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Fiir meinen Opa Georg und meinen Opa Walter






Vorwort

Diese Doktorarbeit wurde im September 2020 von der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der WWU Miinster als Inauguraldissertation angenommen und fiir die
Veroffentlichung bis Ende Mérz 2021 aktualisiert. Daran, dass ihre Entstehung
gelungen ist und ich auf diesen Lebensabschnitt nun voller Freude und positiver
Erinnerung zuriickblicken darf, haben viele Menschen groflen Anteil. Thnen
mochte ich im Folgenden meinen Dank ausdriicken.

Der erste Dank gebiihrt selbstverstdndlich meinem Doktorvater Prof. Dr.
Stefan Arnold, LL.M. (Cambridge), der wegweisende Impulse fiir die Themen-
wahl gesetzt, fiir mich als Ansprech- und Diskussionspartner eine wichtige Rolle
gespielt und stets eine angenechme Lehrstuhlatmosphére geschaffen hat. Prof. Dr.
Bettina Heiderhoff danke ich herzlich fiir die Erstellung des Zweitgutachtens und
interessante Denkanst63e zu meinem Thema. Fiir die Ehre, in der Schriftenreihe
»dtudien zum ausldndischen und internationalen Privatrecht™ publizieren zu
diirfen, danke ich den Direktoren des Max-Planck-Instituts. Fiir den grof3ziigigen
Druckkostenzuschuss bin ich aulerdem der Studienstiftung ius vivum zu Dank
verpflichtet.

Dass ich mit der Promotionszeit nahezu ausschlielich schone Momente ver-
binde, ist in weiten Teilen auf gemeinsame Treffen, Erlebnisse und Gespréiche
mit meinem grofBartigen Freundeskreis zuriickzufiihren. Hervorheben mochte
ich an dieser Stelle Markus, Janes, Loni, Jana, Mirja und Alex — ich hoffe, euch
alle auch noch in Jahrzehnten an meiner Seite wissen zu diirfen! Julius, Janna,
ich freue mich sehr auf weitere Mittagessen mit euch im Referendariat. Steeven,
mon frére, j’apprécie énormément notre solidarité mutuelle et I’intérét que nous
portons a nos cultures différentes. Vive I’amitié haitiano-allemande! Freund-
schaften durfte ich zu meinem groflen Gliick auch am Lehrstuhl finden — ins-
besondere meine Mit-WiMis Sarah Graubner, Thorben Eick und Nils Buchholz
haben mit ihrer Warmherzigkeit, ihrem Humor und ihrer Loyalitét dafiir gesorgt,
dass ich jeden Tag gerne ins Juridicum gegangen bin.



VIII Vorwort

Dariiber hinaus habe ich das Privileg, mit einer Familie gesegnet zu sein, die
mich bedingungslos unterstiitzt. Hier alle ihre Verdienste aufzuzéhlen, wiirde
den Rahmen eines Vorworts sprengen, aber dennoch méchte ich den wichtigsten
Personen wenigstens fiir ein paar Dinge im Speziellen danken: Hans-Dieter fiir
viele sportliche Aktivitdten, lange Gesprache bei Kaffee und Kuchen und seine
Offenheit fiir Neues. Bine und Martin fiir gesellige Grillabende, viel Unter-
stiitzung bei unserem Umzug und einen steten Vorrat an Mohnkuchen. Oma Willi
und Opa Walter fiir gemeinsame Abende mit leckerem Essen und gutem Wein,
herzliche Nachrichten auf verschiedenen Wegen, die vielfaltige Hilfe bei der
Einrichtung unserer Wohnung und zahlreiche WBT-Besuche. Oma Monika fiir
die emotionale Unterstiitzung in allen Lebenslagen, das beste Friihstiick iiber-
haupt, das Auffinden von Problemlésern fiir jegliche Herausforderungen in All-
tag und Haushalt sowie die stdndige Suche nach kleinen und grof3en Freuden fiir
die Enkel. Pauline und Jonas fiir unendlich viele witzige Situationen, unvergess-
liche Urlaube zusammen, das gegenseitige Interesse an den Planen der anderen,
das Fehlen jeglichen Konkurrenzdenkens (auler bei Dr. Know) und eine Ironie-
ebene, wie sie nur Geschwister haben kénnen.

SchlieBlich meiner Frau Isabel fiir die gemeinsame Hingabe fiir unsere Be-
ziehung, die nach mehr als elf Jahren noch viele Highlights bereithilt, gleich-
zeitig aber auch den Alltag ungemein verschonert. Nach so langer Zeit als Paar
noch jeden Tag unzédhlige neue Griinde zum Lachen zu finden, kénnen sicher
nicht viele Menschen von sich behaupten. Ich freue mich auf jede weitere liebe-
volle und teils verriickte Uberraschung, jeden Spaziergang zum Markt, jeden
Urlaub, jedes zu zweit gekochte Gericht, jede Dobble-Niederlage und jeden Plan
fiir die Zukunft. Ibi, danke dass du die guten Momente in meinem und unserem
Leben durch deine Anwesenheit noch viel besser machst und mich in den
schlechten manchmal auch einfach aushéltst! Ich liebe dich.

Der grofite Dank gebiihrt aber meinen Eltern, auf deren Liebe ich in jeder
Lebensphase zéhlen konnte und kann. Mama, Papa, ich danke euch fiir innige
Umarmungen, motivierende Worte, gedriickte Daumen, geteilte Freude, Trost
bei schlechter Laune, Anis-Fenchel-Kiimmel-Tee gegen Bauchschmerzen, ge-
pellte Apfelsinen, Gute-Nacht-Geschichten, Autofahrten nach Milte, Vor- und
Nachmittage in Sporthallen, Sommer in Frankreich, Nachsicht beim Gitarreiiben,
Gassigiinge mit Roxy, singende Geburtstagskarten, Stadion- und Konzert-
besuche, Familienabende voller Insider und noch so vieles mehr. Danke, dass ihr
mir nie das Gefiihl gegeben habt, irgendetwas tun zu miissen, aber mich bei
allem unterstiitzt habt, was ich tun wollte!

Leider konnte mein Opa Georg die Anfertigung dieser Arbeit nicht mehr mit-
erleben. Obwohl er mir seit nunmehr fiinf Jahren jeden Tag fehlt, hat er jedoch
einen erheblichen Einfluss auf meine personliche Entwicklung gehabt und er
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wird fir mich immer ein Vorbild an Humor, Lebensfreude und Hilfsbereitschaft
sein. Thm mochte ich dieses Werk daher ebenso widmen wie meinem Opa Walter,
der kurz vor der Veréffentlichung verstorben ist, mir aber bis zuletzt mit un-
glaublichem Enthusiasmus, wertvollen Anmerkungen und einem riihrenden
Stolz zur Seite stand. Thr fehlt mir.

Miinster, im April 2021 Cedric Hornung
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A.

Einleitung

»IPR zwischen Tradition und Innovation* — es gentigt, sich intensiver mit diesem
bildhaften Titel des Sammelbandes zur 2. IPR-Nachwuchstagung aus dem Jahre
2019' auseinanderzusetzen, um das zentrale Spannungsfeld des Internationalen
Privatrechts zu skizzieren: die Abbildung tatséchlicher und rechtlicher Ent-
wicklungen in einem Rechtsgebiet, das wie kaum ein anderes seinen klassischen
Leitmotiven verschrieben scheint. Bereits in der Mitte des 19. Jahrhunderts hat
Friedrich Carl von Savigny fir die Frage, welche Ideale das Kollisionsrecht
(nicht) verfolgen soll, das theoretische Fundament gelegt: Bestimmt werden
miisse der ,,Sitz*“ des Rechtsverhiltnisses,” da er eine ,,Gegenseitigkeit in der Be-
handlung‘® unter den einzelnen Staaten ermdgliche. In der Literatur wird dieser
Weg regelmiBig als ,,wertneutral charakterisiert,* das Verhiltnis der Rechts-
ordnungen zueinander als ,.,gleichrangig*®. Der Umstand, dass staatliche Inte-

! Rupp (Hrsg.), IPR zwischen Tradition und Innovation (2019).

2 Savigny, System VIII, § 360 (S. 108). Naher dazu unten, C.IV.1.2) (S. 121 ff.).

3 Savigny, System VIII, § 248 (S. 261.).

4 Siehe beispielhaft Szabados in: Gossl (Hrsg.), Politik und IPR, 149 (150); Schack in:
Mansel (Hrsg.), IPR im 20. Jahrhundert, 41 (51); Weller, IPRax 2011, 429 (430f.); Weller/
Hauber/Schulz, IPRax 2016, 123 (123); Sahner, Materialisierung der Rechtswahl, 89; Brdder-
mann/Iversen, Europidisches Gemeinschaftsrecht und IPR, Rn. 892; Tassikas, Dispositives
Recht und Rechtswahlfreiheit, 236; Schilling, Binnenmarktkollisionsrecht, 51; Triiten, IPR in
der EU, 16; Sieghortner, Internationales Unfallrecht, 308; Neuhaus, Grundbegriffe, 42.

5 Grundlegend dazu etwa Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, 51 ff.; Zweigert, RabelsZ
Bd. 37 (1973), 435 (437); W. Roth, AcP Bd. 220 (2020), 458 (459f.); Weller in: Arnold (Hrsg.),
Grundfragen des Européischen Kollisionsrechts, 133 (137); Junker, IPR, § 5 Rn. 8 f.; Liittring-
haus, IPR der Antidiskriminierung, 6 f. Coester-Waltjen/Heiderhoff, JZ 2018, 762 (768) erken-
nen in dieser Pramisse einen ,,Ausfluss des fiir das Privatrecht typischen Interessenausgleichs®.
In diese Richtung auch Briining, Die Beachtlichkeit des fremden ordre public, 74 f. Vgl. ferner
Druschke, Familie im Auslanderrecht, 107; Anderegg, Auslindische Eingriffsnormen, 160;
Sieghortner, Internationales Unfallrecht, 41; H. Weber, Theorie der Qualifikation, 221; Kostkie-
wicz, Schweiz. IPR, 101; Vogeler, Freie Rechtswahl, 8; Nussberger, RabelsZ Bd. 80 (2016), 817
(846); Riihl, Statut und Effizienz, 298; Haider, Transnationale Unternehmen und Menschen-
rechtsverletzungen, 325; Biichler, FS Brudermiiller, 61 (62); Werner, ZEuP 2019, 803 (815);
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ressen dabei zumindest konzeptionell in den Hintergrund riicken, hat dariiber
hinaus die oft wiederholte Behauptung hervorgebracht, das klassische IPR ver-
schreibe sich einer apolitischen Methodik® und betreibe ,,Entpolitisierung*”’.
Doch kann es iiberhaupt gelingen, diesen Anforderungen in der Praxis gerecht
zu werden? Hat das IPR nicht zu jeder Zeit mannigfaltige Einfallstore fiir Ein-
fliisse geboten, die es seinen Maximen entsprechend eigentlich ausklammern
sollte? Ist es nicht geradezu dazu angehalten, gesellschaftlichen Wandel und
politische Meinungen abzubilden? Diese und dhnliche Fragestellungen dridngen
sich auf, wenn man sich eingehender mit den Dogmen des Kollisionsrechts be-
schéftigt. Wesentlich erschwert wird ihre Beantwortung nicht zuletzt durch die
eigentiimliche Natur des IPR: Als Verweisungs- und Rechtsanwendungsrecht®
steht es zwar in engem Zusammenhang zum materiellen Recht,” dennoch
zeichnet es sich auch durch eine ,,internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit*“!°
aus, die dem Verweisungskontext Rechnung trigt.!! Auf der einen Seite erdffnet
diese Sonderstellung auferhalb des ,klassischen” Privatrechts freilich die
Chance, ungewohnte Perspektiven einzunehmen und im Zuge dessen spezielle
Forschungsfelder zu betreten.!> Auf der anderen Seite gilt das IPR jedoch

Grifo, NZFam 2021, 202 (206). Fiir eine ndhere Betrachtung dieser Dogmen siche B.I.
(S. 10ff)) und B.IL. (S. 171f.).

6 Zu diesem Aspekt etwa Muir Wait, Les méthodes du droit international privé, 38;
Schwemmer, Ankniipfungsprinzipien im Européischen Kollisionsrecht, 7; Riihl, Statut und Ef-
fizienz, 184f.; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 22f.; Anderegg, Ausliandische Ein-
griffsnormen, 77 ff.; Rauscher, IPR, Rn. 52; Majer, Das romische internationale Privatrecht, 9.
Grundsitzlich kritisch zur dieser Charakterisierung des IPR in der heutigen Zeit Coester-Walt-
Jjen in: Gossl (Hrsg.), Politik und IPR, 1 (2 ff.) und Schurig in: Mansel (Hrsg.), IPR im 20. Jahr-
hundert, 5 (81.).

7 Diese Einordnung trifft Joerges, Funktionswandel, 9f.

8 Zu diesem Begriffsverstindnis MiiKoBGB/v. Hein, Einl. IPR, Rn. 1. Einfithrend ferner
Boggiano, LA Siehr, 79 (81f.). Eine reine Umdeklarierung stellt in diesem Zusammenhang die
Behauptung von Dorfelt, Gesetzgebungsziele im IPR, 61 dar, das heutige Kollisionsrecht
»schafft fiir jeden internationalen Sachverhalt neues materielles Recht”. Explizit fiir eine
rechtsfortbildende Funktion indes Dessauer, IPR, Ethik und Politik, 691.

° Siehe nur Sonnentag, Renvoi, 156 f. und Nojack, Exklusivnormen im IPR, 12.

10 Zuriickgehend auf Kegel, FS Lewald, 259 (270 ff.). Uberblicksartig dazu etwa Kohler,
IPR, Rn. 8 ff. und Dorfelt, Gesetzgebungsziele im IPR, 43 ff. Naher unten, B.1.2. (S. 13 f.) und
B.I1.2. (S.32ft).

1 Nach H. Weber, Theorie der Qualifikation, 235 erwéchst aus diesem Umstand der ,,uni-
versale und dynamische Charakter des Kollisionsrechts®, der die Bildung allgemeingiiltiger
Lehrsitze verkompliziere. Ahnlich Neuhaus, Grundbegriffe, 46.

12 Ausfiihrlich dazu Vischer, Rec. 1992 1, 9 (21 ff.). Zur Auseinandersetzung mit methodi-
schen Fragen des IPR gerade in der aktuellen Zeit ermuntert etwa Coester-Waltjen in: Gossl
(Hrsg.), Politik und IPR, 1 (14). Vgl. auch Mansel/v. Hein/Weller, JZ 2016, 855 (856).
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aufgrund seiner einzigartigen Wirkungsweise als ,,Rechtsmaterie eigener Art“!3

mit dem unriihmlichen , Etikett einer okkulten Materie*'*. Indem die kollisions-
rechtliche Priifung der Subsumtion unter das Sachrecht vorgelagert wird, weist
sie schlieBlich insbesondere einen hdheren Grad der Abstraktion auf.'
Metaphorisch als ,,Atomphysik der Jurisprudenz“!® bewundert und gefiirchtet,
muss sich das Internationale Privatrecht daher noch heute die Frage gefallen
lassen, ob es nicht ,,zum Problem selbst geworden® ist.!”

Welchen Standpunkt man in diesem Zusammenhang einnimmt, héngt vorder-
griindig davon ab, wie man die Fragen zu Beginn des vorigen Abschnitts be-
antwortet. Vor allem die dritte, die den Ausschluss politischer Elemente bei der
Suche nach dem anwendbaren Recht beanstandet, hat in der wissenschaftlichen
Diskussion starken Widerhall gefunden: Nicht wenige Stimmen forderten und
fordern insofern eine generelle Neuorientierung des IPR unter Berticksichtigung
sozialer, konomischer und politischer Perspektiven, um die Bindung des Rechts
an die Realitit nicht zu verlieren.!®* Dem klassischen Kollisionsrecht wird
insofern vorgeworfen, mit seiner annihernd naturrechtlichen' Herangehens-
weise hemme es den rechtlichen Fortschritt, indem es dem positiv gesetzten

13 Hartwieg, Renvoi im Vertragsrecht, 41.

14 Bernasconi, Qualifikationsprozess, 6. Vgl. auch Flessner, Interessenjurisprudenz, 141 f.

15 Zu diesem Umstand statt vieler Junker, IPR, § 1 Rn. 6; Kropholler, IPR, § 1 11 2; Muir
Watt, Les méthodes du droit international privé, 241 f.

16 Zweigert, FS Raape, 35 (35). Mdsch, Rechtswahlfreiheit und Verbraucherschutz, 157 ff.
und Bucher, Ankniipfungsgerechtigkeit, 250 erkennen insofern hohen Bedarf fiir richterliche
Rechtsfortbildung. Vgl. auch Wengler, ZOR Bd. 23 (1944), 473 (473f).

17" Garau Sobrino, ZVgIRWiss Bd. 117 (2018), 24 (24). Vgl. Dessauer, IPR, Ethik und Poli-
tik, 891.

18 Dafiir u.a. Joerges, RabelsZ Bd. 36 (1972), 421 (423 ff.); ders., Funktionswandel, 151 ff.;
Wiethélter, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 7 (1967), 133 (162);
Rohe, Zu den Geltungsgriinden des Deliktsstatuts, 214; Looschelders, RabelsZ Bd. 65 (2001),
463 (468); Bucher, Ankniipfungsgerechtigkeit, 49 ff. Dazu in Anlehnung an amerikanische Ten-
denzen Mazza-Teubner, Wiederkehr der comitas, 16 und Zweigert, RabelsZ Bd. 37 (1973), 435
(444 1t). Fiir eine Politisierung i.E. auch Rehbinder, JZ 1973, 151, der allerdings Probleme in
der Umsetzung sicht (159). Ahnlich E. Lorenz, Struktur des IPR, 106. Siehr, RabelsZ Bd. 37
(1973), 466 (474 ft.) fordert insbesondere eine Neubewertung des IPR innerhalb der deutschen
Normenhierarchie. Uberblicksartig zu den Kernforderungen dieser ,,politischen Schule” etwa
Sieghortner, Internationales Unfallrecht, 40 f. und Riihl, Statut und Effizienz, 184 ff. Vgl. auch
Paffenholz, Die Ausweichklausel des Art. 46 EGBGB, 83 ff. Tendenzen in diese Richtung be-
gegnet beispielsweise Zweigert, FS Raape, 35 (50f.) kritisch.

19 Vgl. Schinkels, Normsatzstruktur des IPR, 36 f. und Keller-Kemmerer, Die Mimikry des
Volkerrechts, 260. Zu Savignys ablehnender Haltung gegeniiber dem Naturrecht siche dagegen
Neuhaus, RabelsZ Bd. 15 (1949/50), 364 (366f.). Banu, 19th-Century Perspectives on PIL,
232f., 274 1f. erkennt indes durchaus entsprechende Ansétze. In diese Richtung auch Dessauer,
IPR, Ethik und Politik, 124f.
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Recht falschlicherweise eine Aura der Selbstverstdndlichkeit zuspreche und so
eine reflektierte Auseinandersetzung mit den normativen Klassifizierungen ver-
hindere.?° Und es stimmt: Ein Rechtsgebiet, das lebensferne Leitbilder glorifiziert
und dariiber die tatsdchlichen Bediirfnisse von Recht und Gesellschaft auer
Acht lisst, hitte ausgedient.?!

Weniger Beachtung wurde indes den ersten beiden Fragen nach der tatséchlich
erreichten Wertneutralitit entgegengebracht.?? Wihrend die politischen Mecha-
nismen des materiellen Privatrechts bereits den Gegenstand ausfiihrlicher Unter-
suchungen bilden,? hat eine solche Betrachtung in Bezug auf das Internationale
Privatrecht bisher nicht in vergleichbarer Tiefe stattgefunden.?* Kritiker des
klassischen Kollisionsrechts laufen daher Gefahr, eine bloBle Theorie zu
attackieren.”> Wer sich hingegen der Aufgabe widmet, die Ideale von Wert-
neutralitdt und Entpolitisierung in ihrer praktischen Umsetzung zu untersuchen,

20 So z.B. mit Blick auf die Haltung des IPR zu Fragen der Globalisierung Muir Watt in:
Muir Watt/Fernandez Arroyo (Hrsg.), Private International Law and Global Governance, 1
(21f).

21" Basedow in: Rupp (Hrsg.), IPR zwischen Tradition und Innovation, 1 (2). Eine &hnliche
Perspektive nehmen Gebauer/Huber in: Gebauer/Huber (Hrsg.), Politisches Kollisionsrecht,
Vorwort (S. VII) ein. Kritisch zum vagen Begriff der ,,Universalitit insofern Reimann in:
Ferrari/Fernandez Arroyo (Hrsg.), PIL — Contemporary Challenges, 178 (1791.); Ruiz Abou-
Nigm in: Ferrari/Fernandez Arroyo (Hrsg.), PIL — Contemporary Challenges, 196 (207 f.); Muir
Watt, Les méthodes du droit international privé, 271 ff.

22 Sturm in: Coing (Hrsg.), Tus commune VIIIL, 92 (94) m. w.N. bescheinigt den Vertretern
wie Deelen, Joerges und Jessurun d’Oliveira insofern jedoch eine Profilierung auf Grundlage
,rein destruktiver und damit im Grunde wertloser Kritik®. In eine dhnliche Richtung Flessner,
Interessenjurisprudenz, 61 f., der auf den Mangel politischer Willensduf3erungen in Bezug auf
Rechtsanwendungsinteressen hinweist. Den Vorwurf der volligen ,,Blindheit™ weist Coester-
Waltjen in: Gossl (Hrsg.), Politik und IPR, 1 (5) zudem zuriick.

23 Monografisch ist hier insbesondere Hellgardt, Regulierung und Privatrecht (2016) her-
vorzuheben, der das IPR nahezu génzlich ausspart. Poelzig, Normdurchsetzung durch Privat-
recht (2012) widmet dem Kollisionsrecht in ihrem umfassenden Werk nur wenige Seiten
(542 ff.) und beschrénkt sich auf wirtschaftspolitische Belange. Auch W. Roth, AcP Bd. 220
(2020), 458 (465 ft.) und Arnold in: Bydlinski (Hrsg.), Pravention im Privatrecht, 39 ff. konzen-
trieren sich auf Fragen der Verhaltenssteuerung im materiellen Privatrecht. Naher zu entspre-
chenden Motivationen insb. im Vertragsrecht ders., Vertrag und Verteilung, 263 ff.

24 Vgl. zu diesem Befund Hartwieg, Tatsachen- und Normarbeit im Rechtsvergleich, 3 und
Dorfelt, Gesetzgebungsziele im IPR, 1. Den Mehrwert einer dahingehenden Untersuchung er-
kannten deshalb schon Kahn, Jh. Jhb. Bd. 30 (1891), 1 (111) und Rehbinder, JZ 1973, 151
(153 f1)). Jiingst dazu noch Gebauer in: Gebauer/Huber (Hrsg.), Politisches Kollisionsrecht, 35
(67f.,72).

25 Vgl. zu diesem Eindruck Flessner; Interessenjurisprudenz, 1 und Gebauer in: Gebauer/
Huber (Hrsg.), Politisches Kollisionsrecht, 35 (69).
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darf auf methodische Erkenntnisse jenseits festgefahrener Meinungsstreitigkei-
ten hoffen. Daran anschlieBend bietet diese Vorgehensweise noch einen weiteren
Vorteil: Damit es gelingen kann, das Fiir und Wider einer grundlegenden Um-
strukturierung abzuwégen, ist es in meinen Augen unerlésslich, zu erkennen, in
welchen Fallen das Internationale Privatrecht den Pfad der Wertneutralitét bereits
de facto verldsst.

Mein Anliegen ist es dementsprechend, die dargestellten Liicken zu fiillen.
Folgende Thesen mochte ich dazu aufstellen:

1. Das Internationale Privatrecht ist zu keinem Zeitpunkt seit seiner Ent-
stehung ohne politische Einfliisse ausgekommen. Vielmehr haben Legislative
und Judikative seit jeher auf verschiedene Weise machtpolitische Interessen
sowie soziale und wirtschaftliche Belange auch auf der Ebene des Kollisions-
rechts verfolgt. Die kritischen Stimmen richten sich somit teilweise gegen eine
Auffassung von Wertneutralitdt, die in der Rechtswirklichkeit keine Entsprech-
ung findet.?

2. Seit Savigny bleibt es aber in der Regel bei punktellen Verstdfien gegen die
ihm zugeschriebenen Dogmen, wobei insbesondere die Gleichrangigkeit der
Rechtsordnungen nicht substantiell infrage gestellt wird. Eine Ausnahme bilden
die Art. 7-31 des EGBGB von 1896, die das IPR um Jahrzehnte zuriickwarfen
und auf beispiellose Interventionen durch die Exekutive zuriickzufithren waren.

3.Im Zuge der Europiisierung des Kollisionsrechts verschiebt sich die
Perspektive hingegen kontinuierlich in Richtung unionaler Interessen, woraus
eine Abwehrhaltung gegentiber drittstaatlichem Recht resultiert.

4. Die traditionellen Korrekturinstrumente des Kollisionsrechts?’ bieten aus-
reichend Spielraum, um gesellschaftliche und politische Entwicklungen bereits
auf der Ebene des IPR in angemessenem MaBe zu beriicksichtigen.”® Es besteht
daher keine Notwendigkeit dafiir, die Technik der Verweisung in ihrem Kern an-
zutasten. Im Gegenteil sind Legislative und Judikative gerade im Rahmen der
vorgesehenen Abweichungen von der Wertneutralitdt gehalten, deren An-
wendung mit der grenziiberschreitenden Perspektive des IPR in Einklang zu
bringen. Aktuelle Beispiele aus der Gesetzgebung und der wissenschaftlichen
Diskussion belegen, dass das Internationale Privatrecht einer weitergehenden
Instrumentalisierung widerstrebt.

26 Zu dieser Einschitzung gelangte schon Rehbinder, JZ 1973, 151 (154).

27 Die wesentlichen Mechanismen werden unter B.III. (S. 37 ff.) nidher begutachtet.

28 Vgl. Heiderhoff in: Budzikiewicz/Heiderhoff/Klinkhammer/Niethammer-Jiirgens (Hrsg.),
Migration und IPR, 9 (15f1.).



6 A. Einleitung

I. Untersuchungsgegenstand und Ziele der Arbeit

Diese Doktorarbeit untersucht, auf welche Art und in welcher Intensitét Politik
und Zeitgeschehen das Kollisionsrecht beeinflusst haben. Es wird beleuchtet,
wann das Verweisungsrecht fiir staatliche Agenden instrumentalisiert wurde oder
mittelbar gesellschaftliche Gegebenheiten reflektiert hat. Anstatt die Daseins-
berechtigung einzelner dogmatischer Figuren des IPR zu hinterfragen® oder
dem Rechtsgebiet neuartige Kategorisierungen zuzuordnen®’, méchte ich ana-
lysieren, inwieweit vergangene oder aktuelle Verweisungstechniken infolge
politischer, dkonomischer und sozialer Wertungen entstanden sind.>!

Fiir das Anliegen dieser Arbeit ist ein historischer Zugriff hilfreich, in dem es
allerdings ausdriicklich nicht um eine umfassende ,,Nacherzahlung® der Evolution
des IPR geht, sondern darum, die Anschauungen zu Wertneutralitét auf der einen
und Politik auf der anderen Seite im geschichtlichen Kontext zu begutachten.*?
Im Ausgangspunkt stiitze ich mich dabei auf gemeinhin anerkannte Epochen-
gliederungen, um mich nicht mit dem ,,Ballast nur scheinbarer Kontroversen zu
belasten.** Obschon die Wertneutralitiit als ausformuliertes Idealbild erst in einem
vergleichweise spaten Stadium der geschichtlichen Entwicklung auftaucht, lassen
sich Aussagen dahingehend treffen, ob &dhnliche Motive schon zuvor eine Rolle
gespielt haben. Sofern sie zur Verfiigung stehen, sollen Gesetzesbegriindungen
Auskunft iiber konkrete Abwigungen und Intentionen geben;** wo dies nicht der
Fall ist, wird aus den praktischen Konsequenzen der (quasi-)kollisionsrechtlichen
Konzepte auf dahinterstehende Beweggriinde geschlossen.®

An dieser Stelle mochte ich betonen, dass der Nutzen der Methode sich
keineswegs in einem bloBlen Vergleich erschopft; vielmehr verspricht sie auch
fiir die heutige Forschung definitorische Klarheit: Je schwerer es fillt, positiv zu
bestimmen, wann bei der Suche nach dem anwendbaren Recht die wertneutrale

2 So etwa die Herangehensweise bei Mdsch, RabelsZ Bd. 61 (1997), 285, der fiir eine ge-
nerelle Abschaffung des renvoi pladiert.

30 So bspw. der Ansatz von Berner, Kollisionsrecht im Spannungsfeld, 131 ff., der von ei-
nem ,,Sdulenmodell ausgeht. Ahnlich Peari, The Foundation of COL, xvii.

31 Einen &hnlichen Ausgangspunkt wahlt Mistelis, Charakterisierungen und Qualifikation,
19 in seiner Untersuchung zur Qualifikation.

32 Vgl. Berner, Kollisionsrecht im Spannungsfeld, 9.

3 Wietholter, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 7 (1967), 133
(134 f.) mahnt zu Recht: ,,Gerade der Ballast nur scheinbarer Kontroversen und noch mehr die
gelegentlich wie Zauberei anmutende Technik haben bekanntlich das IPR im Urteil vieler Au-
Benstehender diskreditiert*.

34 Insbesondere unter C.IV.3. (S. 164ff.) und C.IV.4. (S. 1781T.).

35 Michaels in: Ferrari/Fernandez Arroyo (Hrsg.), PIL — Contemporary Challenges, 148
(155) verneint generell die Existenz von ,,values” im vormodernen IPR.
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Dimension zulasten einer politischen verlassen wird,*® desto dienlicher kann es
sein, zumindest negativ abzugrenzen, wann die Grenzen des klassischen IPR
jedenfalls liberschritten sind. Zudem sei eine weitere Sache angemerkt: Fritz
Schwind hat zu Recht schon zu Beginn seines Lehrbuchs betont, dass ,,das IPR
nur ein Ausschnitt aus dem weit groBeren Problemkreis der Koexistenz mehrerer
Rechtsordnungen mit potentiellem Geltungsanspruch fiir die Entscheidung des
gleichen Rechtsfalles ist“;? ein allzu enges Verstéindnis des Kollisionsrechts ver-
bietet sich somit gerade im Rahmen eines historischen Zugriffs, weshalb auch
Vorformen der Verweisung im eigentlichen Sinne in die Untersuchung ein-
bezogen werden.

Da ich mir vorgenommen habe, das Kollisionsrecht in seiner funktionalen
Gesamtheit zu studieren, wird der Fokus auf Entwicklungslinien gerichtet, die
internationalprivatrechtliche Politisierungstendenzen insgesamt vermindert oder
intensiviert haben. Einzelfallentscheidungen spielen dabei gegentiber legislativen
Vorgaben eine untergeordnete Rolle, bewegen sie sich doch innerhalb eines
normativen Handlungsrahmens. Gleichwohl ist Recht immer auch Rechts-
anwendung — das gilt fiir das IPR ebenso wie fiir das Sachrecht. Wo dies dazu
dient, prigende Merkmale einer Epoche beispielhaft zu verdeutlichen oder
eigene Thesen zu untermauern, werden deshalb auch Beziige zur Rechtsprechung
hergestellt.

Neben diesem Aspekt fordert die Darstellung eine Differenzierung auf der
Ebene der Rechtsregime. Dass der romisch-germanische Rechtskreis zu der
Frage, in welchem MaBe staatliche Interessen die kollisionsrechtliche Ver-
weisung beeinflussen diirfen, eine andere Haltung einnimmt als das Common
Law, ist fiir sich genommen jedoch keine erwithnenswerte Erkenntnis.3® Fiir eine
rechtsvergleichende Gegentiberstellung von Savignys Thesen und Ansétzen aus
dem Conflicts Law* habe ich mich aber insofern entschieden, als daraus Schliisse
flir die Bewertungsmalstibe der Wertneutralitit im kontinentaleuropéischen
Rechtskreis gezogen werden kdnnen.*°

Ziel der Ausarbeitungen ist es, einen Beitrag zur Grundlagenforschung im IPR
zu leisten, sie sehen sich also ,,im Interesse der Selbstvergewisserung des

36 Vgl. unten, B.I. (S. 10f.) und B.IL. (S. 17 ff.).

37 Schwind, IPR, Rn. 4. Vgl. auch Kadner Graziano, Gemeineuropdisches IPR, 37 ff.

3% Die historischen Griinde fiir die Politisierung des Common Law an sich betrachtet etwa
Joerges, Funktionswandel, 21 f.

39 Unter C.IV.2. (S. 141 f)).

40 Gebauer in: Gebauer/Huber (Hrsg.), Politisches Kollisionsrecht, 35 (44 f.) weist treffend
darauf hin, dass die Idee der Wertneutralitit im kontinentaleuropdischen Rechtskreis nicht zu-
letzt in Abgrenzung zu Gegenansitzen aus dem amerikanischen IPR geformt wurde. Zu diesem
Eindruck auch schon Rehbinder, JZ 1973, 151 (151).



8 A. Einleitung

Faches“4!. Ich mdchte darlegen, dass eine wertneutrale und apolitische Bestim-
mung des anwendbaren Rechts zu keinem Zeitpunkt der kollisionsrechtlichen
Geschichte konsequent umgesetzt wurde. Bevor Savigny seine Idee vom Sitz des
Rechtsverhéltnisses préasentierte, fehlte es an der Einsicht, die international-
privatrechtliche von der materiellrechtlichen Gerechtigkeit trennen zu konnen;*?
danach an der unbedingten Bereitschaft, dies zu tun. Im Anschluss an die Lektiire
wird die Leserin sich hoffentlich fragen, ob angesichts der zahlreichen Durch-
brechungen der Wertneutralitdt {iberhaupt von einer Entpolitisierung des IPR ge-
sprochen werden kann. Meines Erachtens muss dies verneint werden.*
Zugleich warne ich davor, daraus automatisch den Schluss zu ziehen, politische
Elemente aktiver als bisher in den kollisionsrechtlichen Prozess einbeziehen zu
diirfen. Auch wenn er konsequent erscheint, unterschitzt dieser Ansatz meiner
Meinung nach sowohl das bestehende Anpassungspotential des klassischen IPR,
als auch dessen natiirliche Grenzen in dieser Hinsicht: Obschon die Suche nach
dem anwendbaren Recht starr und unflexibel wirkt, verfiigt sie iiber nicht zu
unterschitzende Mechanismen, die dem Politischen bereits ohne einen funda-
mentalen Wandel in der Methodik Raum geben kénnen.** An aktuellen Beispielen
aus der Gesetzgebung® und dem wissenschaftlichen Diskurs*® l4sst sich dem-
gegeniiber ablesen, fiir welche Zwecke das vorgeschaltete?’ Kollisionsrecht sich
angesichts seiner Verweisungsfunktion nicht als geeignete Etappe innerhalb der
Falllosung erweist. Aufzuzeigen, dass es keines weitergehenden Umbruchs in der
Methodik bedarf, ist daher eine weitere zentrale Intention dieser Arbeit.*®

II. Gang der Darstellung

Nach der Einleitung (A.) werden wesentliche Prinzipien und Grundbegriffe er-
lautert (B.), zu denen neben der Wertneutralitdt (I.) insbesondere der Politik-
begriff im Kontext des Kollisionsrechts (II.) zu zdhlen ist. Im Anschluss werden

41 Diese Wortwahl stammt von Wendehorst, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vol-
kerrecht, Heft 45 (2012), 33 (33). Vgl. auch Beitzke, FS Smend, 1 (1).

42 Wertneutralitit ist daher mit Gebauer in: Gebauer/Huber (Hrsg.), Politisches Kollisions-
recht, 35 (49) ein zutiefst moderner Gedanke des IPR.

4 Vgl. dazu das Fazit unter C.V. (S. 249f).

4 Vgl. insbesondere B.IIL. (S. 37 ff.).

4 Unter D.I. (S. 251 ff.) und D.IL (S. 262 ff.).

4 Unter D.IIL (S. 277 ff.).

47 Zu diesem Merkmal des Kollisionsrechts v. Bar/Mankowski, IPR 1, 198.

4 Vgl. dazu das Fazit unter D.IV. (S. 300 f.) und die Zusammenfassung unter E. (S. 302 ff.).
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Instrumente vorgestellt, die bereits als Bestandteile des klassischen IPR mit dem
Dogma der Entpolitisierung brechen (III.). Der Schwerpunkt des ersten Haupt-
teils liegt sodann auf der gesellschaftlichen und politischen Prigung des Inter-
nationalen Privatrechts in seiner geschichtlichen Entwicklung® (C.). Im Zuge
dessen untersuche ich, welche Griinde dazu gefiihrt haben, dass das ,,Prinzip der
engsten Verbindung® nach Savigny>® personale und territoriale Ankniipfungs-
systeme des vormodernen Kollisionsrechts erst im 19. Jahrhundert ablésen und
sich auch im Nachgang keine vollstindige Wertneutralitdt durchsetzen konnte.

Die erlangten Erkenntnisse vertiefe ich in der zweiten Hélfte des Hauptteils
(D.) anhand aktueller Beispiele. Zu diesem Zweck wird iiber Ereignisse der
jingeren unionalen (I.) und nationalen (II.1.a) Gesetzgebung sowie akute
Reformvorhaben (II.1.b) und Diskussionen in der Literatur (I11.) reflektiert, die
in besonderem Malfe fiir eine Politisierung des IPR stehen. Inwiefern moderne
Entwicklungen entweder Tendenzen der kollisionsrechtlichen Historie auf-
nehmen oder ginzlich neue Wege beschreiten, ist als Forschungsfrage insofern
von hoher Relevanz: Neuerungen im Internationalen Privatrecht der Gegenwart
sollten nicht als isolierte Phdnomene verstanden werden; sie sind das vorldufige
Resultat einer Auseinandersetzung, die das Verhéltnis zwischen der verweisungs-
rechtlichen Wertneutralitdt und dynamischen Wertvorstellungen von Staat und
Gesellschaft auslotet.

AbschlieBend werden die Ergebnisse der Untersuchung zusammengefasst und
bewertet (E.). Meine Intention ist, in Anbetracht der ermittelten Einflussfaktoren
zu evaluieren, welchen Grad der Wertneutralitdt das IPR bisher erreicht hat und
welche Distanz es zu diesem Dogma einnehmen darf. Ich erhoffe mir davon,
dass die Leserinnen anschliefend ein groBeres Gespiir fiir die Frage zeigen, ob
Wertneutralitit und ,, Tradition beziehungsweise Politisierung und ,,Innovation*
zwingend gleichzusetzen sind.

4 Eine ibersichtliche Zusammenfassung der geschichtlichen Etappen findet sich etwa bei
Rauscher, IPR, Rn. 18 ff. und Siehr, IPR, 411 ff.

30" Obgleich er selbst diese Formulierung nicht nutzte, sondern vom ,,Sitz des Rechtsverhalt-
nisses* sprach, stellt sich der Terminus letzten Endes als eine moderne Rezeption von Savignys
Lehrsatz dar, siche dazu Junker, RIW 2000, 241 (243); Weller in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen
des Europédischen Kollisionsrechts, 133 (140); ders., IPRax 2011, 429 (429); Remien in: Leible/
Unberath (Hrsg.), Rom 0-VO, 223 (225f1.); Herfarth, Scheidung nach jidischem Recht, 107;
Riihl, Statut und Effizienz, 182f. Vgl. ferner Kalin, Verhaltensnorm und Kollisionsrecht, 227
Fn. 194; Sonnentag, Renvoi, 150 Fn. 17. Leifeld, Das Anerkennungsprinzip im Kollisions-
rechtssystem, 17f. sieht den wesentlichen Unterschied darin, dass das Prinzip der engsten Ver-
bindung letztlich eine groBere Differenzierung auf Verweisungsebene ermdgliche. Aubart,
Dépecage, 32 spricht von einer ,,Verfeinerung”. Gamillscheg, RabelsZ Bd. 37 (1973), 808
(810) behauptet indes, diese Methode sei nicht Savignys ,,Erfindung*.



B.

Grundlagen und Erlduterung der wesentlichen Begriffe

Ziel der Arbeit ist es, das traditionelle Verstindnis' vom IPR als wertneutrales
Verweisungsrecht in tatsdchlicher Hinsicht anzuzweifeln und zugleich aufzu-
zeigen, aus welchen Griinden von dieser Maxime dennoch im Kern nicht ab-
geriickt werden sollte. Dazu muss in einem ersten Schritt analysiert werden,
worin dieses traditionelle Verstdndnis besteht.

1. Wertneutralitidt im IPR nach dem klassischen Verstindnis

In der Folge mdchte ich daher erldutern, was im IPR nach Savigny, dessen Thesen
zu einem spéteren Zeitpunkt noch an den vermeintlich eigenen Maf3stdben zu
messen sein werden?, unter einer wertneutralen Bestimmung des anwendbaren
Rechts zu verstehen ist.

1. Das Dogma

Wie in der Einleitung bereits angesprochen, soll die Wertneutralitéit des IPR ins-
besondere garantieren, dass die Rechtsordnungen, die durch die internationale
Dimension eines Falles tangiert werden, eine gleichrangige Position innerhalb

! Dieses hat sich in methodischer Hinsicht in weiten Teilen der Welt durchgesetzt, siche nur
Weller, IPRax 2011, 429 (429). Dies galt schon wenige Jahrzehnte nach Veroffentlichung von
Savignys Thesen, siche Marcus, Beitrage zur Erlduterung des deutschen Rechts 1887, 637
(643). Kreuzer, RW 2010, 143 (146) erkennt gar ,,eine universale Rechtskultur im IPR*. Seif,
RabelsZ Bd. 65 (2001), 492 (511) schreibt insbesondere ,,Savignys Ideal der Internationalisie-
rung® fortschreitende Relevanz zu. Zeppenfeld, Die allseitige Ankniipfung von Eingriffsnor-
men, 143 bescheinigt dem klassischen Kollisionsrecht eine hohe ,,Funktionsfahigkeit”, die den
Ansatz auch heute noch vorzugswiirdig erscheinen lasse. Einschrinkend etwa Reimann in:
Ferrari/Fernandez Arroyo (Hrsg.), PIL — Contemporary Challenges, 178 (182 ff.).

2 Unter C.IV.1.a) (S. 121 ff.). Insgesamt kritisch zu der Behauptung, Savigny habe das klas-
sische IPR begriindet, unldngst Gebauer in: Gebauer/Huber (Hrsg.), Politisches Kollisions-
recht, 35 (50): ,,Savigny als Chiffre®.
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