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Dissertation vor.

Fliir die Betreuung und F&6rderung der Arbeit in wichtigen
Punkten schulde ich Herrn Prof. Dr. Ulrich Drobnig be-
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lé&ndisches und internationales Privatrecht unter den Di-
rektoren Prof. Dr. Ulrich Drobnig, Prof. Dr. Dr. h.c.
Ernst-Joachim Mestm&dcker und Prof. Dr. Hein Kotz fir die
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FRAGESTELLUNG

"... all diese |kollisionsrechtlichen | Konflikte
sind nichts anderes als ein Teil der immerwdhren-
den Spannung zwischen Illusion und Wirklichkeit,
die die Rechtswissenschaft, wie {iberhaupt alles
menschliche Denken durchzieht ..."

A. Ehrenzweig”

Alternative Ankniipfungen - oder besser: Alternativan-

2)

kniipfungen - lassen, vom Wort alternativ ausgehend,
drei begriffliche N&herungen zu, die, etwas erweitert,
das systematische Geriist dieser Arbeit bilden sollen:
Alternativitdt in der Anknilipfung, Alternative zur tra-
dierten starren Regelankhnlipfung und drittens "Alterna-
tivitdt" entsprechend dem derzeitigen Wortgebrauch als
Kennzeichen einer verstdrkten Aufldsung formaler Struk-

turen.

Im einzelnen ist damit folgendes Programm vorgezeich-
net: zum einen ist den Verdstelungen des Begriffs Al-
ternativankniipfung nachzugehen: was bedeutet Alterna-
tivitdt in der Ankniipfung und wo liegen die Grenzen

dieses Begriffes. Die mannigfachen Uberschneidungen

und Widerspriliche in der Verwendung desselben fordern
zu einem sozusagen mikroskopischen Schnitt durch die

Begriffsebene heraus.

1) Rechtswissenschaft, S. 193.

2) BEs wird vorgeschlagen, diesen zusammengezogenen Ausdruck zu
verwenden, da er akzentuierter erscheint und in der begriff-
lichen Pridgnanz vergleichbaren Formulierungen (Parteiautono-
mie, Kumulation etc.) entspricht.



2 Fragestellung

Als zweites ist, in einem gr8beren Raster, die Frage
zu stellen, welche Probleme diese Ankniipfungstechnik
als Alternative zur tradierten einfachen, nicht al-
ternativen Ankniipfung l&sen mdchte, also die Frage
nach dem rechtspolitischen Hintergrund. Damit ist ein
Kernbereich der kollisionsrechtlichen Reformdiskussion
des vergangenen Jahrzehnts angesprochen. Die Komplexi-
tdt dieses Themenkreises ndtigt zu einer Reduzierung
auf einige Argumentationslinien unter Vernachl&dssigung

der restlichen.

Nicht Bestehendes, die Verdnderung vielmehr muB sich

3)

rechtfertigen™’ . Wenn durch Alternativanknipfungen
herkSmmliche Ordnungsstrukturen aufgeldst oder doch
gelockert werden, ist auch die Kehrseite, also die
Problematik in der Anwendung dieser Verkniipfung zu
diskutieren. Als drittes sind damit die Nachteile der

neuen Anknlipfungsmethode zur Sprache zu bringen.

Das Vorstehende deutet bereits das Fiir und Wider unse-
res Themas an, wie es in zwei gegensdtzlichen Zitaten
sichtbar wird:

Fiir eine Alternativanknilipfung als "ersten wirklichen
Schritt in Richtung der materiellrechtlichen Gerech-
tigkeit" beispielsweise P.M, Gutzwiller4).

Gegen einen favor legis mit Entschiedenheit dagegen
ROUBIER: "C'est une véritable monstruosité juridique
de parler de faveur, 13 od il ne peut &tre question
que de justice"5).

Alternativankniipfungen also als Beitrag zu einer sy-
stemimanenten Weiterentwicklung des Kollisionsrechts

oder als Schritt zur Aufldsung desselben?

3) So MARQUARD, Abschied, S. 16 u. passim.
4) Ziel, S. 171.
5) Le droit, S. 233.



ERSTER TEIL: BEGRIFF

I. Defizite

Mit der Alternativankniipfung verbindet sich ein eigen-
artiger Widerspruch. Einerseits gilt die schon zu
SAVIGNYs Zeiten anerkannte Regel des locus actus regit
formam als Alternative zur Ankniipfung an die lex causae
als der im Kollisionsrecht international am weitesten
verbreitete Grundsatz liberhaupt. Andererseits wird die
zugrundeliegende Anknilipfungsmethode lange Zeit entwe-

n oder unter der Bezeichnung

2)

"facultativ" als Wahlrecht der Parteien verkannt™'.

der gar nicht beachtet

Inzwischen hat sich zwar ein gewisser einheitlicher
Kernbereich in der Verwendung des Terminus dergestalt
herausgebildet, daB Art. 11 Abs. 1 EGBGB einheitlich
als Alternativankniipfung bezeichnet wird; bei ndherer
Betrachtung zeigt sich jedoch, daB das begriffliche
Umfeld diffus bleibt. Begriffsbestimmung, Abgrenzung
und Einordnung unterbleiben in der Regel nach wie vor,
der Anwendungsbereich wird auf unterschiedliche Rechts-
phdnomene ausgedehnt, Widerspriiche bleiben weiterhin

die Folge.

1) So 1l&dBt z.B. noch NEUNER (Ankniipfung) in seinem umfassenden Auf-
satz liber Ankniipfungen aus dem Jahre 1934 Alternativankniipfungen
unerwahnt.

2) Vgl. SAVIGNY, System, Bd. III, S. 358; v. BAR, Theorie, Bd. I, S.

Noch zu Beginn der dreiBiger Jahre gebrauchten NUSSBAUM (IPR,
S. 87/88) und LEWAID (IPR, S. 63) diesen Teminus im Zusammen-—
hang mit der Regel locus regit actum; der Begriff Alternativi-
tdt wird nicht verwandt, die Rechtsfigur bleibt in ihrer Sy-
stematik unbeachtet. Gleiches gilt noch fiir die in den finf-
ziger Jahren erscheinenden Blicher von M. WOLFF (IPR, S. 126)
und SCHNITZER (IPR, Bd. I, S. 138-140).

353.



4 Begriff

Die Begriffe Alternativ- und Ausnahmeankniipfung, Kumu-
lation und Wahlrecht der Parteien werden von den ver-
schiedenen Autoren fiir jeweils andere Vorschriften ver-
wendet. LUDERITZ beispielweise bezeichnet Alternativ-
ankniipfungen in seiner umfassenden Untersuchung der
Kumulation ohne begriffliche Bestimmung als "Antipode"
zu letzterer3)
ben Art. 11 Abs. 14) den Art. 7 Abs. 1 und 3
driicklich abgelehnt wird die Ausweitung des Begriffs
auf Art. 24 Abs. 2 sowie Art. 16 Abs. 2, die er durch
ein Wahlrecht der Parteien gekennzeichnet sehen wills).

Dagegen bejaht GAMILLSCHEG im Falle des Art. 16 Abs. 2

und zdhlt zur Alternativankniipfung ne-

5)

Aus-—

eine Alternativankniipfung, die Anwendung des glinstige-
ren Rechts hdlt er fir von Amts wegen geboten und ver-
neint ein Wahlrecht der Parteien7). Weiter geht RAAPE,
der neben Art. 16 Abs. 2 auch Art. 24 Abs. 2 und fer-
ner Art. 7 Abs. 2 als Beispiele alternativer Ankniipfun-
8). DOLLE beschrinkt den Begriff auf die

2%}, FERID auf Art. 11 abs. 1

gen aufzihlt
Art. 16 Abs. 2 und 25 S. o)
STURM bezeichnet als Anwendungsfdlle neben Art. 11
Abs. 1 wiederum Art. 16 Abs. 2 sowie Art. 24 Abs. 2,
der als eine Besonderheit eine "wahlweise alternative

Ankniipfung" aufweise11).

3) Kumulation, S. 2.
4) Artikel ohne Gesetzesangabe sind solche des EGBGB.

5) Kumlation, S. 2 u. 5. Dagegen z.B. ausdriicklich BEITZKE
(Ankniipfungen, S. 59), der Art. 7 Abs. 3 als Ausnahme - und
nicht als Alternativanknipfung sieht.

6) Kumilation, S. 6.

7) In: STAUDINGER-GAMILLSCHEG, Art. 16, Rdn. 29 u. 64; dhnlich
auch FICKER (Verkniipfung, S. 316, FN. 89), der Art. 16 Abs. 2
als "besondere Form" der Alternativankniipfung bezeichnet.

A.A. wiederum BEITZKE (Ankniipfungen, S. 59), der auch bei die-
ser Vorschrift den Ausnahmecharakter in den Vordergrund stellt
und daher nicht von einer Alternativankniipfung sprechen méchte.

8) IPR, S. 38; ebenso FIRSCHING, Einflihrung, S. 44.
9) IPR, S. 51.
lo) IPR, Nr. 5-120/121. 11) RAAPE/STURM, IPR, S. 99.



1. Defizite 5

NEUHAUS verweist neben Art. 11 Abs. 1 wieder auf Art. 7
Abs. 3 als Beispielsfall einer Alternativanknﬁpfung12).
WENGLER unterscheidet zwischen starren und elastischen
Anknﬁpfungen13); zu letzteren werden anscheinend jedoch
die zumindest vom Wortsinn her gerade typisch elasti-

schen Alternativankniipfungen nicht gezdhlt. Auch hier

unterbleibt eine kldrende Begriffsbestimmung. In sei-

ner Zusammenstellung alternativer Anknﬁpfungen14) zdhlt
BEITZKE Art. 16 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 3 mangels Spiel-
raum der Rechtsanwender nicht zu diesen15)’

doch andererseits Art. 24 Abs. 2 und Art. 15 Abs. 2

ordnet je-

S. 2 in den Kreis ein, da in diesen Fdllen den betei-

ligten Parteien eine "echte Alternative" geboten wer-
16)

de .

Besonders deutlich werden die begrifflichen Uberschnei-
dungen, wenn man die Ankniipfung beim Deliktsstatut in
denjenigen Fdllen betrachtet, in denen Handlungs- und
Erfolgsort auseinanderfallen und dasjenige Recht zur
Anwendung kommt, das den Geschddigten glinstiger stellt.
KEGEL bezeichnet diese Anknpilifung neben der des Art. 11

Abs. 1 als Alternative17), wobei das den Verletzten

12) Grundbegriffe, S. 176.

13) In: RGRK, S. 236/7. Unter der Bezeichnung "alternative Anwen-—
dung/Zuweisung” werden Alternativankniipfungen im Zusammenhang
mit dem Deliktsstatut und verschiedenen Formstatuten erwdhnt
(z.B. S. 227, 699), sowie im Zusammenhang mit prozessualen
Fragen (S. 375, 377) und dem Vorfragenproblem (S. 180-182).

14) Ankniipfungen, S. 39-60.

15) Ankniipfungen, S. 47; beziiglich Art. 16 Abs. 2 im Gegensatz zur
h.M., vgl. FN. 7; bezliglich Art. 7 Abs. 3 anders derselbe in
STAUDINGER-BEITZKE (Art. 7 Rdn. 54), wo das Verhdltnis von
Abs. 1 zu BAbs. 3 als alternativ bezeichnet wird.

16) Ankniipfungen, S. 48. Vom Aufbau her entsprechend, bezliglich
der beschrénkten Wahlmdglichkeit der Parteien z.B. auch
Art. 311-18 C.c.: Wahlrecht des Kindes in der Unterhaltsklage
zwischen dem Recht seines gewthnlichen Aufenthaltes oder dem
des Unterhaltsschuldners; vgl. dazu MAYER, D.I.P., S. 109.

17) IPR, S. 280 und S. 308.
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glinstigere Recht "von selbst" gelten solle, "w&dhlen"

diirfe dieser nicht18).

Gerade entgegengesetzt formu-
liert dagegen BEITZKE, der davon spricht, daB der
jeweilige Kldger das ihm glinstigere Recht "wdhlen"

kénne19).

NEUNER wiederum verwendet filir diesen Fall den Begriff
Kumulation, obwohl es auch seiner Meinung nach ausrei-
chen soll, wenn eine der beteiligten Rechtsordnungen

den begehrten Anspruch gewéhrtzo).

Gegen eine mégli-
che Kombination der beteiligten Rechte wendet sich
jiingst, insoweit in Ubereinstimmung mit der herrschen-
den Meinung, KREUZER, der von einer "elektiven Konkur-
renz" spricht und unter Ablehnung der Ansicht von
KEGEL eine "Wahlpflicht" des Gerichts zundchst ablehnt,
um vorrangig dem Geschddigten eine "Wahlbefugnis" ein-
zurdumen. Erst wenn dieser seine Wahlmdglichkeit nicht
ausnutze, habe der Richter von Amts wegen das dem Ge-

schddigten glinstigere Sachrecht zu bestimmen21)

18) SOERGEL/KHGEL, Art. 12, Rdn. 48; ebenso MAKAROV, Grundri8,
S. 128. Zhnlich deutlich formuliert KEGEL (IPR, S. 280) zur
Frage des anwendbaren Rechts beim Formstatut: "Alternativ
ist nicht wahlweise".

19) Ankniipfung, S. 55; ein Wahlrecht des deliktisch Geschiddigten
sieht ausdriicklich der Schweizer Entwurf eines IPR-Gesetzes
in den Art. 130, 133, 136, 137 vor; s. dazu VISCHER/VOLKEN,
Bundesgesetz, S. 32-34 (Text) u. S. 146-153.

20) Sinn, S. 116.

21) MiKO, Art. 12, Rdn. 50-53, unter Hinweis darauf, dad ei-
ne klare Stellungnahme zu dieser Frage in Literatur und
Rechtsprechung meist unterbleibe.
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Dieser kurze Uberblick, der sich beliebig fortsetzen
lieBe, mag genligen, um die {iberraschend kontroversen
Stanpunkte aufzuzeigen.

Einigkeit besteht lediglich darin, die Ankniipfung in
Formfragen, wie sie in Art. 11 Abs. 1 und Art. 24
Abs. 2 geregelt ist, als alternativ zu bezeichnen,
obwohl insgesamt von den verschiedenen Autoren im
Zusammenhang mit der Alternativankniipfung die Art. 7
Abs. 1 - 3, Art. 11 Abs. 1, Art. 15, Abs. 2, S. 2,
Art. 16, Abs. 2, Art. 24 Abs. 2 und Art. 25, S. 2
sowie die Ankniipfung bei Distanzdelikten genannt

werden.

Es fdllt auf, daB in den verschiedenen Darstellungen
auf begriffliche Festlegungen weitgehen verzichtet

wird. Das legt die Vermutung nahe, hierin die Ursa-
che fiir Unterschiede im Verstd&ndnis und Gebrauch des

Terminus 2zu sehenzz).

Schwieriger erscheint es dagegen, die Griinde fiir die-
se begriffliche Liicke zu benennen. Versteht man die
Alternativankniipfungen vor dem Hintergrund der klas-
sischen Konzeption des internationalen Privatrechts
lediglich als zwar moglicherweise zweckmdBige, letzt-
lich aber systemwidrige und damit unerwlinschte Aus-
nahmeerscheinung, dann erscheint es einleuchtend, daB
diese als Ausnahmen keiner systemaﬁischen Begriindung
und Einordnung bedurften. Denn zugrunde lagen ihnen

eigentlich kollisionsrechtsfremde tUberlegungen, n&m-

22) Ein allgemeines begriffliches Defizit beklagt bereits KAHN
(Lehre, S. 161): "Ein sehr groBer Teil der ... sich stets
erneuernden ... Verwirrung wird dadurch gendhrt, daB es
an klaren und allgemeinverstdndlichen Bezeichnungen fiir die
elementarsten Dinge fehlt."
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lich materiellrechtliche Ziel- und Ordnungsvorstel-
lungen. Da tatsdchlich jedoch die Figur der Alterna-
tivankniipfung verschiedenen Normen als Ankniipfungs-
muster zugrundeliegt, und im lUbrigen eine Tendenz

zur verstdrkten Anwendung alternativer Ankniipfungen

23)

festzustellen ist , dirfte diese Einsch&dtzung als

Randerscheinung der Wirklichkeit nicht l&nger ent-

sprechen.

23) In diesem Sinne z.B. JAYME (Rechtsvergleichung, S. 105):
"Wahrend es sich frilher um Randprobleme handelte, tauchen
solche Fragestellungen {jetzt] immer hiufiger auf." MAYER
(D.I.P., S. 110) bezeichnet Alternativankniipfungen sogar
als durchgdngiges Anknipfungsprinzip in den internationa-
len Konventionen, was allerdings etwas weit gegriffen er-
scheint. Als jlingstes Beispiel sei auf die Reformthesen
des Hamburger Max-Planck-Instituts verwiesen, die im in-
ternationalen Familienrecht fiir Statusinderungen grund-
sdtzlich alternativ ankniipfen wollen (These 1o Abs. 1 und
These 11-14); s. dazu DOPFFEL/SIEHR, Thesen, S. 344-366.
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II. Historische Entwicklung

1. ALDRICUS

Die Alternativankniipfung unterscheidet sich von der
Regelankniipfung grundlegend dadurch, da8 das Ergeb-
nis des anzuwendenden Rechts als kollisionsrechtli-
ches Entscheidungskriterium fir die Ankniipfungsent-
scheidung herangezogen wird. Dieser angebliche Sy-

stembruch hat immer wieder zur Kritik an der Alter-
nativankniipfung herausgefordert. Interessanterweise
hat sich der Streit um die Berlicksichtigung des ma-
teriellrechtlichen Ergebnisses als kollisionsrecht-
liches Entscheidungskriterium bereits an dem bekann-
ten Postulat des ALDRICUS entziindet, der schon im

12. Jhd. forderte, der Richter solle das Recht an-
w2d)

wenden, das "... potior et utilior videtur
Allerdings ist die Bedeutung dieser Formel umstrit-
ten. Einerseits wird dieser Satz dahin verstanden,
daB der Richter angewiesen sei, das wirksamere und

niitzlichere, also das inhaltlich bessere Recht an-

25)

zuwenden . Andererseits wird gerade diese Folge-

rung verneint und der Satz als Aufforderung an den

Richter verstanden, das Recht der engsten Beziehung

zum Gegenstand des Rechtsstreits zu ermitteln26). Noch

24) Vollstdndig lautet der um ca. 1180 verfaBte Satz: sed
quaeritur, si homines diversarum provinciarum, quae
diversas habent consuetudines sub uno eodemque iudice
litigant, utram earum iudex qui iudicandum sucepit se-
qui debeat; respondeo eam quae potior et utilior vide-
tur. debit enim iudicare secundum quod melius ei visum
fuerit. secundum Aldricum. (zit. nach NEUMEYER, Ent-
wicklung, S. 67). Zum Streit m.w.N,: SCHWIND, Zersplit-
terung, S. 450, u. P.M. GUTZWILLER, Ziel, S. 165, FN. 22.

25) So z.B. WOLFF, IPR, S. 14, FN. 4 und VISCHER, Richter, S. 94.

26) M. GUTZWILLER, Le développement, S. 3o01: "... le droit qui
généralement se recamande par sa connexion la plus intime
avec le cas concret & juger"; zuriickhaltender, derselbe je-
doch spidter (Geschichte, S. 14, FN. 21): "Die von Aldricus
gewdhlten Ausdriicke sind nicht leicht wiederzugeben ...".



10 Begriff

anders interpretiert LORENZ das Zitat: es soll
gar kein horizontaler Gebietsrechtskonflikt ge-
regelt werden, sondern nur der vertikale Kon-
flikt zwischen den Gebietsrechten und dem ge-

meinen (rdmischen) Recht27).

Im hier interessierenden Zusammenhang kann die Frage
der richtigen Interpretation offenbleiben, in jedem

Fall ist von ALDRICUS moderner als in mancher spdte-
ren Strémung auf ZweckmdBigkeitserwdgungen abgestellt

8)

worden2 . Versteht man seine Regel im ersteren Sin-
ne und sieht man in ALDRICUS den Begriinder der "wis-
senschaftlichen Lehre vom internationalen Privat-
recht"zg), dann entbehrt es nicht einer gewissen Iro-
nie, wenn ausgerechnet dieser sich - bei aller histo-
rischen Unterschiedlichkeit der Situation - fiir eine
L&ésung ausspricht, deren aktuelle Ausgestaltung in
Form ergebnisbezogener Entscheidungsfindung im Kol-
lisionsrecht heftigst kritisiert wird3o). Und das,
obwohl im Gegensatz zu der von ALDRICUS selber als
grundsédtzlich verstandenen Ankniipfungsregel die Al-
ternativankniipfung lediglich eine von verschiedenen

MBglichkeiten der Ankniipfung bildet.

27) Struktur, S. 85 m.w.N.
28) vgl. SCHWIND, Zersplitterung, S. 450.
29) So NEUMEYER, Entwicklung, Bd. II, S. 66/67.

30) Siehe dazu Teil 3, III.; hingewiesen sei als Beispiel
nur auf die Kritik von KEGEL (Wandel, S. 37), der den
Vorschlag JUENGERs, das sachlich bessere Recht zu be-
riicksichtigen, als "Einbruch auf diinnem Eis" bezeich-
net.
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