete der Auf-
enthaltsankniipfung wie das Internationale Sozialrecht ein. In einem zweiten
Schritt schichtet die Arbeit unterschiedliche Differenzierungsmoglichkeiten
im Aufenthaltsverstandnis ab (§ 8), in einem dritten Schritt diskutiert sie die-
se selbststandig und setzt sie mit dem EU-IPR in Bezug (§ 9). Die Arbeit ori-
entiert sich teilweise an vorhandenen Vorschldgen, die unter anderem fiir das
Haager Staatsvertragsrecht und das autonome IPR formuliert wurden, entwi-
ckelt in Ansehung der besonderen Normstruktur und der Systematik des Eu-
ropdischen IPR aber auch neue Differenzierungsmoglichkeiten.

Abschlielend skizziert die Arbeit grob einen selbststindigen Differenzie-
rungsansatz fiir den Umgang mit dem gewohnlichen Aufenthalt (§ 10). Der
Vorschlag orientiert sich an der Reichweite der Rechtswahlmoglichkeiten die
der Gesetzgeber dem gewohnlichen Aufenthalt in den einzelnen EU-
Rechtsakten zur Seite gestellt hat, und entwickelt auf dieser Grundlage einen
differenzierten Priifungsmafstab. Die Legitimationsgrundlage fiir die rechts-
wahlakzessorische Differenzierung entwickelt die Arbeit aus dem Befund
zum systematischen Verhéltnis der Rechtswahltatbestinde zum gewohnlichen
Aufenthalt. Auch die Gesamtsystematik der Rom-Verordnungen und der frei-
lich nur schemenhaft erkennbare Wille des europdischen Gesetzgebers wer-
den beriicksichtigt. SchlieBlich werden pragmatische und rechtspraktische



