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Einleitung und Fragestellung

,.Die Intelligenz besteht darin, dass wir die Ahnlichkeit der verschiedenen Dinge und
die Verschiedenheit der dhnlichen Dinge erkennen®, dieses Zitat wird Charles de
Secondat, Baron de Montesquieu (1689—1755) zugeschrieben.! Er gilt als einer der
Begriinder der legislatorischen Rechtsvergleichung.> Montesquieu sah den Ursprung
fiir die Unterschiede in der Gesetzgebung verschiedener Volker in den unterschied-
lichen natiirlichen, geschichtlichen, ethischen, politischen und sonstigen Rahmenbe-
dingungen.> Montesquieus Zitat trifft zudem auch das Wesen der Bezichungen zwi-
schen der Sachrechtsvergleichung und dem IPR: zu erkennen, dass das Gleiche nicht
in allem gleich und das Verschiedene nicht in allem verschieden ist. In beiden Dis-
ziplinen kommt es auf Ahnlichkeiten und Unterschiede an. Die Gemeinsamkeiten in
den verschiedenen Rechtsordnungen miissen erkannt, aber auf der gleichen Ebene
sollen auch die Unterschiede gewiirdigt werden. Dies macht schon eine der zahlrei-
chen Wechselwirkungen aus, die zwischen der Sachrechtsvergleichung und dem IPR
bestehen und die in der vorliegenden Arbeit umfassend untersucht werden sollen.

Der Fokus soll vor allem auf der Bedeutung der Sachrechtsvergleichung fiir das
IPR liegen. Es soll untersucht werden, an welchen Stellen die Sachrechtsverglei-
chung im IPR auftritt, welche Methode verwendet wird und welche Funktion die
Sachrechtsvergleichung im IPR erfiillt. Dabei stellen sich folgende Fragen: Ist das
IPR auf die vergleichende Methode angewiesen und inwiefern wird das IPR durch
die Sachrechtsvergleichung geprigt? Gerade in neuerer Zeit wurde Kritik laut, dass
die Rechtsvergleichung und das IPR sich auseinanderentwickelt hitten.* Nur das IPR
brauche die Sachrechtsvergleichung, wihrend die Sachrechtsvergleichung nicht auf
das IPR angewiesen sei.’ Das IPR sei an sich nicht vergleichend und es gebe keine
methodische Uberlappung.® Dieser Kritik soll im Rahmen der vorliegenden Arbeit
begegnet werden.

In diesem Zusammenhang sollen besonders die Methoden des IPR und der Rechts-
vergleichung untersucht werden, um zu ermitteln, ob das IPR eine besondere Art der
Sachrechtsvergleichung bendtigt und ob in diesem Fall die funktionale Methode fiir

! Siehe so zum Beispiel Dresen, Co.med 2005, 94, 96; Boysen, Management Turnaround, S. 221.
2 Brand, JuS 2003, 1082, 1085.

3 Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 4 ff.

4 Gebauer in: Leitgedanken des Rechts, 434, 438.

5 Gebauer in: Leitgedanken des Rechts, 434, 438.

6 Kischel, Rechtsvergleichung, S. 21, Rn. 42.
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das IPR ausreichend ist oder auf eine Erweiterung durch Einfliisse der kulturellen
Rechtsvergleichung angewiesen ist. Es soll auf die entstandene Kritik und die Verén-
derungen der Rechtsvergleichung eingegangen werden. Insbesondere wenn die
Rechtsvergleichung im IPR weiter geht als eine bloBe Beobachtung der Gemeinsam-
keiten und Unterschiede hin zu einer Untersuchung der Beziehungen innerhalb einer
Rechtsordnung und zwischen verschiedenen Rechtsordnungen, stellt sich die Frage,
welche rechtsvergleichende Methode geeignet ist, um diesen Herausforderungen zu
begegnen.

Zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragen gibt der erste Teil der Arbeit zu-
nichst einen historischen Uberblick iiber die Entwicklung der Rechtsvergleichung
und des IPR sowie beider Disziplinen in Bezug zueinander. Aullerdem werden die
Grundbegriffe und die Methodik der beiden (Rechts-)Gebiete geklért. Dabei wird
besonders auf die funktionale Methode der Rechtsvergleichung und die Kritik an
dieser durch die postmoderne Rechtsvergleichung eingegangen. Auch wird darge-
stellt, wie sich Rechtsvergleichung und IPR gemeinsam entwickelt haben, welche
Gemeinsamkeiten und Unterschiede bestehen sowie welche grundsitzliche Aufgabe
die Rechtsvergleichung im IPR hat.

Im zweiten Teil der Arbeit werden die einzelnen Anwendungsfille der Sachrechts-
vergleichung im IPR dargestellt. In diesem Rahmen soll herausgearbeitet werden, ob
und welche Methode der Rechtsvergleichung im IPR auf welche Weise relevant ist,
welche Probleme dabei auftreten und wie die Methode verbessert werden kann. Ins-
besondere soll dargelegt werden, ob die Feststellung, dass das IPR an sich nicht ver-
gleichend sei, berechtigt ist, oder ob im Gegenteil das IPR ohne Rechtsvergleichung
nicht funktionieren wiirde.

Im dritten Teil der Arbeit soll auf die Rechtsvergleichung im Rahmen der Anwen-
dung fremden Rechts eingegangen werden. Die Anwendung fremden Rechts stellt
als Folge der Anwendung von IPR einen weiteren Verbindungspunkt von Sach-
rechtsvergleichung und IPR dar. Es sollen das Vorgehen bei der Ermittlung und An-
wendung fremden Rechts und die Bedeutung der Rechtsvergleichung in diesem Zu-
sammenhang untersucht werden. Zudem sollen die Verbindungen zum IPR und der
Sachrechtsvergleichung aufgezeigt werden.

Abschlielend werden die Ergebnisse der Untersuchung zusammengefasst und ein
kurzer Ausblick zu der Frage gegeben, ob auch die Rechtsvergleichung das IPR
braucht.



1. Teil

Historischer Uberblick und grundsitzliche Zusammenhinge
der Rechtsvergleichung und des IPR

Zunichst soll, um die bereits aus der Historie und den Grundlagen bestehende Ver-
zahnung der Rechtsvergleichung und des IPR darzustellen, ein allgemeiner Uber-
blick iiber die historische Entwicklung (A.) und den Gegenstand und die Funktion
(B.) beider Gebiete gegeben werden. Auerdem soll auf relevante Konzepte und die
Methodik der beiden Gebiete (C.) eingegangen werden.

A. Geschichte der Rechtsvergleichung und des IPR

In einem Aufsatz aus dem Jahr 1994 schreibt Abbo Junker: ,,Schon Friedrich Carl
von Savigny erkannte, dass sich nur durch Vergleichung und Zuriickfithrung auf
die Wurzeln Landesrechte begreifen lassen und Neues geschaffen werden kann !
Junker bezieht sich in seinem Aufsatz auf die Vorstellung Savignys (1779—1861), dass
sich Privatrecht aus sich selbst heraus, aus inneren Kriften entwickle.? Erforderlich
sei daher, das Recht einer Zeit nicht isoliert zu betrachten, sondern es als unaufldslich
mit der Vergangenheit verbunden zu erkennen.’ Kodifikationen des Rechts seien
nicht notwendig.* Reinhard Zimmermann weist darauf hin, dass Savigny mit seinen
Uberlegungen und Werken die Grundlagen fiir eine solche organisch fortschreitende
Rechtswissenschaft legte.’> Daher erscheint es fiir die Arbeit sinnvoll, zunichst
einen Uberblick iiber die historische Entwicklung der Rechtsvergleichung (I.) und
des IPR (I1.) zu geben und anschlieend auf die gemeinsame Geschichte beider Ge-
biete einzugehen (I11.).

L Ein kurzer Uberblick iiber die Geschichte der Rechtsvergleichung

Savigny beschrieb fremdes Recht als dem eigenen Recht grundsétzlich gleichwertig.®
Diese Erkenntnis markiert einen Wendepunkt zwischen der prdmodernen (1.) und

Junker, JZ 1994, 921, 927.
Junker, JZ 1994, 921, 927.
Zimmermann, Savignys Vermachtnis, S. 16.
Zimmermann, Savignys Vermichtnis, S. 15.
Zimmermann, Savignys Verméchtnis, S. 15f.

1
2
3
4
5
6 Leser, JuS 1987, 852, 853; vgl. zu Werk und Leben von Savigny auch: Coing, JuS 1979, 86 ff.
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der modernen Rechtsvergleichung (2.).” Einen weiteren Wendepunkt stellen die Ent-
wicklungen der postmodernen Rechtsvergleichung (3.) dar.

1. Prdmoderne Rechtsvergleichung

Die primoderne Rechtsvergleichung dauerte bis ins friihe 19. Jahrhundert an.® Dabei
lasst sich als Urvater der Rechtsvergleichung wohl Platon (428/427-348/347 vor Chr.)
ausmachen,’ der sich allerdings auf einen Vergleich der einzelnen griechischen
Stadtstaaten beschrinkte.'® Auch Aristoteles’ (384—322 vor Chr.) Werk ,,Politik®, das
auf einer Untersuchung der Verfassungen von 158 griechischen Stadtstaaten beruht,
weist einen vergleichenden Charakter auf, wenngleich nur die Untersuchung {iber
Athen erhalten ist.!! Allerdings bezieht sich diese Darstellung auf 6ffentliches Recht
und hat keinen Bezug zum Privatrecht — sie stellt daher vergleichendes 6ffentliches
Recht dar.'? Die meisten rechtsvergleichenden Bemiihungen der Friihzeit bis ca. 1730
waren Einzelerscheinungen,'* die noch nicht die eigentliche Entwicklung der Rechts-
vergleichung ausldsten'* und meist ohne Methode oder System stattfanden. !
Inwiefern im romischen Reich Rechtsvergleichung stattfand, ist nicht ganz ein-
deutig.'® Gaius’ (ca. Mitte des 2. Jahrhunderts) Werk ,,Institutionen enthlt einige
rechtsvergleichende Erwigungen.!” Gaius erkennt, dass das romische Recht zum
Teil auf dem ius gentium beruht, das er als das Recht beschreibt, das aus natiirlichen
Griinden zwischen allen Menschen gilt und von diesen befolgt wird.'® Gaius mochte
in seinem Werk darauf eingehen, welche Teile des romischen Rechts zum ius gentium
gehoren und welche Teile dem romischen Recht eigen sind — ein Versprechen, das er
zum Teil einldst und hinter dem rechtsvergleichende Anstrengungen stehen.'® Mit
dem Niedergang Roms wurde das romische Recht biblischem Recht in der sog. Col-

7 Brand, JuS 2003, 1082, 1085.

8 Brand, JuS 2003, 1082, 1085.

 Neumayer in: Einf. in gr. Rechtssysteme der Gegenwart, S.7; Zweigert/Kétz, Rechtsverglei-
chung, S. 47, Platon in: Sdmtliche Werke I11, 217-663 dazu: Drechsler in: FS Leser, 44, 47 ff.

10" Platon in: Samtliche Werke I11, 217—-663 dazu: Drechsler in: FS Leser, 44, 47 ff. Zu Aristoteles
und Theophrast vgl. Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 47f.

" Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 4.

12° Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 4.

3 Brand, JuS 2003, 1082, 1085.

14 Zu den Urspriingen der Rechtsvergleichung siehe: Zweigert/Kitz, Rechtsvergleichung, S. 47 ff.

15 Brand, JuS 2003, 1082, 1085.

16 Davon ausgehend, dass die Rechtsvergleichung in der rémischen Zeit ,,vollends* ,verebbt*:
Brand, JuS 2003, 1082, 1085; weniger eindeutig: Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 5,
der von Rechtsvergleichung in Gaius Gai Institutiones und dem Vergleich der Romer ihrer Institu-
tionen mit den Institutionen von anderen Vélkern im Mittelmeerraum berichtet.

17" Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 5.

18" Gaius, Gai Institutiones, S. 35,1, § 1.

19 Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 5.
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latio legum Mosicarum at Romanorum® aus ca. dem 4. Jahrhundert gegeniiberge-
stellt.

Das Mittelalter war geprégt von der Autoritét des kanonischen und des romischen
Rechts.?! Ging es um einen Vergleich beider Rechte, standen Angleichungsbemii-
hungen im Vordergrund.?? Dies zeigt sich zum Beispiel daran, dass nach kirchlicher
Vorstellung nach romischem Recht gelebt werden sollte, es aber recht einfach war,
ganze Teile des romischen Rechts in kanonisches Recht zu iibernehmen.?® In Eng-
land sticht eine rechtsvergleichende Schrift von John Fortescue aus dem spéteren
Mittelalter hervor.?* In den Werken De laudibus legum Angliae und Governance of
England vergleicht er das englische und das franzosische Rechtssystem, allerdings
mit dem Ziel, die Uberlegenheit des englischen Rechts festzustellen.?® Im 16. Jahr-
hundert haben franzosische Rechtsgelehrte wie Jean Bodin oder Coquille die rechts-
vergleichende Methode weitgehend angewandt, ohne, wie Fortescue, ein sich selbst
vorgegebenes Ergebnis zu suchen.?

Bis zur Auflosung des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation 1806 setzte
dann eine aufgeklirte Phase ein.?’ In dieser Zeit (1748) brachte auch Montesquieu
sein Werk ,.Vom Geist der Gesetze*?® heraus und begann so die legislatorische
Rechtsvergleichung.?® Montesquieu sucht nach dem Ursprung fiir Unterschiede in
der Gesetzgebung verschiedener Volker, den er in den unterschiedlichen natiirlichen,
geschichtlichen, ethischen, politischen und sonstigen Rahmenbedingungen sah.*°
Auch Lord Mansfield (1705-1793) leistet durch die Einfiihrung des auf Grundlage
von romisch-kontinentalem Recht entwickelten Law Merchants in das common law
einen Beitrag zu ersten rechtsvergleichenden Werken.*!

20 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S.48: zur Collatio legum Mosicarum at Romanorum;
deren rechtsvergleichender Charakter umstritten ist: Hug, Harvard L. Rev. 45 (1932), 1027, 1033 f;
Rosler, JuS 1999, 1084, 1084, Fn. 5.

21 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 48; siche ausfiihrlich zur Entwicklung der Rechtsver-
gleichung im Mittelalter: Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 7 ff.

22 Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 9.

23 Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 9.

24 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S.48; dazu, ob Fortescue tatsichlich die rechtsverglei-
chende Methode anwendete und dies wohl eher verneinend Donahue in: Handbook of Comparative
Law, 2, 12.

25 Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 12; Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 48.

26 Siehe dazu ausfiirhlich Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 13 ff., insbesondere
S. 18.

27 Brand, JuS 2003, 1082, 1085; siche dazu ausfiihrlich auch Donahue in: Handbook of Compar-
ative Law, 2, 19f.

28 Adomeit, ZEuP 1998, 849, 849.

2 Brand, JuS 2003, 1082, 1085.

30" Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 41 f.; Donahue in: Handbook of Comparative Law, 2, 23.

31 Neumayer in: Einf. in gr. Rechtssysteme der Gegenwart, S. 8; siehe auch Holdsworth, LQR 53
(1937), 221, 221 ff.
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2. Moderne Rechtsvergleichung

Im Unterschied zur pramodernen Rechtsvergleichung liegt der Rechtsvergleichung
ab 1806 die Erkenntnis zu Grunde, dass fremde Gesetze als eine gleichwertige Er-
kenntnisquelle genutzt werden kdnnen. Zudem wurde sich an einer Systematisierung
des Faches versucht.’ In der Anfangsphase bis 1900 stellte sich die Rechtsverglei-
chung weiterhin liberwiegend als reine Gesetzesvergleichung dar, die durch ein Vor-
preschen Einzelner geprigt war.** Zu einem Wandel von der reinen Gesetzesverglei-
chung hin zur Rechtsvergleichung, die alle Rechtsquellen beachtet, trugen die drei
grofen Kodifikationen des spéten 18. Jahrhunderts und des frithen 19. Jahrhunderts
bei:** das PreuBische Allgemeine Landrecht von 1794, das Osterreichische ABGB
von 1811 und der Franzosische Code Civil von 1804. Die Verbreitung der verschiede-
nen Kodifikationen in Europa durch Napoleon fiihrte gemeinsam mit den Untergang
des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation im Jahr 1806 und dem damit ver-
bundenen Wegfall des ius commune zur Auseinandersetzung mit fremdem Recht.*®
Der Verlust dieses iibernationalen Rechts und die damit einhergehende Bindung an
die nationalen Gesetzbiicher bedeutete fiir manche Rechtswissenschaftler eine unbe-
griindete Einengung, deren Ausweg das Studium des auslindischen Rechts war.*®
Franzosische, belgische und deutsche Juristen, wie z. B. Rudolf von Jhering (1818—
1892) oder Jean-Jacques G. Foelix (1791-1853) begriinden in den 1820er und 30er
Jahren die heutige Disziplin der Rechtsvergleichung.’” Es wird erkannt, dass es nicht
ausreichend ist, nur die auslidndischen Gesetze zu studieren, sondern dass es notwen-
dig sei, die Gesetze in der gesamten Rechtskultur des anderen Landes zu begreifen.*®

Jhering ist es schlieBlich, der den instrumentalen Charakter des Rechts herausar-
beitet und so den ersten Grundstein fiir die spéter begriindete funktionale Rechtsver-
gleichung legt.*® In dieser Zeit entstehen erste rechtsvergleichende Zeitschriften, wie
z.B. 1816 die franzosische ,,Thémis* und 1829 die siiddeutsche ,,Kritische Zeitschrift
fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung® sowie Lehrstithle und Gesellschaften
wie die 1869 gegriindete franzdsische ,,Société de législaton comparée, die 1893
gegriindete deutsche ,,Gesellschaft fiir vergleichende Rechts- und Staatswissen-
schaft und die 1894 gegriindete englische ,,Society of Comparative Legislation.*°
SchlieBlich werden bei dem ersten rechtsvergleichenden Kongress in Paris im Jahr
1900 Grundfragen der Methode, des Gegenstandes und des Ziels der Rechtsverglei-

32 Brand, JuS 2003, 1082, 1085.

3 Brand, JuS 2003, 1082, 1085; Kern, ZVgIRWiss 116 (2017), 419, 423; sieche zum Vorpreschen
Einzelner Jayme in: Rechtskultur, 21, 25 ff.

34 Brand, TuS 2003, 1082, 1085; Forster, Ancilla Turis 2018, 98, 101.

35 Buxbaum, RabelsZ 60 (1996), 201, 206.
Coing in: Conflict and integration, 521, 531.
Coing in: Conflict and integration, 521, 531.
Coing in: Conflict and integration, 521, 537.

3 Zweigert/Siehr, AICL 19 (1971), 215, 215ff.

40" Siehe auch Buxbaum, RabelsZ 60 (1996), 201, 207; Coing, Europiisches Privatrechts Band II,
S. 56 ff. mit weiteren Beispielen.
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chung aufgegriffen.”! Die Zeit der Institutionalisierung beginnt: So griindet Ernst
Rabel (1874—1955) im Jahr 1916 das Institut fiir Rechtsvergleichung in Miinchen,
1920 folgt ein von Edouard Lambert (1866—1947) gegriindetes Institut in Lyon.*?
Rabel und Lambert legten die weiteren Grundlagen aus denen sich die Methode der
funktionalen Rechtsvergleichung entwickelte.* Weitere rechtsvergleichende Institu-
te folgten: 1926 wurde unter Beteiligung der Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft das heu-
tige Max-Planck-Institut flir ausldndisches und internationales Privatrecht in Berlin
gegriindet, das 1956 nach Hamburg iibersiedelte** und in dem Konrad Zweigert
(1911-1996) die Rechtskreislehre verfestigte.* In Rom entsteht das Institut zur Ver-
einheitlichung des Privatrechts (UNIDROIT).*® Wihrend die Rechtsvergleichung
auf dem europdischen Festland aufbliiht, bleibt diese Thematik in den USA und in
Grofbritannien ein Kampf Einzelner, der sich erst durch die Immigration vieler deut-
scher Rechtsvergleicher nach 1933 verindert.*’ Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde
die Rechtsvergleichung auch dank der Unterstiitzung grof3er Stiftungen wie der Ford
Foundation an den amerikanischen Law Schools ein wesentlicher Bestandteil der
Lehrpline und Forschungsprogramme.*® Insgesamt wirkt die Rechtsvergleichung in
dieser Zeit wie ein Ventil, um das Bediirfnis nach rationaler Gestaltung des Rechts
zu befriedigen und Willkiir und Chaos zu entkommen.*’

In England gilt Harold C. Gutteridge (1876—1953) als Wegbereiter der Rechtsver-
gleichung.>® 1948 wurde in London das Institute of Advanced Legal Studies gegriin-
det, das bis heute ein Zentrum auf dem Gebiet der Rechtsvergleichung darstellt.’!

3. Postmoderne Rechtsvergleichung

In der jiingeren Vergangenheit bildet sich eine ,,neue Rechtsvergleichung® aus.” Die-
se besteht aus einer Vielzahl unterschiedlicher Ansétze, die unter dem Begriff der

41 Jamin, AJCL 50 (2002), 701, 701 ff.; Michaels, RabelsZ 66 (2002), 97, 97; Résler, JuS 1999,
1084,1085f.

42 Brand, JuS 2003, 1082, 1086; Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 45f.

4 Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 44; Brand, JuS 2003, 1082, 1086; zu Rabels und Lamberts
rechtsvergleichendem Vorgehen siche Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung, S.60f.; zu Rabel als
Griinderfigur der funktionalen Methode siehe auch: Leser, JuS 1987, 852, 853.

44 Leser, JZ 1977, 613, 613; zur Geschichte des Instituts siche Magnus, Geschichte des MPI,
S. 1 ff.; zum Umzug nach Hamburg S. 21.

4 Brand, JuS 2003, 1082, 1086.

46 Brand, JuS 2003, 1082, 1086.

47 Brand, JuS 2003, 1082, 1086.

48 Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 48.

4 Brand, JuS 2003, 1082, 1086.

50" Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 48; zur Entwicklung der Rechtsvergleichung in England:
Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 57f.

S Rheinstein, Rechtsvergleichung, S. 49.

52 Kétz, 1Z 2002, 257, 257 ff.; Peters/Schwenke, ICLQ 49 (2000), 800, 800 ff.; siche zu neuen
Bestrebungen der Rechtsvergleichung auch Grofifeld in: FS Henrich, 211, 211ff.; Grosswald
Curran, AJCL 46 (1998), 43, 43 f.
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»postmodernen Rechtsvergleichung® zusammengebracht werden, aber kaum ein-
heitlich zu fassen sind.>

Es wird davon ausgegangen, dass jede rechtsvergleichende Erkenntnis nicht abso-
lut, sondern relativ sei und von der Perspektive des Betrachters und von seinem kul-
turellen Verstindnis abhinge.’* Eric Jayme definiert zusammenfassend und — wie er
selbst schreibt — ,vorliufig*: , Die postmoderne Rechtsvergleichung forscht nach
Unterschieden der Rechtsordnungen und zwar insbesondere im Hinblick auf die ver-
schiedene Haltung zu zeitgendssischen Ausdrucksformen, Denkstilen und Wer-
ten.*® In den Mittelpunkt der Betrachtung riicke die Pluralitit der Lebensweisen;
wihrend Gemeinsamkeiten als subsididr erscheinen, verlangen die kulturelle Identi-
tit der Einzelnen und der Vélker Beachtung.’” Dabei kommt Kritik an der modernen
Rechtsvergleichung auf. Diese sei mehr ein Macht- als ein Erkenntnisinstrument und
diene letztendlich nur dazu, die Vorherrschaft des westlichen Rechts und der west-
lichen Welt zu sichern.>® Diese Kritik zeigt sich auch als Kritik an der funktionalen
Rechtsvergleichung.>

IL. Ein kurzer Uberblick iiber die Geschichte des IPR

Bis sich das IPR zu dem System von Kollisionsnormen entwickelt hat, wie wir es
heute kennen, war es ein langer Weg. Der Konflikt, der entsteht, wenn verschiedenes
Recht aufeinandertrifft, ist wohl so alt wie das Recht selbst, aber der Umgang mit
diesen Konflikten hat sich im Laufe der Geschichte immer wieder gewandelt — ange-
fangen in der Antike (1.), hin zum modernen (2.) und postmodernen (3.) IPR.

1. Von den Rechtsanwendungsmaximen der Antike zur Statutentheorie

Bereits in der griechischen Antike war die Kollision zwischen verschiedenen Rech-
ten bekannt.*® Allerdings wurde dieses Problem nicht iiber Kollisionsnormen ge-
16st.°! Vielmehr galten nur diejenigen als Rechtssubjekte, die von Geburt an einem
griechischen Stadtstaat angehérten.®> Alle anderen waren Fremde und damit recht-
los.® Spiter wurde den Fremden eine Art Gastrecht zugesprochen und die Stadtstaa-

33 Richers, ZadRV 67 (2007), 509, 520; Brand, JuS 2003, 1082, 1086; siehe auch die Aufzihlung
der Ansitze bei Peters/Schwenke, ICLQ 49 (2000), 800, 800 ff.

34 Siehe dazu Peters/Schwenke, ICLQ 49 (2000), 800, 811ff,; siche auch Grosswald Curran,
AJCL 46 (1998), 43, 43 ff.

35 Jayme in: Rechtsvergleichung, 103, 107.

36 Jayme in: Rechtsvergleichung, 103, 107.

5T Jayme in: Rechtsvergleichung, 103, 106 u. 108.

38 Frankenberg, Utah L. Rev. 1997 (1997), 259, 261 ff.

% Siehe zur Kritik an der funktionalen Methode Teil 1, C. 1. 5. a, S. 27f.

0 Junker, IPR, § 4, Rn. 1.

o1 Junker, IPR, § 4, Rn. 1; Schulze in: Akten der Griechischen Gesellschaft, 1097, 1100.

2 Junker, IPR, § 4, Rn. 1.

93 Junker, IPR, § 4, Rn. 1; Schulze in: Akten der Griechischen Gesellschaft, 1097, 1100.
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ten schlossen untereinander Vertrdge, in denen sie ihren Angehdrigen gegenseitig
Rechtsschutz gewihrten.® Daraus lassen sich bereits zwei Rechtsanwendungsmaxi-
men ableiten: zum einen die Personalitdt, demnach war das Recht an die Herkunft
einer Person gebunden, und zum anderen die Territorialitdt, wonach jedes Gemein-
wesen nur sein eigenes Recht anwendete.®

Auch die Romer wussten, dass grenziiberschreitende Sachverhalte die Frage auf-
werfen, welches Recht gilt, und dass sich daraus Probleme der Anwendbarkeit erge-
ben. Dabei waren kollisionsrechtliche Ansitze durchaus nicht fremd.®® Die alten
Roémer kannten dafiir ebenso wie die alten Griechen das Personalititsprinzip.®” Dies
sah vor, dass nach dem Statut einer Person unterschieden wurde, welches Recht an-
wendbar war; so galt fiir romische Biirger im Privatrecht das ius civile, Biirger eines
fremden Volkes unterlagen dem ius gentium und falls ein romischer Biirger mit Skla-
ven ein Geschift einging, galt das ius naturale.%®

Im Frithmittelalter entwickelte sich ein System des personlichen Rechts. Demnach
sollte als Reaktion auf die Volkerwanderung in Europa jeder nach dem Recht seines
Stammes leben.%® Mit fortschreitender Vermischung der Stimme zerfiel dieses Sys-
tem allerdings immer mehr.”® Im Zeitraum von ca. 1050 bis 1250 entstand dann ein
Gewohnheitsrecht in den Stddten Oberitaliens, das sich in eigenen Stadtgesetzen,
den sog. ,,statuta®, verfestigte.”! Zwischen diesen Stidten fand zunehmend ein wirt-
schaftlicher Austausch und eine Wanderung statt. Dies fiihrte zu der Frage, wie Kol-
lisionen der Stadtrechte zu 16sen seien.”” Zunichst iiberwog dabei die Anwendung
der lex fori. Eine Abwendung von diesem Prinzip folgte erst langsam: Hugolinus (bis
ca. 1233) erkannte, dass schon im Codex Iustinianus der romische Kaiser lustinian
(482-565 n. Chr.) davon ausging, dass er nur seinen eigenen Untertanen rechtlich
verpflichtet sein konne.” Daraus folgerte Hugolinus, dass dies dann erst recht fiir die
oberitalienischen Stidte gelten miisse.”

Dennoch blieb unbeantwortet, welches Recht anstelle der lex fori treten sollte. Fiir
die ndchsten Jahrhunderte gab die sog. Statutentheorie die Antwort, die von 1314 bis
1590 stetig weiterentwickelt wurde.”> Dabei wurde eine strikte Dreiteilung des
Rechtsstoffes verfochten: die Statuta Realia (fiir das Immobiliarsachenrecht galt ter-
ritoriales Recht), die Statuta Personalia (Fragen, die heute zum Personalstatut zéh-

%4 Junker, PR, § 4, Rn. 1.

% Siehe dazu Lewald, Rev. crit. DIP 1968, 419 ff.; Junker, IPR, § 4, Rn. 1.

%6 von Bar/Mankowski, IPR T, § 2, Rn. 3.

7 von Bar/Mankowski, TPR 1, § 2, Rn. 2.

68 Schulze in: Akten der Griechischen Gesellschaft, 1097, 1100.

% Kropholler, IPR, S. 11; Siehr in: Encyclopedia PIL, 1390, 1391.

70 Kropholler, IPR, S. 11; Kegel/Schurig, IPR, S. 163 ff.

7V Schulze in: Akten der Griechischen Gesellschaft, 1097, 1100; Keller/Siehr/Niederer, IPR,
2. Kapitel, §4 u. § 5.

72 yon Hein in: MiiKo BGB, Einl. IPR, Rn. 11.

73 Kegel/Schurig, IPR, S. 167f; von Bar/Mankowski, TPR 1, § 6, Rn. 8.

74 Kegel/Schurig, IPR, S. 167f; von Bar/Mankowski, IPR 1, § 6, Rn. 8.

75 von Hein in: MiiKo BGB, Einl. IPR, Rn. 12.



10 1. Teil: Historischer Uberblick und grundsdtzliche Zusammenhdinge

len) und die Statuta Mixta (das Belegenheitsrecht sollte auch fiir Gesetze gelten, die
sowohl Sachen als auch Personen betrafen).”®

2. Das moderne IPR

Die Statutentheorie beherrschte lange auch das deutsche Kollisionsrecht. Selbst der
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756 und das Preufische Allgemeine
Landrecht von 1794 folgten im Grundsatz noch den von der Statutentheorie getroffe-
nen Unterscheidungen.”’ In einer Aufsatzreihe im Archiv fiir die civilistische Praxis
(AcP) von 1841/18427% kritisierte Carl Georg von Wiichter die Statutentheorie
schlieBlich vernichtend: Insbesondere wiirden ihre Hauptgrundsétze nicht alle Falle
erfassen und sie konnten nur ,,durch eine durchgreifende Willkiir in Vereinigung
gebracht werden®”® Im 19. Jahrhundert legten Joseph Story (1779—-1845), Friedrich
Carl von Savigny (1779-1861) und Pasquale Stanisalo Mancini (1817-1888)% die
noch heute priigende Grundlage fiir das moderne TPR. ®!

Der amerikanische Professor Joseph Story rezipierte in seinem 1834 veroffentlich-
ten Werk ,,Commentaries on the Conflict of Laws* das européische IPR und kritisier-
te dabei die Statutentheorie und ihre in seinen Augen unbrauchbaren Ergebnisse aufs
Schirfste.®> Durch die systematische Darstellung amerikanischer Gerichtsentschei-
dungen in kollisionsrechtlichen Féllen geordnet nach praktisch-systematischen Ge-
sichtspunkten war der Statutentheorie ,,unausgesprochen das Todesurteil verkiin-
det®

Die entscheidende Wende beziiglich der Statutentheorie vollzog sich durch Savig-
ny mit dem Erscheinen des Bandes VIII seines ,,Systems des heutigen romischen
Rechts* im Jahre 1849.%* Nach Savigny sollte sich der Ausgangspunkt der kollisions-
rechtlichen Betrachtung weg vom Gesetz hin zum Rechtsverhiltnis bewegen.®® Da-
mit sollte die Aufgabe des IPR sein, herauszufinden, in welche Rechtsordnung ein
Rechtsverhiltnis gehort, also mit welcher es am engsten verbunden ist.*® Obwohl
Savigny den nationalen Charakter des IPR erkannte, betonte er das noch heute aner-
kannte Ideal des internationalen Entscheidungseinklangs.®” Dabei seien inlédndisches

76 Kegel/Schurig, IPR, S. 174f.

77 von Hein in: MiiKo BGB, Einl. IPR, Rn. 15.

78 yon Wiichter, AcP 24 (1841), 230 ff.; von Wiichter, AcP 25 (1842), 161 ff.; von Wiichter, AcP 25
(1842), 361 ff.

7 von Wiichter, AcP 24 (1841), 230, 286.

80 Gutzwiller in: FS Vischer, 131, 131 ff.

81 yon Hein in: MiiKo BGB, Einl. IPR, Rn. 17; vgl. auch: Gutzwiller in: FS Vischer, 131, 131 ff.

82 Story, Commentaries on the Conflict of Laws, besonders Kapitel 14; néiher zu Story und seiner
Kritik an der Statutentheorie: Zweigert, ZgS 1949, 590, 597 ff.

83 Zweigert, ZgS 1949, 590, 599 f. u. 600.

84 Neuhaus, RabelsZ 15 (1949/50), 364, 366.

85 yon Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Band 8, S. 27f.

86 yon Hein in: MiiKo BGB, Einl. IPR, Rn. 19; vgl. auch: von Savigny, System des heutigen RS-
mischen Rechts, Band 8, S. 28f.

87 yon Hein in: MiiKo BGB, Einl. IPR, Rn. 19; Weller, RabelsZ 81 (2017), 747, 749.
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