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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist während meiner Zeit als Wissenschaftlicher As-
sistent an der Humboldt-Universität zu Berlin am Lehrstuhl von Prof. Dr. Axel
Flessner entstanden. Sie wurde im Herbst 1999 von der Juristischen Fakultät der
Humboldt-Universität als Habilitationsschrift angenommen. Das Manuskript wur-
de im Januar 2001 aktualisiert.

Wie die meisten Materien des Privatrechts so ist auch das IPR heute überwie-
gend nationales Recht. Seit den sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts wurden in
über 20 europäischen Staaten die bestehenden IPR-Gesetze reformiert oder gänz-
lich neue nationale IPR-Gesetze erlassen. Diese umfangreiche Tätigkeit der einzel-
staatlichen Gesetzgeber trug, gemeinsam mit einer ebenfalls national ausgerichte-
ten Rechtsprechung, zu einer noch immer fortschreitenden Zersplitterung des eu-
ropäischen IPR bei.

In der vorliegenden Untersuchung wird am Beispiel der außervertraglichen
Schadenshaftung betrachtet, inwieweit sich trotz nationaler Zersplitterung gemein-
same europäische Prinzipien für das IPR feststellen lassen. Die Untersuchung er-
folgt aus einer ganz und gar europäischen Perspektive. Die Rechte von über 30 eu-
ropäischen Staaten sind ohne jede nationale Präferenz berücksichtigt. Für 20 Staa-
ten konnte Rechtsprechung ermittelt werden, die ebenfalls Eingang fand. Für die
untersuchten Einzelfragen werden zunächst die europäischen Bestände gesichtet
und systematisiert. Im Anschluss werden auf Grundlage der Bestandsaufnahmen je-
weils Perspektiven für ein gemeineuropäisches IPR entwickelt.

Das Nahziel der Untersuchung besteht darin, einen Unterricht des IPR aus ei-
ner von vornherein europäischen Perspektive wissenschaftlich vorzubereiten. Län-
gerfristiges Ziel ist es, durch eine europäisch ausgerichtete Lehre zu einer behutsa-
men, wissenschaftlich fundierten Harmonisierung des IPR in Europa beizutragen.

Mein Dank gilt Prof. Dr. Axel Flessner, meinem großen Lehrer der Rechtsver-
gleichung und des IPR. Er lehrte mich die europäische Perspektive, zunächst wäh-
rend des Studiums an der Goethe-Universität in Frankfurt am Main, später wäh-
rend der äußerst fruchtbaren Zusammenarbeit an der Berliner Humboldt-Univer-
sität. Er gab mir entscheidende Anregungen zur Formung des Gegenstandes der
Arbeit und unterstützte und förderte das Projekt in vielfältiger Weise. Von ihm er-
hielt ich nicht zuletzt wichtige Ermutigung bei dem Vorhaben, in der Habilita-
tionsschrift Belange von Forschung und Lehre gleichermaßen zu verfolgen. Mit
seinem Enthusiasmus und unermüdlichen Einsatz für Forschung und Lehre war er
mir großes Vorbild für meine Tätigkeit an der Humboldt-Universität und ist er
mir Vorbild für die anstehenden Aufgaben als Hochschullehrer an der Universität
Genf.



VIII

Es ist üblich, zum Schluss der Danksagung auch die Partnerin zu erwähnen. Ich
möchte von dieser Konvention abweichen und meiner Frau auch in diesem Vor-
wort einen Spitzenplatz einräumen. Joséphine, meine Frau und Partnerin, hat dieses
Projekt mit ihrem großen Enthusiasmus, Ideen, anregender Kritik, unzähligen
wertvollen Diskussionen und nicht zuletzt mit dem Management unseres gemein-
samen täglichen Lebens unschätzbar gefördert. Ihr Beitrag machte den Unterschied
aus zwischen Erfolg und Scheitern des Projekts.

Die Untersuchung war Bestandteil der Arbeiten des Europäischen Netzwerkes
»Common Principles of European Private Law (Training and mobility of young re-
searchers)«. Das Netzwerk diente der Erarbeitung einer europaweit einsetzbaren ju-
ristischen Literatur und der internationalen Kooperation von Personen, die sich
dem Europäischen Privatrecht widmen. Das Netzwerk verband die Universitäten
Barcelona, Berlin (Humboldt), Lyon (Jean Moulin), Münster, Nijmegen, Oxford und Tori-
no. Es wurde mit Mitteln der Europäischen Kommission gefördert. Das Netzwerk
erlaubte mir einen einjährigen, durch ein Stipendium finanzierten Forschungsauf-
enthalt an der Université Jean Moulin/Lyon 3, während dessen die Untersuchung zu
Ende geführt werden konnte.

Mein herzlicher Dank gilt der Europäischen Kommission und Prof. Dr. Reiner
Schulze (Universität Münster), der das Netzwerk konzipierte, ins Leben rief und
koordinierte. Reiner Schulze eröffnete vielen jungen europäischen Wissenschaft-
lern und so auch mir durch das Netzwerk hervorragende Forschungsbedingungen
und schuf die Möglichkeit, wertvolle bleibende Kontakte zu zahlreichen europäi-
schen Kollegen zu schaffen. Sein großes Engagement für das Netzwerk und die
Unterstützung, die hierdurch vielen jungen europäischen Forschern zuteil wurde,
waren für das Gelingen zahlreicher europäischer Studien und nicht zuletzt dieser
Untersuchung von größter Bedeutung.

Mein Dank gilt des Weiteren Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski für die rasche Er-
stellung des Zweitgutachtens und die immer anregende Zusammenarbeit in ver-
schiedenen Projekten der letzten Jahre.

Herzlich danken möchte ich auch Prof. Dr. Dr. h.c. Hans-Leo Weyers, der mir seit
meiner Studienzeit an der Goethe-Universität in Frankfurt am Main zahlreiche
wertvolle Anregungen und Ratschläge zuteil werden ließ und mich auch erstmals
ermutigte, eine Tätigkeit in Forschung und Lehre anzustreben.

Prof. Frédérique Ferrand danke ich für die freundliche Aufnahme während des
Forschungsjahres an der Université Jean Moulin, Lyon 3.

Helga Mittelbach gilt mein herzlicher Dank für die wunderbare Zusammenarbeit
an der Humboldt-Universität zu Berlin.

Meinen Eltern danke ich für unermüdliche Korrekturen von Manuskript und
Druckfahnen sowie für geduldige Unterstützung im Umgang mit Computer- und
Programmen, meiner Mutter auch dafür, dass sie in mir die Begeisterung für andere
Sprachen geweckt hat, ohne die ein solches Projekt nicht gelingen kann.

Berlin/Genf, im März 2001 Thomas Kadner Graziano

VorwortVorwort



»Prima, a due leghe dal tuo villagio eri straniero; oggi,
divenuta la terra patria comune di tutti, ciascuno si sente
cittadino del mondo.« Pasquale Fiore, Diritto internazio-
nale privato, seconda edizione, Firenze 1874, Prefazio-
ne, S. 4.
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»Groß ist [...] der Kreis der Aufgaben, welche die
Rechtswissenschaft überhaupt im Dienst der interna-
tionalen Rechtsgemeinschaft erfüllen muss, groß sind
die Schwierigkeiten, die sich einer vollen Verwirkli-
chung dieser Gemeinschaft entgegenstellen. Groß ist
der Weg, desto lockender das Ziel. [...] [I]m Mittel-
punkt der gesamten Aufgaben steht die Schaffung eines
einheitlichen International-Privatrechts;«

Ernst Zitelmann1

Einleitung

I. Ausgangslage: Nationalisierung
und Fragmentarisierung des IPR in Europa

»Wie der Gletscher von weitem gangbar und zusam-
menhängend erscheint, in der Nähe aber tausend tücki-
sche Spalten zeigt, so wächst der Eindruck der Zerklüf-
tung des positiven internationalen Privatrechts bei nä-
herem Anschauen.« Theodor Niemeyer2

Als im 19. Jahrhundert in Europa die Nationalstaaten entstanden und die ersten
großen Zivilrechtskodifikationen geschaffen wurden, kam es auf dem Gebiet des
materiellen Rechts in vielen Ländern bekanntlich zu einer Besinnung auf das eigene,
kodifizierte Recht. Die Juristen beschäftigten sich nunmehr vorwiegend mit der
Auslegung und Anwendung der nationalen Gesetzeswerke, gemeineuropäische
Grundlagen und Traditionen gerieten aus dem Blickfeld. Wissenschaft, die Ge-
meinsamkeiten aufzeigte und betonte, wurde nur noch von wenigen3 gepflegt, und
auch in der Lehre trat nationaler Stoff zunehmend an die Stelle des gemeineuropäi-
schen4.

1 Internationales Privatrecht, Band1, 1897, Einleitung: Die Aufgabe, S. 16.
2 Zur Methodik des internationalen Privatrechts, Leipzig 1894, S.21; zu den Unterschieden des IPR

im ausgehenden 19. Jahrhundert ferner Kahn, Gesetzeskollisionen, Jher. Jb. 1891, 1 (5f.).
3 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, §4 III 3 (S. 53ff.) nennen Zachariä, Mittermaier, Foelix, Burges,

Levi, Story und Kent; Mansel, JZ 1991, 529, verweist auf Amari, Bluntschli, Mancini, Mittermaier, Field und
Laurent.

4 Siehe nur das berühmte Zitat Rudolf von Jherings, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung, Bd.1, 1852, S.15, der feststellte, dass im Zuge der Kodifikationswelle »die
Wissenschaft [...] zur Landesjurisprudenz degradiert« sei und die »wissenschaftlichen Grenzen mit den
politischen zusammenfallen«. Ähnlich Jean Jacques Gaspard Foelix, der im Einleitungsartikel seiner 1834
gegründeten Zeitschrift »Revue étrangère de législation et d’économie politique« (ab Band3: »Revue
étrangère et française de législation et d’économie politique«), S. 1, von einem »pédantisme national«
schreibt, der rechtswissenschaftliche Studien dazu verdamme, an den Grenzen des Geltungsbereiches ei-
ner Kodifikation Halt zu machen. Weiter heißt es: »Comme si les productions étrangères avaient été des



2

Anders als das materielle Recht wurde das Internationale Privatrecht nur vereinzelt
(und erst spät) in größerem Umfang kodifiziert5. Damit entfiel für dieses Gebiet ein
wesentlicher Anlass, der für andere Gebiete des Zivilrechts zur Beendigung der eu-
ropaweiten Diskussion und zur fast ausschließlichen Besinnung auf das eigene
Recht geführt hatte. Zudem ist das IPR schon aufgrund seines Gegenstandes in ho-
hem Maße international geprägt.

Tatsächlich war der Gedanke einer gemeinsamen Tradition und eines gemeineu-
ropäischen Bestandes an Gedanken und Lösungsansätzen im IPR länger präsent als
auf anderen Gebieten des Privatrechts. Auch die Neigung, den Blick auf Entwick-
lungen im Ausland zu richten, ist hier seit jeher erheblich ausgeprägter als in ande-
ren Materien6. So beschäftigt sich etwa die Haager Konferenz seit Anfang des Jahr-
hunderts kontinuierlich übernational mit IPR, ebenso die Kurse der Haager Aka-
demie7. Auch die Tatsache, dass es das Brüsseler und das Luganer sowie das Römi-
sche Übereinkommen gibt8, ist Beleg für eine internationale Beschäftigung mit der
Materie, die weit über das hinausgeht, was in anderen Bereichen des Rechts üblich
ist – die Grundlagenfächer (Rechtsgeschichte, Rechtstheorie und Rechtssoziolo-
gie) sowie das Völkerrecht ausgenommen. Schließlich werden Einzelprobleme des
IPR in der Wissenschaft selten ohne rechtsvergleichende Bezüge behandelt und der
Gedankenreichtum manch führender europäischer Lehrbücher, so insbesondere
des Werkes von Henri Batiffol und Paul Lagarde, besitzt eine Ausstrahlung weit über
die Grenzen des eigenen Landes hinaus9.

conceptions barbares dont il fallût éviter le contact, et auxquelles on dût refuser la terre et l’eau.« Diesen
Befund einmal mehr bestätigend stellte das deutsche BVerwG unlängst knapp fest: »Rechtswissenschaft ist
eine national geprägte Wissenschaft«, 30.6. 1992, NJW 1993, 276. – Zum ganzen Coing, Die ursprüng-
liche Einheit der europäischen Rechtswissenschaft (1967), in: Gesammelte Aufsätze, Bd.2, S. 137ff.; der-
selbe, Europäisches Privatrecht, Bd.1, 1985, S.79ff.; Bd.2, 1989, S.24ff.; derselbe, Ius commune 1967, 1
(5ff.); Schulze, in: Müller-Graff (Hg.), Gemeinsames Privatrecht in der EG, S.71 (77ff.); Kötz, FS Zwei-
gert, S. 481 (490); Berman/Reid, ZEuP 1995, 3 (30ff.); Repgen, Jb. J. ZivilRWiss 1997, 9ff.

5 Ausführlicher unten, S.90ff.
6 Zur Bedeutung der Rechtsvergleichung für das IPR Beitzke, RabelsZ 48 (1984), 623 (v.a. 633ff.);

Miaja de la Muela, DIP, I, S. 269ff.; Mádl/Vékás, ZfRV 1982, 266 (267): Die Anwendung der rechtsver-
gleichenden Methode »verspricht auf keinem anderen Gebiet des Rechts derart unmittelbare und be-
deutungsvolle Erfolge als eben auf dem Gebiet des IPR. Der indirekte Charakter der Kollisionsnormen,
ihre größere Distanz zu den Lebensverhältnissen überbrückt die meisten Probleme, die sonst bei der Ver-
gleichung der Rechtsinstitute von Staaten mit unterschiedlicher Gesellschaftsordnung auftauchen.«;
Loussouarn, Rev. crit. 1979, 307; Kropholler, ZVglRWiss 1978, 1; derselbe, IPR, §10; Francescakis, Rep. dr.
int., Dip comparé, No. 1ff.; Bystricky, Rec. des Cours, Vol. 123 (1968-I), S. 409 (413); Makarov, IPR
und Rechtsvergleichung, 1949, S.5ff.; Rabel, Vorträge, RabelsZ 50 (1986), 303ff. und unlängst H. Koch,
RabelsZ 61 (1997), 623.

7 Zu der durch sie fortgeführten »Communauté dans l’étude« etwa Francescakis, Rep. dr. int., Dip
comparé, No. 123ff.

8 Brüsseler Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstreckbarkeit gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen von 1968; Luganer Übereinkommen über die ge-
richtliche Zuständigkeit und die Vollstreckbarkeit gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen von 1988; Römisches Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwen-
dende Recht von 1980.

9 Vergleiche Kropholler in seiner Besprechung des Werkes, RabelsZ 60 (1996), 125ff.; siehe auch –
noch immer sehr lesenswert – derselbe, RabelsZ 33 (1969), 94ff. (zur 4. Aufl.); siehe zum Einfluss des
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Trotz dieser Aufgeschlossenheit blieb aber auch das IPR nicht unberührt von der
Besinnung auf das eigene, nationale Recht. Auf eine lange Zeit gemeineuropäi-
scher Entwicklung folgte auch hier – jedenfalls seit Beginn des 20. Jahrhunderts –
eine Zersplitterung in einzelne nationale (Kollisions-) Rechte. Auch hier konzen-
trierte man sich aus einer Vielzahl von Gründen auf den nationalen Rechtsstoff und
ersetzte eine von vornherein internationale Betrachtungsweise durch Rechtsver-
gleichung aus nationaler Ausgangsposition10.

Im Zuge dieser Nationalisierung wurden in den einzelnen Staaten eigenständige,
unterschiedliche Kollisionsregeln entwickelt. In der zweiten Hälfte des 20. Jahr-
hundert kam es dann auch im IPR zu einer wahren Welle nationaler Kodifikatio-
nen. Die bislang jüngsten stammen aus Jugoslawien (1982), der Türkei (1982),
Deutschland (1986, ergänzt 1999), der Schweiz (1987), Rumänien (1992), Estland
(1994), Italien (1995), Liechtenstein (1996), Litauen (1996), Weißrussland (1999) so-
wie, bezüglich des Gegenstandes des zweiten, exemplarischen Teils dieser Untersu-
chung, auch England und Schottland (1995)11. In den Niederlanden (1992 sowie für
das Internationale Deliktsrecht 1996 und 1999) und Russland (1996) wurden in den
letzten Jahren Entwürfe für nationale Kodifikationsvorhaben vorgelegt. In Polen
wird eine Überarbeitung des IPR-Gesetzes zur Zeit in Angriff genommen.

Diese nationalen Kodifikationen erfolgten zwar regelmäßig auf rechtsverglei-
chender Grundlage und brachten unbestreitbare Vorteile in Bezug auf Rechtssi-
cherheit und die Erleichterung des Zugangs zu der Materie (insbesondere für aus-
ländische Juristen). Mit der Festlegung auf einzelne, zum Teil ganz unterschiedliche
Lösungen trugen sie aber gleichzeitig zur weiteren Zersplitterung des IPR in Euro-
pa bei. Zwar konnte im IPR bis heute eine international einheitliche Terminologie
bewahrt werden. In der Sache sind die Unterschiede im Internationalen außerver-
traglichen Schuld-, Sachen-, Familien- und Erbrecht der einzelnen Länder aber –
abgesehen von einigen gemeinsamen Ausgangspunkten – heute ähnlich ausgeprägt

Werkes von Batiffol/Lagarde auch in Osteuropa dessen zahlreichen Zitate in den Gesamtdarstellungen
des polnischen IPR von Sosniak, Précis de droit international privé polonais, oder des rumänischen IPR
von Popescu, Drept international privat. Aus der Kommentarliteratur zu dem im zweiten Teil der Arbeit
exemplarisch behandelten außervertraglichen Haftungsrecht ist aufgrund der umfangreichen Überblik-
ke zu ausländischen Rechten besonders hervorzuheben: Staudinger, Einführungsgesetz zum Bürgerli-
chen Gesetzbuch/IPR, Art. 38 EGBGB, kommentiert durch von Hoffmann, 13. Bearbeitung, Berlin
1998. Siehe aus der vergleichend ausgerichteten Aufsatzliteratur insbes. Kokkini-Iatridou/Boele-Woelki,
Opmerkingen over de »Schets van een algemene wet betreffende het IPR« – Een rechtsvergelijkende
studie naar Algemene Bepalingen en Niet-contractuele Verbintenissen, NIPR 1992, 477ff. – Siehe zur
Rechtsvergleichung im IPR trotz Nationalisierung der Materie auch Miaja de la Muela, DIP, I, S. 265:
»?Significa lo anteriormente supuesto (i.e. unterschiedliche nationale Interessen und demographische
Bedingungen) que, si cada país tiene su proprio sistema de normas de conflicto, la labor de los juristas
teóricos ha de encuadrarse únicamente en la interpretación y sistematización de las referidas normas? De
ninguna manera: basta la lectura de cualqier manual moderno, aun de los escritos por los partidarios de
una posición estrictamente nacionalista, para comprobar que, aun sin la pretensión de formular un siste-
ma doctrinal de reglas de conflicto que se estime susceptible de implantación universal, resta una misión
importante a la especulación científica«.

10 Ausführlich zu dieser Zersplitterung und ihren Gründen unten, S.48ff.
11 Zum Stand der Kodifikation ausführlich unten, S.95ff.
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wie im materiellen Recht12. Auch im IPR sind in Europa also Nationalisierung und
Fragmentarisierung des Rechts zu konstatieren.

Sie finden ihren Niederschlag im Gegenstand der Lehre des Besonderen Teils des
IPR und der in der Lehre verwendeten Literatur. Trotz zahlreicher, zum Teil be-
achtlicher rechtsvergleichender Bezüge stellt diese Literatur eindeutig das im eige-
nen Land geltende IPR in den Vordergrund und ist an dem Bedürfnis einer natio-
nalen Leserschaft orientiert, in erster Linie über das im eigenen Land geltende IPR
informiert zu werden. Diese nationale Ausrichtung findet bereits in den Titeln vie-
ler führender europäischer Lehrbücher und Gesamtdarstellungen Ausdruck. Sie
stellen oft nicht eine Unterrichtung über das IPR schlechthin, sondern über ein na-
tionales Kollisionsrecht in Aussicht.

Zu nennen sind etwa William Binchys »Irish Conflicts of Law«, Allan Philips »Dansk inter-
national privat- och procesret«, Jan Kosters und F.C.W. Dubbinks »Algemeen Deel van het
Nederlandse Internationaal Privaatrecht«, Lemaires »Nederlands Internationaal Privaatrecht«,
Luc Strikwerdas »Inleiding tot het Nederlandse internationaal privaatrecht«, Raymond van der
Elsts und Martha Wesers »Droit international privé belge«, François Rigaux und Marc Fallons
»Droit international privé, Tome II: Droit positif belge«, François Knoepflers und Philippe
Schweizers »Droit international privé suisse«, Fernand Schockweilers »Les conflits de lois et les
conflits de juridictions en droit international privé luxemburgeois«, Paolo Mengozzis »Diritto
internazionale italiano«, Giorgio Balladore Palieris »Diritto internazionale privato italiano«, Julio
González Campos und José Carlos Fernández Rozas »Derecho internacional privado español«,
Mariano Aguilar Navarros »Lecciones de Derecho civil internacional español«, Antonio Martin
Lopez »Derecho internacional privado español«, Mieczyslaw Sosniaks »Précis de droit interna-
tional privé polonais« oder Ferenc Mádls und Lajos Vékás »Magyar Nemzetközi Magánjog«.

Im Vorwort der ersten Auflage des Werkes von Schockweiler zum IPR Luxem-
burgs heißt es etwa, das Buch basiere in erster Linie auf der Rechtsprechung lu-
xemburgischer Gerichte und inländischen Gesetzen; ausländische Rechtsprechung
und Doktrin seien nur dort berücksichtigt, wo sie sich im Einklang mit den
Grundlinien des luxemburgischen IPR befinden oder sie den luxemburgischen
Richter dort zu inspirieren versprechen, wo noch keine nationale Lösung gefun-
den oder diese umstritten sei13. Rechtsvergleichung steht also eindeutig im Dienste
der Fortentwicklung des eigenen Rechts. Ähnlich schreibt etwa Sosniak in seinem
Lehrbuch zum polnischen IPR: »Notre précis ne concerne en principe que le droit
polonais«14.

Die Titel englischer, französischer und deutscher Gesamtdarstellungen des IPR
nahmen vor allem in der Anfangszeit der Nationalisierung der Materie Bezug auf

12 So schon Kropholler, ZVglRWiss. 1978, 1 (4, 18).
13 »Basé pour l’essentiel sur la jurisprudence luxembourgeoise et sur les textes en vigueur au Luxem-

bourg, il se borne à indiquer, dans les domaines où il en existent, les solutions admises en droit luxem-
bourgeois. Référence à la jurisprudence et à la doctrine étrangères n’est faite que lorsqu’il peut être rai-
sonnablement admis que les solutions retenues par elles se situent dans la ligne générale de l’ordre juridi-
que luxembourgeois ou sont susceptibles d’inspirer le juge luxembourgeois dans les cas où il n’existe pas
encore de solution ou lorsque la question apparaît comme controversée«.

14 Précis de dip polonais, S. 54.
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ein nationales Kollisionsrecht15. Dass die Titel der Bücher in diesen drei Ländern
heute wieder von der Unterrichtung über das »Internationale Privatrecht«
schlechthin künden, bedeutet allerdings keine Rückkehr zu einer von vornherein
internationalen Betrachtungsweise und damit keine Änderung in der Sache. Ein
wirklich gesamteuropäisches Bild des IPR ist nicht beabsichtigt und kann daher
auch kaum einmal entstehen. Die Repräsentativität einzelner nationaler Regelun-
gen für den Rechtszustand in Europa wird daher nur in Ausnahmefällen deutlich.

In dem führenden französischen Werk von Henri Batiffol und Paul Lagarde heißt es
zu dieser Nationalisierung der Materie:

»Le rôle prépondérant des sources internes en droit international privé aboutit à la forma-
tion dans chaque pays d’un corps propre de législation, de jurisprudence et de doctrine.«16

In gleichem Sinne schreibt Helmut Coing:

»Es gibt ein französisches, italienisches und englisches Internationales Privatrecht und je-
weils eine entsprechende nationale Wissenschaft für dieses Gebiet.«17

Gerhard Kegel hat die Nationalisierung der Perspektive im IPR wie folgt be-
schrieben18:

»Neben der theoretischen Durchdringung des Ganzen (oder des »Fundaments«) werden
seit 1850 mit verfeinerten Methoden die Einzelfragen erforscht. Das IPR »spezialisiert« sich
wie alle anderen Wissenszweige.[...] [D]ie Spezialisierung [zeigt sich] darin, dass man sich
ganz bewusst auf das geltende IPR des eigenen Landes beschränkt, eine Darstellungsweise,
die nach dem Vorbild der »Positivisten« (Kahn, Bartin)19 heute allgemein üblich ist. Wenn
gleichzeitig infolge des starken Antriebs durch Ernst Rabel rechtsvergleichend verfahren
wird, indem sowohl ausländisches materielles Recht wie ausländisches IPR herangezogen
werden [...], dann bleibt doch immer klar, von welchem geltenden IPR jeweils die Rede ist
[...]«20

15 Siehe die Titel der Werke von Dicey (erste Auflage), Foote, Westlake oder auch Schmitthoff, von
Donnedieu de Vabre und Niboyet, von Melchior, Lewald, Nussbaum, Raape und Martin Wolff, alle unten,
S. 79f.

16 Traité de dip, I, 8e éd., Paris 1993, No. 23; siehe aus der franz. Lit. ferner etwa Francescakis, Rep. dr.
int., Dip comparé, No. 1: »Dans le monde actuel, de droit international privé est, sauf exception, un
droit de source nationale. Il s’ensuit que la législation, la jurisprudence et, d’une manière générale, les so-
lutions données aux problèmes relevant de cette branche du droit présentent, d’un Etat à l’autre, des dif-
férences parfois radicales«, No. 97: »il n’y a pas lieu de parler aujourd’hui d’un droit international privé
unitaire, mais d’autant de systèmes de droit international privé qu’il y a d’Etats et même, dans certains
cas, de subdivisions d’Etat«.

17 Europäisierung der Rechtswissenschaft, NJW 1990, 937.
18 Kegel/Schurig, IPR, §3 X 2. a).
19 Zu ihnen ausführlicher unten, S.66ff.
20 Siehe ferner etwa von Hoffmann, Europeanization of PIL, in: derselbe (Hg.), European PIL, S.13

(14f.): »the European doctrinal discussion in the field of private international law has not yet broadly de-
veloped. It requires considerable improvement«; Kohler, IPRax 1992, 277 (279f.) konstatiert, dass »die
Bandbreite der verschiedenen kollisionsrechtlichen Grundvorstellungen [...] auch in Ländern mit ver-
gleichbarer Staats- und Wirtschaftsverfassung zu mitunter kaum zu vereinbarenden Regelungen geführt
hat«; siehe ferner Kreuzer, Lex Communis Europaea de Collisione Legum: Utopie ou nécessité, in: Espa-
ña y la codificación internacional del Dip, 1992, S.225 (227ff.). Ost/van Hoecke, J.T. 1990, 105, nennen
als Materien des Rechtunterrichts mit übernationalem Gegenstand außer z.B. dem römischen Recht,
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Adolfo Miaja de la Muela sah die Differenzen als so groß an, dass er das Trachten
nach wieder gemeineuropäischen Lösungen des IPR in der zweiten Hälfte des 20.
Jahrhunderts gar als utopisch bezeichnete:

»Mientras los juristas del siglo pasado, cualquiera que fuese su tendencia doctrinal, coinci-
dían en la necesidad de elaborar un sistema que, una vez aceptado por todos los Estados, pro-
dujese la solución uniforme de los conflictos de leyes, tal aspiración hoy se considera como
utópica.«21

Bei diesem Befund muss allerdings zwischen dem Allgemeinen und dem Beson-
deren Teil des IPR differenziert werden22. Der »Allgemeine Teil« wurde im We-
sentlichen erst in den letzten 100 Jahren geschaffen und wissenschaftlich durch-
drungen. Eine seiner zentralen Rechtsfiguren, der Renvoi, wurde erst durch die
Zersplitterung des IPR in unterschiedliche nationale Kollisionsrechte möglich und
dient der Koordination der verschiedenen Kollisionsrechtssysteme. Die Institute
des Allgemeinen Teils wurden im Wege eines intensiven internationalen Gedan-
kenaustausches entwickelt, der über bloße Rechtsvergleichung hinausging. Die
Überlegungen auf diesem Gebiet sind »bis zu einem gewissen Grad Ausdruck einer
internationalen Rechtsgemeinschaft«23 und haben einen Geltungsanspruch, der oft
weit über die nationalen Grenzen hinaus reicht. Dies spiegelt sich auch in der aktu-
ellen nationalen Literatur und in der Lehre wider. An manchen europäischen Uni-
versitäten wird der Allgemeine Teil des IPR in- und ausländischen Studierenden
gemeinsam gelehrt, während ausländischen Studierenden für den Besonderen Teil
eigene, von dem Angebot für die einheimischen Studierenden getrennte Lehrver-
anstaltungen angeboten werden24.

Eine prägnante Beschreibung findet diese spezielle Situation des Allgemeinen
Teils wiederum z.B. bei Sosniak in dessen »Abriss des polnischen IPR«25. Sosniak
legt den Schwerpunkt seines Werkes auf den Besonderen Teil des IPR und begrün-
det dies damit, dass gerade dort die Besonderheiten des polnischen IPR besonders

der Rechtsgeschichte, Rechtsphilospohie, Rechtssoziologie, Quellenlehre, Rechtsvergleichung und
dem Europarecht auch das IPR, letzteres allerdings unter dem Vorbehalt: »même si ce dernier, on le con-
cède volontiers, s’étudie encore essentiellement du point de vue de chaque Etat«.

21 Miaja de la Muela, DIP, I, S. 261ff.; Frankenstein, Projet d’un code européen de dip, schreibt im Vor-
wort seines Werkes aus dem Jahre 1950 angesichts der Zersplitterung: »L’unification européen de droit
international privé m’a paru toujours comme la tache la plus importante de notre science. Malgré le peu
de support que j’ai trouvé, je n’ai pas abandonné l’espoir de voir un jour triompher l’idée d’une doctrine
universaliste, basée sur la conception même du droit. Mais les développement récents ne nous permet-
tent plus d’attendre passivement une future évolution doctrinale. La reconstruction européenne exige la
coopération de tous, et spécialement celle des juristes internationaux«.

22 So schon Kropholler, ZVglRWiss. 1978, 1 (3f.); von Hoffmann, Europeanization of PIL, in: derselbe
(Hg.), European PIL, S.13 ( 14f.); Ballarino/Bonomi, DIP, S.39f.: »mentre si afferma un metodo naziona-
le (e tavolta nazionalistico) di trattazione dei problemi della materia, assistiamo al fenomeno dell’elabora-
zione di una teoria generale del d.i.pr. veramente internazionale perché riguarda questioni che si pongo-
no negli stessi termini in tutti i paesi«; auch Miaja de la Muela, DIP, I, S. 265f., nennt in erster Linie Fragen
des Allgemeinen Teils als Betätigungsfeld für eine internationale Wissenschaft.

23 Kropholler, ZVglRWiss. 1978, 1 (3).
24 So etwa zeitweise an der Universität Genf oder der Universität Alicante.
25 Sosniak, Précis du dip polonais, Avant-propos.
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deutlich würden, während die Lösungen des Allgemeinen Teils dem gemeinsamen
internationalen Bestand an Wissenschaft und Rechtsprechung entnommen seien:

»Si une part prépondérante (du présent précis, der Verf.) a été consacrée à la partie spéciale
du droit international privé, c’est parce que cette partie laisse apparaître les traits spécifiques
du système polonais de solution des conflits davantage que la problématique générale en cette
matière, qui, par la force des choses, emprunte à l’acquis commun de la doctrine et la pratique
mondiale.«

Wenn im Folgenden vom IPR und seiner Nationalisierung die Rede ist, so ist
daher dessen Besonderer Teil, also das Internationale (außervertragliche) Schuld-,
Sachen-, Familien- und Erbrecht gemeint.

Bezüglich der Nationalisierung des IPR muss eine zweite Einschränkung ge-
macht werden. Sie betrifft den Unterschied zwischen Staaten mit umfangreicher ei-
gener Rechtsprechung und solchen, meist kleineren Ländern, in denen der Bestand
eigener Rechtsprechung geringer ist. Hier ist die Bereitschaft zur Rezeption auslän-
discher Rechtsprechung und Doktrin oft stärker entwickelt und die Herangehens-
weise in Theorie und Praxis gelegentlich bemerkenswert europäisch ausgerichtet.

II. Gegenstand und Ziel der Untersuchung: wissenschaftliche
Fundierung einer Lehre aus gesamteuropäischer Perspektive

»(I)l n’existe pas encore, à notre connaissance, d’ouvra-
ge donnant le droit international privé des divers pays. Il
est assez difficile de le connaître, d’une manière précise,
sans se livrer à une vaste étude de droit comparé. Elle est
d’autant plus difficile à faire que dans la plupart des pays
notre droit n’est pas codifié et résulte soit de la coutume,
soit de la jurisprudence, dont la pénétration est chose
souvent compliquée, d’autant que l’on n’est jamais assu-
ré de posséder des documents à jour.«

Jean-Paulin Niboyet26

In der europäischen Literatur wird in den letzten Jahren immer häufiger gefordert,
den Rechtsunterricht europäisch auszurichten27. Der folgenden Untersuchung

26 Manuel de droit international privé, 2. Aufl. des Werkes von Antoine Pillet und Jean Paulin Niboy-
et, Paris 1928, S.464 Fn.2.

27 Coing, in: Cappelletti (Hg.), New Perspectives for a Common Law of Europe, 1978, 31 (44); dersel-
be, Europäisierung der Rechtswissenschaft, NJW 1990, 937 (940); Kramer, Europäische Privatrechtsver-
einheitlichung, JBl. 1988, 477 (488f.); Ost/van Hoecke, Naar een Europese rechtsopleiding, Rechtsk.
Weekbl. 1989/90, 1001f. = Pour une formation juridique européenne, J.T. 1990, 105f.; Hondius, Naar
een Europese rechtenstudie, NJ (Speciaal) 1991, 517ff.; Schermers, Jurist voor morgen, N.J. 1991, 521f.;
Verstegen, Naar een Europese rechtsopleiding, Rechtsk. Weekbl. 1990–91, 657ff.; de Groot, European
Legal Education in the 21rst Century, in: de Witte/Forder (Hg.), The common law of Europe, 1992, 7ff.;
Flessner, Rechtsvereinheitlichung durch Rechtswissenschaft und Juristenausbildung, RabelsZ 56 (1992),
243; derselbe, Deutsche Juristenausbildung – Die kleine Reform und die europäische Perspektive, JZ
1996, 689 (691); Ulmer, JZ 1992, 1 (7f.); Kötz, Europäische Juristenausbildung, ZEuP 1993, 268ff.; der-
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liegt die Überzeugung zugrunde, dass dies insbesondere für die Lehre des IPR zu
gelten hat. Sie sollte das in den europäischen Staaten in Kraft befindliche Recht ein-
beziehen und sich auch im Besonderen Teil nicht auf den nationalen Stoff be-
schränken. Der nationale Stoff müsste nicht einmal mehr im Zentrum stehen, son-
dern könnte als eine der möglichen in Europa geltenden Varianten des IPR gelehrt
werden.

Die Untersuchung möchte die These belegen, dass eine europäische Lehre des
IPR aus einer von vornherein internationalen Perspektive für die Zukunft bei
gründlicher wissenschaftlicher Vorbereitung durchaus praktikabel ist – auch wenn
viele der Gründe, die im 20. Jahrhundert zu der Nationalisierung auch des IPR und
seiner Lehre geführt haben28, heute noch fortbestehen, manche sogar in verschärf-
ter Form. Sie möchte aufzeigen, dass eine solche europäische Ausrichtung der Leh-
re den Rahmen des im Unterricht zu Bewältigenden nicht sprengt, und dass die
ohnehin schon große Fülle des Stoffes durch eine europäische Perspektive nicht
wesentlich ausgeweitet werden muss:

Im Rechtsunterricht werden über die Präsentation des positiven Rechts hinaus
Alternativen aufgezeigt und die Qualität der Lösungen des eigenen Rechts anhand
solcher Alternativen oder Varianten überprüft. Bei einem übernational ausgerich-
teten Unterricht werden diese Varianten nicht mehr abstrakt gebildet, sondern sie
können in den einzelnen europäischen Rechtsordnungen verortet werden. Im
Idealfall zeigt der Unterricht die volle Bandbreite des in Europa vorzufindenden
Rechtszustandes auf, und die Lösung des eigenen Rechts wird als eine dieser Va-
rianten gelehrt und erfasst. Hierbei können gleichzeitig europäische Tendenzen
deutlich gemacht und die Repräsentativität der eigenen Lösung für den Rechtszu-
stand in Europa vermittelt werden29.

selbe, ZEuP 1996, 565 (567f.: These VII); derselbe, RabelsZ 50 (1986), 1 (15ff.); Schulze, ZEuP 1993,
442 (470ff.); derselbe, Rev. int. dr. comp.1995, 7 (28ff.); derselbe, DRiZ 1997, 369 (372, 376); Zimmer-
mann, z.B. ZEuP 1993, 215f.; Blaurock, JZ 1994, 270 (276); Taupitz, JZ 1993, 533 (534); Broggini, Riv.
dir. int. priv. proc. 1995, 241 (262ff.): »Il processo di avvicinamento e di unificazione deve aver inizio
nell’Università, sostenuto da una profonda riforma degli studi di giurisprudenza e di preparazione alle
professione, in particolare di quella dei giudici. [...] ogni tentativo realistico di avvicinamento e di uni-
formazione del diritto privato deve partire dalla funzione del giurista europeo e quindi di un »Juristen-
recht« europeo. [...] Lo ius commune europeo sarà prima un diritto dei giuristi e poi se la volontà politica e
la capacità innovativa lo vorranno e lo sapranno, un diritto dei cittadini.«; Ch. von Bar, Gemeineuropäi-
sches Deliktsrecht, I, 1996, Rn.407; Paulus, Zivilprozessrecht, 1996, S.VIII; Kirchner, Europäisches Ver-
tragsrecht, in: Weyers (Hg.), Europäisches Vertragsrecht, 1997, S.103 (132f.); Sonnenberger, JZ 1998, 982
(990f.); Deckert, ERPL 1998, 1 (5, 12ff.); Timmermans, ZEuP 1999, 1 (5); Ranieri, Europäisches Obliga-
tionenrecht, 1999, S.XVIIff.; van Gerven/Lever/Larouche/Ch. von Bar/Viney, Tort Law, 1999, S.Vf.;
Christoph Schmidt, ZfRV 1999, 213. Auf der 25. Jahrestagung der deutschen Gesellschaft für Rechtsver-
gleichung 1996 in Jena entsprach diese Forderung in der zivilrechtlichen Fachgruppe der nahezu einhel-
ligen Ansicht, siehe den Sitzungsbericht von D. Koch, in: Weyers (Hg.), Europäisches Vertragsrecht,
S. 145ff., 148ff. und die dort wiedergegebenen Diskussionsbeiträge von Weyers, S. 145 und 153, Kirchner,
S. 147, Eisenberg, S. 147, Lando, S. 147 und 153, Hondius, S. 148, Kötz, 148f., Lüderitz, S. 149, Schlech-
triem, S.150, Schwintowski, S. 151, Flessner, S. 152, Schulze, S. 152. – Skeptisch dagegen Bonell, S. 150:
man dürfe die Studierenden nicht durch das Hinzufügen weiterer Rechtsmaterien überfordern.

28 Zu ihnen unten, S.66ff., insbes. S. 72ff.
29 Siehe schon die Überlegungen des Verfassers, ZEuP 1997, 1153 (a.E.).
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Eine europäisch ausgerichtete Lehre ist ohne eine entsprechende Literatur nicht
möglich. Heute steht Lehrenden und Studierenden kaum Literatur zur Verfügung,
die einen übernationalen Unterricht ohne gewaltigen eigenen Vorbereitungsauf-
wand ermöglicht30. Wer IPR in Europa aus einer übernationalen Perspektive lehren
möchte, steht vor einer ähnlich großen Herausforderung, wie sie Niboyet in dem
eingangs wiedergegebenen Zitat aus dem Jahre 1928 treffend und heute noch (bzw.
wieder31) aktuell beschrieben hat. Ein übernationaler Rechtsunterricht ist nach wie
vor »schwierig« und »kompliziert«.

Eine europäische Lehre des IPR bedarf daher der eingehenden wissenschaftli-
chen Vorbereitung. Der Rechtszustand (genauer: die verschiedenen Rechtszustän-
de) in den Internationalen Privatrechten in Europa müssen ermittelt und die viel-
fältigen nationalen Lösungen, die heute in Europa gelten, für die einzelnen Gebiete
dieser Materie gesichtet werden. Auf Grundlage dieser Sichtung kann der Frage
nach Gemeinsamkeiten und Unterschieden in den Kollisionsrechten Europas
nachgegangen und ein Versuch unternommen werden, einen gesamteuropäischen
Rechtszustand für das IPR sichtbar zu machen. Hierfür sind die vorgefundenen
Lösungen zu systematisieren und so für einen von vornherein europäisch ausge-
richteten Unterricht erst handhabbar zu machen.

Rechtsunterricht – national wie gesamteuropäisch ausgerichteter – »sollte das
internationale Privatrecht erklären aus den sozialen Bedürfnissen, die es erfüllen
muss. Ein solcher Ansatz lenkt den Blick fast notwendig auf das »Interesse« und sei-
ne Behandlung durch Recht«32. Besonderes Augenmerk wird daher darauf zu legen
sein, welche Begründungen für die jeweils vorgefundenen Lösungen gegeben und
welche Interessen für die eine oder andere Lösung des geltenden europäischen IPR
genannt werden können. Auf diese Weise wird die Bewertung der vorgefundenen
Lösungen möglich und es können Wege aufgezeigt werden, die herausführen aus
der gegenwärtig bestehenden Vielfalt bzw. – negativ gewendet – aus der »Zersplit-
terung« des europäischen Kollisionsrechts.

Die europäische Bestandsaufnahme und wissenschaftliche Durchdringung des
Rechts aus gesamteuropäischer Sicht, die im zweiten Teil der Untersuchung anhand
eines Gebietes des Besonderen Teils des IPR exemplarisch geleistet wird, wendet
sich vor allem an diejenigen, die das Fach in Europa lehren und die Überzeugung
von der Notwendigkeit einer schon im Ansatz europäischen Ausrichtung der Lehre
teilen, aber auch an Studierende, die noch mehr über den gesamteuropäischen
Rechtszustand erfahren möchten als in der begrenzten Zeit des Unterrichts ver-
mittelt werden kann.

30 Siehe für die Probleme aus der Sicht der Studierenden Wiedmann, JuS 1993, 886 (888), zum Studi-
um am Institut de Droit Comparé der Université Paris II: Ein Rückgriff auf Lehrbücher zur Vor- oder
Nachbereitung der Vorlesungen sei »kaum möglich«, da »für zahlreiche im Programm enthaltenen Spe-
zialgebiete, etwa das vergleichende Internationale Privatrecht, überhaupt sehr wenig oder gar keine Li-
teratur« existiere.

31 Zeitweilig stand mit dem Werk Rabels, The Conflict of Laws – A Comparative Study, eine hervor-
ragende Grundlage für einen übernationalen Rechtsunterricht zur Verfügung.

32 Flessner, Interessenjurisprudenz, Vorwort.
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Schließlich soll versucht werden zu zeigen, wie eine an die Studierenden gerich-
tete von vornherein europäische Behandlung des IPR gestaltet sein könnte. Zu die-
sem Zweck folgt im dritten Teil der Untersuchung ein »Musterkapitel« eines euro-
päischen Lehrbuches, das die im zweiten Teil gewonnenen Erkenntnisse umsetzt.
Es ist wichtig und wird zu zeigen sein, dass die europäische Präsentation des Stoffes
keineswegs wesentlich ausführlicher ausfallen muss als die vergleichbaren Darstel-
lungen des nationalen Kollisionsrechts.

Mit der hier zu entwickelnden Variante einer europäisch ausgerichteten Litera-
tur soll und kann nicht der Anspruch erhoben werden, vorhandene, auf die natio-
nale Rechtslage konzentrierte Literatur zu ersetzen. Wie die europäisch ausgerich-
tete Literatur überhaupt, so soll auch deren hier entwickelte Variante vielmehr an
die Seite der traditionellen Literatur gestellt werden.

III. Gründe für eine Europäisierung der Lehre des IPR

»Dans la reconstruction de l’Europe, le droit internatio-
nal privé a un rôle important à jouer.«

Ernst Frankenstein33

Das IPR bietet sich aus verschiedenen Gründen an, eine Vorreiterrolle bei der Eu-
ropäisierung des Rechtsunterrichts und der behutsamen Harmonisierung des
Rechts durch Wissenschaft und Lehre einzunehmen.

1. Anforderungen der praktischen Arbeit mit dem IPR

Das IPR hat Sachverhalte mit Auslandsberührung zum Gegenstand. Die grenz-
überschreitende Perspektive ist immanent und auf Seiten des Lebenssachverhalts ei-
ne schlichte Voraussetzung des Gebietes. Wird die Verweisung auf ausländisches
Recht als eine Gesamtnormverweisung verstanden, ist von ihr also das ausländische
IPR umfasst, wie dies heute in zahlreichen europäischen Rechtsordnungen der Fall
ist34, so zwingt dies dazu, sich bei der Lösung eines Falles, die nach dem heimischen

33 Projet d’un code européen de droit international privé, 1950, S.16.
34 Art. 4 Abs. 1 S.1 des deutschen EGBG (Ausnahme: Art. 35); §5 Abs. 1 des österreichischen IPR-Geset-

zes; Art. 13 Abs. 1 des neuen italienischen IPR-Gesetzes (mit wichtigen Ausnahmen in Abs. 2ff.); Art. 607
des litauischen ZGB; §35 des tschechischen und des slowakischen IPR-Gesetzes, Art. 6 des jugoslawischen
IPR-Gesetzes; Art. 2 Abs. 3 des türkischen IPR-Gesetzes und unter Umständen Art. 16ff. des portugiesi-
schen Código civil sowie, die Weiter- in eine Rückverweisung umdeutend, §126 der estnischen Allge-
meinen Grundsätze des ZGB; für die Rückverweisung: Art. 5 Abs. 1 des liechtensteinischen IPR-Gesetzes,
Art. 12 Abs. 2 des spanischen Código civil; Art. 4 des polnischen IPR-Gesetzes; §4 S.2 der ungarischen Ge-
setzesVO zum IPR; Art. 4 Abs. 1 des rumänischen IPR-Gesetzes; in Ausnahmefällen schließlich auch
Art. 14 des schweizerischen IPR-Gesetzes.
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