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In Erinnerung an unseren Freund Gotz Schulze

Als dieses Buch druckfertig war und Gotz auch schon einige Tage zuvor seine
eigenen Korrekturfahnen tibersandt hatte, erreichte uns die Nachricht von dem
plotzlichen Tod unseres Freundes und Habilitationsbruders. Sein Tod macht
uns fassungslos und erfiillt uns mit grofler Trauer.

Die Vollendung dieses Buches und die Potsdamer Tagung, aus der es her-
vorgegangen ist, sind zu einem ganz wesentlichen Teil sein Werk. Wir sehen
in seinem Engagement fiir dieses Buch ein Verméchtnis der Haltung, mit der
Gotz als Wissenschaftler und Mensch seinem akademischen Lehrer und seinen
Freunden stets begegnete.

Wir erinnern uns an G6tz als einen grofSherzigen Freund, noblen Menschen,
herausragenden Juristen und Wissenschaftler sowie dem Gemeinwohl beson-
ders verpflichteten Kollegen. Unser tief empfundenes Mitgefiihl gilt seiner Frau
und seinen Kindern.

Tiibingen und Kéln, im November 2018 Martin Gebauer und
Heinz-Peter Mansel






Vorwort

Das europdische Kollisionsrecht vollzieht einen fundamentalen Wandel. Stan-
den bis vor kurzem die wirtschafts- und vermogensrechtlichen Aspekte im
Zentrum der gesetzgeberischen Aktivititen, so wendet sich das Europarecht in
jlingster Zeit vor allem Bereichen zu, welche die private und personliche Sphire
des Menschen im Kern berithren: dem Ehe- und Familienrecht, verschiede-
nen statusrechtlichen Fragen sowie dem Erbrecht. Zwar stellen sich auch im
Scheidungs- und im Erbrecht vermégensrechtliche Fragen. Gleiches gilt fiir das
Giiterrecht der Ehe oder das der gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften.
Doch sind im Familien- und Erbrecht die kollisionsrechtlichen Interessenkon-
flikte wegen des personlichen Einschlags anderer Art als beispielsweise im Recht
der vertraglichen und auflervertraglichen Schuldverhiltnisse. Dem europa-
rechtlichen Zugriff auf das Familien- und Erbrecht tritt ein zweites, hochaktuel-
les Rechtsphidnomen an die Seite: der Schutz der Person in einer globalisierten,
vom Informationsaustausch geprigten Welt.

Damit ist das Thema dieses Bandes gesetzt. Er ist aus einer Tagung zur ,,Per-
son im Internationalen Privatrecht® hervorgegangen, die vom 27.-28.Juni 2014
in Potsdam stattfand. Das Thema ist eng mit dem wissenschaftlichen Werk und
dem Leben von Erik Jayme verkniipft, der am 8.Juni 2014 seinen Geburtstag
feiern konnte. Daher standen er und sein Werk auch im Mittelpunkt der Tagung.
Die drei Herausgeber haben sich bei ihm in Heidelberg habilitiert; sie sind ihm
als seine Schiiler zu groflem Dank fiir vieles verpflichtet. Statt einer Einleitung
werden drei Geburtstagsadressen der Herausgeber abgedruckt, die anderen Orts
erschienen sind. Sie leuchten Leben und Werk von Erik Jayme aus und fithren
dadurch auch in die Themenstellungen des Bandes ein.

Die Autoren sind Schiiler Erik Jaymes (Martin Gebauer, Heinz-Peter Mansel,
Carl Friedrich Nordmeier, Gotz Schulze, Marc-Philippe Weller, Matthias Weller)
oder enge Wegbegleiter (Christian Kohler, Gerte Reichelt), mit denen er viele wis-
senschaftliche Uberzeugungen teilt. Zu jedem der von ihnen behandelten The-
men hat Erik Jayme Grundlagenakzente gesetzt, manche — wie zum Beispiel die
Datumlehre oder das Wertungsprinzip der kulturellen Identitit — haben durch
seine Schriften erst Anerkennung gefunden. Stets war Erik Jayme der oder einer
der geistigen Pioniere der neueren Entwicklungen in diesen Themenfeldern; die
Beitrége tragen dem Rechnung. Die Tagungsdiskussionen waren lebhaft, wie die
Diskussionsberichte zeigen. Hier ist den Herren Yannick Diehl, Malte Ising, Tobias
Schmiegel und Henry Stieglmeier, Mitarbeitern des Lehrstuhls von Gétz Schulze,
zu danken. Sie haben die Berichte sehr anschaulich und detailliert erstellt.



VIII Vorwort

Die Tagung wurde von der Fritz Thyssen Stiftung gefordert. Ihr ist vielmals
zu danken wie auch dem Verein der Freunde und Férderer des Instituts fiir
ausldndisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitat
Heidelberg e.V. fiir den gewihrten Druckkostenzuschuss. Besonders zu danken
ist auch den Mitarbeitern des Lehrstuhls von Gtz Schulze, welche die Haupt-
last der Drucklegung getragen und das Sachregister erstellt haben, den Refe-
renten und Autoren sowie den Diskutantinnen und Diskutanten fiir ihre berei-
chernden Beitrége. Ein besonderes Element der Tagung war die Lesung aus den
Erinnerungen Erik Jaymes. Sie lief§ wieder die Faszination des Internationalen
Privatrechts klar hervortreten, die alle Teilnehmerinnen und Teilnehmer der
Tagung mit Erik Jayme eint.

Martin Gebauer Heinz-Peter Mansel Gotz Schulze
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Geburtstagsadressen

Internationalitét als Lebensform - Erik Jayme zum 80. Geburtstag*

Heinz-Peter Mansel

Professor Dr. Dr. h.c. mult. Erik Jayme feiert am 8.6.2014 in Heidelberg seinen
80. Geburtstag. Er ist ein Kollisionsrechtler und Rechtsvergleicher mit welt-
weiter Wirkungskraft und Anerkennung. Thn werden Gliickwiinsche aus aller
Welt erreichen. Viele Menschen, deren Lebensweg er als Lehrer und als Men-
tor in Jurisprudenz, Kunst und Lebenskunst beeinflusst hat, werden ihn feiern.
Erik Jayme gehort zu der kleinen Gruppe der Wissenschaftler, die Pfade in den
Dschungel der Rechtswelt schlagt und dabei immer wieder seltene Kostbarkei-
ten, Angkor Watgleiche, versunkene Tempel und neue Gebiete entdeckt und
erkundet. Andere sind eher dazu berufen, diese Pfade zu Bundesautobahnen
mit genormten Bundesautobahnenraststitten auszubauen. Er ist ein juristischer
Entdecker, der kulturelle und gesellschaftliche Entwicklungen in der Welt des
Rechts verortet und ihre rechtlichen Erscheinungsformen aufzeigt. Das Ver-
hiltnis von kultureller Identitdt und internationalem Privatrecht, die lex ori-
ginis im internationalen Kunstrecht, die narrative Norm und die Vervielfilti-
gung wie Hybridisierung der Rechtsquellen, die Zweistufigkeit des IPR und die
Datumtheorie, das Sprachrisiko im IPR und die internationalprivatrechtliche
AGB-Kontrolle, die Rationalisierung der ordre public-Priifung, diese (und viele
mehr) sind Fragestellungen, die Erik Jayme ,,entdeckte oder doch als einer der
ersten vermafl. Die entsprechenden Publikationen sind mittlerweile Klassiker.
Zugleich hat er die Ideengeschichte des Kollisionsrechts erforscht und perso-
nalisiert. Pasquale Stanislao Mancini und Giuseppe Pisanelli, Emerico Amari
und Karl Mittermaier, Antonio Canova sind seine Helden. Thre Bedeutung fiir
Kollisionsrecht, Internationales Verfahrensrecht, Rechtsvergleichung und das
Recht der Kunst wie der Kunstwerke hat er in vielen Studien herausgearbeitet, in
Beziehung zu heute gesetzt. Zugleich hat Erik Jayme einen grofen rechtsprak-
tischen Sinn. Unzédhlige Institutsgutachten, die er als Hochschullehrer an den
Universitaten Miinster (1973-74), Miinchen (1974-83) und Heidelberg (seit
1983) fiir deutsche Gerichte zu verfassen hatte und auch heute noch erstattet,

* Zuerst erschienen in JZ 2014, S.558.



2 Heinz-Peter Mansel

sorgen dafiir, dass seine Theorien immer auch die Rechtsanwendung im Blick
haben und flexibel genug sind, der gerechten Einzelfalllosung zu dienen.

Erik Jayme sah im Werk seines Wiener US-amerikanischen Lehrers Albert
A.Ehrenzweigs, dem und dessen Frau Erika er freundschaftlich verbunden war,
als pragendes Merkmal den Mut, das ,Recht von anderen Wissenschaften her
gleichsam von auflen zu betrachten.” Diesen Mut hat auch Erik Jayme, wobei
fir ihn nicht Sozialwissenschaft und Psychoanalyse, sondern Bildende Kunst,
Musik und Literatur die externen Perspektiven auf das Recht er6ffnen. Kunst
ist nicht nur Bezugspunkt der Rechtswissenschaft, sondern auch ein erster
Betrachtungsgegenstand fiir ihn. Seine Gesammelten Schriften in bislang vier
Binden (1999-2009) geben davon vielfach Zeugnis, ebenso sein Cours général
an der Haager Akademie iiber Identité culturelle et intégration: le droit interna-
tional privé postmoderne, seine Vortrage an der Vanderbilt Law School und der
Harvard Law School oder seine jiingsten Veréffentlichungen zum Regietheater
und der Wagner-Stiftung (dazu Kulturstiftungen, 2013, S.149). Sein Werk hat,
beginnend bei Dissertation (1961) und der Habilitation (Die Familie im Recht
der unerlaubten Handlung, 1971) Schwerpunkte im Familienrecht wie der
Rechtsvergleichung, vor allem aber im Kollisionsrecht in seiner ganzen Weite
und Tiefe; in der letzten Dekade ist das Urheberrecht hinzugekommen.

Die Wiirdigungen zu seinem 70.Geburtstag (s Mansel, NJW 2004, 1721)
haben viele internationale Ehrungen genannt. Weitere sind seitdem hinzuge-
kommen: Er ist heute Ehrendoktor der Universitidten Ferrara, Budapest, Mont-
pellier, Porto Alegre (UFRGS) und Coimbra, Mitglied der Heidelberger, der
Kéniglich-Niederldndischen und der Osterreichischen Akademie der Wissen-
schaften wie des Istituto Veneto di Scienze, Lettere ed Arti, er ist Académicien
titulaire der Académie internationale de droit comparé (Paris) und Vizeprisi-
dent des Kuratoriums der Académie de droit international de La Haye. Er ist
Trager des Ordem Nacional do Cruzeiro do Sul, der hochsten Ehrung der Repu-
blik Brasilien fiir Auslander. Zu seinem 70. Geburtstag erschienen bei Sellier im
Jahr 2004 eine zweibdndige Festschrift (1850 S) und 2005 in Brasilien eine von
Lima Marques/de Araujo herausgegebene siidamerikanische Festschrift O Novo
Direito Internacional (940 S).

Erik Jayme ist ein begnadeter Lehrer und Menschenfischer, der seine Horer
in Bann schldgt und heute noch in Heidelberg unterrichtet, meist liest er Inter-
nationales Familien- und Erbrecht oder Urheberrecht. Er hat die Lebenswege
vieler Studenten und Doktoranden beeinflusst, in dem er ihnen neue geistige
Horizonte eréffnete. Auch heute reist er als Vortragender, oft zu tagesaktuellen
Rechtsfragen wie etwa dem Fall Gurlitt (Art Basel 2014), in die Welt, schreibt im
Richard Strauss-Jahrbuch iiber Sinfonien wie Opern und verfasst Beitrige zu
Ausstellungskatalogen. Wer seinen Selbstbericht tiber das IPR als Lebensform
in der Festgabe der Zivilrechtslehrer 1934-1935 (1999) liest, kennt seine Wur-
zeln und die Antriebskrifte seines Schaffens. Fiir Erik Jayme ist Verschiedenheit



Geburtstagsadressen 3

ein Rechtswert, Verschiedenheit der Menschen und der Rechtsordnungen. Das
eine bedingt das andere. Beides zu respektieren, ist ein Essential der Freiheit. In
seinem Selbstbericht sagte er:

»Der genuine Kollisionsrechtler vermittelt zwischen den Rechten, achtet aber auf die
Unterschiede (...). Das schon scheintote Internationale Privatrecht hat in der Postmo-
derne und dem Zeitalter des clash of civilization (Huntington) einen ungeahnten Auf-
schwung genommen*

Im Mittelpunkt seines kollisionsrechtlichen Denkens steht der Mensch in sei-
nem Widerspruch und die Suche nach seiner Identitit. Es ist vielleicht kein
Zufall, dass Erik Jayme im Jahr 1971 die Ubersetzung der Gedichte Lucio Saffa-
ros (Aglares. Poesie e disegni) mit der Ubertragung begann: ,,Der Prophet sagte
mehrere Male, die Identitét sei eine Illusion oder vielleicht die hoffnungslose
Ubereinkunft des Gedankens.“

Im Geburtstagsmonat werden seine Freunde und Schiiler mit ihm auf einem
von seinen Schiilern Gotz Schulze, Martin Gebauer und dem Verfasser veran-
stalteten Symposium in Potsdam iiber ,,Die Person im Internationalen Privat-
recht, dem kollisionsrechtlichen Urthema Erik Jaymes, nachdenken. Erik Jayme
wird aus seinen autobiographischen Schriften lesen. Wir freuen uns darauf und
wiinschen ihm frohes Schaffen, Reisen, Leben in der neuen Dekade.






Erik Jayme zum 80. Geburtstag*

Martin Gebauer

Erik Jayme wurde am 8.Juni 1934 in Montréal (Québec, Kanada) geboren, als
Sohn eines deutschen Hugenotten franzdsischer Abstammung und einer Nor-
wegerin. Die Eltern hatten vier Jahre zuvor in Detroit (Michigan), also in einem
anderen Mehrrechtsstaat (USA), vor einem protestantischen Pfarrer die Ehe
geschlossen. Schon solche biographischen Daten verlangten — wie er selbst ein-
mal schrieb - ,zwingend die Beschiftigung mit dem Internationalen Privat-
recht. Es gab keinen anderen Weg.“

Dem parallelen Studium der Rechtswissenschaft und der Kunstgeschichte
folgt die Dissertation, die in den spéten fiinfziger Jahren in Pavia entsteht. Italien
wird eines der ,,Wahlldnder® Erik Jaymes — spater werden vor allem auch Portu-
gal und die lusophonen Linder dazu gehoren. Der transatlantische Sprung setzt
1965 mit dem Studienjahr in Berkeley ein. Der Einfluss seines dortigen Lehrers
Albert A. Ehrenzweig pragt das kollisionsrechtliche Werk Erik Jaymes auch in
methodischer Hinsicht. Der gemeinsam von Ehrenzweig und Jayme verfasste
zweite Band des ,,Private International Law® erscheint 1973, zwei Jahre nach der
Habilitationsschrift ,Die Familie im Recht der unerlaubten Handlung®.

Einem in Italien verbrachten Forschungssemester verdanken wir die 1980
publizierte Monographie zu Pasquale Stanislao Mancini, der das heutige Euro-
péische Kollisionsrecht mit seiner Werteordnung nachhaltiger gepragt hat als
Savigny. Das bei Mancini im Zentrum der allseitigen Kollisionsnorm stehende
Individuum und seine Identitit formen auch das weitere wissenschaftliche Werk
von Erik Jayme. Er wendet sich fortan verstirkt dem neunzehnten Jahrhundert
zu, ab 1983 in Heidelberg, wo Mittermaier seit 1821 einen beispiellosen gedank-
lichen Austausch mit dem Ausland und insbesondere auch mit Italien und Man-
cini gepflegt hatte. Zwei weitere Stiditaliener aus der Mitte des neunzehnten
Jahrhunderts werden von Erik Jayme in den folgenden Jahren neu ,entdeckt®:
Giuseppe Pisanelli fiir das Internationale Zivilverfahrensrecht sowie Emerico
Amari fiir die Rechtsvergleichung.

Das Forschungsgebiet des modernen Européischen Kollisionsrechts erschliefit
Erik Jayme als einer der ersten. Seit 1988 erscheinen regelméiflig in der von
ihm mitbegriindeten ,,IJPRax” die gemeinsam mit Christian Kohler verfassten

* Zuerst erschienen in GPR 2014, S.121.
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Abhandlungen zum Europiischen Kollisionsrecht. Zunachst tragen diese Jah-
resberichte schlicht lautende Titel, beispielsweise: ,Das Internationale Privat-
und Verfahrensrecht der EG - Stand 1989“ (IPRax 1989, 337). Spéter klingen sie
voller mit Namen wie ,,Europdisches Kollisionsrecht 1999 — Die Abendstunde
der Staatsvertrage“ (IPRax 1999, 401) oder auch ,,Europiisches Kollisionsrecht
2007 - Windstille im Erntefeld der Integration (IPRax 2007, 493). Gerade auch
aus der Retrospektive sind diese tiber zwei Jahrzehnte verfassten Momentauf-
nahmen des Européischen Kollisionsrechts eine Fundgrube von unschitzbarem
Wert, in der sich die dynamische Entwicklung des Fachs gleichsam tomogra-
phisch abzeichnet wie in keiner anderen Publikation. Seit IPRax 2009 fithren
Heinz-Peter Mansel, Karsten Thorn und Rolf Wagner die Jahresberichte meis-
terlich fort.

Die Fahigkeit, in knappen Federstrichen komplexe rechtliche Probleme zu
erfassen und mit einem feinen Gespiir fiir aktuelle Entwicklungen auch die
Grenzgebiete des Rechts auszuloten, mag eine Erklarung fiir die Begeisterungs-
fahigkeit Erik Jaymes als Lehrer und fiir seine zahlreichen Auszeichnungen und
Ehrungen auf der internationalen Bithne bilden. Wer Erik Jayme personlich
kennt, weif$ auch von seiner Gabe, Wissenschaft und Humanitét miteinander
zu verbinden.

Am 8.Juni 2014 feiert Erik Jayme seinen 80. Geburtstag. Freunde und Schiiler
veranstalten zu seinen Ehren ein kleines Symposium in Potsdam. Wir gratulie-
ren sehr herzlich, wiinschen Gesundheit und Schaffenskraft!



Gliickwiinsche fiir Erik Jayme zum 80. Geburtstag —
Doyen des Internationalen Privatrechts und Kunstrechts*

Gétz Schulze

Darf die deutsche Ehefrau eines Italieners einen Doppelnamen fithren? So beti-
telte der damals 29-jahrige Gerichtsreferendar in Darmstadt, Dr. Erik Jayme,
seine erste Abhandlung in StAZ 1963, S.1301t. In der Folge sind in der StAZ
rund 40 Beitrdge des in Miinster, Miinchen und Heidelberg lehrenden, spiter
weltbekannten Professors erschienen. Die Beitréige sind praxisorientiert und
behandeln das Familien- und Erbkollisionsrecht sowie das Staatsangehorig-
keitsrecht vornehmlich der romanischen Lander. Sie reichen von Urteilsan-
merkungen bis zu Grundlagenaufsitzen (Wandlungen des ordre public im
internationalen Kindschaftsrecht, StAZ 1980, 301 ff.) oder die Darstellung von
Gesetzesnovellen aus lusophonen Lindern (zuletzt Sao Tomé und Principe,
Staatsangehorigkeitsrecht — Einleitung und Ubersetzung, StAZ 2008, 387 fF.).
Jayme hat hunderte Beitrige mit Schwerpunkten im internationalen und aus-
lindischen Privatrecht verfasst.! Er ist ein polyglotter Internationalist, Kenner
und Liebhaber der Kunst und des Kunstrechts zu dessen Begriindern er gehort.
Im Jahr 2002 wurde er als Ordinarius fiir Biirgerliches Recht, Internationales
Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Universitit Heidelberg emeritiert
und war zuletzt geschiftsfithrender Direktor des dortigen Instituts fiir ausldn-
disches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht. Ehrendoktorwiirden
wurden ihm von den Universititen Ferrara (1991), Budapest (2000), Montpel-
lier (2001) und Porto Alegre (2003) verliehen. Als gelehrter Vordenker ist Erik
Jayme unter anderem Académicien titulaire de ' Académie Internationale de
Droit Comparé (Paris), Mitglied des Institut de Droit International, der Haager
Akademie fiir Internationales Recht und der Philosophisch-Historischen Klasse
der Heidelberger Akademie der Wissenschaften sowie Triger des Ordem Nacio-
nal do Cruzeiro do Sul des brasilianischen Staates (2008).

Als Redner begehrt und als Gesprichspartner geschitzt blieb er nach seiner
Emeritierung wissenschaftlich unvermindert produktiv. Seine Herangehens-
weise ist induktiv. Der einleitende Satz in StAZ 1963, 130 lautete bereits: ,,Die

* Zuerst erschienen in StAZ 2014, S.163.
! Publikationsverzeichnis bis 2003 in: Mansel, Kronke, Pfeiffer (Hrsg.), Festschrift fiir Erik
Jayme zum 70. Geburtstag, 2004, Bd II, S. 1800-1850 [bis 2018 hier: S.225-242].
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folgenden Erorterungen gehen von einem praktischen Fall aus.“ Ein Denken
vom Einzelfall aus ist kennzeichnend. Erik Jayme erschliefit ein inneres Sys-
tem aus den Fillen, die er in jahrzehntelanger Gutachtenpraxis analysiert hat.
Fremdrechtsanwendung spiegelt immer auch kulturgebundene Uberzeugungen
wider, die es zu erkennen und zu verstehen gilt. Damit steht er in der Tradi-
tion seines nach Berkeley emigrierten Lehrers Albert A. Ehrenzweig mit dem
er Grundwerke des amerikanischen IPR schrieb.? Fiir Erik Jayme ist das duf8ere
System des in- und ausldndischen Kollisions- und Sachrechts vorlaufig, diffe-
renzierungsbediirftig und wandelbar. Orientiert an den Rechtserwartungen
der Beteiligten erlangen die Rechtswahl und die Staatsangehorigkeit der Per-
son besonderes Gewicht. Kollisionsrechtliche Rechtsinstitute werden ideenge-
schichtlich erforscht, durchdacht und geformt. Fremdes Recht ist {iber die Spra-
che erschlieffbar und eingebettet in die eigene Geschichte und Kultur.

»Lassen Sie uns nicht beim Absatz 2 stehen bleiben.“ Mit Sitzen wie diesen,
leitet Erik Jayme auf andere Themen iiber. Fiir ihn ist die Kunst zeitgeschicht-
licher Ausdruck und Erinnerungsspeicher, sie eroftnet eine kraftvolle Sicht auf
die Welt. Die vermeintliche Beliebigkeit der sog. Postmoderne hat er aus sei-
ner Bildungswelt heraus beobachtet und gedeutet. Als Kunsthistoriker entdeckt
er Parallelen in der Rechtsentwicklung. Die postmoderne Rechtsvergleichung®
zeigt den neuen Zugriff auf fremdes Recht. Der Gleichheits- und Gerechtig-
keitsgedanke des Kollisionsrechts liegt in der Beachtung der Unterschiede frem-
der Rechte. Das Interesse des Betroffenen richtet sich auf Anerkennung seiner
kulturellen Identitdt. Vor allem aber wird es beim Thema Kunst personlich.
Unvergessen sind seine Prdsentationen von zumeist neuerworbenen Bildern
aus der eigenen Kunstsammlung im privaten Kreis. Die ,Nachrichten aus der
Kunstsammlung Erik Jayme®, die er in Privatinitiative seit einigen Jahren regel-
miflig herausgibt, zeigen den wissenschaftlichen Kunstfreund, eine gelehrte
Sicht auf die Dinge, den menschlich analytischen Zugang, seine Zuriickhaltung
gegeniiber Moden und das Gespiir fiir Vorboten neuer Epochen. Als Doyen des
Kunstrechts hat ihn die FAZ in der Diskussion um den Fall Gurlitt betitelt (FAZ
v.25.11.2013, S.29) als Doyen des IPR ist er den Lesern der StAZ bekannt.

Erik Jayme begeht am 8.6.2014 seinen 80. Geburtstag. Mit einem Kolloquium
am 27. und 28.6.2014 an der Universitit Potsdam unter dem Titel ,,Die Per-
son im Internationalen Privatrecht® feiern seine Schiiler und wissenschaftliche
Freunde mit ihm!

2 Ehrenzweig/ Jayme, Private International Law, Bd. IT u. ITI, Leiden 1973 u. 1977.
* Vgl. Erik Jayme, Gesammelte Schriften, Band 2, Rechtsvergleichung - Ideengeschichte und
Grundlagen von Emerico Amari zur Postmoderne, Heidelberg 2000.
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I. Grundlagen der Parteiautonomie

1. Menschenrecht oder Verlegenheitslosung?

Der Parteiautonomie im internationalen Familien- und Erbrecht gilt seit iiber
zwei Jahrzehnten das besondere Interesse der Wissenschaft. Schon 1995 konnte
Erik Jayme in seinem Haager Cours général darauf hinweisen, dass

»Le droit de la famille ... était autrefois considéré comme une forteresse de lordre public
ou la liberté individuelle ne pouvait pratiquement jouer aucun role ... Cette idée est en
train de céder la place a une nouvelle philosophie qui vise un équilibre entre la liberté de
lindividu de choisir la loi applicable et la protection nécessaire par 'Etat des personnes
dites faibles. D’autre part, il nest plus téméraire de débuter une legon sur lautonomie des
parties en droit international par un exposé sur le droit de la famille“!

Worauf griindet sich diese neue Philosophie, die dem Parteiwillen eine mafige-
bende Rolle zuweist? Fiir Jayme findet die Parteiautonomie ihre Grundlage in

* Vortrag gehalten am 27.6.2014; die Vortragsform wurde beibehalten.
! Erik Jayme, Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne.
Cours général de droit international privé, Recueil des cours, tome 251 (1995), 9 (148).
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der durch die Menschenrechte verbiirgten und von den Staaten anerkannten
Freiheit des Einzelnen, seine personlichen und geschiftlichen Angelegenheiten
selbst zu regeln. Er kann sich hierfiir auf Mancini berufen, der in der Entschei-
dung der Parteien, ihren Vertrag einem fremden Recht zu unterstellen, eine
Willensduflerung des Einzelnen sieht, die von der Rechtsordnung zu achten sei,
»parce quon doit respecter sa liberté en tant quelle est inoffensive, et que I'Etat
n’a d’ailleurs aucun intérét a en empécher l'exercice“?

Der Gedanke, die Parteiautonomie auf familienrechtliche Beziehungen zu
erstrecken und letztere einem fremden Recht anstelle des Heimatrechts zu
unterwerfen, war Mancini allerdings fremd:

»Personne ne peut renoncer a létat et aux rapports de famille qui lui sont
attribués par la loi de sa patrie ... ces conditions sont comme le miroir qui reflete
sa nationalité méme.“> Diese Schwelle ist heute iiberschritten, nicht zuletzt im
Anschluss an die Entwicklungen im materiellen Recht, insbesondere dem Ehe-
recht, die den Beteiligten immer grofiere Freiheit bei der inhaltlichen Gestaltung
ihrer Beziehungen geben.*

Unter Bezugnahme auf Jayme sieht Leible die Parteiautonomie ,,nicht als
Fortschreibung nationaler Privatautonomie®, sondern als Ausfluss eines tiber-
positiven Autonomie- und Freiheitsgedankens.” Wo sich aufgrund der Interna-
tionalitdt des Sachverhalts die Anwendung eines bestimmten Rechts nicht mehr
von selbst verstehe, sei es fiir die Parteien die natiirliche Reaktion, die rechtliche
Ordnung ihrer Beziehungen selbst in die Hand zu nehmen.® Einen Schritt wei-
ter geht Basedow: Er sieht die rechtstheoretische Begriindung der Parteiauto-
nomie

»in einem vorstaatlichen subjektiven Recht des Einzelnen, sich durch private Willenséu-
Berung einer bestimmten positiven Rechtsordnung zu unterstellen“” Dies gelte nicht nur
fir das Recht der Schuldvertrége, sondern auch , fiir weite Bereiche des Familienrechts —
wie etwa das Ehewirkungsstatut, das Ehegiiterstatut und das Scheidungsstatut -, aber

auch des Erbrechts ...“3

2 Pasquale Stanislao Mancini, De T'utilité de rendre obligatoires pour tous les Ftats, sous la
forme d’un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles générales de droit
international privé, pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes legisla-
tions civiles et criminelles, Clunet 1 (1874), 285 (295).

* Mancini (vorige Fn.), S.294.

* Vgl. S.Hofer/D. Schwab/D. Henrich (Hrsg.), From status to contract? - Die Bedeutung des
Vertrages im Familienrecht, 2005.

> Stefan Leible, Parteiautonomie im IPR - Allgemeines Ankniipfungsprinzip oder Verlegen-
heitslosung?, Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, Bd.1, S.485 (488; Hervorhebung im Original).

6 Stefan Leible, a.a.O., unter Bezugnahme auf Axel Flessner, Interessenjurisprudenz im Inter-
nationalen Privatrecht, 1990, S.100.

7 Jiirgen Basedow, Theorie der Rechtswahl oder Parteiautonomie als Grundlage des Interna-
tionalen Privatrechts, RabelsZ 75 (2011), 32 (57); auch er bezieht sich u.a. auf Jayme, vgl. S.56.

8 Basedow (vorige Fn.), S.58.
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