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Einleitung

A. Einfithrung in das Thema

Das Internationale Privatrecht (IPR) dient der Achtung vor dem Fremden.! Es
verwirklicht Gerechtigkeit durch die rdumliche Zuteilung eines Sachverhaltes
zu der mit ihm am engsten verbundenen Rechtsordnung.’> Die Zuordnung ge-
schieht herkémmlich durch geschriebene und ungeschriebene Verweisungs-
regeln.® In Verweisungsregeln werden entlang der iiberkommenen zivilrecht-
lichen Kategorien Systembegriffe (Ankniipfungsgegenstande) gebildet und
einem bestimmten Recht zugeordnet, das mithilfe von Ankniipfungspunkten
wie der Staatsangehorigkeit oder dem gewdhnlichen Aufenthalt ermittelt wird.*
Die Verweisungsentscheidung mittels solcher Verweisungsregeln erfolgt typi-
siert und insbesondere ungeachtet des sachrechtlichen Ergebnisses im Einzel-
fall.> Wie das nach der Verweisung anwendbare Recht den Sachverhalt 16st, ist
nicht Gegenstand des IPR.® Die Auswahlentscheidung fiir eine Rechtsordnung
gleicht vielmehr einem Sprung ins Dunkle (Leo Raape).” Zugleich hat sie Evik-
tionswirkung: Auf einen Sachverhalt ist idealerweise nur die eine verweisungs-
rechtlich ausgewahlte Rechtsordnung anwendbar, die tibrigen mit dem Sachver-
halt verbundenen Rechtsordnungen werden grundsitzlich verdringt.®

' Goldschmidt, Die philosophischen Grundlagen des Internationalen Privatrechts, in: FS
Wolff (1952), S. 203, 205.

2 Weller, RabelsZ 81 (2017), 747, 752.

3 von Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003, § 4 Rn. 1 {T.

4 Weller, RabelsZ 81 (2017), 747, 771.

3> von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, § 1 Rn. 14; § 6 Rn. 136.

¢ Kegel/Schurig, IPR, 9. Aufl. 2004, § 1 VIII 1.

7 Raape/Sturm, IPR, 6. Aufl. 1977, § 131 1.

8 Weller, Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung im IPR und Unternehmensrecht,
in: Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung (2016), S. 191, 195f.: ,,Das Internationale
Privatrecht trifft Auswahlentscheidungen: Unter mehreren in Frage kommenden Rechtsord-
nungen wird nur eine zur Anwendung berufen. Als Kehrseite hat der Anwendungsbefehl
Eviktionswirkung: Anderen Rechtsordnungen mit Sachverhaltsndhe wird die Anwendung
versagt. Geprégt ist der Auswahlvorgang dabei von einer bindren Logik. Es wird entweder das
Recht des Staates A oder aber dasjenige des Staates B fiir anwendbar erklart.“ Zur Notwen-
digkeit der Korrektur und Ergénzung der Verweisungsentscheidung vgl. Dritter Teil A.I1.2.
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Die typisierte Zuordnung eines Sachverhaltselements zu einer Rechtsord-
nung wird hdufig nicht der Vielgestaltigkeit international-privatrechtlicher
Sachverhaltskonstellationen gerecht.” Die Gerichte korrigieren deshalb die
Eviktionswirkung der Verweisungsentscheidung, indem sie an sich verdréngte
Rechtsnormen bei ihrer Entscheidung mitberiicksichtigen.'

Die klassische Verweisungsmethode fiithrt durch einen Wandel der Ankniip-
fungspunkte von der Staatsangehorigkeit zum gewdhnlichen Aufenthalt!! und
aufgrund politischer Unilateralisierungstendenzen (Marc-Philippe Weller) zu-
dem immer héufiger zur Berufung der lex fori.'> Um der Internationalitit der
Sachverhalte Rechnung zu tragen, werden den Verweisungsregeln zunehmend
Methoden hinzugefiigt, die Normen auslédndischer Rechtsordnungen auf andere
Weise als durch Verweisung heranziehen."* Ergéinzt wird der herkdmmliche
Verweisungsmechanismus namentlich durch die Anerkennung von Rechtslagen
und die jiingst vermehrt diskutierte Beriicksichtigungsmethode.'* Weller sieht
in der Beriicksichtigung neben der Verweisung und Anerkennung eine eigene
Methode des IPR."® Die Methode der Beriicksichtigung ist bislang nicht ab-

schlieBend definiert.'® Die Gerichte begriinden ihre Relevanz fiir die Falllosung

bislang traditionell mit ,,der Natur der Sache*."”

 Goldschmidt, Die philosophischen Grundlagen des Internationalen Privatrechts, in: FS
Wolff (1952), S. 203, 208 ff.; Jayme, Zugehorigkeit und kulturelle Identitdt (2012), S. 31 f.;
Weller, Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung im IPR und Unternehmensrecht, in:
Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung (2016), S. 191, 195 ff.; ders., Das Individuum
und die Datumtheorie — Die ,,personne plurielle” der Postmoderne als Herausforderung des
bindren IPR, in: Die Person im Internationalen Privatrecht (2019), S. 53 f.

10 Weller, RabelsZ 81 (2017), 747, 772 ff.

' Looschelders, in: Staudinger, BGB Neubearbeitung 2019, Einl zum IPR Rn. 230; Wel-
ler, Das Personalstatut in Zeiten der Massenmigration, in: BerDGesVR Band 49 (2018),
S. 247, 250.

12 Weller, RabelsZ 81 (2017), 747, 757 ff.

13 Ebd., S. 770 ff.

14 Ebd., S. 770 ff.

1S Weller, Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung im IPR und Unternehmensrecht,
in: Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung (2016), S. 191, 203 ff.; ders., RabelsZ 81
(2017), 747, 775 ff. Ahnlich unterscheidet Wendehorst zwischen Verweisung und Anerken-
nung, nennt aber als dritte Kategorie das Geltungsparadigma, das der Idee folge, dass Nor-
men aufgrund ihres personalen oder territorialen Geltungsanspruchs aus sich selbst heraus
Anwendung fanden, wie dies z. B. bei Eingriffsnormen der Fall sei, Wendehorst, Denkschu-
len im Internationalen Privatrecht, in: BerDGesVR, Band 45 (2012), S. 33, 42 ff., 49f.; vgl. zu
einer dhnlichen Unterscheidung bzgl. der verschiedenen Moglichkeiten, ausldndischen Ein-
griffsnormen Rechnung zu tragen, Siehr, RabelsZ 52 (1988), 41, 62 ff.

16 Vel. dazu Erster Teil C. und Zweiter Teil Einleitung.

7 BGH, Urt. v. 23.11.1971, VI ZR 97/70, BGHZ 57, 265: ,,Es ist allgemein anerkannt, dass
stets die verkehrsrechtlichen Verhaltensnormen des Handlungsorts anzuwenden sind. Es ist
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Ein Beispiel fiir die Beriicksichtigung in der Rechtsprechung ist ein Ver-
kehrsunfall zweier in Deutschland lebender Studentinnen in Siidafrika. Die Ur-
sache fiir den Unfall war, dass die Fahrerin beim Abbiegen das siidafrikanische
Linksfahrgebot missachtet hatte und infolgedessen mit einem entgegenkom-
menden Fahrzeug kollidiert war. Nachdem die Beifahrerin die Fahrerin in
Deutschland auf Schadensersatz und Schmerzensgeld verklagt hatte, stellte sich
fiir das Gericht die Frage nach dem auf den Sachverhalt anwendbaren Recht.
Grundsétzlich war gem. Art. 40 EGBGB (heute: Art. 4 Abs. 2 Rom II-VO) deut-
sches Recht anwendbar, da beide Personen ihren gewohnlichen Aufenthalt in
Deutschland hatten.'® Das Gericht subsumierte den Sachverhalt demzufolge un-
ter § 823 Abs. 1 Var. 2 und 3 BGB. Bei der Frage, ob die Fahrerin den Unfall zu
verschulden hatte, beriicksichtigte der BGH — ohne erneute verweisungsrechtli-
che (Teilfragen-) Ankniipfung — das siidafrikanische Linksfahrgebot.!” Eine
Begriindung schien tiberfliissig, es wire nachgerade absurd gewesen, die
Rechtswidrigkeit und das Verschulden im siidafrikanischen StraB3enverkehr an
deutschen StraBBenverkehrsvorschriften zu messen. Es finden sich viele weitere
Fille, in denen dhnliche Bezugnahmen auf statutsfremde Vorschriften ohne ni-
here Erklirung vorgenommen werden.?® Indes bleibt die dogmatische Begriin-
dung des Vorgangs hinter dem Begriff der ,,Natur der Sache* verborgen.

Die theoretische Fundierung dieses Vorgangs birgt mehr als nur einen Zuge-
winn an Rechtssicherheit. Denn die Beriicksichtigung fiihrt zu einer Frage der
Gewaltenteilung: In welchen Féllen darf das Gericht ausnahmsweise aus dem
anwendbaren Sachrecht heraus die vorhersehbare und rechtssichere verwei-
sungsrechtliche Entscheidung des Gesetzes korrigieren? Dariiber hinaus stellt
sich ein weiteres Kompetenzproblem: Handelte es sich bei der Beriicksichti-
gung um eine sachrechtliche Frage, konnte dies zum Anlass genommen werden,
zu priifen, ob nach Art. 81 Abs. 2 lit. ¢ AEUV {iiberhaupt die gesetzgeberische
Kompetenz fiir den Erlass von Beriicksichtigungsanordnungen wie Art. 17
Rom II-VO bestiinde.!

Sache dieses Staates zu bestimmen, wie sich die Verkehrsteilnehmer auf den Stralen seines
Hoheitsgebiets zu verhalten haben. Das ergibt sich aus der Natur der Sache und ist im Inte-
resse der Verkehrssicherheit geboten [...].

18 BGH, Urt. v. 10.2.2009, VI ZR 28/08, NJW 2009, 1482.

1 BGH, Urt. v. 10.2.2009, VI ZR 28/08, NJW 2009, 1482, 1485: ,,Das Berufungsgericht
hat der Bewertung des Verhaltens der Beklagten zu Recht deutsches Recht zugrunde gelegt.
Allerdings beurteilt sich die Frage, ob ein Fehlverhalten im Straenverkehr als grob anzuse-
hen ist, grundsétzlich nach den am Tatort geltenden Verkehrsnormen.*

20 Vgl. dazu Erster Teil B.

2l Dabei kann die Einordnung der Beriicksichtigung als Sach- oder Verweisungsrecht le-
diglich Ausgangspunkt dafiir sein, die Kompetenz nach Art. 81 Abs. 2 lit. ¢ AEUV infrage zu
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Mit der Diskussion um die Beriicksichtigung erfahrt auch die Datumtheorie
vermehrt Aufmerksamkeit. Den Begriff der Datumtheorie prigte insbesondere
Albert A. Ehrenzweig.?® Er nutzte den Begriff ,,Datumtheorie®, um die richter-
liche Beriicksichtigung statutsfremden Rechts innerhalb des anwendbaren
Sachrechts rechtsrealistisch zu beschreiben.?® Fiir ihn war der Begriff ein
Gegenentwurf zur (europiischen) Ubertheoretisierung abseits jeglichen Reali-
titsbezugs.? Nachdem Erik Jayme die Datumtheorie in die deutsche Rechtswis-
senschaft ,,importiert* hatte,? sicht Weller in ihr heute Potential fiir eine zu-
kiinftig zentrale Ausprigung der Beriicksichtigungsmethode.?®

Fiir die Datumtheorie stellen sich dieselben Fragen nach Rechtssicherheit,
Gewaltenteilung und Erlasskompetenz wie fiir die Beriicksichtigung. Zudem
wird das Verhéltnis von Beriicksichtigungsmethode und Datumtheorie nicht
einheitlich beschrieben und es existiert fiir keinen der beiden Begriffe eine all-
gemein anerkannte Definition. So finden sich im international-privatrechtlichen
Schrifttum gleich auf den ersten Blick drei Moglichkeiten, die Datumtheorie zu
definieren: erstens als Methode zur faktischen Beriicksichtigung ausldndischen
Rechts als Tatsache oder als datum; zweitens als blofle rechtsrealistische Be-
schreibung der richterlichen Tétigkeit oder drittens als Vehikel zur Offenlegung
und Konturierung der Beriicksichtigung.

Die Legitimation der Datumtheorie, wie sie sich diese Arbeit zum Ziel setzt,
begegnet deshalb der Schwierigkeit, eine uneinheitlich beschriebene ,,Datum-
theorie” in eine ebenfalls unscharfe ,,Beriicksichtigungsmethode® einzupassen.

stellen. Letztlich konnte sich auf unionsrechtlicher Ebene der Begriff des ,,Kollisionsrechts*,
unionsrechtsautonom ausgelegt, anders bestimmen als aus nationaler deutscher Sicht.

22 Ehrenzweig, 16 Buff.L.Rev., 55ff. (1966). Der Begriff des datums geht zuriick auf
Currie, Selected Essays on the Conflict of Laws (1963), S. 67; vgl. dazu Zweiter Teil C.I.1.
und IL1.

23 Reimann, Albert A. Ehrenzweig and the American Conflict of Laws, in: Der Einflul
deutscher Emigranten auf die Rechtsentwicklung in den USA und in Deutschland (1993),
S.397,414f.:  Ehrenzweig’s ,data-theory‘ is much less central than his ,lex fori approach® for
an evaluation of his lasting influence in America simply because it was never meant as a
normative idea according to which American conflicts law should be shaped but rather pre-
sented as a descriptive statement about the choice-of-law process as it is“; vgl. zur Datumthe-
orie Ehrenzweigs auch Jayme, Auslandische Rechtsregeln und Tatbestand inldndischer Sach-
normen, in: GS Ehrenzweig (1976), S. 37 ff.

24 Ehrenzweig, Wirklichkeiten einer ,,lex-fori Theorie, in: FS Wengler (1973), S. 251 ff.

25 Vgl. z.B. Jayme, StAZ 1971, 65, 72; ders., Ausliandische Rechtsregeln und Tatbestand
inlandischer Sachnormen, in: GS Ehrenzweig (1976), S. 37 ff.

26 Weller, Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung im IPR und Unternehmensrecht,
in: Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung (2016), S. 191, 207 f.
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B. Untersuchungsgegenstand

Am héufigsten verbreitet ist die Ansicht, die Datumtheorie nehme einerseits fiir
sich in Anspruch, ausldndisches Recht nicht als Recht, sondern nur als ,,Tatsa-
che* oder als datum®’ zu beriicksichtigen, konne jedoch andererseits nicht erkli-
ren, worin genau der Unterschied zwischen der Anwendung einer Rechtsnorm
und der Beriicksichtigung eines datum besteht.?® Dies macht die Datumtheorie
zum Gegenstand von Kritik.?’ Laut Hans-Jiirgen Sonnenberger vermische die
Datumtheorie Verweisungs- und Sachrechtsebene und fithre zu einem ,,Metho-
denmix® und einer ,,willkiirlichen Manipulation™ der verweisungsrechtlichen
Entscheidung iiber die anwendbaren Sachnormen.*° Es bleibe unklar, ob es sich
bei der Beriicksichtigung von ausldndischem Recht {iber die Datumtheorie um
einen verweisungs- oder sachrechtlichen Vorgang handele.' Laut Thomas

27 von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, § 1 Rn. 129: Nach der Datumtheorie ,,soll
auslédndisches Recht nicht nur kraft ausdriicklicher kollisionsrechtlicher Anordnung anwend-
bar sein, sondern auch als Tatsache (Datum) im Rahmen des Tatbestands einer deutschen
Sachnorm beriicksichtigt werden. [...] Im Unterschied zur Anwendung auslidndischen Rechts
kraft kollisionsrechtlicher Verweisung, bei der die auslandischen Normen als Recht — nicht
als Tatsache — Anwendung finden, spricht die Datumtheorie von der Beriicksichtigung aus-
landischen Rechts als local data (Tatsache).”

28 Sonnenberger, in: MiinchKommBGB, 5. Aufl. 2010, Einl. IPR Rn. 608; von Hoffmann/
Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, § I Rn. 129: ,Ungeklért ist das Verhiltnis dieser Methode zur
klassischen kollisionsrechtlichen Verweisung auf auslandisches Recht.”

29 Vgl. dazu auch Zweiter Teil C.1.3.

30 Sonnenberger, in: MiinchKommBGB, 5. Aufl. 2010, Einl. IPR Rn. 608: ,,Betrachtet
man, wohin die Datumtheorie bei der Handhabung einer ausldndischen lex causae fiithren
kann [...], so wird allerdings auch deutlich, dass damit nicht alle Gefahren einer Verwischung
von kollisions- und sachrechtlicher Ebene und einer willkiirlichen Manipulation der Sach-
normen gebannt sind*; vgl. dazu auch von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, § 1 Rn. 129:
,es besteht die Gefahr der willkiirlichen Manipulation von Sachnormen entgegen dem kolli-
sionsrechtlichen Rechtsanwendungsbefehl; Kegel/Schurig, IPR, 9. Aufl. 2004, § 1 VIII 2a:
,,Der Begriff des ,local datum® kann die Grenze zwischen Anwendung einer fremden Norm
und ihren blof} faktischen Auswirkungen leicht zugunsten der letzteren verwischen: Ist ein
Verkehrsunfall zwischen Deutschen im Ausland nach deutschem Deliktsrecht zu beurteilen,
so sind die ausldndischen Verkehrsregeln nicht nur ein lokales ,Datum‘; sie sind vielmehr
kollisionsrechtlich zur Anwendung berufen, und das deutsche Deliktsrecht muf3 sich dem
anpassen (z.B. § 823 I BGB in Verbindung mit ausldndischen Verkehrsvorschriften); von
Bar/Mankowski, 2. Aufl. 2003, IPR 1, § 4 Rn. 23; Dannemann, Die ungewollte Diskriminie-
rung in der internationalen Rechtsanwendung (2004), S. 115 ff.; Leifeld, Das Anerkennungs-
prinzip im Kollisionsrechtssystem des internationalen Privatrechts (2010), S.158f.; von
Overbeck, Diskussionsbeitrag zur Datum-Theorie, lex fori, internationales Wirtschaftsrecht,
in: Albert A. Ehrenzweig und das internationale Privatrecht (1986), S. 165; Schurig, Kolli-
sionsnorm und Sachrecht (1981), S. 313.

31 Sonnenberger, in: MiinchKommBGB, 5. Aufl. 2010, Einl. IPR Rn. 7, 608 {f.; Leifeld,
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Pfeiffer unterliege die Datumtheorie tendenziell einem Widerspruch, wenn sie
sich vorbehalte, durch die bloe Beriicksichtigung von Rechtsnormen rein sach-
rechtlich zu wirken, da jeder Bezugnahme auf fremdes Recht zugleich eine Art
Verweisung auf eben jenes innewohne.*? Sonnenberger bezeichnet die Datum-
theorie zudem als eine iiberfliissige Quelle ,,dogmatischer Unruhen®.** Die Da-
tumtheorie sei letztlich keine Methode des IPR, sondern stelle einen Anwen-
dungsfall der sachrechtlichen teleologischen Auslegung dar.** Klaus Schurig
betont, die Datumtheorie beschreibe das, was ohnehin geschehe, und bemerkt,
,»schlichte Erkenntnisse von fundamentaler Richtigkeit™ solle man nur dann als
Datumtheorie bezeichnen, ,,wenn man Freude an einer dem Auflenstehenden
unverstindlichen Nomenklatur hat‘*> Auch Oliver Remien zufolge ist die Da-
tumtheorie nicht mehr als ein iiberfliissiges ,,Etikett*

,,Die” Datumtheorie ist bislang umstrittener als die bisweilen zufillig anmu-
tende Bertiicksichtigung statutsfremder Rechtserscheinungen selbst. [hre Legiti-
mation setzt voraus, dass sie sich liickenlos und widerspruchsfrei in das deut-
sche IPR einfligt. Dies untersucht diese Arbeit de lege lata aus der Perspektive
des deutschen Rechts.

Im Ergebnis wird sich zeigen, dass die Datumtheorie nicht Recht als datum
oder als ,, Tatsache* beriicksichtigt, sondern das Verweisungsrecht fortbildet, in-
dem sie bestimmte Rechtsnormen als solche zur Anwendung bringt, die auf-
grund der vorherigen Verweisungsentscheidung verdriangt sind. Wie jede
Rechtsfortbildung bedarf dieser Vorgang der Rechtfertigung und gewisser Rah-
menbedingungen. Beides hilt die Datumtheorie bereit. Sie ist dabei keine Me-
thode des Sachrechts, sondern dem IPR zuzuordnen.

C. Gang der Untersuchung

Der Bearbeitung vorangestellt ist ein Glossar mit Begriffen, die im Zusammen-
hang mit der Datumtheorie relevant werden. Diese Begriffe werden in der inter-
national-privatrechtlichen Literatur nicht immer einheitlich verwandt. Das

Das Anerkennungsprinzip im Kollisionsrechtssystem des internationalen Privatrechts
(2010), S. 158f.

32 Pfeiffer, Datumtheorie und ,,local data* in der Rom II-VO, in: Liber Amicorum Klaus
Schurig (2012), S. 229, 234.

3 Sonnenberger, in: MiinchKommBGB, 5. Aufl. 2010, Einl. IPR Rn. 608.

34 Sonnenberger, in: MiinchKommBGB, 5. Aufl. 2010, Einl. IPR Rn. 609.

3 Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 241.

36 Remien, in: PWW, BGB Kommentar, 13. Aufl. 2018, Art. 9 Rom I-VO Rn. 46; vgl. 4hn-
lich von Hoffmann/Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, § 1 Rn. 129.
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Glossar zeigt, wie die gewéhlten Begriffe in dieser Arbeit — im Ergebnis — ver-
standen werden und gibt damit zugleich einen Ausblick auf das Untersuchungs-
ergebnis.

In einem ersten Teil werden sodann nach der Skizzierung des klassischen IPR
als Verweisungsrecht typische Fille der Beriicksichtigung in der Praxis darge-
stellt. Dabei zeigt sich, dass die Beriicksichtigung nur in wenigen Fillen gesetz-
lich angeordnet und vielmehr haufig Folge richterlicher Sachnormauslegung ist.
Dieser richterliche Beriicksichtigungsvorgang auf Sachrechtsebene entspricht
zwar im Ergebnis regelmiBig dem allgemeinen Rechtsempfinden, ist aber in
seiner dogmatischen Begriindung kontrovers. Griinde hierfiir sind, wie ab-
schlieBend dargestellt wird, Gewaltenteilungs-, Kompetenz- und Rechtssicher-
heitserwagungen.

Im zweiten Teil soll der Beriicksichtigungsvorgang durch Auslegung der an-
wendbaren Sachnormen, d.h. abseits einer Beriicksichtigungsanordnung, dog-
matisch untersucht und systematisiert werden.?” Hierbei wird deutlich werden,
dass die Beriicksichtigung auf Sachrechtsebene vor dem Hintergrund von Ge-
waltenteilung und Rechtssicherheit einer Rechtfertigung bedarf. Weil die Da-
tumtheorie eine solche Rechtfertigung bereithalten konnte, wird sodann der
aktuelle Forschungsstand zur Datumtheorie dargestellt. Daran ankniipfend wird
gezeigt, dass die Datumtheorie zwar keine Theorie der Berticksichtigung aus-
landischen Rechts als Tatsache ist. Ebensowenig ist sie eine blole Beschreibung
der Realitit richterlicher Rechtsfindung. Thr Potential liegt jedoch darin, den
Vorgang der richterlichen Bertiicksichtigung auslédndischen Rechts auf Sach-
rechtsebene, also auflerhalb einer die Beriicksichtigung anordnenden Rechts-
norm, offenzulegen und zu konturieren.

Der dritte Teil dieser Arbeit dient der Rechtfertigung der Datumtheorie als
Auspriagung und Rahmen fiir die richterliche Beriicksichtigung auf Ebene des
Sachrechts. Sodann werden Anwendungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen so-
wie die prozessuale Behandlung der Datumtheorie und der durch sie beriick-
sichtigten Normen nachgezeichnet. Zuletzt werden mogliche Regelungsalterna-
tiven de lege ferenda untersucht, wobei insbesondere nach der ZweckmaBigkeit
einer Kodifikation der Datumtheorie gefragt wird.

37 Juristische Dogmatik dient der Wahrung von Einheitlichkeit und Widerspruchsfreiheit
einer Rechtsordnung. Durch die Systematisierung vorhandenen Rechtsstoffs sollen Entschei-
dungen vorhersehbar und damit rechtssicherer gemacht und iiberdies potentiell Riickschliisse
fiir die Gesetzgebung gewonnen werden, Riithers, Rechtspolitisches Forum Nr. 15 (2003),
27f., 30; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, § 1 Rn. 23, § 7 Rn. 321 ff. Zur
Funktion von Dogmatik und Theorie vgl. z.B. Canaris, JZ 1993, 377ftf.; H. Wagner, JuS
1963, 457, 458 ff. Zum inflationdren Gebrauch des Begriffs der Theorie vgl. Dreier, Recht-Mo-
ral-Ideologie (1981), S. 70; Thomale, Leistung als Freiheit (2012), S. 10 Fn. 29.
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D. Begriffsklarung

Anwendung: Eine Norm wird angewandt, wenn ein Sachverhalt unter ihre Tat-
bestandsmerkmale subsumiert wird. Die Anwendung einer Norm setzt nicht
voraus, dass die Rechtsfolge der Subsumtion der jeweiligen Norm selbst ent-
nommen wird.*® Vielmehr ist es auch denkbar, dass eine Norm insofern ange-
wandt wird, als ihr Tatbestand in eine weitere Norm eingebaut wird, aus der sich
sodann die Rechtsfolge ergibt (bspw. die Anwendung einer auslédndischen Ver-
botsnorm innerhalb von § 138 Abs. 1 BGB, wobei sich die Rechtsfolge des Ver-
stoBes gegen die Verbotsnorm aus § 138 Abs. 1 BGB ergibt).*

Beriicksichtigung: Die Bertlicksichtigung kann inlédndische wie auslédndische
Tatsachen und Normen umfassen. Die Beriicksichtigung von Tatsachen ist kei-
ne Frage des Kollisionsrechts, sondern der sachrechtlichen Subsumtion.*

Die Beriicksichtigung statutsfremder Normen kann durch eine geschriebene
Norm angeordnet werden oder ohne eine geschriebene Beriicksichtigungsregel
durch das entscheidende Gericht erfolgen.

Ist die Beriicksichtigung nicht gesetzlich angeordnet, d. h. handelt es sich um
eine sog. ,richterlichel...] Beriicksichtigung in Auslegung der Sachnormen oder
in Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale der Sachnorm‘ bzw. eine ,,Be-
riicksichtigung auf Sachrechtsebene®, fiihrt sie im Falle der Beriicksichtigung
von statutsfremden Normen zu deren Anwendung. Die Anwendung erfolgt je-
doch mittelbar, indem die betreffenden Vorschriften in eine Ausgangsnorm des
anwendbaren Sachrechts eingebaut werden.*! Aus Perspektive des Verwei-
sungsrechts handelt es sich hierbei um eine (notwendige und deshalb gerechtfer-
tigte) Rechtsfortbildung. Fiir diesen Vorgang lassen sich unter dem Dach der
Datumtheorie Anwendungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen entwickeln.*? Da
es vorliegend um die Legitimation der Datumtheorie geht, wird im Folgenden
unterstellt, die richterliche Beriicksichtigung sei bislang nicht als allgemeine
Lehre im IPR anerkannt (und deshalb nicht iiber Art. 3 EGBGB zu legitimie-
ren). Dafiir spricht, dass ihre Zuldssigkeit und kollisionsrechtliche Einordnung
bislang umstritten sind. AuBBerdem wurde die Beriicksichtigung bislang nur fiir
einzelne Teilbereich wie z. B. im Rahmen der Rom I1-VO mit Art. 17 Rom II-VO
kodifiziert.** Bei den bestehenden Beriicksichtigungsanordnungen ist zudem
strittig, wie sich diese jeweils in das herkémmliche Verweisungssystem einord-

3 Vgl. dazu Zweiter Teil C.I1.2.c).

3 Vgl. dazu Zweiter Teil C.11.2.c).

40 Vgl. dazu Zweiter Teil B.IV.

41 Vgl. dazu Zweiter Teil A.—C.; Dritter Teil C.

42 Vgl. dazu Dritter Teil.

4 Vgl. dazu Erster Teil B.IL1. und Zweiter Teil A.T; I1.1.
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nen lassen. Es ist deshalb zu untersuchen, wie sich der Beriicksichtigungsvor-
gang zum Verweisungsrecht als Kollisionsrecht im engeren, herkdmmlichen
Sinne — abseits der neueren Uberlegungen zur Erweiterung des Kollisionsrechts
um die Methode der Anerkennung und Beriicksichtigung — verhilt.**

Beriicksichtigung, materiell-rechtliche: Die materiell-rechtliche Berticksich-
tigung ist ein Terminus, der im Kontext der Beriicksichtigung ausldndischer
Eingriffsnormen verwendet wird.* Er bedeutet, dass eine auslindische Ein-
griffsnorm nicht gesondert angekniipft, sondern bei Anwendung des verwei-
sungsrechtlich anwendbaren Rechts beriicksichtigt wird. Insoweit deckt sich der
Begriff mit der richterlichen Beriicksichtigung statutsfremder Normen unab-
hingig von einer geschriebenen Beriicksichtigungsanordnung.

Datumtheorie: Es existieren verschiedene Definitionen der Datumtheorie.*®
Im Ergebnis wird die Datumtheorie in dieser Arbeit weder als rechtsrealistische
Beschreibung des Beriicksichtigungsvorgangs noch als Theorie der faktischen
Beriicksichtigung statutsfremder Normen als Tatsachen verstanden.*’ Vielmehr
liefert die Datumtheorie Rahmenbedingungen fiir die gesetzlich nicht angeord-
nete Beriicksichtigung statutsfremder Normen auf Ebene der anwendbaren
Sachnormen.*®

Kollisionsrecht (IPR): Das Recht, das bestimmt, wie die Internationalitét ei-
nes Sachverhaltes zur Geltung gebracht wird. Dies umfasst geschriebene Kolli-
sionsregeln sowie die allgemeinen Lehren des IPR. Zum Kollisionsrecht gehort
deshalb vor allem das Verweisungsrecht. Hinzu kommen geschriebene Beriick-
sichtigungsanordnungen wie Art. 17 RomII-VO oder Art. 9 Abs. 3 RomI-VO,
die erlassen wurden, um dem Gericht die ermessensabhidngige Beriicksichti-
gung des Auslandsbezugs im Einzelfall zu ermdglichen. Die im Rahmen dieser
Arbeit zu untersuchende Beriicksichtigung ausldndischen Rechts abseits einer
Beriicksichtigungsanordnung gehdort, wie im Folgenden allerdings erst zu zei-
gen sein wird, im Ergebnis ebenfalls zum Kollisionsrecht.

Normunabhdngige Ereignisse: Tatsachen, die entweder unabhingig von ei-
ner Norm existieren oder kausal auf deren Anwendung beruhen.* Nicht hierun-
ter fallen Ereignisse, die erst infolge der Anwendung einer Norm (als iiberwie-
gend wahrscheinlich) einzutreten drohen.>

4 Vgl. dazu Zweiter Teil.

4 Vgl. dazu Erster Teil B.I; Zweiter Teil B.IV.2.c).
46 Vgl. dazu Zweiter Teil C.1.2.b).

47 Vgl. dazu Zweiter Teil C.I1., II1.

4 Vgl. dazu Dritter Teil B.-D.

4 Vgl. dazu Zweiter Teil B.IV.2.c).

30 Vgl. dazu Zweiter Teil B.IV.2.c).
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Rechtsnormen mit staatlichem Regelungscharakter: Rechtsnormen, die in ei-
nem staatlichen Gesetzgebungsprozess entstanden sind und die durch die Ver-
weisungsregeln berufen werden.”!

Rechtsnormen ohne staatlichen Regelungscharakter: Soft law, das de lege
lata weder im deutschen noch im européischen Recht von den Verweisungsre-
geln berufen wird.?

Rechtsprechungsgrundsdtze: Malistabe der Rechtsprechung, z.B. Verschul-
densmafstibe, die in Auslegung der Rechtsnormen entstehen und deshalb von
der Verweisungsentscheidung mitberufen werden, da Verweisungsregeln an-
ordnen, ausldndisches Recht so anzuwenden wie es von den ausldndischen Ge-
richten angewandt und ausgelegt wird.*

Sachrecht: Sachrecht ist im Vergleich zum Verweisungsrecht das Recht, das
keine rdumliche Anwendungsentscheidung, sondern eine Entscheidung in der
Sache trifft.>*

Statutsfremde Vorschriften: Solche Sachnormen, inldndisch oder auslén-
disch, die verweisungsrechtlich nicht anwendbar sind und deshalb nicht zum
verweisungsrechtlichen Statut gehoren.

Verweisungsrecht: Das Verweisungsrecht umfasst geschriebene Verwei-
sungsregeln sowie ungeschriebene Verweisungsregeln, die einen Sachverhalt
mittels eines Ankniipfungsgegenstandes und Ankniipfungspunktes einer
Rechtsordnung zuweisen.*® Es ist dem Kollisionsrecht zuzuordnen.

3 Vgl. dazu Zweiter Teil B.IV.2.

32 Vgl. dazu Zweiter Teil B.IV.2.a).

3 Vgl. dazu Zweiter Teil B.IV.2.b).

34 Vgl. dazu Erster Teil A.; Zweiter Teil A.L
3 Vgl. dazu Erster Teil A.; Zweiter Teil A.L
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