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Das Problem der Qualifikation.

Von E. Rabel.

Inhalt,

I. Der Gegenstand der international-privairechtlichen
Regelung. 1.—2 Die Kollisionsnorm hat einen Tatbestand, dem nichi ein ma-
terielles Rechtsverhilinis (K ahn), sondern ein rechtlich ungeformtes Lebensver-
hitltnis zugrunde liegt, nnd eine Rechtsiolge, die dessen rechtliche Regelung einer
bestimmten Rechtsordnung zuweist. — 3. Je nach dem Tatbestand sind die Kolli-
sionsnormen verschieden. Es gibt insbesondere Haupt- und Hilfsnormen, — 4. Der
unrichtigen Abstellung auf ein materielles Rechtsverhdltnis entspricht dessen
Benrteilung nach dem einheimischen materiellen Recht. Nachteile dieser Lehre. —
5. Die angebliche logische Unmbglichkeit identischer Kollisionsnormen wverschis-
dener Linder. — 6. Auch das eigene materielle Recht mull zur Anwendung be-
rufen werden.

II. Die Quallllkatlonsfrage 1. Die Begriffe des Tatbestandes wer-
den beurteilt nach der herrschenden Lehre: von der einheitlichen Rechisordnung
des Richters oder von der Sachnorm des Richters {lex fori). Angebliche logische
Begriindung. Richtige Ansicht: sie werden vom Kollisionsrecht des Richters he-
herrscht. — 2. ,,Ausnahmen® der herrschenden Lehre. — 3. Die Qualifikations-
frage gehirt zu der Auslegung der Tatbestandsbegriffe; sie geht auf cinen Yergleich
mit den Begriffen anderer Rechisordnungen. — 4. Fine vollig abweiclhende Lehre.

III. Der Versuch der herrschenden Dokitrin zur Selbst-
berichtigung., 1. Aufsuchen von Parallelinstifuten — 2. im Widerspruch mit
der Grundaufiassung — 3. ein ungeniigendes Hilfsmittel.

V. Verhdltnis des Tatbestandes der Kollisionsnorm zu
fremden Rechtsbegriffen 1. Die Begriffe der fertizgen Kollisionsnorm
sind unabhdngig von der fremden Kollisionsnorm und von der fremden Sachnorm.
Unzuldssigkeit von Austnahmen. — 2, Unrichtig ist aber, daB die fremdrechtliche
Qualifikation unbeachtlich sei. Das fremde Recht ist im ganzen zu erwigen, -—
3. Auslegung und Neubildung der .kollisionsrechtlichen Tatbestinde in rechtsver-
gleichender Methode. — 4, Hilisnormen mit Verweisung auf ein bestimmtes
fremdes Recht, insbesondere die Unterscheidung wvon beweglichem und unbe-
weglichem Vermdgen.

V. Die Anordnung, fremdes Recht anzuwenden Was ist
bernfen z. B. nach Giterrechtsstatut? 1. Das Stiick des ausliindischen Rechts,
das wir Giiterrecht nennen? — 2. Das Stiick, das im fremden Staat Giiterrecht
ist? — 3. Das ganze fremde bitrgerliche Recht? — 4. Richtig: die ganze fremde
Rechtsordnung, Insbesonderc die Behandlung der Venahrung, der materiellen Be-
weisvorschriiten, die Gesamtverweisung.

VI, SchluB. — Bemerkungen zur Fortbildung des Kolli-
sionsrechts. 1. Eigene kollisioncrechtliche Begriffe. — 2 Bestimmung des
zustindigen Staates nach den Zwecken des Kollisionsrechts, nichi mach den
Zwecken der lex fori, — 3. Verwendung der Rechtsvergleichung. — 4. Aneleichung
der landesrechtlichen Kollisionssitze.

Jeder Rechtssatz des infernationalen Privatrechts enthilt Vor-
aussetzungen, bei deren Zutreffen das Recht eines bestimmten Landes

Zeitsehr. 1. ausl. u. imternat. Privatrecht., 5. Jahrg. 16
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angewendet werden soll. Da man nun findet, dal diese Voraus-
setzungen selbst schon einem bestimmten Rechissystem angehdren
miissen, stellt man die Frage, welchem sie zu unterstellen sind. Diese
Frage nennt man sejt einem Aufsatze von Bartin (1897) die nach
der Qualifikation, und die Konilikte, die sich aus dem Widerstreit
des fir die Voraussetzungen maligeblichen Rechissystems mit dem
durch die Kollisicnsnorm etwa berufenen anderen Rechtssystem:
ergeben, bezeichnet man als Qualifikationskonflikte. Wenigstens
diirfte damit der faBbare Kern einer Lehre umschrieben sein, dereu
Grenzen und Tragweite allerdings keineswegs feststehen.

Nach Erfedigung einiger Widersacher '} geht die allgemeine An-
sicht dahin, daB nur die ,,lex fori® zustindig ist, die rechtliche Natuy
der von den Kollisionsnormen beniitzten Rechtsbegriffe zu bestimmen.
Was man damit meint, ist im allgemeinen klar und in einem gewissen
Sinne richtiz. Aber Unrichtigkeiten und Zweideutigkeiten in der
Grundlage und in den verschiedenartigen Durchfiithrungen dieser
Lehre hinterlassen ein betrdachtliches Mafi von Unsicherheit. Manche
wittern Qualifikationsprobleme allitberall, andere suchen unbeiriedigt
nach Unterscheidungen zwischen echten und unechten Qualifikations-
fragen und neuestens wird immer deuatlicher der Grundsatz durch
Ausnahmen abgeschwicht, so dall dennoch nicht oder nicht nur nach
der lex fori qualifiziert wird. Der (Gegenstand fiihrt sehr tief in die
Grundauffassung von Aufgabe und Technik des Internationalen
Privatrechts hinein. Davon empiingt er aber auch besonderen Reiz.

Als ich meine Meinung iiber diese Dinge in duflerst gedriangter
Kiirze in dieser Zeitschrift 3, 752 ff. ausdriickte, stand die derzeitige
Meinung der deutschen Fachgenossen villig im Dunklen. Von den
damals erhofften neuen Darstellungen des internationalen Privat-
rechts sind uns nunmehr rasch aufeinander drei verschieden ange-
legte, aber sdmtlich hochst erfreuliche Werke von Lewald, Gut z-
willer und Raape geschenkt worden. Die Haupiprobleme des
Kollisionsrechts werden jetzt viel fruchtbarer erértert werden konnen.”)
Wenn ich zundchst einmal auf das Grundsitzliche des Qualifikations-
problems eingehe, so geschieht es in der bestimmten Hoffnung, an
diesem ‘besonders wichtig gelegenen Punkt eine Verstindigung an-
zubahnen., Um dicses einen Punktes willen wird eine Reihe von
Fragen der Technik und Zwecksetzung des internationalen Privat-
rechts zur Sprache kommen miissen. Aber sie werden nur von einer
Seite her berihrt werden, ohne daf etwa verkannt wiirde, wieviele

Y Bes. Despagnet, Journal Clunet 1898, 233 ff,

*)  Ebensoviel Dank wie der Literatur schulde ich meinemn verehrten Kol-
fegen Martin Wol f i, Gleiche Ansichten iiber viele Punkte bel vollig verschiedener

Auffassupg der ,,Qualifikation” haben zahlreiche Gespriche, die ich mit ilm
fihren durfte, flir mich hdchst wertvoll und ergiebig gestaltet.
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anderweitige (esichispunkte im internationalen Privatrecht Beach-
tung erheischen.

I. Der Gegenstand der international-privatrechtlichen Regelung.

1. Wer das sog. Qualifikationsproblem an der Wurzel anfassen
will, wird wie dessen tiefgriindiger erster Erforscher fragen miissen,
was die ,(Grundiage des internationalen Privatrechts* bildet, d. h.
wie geartet die Voraussetzungen sind, unfer denen die Kollisions-

wvorschrift die Verweisung auf eine bestimmte Gesetzgebung aus-

spricht. Sie kniipit die Verweisung an etwas; — welcher Natur ist
dieses Etwas? v. Bar®) hatte an einigen Stelien reine Tatsachen und
solche Rechtsverhiltnisse, die schon durch das Vélkerrecht im eigent-
lichen Sinne gegeben sind, zum Ausgangspunkt nehmen wollen.
Kahn ?) hatte leichtes Spiel zu zeigen, dalB alle Tatsachen zu einer
Rechtsregel ins Verhilinis gesetzt werden miissen, um sie unter ein
bestimmites territoriales Recht zu subsumieren, und weiter, dal zahl-
reiche anscheinend reine Tatsachen wie Besitz und Wohnsitz in den
einzelnen Rechtsordnungen verschieden beurteilt werden. Kahn geht
im Anschlufi an Savigny vom Rechtsverhiltnis und von dessen Natur
aus, und zwar mit Vorliebe vom Rechtsverhiltnis im subiektiven Sinne.
Der Gesetzgeber und die Wissenschaft sagen: Rechtsverhiltnisse
dieser Gattung und Art sind diesem oder jenem Territorium ange-
horig, denn dies sei der Natur solcher Rechtsverhiltnisse ange-
messen.?) (Da die Losung in den einzelnen Lindern verschieden sein
kann, entsteht der positive oder der negative Koniliki der Gesetze,
und zwar ein ,latenter*, wenn die Kollisionssitze nicht ausdriicklich
verschieden lauten, sondern durch ihre Beziehungen zu dem Denken
ihrer Rechtsordnungen voneinander abweichen.)

Ganz zutreffend ist auch diese Auffassung nicht. Kahn selbst
verlangt selbstverstidndlich nicht fitr die Anwendbarkeit des aus-
lindischen Rechies anf ein ,,Rechtsverhiltnis®, also fiir die Anerken-
g eines fremden ,,Rechtsverhiltnisses”, daB dieses in concreto
bei uns existiere, sondern nur ,in abstracto.” Er meint damit, daB
fremde Rechtsverhiltnisse, die mit den unsrigen keinerlei Gieich-
arfigkeit haben, sich der Beurteilung durch unsere Gerichte eni-
ziehen, und ein ,Gesetzesvakuum® hervorrufen. Was ist aber das
Rechtsverhilinis, das territorial verschiedene Natur haben soll, dessen
Verschiedenartigkeit zu werten ist und gerade in Fédllen, wo das
fremde Recht dem unsrigen substituierbar ist, den von Kahn sog.
latenten (positiven oder negativen) CGesetzeskoniliki erzeugen kann?
Offensichtlich meint Kahn das materiellrechtliche Verhiltnis, dessen

%y Theorie und Praxis 1, 107 ff. '

") Abh. 1, 92F.
% Abh. 1, 95.

16*
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Zuteilung zu einem territorialen Recht untersucht werden soll, die
Ehe, die gegenseitige Obligation aus Kauf, sowohi zwischen zwei
Individuen A und B als in der Figur des Rechtsinstituts. Danach
wiren Gegenstand der Kollisionsnorm materiellrechtliche Beziehun-
gen, Nun hat Kahn selbst der Auffassung zum Siege verholfen, daf}
ein materielles Rechtsverhaltnis nur im Rahmen einer bestimmiter
Rechtsordnung denkbar ist. Konsequent miiBte man zunichst Rechis-
ordnungen suchen, die ein Rechtsverhiltnis hergestellt haben, um
hinterdrein auf diese die Kollisionsnorm anzowenden: vielleicht liegt
it dieser Anschauung der Grund tiir manche seltsamen Gedanken-
ringe heutiger Schriftsteller.

Der Ausgangspunkt darf nicht das Rechtsverhilinis sein. Die
Kollisionsnorm legt wie jede Norm einen Tatbestand zu grunde als
Voraussetzung der rechtlichen Folgen, die bei ihm nur eben eine
eigentiimliche Natur haben. Der Tatbestand wird aus der ganzen
unabsehbaren Menge der mdglichen Umstinde nach ZweckmiBigkeit
ausgewihlt, Unter den Merkmalen des Tatbestandes konnen Tat-
sachen enthalten sein, die keine wirklich erhebliche Verschiedenheit
der rechtlichen Beurteilung erfahren: Geburt, Aufenthalt, Zeitablanf
und auch tatsichliche Gewalt, wiewoh! sie in den geschichtlichen
Perioden denkmi8ig nicht gleiches bedeutet; es kénnen stirker
rechtlich qualifizierte Tatsachen verwendet werden, wie Wohnsitz,
Besitz, Kaufvertrag; und es konnen Rechtsverhilinisse darin er-
scheinen wie eheliche Verwandischaft, Pilichtteilsanspruch, An-
spruchsverjdhrung. Soweit immer eine rechtliche Beurteilung schon
vorausgesetzt ist, um den Tatbestand der Kollisionsnorm herzu-
stellen, hat eine bestimmte Rechtsordnung diese Beurteilung zu lie-
fern, sei es nun die lex fori oder eine andere. Es ist selbstverstindlich
und von Kahn anerkannt, daf} der Geseizesharmonie eine moglichst
weite infernational giiltige Wahl der Ankniipfungsbhegriffe dienen
witrde. Die ideale, freilich eine utopische Kollisionsnorm, wiirde, wie
v. Bar und Kahn') gleicherweise anerkennen,”die sein, die anf reine
Tatsachen abgestellf ware.

2. In einem anderen Sinne miissen wir uns aber klar machen,
daf fiir die Kollisionsnorm auch das Rechtsverhiltnis, auf das sie
geradezu abstellt, genau so gut wie dasjenige, das sie durch Angabe
von rechtlich starker indifferenten Tatsachen umschreibt, selbst nur
ein Mittel ist, um durch sie hindurch zu dem Lebensverhidltnis zu
gelangen. Ergreift das Privatrecht jeweils einen Umkreis von Tat-
sachen, um sie rechtlich zu ordnen, so mufl das Kollisionsrecht auf
denselben Urstoff greifen. Sein Zugriff bezweckt, die Rechtsordnung
zit bestimmen, die das Lebensverhilinis ordnen darf. Der Gegen-

) Vgl Abh. 1, 88.
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stand ist derselbe, der Zweck aber ist ein verschiedener. Macht
man Ernst mit der von Kaho so eindringlich vorgetragenen
Trennung von Kollisions- und Sachnorm, so hat man anzuerken-
nen, dal} sie auf verschiedenen Ebenen liegen. Da die Kolli-
sionsnorm erst eine bestiminte Sachnorm zustindig machen mub und
diese erst das fragliche materielle Rechtsverhaltnis erzeugt haben
kann, so ist die Kollisionsnorm weder von der Existenz eines konkre-
ten, noch von der eines ,,abstrakten” Rechtsverhilinisses abhiingig.
Sie kann ins Blaue edizieren wie jeder Gesetzesparagraph.

Nehmen wir alles bisher Gesagte zusammen, so erscheint es irre-
fithrend zu behaupten, daB das internationale Privatrecht die mate-
rielien Rechtsverhdltnisse dieser oder jener Gattung der oder jener
Rechtsordnung zuweist., Vielmehr weist es die Lebensverhalt-
1nisse zur rechtlichen Beurteilung zu. Es hat also doch Tatsachen
zum Gegenstand. Und es kann seine Aufgabe technisch durch sehr
mannigialtige Bezugnahme auf alle die Stadien bewerkstelligen, die
zwischen den Tatsachen des Lebens und den fertigen Rechtsverhilt-
nissen liegen, diese beiden Endpunkte inbegriffen.

Es ballt je nach seinem Bedarf die Tatsachen zusammen oder
iibernimunt sie von irgendwoher in juristischer Formung.

3. Die Tragweite der Koilisionsnorm kann iibrigens sehr ver-
schieden sein. Ihr Gegenstand kann mehr oder minder umfassend
ausfallen. Auf eine Unterscheidung ist besonders aufmerksam zu
machen, Wir sind gewohnt nur an Kollisionsnormen zu denken, die
einer selbstindigen Anwendung fahig sind, wenn sie auch zuweilen
mit anderen kombiniert werden mitssen. Nennen wir sie Haupt-
normen. Man darf aber auch Hilisnormen usnterstellen, die ein Tat-
bestandsmerkmal einer Hauptnorm an eine bestimmte Rechtsordnung
zur PBeherrschung zuweisen, z. B. die Ankniipfungsmomente von
Wohnsitz und Erfiillungsort. Die Formulierung ist durchaus nicht
neu. Man sprach schon vor Zeiten von Substitutionsnormen.'} Aber
sie wurden mit Ungunst angesehen und scheinen fast vergessen.’)
Beachtet man ihre Moglichkeit, so verschwindet schon ein Stiick der
Schwierigkeiten der Qualifikationslehre.

4. Stellt man unrichtigerweise an den Anfang die schon recht-
lich qualifizierte Beziehung zwischen zwei Personen oder einer Per-
son zu einem Gegenstand, so verkniipft man die Kollisionsnorm mit
einer bestimmten Rechtsordnung, farbt man sie mit den Toénen dieser
Rechtsordnung; es ist begreiflich, dafll dies fiir die allermeisten ]JiS-
herigen Schriftsteller die einheimische war.

) Z.B.Kahn 1, 75.
*) Bartin, Principes 1 (1930} 234 spricht aber von qualificaiions secon-
daires oder en sous-ordre,
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Dagegen richtet sich mein Angriff. Man benimmt dem inter-
naticnalen Privatrecht scine natiirliche Fahigkeit, ungezwungen die
ausliandischen RRechte heranzuzichen, die wvom inlindischen ab-
weichen. Der Blick richtet sich zu sehr auf die fremden Sachnormen,
deren Voraussetzungen, den ecinheimischen dhnlich gebaut, es zu
erlauben scheinen, dall man das auslindische Rechtsverhiiltnis der
inlindischen Begriffswelt einpalt; und doch ruhen die Verschieden-
heiten der Rechtssystematik nicht zum wenigsten gerade in der
verschiedenen Formung der den einzelnen Rechissitzen unterlegten
Voraussetzungen. Indem die Rechissitze des internationalen Privai-
rechts an die eigenen Sachnormen angekettet werden, nehmen sie
eine verhidngnisvolle Starrheit an. Wihrend aui allen Rechtsgebieten
des inmeren Rechts die Grundsitze systematischer Gesetzesauslegung
blithen, wird die Kunst der Auslegung im internationalen Privatrecht
verhiltnismiBig wenig und zaghaft geiibt. Die Svstembildung ist
ither erste Anfinge nicht hinausgekommen. In den Qualifikations-
fragen fithrt die Anschauung, dafi die Kechtssitze des Kollisions-
rechts dem inneren bitrgerlichen Recht ihre Tatbestinde cntlehnen,
zu dem Irrtum, daB sie nicht grundsitzlich ebenso gut belicbige an-
dere Tatbestinde zu grunde legen konnten, und zur Verkennung der
Notwendigkeit, dal sie auf die fremden Rechtssysteme Bezug nehmen
miissen, um ihre Auigabe zu erfiillen.

5. Die drastischste AuBerung hat die bisherige Grundanschauung
in dem Streit dariiber gefunden, ob es ein wirkliches internationales
Kollisionsrecht geben konne. Die zentrale Stellung dieser Streitirage
ist selbst bezeichnend, insofern sie die Auimerksamkeit immer wieder
auf sich gezogen hat, wihrend darither die Moglichkeiten vernach-
lissigt worden sind, die Losungen durch Angleichung der nationalen
Kollisionsrechtssidtze selbst schon einigermaben der Harmonie entgegen
zu fithren. Man bringt eben seit Kahn und DBarlin der Vereinheit-
lichung der Kollisionsnormen wenig Hoffnung entggeen, da sie an-
geblich selbst weun sie gleichlauten, jeweils durch das innere Recht
gepragt werden. Gewisse Argumente fiir die angebliche Unméglich-
keif einer internationalen Vereinheitlichung der Kollisionsrechie be-
rithren daher auch unscren Gegenstand. Sie sind von W, Burck-
hardt '} in einer Kahn und Bartin iibertreffenden Schiirfe und Trag-
weite formuliert worden und zerfallen gemiB einer anscheinend all-
gemeinen Gewohnheit der kollisionsrechtlichen Literatur in ,.logische*
und ,,praktische”. Die logischen betreffen in der Tat die Grundlage
des internationalen Privatrechts.”) Burckhardt bemerkt geradezu,

!} Festgabe f. Eugen Huber (1919} 276 fi.

) Die praktischen haben sehr viel bessere Berechtigung. Aber unerrcichbar
ist nur der schlechthin vollkemmene Rechtszustand; das Bessere ist der Feind
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die Aufgaben eines internationalen Privatrechts seien {iberhaupt nicht
losbar, ,Entweder weichen die Normen, deren Geltungsbereich es
abgrenzen will, von einander ab, dann 1aBt sich keine auf beide pas-
sende Abgrenzungsnorm formulieren; oder sie weichen nicht von
einander ab; dann bedarf es einer solchen Norm gar nicht; die Ab-
grenzung ist, wo man ihrer bedarf, nicht moglich, und wo sic moéglich
ist, tiberfliissig.” Diese These trdgt iiber das iibernationale Kollisions-
recht hinaus ins heutige nationale. Jedes Kollisionsrecht mul3 die
fremden Rechtserscheinungen ergreifen, Und wenn es sich, wie
Burckhardt meint, nicht einmal eine cigene Rechissprache beilegen
kann, und wenn cs, wie Burckhardt mit ciner gewissen Ubertrumpfung
der herrschenden Meinung glaubt, nur eine Erginzung des inneren
Rechts darstellt, so kann es natiirlich nur dazu gut sein, das fremde
Recht auf genau dasselbe Rechtsverhiltnis anzuwenden, das auch
das eigene Recht kennt und daher zu demselben Ergebnis fiihrt wie
das eigene auch — oder, wie wir allenfalls hinzusetzen kdénnten, zu
einem kontradiktorisch entgegengesetzten Ergebnis. PBurckhardt
selbst, S. 282, will auch die Abweichung der Rechtsfolgen bel identi-
schen Voraussetzungen nicht als iiberbriickbar anerkennen,

Halten wir uns an Burckhardis Beispiele, S, 278,

Erstes Beispiel. Als Abgrenzungsnorm wird gedacht: Die Rechts-
fihigkeit der Korperschaiten richtet sich nach den Gesetzen ihres
Sitzes. Hier sei vorausgesetzt, dal der Begriff der Kérperschaft
beiden Staaten gemeinsam ist. Sonst wire nicht gesagt, was fiir die
Gebilde gelten solle, die nur in der einen oder in der anderen Gesetz-

gebung als Korperschaften anerkannt sind. Diese Auffassung wider-

streitet schon dem positiven Recht. Die Verschiedenheit der Gebilde,
die die Staaten als juristische Personen gelten lassen, ist nicht ein
Hindernis, sondern der AnlaB der Kollisionsnorm, die nicht den Kor-
perschaitsbegriff voraussetzt, sondern hochstens einen Personenver-
bandsbegrifi sehr lockerer Art und dem Gesetze des ,,Sitzes™ die
Beurteilung der Rechtsfahigkeit, d. h. der korperschafelichen Natur
iberlafBi,

Zweites Beispiel. Die elterliche Gewalt iiber eheliche Kinder
richtet sich nach dem Heimaistatut des Vaters, die iiber uneheliche
nach dem Heimatstatut der Mutter. Fine solche Abgrenzung kénne
nur gelingen ,,sofern alle Landesgesetze die Begriffe der ehelichen
und unehelichen Abstammung in gleicher Weise bestimmen*. Hierbei
wird von allen denkbaren Wegen zur Bestimmung der Ehelichkeit
der eine eingeschlagen, der in der Tat ungangbar ist, dall man nim-
lich in einer Rechtssprache, die sich derselben termini bedient wie

des QGuten. Zum Hauptargument, das mit den Ansichten vieler anderer iiber-
cinstimmt, siehe die Bemerkung unten VI 2.

T
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das eine oder andere Familienrecht, einen Begriff wechselnden In-
haits erfassen will. Die Frage, ob ein Kind ehelich ist, die Vorfrage
fiir die Unterwerfung unter eine Familiengewalt, entscheidet sich
ausschlielllich nach der dafiir zustindigen Rechtsordnung. Wegen der
Verschiedenheit der Losungen verweist der Kollisionsrechtssatz, der
sogar als selbstindiger anwendbar ist, auf das [eimatsrecht des
Vaters; im Falle der Bejahung der Ehelichkeit regelt dieses auch die
elterliche Gewalit, im Verneinungsiall herrscht das Statut der unehe-
lichen Kinder. Eine Voranssetzung, dal das Kind unter denselben
Voraussetzungen in allen Rechten als ehelich anerkannt wird, gibt es
nicht und daher auch nicht die Voraussetzung, dalB unter Ehelichkeit
iiberall dasselbe verstanden wird.

Drittes Beispiel. Das Gesetz des Orts der Erfiilllung des Ver-
trages soll fiir seine Wirkungen gelten. Aber die eine (esetzgebung
versteht unter Erfiilllung etwas anderes als die andere, z. B. Geld-
schulden sind nach jener Holschulden, nach dieser Bringschulden.
Wihrend in dem ersten Beispiel die einheitliche Lésung positiv fest-
steht, im zweiten das Personalstatut die einheitliche Losung an die
Hand gibt und nur die falsche Identifizierung des kollisionsrechtlichen
Begriffs der Ehelichkeit mit dem innerrechtiichen Begriife zur Ver-
zweiflung fiibrt, ist hier die Disharmonie der kollisionsrechtlichen
Anschauungen aunfgedecki. Wollen sich aber zwei oder auch sehr
viele (Gesetzgeber iiber einen einheitlichen Begriff des Erfillungsorts
verstindigen, so haben sie das sehr leicht, wenn sie nur die wich-
tigsten Falle durchdenken und die minder wichtigen opfern wollten.

Die ganze Stellungnahme andert sich, wenn der privat-inter-
nationale Rechtssatz nicht gedacht wird als Begrenzung der einzelnen
eigenen oder fremden inneren Normen, sondern als Abgrenzung des
Herrschaftsbereichs der Rechtsordnungen im ganzen in der Anwen-
dung auf die Gesamtheit der Lebenstatbestinde. Diese Auffassung
ist indifferent gegeniiber der Bedeutung, die man der Souverinitit
oder Unabhingigkeit der Staaten fiir das internationale Privatrecht
beilegen will, ebenso gegeniiber seinen Beziehungen zuom Volkerrecht
und seiner Klassifikation innerhalb der Rechtsdisziplinen.

6. Eine letzte aligemeine Bemerkung., Da herkémmlich zwischen
den Fragen des inldndischen internationalen Privatrechts und der
inlindischen Sachnormen bei aller Erkenntnis ihrer verschiedenen
Aufgaben nicht geniigend unterschieden wird, glauben manche
Schriftsteller, Kollisionsnormen seien iiberhaupt nicht vorhanden, in-
soweit das eigene innere Recht zur Anwendung komme, Die lex fori
erhilt derart ein besonderes Ausmafl von steter Gegenwart und Be-
reitschaft. Entwickelt man dagegen folgerichtiz jenen Gegensatz, so
muB die inlindische Sachnorm genau so zur Anwendung berufen

-
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werden wie die auslindische. Gerade die einseitigen Rechtssitze des
deutschen Einfiihrungsgesetzes hitten darauf hinweisen koénnen.')

II. Die Qualifikationsirage.

1. Aui die Frage, nach welchem Recht ein kollisionsrechtlicher
Begrifi zu bestiminen ist, wird geantwortet, es sei die lex forl.
Der Ausdruck ,.Recht des Gerichis® deutet noch auf das System der
Territorialitit des Rechtes hin, wie es immer noch als Grundidees
des englischen Konfliktsrechts durchschimmert, trofz der starken
literarischen Importe aus dem Kontinent. In unseren modernen Sy-
stemen gibt es nicht die grundsiizliche Einheit zwischen Jurisdiktion
und Landesrechi. Der Richter priift seine Zustindigkeit und ist er
zustindig, so befolgt er die Weisungen des Kollisionsrechts, wendet
also gegebenenfalls nicht das eigene, sondern ein fremdes Privat-
recht an. Es ist diesem System fremdartig, dal jener Ausdruck noch
ein einziges Landesrecht vortauscht. Er wirkt neben anderen Fakto-
ren mit bei der unerfreulichen Vermengung von Kollisionsrecht und
Privatrecht. ,,Die Rechtsordnung des Richters* soll dann die Qua-
lifikation bestimmen, und der Blick verschleiert sich genug, um es
zu erlauben, dafl ihm das Verhilinis der Kollisionsvorschriften zu
den Sachnormen unklar bleibt.

Wollen wir uns zu einer strengeren Terminologie entschlieBen,
so wird es zum vorherrschenden Sprachgebrauch am ehesten passen,
als lex fori ausschlieBlich die Sachnormen des Landesrechis des
Richters zu verstehen, sein ProzeBrecht, Privatrecht, Verwaltungs-
recht usw. (wofiir es auch gestattet sei, kurz und ungenau vom eige-
nen materiellen Recht zu sprechen). Scheidet man aber wie notig,
so ist die richtige Antwort auf jene Frage: nicht die Sach-
normen, sondern die Kollisionsnormen des Richters
bestimmen die Qualifikation,

Dem entspricht denn auch der berechtigte Kern der«Begriindun-
gen, die sich die herrschende Lehre gibt. Die vorziiglichste und neu-
estens von Gutzwiller ausdriicklichh berufene Darsteliung dieser

Y Raape, S 9 teilt nicht die im Text abgelehnie Anschauung, unter-
scheidet aber die ,Hinweisung® auf das inlindische und die ,Verweisung® auf
das auslindische Recht. Ich sehe eine Berechtigung hierzu nicht ein. Dall das
auslindische Recht als solches anzuwenden ist und nicht als dem inlindischen
eingegliedert, kann ohne solchen Unterschied ebenso gut, wenn nicht besser ver-
treten werden. Raape S. 10 betont allerdings mit Recht als einzige lebenswahre
Auffassung, dall das Kollisionsrecht nur in Fillen herangezogen wird, wo aus-
tandische Beziehungen erscheinen. Aber dali in allep anderen Fillen der Richter
nur das Biirgerliche Gesetzbuch und nicht das Binfithrungsgesetz aufschidgt, be-
deutet ebenso viel, wie dafi ein Ehescheidungsrichter fiir seine Entscheidung nicht
das dritte Buch des Biirgeslichen Gesetzbuches einzusehen braucht, obwohl fir
ieden Rechisfall das ganze deutsche Recht gilt.

S
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Grinde ist Niboyet') zu verdanken. Er ordnet sie in zwel Argu-
mente, ein praktisches und ein juristisches. Beide sind offenbar nur
von dem ldeenkreis aus zu verstehen, in dem lex fori und Kollisions-
recht eine identische Begriffswelt haben. Das praktische Argu-
ment wird an anderer Stelle wohl richtiger ein logisches ge-
nannt: Es witrde ein fehlerhafter Zirkel entstehen, wemn der Begriif
wOeschiaftsfahigkeit” aus der Gesetzgebung bestimmt werden sollte,
deren Zustindigkeit erst durch die Kollisionsnorm berufen wird.
Daraus geht aber nicht zwingend hervor, daB diesen Begriff in Frank-
reich gerade der franzosische Code civil zu liefern hat und nicht
irgend eine andere einzige Quelle, z. B. das nationale Recht der
Partei. Das juristische Argument besagt: da der Souverin die
Regel bestimmt, mull auch er allein die Voraussetzungen dieser
Regeln feststellen, Dieser Gedanke berichtigt die These selber. Es
ist eben nicht die lex fori, sondern die Kollisionsnorm, die die Bedin-
gungen fiir ihre eigene Anwendbarkeit sefzt. Das ist einfach und
durchschlagend und braucht keine auflerhalb liegende Begriindung,
vertrigt sie wohl auch nicht. Es ist nach einem neuen Worte Bartins
Lline équation de termes interchangeables*.?)

Die soeben verdifentlichte Darstellung von Raape S. I7 ff. steht
schon beinahe ganz auf dem hier verteidigten Standpunkt. Sie spricht
von Auslegung, Sinnbestimmung und ,,speziell bei den Systembe-
griffen” von Abgrenzung oder Einordnung und sucht nach aus-
reicienden Zugestindnissen an die fremden Systeme. Dennoch er-
scheint als die richtige Antwort auf das Qualifikationsproblem, ,,dafl
grundsdtzlich der inldndische Staat allein und ansschlieB-
lich fiir die Qualifikation zustandig ist, also so wie Kahn ®) schrieb:
aile Normen des internationalen Privatrechts sind nur durch Inter-
pretation der inldndischen Rechtsordnung zu ervieren. Es
foleen wiederum eine logische und mehrere praktische Begriindun-
gen. Und es ist wiederum an alledem richtig, daB das internationale
Privatrecht seine Sitze aufstellt, und abzulehnén, daB der ,,deutsche
(lesetzgeber®” so erscheint, als ob er Kollisionsnorm und Sachnorm in
einem Ideenzuge verkiindete.

2. Es ist belehrend, wie sich eben Niboyet und Raape mit der
Moglichkeit von ,,Ausnahmen® *) von der lex fori abfinden.
Nibovet nimmt seine logische Begriindung ernst genug, um

Y Nibovet, Manuel® (1928) p. 498 fi,

®} Bartin, Principes 1, 229,

%} Abh. 1, 111 a, E.

') Bartin selbst figt fetzt, Principes 1, 231 ff, die frither von ihm fest-
gestellten Ausnahmen der Regel ein, da die lex fori schon iiberall eingégrifien
habe; nur in einem Fall bleibt eine wahre Ausnahme zuriick, bezug]u,h der Klassi-
fizierung der unbeweglichen Sachen (unten S. 268f.).
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die Erscheinungen, die sich als Qualifikation nach fremdem Recht
geben, teils als biofle Scheinausnahmen zu enthiillen, teils zu be-
kimpfen. Die Ausnahme, die er zu gunsten der Parteiautonomie
anerkennt, mul hier auf sich beruhen. Die angeblich unberechtigte
Ausnahme hinsichtlich der Klassifikation der Vermogensstiicke ist
spater zu besprechen, Keine wahre Ausnahme von der Qualifikation
nach der lex fori sei das folgende.!} Der franzosische Code civil
Art. 999 148t fiir einen Franzosen eine ausiidndische Testaments-
errichtung durch eigenhindiges Testament oder durch acte authen-
tique in den am Errichtungsort iiblichen Formen zu. Die Recht-
sprechung erkennt auch soiche am Errichtmgsort fiir offentliche
Testamente erklirten Geschifte an, die nach dem franzdsischen
(esetzbuch fitr privatschriftliche gelten miiten. Niboyet sieht darin
keine wirkliche Ausnahme, denn die Frage, ob ein auslindisches Te-
stament fiir authentisch zu halten ist, beziehe sich ,,au fonds méme
du droit et non a la qualification*. Qualifikationsfrage sei die, deren
Losung zur Bestimmung des zustindigen Gesetzes notwendig ist.
Hier dagegen werde die lex loci actus jedenfalls angewandt, moge
das Rechtsgeschift offentlich oder privatschriftlich sein.

Ist das wirklich mit der These vereinbar, daB die lex fori angibt,
was unter den Begriff der Kollisionsnorm falit? 2) Die Unterscheidung
von fonds und qualification [duft wohl darauf hinaus, dafl das innere
franzosische Recht zwar bestimmte Teile des Tathestandes der Kol-
lisionsnorm beherrschen soll, aber andere nicht, z. B. zwar den Be-
griff des Errichtungsortes und den Begriff des Testaments, aber nicht
den Begriif der Offentlichkeit des Testaments. Die Frage ist aber
fitr diesen Begriff nicht anders zu stellen als fiir die anderen, ndmlich
so: Versteht Art. 999 unter acte authentique ein dffentliches Testa-
ment im Sinne des Art. 971 Code civil oder ein solches im Sinne der
lex loci actus, mit anderen Worten: enthalt Art. 999 eine versteckte
Hilfsnorm zur Bestimmung des Charakters des Testarnents als eines
Gffentlichen, die auf die lex loci actus verweist? Die bejghende Ant-
wort der franzosischen Gerichte entspricht in der durcli das Gesetz
nahe gelegten Technik einer angemessenen Anwendung des Form-
status, aber auch die Entscheidung von Amsterdam (s. Nofe 2)

)y Nr, 421, S. 512,

') In der Tat bezeichnet Niboyet, S. 503 Note 1, die Entscheidung der
Rechthank von Amsterdam vom 19. 6. 1924, Bull. Inst. Interméd. 12, 1925 luris-
prudence 118 No. 3813 = Weekbiad 1924 No. 11.256 als Qualifizierung nach
niederiindischem Recht, obwohl auch da nur in Frage stand, ob ein in der
Schweiz errichtetes und dort beim Notar niedergelegies, ecigenhiindiges Testament
eines Hollinders als authentisches nach Wetboek Art. 992 anzusehen ist. In
Wirklichkeit allerdings hat das Amsterdamer Gericht, was der Auszug im Buoll
nicht erkennen liefi, die niederiindische Avifassung nicht allein entscheiden lassen,

sondern nur bemerkt, daB sowohl nach hollidndischem als nach schweizerischem
Recht das Erfordernis des dffentlichen Testaments nicht erfilllt war.
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geniigt derselben liberalen Ausicht, da die Niederlegung eines eigen-
hindigen Testaments in der Schweiz (Zivilgesetzbuch Art. 505 Abs. 2,
vergl., mit Art. 498) ein Testament nicht zum 6ffentlichen macht.

Wiirde man ubrigens gegenteilig antworten, so fiee sich auch
dies in einer Hiifsnorm fassen, die auf die eigene Sachnorm verweist
— insofern nicht iibel, als es zum besseren BewuBtsein brichte, dal
die Auslegung der Kollisionsnorm durch die Sachnorm nicht not-
wendig ist,

Raapes Anschauung von dem, was praktisch geboten ist,
stimmt vollstindig mit der meinigen iiberein, wenn er von der
sgrundsatzlichen* Zustindigkeit des inlidndischen Staates fiir die
Qualifikation wahre Ausnahmen zulalit, wenn er, ebenso wie ich es
seinerzeit tat, davor warnt, die Begriffe und Klassifizierungen des
inneren deutschen Privatrechts in das internationale Privatrecht un-
besehen zu iitbernehmen und wenn er ,noch weiter gehend ... dabei
auch auf die ausldndischen Sachnormen Riicksicht nehmen® will.
Aber die ,,logische” Begriindung fiir den Grundsatz vertriagt doch gar
keine Ausnahmen! Und wirklich ist es der Gesetzgeber des Kolli-
sionsrechts, der allein mabgebend ist, kein fremder; eine Abweichung
davon kann es nicht geben. Mischt er aber nicht unnétig die lex fori
ein, so gelangt er ungezwungen zu allen wiinschenswerten Abwand-
lungen. Denn et kann seine Rechissitze sehr verschieden einrichten;
er kann auf das eigene materielle Recht, auf fremde Kollisionsrechte
und auf fremde Sachnormen soweif Bezug nehmen, als es ihm zweck-
malig erscheint. Seine Personalunion mit dem Gesetzgeber des inne-
ren Rechts iibt natiirlich die Einfliisse aus, die einer Gesamtrechts-
ordnung zukommen, derzeit aber ungebiihrlich starke.

Lewald spricht sich an mehreren Stellen seiner praktisch ge-
ordneten Darstellung, die mit der theoretischen Grundlegung noch
zuriickhait, deutlich fiir die Qualifikation nach der lex fori aus.’) Die
wichtigste Ausnahme der franzésischen Dokirin, die Bestimmung
eines Rechtes als heweglich oder unbeweglich, Tehnt er mit Nibove:
ab, wahrend Raape sie verteidigt. Aber in anderen Fillen erkennt er,
dafl Grenzen vorhanden sind.?)

3. Richtig angesehen verliert die Qualifikationslehre ihr geheim-
nisvolles Wesen, Sie fiigt sich in die bewihrte Gesamtstruktar aller
anderen Rechtsdisziplinen ohne andere Schwierigkeiten als die
durch die Eigenart des Kollisionsrechts bedingten. Auch der Kolli-
sionssalz besteht ja aus einem Tatbestand und einer Rechtsfolge, nur

) Lewald Nr. 132, S. 96 Nr. 236, S. 175; Nr. 280, S. 224; Nr. 283, S. 227.

) Vergl. unten S. 260: Nr, 324. S. 266 spricht Lewald denn auch von

der unerlaubten Handlung im Sinne der Kollisionsnotm. Er redet wie ich davon,
diese Zeitschrift 3, 757, geredet habe. Vgl auch Nr, 306 3. 248
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Giiterrecht des Staates A oder das Erbrecht des Staates B gilt, so
daBl nur einmal das anzuwendende Gesetz gewihlt wird., Das hat
den Vorzug der Einfachheit gegeniiber manchen Schwierigkeiten, die
sonst auftreten, trigt aber der Koexistenz der beiden Kollisionssitze
nicht Rechnung. Die Sachnormen dringen sich unzulissig nicht nur
in die Begriffe und die Systematik des internationalen Privatrechts,
sondern kappen auch dessen Rechtssitze ab,

4. Die hier vertretene Ansicht stellt sich, wie leicht ersichtlich,
als eine Berichtigung, freilich eine recht tiefgreifende, der gegen-
wirtig umlaufenden Anschavungen dar. Ist aber nicht auch eine
ginzlich abweichende Aunffassung mdoglich? Eine solche ist gegeben,
wenn man zwar die Ankniipfungspunkte, z. B. Erfiillungsort, Ort des
Vertragsschlusses nach den eigenen Begriffen des Kollisionsgesetzes,
aber das Angekniipite, z. B. Dienstvertrag, nach den bezogenen
(fremden) Sachnormen qualifiziert. Man darf eine solche Annahme
nicht unter Anrufung der Logik von der Hand weisen. Der Gedanke
ist doch einfach der, daB die Kollisionsnorm es dem angerufenen Gesetz
iiberlafit, seinen Wirkungskreis selbst abzustecken, als¢ dasWirkungs-
statut voll anerkennt. Wenn im Sinne von Art. 15 gelehrt wird, das
eheliche Giiterrecht sei nach dem Recht des Ehemanns zur Zeit der
EheschlieBung zu beurteilen, so wiirde das iiberhaupt nicht bedeuten,
daB das eheliche Giiterrecht des deutschen Rechts den Begriff ndher
bestimmt, sonderit vielmehr, dafi das deuische Kollisionsrecht fiir
die Vermdgen von Ehegatten das Recht des Staates, dem der Ehe-
mann zur Zeit der Heirat angehorte, maBgeblich sein &8¢ auch hin-
sichtlich der Frage, welche Rechtssitze zum ehelichen Giiterrecht
grehoreti,

Auf solcher Grundlage lehrt Martin Wolif das internationale
Privatrecht ') und ich weiB genug von der sinnreichen Durchfithrung
seiner Prinzipien, um wiirdigen zu koénnen, dafl die Ergebnisse im
ganzen durchaus annehmbar erscheinen. Solange aber mnicht die
schriftstellerische Darstellung zum genaueren Vergleich herangezogen
werden kann, glaube ich bei meiner Aufifassung verbleiben zu solien.
Die endgiiltize Bewihrung einer dieser Arbeitshypothesen wird erst
die Durcharbeitung der verwickelteren Fragen ergeben.?) Hier soll
bloB ein Beitrag zur Klirung der Fragestellungen geliefert werden.

I, Der Versuch der herrschenden Doktrin zur Selbstberichtigung.

1. Uniraglich lehnen sich die vorhandenen gesetziichen Regeln
an die Begrifishildung und Systematik des inneren Rechts an. Das
1y Abgedruckt ist nur der bemerkenswerte Bejfrag zum internationalen

Familienrecht in {(Enneccerus-Kipp-}Wolff, Familienrecht, 7. Auflage 1931, 5. 2851,
?} Vergl, unten S. 276 und S. 283 N. 4.
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Gleiche tut aber auch weithin die Doktrin bei der Ausdeutung und
bei der Neubildung von Kollisionsregeln. Eben hierdurch erhélt das
angebliche - Qualifikationsproblem seine gewaltige Tragweite. Alles
was die einheimische Rechtsordnung von der fremden unterscheidet,
bildet zugleich einen Gegensatz zwischen der Kollisionsnorm, die
auf fremde Rechtssitze verweist, und diesen selbst. Es ist eine
Quelle zahlloser Diskrepanzen. Wir treffen auf unzihlige fremde
Rechissitze, die sich unserem heimischen System nicht einpassen,
und auf nicht wenige Rechtsinstitute, die dem (eiste unseres Rechts
fremd sind. Hitte man Kahns Lehre folgerichtiz durchgefithrt, so
wire man auf Schritt und Tritt auf sein ,,Gesefzesvakuum® gestoBen.
Von der Theorie der lex fori aus miifite man Nibovet Recht geben,
wenn er (S. 501) erklirt, die Qualifikationskonflikte seien gegen-
wirtig viel einschneidender als die eigentlichen Gesetzeskonflikte, und
denen widersprechen, die unter anderem Gesichtspunki mit vollem
Recht die Bedeutung des Qualifikationskonflikis bei Bartin stark
iibertrieben finden.!)

Abhilfen ergeben sich da .und dort zufillig und unorganisch.
In methodischer Anwendung aber bedient sich die herrschende [ehre,
und zwar mit zwingendem Grund, eines Milderungsmittels, das auf
Kosten der Folgerichtigkeit geht. Schon Kahn bekannte seine Not-
wendigkeit. Obwohl sich der Wille der privatinternationalen Norm
ausschlieBlich auf Erscheinungen der ,,inldndischen Rechtsordnung*
richten soll,?) wird sie trotzdem auch auf gewisse ausliandische Phi-
nomene angewendet, namlich auf solche, die ,,mit den Rechisverhils-
nissen, fiir die wir jene privatinternationale Norm als dem Willen
unseres (Gesetzgebers entsprechend erkannt haben, innerlich gleich-
artig sind, derart daB sie in ihrem Kern als dieselben Rechtsverhiit-
nisse gelten konnen“?®) Hier wird anerkannt, daB die Rechts-
vergleichung geniigend starke Verwandtschaften zwischen Rechis-
instituten verschiedener Linder aufdeckt, um eine fremde Norm an
die Stelle einer bestimmten eigenen zu setzen. Kahn spricht von
kommensurablen Rechtsverhilinissen, wenn der Kern eines Rechts-
instituts aus den technischen Hiillen herausgeschilt, derselbe ist. Mit
diesen Gleichsetzungen verfuhr man bisher oft zu #dngstlich. Ich
sehe zu meiner Genugiuung in den jingsten Darstellungen die Be-
fiirwortung weitherzigerer Analogiebildung, entsprechend dem ver-
wandten Zwecke von Instituten, wie ich sie in Vortrigen und Gut-
achten wiederholt verteidigte, so auch entgegen dem Reichsgericht

1) Diena? Dir. int. priv. n, 104; Trias de Bes, Estudios de derecho
int. priv, (1921} n. 356; De V os, Inst. Belge de Dr. Comp. Riv. tr. 16 (1930} 155.

) Dies ist die einzige Grundlage der Lex fori-Theorie. Manche ihrer An-
hinger scheinen freilich davon gar nichis mehr zu wissen; sie ndhern sich un-
willkiirlich der bier veriretenen Auffassung,

®) Kahmn, Abh. 1, 112,
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die Gleichsetzung der dsterreichischen Scheidung von Tisch und Bett
mit der deutschen Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft;') unge-
achtet der Verschiedenheiten ihrer juristischen Gestaltung sind beide
Arten der Trennung durch ihren Zweck eng verwandt, das Gewissen
katholischer Ehegatten zu schonen.

Aber diese Operation wird ausdriicklich als eine bloBe Milderung
des bestehenden Grundsatzes bezeichnet. Gutzwiller, der anerkennt,
dalf man mit einer ,,solchen sinngemillen Anwendung des eigenen

_ Rechts* gewisse Qualifikationskonflikte in vorsichtiger Abwigung der

i (ileichartigkeit und in sinngemidlBer Zweckermittlung auf rechts-
vergleichender Grundlage beheben kanp, fiigt doch zur Warnung bei:

| Dabei mul grundsitzlich (was nochmals betont sei) die ,,Rechts-

frage*, die der Entscheidung zugrundeliegt, nach dem Rechte des

.f : urteilenden Richters (der jex fori) nmschrieben werden.”

Man sollte aber zweierlei bedenken,

2. Mit der Aufsuchung von Parallelinstituten komimen wir an die
(irenze eines (Jedankenganges, der schon in seinem Anfangspunkte
dem angeblichen Grundprinzip widersteht. Aus dem Gefithl dieses
Widerspruches stammt die bisherige Zaghaftigkeit her.

Die lex fori hat konkrete Rechissiitze; schon dal sie Institu-
tionen hat, zeigt erst die wissenschaitliche Betrachtung. Wenn aber
das Einfithrungsgesetz Art. 23 sagt: ,Vormundschaft, so kann das
weder das genau bestimmie Gewebe von Rechtssitzen meinen, die
das BGB. samt den zugehdrigen Gesetzen aufstellt, noch ein Institut,
das nicht auBlerhalb des Deutschen Reichs existiert. So Widersinniges
hat noch niemand angenommen und nur Burckhardt hypothetisch
unterstelit. Dann kann also der maBgebliche Begriff nur darch Ab-
straktion gewonnen werden. Welche Abstraktion ist aber zu volil-
ziehen,?) wo hat sie halt zu machen? Etwa irgendwo beim Gedanken
der lex fori?

Eine allgemeine Antwort ist meines Eraghtens niclit zu geben,

Y} So frilher Kohler, Lehrbuch 1, 52 Note 2 (dagegen M. Wolf{ Fam.-
Recht § 39 Note 42); jetzt Lewald S, 122, Gutzwiller S. 1544, der ireilich
von Gleichartigkeit mit der deutschen Scheidung spricht, was ich nicht billigen
kinnte, obwohl eine neue Richtung in (Isterreich dasselbe lehrt, vel. z, B. Len-
hoff in Klangs Komm. 1, 615ff. Das kann z. B. auf den friilheren dsterrei-
chischen Teil Polens angewendet werden (Gesetz iiber das internationale Privat-
recht Art. 17, 3). Dagegen besteht, merkwiirdig wenig beachtet, in sterreich
nach Jurisdiktionsnorm § 99 ausschlieflicher Gerichisstand fiir Ehescheidungen
von Osterreichern, weshalb deutsche Gerichte sich gemaf ZPO. § 606 Abs., 4 un-
zustdndig erkliren miissen! Andere Beispicle Guizwillers fiir ,sinngemife An-
wendung des eigenen Rechts” sind die schweizerischen Adoptionen ohne Standes-
folge, die als Annahme an Kindes statt im Sinne des Art. 22 anzusprechen sind,
schweizerische Schuldbriefe, die als Briefhypothek gelten konnen.

) Diese Prage ist es, mit der Neubecker, Fhe- und Erbvertrag, danernd
kdmpit, bes. S, 248 ff.

.
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da entsprechend der technisch sehr verschiedenen Fassung der Kol-
lisionsnormen (siehe oben 1) die Grundlage der Begriffsbildung
duflerst mannigfaltig ist. Immer wird jedoch die zu voliziehende Ab-
straktion nach der Methode rechtsvergleichender Wissenschaft stich-
haltiz sein miissen. Unter Vormundschaft ist in Art. 23 fiiglich das
Zu verstehen, was nicht nur das BGOB. sondern die ganze Kulturwelt
darunter im allgemeinen begreift und genauer: alle Rechtsinstitute,
die dazu bestimmt sind, die Vertretung oder personliche Sorge fiir
die nicht in viterlicher oder elterlicher Gewalt stehenden, nicht voll
geschiftsfihigen Personen zu regeln, Eben dies lehren natiirlich
unsere Schriftsteller.') Einer ahnlichen Meinung diirfte auch Kahn
S. 97 gewesen sein. Zwar unterscheidet er fiir die Herstellung an-
gemessener Kollisionsnormen, je nachdem, ob in der Vormundschafts-
gewalt Recht oder Pflicht des Vormundes itberwiegt; aber als ein
dem unsrigen inkommensurables, also von unseren (erichten
nicht anwendbares Institut, betrachtet er doch nur eine Vormund-
schaft, ,,welche nur ein Gewaltverhidltnis ist™. Das kommt in der

heutigen Kulturwelt nicht mehr vor.

Wie weit haben wir uns aber dabei von der konkreten Erschei-
nung des Landesrechts entfernt; von seinen Rechtssdtzen sowohl wie
von seinen Rechtsinstituten! Wir nehmen aus ihm nur einen Grund-
gedanken, und diesen we gen seiner Wiederkehr in fremden Rech-
ten. Der Tatbestand der Kollisionsnorm bezieht sich nicht auf eine
Erscheinung der lex fori, der dann Erscheinungen fremder Reclite
gleichzustellen sind, sondern von vornherein aui das (emeinsame
dieser Rechtserscheinungen.

3. Zum anderen kann praktisch jene Abhilie nicht geniigen.
Schon Kahn sah, wie rasch die Suche nach dem kern- und wesens-
verwandten Rechtsinstitut des Auslandes an eine unitbersteigliche
Mauer gerdt und wie unsicher ihr Ergebnis ist: ,,.Die Grenzlinie zwi-
schen der latenten Kollision und dem (nicht kommensurablen) frem-
den Rechtsinstitat ist hdufig eine schwankende® (S. 119). Wihrend
iene Vormundschaft, die nur ein Gewaltverhidltnis ist, fiir uns un-
anwendbar sein soll, hidlt er die amerikanische Verjihrung fiir eine
unserer materiellen Rechtsanwendung fdhige Einrichtung., Was
sollen wir darnach von dem bisherigen englischen Rechtszu-
stand halten, wo Adoption und Legitimation fehlten und der
Frblasser schrankenlose Testierfreiheit besitzt? Was haben wir
von der schweizerischen Vaterschaftsklage mit Siandesfolge zu
denken, was von der spanischen mejora? Mag es hingehen, dal}
wir nach einer sehr problematischen Lehre kraft der negativen

1) Zuletzt Lewald S. 159: Vormundschait, d. h. die Fiirsorge fiir die
Personen, welche der vollen Geschaftsfihigkeif ermangeln.

Zejtschr. . ausl. u. internat, Privatrecht. 5. Jahrg. 1%




258 Rabel

Funkiion des ordre public es ablehnen, iiber Vielweiberei und
Sklaverei Recht zu geben. Uber die Gegenstinde des Vermogens-
verkehrs und doch wohl auch iiber fremde Statusverhiltnisse miissen
wir entweder selbst urteilen oder die ausschiieBliche Gerichisharkeit
bestimmter Linder anerkennen. Es braucht also entweder Rechits-
sitze itber die Anwendung oder Nichtanwenduug fremder Rechte,
oder Rechtssitze (iber die Ablebnung der Jurisdiktion. Der Zug dev
Entwicklung — der vielleicht in Anbetracht der Miangel des Kolii-
sionsrechts nicht durchaus gliicklich genannt werden kann — ge-
staltet zweifellos die Kollisionsnorm zur Regel und die Verweigerung
der Gerichtsbarkeit zu einer ganz seltenen Ausnahme.

Dringt die Entwicklung des internafionalen Privatrechts schion
seit langem dazu, die Rechtserscheinungen der Welt zu umspannei,
gleiche und ungleiche, so gesellt sich ein grundsiitzlicher Gesichts-
punkt hinzu, der fiir die Zukunft dieser Disziplin von entscheidender
Wichtigkeif ist. Ein gesunder und zukunitsreicher Zug geht dahin,
auf induktivem Wege fiir jeden juristischen Typus die jhm enispre-
chenden Kollisionsnormen zu finden. Wenn aber diese dringend zn
wiinschende Spezialisierung der Regel die mit der keineswegs
erfreulichen Spezialisierung im ,,dépecage’ nicht zu verwechseln ist —
immer wieder ihr ganzes Geprige von der einen Rechtsordnung des
gerade schreibenden Autors oder Gesetzgebers erhielte, so wire an
der internationalen Angleichung der Kollisionsnormen allerdings zu
verzweifeln. Uber das, was obligatorischer Vertrag oder Familien-
recht ist, kann man sich allenfalls von samtlichen Zivilrechtssystemen
her schlieBiich doch annihernd verstindigen; iiber den Begriff des
Kaufmanns oder des nicht-rechisizhigen Vereins niemats. Tatsiach-
tich aber kehren gliicklicherweise die besten neuweren Einzelunter-
suchungen auf rechtsvergleichendem Wege zu dem wertvollen Be-
streben der einstigen Internationalisten zurick, die fir alle Rechts-
ordnungen passenden speziellen Statuten aufzusuchen und allge-
mein giiltig zu formulieren, indem sie an die tiberall sviederkehrenden
gleichformigen Lebensfragen ankniipfen.

V. Verhiltnis des Tatbestandes der Kollisionsnorm zu den
fremden Rechisbegriffen.

1. Ddie Qualifikation darf nicht der von der Kollisionsnorm be-
rufenen fremden Rechtsordnung entnommen werden, oder klarer
ausgedriickt, die Tathestandsmerkmale der Kollisionsnorm, diese als
fertiz gedacht, diirfen nicht nach der fremden Rechtsordnung aus-
gelegt werden. Diese Lehre ist mit Selbstverstindlichkeit richtig
gegeniiber der fremden Kollisionsnorm, sowohl wenn von der
Riick- und Weiterverweisung abgesehen wird, als auch dann, wenn
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sie angeordnet ist, da sie dennoch unmittelbar aus der eigenen Koi-
lisionsnorm folgt., Erst kraft dieser kommt es zur Ermittlung und
Auslegung der fremden loi renvoyante. Das Gleiche ist aber auch
gegeniiber der fremden Sachnorm festzuhalten.

Wer freilich Koilisionsnorm und eigene Sachnorm zusammen-
legt und die praktischen Bediirfnisse mit lebendigem Sinun erfafit,
durchlochert sein Prinzip mit Ausnahmen zugunsten der fremden
Sachnormen, Das diirfte nicht die angemessene Grundlage zur Be-
wiltigung der entstehenden Probleme. abgeben.

So lehrt Lewald:*) Welche Geschiftserfordernisse sich als Form-
vorschriften qualifizieren, habe der deuntsche Richter an der Hand
der deutschen Auifassung zu priifen. Doch habe er nicht in allen
Fallen diese deutsche Auffassung allein in Betracht zu ziehen. Z. B.:
Das franzosische Recht verbietet das gemeinschaitliche Testament,
aber die franzosische Rechisprechung sielit darin nach Code civil 9068
nur eine Formvorschrift und erklart daher ein solches Testament
franzosischer Ehegatten, das in Osterreich errichtet ist, fiir giiltig.
Dagegen neigt die italienische Rechtsprechung, wenigstens fiir das
gegenseitige gemeinschaftliche Testament dazu, in dem entsprechen-
den Verbote C. ital. 761, das unter den Artt, iiber den Inhalt des Testa-
ments steht, ein inneres Erfordernis der Giiltigkeit des Akts zu er-
blicken.?) Lewald entscheidet, ein derartiges gemeinschaftliches Te-
stament der Franzosen sei in Deutschland giiltig nach Art. 11 Abs. 1
Satz 2, das der italienischen Ehegatten aber nach der lex causae
daraufhin zu beurteilen, ob es iiberhaupt ein Testament ist und erst
bei Bejahung dieser Vorirage dem Art. 11 zu unterstellen, wonach
die Osterreichische Form geniigt.

Nun ftrifft es bei Art, 11 im Unterschied zu den meisten iibrigen
Bestimmungen des Einfiihrungsgesetzes wirklich zu, daB der kolli-
<ionsrechtliche Begriff der Form nicht nur historisch in der her-
kommlichen Art dem innerdeutschen Begriff entlehnt ist, sondern dal3
dieser Begriff dogmatisch weitgehend mit dem des BGB. zusammen-
fallt, obgleich durchaus nicht mit ihm identisch ist (ein Beispiel
siehe unttenr VI 1), LaBt sich denn aber an dem fertig gewonnenen Be-
griff hinterher eines auslindischen Rechtes wegen noch etwas dn-
dern? Die von Kahn begriindete Methode, die die Rechtsvergleichung
in das Stadium der Anwendung des internationalen Privatrechis
setzt,®) statt in das Stadium vor ihrer Bildung oder Auslegung, ver-

1 Nr. 86, S. 65; Nr, 387, S. 320,

?) So Cass, Firenze 9, 11, 1896, Annali Giur. It. 1897. 1. 86, mit vielen
fritherern Entsch., (zit. in der Note von Sanseverino). Diese Aufiassung
scheint Diena, Dir. int, priv. * 215 allgemein, auch auBerhalb des italienischen

Rechts fiir die richtige zu halten.
¥ Diese Zeitschrift 3, 756.

11
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fiihrt zu solchen Korrekturen, die Verwirrung hervorbringen konnen.
Die Fragestellung mufl lauten: Umspannt die Form die Errichtung
eines Testaments als gemeinschaftliches? An der Bejahung ist de
lege lata kaum zu zweifeln, und da Art. 11 fiir die Form die lex loci
actus gleichwertig neben die lex causae stelif, so entscheidet das
Gesetz des Errichtungsortes fiir sich allein zugunsten der Giiltigkeit,
mag das dem nationalen Recht der Ehegatten genehm sein oder nicht.
Der deutsche Richter darf sich daher um die italienische Sachnorm
nicht kiimmern. Vollends konnte es keinen Unterschied machen, wie
Frankreich und Italien sich im internationalen Privatrecht verhalten.
Fs steht ebenso wie bei dem berithmien Art. 992 des niederlindischen
Wetboek: Das in Holland ungiiltize eigenhindige Testament mulB
anderwirts gemdf dem Formstatut fiir giltig gehalten werden.’)

Fine andere Frage dringt sich freilich auf, ndmlich die, ob es
einen gesunden Rechtszustand ergibt, wenn wir Form und materielles
Erfordernis auseinander reiflen. Wir kommen dazu, das gemein-
schaftliche Testament von Italienern, aber auch von Franzosen, Hol-
iandern, Spaniern, Portugiesen filr giiltig zu erkldren, ihrem Heimat-
recht zuwider. Obzwar das die Franzosen selbst tun,) ist es kein
idealer Zustand. Solche Erwigungen soliten dazu fithren, aligemeine
Ausnahmen von der Anerkennung der lex loci actus zu machen.?)

Hier wie Ofter ist jedoch bei Lewald mit Genugtuung eine Riick-
sicht auf die fremde Systematik zu erkennen. In der Tat ist iht Platz
sowohl vor der Bildung des Kollisionssatzes als in anderer Weise
bei der Anwendung der fertigen Norm, aber dariber gilt es sich zu
verstandigen.

2. Zunichst ist es nicht ganz iiberfliissig zu betonen, dafl, wo
immer bei der Durchfithrung des internationalen Privatrechis das
fremde Recht eine Rolle spielt, ein ihm angehdrendes Gebilde niherer
Untersuchung bedarf. BEs kann nicht ein einzelner ausldandischer
Rechtssatz in das eigene materielle Recht des Richters, die lex fori,
eingestellt werden, sondern das ganze auslindische Rechtsgebilde
muB erwogen werden, daher auch mit dem Geprige, das es von
seiner gesamten Rechtsordnung empiangen hat. Die deutschen Ge-
richte wissen das in der Regel sebr gut.

') Eine klare Vertretung dieser Ansicht findet sich aufier bei den von Fra-
gistas, diese Zeitschrift 4, 934/6 verzeichneten Auforen bei Anzitotti, Corso
di lezioni di diritto internazionale (diritto privato) 1919, 373.

Y Lewald, successions, pag. 100.

"} Eine Vorherrschaft der lex causae vor dem Formstatui verteidigt so-
eben (aber wohl in einem etwas anderem Sinne) De Vos, Insfitnt belge de
droit comparé, Revue trimestrielle 16, 1230, 146, Man wiirde zur Lisung
Lewalds gelangen, wenn bei Voranstellung des Heimatstatuts die Weiter-
verweisung vom franzosischen Recht auf das dHsterreichische angenommen wird
—- solange das franzosische Recht selbst dabei verbleibt, das Recht des Errich-
tungsories ausnahmelos anzuerkennen,
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Z. B.') Art. 265 Abs. 2 des schweizerischen Bundesgesetzes be-
treffend Schuldbetreibung und Konkurs wird iiber die gesamte
schweizerische Literatur gepriift, ob cr aufler seiner prozessualen
auch eine materiellrechtliche, im deutschen Recht zu befolgende Be-
deutung hat, was bejaht wird; es folgt aus ihm eine zivilrechtliche
Beschrinkung des Anspruchs gegen- den ehemaligen Gemein-
schuldner, sodaf} die Erfiillung des Anspruchs nicht verlangt werden
kaun, solange der fritherc Gemeinschuldner kein neues Vermdogen er-
langt hat.

Ob schweizerische ,.prozessualische Entschidigungen® Prozeli-
kosten im Sinne von Art. 18 des Haager ZivilprozeBabkommens sind,?}
ob ein brasilianisches Fideikommif inhaltlich der deutschen Nach-
erbiolge ¢leichsteht und daher im Erbschein so genannt werden
darf,?) wird sorglich nach dem fremden nationalen Recht untersucht.

Wohin gehort die osterreichische QGiitergemeinschaft auf den
Todesfall? Dieses Institut 146t die Verhéltnisse wihrend der Ehe
unberiihrt, Andererseits treten seine Wirkungen nicht nur beim Tode
rines Ehegatten ein, sondern auch im Falle seines Konkurses und bei
Trennung der Ehe aus Verschulden eines Teiles. Ferner entsteht in
keinem Augenblick eine wirkliche Gemeinschaft des Vermégens, son-
dern im kritischen Fall nur Anspriiche auf Ubertragung. Kafka, der
Monograph dieser Lehre,*) gelangte zu dem SchluB, daB kein nego-
tium mortis causa vorliegt und iiherhaupt kein liberaler Akt, vielmehr
ein enlgeliliches, aleatorisches Geschiit unter Lebenden unter Be-
tagung und Bedingungen. Wohl wird diese Konstruktion an der
Hand der Rechtssitze des osterreichischen Rechis von unserer Be-
grifisbildung aus nachzupriifen sein. Aber in der Regel werden wir
gerade gegeniiber der Osterreichischen Rechtswissenschaft zu der-
selben Kenstruktion kommen wie sie. Dafl wir nicht irgend ein ein-
zelnes Stiick der Ordnung, z. B. die im Fall des Todes eines Ehe-
zatten entsiehenden Anspriiche oder gar nur einen im Fall des Todes
entstehenden Anspruch auf Ubertragung eines Pfandrechtes im deut-
schen Kollisionsrecht unterzubringen haben, ist klar, E® ist vielmehr
das mindeste, daB wir das ganze Rechtsinstitut als Einheit qualifi-
zieren. Wenn z, B. der Mann gestorben ist, ohne dall Konkurs oder
Scheidung sich ereignet hat, so diirfen wir nicht das Erbstatut an-
wenden. Richtizer aber als das Obligationsstatut wird aus rechts-
historischen und rechisvergleichenden Griinden das Statut des ehe-
lichen Gitterrechts heranzuziehen sein.

1) LG, Mannheim v. 11. 5, 1828, 1PRspr. 1928 Nr. 9. Vgl RGZ. 100, 242.

7y LG. Hamburg IPRspr. 1928 Nr, 125,

") AG. Milnchen IPRspr. 1928 Nr. 58

" Kaika, Die eheliche Giitergemeinschaft auf den Todesfall (1906) S. 225,

Krasnopolski-Kafka, Ost. Familienrecht 186§ Vgl. Ehrenzweig,
Syst. 2, 2, § 437.
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Ein Beispiel anderer Art hat Nibovet herangezogen.

Ein kanadisches Ehepaar begehrte Scheidung in Frankreich. Aui
die Finweindung, dal nach kanadischem Recht die Scheidung in Form
einer Bill of Parliament erfolgen muf, wird geantwortet, dafl nach der
franzosischen lex fori der Ausspruch der Scheidung eine reine Frage
der Gerichtsbarkeit ist, nicht also eine materielle Voraussetzung der
Scheidung, die sich nach kanadischem Recht richten wiirde. Ist es
aber richtig, mit Niboyet*') diese Entscheidung damit zu begriinden,
dal der franzosische Richter sich um die kanadische Qualifikation
des Scheidungsausspruches als gesetzgeberischer Titigkeit liberhaupt
nicht zu kiimmern hat? Die Entscheidung stellt sich erst als richtig
heraus, wenn wir erfahren, daft in der kanadischen Praxis der Act
of Parliamesnt in der Tat {dngst nicht mehlr ein Privileg von einem
die Scheidung nicht zulassenden Privatrecht darstellt, sondern auf
Grund einer Rezeption der englischen Gerichtsgrundsitze tiber Schei-
dung ganz regelmiBig zu erlangen ist.)

Schon aus diesen QGriinden sind heutige Formulierungen unrich-
iig, wenn sie dem Richter aufgeben, sich ausschlieBlich um die Qua-
lifikation des eigenen Landesrechis umzusehen. In den meisten Ge-
richtsurteilen, die nach diesemm Rezept zu verfahren scheinen, tritt
der begangene Fehler darum nicht hervor, weil er unerheblich war
oder das natiirliche Rechitsgefiihl Abhilfe bewirkte. Mit welcher Ge-
dankenoperation wir aber zur Erwigung des fremden Rechts kom-
men, diese Frage ist unterschiedlich zu beantworten; demn was die
Anwendung des fremden Rechis bedeutet, die als Rechisfolge der
Kollisionsnorm vercordnet wird, verdient eine eigene Erorterung
{unten V).

3. Auch schon der Tatbesiand der Kollisionsnorm aber verlangt
Erwigung der fremden Sachnorm. Denken wir zundchst an eine
klar feststehende Konfliktsregel, so ist eine solche Erwigung jedes-
mal erforderlich, wenn die Lebenstatsachen in elner rechtlich beein-
ften Form auftreten; so um das anschaunlichste Beispiel zu ge-
brauchen, wenn die Parteien einen Vertrag oder ein sonstiges Rechts-
geschift vorgenommen haben und dieser Akt unter die ebenfalls
rechtlich (richtigerweise: kollisionsrechtlich) irgend qualifizierten
Tatbestandsmerkmale der Kollisionsnorm subsumiert werden muf.
Auf diese Weise bringen wir die unter Zugrundelegung osterreichi-
schen Rechts vereinbarte Todesfallsgemeinschaft von Ehegatten ge-

1} Manunel® Nr. 417 7° p. 506; No 636 p. 744,

*) Vergl. British North America Act, 1867 (30 Victoria ¢. 3), s. 9!
Powers of the Parliament n. 26 Marriage and Divorce. — R. V. Sinclair,
The ruies and practice before the Parliament of Canada upon Bills of Divorce,

Toronto & London 1915 p. 2. — R. Evans, The Law and Practice relating to
Divorce 1923, Calgary & Monitreal, p. 340, 344.

———4
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mal der Wiirdigung des osterreichischen Rechts unter den Begriii
des Giiterrechts in Art. 15 EG.

Nun wissen wir aber langst, daB der Inhalt aller Gesetze mehr
oder minder auslegungsbediirftig ist und fordern allgeimein eine
schopferische Auslegung, die den Gesetzesinhalt in einem stetigen
FluG erhdlt, Im internationalen Privatrecht in seinem wenig festge-
fliigten Zustand gilt dies in einem erhthten Mafle, Die Kollisionssitze
sind im Werden, mogen sie erst von der Dokirin und der Rechtspre-
chung vollig neu gebildet werden oder bereits einen gesetzlichen
Niederschiag gefunden haben. Die schopferische Auslegung ver-
schmilzt sich hier weithin mit der Neugestaltung. Behaupten wir
daher im allgemeinen Privatrecht, daf die Ziele der lex ferenda auch
dem Richter als Leitsterne dienen, so weit das (iesetz ihn nicht ge-
bunden hat, so erdfinet sich der Auslegungskunst gerade im inter-
nationalen Privatrecht in wenig strengen Grenzen dieselbe Auigabe
wie der Erfindung neuen Rechtes. Das Ziel ist in der uns hier be-
schiaftigenden Beziehung dadurch gekennzeichnet, daB einerseits die
Rechtsfrage, die die Kollisionsnorm zur Voraussetzung nimmt, von
der Rechtsordnung, die zur Entscheidung berufen wird, beantwortbar
sein mufi, und dal andererseits Kollisionsregeln gebildet werden miis-
sen, deren Wirkungen nach Méglichkeit das Feld der gesamten
Rechtserscheinungen der Welt erschopfen, so daff auch die der lex
fori fremdartigen Gebilde im Kollisionssystem untergebracht werden.

Auch die Begriinder der Lehre von der Qualifikation nach der
lex fori haben gefiihlt, daB eine Riicksicht auf die fremden Rechis-
systeme unenthehrlich ist. Der Richter mulB den wahren Iuhalt der
fremden Gesetzesregeln ermitteln, sagt Kahn.'} Und Bartin®} gibt zu,
der fremde Staat habe un certain pouvoir sur la qualification de la
réegle de droit qu'elle édicte. Aber die lex fori ist solcher Riicksicht
ihrer Natur nach unfihig: daher bleiben alle Versuche, sie mit der
fremden Gesetzgebung auseinanderzusetzen, unsicher und unfrucht-
bar, Vom Kollisionsrecht dagegen gilt ein doppeltes: es muf3 die
fremden Rechtserscheinungen erfassen und kann es, in der Weise
tun, dafl e¢s sie nicht vergewaltigt,

Wie ist z. B. in den Lindern, die die Einsetzung eines Frben
durch Erbvertrag nicht kennen, eine solche Einsetzung zu beurteilen,
die in Dentschland durch Erbvertrag zwischen deutschen Ehegatten
getroffen wurde? Die Frage ist in Frankreich und Italien wiederholt
behandelt worden. In Italien mit Unklarheiten; in Frankreich ent-
schieden und liberal, indem der Vertrag fiir giiltic gehalten und dem
Erbstatut unterstellt warde. Niboyet (p. 503) bringt dies unter den
Gesichtspunkt der selbstindigen franzosischen Qualifikation, wogegen

1) Abhandlungen 1, 29 und ofter.
?) Etodes 22,




264 Rabel )

nichts einzuwenden ist. Aber es fragt sich, ob denn etwa in {talien
und Spanien zutreffend anders entschieden werden kann,

Der ordre public sollte nicht im Were stehen, Es ist ldngst
nachgewiesen, daB in Italien genug Anhaltspunkte vorhanden sind,
um eine negative Wirkung des italienischen ordre public auszuschlie-
Ben.!) Dasselbe gilt noch wesentlich klarer fiir Spanien. In zwei
gleichzeitigen Schriften von Castillejo®) und Garcia Herreros?)
wurde dargetan, dafl der Gedanke der erbvertragsmafligen Bindun-
gen dem ilteren und dem heutigen Rechte Spaniens durchaus ver-
traut ist. Aber auch in Spanien kennt der Codigo civil als Berufungs-
griilnde ausschliefilich die gesetzlichen und die testamentarischen und
gleichlautend mit dem italienischen Art. 8 Disp. prel. formuliert die
Kollisionsnorm in Art. 10 Abs, 2 ,,Sin embargo, las sucesiones legiti-
mas y las testamentarias, asi respecto al orden de suceder como a la
cuantia de los derechos sucesorios v a la validez intrinseca de sus
disposiciones, se regularan por la ley nacional de la persona de cuva
sucesion se trate, cuales quiera que sean la naturaleza de los bienes
v ¢l pais en que se encuentren.

Welchem Statut unterliegt nun ein deutscher Erbeinsetzungs-
vertrag unter Ehegaiten? Wiirde man versuchen, fiir ihn im spani-
schen Privatrecht ein verwandtes Institut zu suchen, um danach erst
die Kollisionsnorm aufzufinden, so kime man zu den merkwiirdig-
sten Vergleichungen. Mejora liegt ebenso fern wie donacion en razén
de matrimonio oder capitulacién matrimonial, die beide nur bhis zur
EheschlieBung errichtet werden kénnen, und die Kollisionsnorm, die
aus einer solchen gewaltsamen Einordnung folgen wiirde, wire mehr
als zweifelhaft. Die Losung kann kraft des Nationalititsprinzips
mit Selbstverstindlichkeit nur lauten, dal Art. 10 Abs, 2 ausdehnend
zu interpretieren ist. Nicht blofl die gesetziiche und testamentarische
Berufung, sondern alle Berufungsgriinde sind nach dem Heimatrecht
des Erblassers zu beurteilen.

‘Was hier gilt, hat allgemeine Bedeutung. Nur ist es freilich nicht
immer so zweifelsfrei, daBl wir schon die besteh&nde Kollisionsnorm
trotz ihrer genetischen Abhingigkeit von der lex fori zu erweitern
befugt sind.

Andere Beispiele sind in meinen fritheren Bemerkungen *) schon
heriihrt worden. Die deutsche Gefahrdungshaftung bei Eisenbahn-,
Kraftwagen- oder Luftverkehrsbetrieb muB iberall im Auslande, wo
nicht spezielle Normen bestehien, auf Grund des Deliktstatuts an-
erkannt werden, Es liegen keinerlei Griinde vor, warum der deutsche

1y Neubecker, Fhe- und Frbvertrag, 200, 202,

* José Castilleio v Duarte, La formacion contractual en el derechs
de sucesiones (1902) 74 of. 134 ss.

" Porique Garcia Herreros, La sucesién contractual (1902).

*) Diese Zeitschrift 3, 354,



Das Problem der Qualifikation. 265

Richter irgend eine fremde Gefihrdungshafiung nicht anerkennen
konnte,') vorbehaltlich der Ausnahme im SchluBsatz von Art. 12 EQ.

Vor dem franzosischen Gesetze von 1912, mit dem das unbe-
schrinkte Verbot der recherche de la paternité aufgehoben wurde,
lieen die franzosischen Gerichte bereits eine Deliktsklage der un-
ehelichen Mutter gegen ithren Verfithrer nach Art. 1382 C. ¢. auf Er-
satz der Kosten von Schwangerschaft, Entbindung und Kindesunter-
halt zu, wofern die Verfilhrung unter fadelnswerten, aber keineswegs
sehr dngstlich gepriiften ) Umstinden erfolgt war. Und wihrend
der ordre public eine Klage des Kindes auf Grund ausldndischer Ge-
setze verbot, konnte die Deliktsklage der Mutter auch auf fremdes
Recht gestiitzt werden.?)

Das scheint zu bedeuten: Hitte das Land, wo die Beiwohnung der
Mutter erfolgte, einen Anspruch nicht wegen Deliktes, sondern aus einer
Art von Familienverhiltnis zwischen unehelichen Eltern gegeben, wie
dies heute die schweizerische Auffassung zum ZGB. 317 cf. 307, 309
ist, oder als gesetzlichen Entschddigungsanspruch, der weder alis
Unterhalts-, noch als Deliktsanspruch gilt, wie nach § 1715 BGB,,
so hatte konsequent der Vater dennoch frei ausgehen miissen, Das
liegt an der Einmischung der juristischen Konstruktion der lex fori,
daran, daBl man den Anspruch der ,,Materie der Kindschait entzogen
und in das Gebiet der zivilrechtlichen Haftung iibergegangen’ ansah.
Mag diese Fassung dem damaligen franzésischen ordre public nahe
gelegen haben, die passende Kollisionsnorm mull offenbar anders
beschaffen sein; sie muBl, ohne vorweg zu kounstruieren oder zu qua-
lifizieren, das Verhiltnis der unehelichen Mutter zum Erzeuger als
Tatbestand nehmen.*)

Die deutsche Bestimmung iiber die Anspriiche der unehelichen
Mutter gegen den Vater, EG. Art. 21, gibt zu dem umgekehrten
Zweifel Anfaf}, ob sie einen Anspruch umfaBt, der im mafigeblichen
Ausiand — dem Heimatstaat der Mutter — als Deliktsanspruch auf-
gefaBt wird. Wenn man das verneint und dafiir nach Deliktsstatut

1} So jetzt auch Lewald, S. 266, Anders Raape, S. 225 III, der vom
deutschen Standpunki beurteilen will, was Quasi-Delikt ist, also nur bestimmte
Kategorien von Geiahrdungshaftung einbezieht. — Im Sinne des Textes auch der
dsterreichische Entwurf § 17, polnisches Gesetz Art. 11, 1, dsterreichische Praxis,
vergl, Walker 479, Ehrenzweig 0. Aufl, [, 1, 102

¥} Diese Praxis dauvert als Ergdnzung des der Rechtsprechung ungeniigend
erscheinenden Cesetzes von 1912 weiter an, mit sehr elastischen Kriterien; die
im Rdbri. des Arch. Deutsch. Berufsvorm. 5 (1930) 107 (vgl. Ra ape 528) wieder-
gegebene EBntsch., App. Poitiers 29. 10. 1928 ist eine von vielen, s. den Abdruck
in Sir. 1929, 2. 1, 3. Fall und die kritische Note vor M. Garaud. Weitgeliend
auch die litanische Rechtsprechung, die Biichler oben 2111 bekimpit.

 Pillet-Niboyet, Mapuel 567, Nr. 1.

') Es hiitte schon geniigt, das Recht des Begehungsortes mit seinen simt-
lichen Folgen zwischen Mutter und Erzeuger anzuerkemnen und den Schadens-
ersatzanspruch durch die negative Funktion des ordre public zu bedingen.
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das Deliktsrechi des Landes, in dem die Beiwohnung stattfand, an-
ruft,!} so ergibt sich wiederum ein unharmonischer Rechtszustand.
Es erweckt aber freilich auch starke Bedenken, Art. 21 ausdehnend
anszujegen, so dafl er die franzdsische Mutter nicht blof die An-
spriiche aus 8§ 847 Abs. 2, 1300, sondern (auch?) die Praxis der
franzosischen Gerichte in Deuischland genieflen lieBe, wenn die Bei-
wohnung eben in Deutschland erfolgt ist. Der Schutz der unehelichen
Muftter verlangt eine einheitliche Beriicksichtigung mit einer gewissen
Ausschaltung des Deliktsstatnis; die Einmischung der internen Kon-
struktion stort immer wieder das Kollisionssystem.

Im iippigsten Ursprungsgebiet dornenreicher Streitiragen, dem
Ehegattenrecht, weichen die Rechtsordnungen besonders viel auch in
der Systematik von ecinander ab. Der franzosische C. ¢. 217 ver-
ordnet die incapacité der Ehefrau. Ist dies fitr uns eine Minderung
der (eschiftsfahigkeit im Sinne des Art. 7 Abs. 1 EG. oder eine
personliche Ehewirkung nach Ari. 14 oder eine giiterrechtliche Be-
stimmung nach Art, 157

Das deutsche BGB. kennt die Beschrinkung nicht mehr und
reiht sie daher nicht ein. Aber auch in den deutschen Kollisionsnormen
ist keine Antwort zu lesen. Zum Ziel fiikrt ausschlieflich die rechts-
vergleichende Witrdigung des konkreten auslindischen Insiituts. Eben
auf diesem Wege haben im fritheren interterritorialen Recht deutsche
Gerichte verneint, daB C. c¢. 217 giiterrechilichen Inhalt hat?) Den
Rechisvergleichern ist es nicht entgangen, dafl wenn hier die Ehe-
frau ohne Riicksicht auf einen bestimmten Giiterstand in der Ver-
fiigungsfahigkeit beschrinkt wird, dies eine aligemeine Wirkung der
Ehe ist?) Hinzu tritt die franzosische Anffassung, daf wenigstens
heute Art. 217 nicht mehr?*) ein Schutzvorschrift fiir das weibliche
Geschlecht trifft, sondern nur noch als Nachwirkung der Eheherr-
schaft fungiert.®’) Es handelt sich also wm Ehewirkung, nicht um die
allgemeine Geschiftsiihigkeit. Dall dieses Ergebnis richtig ist, haben
die élteren und unsere neuesten Schriftsteller empfunden.®) Daher

) So jetzt Raape S. 508, 528,

2 Lewald p. 95

°) Roguin, Traité, Régime mairimonial p. 8; Kaden, Rechtsverglei-
chendes Handworterbuch 2, 704, Dagegen betrifit der Satz ,Heirat macht mindig”
(schweiz, ZBG. Art. 14 Abs. 2) unmittelbar die Geschiftsfihigkeit (EG, Art. 7).

¥ Das war nicht immer so. Im 18. Jahrhundert schrieb man der Separa-
tion dieselben Wirkungen zu wie der Emanzipation eines Minderjihrigen, und
der Code civil hat die Gleichstellung mit den Minderidhrigen noch weiter ent-
wickelt, Planiol, Traité 1, n. 1622; 3, n. 1440—1,

°} Niboyet S. 734 bei N. 2.

®) Fiorin 110; Weiss, Traité 3, 586 (vgl, ireitich 587: 4, 338) v.Bar
1, 481: Lewald 1, 95 im Ausgangspunkt auch Raape 289, der abweichende
Ansichten anfiihrt. Raape will freilich zugunsten der Ehefrau, nicht auch zu

ihren Ungunsten, gleichzeitig ihy Heimatstatut eingreifen lassen, was unser Thema
nicht angeht.
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kommt eine Franzgsin, die einen Osterreicher heiratet und die fran-
zbsische Staatsangehérigkeit beibehiilt, nicht unter die Beschrankung
des Code civil, sondern in die Stellung der osterreichischen Ehefrau
(EG. Art. 14).)) Wenn ein franzosisches Ehepaar unter Giitertren-
nung lebt und schweizerische Staatsangehorigkeit erwirbt, so bleibt
nicht gemdf EQ. 15 die Beschrankung der Frau bei der Verwaltung
ihres Vermogens (C. c. 1536) bestehen, sondern gilt nunmehr dic
freie Stellung der Ehefrau nach ZGB. (EG. 14).

Eine allgemein brauchbare Rechtsvergleichung erreicht afso Ein-
heitlichkeit der Qualifikation: die franzoésische Fihigkeitsbeschridn-
kung ist iiberall dem Ehestatut zu unterwerferr. Denn die fran-
zosische Begriindung, daB die dortige Geschifisbeschrinktheit der
Frau auf einem Rest der Ehevogtei beruhi, ist fiir uns im Gegensatz
za Niboyet (S. 734) nicht aus der lex fori des franzdsischen Richters
im internationai privatrechtlichen Streit geholt und fiir den deutschen
Richter durch seine lex fori zu ersetzen, sondern sie gehédrt zu der
nach allgemeinen Kriterien gewiirdigten Natur des franzosischen
Rechisinstituts. Genau ebenso hitte konsequent der franzdsische
Richter die Verfiigungsbheschrinkung der deutschen Ehefrau, die eine
Wirkung des Giiterstandes ist, als effet du mariage quant au régime
des biens anzuerkennen, und nicht etwa als Gegenstiick der franzo-
sischen Fihigkeitsheschriankung unter die Wirkungen quant aux rap-
ports personnels zu bringen.

Wenn die Schenkung unter Ehegatten verboten ist wie nach
romischen Recht und italienischem Cod. civile 1054, so wirkt das
Ehegattenverhiltnis; ob aber personlich ) oder gitterrechilich,?) kén-
nen wiederum nur rechtsvergleichende Betrachiungen entscheiden.
Zweifel sind zuzugeben — natiirlich, aber die Sonderregel trifit doch

das Ehegattenverhiltnis als solches und pafit daher besser unter
Art, 14,

Es entsteht demnach die wichtige Aufgabe, die Rechtserschei-
sungen auf Grund der Rechtsvergleichung den kollisignsrechtlichen
Tatbestinden einzuordnen, auf sie zu verteilen. Wieweit dazu im
cinzelnen die vorhandenen und die neu zu bildenden Tatbestinde
tauglich sind, muB die Zukunft lehren. Irgendein Schema ist nicht
zu empfehlen. Von den Richtern diirfen wir nur empirische Beitrige
erwarten, Vergleiche des eigenen Rechts mit einzelnen fremden Rech-
ten, in der Regel nur mit einem einzigen. Die wissenschaftliche Rechts-
vergleichung stellt die Verwandtschaft der Rechtseinrichtungen fest,

1) Nibovet n, 625 mit Einschrinkungen; Lewald I, c.

?) %0 Lewald n 129.

%) 8o Kaden 705. Nicht als Beschrdnkung der Geschiitsfihigkeit, wie
Léon Lyon Caen, La femme mariée allemande {1903) 323, annahm.
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die ein tertium comparationis liefern und eine Kollisionsnorm tragen
konnen, aber auch die Verschiedenheiten. Sie konnen so bedeutend
sein, dall eine sinnvolle Norm nicht mehr von ihnen abstrahieren darf.
Dann mufi der Vielheit der Rechtsphianomene anders geniigt werden.
Es ist keineswegs zu verlangen, jeder Saiz des internationalen
Privatrechts solle derartig verdiiant und gedehnt werden, dal er
unmittelbar alle, auch vollig heterogene Einzelregelungen eines gro-
Deren oder kleineren Sachgebietes erfaft. Das Kollisionsrecht verfiigt
iiber den ganzen Reichtum an Mitteln, den ein Rechtssystem nur haben
kann. Insbesondere kann man die Kollisionsvorschriften vermehren,
sie in gleichgeordnete oder in Haupt- und Hilfsnormen spalten. So
wire es z. B. angebracht, privates Erbrecht, Erbrecht des Fiskus
und staatliche Heimfalls- und Okkupationsrechte nicht unter ein und
dasselbe Statut zu stellen. Die Hiilfsnorm wiederum lost eben im Hin-
blick auf die Verschiedenheit der landesrechtlichen Auffassungen
eine Teilirage ab, um sie nach einer bestimmten Rechtsordnung ein-
heitlich zu ordnen (s. sofort unten Nr. 4). Was das Kollisionsrecht
aber nicht tun darf, ist sich anzustellen, als ob ihm ein einziges lan-
desrechtliches System Auibau und Inhalt liefern konnte.

4, Wir gelangen zu den Vorfragen der Anwendung der Kolli-
sionsnorm, bei deren Beantwortung die Anhinger der lex fori-Theorie
die Herrschaft der lex fori fiir mehr oder weniger naturgemil halten.
Haufig bedeutet das aber eine Verengung der angekniipften Rechts-
frage zugunsten der lex fori mit unsicherem und unbefriedigendem
Ergebnis,

Daf die ,,Logik* hierbei viel Unheil anrichtet, soll nicht nochmals
eingehender besprochen werden.') Man darf es nicht als logisch un-
maoglich erklaren, dal das Vertragsstatut auch fiir das Zustandekom-
men des Vertrages gilt, das Deliktsstatut fiir die Deliktsnatur einer
Handlung, das Vollmachtsstatut fiir die Giltigkeit der Bevollmich-
tigung. Dieselbe Erscheinung, da man den Kollisicnsnormen zu
wenig zutrauf, weil man sie von vornherein zu kanapp nimmt, be-
gegnet in wenig verinderter Weise auch bei den sog. Ausnahmen
von der Qualifikation nach der lex fori.

Die Unterscheidung der Vermdgensstiicke in bewegliches und
unbewegliches Vermdégen tritt anBerhalb Deutschlands noch viel auf
und beschiftigt daher zufolge Verweisung auf das auslindische Recht
den deutschen Richter nicht selten. Wenn die inlindische Kollisions-
norm auf die lex rei sitae verweist, wie das in weitestem Umfange
der Fall ist, so besteht in der Praxis anscheinend fiberall eine sichere
und sehr berechtigte Neigung, sie auch bhestimmen zu lassen, was

1) Diese Zeitschrift 3, 752.
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unbeweglich ist.'} Bartin *} hatte dies als eine der Ausnahmen von
der Qualifikation nach der jex fori bezeichnet und halt es neuestens
als die einzige wahre Ausnahme fest. Niboyet?) dagegen verwirfi
den Satz selbst, eben weil er die Qualifikation nach der lex fori ver-
fetzt. Das logische oder prakiische Argument stellt er dabei zuriick.
Das juristische geniige: das will heien: die Verweisung auf das
Recht des Staates, in dem eine unbewegliche Sache belegen ist, hingt
davon ab, daB der verweisende Gesetzgeber selbst die Sache fitr un-
beweglich hilt. Ebenso argumentierte schon Kahn:*} Die Beurteilung
nach der lex domicilii fiir bewegliche Sachen oder nach der lex rei
sitae fiihre zu einemn Zirkel, Es handle sich um ,,die Prinzipalfrage,
wie die privat-internationale Norm ihren Ankniipfungsbegriff selbst
verstanden, bezw. geregelt wissen will”. Von meinem Standpunkt
aus gibt es keine solchen dogmatischen Bindungen., Sind die Kolli-
sionspormen nicht genug elastisch, so erfiillen sie ihren Zweck nicht
befriedigend. Ubrigens hat Kahn zugegeben, daf} eine Ersatz- oder
Substitutionsnorm betreffs des Begriffes der Unbeweglichkeit, wic
er sie bei Kirchstetter und Wharton angedeutet fand, denkbar jst.
Fin solcher Hilfssatz: ,,Das Recht der Belegenheit entscheidet, was
unbewegliches Gut ist* geniigt vollauf zur theoretischen Rechtierti-
gung aller der unzihligen Stimmen, die jenes Ergebnis im Namen
der Verkehrssicherheit befiirwortet haben. Mit der praktischen Durch-
fiihrbarkeit gegeniiber der Verschiedenheit der richierlichen Beurtei- |
hing steht es zum mindesten nicht schlimmer als bei anderen An-
kniipfungshegrifferr. Man mufl nur die Belegenheit im rein physischen
Sinne nehmen und sich, was ja durchaus geniigt, auf die Immobiliar-
rechte beschrinken, die durch die physische Lage des Grundstiicks
lokalisiert werden.®) Es ist etwas anderes, wenn EG. Art. 7 Abs. 3
Satz 2 vom auslandischen Grundstiick sprichi; das ist ein engerer
Begriff als unbewegliches Vermdagen, hier aber nicht auf Grund-
stiicke im physischen Sinne beschrinkt, {ibrigens ebenfalls nach der
lex rei sitae qualifiziert.®)

Von diesem Standpunkte aus erscheinen beid e im Streit liegen-
den Meinungen schief. Weder darf a priori die lex rei sitae entschei-

1y Reiche Zitate aus der dlieren Literatur bei v, B ar, Theorie und Praxis
1, 622§, und in der Note zu Sirey 1889, 1, 387. Neuere bei Niboyet,
Répert, D. Int, 2, 409 n. 19, der auch auf den Haager Entwurf von 1900 und die
Beschliisse des Inst. I, 1. von Madrid hinweist. Neuestens Raape 19, indem er
eine ausnahmsweise Delegierung der Qualifikation an die auslindische Gesetz-
gebung annimmt. Ich hoffe, dal er diese Denkform der Delegierung zugunsten
einer Hilfsnorm auizugeben bereif sein wird.

) Bartin, Etudes 24; Principes I, 236.

Y Niboyet, Manuel Nr., 504; Répert. D. Int. 2, p. 411.

% Kahn, Abhandlungen 1, 477 f. Ihm folgt Lewald S. 175,

*) Nur hinsichtlich der Gegenstinde, deren Lokalisierung gar nicht mbg.
lich wire, darf die Skepsis von Arminion, Précis 2, 511f. Platz greifen.

*)  Vergl. die Kommeniare von Habicht S. 60 und Raape S. 86,
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den, noch die lex fori, vielmehr ist — und das erledigt die Berufung
Kahns auf den Willen des (esetzgebers — die Kollisionsnorm sinn-
gemil auszulegen. Es ist weder gleichgiiltig, wie sich ein Gesetz,
das zwischen beweglichen und unbeweglichen Rechten unterscheidet,
bewufit verhilt, noch — grundsiatzlich — ob es sich auf Sachenrecht,
eheliches Giiterrecht, Erbrecht, Gerichtszustindigkeit ') oder Steuer-
recht bezieht. Zwischen den nationalen Kollisionsrechten sind Ver-
schiedenheiten denkbar usf. Aber wir wollen doch im Zweifel die
Rechtssatze so auslegen, daB sie befriedigend wirken!

Auf der anderen Seite entfernt sich diese Anschauung von den
einstizen Versuchen, die Kahn bitter befehdete,’) die ,,Natur eines
Vermogensstiicks als unbeweglich oder bewegiich ein fiir allemal fest-
zulegen — mit Ausnahme der Grundstiicke und der beweglichen
Sachen im engeren Sinne, deren physische Lage doch wohl nur eine
haarspalterische Jurisprudenz hinwegdisputieren konnte. Eine ganz
dhalich undurchftibrbare Theorie wie die von Kahn bekdmpite Stobbes
ist es aber, wenn im Anhalt an Andeutungen in franzosischen Ge-
richtsurteilen Niboyet?®) ermitteln will, welche Immobilisierungen
durch eine fremde Rechtsordnung als natiirlich, nicht kiinstlich er-
scheinen, welche auslindischen Rechtssiitze einem Vermogensrechte
aufprige un caraciére d’immeuble réel ef territorial. Denn was darf
in der Rechtswelt absolut als natiirlich, was als kiinstlich erscheinen?

Sollte dagegen eine solche Bewertung relativ von der lex fori
aus geschehen, so miilfte man sich iiber den Anspruch eines inter-
nationalen Privatrechis wundern, festlegen zu wollen, was in einem
anderen Staate immobil ist. Wie kdme das franzisische Kollisions-
recht dazu, englische Immobiliarrenten fir beweglich zu erkliren,
deshalb weil franzosische Renten beweglich sind? Wie vollends kdme
das deutsche Recht dazu, die Rente eines in Frankreich domizilierten
Englinders nach deutschen Begriffen zu qualifizieren? *} Die weit
fiberwiegende franzosische Lehre erhebt mit Recht solchen Anspruch
nichi. "

An die Spitze der sachlichen Erwidgungen gehort, dal die Ab-
stellung unserer Vorfrage auf die lex rei sitae einen geradezu vor-
bildlichen Fortschritt in der Internationalisierung der Kollisionsnormen
darstellt. Alle Lander, die so urteilen, erkennen einheitlich die Rechts-
ordnung des Staates der Belegenheit an. Die fast universelie Geltung
der lex rei sitae im Sachenrecht verstirkt sich so erst zur Vollkom-
menheit,

Y DaB fir die Gerichtszustindigkeit Besonderes gilt, weil die lex fori
gerade da selbstverstindiich ist, hat schon Frankeunstein 2, 162, 187 erkannt,

*) Ebenso schon Friihere; s. Story, s. 447.

% S, 150,

*) Mit vollem Recht erblickt Frankenstein I, 278 in einer solchen
Herrschaft der lex fori den Bankerott des Grenzrechts.
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Ferner erkennen wohl alle Staaten die abstrakte Mdglichkeit an
sowoh] bewegliche Sachen und Rechte zu verliegenschaften, als mit
dem Boden verbundene Vermogensstiicke zu entliegenschaften. Sie
haben auch alle ein fiuBerst geringes Interesse daran, in Hinsicht auf
das Privatrecht selbst zu entscheiden,') ob irgendwo im Ausland
Bienenkorbe (C. c. fr. 524) ?) oder eine Rente als unbewegliche, ver-
diente Friichte auf dem Halm als fahrende Habe behandelt werden
und fitr weiche wirtschaftlichen oder sozialen Bediirfnisse’) solche
Verschiebungen dienen sollen. Es trifft nicht zu, dafl es ein irgend-
wie erheblicher Verzicht auf die Souveridnitit ist, die fremde mehr
oder weniger kiinstliche Behandlung gelten zu lassen. Der Private
aber, der in Rechisbeziehungen zu Grundstiicken tritt, mag er das
Grundstiick selbst erwerben oder eine Hypothek daran oder ein
Pfandrecht an einer Hvpothek oder Inventarstiicke, hat fiiglich ihre
rechtlichen Eigenschaften in ihrer territorialen Ausgestaltung hin-
zunehmen.

Solche Gesichtspunkte reichen ohne weiteres fiir die sachen-
rechtlichen Kollisionsnormen aus. Aber sogar im internationalen Ehe-
giiterrecht haben sie Berechtigung, da der eine Ehegatte die Vermé-
gensverhiltnisse des anderen Eheteils vorfindet, wie sie eben sind
und ein Staat, der die Wirkung der Ehe auf unbewegliche Sachen
dem Staate der Belegenheit zu ordnen iiberlidBit, damit rechnen muf,

.daf} die sachenrechtlichen Auffassungen in der Welt verschieden sind.

Wo also die Kollisionsnorm zwischen Mobilien und Immobilien un-
terscheidet, ist es im Grundsatz der Auslegung nicht die lex fori, son-
dern die lex rei sitae, die zur Qualifizierung berechtigt ist. Das gilt
natiirlich ganz besonders auch fiir die Auslegung von Staatsvertriigen,
z. B. die vielen NachlaBabkommen, die zwischen beweglichem und
unbeweglichern Vermdgen unterscheiden. Dankenswert aber ist es,
wenn der Staatsvertrag selbst festlegt, was unter unbeweglichem
Vermégen verstanden wird, wie das der deutsch-russische Konsu-
larvertrag *) fiir RuBland tut, weil dort die Unterscheidung nicht be-
kannt ist. ’

Von den Kollisionsnormen, die eine solche Unterscheidung ver-
crdnen, ist es an sich durchaws richtig, mit Lewald 175 die Lage zu
unterscheiden, daB die Sachnormen die beiden Gruppen von Rechten
differenzieren. Hier mag es nun im augenblicklichen i. P. R. nihere

1} Niboyet ersinnt freilich eine Rechtsordnung, die nach dem Muster
der franzosischen Behandlung der Aktien der Bank von Frankreich es erlaubt,
alle auf den Namen gestellien Wertpapiere zu unbeweglichem Gut zu erkliren.
Teilt man solche etwas akademischen Befiirchtungen vor fremdgesetzlicher Will-
kiir, so braucht man nur die Kollisionsnorm durch eine Aushahine zu verengerin.

) Weiss, Manuel ® 551,

® Gierke, Deutsches Privatrecht, II, . 7.

% Vom 12. 10. 1925, SchiuBprotokoll zu § 11 des NachlaBabkommens. Reichs-
gesetzblatt 1926 I, 83; Makar ow, Quellen S, 378.
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Erwigung verdienen, ob zwar nicht die tex fori, aber die tex causae,!)
die diese Unterscheidung macht, die beiden Kategorien selbstherrlich
abgrenzt. Ohne weiteres einleuchtend ist das nicht. Es lassen sich
ganz ahnliche Uberlegungen anstellen wie vorhin, Der Staat, der das
eheliche Giiterrecht ordnet, darf sich nicht einbilden, dal die Sachen-
rechte iiberall in derselben Weise geordnet sind wie von ihm selber.
Es fiihrt zu einer Sonderbarkeit, die nicht gerade unbedingt wnot-
wendig ist, wenn der deutsche Richter i{iber eine franzésische com-
munaute légale zu urteilen hat uind wegen Code civ. 516.526 die be-
wegliche Natur einer deutschen Hypothek oder Grundschuld leugnet,
die im BGB. § 1551 Abs. 2 {fiir die Fahrnisgemeinschaft festgelegt ist.
Der einzige Gegengrund kénnte die Gefahr einer neuen Disharmonie
sein, falls und solange das Land, dem die Sachnorm entnommen
wird, nicht eine konforme Ldsung zur Verfiigung stellt.

Aber das gilt keineswegs von allen Lindern und Sachnormen.
Im Gegenteil, Qualifizierung nach der lex rei sitae pilegt ja bisher
ohne Unterscheidung zwischen anzuwendender fremder Kollisions-
norm und Sachnorm aufzutreten. Fiir das Sachenrecht und Erbrecht
diirfte sich das ziemlich aligemein erkennen lassen, aber in der Regel
auch dariiber hinaus.

Denn im englischen und amerikanischen Recht ist die Ableitung
der Unterscheidung zwischen beweglichem und unbeweglichem Gut
aus dem QGedanken des territorialen Rechts noch von klarer und
sicherer Kraft. Die historische Grundauffassung, dall das im Aus-
land befindliche Inunobiliarvermogen nicht unter die Jurisdiktion des
englischen Richters gehdrt, duBert sich in der territorialen Beschrin-
kung des Amtskreises des executor oder administrator, auch des
Guardian, ebenso aber auch im ehelichen Giiterrecht. In England und
in den Vereinigten Staaten ist daher die Qualifizierung nach der lex
rei sitae selbstverstindlich,?) chne dalB es grundsidtziich?®) zur Ab-

1) Sp Lewald 176 mit einem #lteren badischen Urteil. Ahnlich vielleicht
schon v. Bar L c. in nicht gliicklicher Formulierung.

7Yy Story n 447; Foote-Bellot ® (1925} 284f.; Dicev-Keith *
{1927) 550—552; Hibbert IPL. * (1927) 108; Minor (1901} § 12 p. 38; § 13
p. 39,

) Es gibt besondere Fille. Aber mit den beiden Entscheidungen der Chan-
cery Division, aus denen Frankenstein I, 287 c) auf Grund der Ausziige bei
C]_unet einen soichen zu eninehmen scheint, hat es folgende Bewandtnis, Das
Urfeil vom 18, Juni 1908 — in re Moses, Moses v, Valentine {1908] 2 Ch. 235; 77
L.J.Ch, 783; 99 L.T. 519 — behandelt den gewdhnlichen Satz, dal fiir unbewegliche
Giiter die Form des Testaments nach der lex rei sitag, nicht nach der lex domi-
cilii beurteilt wird, Die lex rei sitae entscheidef, was unbeweglich ist. Das Urteil
vom 16, Mirz 1905 — in re Crassi, Grassi v. Stubberfield [1901] 1 Ch. 589, 74;
L.J.Ch. 34t; 92 L.T. 455; 21 T.L.R. 342 — unterstellt stillschweigend denselben
selbstverstindlichen Satz. Das in der Form des italienischen Rechits errichtete
Testament konnte daher an sich englische immovables nicht giiltig betreffen, zu

denen auch lease-holds an englischen Grundsticken gehiiren. Aber der Wills Act
1861 erlaubt einem Englinder im Ausland in Orisform ilber seinen personal estate
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scheidung anders gearteter Sachnormen kommt. Das englische Fa-
milien- und Erbrecht triift nur die Immobilien auf englischem Boden
und kann als mobil nur bezeichnen, was am Orte der Belegenheit
dafiir gilt. Fir den deutschen Richter mull dasselbe gelten, wo er
englisches oder nordamerikanisches Recht anwendet,

Die gleiche historisch begriindete®} Auffassung beherrscht die
bisherige franzosische Lehre und, wie allseits anerkannt, auch die
derzeitize Praxis.®?) Daran darf sich der deutsche Richter halten.

Wir schlieBen: Die einheitliche Beurteilung der Natur der
Sachenrechte nach dem Orte der Belegenheit verdient allgemeinste
Anerkennung. Im heutigen I.P.R. hat es blof Bedenken, dem ein-
heimischen Richter schiechtweg aufzuerlegen, daB er in die An-
wendung eines fremden ehelichen Giiterrechts immer eine derartige
Beurteilung einschiebe.®’) Hier mufl die Gesamtverweisung in der
Funktion der Weiterverweisung helfen, die sich im gegenwirtigen
internationalen Rechtsgewirr immer mehr als unentbehrlich heraus-
stellt, Wir haben das franzosische eheliche Giiterrecht anzuwenden
wie der franzésische Richter und nicht wie der franzosische Code
civil.,

V. Die Anordnung, fremdes Recht anzuwenden.

Die doppelseitige Kollisionsnorm, die aus Art. 15 des Einfiih-
rungsgesetzes entnommen wird, lautet:

wDas eheliche Giiterrecht wird nach den Gesetzen des Staates be-
urteilt, dem der Ehemann zur Zeit der Fheschlieffung angehorte.t

Von dieser Formel weill man, dal sie nicht genau ist, insofern
sie bei der Ausdehnung der gesetzlichen einseitigen Kollisionsnorm
eine Sachnormverweisung unterstelit, d. h. darauf hinauskommt, daf
das Ehegiiterrecht eines Auslinders nach dem biirgerlichen Recht
seines Heimatstaates beurteilt wiirde, wihrend die herrschende Praxis
eine Gesamtverweisung unterlegt, also in erster Linie das [ P. R. des

zu testieren. Und Buckley J. gelangt dazu, die lease-holds, obwohl,sie immovables
sind, doch als personat (chattels real), nicht real estate zu bezeichnen. Insofern
war der Wills Act auszulegen, Dazu Dicey-Keith rule 150, exc. 3p. 569.

1) Spezielle Belege bei Niboyet, Répert. de Droit Int. 2, p. 409.

%} Die dlteren Urteile Cass. 28. 7. 1862 Sir, 1862. 1. 988; 15. 7. 1885 Sir. 1886.
1. 225 beirafen Stenerrecht, fiir das natiirlich die Auslegung der einzelnen Gesetze
maBgibt. Aber auch Cass. 5. 4. 1887 Sir. 1889. 1. 387 hatte eine Gebiithrenbemes-
sung zum C(egenstand; trotzdem wurde das Prinzip vom Trib. Lyon allgemein
begriindet und von Cass. ausdriicklich ,,nicht nur fiir das Zivilrecht, sondern aunch
das Fiskalrecht” anerkannt. Weitere Entscheidungen Trib. Seine und Trib. La
Clifitre bei Niboyet, Rép. cit. n. 57l

) Ich mochte es auch unberiihrt lassen, wie in England der Satz, daB die
Natur der Imriobilien nach der lex situs beurteilt wird, mit dem Satz, daR ein
Rechtsgeschift in erster Reihe nach der lex causae (proper law of the centract)
auszulegen ist, des nédheren auseinanderzusetzen ist. Wir sprachen nur von der
Anwendung der englischen Sachnorm durch den deutschen Richter.

Zeitschr. §. ausl. u. internat. Privatrecht, 5. Jahrg. 18
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Heimatstaates befragt. Es ist durchaus richtig, dal gerade die eiu-
seitige Kollisionsnorm der Gesamtverweisung kein Hindernis ent-
gegenstellt. Sehen wir aber von dieser Ungenauigkeit ab und halten
wir uns an die Fille, wo tatsdchlich ein bestimimntes fremdes Zivil-
recht zum Zuge kommt. Die Fo;mel ist danni: auch nach der Richtung
problematisch, dafi sie nur einmal den Ausdruck eheliches Giiter-
recht gebraucht. Wollen wir zur Klarheit daritber kommen, was das
~Angekniipite” im Tatbestand sein soll, so miissen wir uns Rechen-
schaft dariiber ablegen, welcher Teil des auslindischen Rechts Le-
zogen sein soll.

War z. B. der Ehemann ein Ifaliener, so fragt es sich, in wel-
chem Sinne das italienische eheliche Giiterrecht angerufen wird. Das
konnte denkbarer Weise sein:

1. der Teil des italienischen biirgerlichen Rechts, dem wir den

Charakter des ehelichen Giiterrechts zusprechen,

2. der Teil des italienischen bitrgerlichen Rechts, der in ftalien als
eheliches Giiterrecht angesehen wird,

3. das ganze italienische biirgerliche Recht,

4, das gange italienische Recht,

5. irgend ein Kreis zwischen diesen Kreisen.

1. Die erste Auffassung bewirkt, daf} der Umifang des Gebietes,
fitr das eine rechtliche Ordnung gesucht wird — der angekmniipfte
Gegenstand — sich vollstdndig deckt mit dem Gebiete der Rechts-
sitze, die das erstere beherrschen sollen. Da die iiblicke Formel nur
einmal vom ehelichen Giiterrecht redet, so ist das ihre nichstliegende
Interpretation. Wahrscheinlich schwebt sie der bisherigen Literatur
vor; im Nebel der lex fori-Theorie 146t sich derartiges schwer iiber-
priiffen. Daher ergreiit der angebliche Qualifikationskonflikt zugleich
den Begriff des anzuwendenden Rechts. Die lex fori beherrscht nichi
nur den Tatbestand sondern auch den Tenor der Kollisionsnorm,
nicht nur die Voraussetzung sondern auch die Folge. Wir haben
nach unserem Begriff zu ermitteln, fiir welche Lebensverhiltnisse
das italienische Recht gelten soll und aus dem italienischen Recht
nur das und alles das anzuwenden, was wir fiir eheliches Giiterrecht
ansehen.

Diese Auffassung mull verworfen werden. Sie pafit nicht
auf die dem einheimischen Recht fremden Institute. Sie macht die
Gesamtverweisung so unverstandlich, wie sie wirklich der Theorie
vorkommt. Sie ist aber vor allem unvertriiglich mit einer verniinf-
tigen Auslegung der Kollisionsnorm, und das muB entscheiden. Schon
Kahn hat geschrieben: ,,Von dem Moment an, wo der Richfer die
privat-internationale Rechtsfrage als solche entschieden hat, befindet
er sich fiir den ganzen Umifang des konkreten Rechtsverhiltnisses
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auf fremdem Rechtsboden®.') Kahn hat davon Anwendung auf die
von ihm sog. ,Relativitit der Axiombegriffe* gemacht, ein ,der
Riickverweisung édhnliches Problem. Hier beschéaftigte er sich ge-
rade mit den Fillen, wo der Richter ein Merkmal des Tatbestandes,
wie Erfiillungsort, nach deutscher Auffassung beurteilt, durch das
darnach gefundene fremde Recht aber dann zu einer anderweitigen
Bestimmung des Ortes gefiihrt wird, wo die Leistung erbracht werden
muB. Diese Auffassung ist uns seither ganz geliufig geworden.”)
Ohne jeden Zweifel sind die Tatbestandsbegriffe der Kollisionsnorm
nicht identisch mit den Verweisungsbegriffen.

2. Die zweite Auffassung entspricht der Lehre Martin Wolifs,
die er in der neuen Auflage seines Familienrechts, S. 286 an einem

von Lewald S. 961f. gliicklich herausgegriffenen Beispiel aus d_?r '

Rechtsprechung entwickelt.®)

Die Verpilichtuntg des Ehemanns zum Prozefkostenvorschubl in
Ehestreitigkeiten flieBt nach dem deutschen BGB. § 1387 aus dem
ehelichen Giiterrecht,?} in Osterreich als Unterhaltspflicht (§§_91 a,
117, 672 ABGB.) aus den personlichen Wirkungen der Ehe.®) Oster-
reichische Ehegatten mit dem Wohnsitz in Deutschland hatten die
deutsche Staatsangehorigkeit erworben, der Mann in Wien gegen die
Frau auf Nichtigerklarung der Ehe geklagt., Die Frau beanfragte in
Deutschiand gegen den Mann einstweilige Verfiigung auf Zahlung
¢ines ProzeBkostenvorschusses fiir den Wiener Prozef. Dazu sind
drei Ansichten aufgetreten.

a) Das Untergericht meinte: Die fragliche Pflicht ist mit dem
deutschen Rechi als giilerrechtlich anzusehen, das nach Art. 15 EG.
maBgebliche osterreichische Giiterrecht (als das Recht der Ehe-
schlieBung) kennt aber einen Anspruch der Frau auf vorschufiweise
Gewidhiung von ProzeBkosten nicht. Wenn, wie behauptet, in Oster-
reich sich ein solcher Anspruch aus den persdnlichen Rechtsbezie-
hungen der Ehegatten ergibt, so bestimmen sich gemiB Art. 14 EG.

1} 1. 190 Uber die Fortsetzung dieser Stelle weiter untere

) Wahl, diese Z. 3, 790; Letzgus ebenda 846; Lewald Nr. 283

") Oberlandesgericht Dresden 16, 3. 1909, Sichsische Annalen 30 (1909}
321. Im gleichen Sinne entschied das Kammergericht, Urt. 1. 10, 1913, mitg. von
H Reichel in Allg. Ost. Gerichiszeifung 1914, 253,

Y} So wenigstens die hochstrichterliche Praxis, vgl. Komni ROR. ¢ § 1387,
6a, Uber andere Meinungen v. Staudinger-Engelmann Komm.* $ 1387, 3.

®) Freilich steht es mit der Anerkennung dieser Ableitung eigentiimlich,
Das Oberlandesgericht Dresden berief sich anf die dsterreichische Rechtsprechung.
aber die angezogenen Stellen bei Horten, Komm. z. 8st. ZPO. (1008} S. 300
Nr. 711 und Hussarek, Grimhuts Z. 20 (1893) 658f. geben noch keine solche

Praxis betreffs der Ehefrau. Sie findet sich auch sonst m. W. nicht zitiert. Da-
gegen zieht jetzt Ehrenzweig IT 2 ° (1924) § 4361, N. 44 die von Hussa-

Tek vertretene SchluBfolgerung aufs neue, angeregt durch das Urteil des Kawe- .

mergerichis, das in der Tat vorziiglich begriindet ist. Ersi deutsche Anwilte und
Gerichte haben also den Gedanken in die Praxis iberfithrt.

18*
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diese doch nach deutschem Recht (als derzeitigem Heimatrecht).
Da ist aber wiederum in den personlichen Ehewirkungen der An-
spruch nicht gerechtiertigt, Das Landgerichi weist daher die Klage
ab — eine schone lllustration der Irrefithrung durch die oben 1 be-
sprochene Ansicht. :

b) Das Oberlandesgericht Dresden und in dem neueren Fall das
Kammergericht haben deutsch qualifiziert, Art. 15 angewendet und
den Anspruch aus dem osterreichischen Recht abgeieitet, obgieich
er dort ein Unterhalisanspruch ist. Dieser Ansicht pflichtet Lewald
bei im Gefolge der Meinung Kahns, dal es geniigt, wenn das aus-
landische Rechtsinstitut bei uns in abstracto vorhanden ist, die gleiche
Funktion hat wie ein heimisches.

¢} Wolf§ lehirt: ,,Der deutsche Richter dari die osterreichische
Cualifikation nicht einfach ignorieren”. ,Der Anspruch auf Kosten-
vorschufl darf nicht auf deutsches Recht gestiitzt werden, da das
deutsche Ehewirkungsrecht einen solchen Anspruch nicht kennt, das
deutsche Ehegiiterrecht (das ihn kennt) aber nicht gilt. Ob er auf
osterreichisches Recht gestiitzt werden kann, ergibt eine Auslegung
des osterreichischen Rechts. Wenn das osterreichische Recht jenen
Anspruch jeder Ehefrau kraft EheschlieBung, also ohne Ansehen des
Giiterstandes gibt, so erklidrt es implicite, dal der Anspruch mit je-
dem Qiiterstand verbunden sei; gilt ¢sterreichisches Ehegiiterrecht, so
besteht hienach auch der VorschuBianspruch.”

Diese Ansicht stiitzt sich auf eine Grundauffassung, die in so
engem Rahmen nicht erwogen und abgelehnt werden darf. Aber
die beispielhafte Anwendung weist allerdings einen Punkt auf, an
dem ich ikr nicht folgen kann. Wir miiBten ndmlich das, was das
osterreichische biirgerliche Gesetzbuch ,,Wirkung der giiltigen Ehe,
Rechte und Verbindlichkeiten der Ehegatten: besonders des Eheman-
pes” nennt (Marginalrubriken zu 8§ 89, 91), in eine giiterrechtliche
Wirkung umdeuten, so wie man in anderen F}:illgn einen giiterrecht-
lichen Anspruch in ein Erbrecht umwandeln miite, was beidemale die
Struktur vollig verindern wiirde.') Aber auch das spezielle Ergeb-
nis ist eigenartiz. Das osterreichische Giiterrecht gilt noch fiir die
deutsch gewordenen Ehegatten (Art. 15), das ésterreichische Ehe-
wirkungsrecht nicht mehr (Art, 14), Der Sinn der Abgrenzung der
beiden Kollisionsvorschriften wiirde verschoben und zwar nicht krait
einer wissenschaftlichen Entfaltung des kollisionsrechtlichen Systems,
die ich fiir durchaus zuldssig halte, sondern von Fall zu Fall infolge
einer Auslegung der einzelnen fremden Sachnorm. Die Ehefrau ist

!} Betreffs der Anspriiche des Erbrechts versteht sich das ohne weiteres.
Uber die Besonderheiten, die aus der personenrechtlichen Natur der Ehebezie-
hungen, einschlieflich des Unterhaltsanspruchs in Osterreich folgen, s. bes. Len-
Itoff, im Kommentar hsg. von Klang, 1, 560 jf.
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ja sicherlich nicht berechtigt, als nunmehrige Deutsche anstatt auf
Grund des deutschen biirgerlichen Rechts (Art. 14), auf Grund des
osterreichischen Rechts wirklich Unterhalt zu verlangen; und in
einem dritten Staate, der die Vorschulipilicht {iberhaupt nicht kennt
und dem die ehemals osterreichischen Ehegatten nunmehr ange-
horen, diirfte nicht durch jene Auslegung des dsterreichischen Rechts
die Ehefrau das VorschuBirecht trotzdem erreichen. Im umgekehrten
Falle, daB ein deutsches Ehepaar nach der EheschlieBung die dster-
reichische Staatsangehdorigkeit erwirbt, erlaubt denn auch Wollf der
Frau auf Grund des Ehewirkungsstatuts (Art. 14), nach Osterreichi-
schem Recht Unterhalt einschlieBlich des ProzeBikostenvorschusses
zu verlangen.

Richtig ist meines Erachtens die zweite Ansicht. Aber sie erfor-

dert eine Begriindung, die es erkldrt, wieso unserem Rechtsinstitut
ein fremdes anderer Nafur substituiert werden kann.

3. Kahn behauptet in Einschrinkung seiner oben begriiten
AuBerung: ,Falsch ist zwar, daB (der Richter) das ganze fremde
Auslandsrecht, richtig aber, dafl er das spezielle Stiick, auf welches
er verwiesen ist, in seiner Totalitit anzuwenden hat.” Das versteht
er nicht im Sinne unserer Formel Nr. 2. Angewendet werden sollen
die fremden Rechtsregeln, die das ,bestimmte Rechtsverhiltnis™
ordnen. Sinn und Bedeutung einer Norm, welche die Handlungsfihig-
keit, den Verirag, das dingliche Rechtsverhilinis ,,an einem bestimm-
ten Orte lokalisiert, ist naturgemiB: Wir anerkennen die Herrschaft
der fremden Rechtsregeln, welche ein so geartetes Rechtsverhiltnis
zum materiellen Inhalt haben®, natiirlich nicht nur die, ,,welche aus-
driicklich von solchem Rechtsverhidltnis sprechen; es versteht sich,
dafi der wahre Inhalt der Gesetzesregeln iiber Piandrecht z. B. mog-
licherweise nur unter Heranziehung der verschiedensten Artikel aus

“dem Erbrecht, Vertragsrecht, Familienrecht usw. zu erkennen ist.

In diesem Sinne herrsche das fremde Recht in seiner Totalitit, aber

- auch nur in diesem Sinne. ,Die Totalitit ist heranzuziehen, soweit

sie der Spezialitit immanent ist, nicht soweit sie neben und auber
ihr besteht.”“?)

In diesen bedeutsamen Worten scheint mir der zutreffende Ge-
danke in- seiner Entwicklung gehernmt. Von dem Ausgangspunkte
Kahns, daB} ein bestimmtes Rechtsverhiltnis, das ,,nichts anderes ist
als das subjektive Korrelat zu bestimmten Rechtsregeln im objektiven
Sinne" dem Auslandsrecht iiberwiesen wird — und nicht vielmehr
ein noch rechtlich ungeformter Tathestand, wie ich meine —, ist die

weite Fassung der Verweisung, zu der Kahn gelangt, bemerkenswert

Y Abhandlungen I, S. 23,
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und erfreulich. Aber er kommt zu einer Beschriankung der Totalitét,
in der die fremde Rechtsordnung angerufen wird.

Bedenkt man nun, dal die Sachnormen einer Rechtsordnung alle-
samt mehr oder weniger enge zusammenhingen, ja dall das Ideal
der einheitlichen Rechtsordnung dagegen wirkt, selbstindige Stiicke
von Rechtsregeln auszuhilden, so erscheint von dem Augenblick an,
w0 die Rechtsfrage gestellt wird, jede Beschrinkung auf Teile der
berufenen Rechtsordnung, jede Unterscheidung von partiellem und
totalem Bestand in ihr prinzipwidrig und zweckwidrig. Wir miissen
solche kiinstlichen Schranken beseitigen.

Nur so erhalten wir eine sichere Grundlage. Ein einfaches Bei-
spiel: Der franzésische Vater hat NieBbrauch am Vermogen des ehe-
lichen Kindes bis zu dessen vollendetem 18. Lebensjahr. Diese Re-
gelung findet nach EG. 19 auch auf ein deutsches Grundstiick An-
wendung. Ist er im deutschen Grundbuch eintragungsfihig oder ist
er in eine NutznieBung gemal BGB. § 1649 umzudeuten,') die den
Vorschriften des 3. Buchs des BGB. entzogen wire? in dieser Frage
liegt kein Grund vor, das familienrechtliche Statut zu beschrinken.
Die aus Art. 19 Satz 1 entnommene Kollisionsnorm verweist aber
einfach auch auf die franzosischen Bestimmungen, die im Sinn des
BGB. sachenrechtlichen Inhalt haben, insofern sie ein der Eintragung
fahiges und bediirftiges Recht ergeben. _

Im Ergebnis wiirde sich nur eine einfachere Fassung fiir die
schon von Kahn gewonnene Losung ergeben, wenn nicht der Zweifel
bliebe, ob denn nicht an Stelle des gesamten Zivilrechts vielmehr das
ganze fremde Recht angerufen wird.

4. Kahn hilt es fiir , klar", daB wir auf einen Zivilfall nicht difent-
lich-rechtliche oder prozeBrechtliche Normen des fremden Rechtes
anzuwenden haben. Ist dies wirklich so selbstverstindlich, wenn doch
schon die Fassung der Rechtsfrage dafiir sorgt, daB nur das, was der
kollisionsrechtliche Gesetzgeber fiir zivilrechtlich halt, zur Priifung
kommt? Es geht ein alter Streit um die Beharidiung der englischen
und amerikanischen Verjihrung, die remedy, Prozefmittel ist. Die
deutsche Rechtsprechung hat geschwankt, wie der Konilikt der sy-
stematischen Einreihungen zu losen ist: Anwendung der deutschen
Verjahrungsvorschriften oder Unverjihrbarkeit oder Anwendung der
auslandischen ProzeBbestimmungen als nach unserer Auffassung ma-
terieller Bestimmungen? ?) Die letzte Meinung wird vorwiegend ge-
billigt und ist die einzige zweckentsprechende.?) Aber sie kann nur

1} So anscheinend Gutzwiller 1599, indem et ein ,.Qualifikations-
problem™ annimmt; im Ergebmnis ebenso schon Frankenstein 2, 83f, — Da-
gegen richtig Lewald n 188 S, 136 mit 3. 179; vgl. Raape 5. 462, 476,

°} Zitate bei Frankenstein I, 276F, Lewald Nr. 971.
) Frankenstein I, 277 Ireilich erschliefit von seiner Lchre aus mit
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begriindet werden, wenn unsere Kollisionsnorm auf das englische
ProzeBrecht verweist. Lewald bemerkt die Analogie mit der oben
(2) beriihrten Entscheidung iiber den Prozefikostenvorschub. In beiden
Fallen ist eben der gesamte Rechiskomplex des fiir zustindig er-
klarten Staates und nicht ein Ausschnitt maligebend. Wiederum aber
diirfte es offensichtlich sein, dafl die Funktion der Himitation of action
nur insofern der Bedeutung unserer Anspruchsverjahrung entspricht,
als sie aus dem Zeitablauf dem Schuldner einen gerichtlichen Schutz
gibt. Im fibrigen sind Struktur und Zweck vielfach verschieden. Aus
dem Umkreis der englischen ProzeBeinrichtung wird alse nur die
einer bestimmten Frage zugewendete Seite beachtet; es findet eine
Auswahl statt, zwar nicht aus den berufenen Rechissidtzen, die eine
Finheit bilden, aber aus den von ihnen entschiedenen Fragen. Die
Aufgabe, diese Auswahl anzuordnen, gebiihrt dem Tatbestand unserer
Kollisionsnorm, der einerseits nicht auf die Verjahrungseinrede des
BGB. allein zugeschniften werden darf und nicht einmal auf irgend
eine Endigung oder Entkriaftung gerade des materiellen Anspruches,
und andererseits nicht auf das ganze Recht der limitation, sondern
auf die Frage, die sich gleicherweise aus dem deutschen Zivilrecht wie
aus dem englischen ProzeBirecht heravsschilen [48t, ob und unter
welchen Voraussetzungen der Zeitablauf dem Anspruchsberechtigten
enfgegensieht. Technisch sind solche iibernationale Verallgemei-
nerungen in den Staatsvertridgen bisher meist durch Haufung von
technischen Ausdriicken zu erzielen versucht worden, wie im Ver-
sailler Vertrag Art. 300a: ,tous délais quelconques de prescription,
péremption ou forclusion de procédure — all periods of prescription
or limitation of right of action.”®)

Funktionsgleichheit oder Verwandtschaft sind treffliche Kriterien
fiir Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung, dadurch mittelbar anch
fiir den Aufbau des Tatbestandes der Kollisionsnormen. Sie taugen
aber nicht zur Beschrinkung der Verweisung. Auf die fremde Rechis-

sekundirer Verweisung die Anwendung des deutschen Verjihrungsrechts. Das
gieiche Ergebnis eschlieBen aus Riickverweisung Staub-Strfinz Wechsel O.
Art. 77, 12 und bes. Wunderlich, Festschrift fiir Heinitz (1926) 500 (mii
wichtigem Mafterial). '

Y Dazu Rabel, Rechtsvergieichung vor den Gemischien Schiedsgerichits-
hofen (1923) 57. Ebenda S. 8f. 38 ither den Begriff des nach auBen hervor-
tretenden Vermbgensverfalls, dessen Vorhandensein nach dem Recht des Wohn-
sitzes des Ichuldners zu benrteilen ist, und der in Vers.Vertr. Ari. 296 lit. b und
Anhang zu Art, 296, § 4 Abs, 2 mit den ,ftermes" zu erfassen gesucht wird: ,en
faillite, en déconfiture ou en état d'insolvabilité déctarée’ — | state of bankruptcy
or failure or had given formal indication of insolvency®™. — Im Genfer Abkom-
men {ber internationales Wechselrecht von 1930 Art. 5 gibt es zu Zweifeln AnlaB,
daip die ,délais de l'exercise de Paction en recours® aufer den Prikiusiviristen,
auch die Verjdhrungsfristen einschlieflich der als remedy konstruierten umfassen
soliten. Darfiber Raiser, Die Wirkungen der Wechselerkldrungen im internatio-
nalen Privatrecht, Beitrige z. aws). u. int. PR., Heft 4 (1931} 67 if,
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ordnung wird schlechtweg in ihrer , Totalitit" ohne Adiektiv ver-
wiesen, damit sie die gehorig umgrenzte Rechtsirage lose.

Dasselbe gilt von der ebenso als fraglich bekannten Umdeutung
der Beweisvorschriften des Code civil fr. 134} und der vielen ihnen
nachgebildeten Gesetze in eine materiellrechtiiche Bestimmung. Es
liegt natiirlich sehr nahe, den AusschluB des Zeugenbeweises fiir Ver-
trige ither eine gewisse Wertgrenze als Prozefivorschrift aufzufas-
sen, die bei uns nicht zu handhaben ist. v. Bar?) wolite ihn dennoch
als Formvorschrift auffassen, insofern als der Sinn der Vorschrift
ein unvollstindig giiltiges Rechtsgeschift ergibt, das einem nicht
klaghbaren Geschifte gleichsteht, insofern namlich, als eine Riick-
forderung nicht stattfindet, falls der vernachlassigten Form ungeach-
tet von beiden Seiten erfiillt ist. Das Ergebnis wire heute, dali ge-
mafl Art. 11 EG. die lex loci actus und die lex causae zum Zuge
kommen, nicht aber die !ex fori, und dies Ergebnis ist sehr wiin-
schenswert.’) Neuerdings hat das Kammergericht ®) so entschieden,
indem es im Sinne v. Bars der Vorschrift, obwohl sie ProzeBvor-
schrift sei, materiellrechiliche Bedeutung gab, weil dadurch die Be-
obachtung der vom Gesetz gewiinschten schriftlichen Form gesichert
wird, Es ist Frankenstein®?) zuzugeben, daB in dieser Auffas-
sung Widerspriiche enthalten sind, aber sie liegen nicht darin, da
der AusschluB der Zeugenaussage nach zahlreichen Bestimmungen
der romanischen Rechte kein absoluter ist — denn z. B. eine brief-
liche Erwihnung des Rechtsgeschifts geniigt dann eben der ,,Form*-
Vorschrift — und daf das Rechisgeschiaft durchsetzbar ist, wenn die
(legenseite seinen Abschlull zugesteht — wobei doch das Gestdndnis
auBer seiner prozessualen eine materielle Bedeutung haben kdnnte.
Es sind die mannigialtigsten Abweichungen in der Ausgestaltung
des Rechtszwangs denkbar. Eine apriorische Notwendigkeit, unseren
Kollisionssatz nur auf die stirkeren Ausschaltungen der Durchsetz-
barkeit von Rechtsgeschiften einzustellen, besteht aber nicht. Die
theorefische Begriindung wiirde der von Frankenstein bekimpften
Ansicht also so zu geben sein, daB die ,,Form* im"Kollisionsrechtssatz
weiter gefalit wird als im biirgerlichen Recht, soda8 ihr Tatbestand alle
formellen Voraussetzungen der Geschiftserrichtung erfaBt, die den

1) v. Bar, Theorie und Praxis 2, 377; dazu neigt auch Zitelmann 2
253.

T Vergl. zuletzt Rabinowitsch, Jur. Woch, 1929, 448, der auch mit
Recht auf die franzdsische Lehre und Rechtsprechung verweist. Das gezenteilige
Urteil des 8st. OGH. 15 1. 1911 Slg. Glaser-Unger NF, 14, § 337
bezeichnet Niboyet Man. * n. 557 geradezu als MiBverstindnis des Ari

1341 C.c, — Ebenso K. Th. Kipp, Rvgl. Studien z. L. v. d. Schiiisselgewalt (192%)
24 N. 11. Schari dagegen aber Frankenstein (unten N. 4).

%) Kamunergericht vom 25. 10, 1927, Jur. Woch. 1929, 448: [PRspr. 1929
Nr. 7

i) IPR. 1, 364--370; Jur. Woch. 1929, 3506 .
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vollkommenen Rechtszwang bedingen, Dann wiirden eben alle frem-
den Rechtssiitze eingreifen, die diese Voraussetzungen regeln, mogen
sie sich in der bezogenen Rechtsordnung als Formvorschriften oder
wie im Code civil als ,,materielle Beweisvorschriften” oder als Pro-
zeBvorschriften geben und mogen wir von dieser Rubrizierung wis-
senschaftlich halten, was wir wollen.!)) Unser Gegenstand erheischi
nicht, daB ich zu der Entscheidung der Frage selbst Stellung nehme.
Sie bedarf umfinglicher Erwidgung. Ersichtlich aber ist die Klirung
der Fragestellung. _

Auf solchem Wege ersparen wir gleichzeitig die theoretisch ge-
ringeren, im praktischen Vorkommen noch viel empfindlicheren
Schwierigkeiten, die entstehen, wenn die fremde Rechtsordnung das
Privatrecht gegeuliber dem Verwaltungsrecht, ProzeBrecht, Strai-
recht usw. nicht ebenso oder nicht so scharf durchfithrt wie unsere
Theorie. Auch die dentsche Gesetzgebung mischt neuerdings genug,
um dem auslindischen Richter, der sie auf ihre privatrechtlichen Be-
standteile hin analysieren miiBte, gehoriges Kopfzerbrechen zu ver-
ursachen,

Auf diesem Boden 148t sich endlich auch die Gesamtverweisung
aufbaven. Die Rechtsordnung, auf die die Kollisionsnorm verweist,
kann sehr wohl samt ihrer Kollisionsordnung berufen sein. Zugleich
erlaubt die Begriindung der Gesamtverweisung auf die eigene KoHi-
sionsnorm, dank deren Auslegung oder Ausgestaltung, jede wiin-
schenswerte Begrenzung der von der fremden Konfliktsregel gege-
benen Riick- oder Weiterleitung.?) OQualifikations- und Renvoi-

1) Zum Dogma, daB fremdes ProzeBrecht nicht prozessual angewendet wer-
den kann, will ich hiermit keineswegs Stellung nehmen, Meine Ansicht, daB in der
bisherigen Weise zwischen anwendbarem Privatrecht und nicht anwendbarem
ProzeBrecht nicht unterschieden werden darf, habe ich kiirzlich an anderem Orte
angedeutet,

#Y Z. B. miibte es durch zweckmiafige und, dem gesetzgeberischen Zweck
gemil, freiere Behandlung des Gesamtverweisungssatzes gelingen, das beriihmte
Spiegelkabinett endgiltiy verschwinden zu lassen. Sehen wir einmal von den
Denkfiguren des double und ftriple renvoi samt ihrem Zwobelor unheimlichen
Scharfsinns ab — was tut im Ergebnis die neuerdings so viel erdrterte englische
Praxis bei ihrem Abstellen auf die Zulassung oder Verwerfung der Riickverwei-
sung in dem Staate, wo das Nationalititsprinzip herrscht und ein Englinder Do-
mizil hat? Sie stellt das englische Domizilprinzip zuriick, falls der Domizilstaat
die Riickverweisung ablehnt und daher das Heimafprinzip vorziehf, und wendet es
an, wenn der Domizilstaat die Riickverweisung annimmt, d. h. dem Domizilprinzip
weicht. Dies 1duft auf einen gewissen Vorrang des Heimatsprinzips vor dem Wohn-
sitzprinzip hinawvs, indem der beteiligte Staat mit Heimatprinzip
entscheiden darf, welches Prinzip er anwenden will
Der Domizilstaat mit Heimatsprinzip braucht mur diese Anffassung anzu-
nehmen und keine Spielerei mil dem triple renvoi, um lkonform zu entscheiden,
und er konnte sie nicht blof gegeniiber England, sondern gegeniiber allen Staaten,
die dem Domizilprinzip huldigen, seinerseits durchfiihren. — Eine hiichst beachtens-
werte internationale Regelung hatte {ibrigens der Entwurf zum Codigo Busta-
mante vorgesehen, die leider gefallen ist. Sie lief ebenfalls auf cinen gedank-




T

282 Rabel,

Problem werden seit Bartin mit gutem Grund zusammengestellt. Der
Geist, in dem sie beide behandelt werden, sollie sich gleichen; je
mehr die landesrechtlichen Gesamtordnungen sich unterscheiden,
desto notiger ist die Herstellung eines moglichst gemeinsamen Modus
vivendi.

V1. Sehlufi. — Bemerkungen zur Fortbildung des Koilisionsrechts.

Die vorstehende Darlegung wollte dem Kollisiousrecht gegen-
tiber der herrschenden Meinung, die es an die Begriffe und die Sy-
stematik des eigenen Landesrechis bindet, eine ireiere Stellung wah-
ren, entsprechend dem besonderen Zwecke, den es verfolgt, Rechts-
fragen nicht selbst zu erledigen, sondern einer bestimmten Rechtsord-
nung, der eigenen oder fremden, zur Losung zuzuweisen. Die Rechis-
frage kann diesem Zwecke gemif nicht nur aus dem eigenen Landes-
recht erschlossen werden, die rechtliche Natur der Tatbestandsmerk-
male kann nicht erundsitzlich aus der [deenwelt der [ex fori ermittelt
werden. Ein Rechtskomplex, der es mit allen Rechten der Erde zu
tunt hat, mub sie alle in den Kreis seiner Vorsorge einbeziehen.

Auf der anderen Seite brachte der Gegenstand unserer Erorterung
es wenig zur Sprache, daB das internationale Privatrecht wie alles
fibrige Kollisionsrecht — internationales ProzeB-, Strai-, Verwaltungs-
recht etc. — ein Bestandteil der gesamien Rechtsordnung des Staates
ist und derselben Methoden bediirftig, die sich in anderen Rechts-
zweigen ausgebildet haben, ein Punkt, der vielleicht ebenfalls drin-
gend der Erorterung bedarf. Nur in einer Beziehung war diese Seite
der Stellung des Kollisionsrechts hervorzuheben, namlich insofern als
auch der Kollisionsrechtssatz einen Tatbestand und eine Rechisfolge
hat, jedes Stiick seines Aufbaus auszulegen ist und die Auslegung
nach den allgemeinen Grundsatzen vor sich gehen muB, die die

- Rechtswissenschaft in langer Uberlieferung und zumal die Iletzte

deutsche Zivilistik in besonderer Pilege herausgearbeitet haben.

Mit einer Zusammenfassung der einzelnen higr entwickelten Be-
hauptungen méchte ich den Leser nicht langweilen, ich hoffe vielmehr,
daB sie wenigstens zum grofien Teile anderen als ebenso selbstver-
stindlich erscheinen werden wie mir selbst. Was sich aber fiir die
Fortbildung des internationalen Privatrechts durch Wissenschaft, Ge-
richtsanwendung und neue Gesetzgebung zu ergeben scheint, ist etwa
das folgende.
lichen — nicht praktischen — Vorzug des Heimatprinzips hinaus, insofern jeder
Amerikaner nach dem Kollisionsprinzip des Staates zu beurteilen wire, dessen
Staatsangehdriger er ist (vgl de Bustamante v Sirven, La nacionalidad y
el domicilio, Habana 1927). Dies bedeutet eine hihere Ordnung von An-
wendungsvorschriften oberhalb der staatlichen — ein

duBerst fruchtbarer und mangels Vereinheitlichung der Kollisionssdtze nach-
ahmenswerter Gedanke.
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1. Fiir das System des internationalen Privairechts ergibt sich
die Notwendigkeit, eigene Begriffe zu bilden. Das ist keine unerhorte
Forderung. Sind doch dauernd neue Sitze des internationalen Pri-
vatrechts in Entstehung begriffen, die sich internationaler Verwen-
dung anbieten. Und obgleich die heutigen geschriebenen Kollisions-
rechte in den Ketten der biirgerlichen Gesetzbiicher liegen, sind sogar
in jhnen und ehe noch die Auslegung nach dem eigenen Bedarf des
internationalen Privatrechts recht begonnen hat, gar nicht selten Ab-
weichungen von den Sachnormbegriffen ersichilich. Es geniigt, auller
den im Laufe dieser Bemerkungen gegebenen Beispielen noch an
zwei bekannte zu erinnern.

Zwar ist es bestritten, ob die Schliisselgewalt, die in § 1357 BGB.
zit den allgemeinen Ehewirkungen gerechnet wird, wegen ihrer Tr-
wihnung in Art. 16 Abs. 2 EG. internationai-privairechtlich zum Gii-
terrecht zo rechuen ist.') Aber von der praesumptioc Muciana diirfte
das Gleiche doch jedenfalls zu bejaben sein?) Das Aufgebot gehort
nach BGB. § 1316 zu den Voraussetzungen und nicht zu der Form der
EheschlieBung. Dennoch gilt im internationalen Privatrecht: ,Die
Aufgebotsregeln gehoren ohne Frage zu den Férmlichkeiten der Ehe-
schlieffiung.” Und wo die Landesgesetzgebung wie C. civ. 170 oder die
Haager EheschlieBungskonvention Art. 5 Abs. 3 die Befolgung der
heimatlichen Vorschriiten auch bei EheschlieBungen der Staatsange-
horigen im Auslande fordert, ,,statutiert sie damit lediglich eine beson-
dere Kollisionsnorm tiir die Férmlichkeit des Aufgebots, dndert aber
nicht deren Charakter als Form®?)

Die Emanzipierung des Koliisionsrechtes ist eine schwierige und
auBerordentlich umfassende, aber héchst lohnende Aufgabe. Viel-
leicht wiirde ilire Inangrifinahme auch bei der Losung der Unstimmig-
keiten heifen, die beim Zusammentreffen mehrerer durch die ver-

schiedenen Kollisionsnormen gleichzeitiz berufenen Rechtsordiungei
entstehen.?)

) Dafiir u. a, Kahn, Abhandlungen 1, 416 Note 29; Newbecker, Jahr-
buch fir internationalen Rechisverkehr 1912/13, 101. Dagegen Lewaid 8. 93,
Gutzwiller 3. 1637, Raape 5. 251,

N Guizwiller I ¢

Y Kahn, Abhandlungen 2. 144 {f. .

"t Ich durfte Martin Wolffs und Hans Lewalds Ansichten iiber fol-
genden alten Fall kennen lernen. X heiratet als Angehoriger des Staates A, dessen
Erbrecht der Ehefrau ein Viertel des Nachlasses des Mannes gewidhri, Die Ehe-
gatten werden Angehorige des Staates B, in dem das gesetzliche Giiterrecht der
Ehefrau einen beim Tode des Mannes aktuell werdenden Anteil von ein Halb des
Mannesvermigens zuspricht. X stirht.

Nach Art. 15 EG. wiirde die Ehefrau gemil dem Rechte A nichts erhalten
and naclt Art, 25 EG. wiirde sie gemdfl dem Rechte B ebenfalls nichts hekom-
men, Se enfscheidet in der Tat Zitelmann 2, 951. Lewald uad Wolilf
gelangen von verschiedener Grundanschauung aus zu dem FErgebnis, daf das ~
Erbrecht des Staates B darauf zu wmtersuchen ist, ob es der Witwe iiherhaupt
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2. [Me bisherige Verflechtung von Privatrecht und Kollisions-
recht hat die Anschauung erzeugt, daf die Wahl der einen oder
anderen territorialen Ankniipfung sich nach den Zweckgedanken zu
richten hat, welche das heimische Privatrecht bei der Ausgestaltung
seiner Institutionen befolgt hat.!) Je nach den rechistheoretischen
Auffassungen der Schriftsteller wandelt sich diese Grundlegung des
internationalen Privatrechts ab. So meint Kahn?) daB der Kolli-
sionsgesetzgeber seine Regel entsprechend dem Grundgedanken des
einheimischen Instituts {das er ja angeblich zum Tatbestand nimmt}
aussuche. Z. B., wenn bei uns die viterliche Gewalt mehr Pflicht
als Recht ist, sollten wir das Land entscheiden lassen, dem das Kind
angehort, und sonst das Land, dem der Vater angehdrt. Ebenso sei
das Erbrechtsstatut danach zu bilden, ob der eigene Staat die Uni-
versalsukzssion anerkenne oder nicht?®) Franzésische Schriftsteller
wenden die einst iiberstaatlich gedachte Souverdnititstheorie dahin,
daB das Interesse des Staates an dem Schutz der Personlichkeit, der
Familie, der Verkehrssicherheit usw. entscheidet, was er unter Erb-
recht oder unter Geschiftsfihigkeit begreift und welcher Rechts-
ordnung er die Regelung iiberldBt.!) Neuere setzen an die ent-
scheidende Stelle den sozialen Zweck; ®) wieder vom Standpunkt der
eigenen, inneren Regelung gesehen, wire die Gesetzgebung zu be-
rufen, die diesen Zweck am wirksamsten im Sinne des Staates des
Kollisionsgesetzes durchzusetzen vermag. Burckhardt gestaltet
ein eigenes sachliches Hindernis fiir ein {iberstaatliches Kollisions-

nichts godnnt oder sie nur darum anberiicksichtigt IiBt, weil sie giiterrechtlich
schon versorgt ist, Es wire also nach Lewald elne Liicke des berufenen ma-
teriellen Erbrechts auszufiillen oder nach Wolif dieses Erbrecht daraufhin aus-
zulegen, ob das (Giiterrecht ein Erbrecht in sich enthilt.

Die Lehre Bartins, oben S. 253, wiirde alle Schwierigkeiten beseitigen, aber
sie ist unbaltbar; an der sukzessiven Anwendung der beiden Statuten ist sicher-
lich festzuhalten. Wire es unmdéglich, unsere bisher rein erbrechtliche Kollisions-
norm so einzurichten, daf sie die Anspriiche mit umfaBt, die dem iiberlebenden
Ehegatten infolge gmesetzlichen Giiterrechts erst beim Tode des Frstverstorbenen
erwachsen? Sie haben eine schlechte Steflung im internationalen Giiterrecht.
Freilich haben die Giiterrechissitze nicht hiufiz so einfachie Gestalt wie in die-
sem Beispiel, und die gedachte Kollisionsnorm miibte sorgfiltiz mit dem Giiter-
rechisstatut auseinandergeseizt werden. Einen verdienstlichen neven Versuch zur
rechisvergleichenden Abgrenzung zwischen Erbrecht und Giiterrechi lieferte
Kaden, Rechtsvergleichendes Handwérterbuch 2, 7051 753—5, der Gegenstand
ist aber sehr schwierig, Zur Natur des dinischen ,Sifzens im ungeteilten Gut”
wird das Institut demniichst in dieser Zeitschrift berichten.

1} Von nationalen Rechtsgriinden der Kollisionsnormen sprechen viele, zu-
letzt Gutzwiller 1583, in Bekiimpfung der Riickverweisung.

7} Abhandlungen 1, 113 w. &.

%) Etwas anderes ist es, daf die anglo-amerikanischen erbrechtlichen Kon-
flikisregeln auf Cirund eines landesrechtlichen Prinzips der Universalsukzession
nicht entstanden wiren.

%) Vgl d. Beispiele bei Nibovet p. 5001,

) Vgl zuletzt De Vos, Inst. Belge, 15 (1929) 1 fi. mit Forts. 15, 97; 16, 133,
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recht aus der Verschiedenheit der Organisation der Familie, der
Rechte an Sachen, des Rangs der Rechtssitze, ihrer Wichtigkeit fiir
den Staat,

Inwieweit es ohne Ubertreibung festgestellt werden kann, daB
die Ratio der einzelnen landesrechtlichen Institute — nicht ihre
Struktur — auf die Bildung der Kollisionsregeln tatsidchlich einge-
wirkt hat, darf hier auf sich beruhen. Soll man aber eine solche Ab-
leitung auch dann geradezu wiinschen, wenn die Privatrechte in der
Wertung der Zwecke abweichen und der Ordre public keine berech-
ticte Roille spielt? Soll man darauf vollends die Theorie des inter-
nationalen Privatrechts grinden? [Das Gegenteil ist im Grundsatz
zu fordern, denn die Konilikisdtze nach einseitigen nationalen An-
schauungen rationalisieren, heiBt sie iiberfliissig und schidlich natio-
nalisieren.

Ein Beispiel statt zahlloser. Kann man und scoll man die An-
spriiche des unehelichen Kindes gegen den Erzeuger oder Bei-
schifer je nachdem wie das eigene interne Recht jhre rechtliche
Natur auffalt, dieser oder jener Ankniipfung unterwerfen? Man kann
as nicht, weil sich keine tragfihige Folgerung ergibt; man darf es
nicht, weil sich so die auBerordentlich verschieden konstruierten
Regelungen der unehelichen Kindschaft nicht beherrschen lassen. In
der ersteren Richtung ist es bezeichnend, zu welcher Vielheit der
Losungen in der franzdsischen und teilweise auch der deutschen
I.ehre der Versuch gefiilirt hat, aus der Interessenlage, die das mate-
rielle Recht zwischen Vater und Kind herstellt, eine Kollisionsregel
zu folgern. Vollends ist eine breit durchfiihrbare Norm durch ein-
seitig orientierte Wahl der Verweisung nicht zu gewinnen.

So ist es zwar nicht der Zweckgedanke des Privatrechts, sondern
ein formaler Gesichtspunkt, der auch kollisionsrechilich brauchbar
sein konnte, den der franzésische Kassationshof benutzt, wenn er die
Kindschaft zum Status des Kindes rechnet und daraus die Mab-
geblichkeit des Nationalrechts des Kindes erschlieBt.”) Aber selbst dieser
weittragende Gesichispunkt ist noch zu enge; er palit z. B. gewill
nicht auf die norwegische Haftung des Beischlidfers ohne Feststellung
der Vaterschaft. Das deutsche Gesetz, E(G. 21, geht hinwieder von
dem beschriankten Tatbestand aus, den das BGB. durch seine ,,Vater-
schaftsklage® schaift, indem es nur von Unterhaltsanspriichen des
Kindes spricht: die Ankniipfung, die es vorschreibt — an das Recht
des Staates, dem die Mutter zur Zeit der Geburt angehort, ist zwar
abermals eher ohne Bezugnahme auf einen dem BGB. besonderen
(Gedanken gewihlt, aber unbrauchbar fiir alle iiber die Unterhalts-
anspriiche hinausreichenden personenrechtlichen Wirkungen der un-

*} Vel zuletzt Battifol, Rép. Dr. Int. 8 p. 407.
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ehelichen Kindschaft, wie sie so viele fremde Regelungen aufstellen.’)
Und selbst hinsichtlich der Unterhaltsanspriiche erleben wir bei An-
wendung des Rechts der Mutter, aber auch bei Anwendung des
Rechtes des Vaters, wie es z. B. in Spanien als allgemeines Prinzip
gelehrt wird, die Grenzen der Durchiiihrbarkeit sehr rasch, sobald
wir danach auf das englische Recht stollen. Dieses keunt Anspriiche
im Interesse *) des unehelichen Kindes nur zur Entlastung der Armen-
fiirsorge und daher unter der Voraussetzung, daB alle drei Beteiligten,
Erzeuger, Mutier und Kind, sich in Fngland aufhalten. Hier aber ist
dem Kind eine Englinderin wirklich einmal nur durch die lex fori
zu helfen, nimlich entweder auf Grund der Vorbehaltsklausel des
Art, 30, oder meines Erachtens theoretisch weitaus besser, kraft der
Erwigung, dafl der englische Rechtssatz internationaler Anwendung
nicht fihig ist und mangels eines anderen zustindigen Gesetzes die
lex fori eintritt.

Nur dies Negative gehdrt notwendig hierher und noch die
allgemeine Antwort auf die Frage, welcher Weg in Zukunit zur
Losung fiihren sollte. Die Auswahl unter den vielen denkbaren
Ankniipfungen muB vor allem durch einen Leitgedanken bestimmt
werden, der nicht bloB einer oder der anderen Gruppe von Landes-
rechten entstammt, sondern sie maglichst alle erfafit. Es darf auch
nicht der Gedanke sein, dem Kind ein bestimmies Mindestmal
des Schutzes zu verschaffen oder ein Hochstmall zu seizen; dafiir
mag allenfalls eine bestimmte Norm des Ordre public sorgen. Die
Kollisionsntorm hat an sich nichis mit der Ratio des einen oder an-
deren Rechtsinstituts zu tun, sondern nur die Materie angemessen
zu erfassen.

Die speziellen SchluBfolgerungen hieraus sind natiirlich min-
der sicher. Sehe ich recht, so kommen die jilngsten deuntschen
Lelren dem Bediirfnis am nachsten. In den vorhandenen Gesetz-
zebungen sondern sich in der Tat zweierlei verschiedene Institutionen
ab, solche, die das uneheliche Kind in der einen oder andern Be-
ziechung dem ehelichen anndhern, und solche, die ihm einen ander-
weitigen Schittz in irgend einem Mal gewidhren. Es 148i sich recht-
fertigen, die ersteren nach dem Statut zu behandeln, das fiir die Ehe-
lichkeit gilt, also nach dem Rechte des Vaters, aber dann auch ein-
schlieBlich der Unterhaltsanspriiche. Bleibt dagegen das uneheliche
Kind soweit auBerhalb der Familie des Frzeugers, daB jene Analogie
nicht wirken kann, so eriibrigt als Tatbestand der Kollisionsregel die
Frage, o b und in welchem Umifang das Kind Schutz erhilt. Die so

¥ Dazu jetzt Lewald n. 203; Raape 5294f.

) Wer der Anspruchsberechtigte ist, die Mutter oder das Kind, ist zweifei-
haft, vgl. diese Z. 2, 259 und iiber Schottland ohen 209.
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gestellte Frage diirfte am ebenméBigsten dem Recht des Kindes
zu iiberlassen sein und gewil nicht dem des Vaters.

Der Zweck des Privatrechts ist nicht auch der Zweck des Kolli-
sionsrechts,’} des letzteren groBte Tugend ist seine Durchfiihrbarkeit.
Ob die Miete dingliche oder nur persénliche Wirkungen erzeugt, mag
jeder Gesetzgeber nach seinem willkiirlichen Ermessen beurteilen.
Aber es ist sinnlos, aus denselben Erwidgungen auch das anwendbare
Rechit zu bestinumen. Vielmehr taugt die Anerkenunung des Rechts
der Belegenheit auch dazu, den Staat, in dem ein Grundstiick liegt,
enfscheiden zu lassen, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
dingliches Mietrecht an dem Grundstiick entsteht.

3. Die Auslegung der Kollisionsnormen mul} sich, soweit sie durch
den Gedankenkreis des einheimischen Rechtssystems nicht gebunden,
die fremden Rechtserscheinungen frei erfassen kann, der Rechts-
vergleichung bedienen. Einwidnde aus dem noch mangelhaft ent-
wickelten Zustand der vergleichenden Rechtswissenschait liegen
nahe. Auch kann die Heoffnung auf allgemein giiltige Ergebnisse
durch den Hinweis auf die eigene nationalrechtliche Bedingtheit der
vergleichenden Rechisbeirachtung herabgestimmt werden. Aber es
handeit sich um den Weg und das Ziel. Je besser beide erkannt
werden und je mehr die Wissenschaft in ihrem schon jetzt wahrhaft
internationalen Betriebe und in ihrer noch besserungsbediirftigen
internationalen Aufgabestellung sich entfaltet, desto beruhigter wer-
den alle Finwidnde abzutun sein, Der Schnitt zwischen der lex fori
und dem Kollisionsrecht ist unabweislich. Jede neue Untersuchung
der letzten Jahre bringt dafiir Belege, mag ibr Verfasser es wahr
haben oder nicht.

4. Noch sind, abgesehen von den wenigen groBen Prinzip-
verschiedenheiten, die meisten Siitze der heutigen internationalen
Privatrechte jung und weich genug, dall die Wirkung solcher Be-
mithung ohne weiteres auf Internationalisierung hingeht. Gewill ein
miihevoller Weg, voll von Hemmungen, da immer wisder vom ein-
zelnen vorhandenen nationalen Kollisionsrecht ausgegangen werden
muB und allerorten Verschiedenheiten bleiben und neu entstehen.
Zu Unrecht aber wiirde man glauben, gemeinsame Rechtsbegriffe
kénne nur die zwischenstaatliche Vereinbarung schaffen. Wer weil}!
Erlosen wir die Kollisionsrechte aus den Fesseln der lex fori, so
werden sie sich dank der Rechtsvergleichung einander anpassen. Sie

Y Uber die wirklichen oder berechtigien Motive der Zustindigkeitsveriei-
lung durch dds internationale Privatrecht war fier nicht zu sprechen. Eine an-
regende Bemerkung macht Silz, Définition de la forme des actes, Thése Paris
1926, 5, 33, 398: hier werde das [nteresse des Verkehrs gegeniiber dem Schutz
der VertragschlieBenden stirker gewahrt als im inneren Recht,
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werden es sogar sicherer und rascher tun und jedenfalls auf breiterer
Linie als die Staatsvertrige wirken kénnen, deren Mihsal in den
letzten Jahren den willigsten Anstrengungen allzu hiufig spottete.
Auch die Staatsvertrige bediirfen griindlicher wissenschaftlicher
Vorbereitung von einem Standpunkie oberhalb der iiberlieferten juri-
stischen Denkverschiedenheiten. Solange und soweit sie nicht erziel-
bar sind, sollte die Wissenschaft es endlich damit genug sein lassen,
die Disharmonie der Gesetze mit einer grimmen Entsagung zu unter-
streichen; sie sollie vielmehr -die einzelnen Kollisionsrechie immer
starker mit dem Geiste erfiillen, der die Rechtsvergleichung zur Mitt-
lerin zwischen den Rechtssystemen der Vilker macht.



