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Vorwort 

Das Konzept der vorliegenden Arbeit, die sich mit der Rolle der Partei-
autonomie bei der Anwendung des IPR beschäftigt, ist in den Jahren 1990/ 
91 während eines Studienaufenthaltes an der Universität Paris II entstan-
den. Dank schulde ich deswegen zunächst meinen dortigen Lehrern und 
Freunden und unter ihnen an erster Stelle Bénédicte Cosson, auf deren la-
chende Anregung ich bei der Themenwahl zurückgegriffen habe. 

In Deutschland hat Herr Professor Axel Flessner die Arbeit als Disserta-
tion betreut und vielfach gefördert. Herr Professor Manfred Wolf hat im 
Rahmen des Promotionsverfahrens an der Johann- Wolfgang-Goethe-Uni-
versität das Zweitgutachten erstellt. Herr Professor Jan Kropholler vom 
Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht hat 
die Aufnahme in die Schriftenreihe ermöglicht und mir schon vor der Aus-
lieferung die inzwischen als Band 44 erschienenen Arbeit von Dörthe Koer-
ner zum Thema »Fakultatives Kollisionsrecht in Deutschland und Frank-
reich« zur Verfügung gestellt. Ihnen und allen anderen, die mir geholfen ha-
ben, meinen herzlichen Dank. 

Berlin, im März 1995 
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I. Autonomes und universales IPR 
Nach der im deutschen internationalen Privatrecht herrschenden Auffas-

sung hat der Richter eine Verweisung auf ausländisches Recht von Amts 
wegen zu beachten und dessen Vorschriften - mit wenigen Ausnahmen — 
auch gegen den Willen der Parteien anzuwenden. In den gängigen Lehrbü-
chern wird dieses Prinzip meist nur recht kurz begründet: so etwa mit dem 
Hinweis auf §293 ZPO, der den Richter zur Ermittlung ausländischen 
Rechts von Amts wegen verpflichtet1, oder mit der Notwendigkeit, die in-
ternationalprivatrechtliche Gerechtigkeit verfahrensrechtlich durchzuset-
zen2. Daß der Gerechtigkeitsgehalt des IPR einer fakultativen Ausgestal-
tung nicht a priori entgegensteht, zeigt jedoch bereits der von Batiffol/Lagar-

de gebildete Vergleich mit dem Verjährungsrecht3: auch dieses darf der 
Richter nur anwenden, wenn die interessierte Partei die Veqährungseinre-
de erhoben und die Problematik damit in den Rechtsstreit eingeführt hat. 

Ebensowenig läßt sich der zwingende Charakter der Verweisung mit der 
aus § 293 Z P O abgeleiteten Pflicht des Gerichts begründen, den Inhalt des 
ausländischen Rechts gegebenenfalls von Amts wegen zu erforschen. Zwar 
wäre es sicher widersinnig, die Unabdingbarkeit des IPR vorzuschreiben, 
zugleich aber die Ermittlung des fremden Rechts allein den Parteien zu 
überlassen. Denn eine solche Regelung würde das kollisionsrechtliche Er-
gebnis ja letztlich doch wieder zur Disposition stellen. Umgekehrt kann 
der Kollisionsgesetzgeber die Anwendung ausländischen Rechts aber 
durchaus vom Willen der Parteien abhängig machen, ohne ihnen deswe-
gen - wie dies von der auf § 293 Z P O gestützten Argumentation suggeriert 
wird — die Beibringungslast für dessen Inhalt auferlegen zu müssen4. Prak-
tisch läßt sich das anhand des ungarischen IPR-Gesetzes von 1979 nachwei-
sen: dieses eröffnet den Parteien in § 9 ausdrücklich die Möglichkeit eines 
einvernehmlichen Rückzuges auf die lex fori, obwohl der Richter auch in 
Ungarn verpflichtet ist, den Inhalt des anwendbaren ausländischen Rechts 
gegebenenfalls von Amts wegen zu ermitteln5. 

1 Ch. V.Bar, I P R I R z . 5 4 1 . 
2 Schack, I Z P R R z . 622. 
3 Batiffol/Lagarde, I7 Nr . 329 Fn. (4). 
4 Forsyth, Private International Law2 85. 
5 Gesetzesverordnung des Präsidialrates der Ungar ischen Volksrepublik Nr . 13 /1979 über 
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Den Hintergrund für die Frage nach der Rechtfertigung der Lehre vom 
zwingenden Charakter des I P R bilden die praktischen Schwierigkeiten, 
die mit der Anwendung ausländischen Rechts verbunden sind und die 
durch eine fakultative Ausgestaltung der Materie entsprechend gemildert 
würden6: So scheitert die eigenständige Ermittlung des ausländischen 
Rechts durch den Richter häufig schon an sprachlichen Barrieren oder an 
der geringen Verfügbarkeit geeigneter Quellen7 . Hinzu kommt die fehlen-
de Erfahrung im Umgang mit der fremden Rechtsordnung. In dieser Situa-
tion bleibt zur Erfüllung des Auftrages aus § 293 Z P O regelmäßig nur der 
Rückgr i f f auf ein Sachverständigengutachten, was die Erledigung des 
Rechtsstreits notwendig verzögert und die Parteien mit zusätzlichen K o -
sten belastet. Zwar zeigt die fallweise Anwendung ausländischen Rechts in 
allen modernen Rechtsordnungen, daß diesen Nachteilen letztlich nur be-
grenzte Bedeutung zukommt. Ein um möglichst effiziente Rechtspflege be-
mühter Gesetzgeber muß sich insoweit aber immerhin die Frage stellen, ob 
den rechtspolitischen Funktionen des I P R nicht auch mit einem fakultativ 
ausgestalteten Kollisionsrecht genüge getan wäre. 

Für den Bereich des internationalen Schuldrechts hat die deutsche 
Rechtsprechung dies im Ergebnis bejaht, indem sie den Anwendungsbe-
reich der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie auf das internationale D e -
likts- und Bereicherungsrecht ausgedehnt und die Anforderungen an eine 
nachträgliche Wahl der lex fori immer weiter herabgesetzt hat8. Wegen des 
fiktiven Charakters der angeblichen Parteivereinbarung ist diese Entwick-
lung in der Literatur zwar teilweise energisch kritisiert worden9. Eine kon-
stante Rechtsprechung deutet aber auch dann, wenn sie schlecht begrün-
det ist, auf ein reales Problem hin, das eine Uberprüfung der dogmatischen 

das internationale Privatrecht; die beiden maßgeblichen Vorschriften lauten in Übersetzung 
(zitiert nach Osteuropa-Recht 1980, 51) wie folgt: 

§ 9 Wenn die Parteien gemeinsam beantragen, daß das nach dieser Gesetzesverordnung an-
wendbare R e c h t nicht angewendet werden soll, ist das ungarische R e c h t beziehungsweise — 
im Falle, daß eine Rechtswahl möglich ist — das gewählte R e c h t anwendbar. 

§ 5 (1) Das Gericht oder eine andere Behörde unterrichtet sich über das ihm unbekannte 
ausländische R e c h t von Amts wegen; falls erforderlich holt es Fachgutachten ein und darf 
auch die von einer Partei vorgelegten Beweise berücksichtigen. 

6 Diese Schwierigkeiten werden von den Vertretern der herrschenden Lehre keineswegs 
geleugnet, vgl. etwa Kegel, I P R 6 88f . oder Schack, I Z P R R z . 6 3 0 - 6 3 4 . 

7 Eine Ausnahme bilden das Ehe- , Kindschafts- und Erbrecht, deren Grundlagen für die 
wichtigsten ausländischen Rechte durch die Loseblattsammlungen von Bergmann/Ferid und 
Ferid/Firsching in deutscher Sprache systematisch erschlossen werden. 

* Im einzelnen unten S. 47—50, III.4.b) und c). 
'' Ausführlich Schack, N J W 1984, 2736. 
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Positionen erforderlich macht. Diese Überprüfung und die Entwicklung ei-
nes neuen Lösungsvorschlages bilden den Gegenstand der vorliegenden Ar-
beit. Dabei knüpft der Verfasser weitgehend an die Überlegungen an, mit 
denen vor einigen Jahren Flessner seinen Vorschlag begründet hat, ausländi-
sches R e c h t in Zukunft nur noch auf Antrag anzuwenden10. 

Bekanntlich ist diese Anregung in der deutschen Literatur überwiegend 
verworfen worden" . Bedenkt man, daß Flessner sich für seinen Ansatz auf 
das Beispiel so gewichtiger Rechtsordnungen wie der englischen und fran-
zösischen berufen konnte12, dann steht diese — in manchen Äußerungen un-
gewöhnlich leidenschaftliche — Reakt ion in eigenartigem Kontrast zur ge-
nerellen Vorliebe der I P R - D o k t r i n für rechtsvergleichend erarbeitete Lö-
sungen. Das Mißtrauen erklärt sich vielleicht damit, daß die Verfechter der 
neuen Lehre (abgesehen vom Zeit - und Kostenargument) vor allem die Ver-
einbarkeit ihrer Vorschläge mit den in der wissenschaftlichen Diskussion all-
gemein anerkannten kollisionsrechtlichen Interessen in den Vordergrund 
stellten13. Die damit implizit aufgeworfene Frage, ob diese Interessen die 
Anwendung ausländischen Rechts dann überhaupt noch rechtfertigen 
könnten, wurde dagegen offen gelassen. So konnte der Eindruck entste-
hen, die Kritik am Amtsanwendungsgrundsatz laufe letzlich auf eine »Nega-
tion des IPR« hinaus14, was naturgemäß zu einer ablehnenden Haltung des 
kollisionsrechtlichen Establishments führen mußte. 

Ein weiterer Grund für kategorische Ablehnung der Flessner'schen T h e -
sen liegt wohl in der Selbstverständlichkeit, mit der die Doktrin bis dahin 
von der zwingenden Anwendbarkeit ausländischen Rechts ausgegangen 
war und die sich am ehesten mit der in Deutschland traditionell vorherr-
schenden, »universalistischen« Konzeption des I P R erklären läßt: Nach der 
universalistischen Konzeption sind eigenes und fremdes R e c h t im Prinzip 
als vollkommen gleichwertig zu betrachten und müssen folglich »streng un-

RabelsZ 34 (1970) 5 4 9 - 5 6 6 . 
" Kegel, I P R 6 316; Schock, I Z P R R z . 6 2 2 ; Ch. v.Bar, I P R I 472 (wissenschaftsgeschichtli-

che Episode); Kropholler, I P R 2 45; Münchner Kommentar-Sonnenberger, Bd. 7 E G B G B 2 Einl. 
I P R R z . 118f. (gutgemeinter aber untauglicher Versuch zur Entlastung der Gerichte); Schu-
rig, Kollisionsnorm 343—350; Lüderitz in: FS Kegel 1977 51—53; Frank in: Les problèmes actu-
els posés. . . , Annales de la faculté de droit de Strasbourg X X X I V 1988, 8 8 - 9 1 ; aus der interna-
tionalen Rezeption Lalive, R e e . 1977 II 169—178 und 179 (une véritable hérésie); zurückhal-
tender v.Overheck, R e e . 1982 III 57; zusammenfassend jetzt Koerner, Fakultatives 139—144 
und passim. 

12 RabelsZ 34 (1970) 548. 
13 Flessner, RabelsZ 34 (1970) 5 5 7 - 5 6 6 ; Sturm in: FS Zweigert 3 2 9 - 3 5 1 ; Müller- C r a / R a -

belsZ 48 (1984) 3 0 0 - 3 1 6 . 
" Neuhaus RabelsZ 35 (1971) 411. 
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parteiisch nach denselben R e g e l n angewende t werden«1 5 . Seinen deut l ich-
sten Ausdruck findet dieser theoret ische Ansatz in der allseitigen Formul i e -
r u n g der Kol l i s ionsnormen, die eine asymmetr ische A u s d e h n u n g des A n -
wendungsbere ichs der lex for i zunächst einmal ausschließt. U m das univer-
salistische Ideal zu verwirkl ichen, m u ß das f r emde R e c h t d e m e igenen aber 
auch hinsichtl ich seiner prozessualen A n w e n d u n g s b e d i n g u n g e n u n d - c h a n -
cen so wei t wie mögl ich angegl ichen werden . Daran fehlt es ganz o f fen -
sichtlich, w e n n ausländisches R e c h t anders als die lex for i nu r auf ausdrück-
l ichen Ant rag angewende t wi rd oder w e n n die Parteien die B e a c h t u n g des 
I P R nach Bel ieben ausschließen u n d statt dessen das materiel le R e c h t des 
Forumstaates fü r maßgebl ich erklären können 1 6 . Dagegen sind derartige 
Abschwächungen des I P R mi t e inem kollisionsrechtlichen Ansatz, der die 
A n w e n d u n g ausländischen R e c h t s als Ausnahme v o m umfassenden R e g e -
lungsanspruch der lex for i betrachtet , n e b e n den prakt ischen Vorzügen 
auch v o m theoret ischen Konzep t her o h n e weiteres vereinbar. 

D ie zentrale B e d e u t u n g des kollisionsrechtlichen Gleichheitsideals für 
die deutsche D o g m a t i k läßt sich wahrscheinl ich damit erklären, daß dieser 
Gedanke bereits der Savigny'sehen Konzep t ion des I P R z u g r u n d e liegt. 
N a c h Savigny's W o r t e n m u ß nämlich 

»die Gleichheit der Beurtheilung der Einheimischen und Fremden ... in vollstän-
diger Ausbildung dahin fuhren, daß nicht bloß in jedem Staate der Fremde gegen 
den Einheimischen nicht zurückgesetzt werde (worin die gleiche Behandlung der 
Personen besteht), sondern daß auch die Rechtsverhältnisse, in den Fällen einer 
Collision der Gesetze, dieselbe Beurtheilung zu erwarten haben, ohne Unter-
schied, ob in diesem oder jenem Staate das Urtheil gesprochen werde«17. 

N u n ist der individuell-rechtsstaatliche Gleichheitssatz, auf d e m die 
Gle ichbehand lung von Einhe imischen u n d F remden be ruh t , zur B e g r ü n -
d u n g des I P R schon deswegen schlecht geeignet , weil sich mit i h m zwar ge-
gen, n ich t aber für eine differenzierende B e h a n d l u n g zweier Sachverhalte 
a rgument ie ren läßt18. A u c h Savigny r äumt ein, daß 

15 Kegel, I P R 6 5. 
"' Kegel in: D. Müller, Die Anwendung ausländischen Rechts 164 spricht von einer »Be-

nachteiligung« des ausländischen Rechts, die rechtspolitisch abzulehnen sei. Folgerichtig hält 
Kegel de lege ferenda auch eine Uberprüfung ausländischen Rechts durch die Revisionsge-
richte für geboten, IPR 6 321. 

17 System VIII 27. 
18 Das liegt am oft betonten »formalen« Charakter des Gleichheitssatzes, dessen Argumen-

tationswert auf einer Vermutung für die Gleichwertigkeit (prima facie) ähnlicher Lebenssach-
verhalte beruht (die der Rechtsanwender gegebenenfalls widerlegen muß). Leitet man dage-
gen aus dem Umstand der Auslandsberührung eine Differenzierungspflicht ab (so etwa E. Lo-



Autonomes und universales IPR 5 

»mit dieser Rechtsgleichheit der Personen .. . über die Frage wegen der Collision 
zwischen dem einheimischen und dem fremden Rechte noch gar nicht entschie-
den [ist]«19. 

Die zuvor wiedergegebenen Überlegungen zum Gleichheitssatz führten 
ihn aber 

»auf den Standpunkt . . . einer völkerrechtlichen Gemeinschaft der mit einander 
verkehrenden Nationen, [der] im Fortschritt der Zeit immer allgemeinere Anerke-
nung gefunden [habe], unter dem Einfluß theils der gemeinsamen christlichen Ge-
sinnung, theils des wahren Vorteils, der daraus für alle Teile hervorgeht«20. 

An späterer Stelle wird diese völkerrechtliche Gemeinschaft dann noch 
einmal ausdrücklich als »Grundlage und letztes Ziel unserer ganzen Lehre« 
bezeichnet21. 

Die integrationspolitische Aufgabe des I P R innerhalb der universalen 
Ordnung des Völkerrechts sieht Savigny in der gleichmäßigen Verteilung 
der zivilrechtlichen Gesetzgebungskompetenzen, die nach möglichst sach-
gerechten Kriterien, nämlich der »eigentümlichen Natur der Rechtsver-
hältnisse« entsprechend22, zu erfolgen habe. Wörtlich geht es ihm darum, 

»für jedes positive Gesetz das Gebiet seiner Herrschaft zu bestimmen, das heißt 
die Gränzen zwischen den verschiedenen positiven Rechten gegen einander zu zie-
hen. Nur durch diese Gränzbestimmung wird es [nämlich] möglich, über jede 
denkbare Collision zu entscheiden, die in der Beurtheilung eines gegebenen 
Rechtsverhältnisses zwischen verschiedenen positiven Rechten eintreten kann.«23 

Geistesgeschichtlich ist die Konzeption des I P R als einer universalen 
Kompetenzordnung ein Erbe des gemeinrechtlichen Rechtsdenkens, das 
auf diese Weise das Ideal einer einheitlichen Weltordnung mit dem bunten 
Neben- und Durcheinander der mittelalterlichen und frühneuzeitlichen 
Rechtswirklichkeit in Einklang brachte24. Savigny war sich natürlich dar-

renz, Struktur 60—66 unter Berufung auf Wengler in: Eranion Maridakis III 3 4 2 und 347) , 
dann reduziert sich der Gleichheitssatz auf ein allgemeines Gerechtigkeitsgebot, das erst noch 
durch konkrete rechtspolitische Erwägungen ausgefüllt werden muß; kritisch zu Lorenz des-
wegen auch Schurig, Kollisionsnorm 56f . und Joerges, AcP 178 (1978) 576. 

19 System VIII 25. 
20 System VIII 27. 
21 System VIII 117. 
22 System VIII 28. 
23 System VIII 2. 
24 Eine zusammenfassende Darstellung der gemeinrechdichen Rechtsquellen-und Kolli-

sionslehre findet sich bei Coing, Europäisches Privatrecht I 8 5 - 1 2 6 und 1 3 7 - 1 5 6 ; a.a.O. 138 
Fn. 2 hebt Coing—m.E. zu recht — hervor, daß die Unbefangenheit, mit der die moderne I P R -
Doktrin an die Tradition des gemeinen Kollisionsrechts anknüpft, die unterschiedlichen ver-
fassungsrechdichen Rahmenbedingungen weitgehend außer acht läßt. 



6 Autonomes und universales IPR 

über im klaren, daß der verfassungsrechtliche Charakter des gemeinrechtl i-
chen I P R dem m o d e r n e n Souveränitätsverständnis widersprach25 und daß 
die einheitliche Geltung des übe rkommenen interlokalen I P R auch in 
Deutschland durch die Kollisionsgesetzgebung der Bundesstaaten zuneh-
m e n d ausgehöhlt wurde2 6 . Die Bedeutung des traditionellen Ansatzes für 
sein Denken zeigt sich aber — abgesehen von den eben zitierten Formulie-
rungen — auch daran, daß er die Wiederherstel lung eines universalen I P R 
auf völkerrechtlicher Grundlage für erstrebenswert und wahrscheinlich 
hielt27. 

Darüber hinaus dürfte das Prinzip der gleichberechtigten Anwendung al-
ler nationalen R e c h t e als natürliche Konsequenz des universalistischen A n -
satzes Savigny auch keine besonderen intellektuellen Schwierigkeiten berei-
tet haben. D e n n aus der Perspektive der historischen Rechtsschule waren 
die verschiedenen m o d e r n e n R e c h t e ja tatsächlich insoweit gleich, als zu al-
len die gleiche kritische Distanz bestand28. Bei den praktisch tätigen Jur i -
sten war diese Distanz zwar sicherlich geringer; wegen der historisch ausge-
richteten Universitätsausbildung und der innerdeutschen Rechtszersplit te-
rung dürfte sie im 19. Jahrhunder t aber doch erheblich größer gewesen sein 
als heute29. 

Der allmähliche Wegfall dieser Besonderheiten seit Inkrafttreten des 
BGB hat wahrscheinlich dazu beigetragen, daß die Anwendung f remden 
Rechts heute auch in Deutschland als Ausnahme betrachtet wird. D e m 
Prinzip gleicher Anwendungsbedingungen für eigenes und fremdes R e c h t 
ist damit bereits die tatsächliche Grundlage entzogen, deren Fehlen sich in 
der häufigen Mißachtung des I P R durch Gerichte und Anwälte widerspie-
gelt30. H inzu k o m m t aus dogmatischer Sicht, daß sich Savigny's Erwartung, 
die internationale kollisionsrechtliche Diskussion werde sich zu Völker-
recht verfestigen, bisher nur sehr eingeschränkt erfüllt hat: völkerrechtliche 
Rege lungen in Form kollisionrechtlicher Staatsverträge bilden nach wie 

25 System VIII 29. 
26 Kollisionsrechtliche Vorschriften fanden sich nach der Ubersicht bei Kegel, I P R 6 114 zu 

Savigny's Zeit bereits im Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (Teil I Kap. 2 § 17), im preu-
ßischen Allgemeinen Landrecht (Einleitung §§22—44), im österreichischen ABGB (§§4, 34— 
37, 300) sowie in Art. 3 C.Civ., der im Rheinland und — in deutscher Fassung — auch in Ba-
den galt (vgl. Coing, Europäisches Privatrecht II 13). 

27 System VIII 30. 
28 Bezeichnend ist insoweit Savigny's Kritik an der Kodifikationsbewegung; zu ihr Coing, 

Europäisches Privatrecht II 17f. 
2'' Coing, Europäisches Privatrecht II 40. 
311 Neuhaus/Krophoiler, F a m R Z 1980, 753. 
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vor die Ausnahme31 und der autonome Charakter des IPR, der die Anwen-
dung ausländischen Rechts in das Ermessen des heimischen Gesetzgebers 
stellt, wird heute von niemandem mehr angezweifelt32. 

Die eben skizzierte Entwicklung des deutschen I P R zeigt allerdings 
auch, daß der Verzicht auf den Anspruch, die zivilrechtlichen Gesetzge-
bungskompetenzen in völkerrechtlich verbindlicher Weise festzulegen, 
nicht notwendig den Abschied vom Ideal der Gleichheit aller nationalen 
Rechtordnungen bedeutet. Ein Unterschied zum universalistischen M o -
dell Savigny's besteht aber doch insoweit, als sich die Gleichheit der Recht-
ordnungen für einen autonomen Kollisionsgesetzgeber zunächst einmal 
auf den rein tatsächlichen Umstand ihrer gleichzeitigen Geltung be-
schränkt. Wie er auf dieses Phänomen und die sich daraus ergebenden Pro-
bleme reagieren will, bleibt seinem rechtspolitischen Ermessen überlassen, 
und die Geschichte des I P R zeigt, daß außer der Anwendung ausländi-
schen Rechts durchaus noch andere Lösungen denkbar sind: so hat das rö-
mische Recht der Existenz fremder Rechtsordnungen bekanntlich vor al-
lem durch die Entwicklung des ius gentium als Sonderrecht für heterogen 
verknüpfte Sachverhalte33 Rechnung getragen34, und in England beschränk-
te man sich bis ins 18. Jahrhundert auf eine großzügige Anerkennungspra-
xis zugunsten ausländischer Gerichtsentscheidungen35. Die Einsicht in die 
Koexistenz verschiedener (nationaler) Rechte führt also wenigstens nicht 
unmittelbar zu deren gleichberechtigter Anwendung durch die eigenen Ge-
richte. Allerdings wendet heute offenbar kein Staat mehr ausschließlich ei-
genes Recht an36, was darauf hindeutet, daß die Verweisung auf ausländi-
sches Recht in manchen Fällen eben doch die gerechteste Lösung darstellt. 

31 Bekannt waren sie schon zu Savigny's Zeit, vgl. die Nachweise zu den Abkommen mit 
preußischer Beteiligung im System VIII 30—32. 

32 Kegel, I P R 6 7; ausdrücklich auch das Bundesverfassungsgericht im Spanierbeschluß, 
BVerfGE 31 , 58 (75). Eine völkerrechtliche Konzeption des I P R hat in Deutschland zuletzt 
Frankenstein, I P R I 28—48 vertreten. 

33 Von »internationalen« Rechtsverhältnissen im heutigen Sinne kann man fiir die Zeit vor 
der Entstehung des modernen Staatsbegriffes noch nicht sprechen, sodaß die auf Wengler (in: 
Eranion Maridakis III 341) zurückgehende Unterscheidung in »homogene« und »heteroge-
ne« Rechtsverhältnisse hier vorzuziehen ist. 

34 Kegel, I P R 6 100; im Familien- und Erbrecht galt personales Kollisionsrecht, Kegel a.a.O. 
35 Sack in: Law — A Century o f Progress III 382 ; demzufolge bestand nach der ursprüngli-

chen Auffassung der englischen Gerichte (The Wier's Case, 1607) sogar eine völkerrechtli-
che Verpflichtung, ausländische Urteile zu vollstrecken. Die Möglichkeit, im Erkenntnisver-
fahren ausländisches R e c h t anzuwenden, hat dagegen erst mehr als 150 Jahre später Lord 
Mansfield in der Entscheidung Holman V.Johnson formuliert, Sack a.a.O. 395 . 

36 Kegel, I P R 6 5. 
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Für die Zwecke der vorliegenden Arbeit bleibt aber zunächst festzuhalten, 
daß die fehlende völker(verfassungs)rechtliche Grundlage des Gleichheits-
ideals nicht einfach durch den Hinweis auf die gleichzeitige Geltung ver-
schiedener Rechtsordnungen ersetzt werden kann37. Auch eine kulturrelati-
vistisch begründete »Achtung vor fremden Rechtsordnungen«38 eignet sich 
hierfür schlecht, weil sie von der Praxis offenbar nur eingeschränkt geteilt 
wird und deswegen mangels genereller Akzeptanz nicht zum allgemeinen 
Rechtsgrundsatz erklärt werden kann. 

Die bisherigen Überlegungen können dahingehend zusammengefaßt 
werden, daß es im heutigen IPR für ein allgemeines Prinzip, wonach frem-
des und eigenes Recht grundsätzlich gleich zu behandeln seien, an einer 
tragfähigen Grundlage fehlt39. Das schließt zwar nicht aus, daß die Gleichbe-
handlung in dieser oder jener Hinsicht das geeignete Mittel zur Erreichung 
konkreter rechtspolitischer Ziele ist40. Unter praktischen Gesichtspunkten 
begründen die anfangs erwähnten Schwierigkeiten bei der Anwendung 
ausländischen Rechts aber zunächst einmal eine Präferenz für die lex fori, 
die das IPR von Fall zu Fall widerlegen muß41. Dies gilt zum einen für die 
Ermittlung derjenigen Fälle, in denen ausländisches Recht überhaupt zur 
Anwendung kommen kann (also für die einzelnen Anknüpfungen des Be-
sonderen Teils), und für die Reichweite der Verweisung (das heißt für die 
Abgrenzung der lex causae vom Prozeßrecht des Forumstaates). Die prozes-
suale Behandlung des IPR als zwingendes Recht muß sich aber prinzipiell 

37 So aber Schurig, Kollisionsnorm 51 ff., obwohl er die »stellvertretend universalistische« 
Konzeption des I P R an anderer Stelle (a.a.O. 191) ausdrücklich ablehnt. 

38 Sie dürfte der Kegel'schen Konzeption zugrunde liegen, vgl. I P R 6 80-82. 
y ' Der Streit um die privilegierte Stellung der lex fori ist gewiß zu facettenreich, u m ihn 

auf wenigen Seiten erschöpfend zu behandeln. Letztlich handelt es sich um eine Frage der 
Perspektive, deren Beantwortung weitgehend vom Standpunkt des Betrachters abhängt. Ver-
anschaulichen läßt sich das zugrunde liegende Problem vielleicht am ehesten mit dem Bild 
von Adler und Kaninchen: Die kollisionsrechtlichen Adler scheren sich wenig u m Staatsgren-
zen und unwohl wird ihnen erst, wenn sie in fremde Klimazonen geraten. Dagegen wagt sich 
das lex-fori-Karnickel kaum aus dem eigenen Bau und schon gar nicht in unbekanntes Gelän-
de (wo es den scharfen Augen der Adler umso leichter zum Opfer fallen kann). O b nun die 
Perspektive des Adlers oder diejenige des Kaninchens die »richtige« ist, läßt sich objektiv 
nicht sagen. Sicher ist nur, daß die Zahl der kollisionsrechtlichen Karnickel die der Adler bei 
weitem überwiegt und daß ein Gesetz, das allen Tieren befiehlt, Adler zu sein, sehr geringe 
Durchsetzungschancen hat. 

40 Vgl. insbesondere unten S. 10—20, II . l . zur Vorhersehbarkeit des anwendbaren Rechtes. 
41 Diese Prämisse deutet auf eine gewisse Nähe zum »lex fori approach« bei A. Ehrenzweig 

hin (vgl. etwa Private International Law I 91—94 und zur Kritik Heldrich, Internationale Z u -
ständigkeit 25—29). Mit den möglichen Implikationen seiner Theor ie fiir die prozessuale Ver-
bindlichkeit des I P R hat sich Ehrenzweig, dessen Interesse vor allem dem US-amerikanischen 
Kollisionsrecht galt, soweit erkennbar aber nie beschäftigt. 
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mit den gleichen Erwägungen begründen lassen, weil in einer auf Rationa-
lität bedachten Rechtsordnung die Verbindlichkeit gesetzlicher Regelun-
gen über das zugrunde liegende Anwendungsinteresse nicht hinausgehen 
kann42. Im folgenden sollen deswegen die verschiedenen Überlegungen, 
mit denen sich die Anwendung ausländischen Rechts rechtfertigen läßt, zu-
nächst im Wege einer systematischen Analyse der wichtigsten Anknüpfun-
gen und ihres Geltungsbereiches erarbeitet (II.) und dann — im Anschluß an 
eine rechtsvergleichende Bestandsaufnahme (III.) — dem eigenen Lösungs-
vorschlag zugrunde gelegt werden (V.). Dagegen dient die Ubersicht zu 
den einzelnen Motive, die aus der Sicht der Parteien für den Rückzug auf 
die lex fori sprechen können (IV.), allein dazu, das praktische Interesse des 
hier verfolgten restriktiven Ansatzes darzulegen. 

42 Nach Würthivein, Umfang und Grenzen 107—108 folgt dies auch aus Art. 2 II S. 2 GG, 
der alle Einschränkungen der Privatautonomie dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit unter-
wirft. 



II. Motive für die Anwendung ausländischen Rechts 

Als Grundlage für eine systematische Antwort auf die Frage nach dem 
zwingenden oder nachgiebigen Charakter des IPR eignet sich naturgemäß 
nur ein Erklärungsmodell, daß wenigstes im Prinzip den Anspruch einer 
umfassenden Analyse des geltenden Kollisionsrechts erhebt. Denn solange 
flir die Anwendung ausländischen Rechts möglicherweise noch andere als 
die benannten Motive in Betracht kommen, muß immerhin damit gerech-
net werden, daß diese einen höheren Grad prozessualer Verbindlichkeit er-
forderlich machen. U m diese Fehlerquelle soweit wie möglich auszuschal-
ten, werden im folgenden neben den wichtigsten herkömmlichen Anknüp-
fungsmomenten (1.) auch solche Fallkonstellationen untersucht, in denen 
ausländische (Eingriffs-) normen nach der gängigen Terminologie nicht im 
eigentlichen Sinne »angewendet« sondern nur »berücksichtigt« werden (3. 
und 4.). Behandelt werden außerdem die Abgrenzung der lex fori vom Pro-
zeßrecht des Forumstaates (2.) und die steigende Tendenz zur Berücksichti-
gung materiellrechtlicher Interessen im IPR (5.). Dagegen können die klas-
sischen Koordinationsprobleme des allgemeinen Teils (Renvoi, Qualifika-
tion, Angleichung und Vorfrage) weitgehend vernachlässigt werden, weil 
sie die grundlegende Entscheidung zugunsten der Anwendung ausländi-
schen Rechts bereits voraussetzen: Neue Erkenntnisse zur rechtspoliti-
schen Legitimation des IPR sind hier folglich nicht zu erwarten. Mit umge-
kehrtem Vorzeichen gilt Entsprechendes für den Vorbehalt des ordre pu-
blic, der dem materiellen Recht des Forumstaates ja gerade der Vorrang ge-
genüber allen kollisionsrechtlichen Interessen einräumt und der deswegen 
ebenfalls nie zur Anwendung ausländischen Rechts führen kann. 

1. Par te ie rwar tung 

Zu den allgemeinen Prinzipien aller westlichen Rechtsordnungen ge-
hört der Satz, daß nur solche Normen einer gerichtlichen Entscheidung zu-
grunde gelegt werden sollen, deren Anwendung die jeweiligen Adressaten 
hätten vorhersehen müssen und an denen sie ihr Verhalten folglich hätten 
ausrichten können43. Auf dieser Überlegung beruht etwa das in Art. 103 II 

43 Anders im traditionellen chinesischen Rechtsdenken, wo die Unvorhersehbarkeit der 
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