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Einleitung

Die Aufgabe des Internationalen Privatrechts besteht bekanntlich darin, das fiir
Sachverhalte mit Auslandsberiihrung maBgebliche Recht zu bestimmen, vgl. Art. 3
I 1 EGBGB. Dabei wird die Rechtsfolge der Kollisionsnorm, namlich die Anwen-
dung eines bestimmten materiellen Rechts, héufig durch konkrete Ankniipfungs-
momente bezeichnet, etwa die Staatsangehorigkeit oder den gewohnlichen Aufent-
halt einer Person. Der deutsche Reformgesetzgeber hat indes in nicht wenigen Fal-
len eine andere Regelungstechnik gewihlt und den Rechtsanwender selbst zur
Konkretisierung des Verweisungsbefehls erméchtigt. Dies geschieht immer dann,
wenn das Gesetz diejenige Rechtsordnung fiir anwendbar erklért, mit welcher der
Sachverhalt am engsten verbunden ist. Ahnlich stellt sich die Situation dar, falls
die Kollisionsnorm zwar konkrete Ankniipfungsmomente enthilt, die dadurch aus-
gesprochene Verweisung aber fiir den Fall nicht gelten soll, daB engere Verbindun-
gen zu einem anderen Staat bestehen.

Die vorliegende Arbeit hat es sich vor allem zur Aufgabe gemacht, die Ankniip-
fungskriterien herauszuarbeiten, mittels derer die Praxis die engste bzw. engere
Verbindung konkretisiert. In diesem Zusammenhang wird auch darauf eingegan-
gen, in welchem Umfang subjektive Momente zur Ermittlung der engsten Verbin-
dung herangezogen werden kénnen. Zudem sollen die Fille rechtsmethodisch er-
faBt werden, in denen es wegen des Bestehens einer engeren Verbindung mit einem
anderen Staat zu einer Durchbrechung des ordentlichen Verweisungsbefehls
kommt. Einen weiteren Schwerpunkt bildet schlieBlich die Frage, wie bei der An-
kniipfung zu verfahren ist, wenn sich eine engste Verbindung im Einzelfall nicht
feststellen laBt.

Anhand der dabei jeweils gewonnenen Ergebnisse kann dann auch entschieden
werden, in welchen Bereichen des geltenden Kollisionsrechts sich die Wahl eines
derart unbestimmten Ankniipfungspunktes tatséchlich als sinnvoll erweist. Ebenso
gilt es umgekehrt die Konstellationen aufzuzeigen, in denen der Gesetzgeber bes-
ser selbst eine ausdriickliche Regelung getroffen hitte, weil dem Rechtsanwender
eine vorhersehbare Konkretisierung der engsten Verbindung nur schwer moglich
ist.



Erster Teil

Geschichtliche Entwicklung

Der Gedanke der engsten Verbindung hat fiir das moderne Internationale Privat-
recht groBe Bedeutung erlangt. Um das hinter diesem Grundgedanken stehende,
allgemeine Prinzip des Kollisionsrechts vollstindig erfassen zu konnen, bietet sich
ein Blick auf dessen historischen Ursprung an. Den Ausgangspunkt der Untersu-
chung soll dabei die Statutentheorie bilden, welche Ende des 12. Jahrhunderts in
den oberitalienischen Stidten entwickelt wurde und spiter das gesamte mittelalter-
liche Rechtsanwendungsrecht in Kontinentaleuropa beherrschte’.

§ 1 Statutentheorie
L. Vorldufer

Im friithen Mittelalter galt iiberwiegend das sog. System der personlichen Rech-
te, wonach fiir jede Person das Recht des Volkes, dem sie angehorte bzw. ihr ange-
borenes Stammesrecht (lex originis) maBgeblich war?. Infolge der Konsolidierung
Europas und der fortschreitenden Vermischung der Bevilkerung wurde der Gedan-
ke der Personalitit des Rechts im 12. Jahrhundert jedoch durch den der Territoriali-
tdt verdriangt. Das anwendbare Recht folgte jetzt nicht linger der Stammeszugehd-
rigkeit, sondern vielmehr dem Gebiet, dessen Obrigkeit der einzelne unterworfen
war’. Der Begriff der Territorialitit des Rechts besagte nun aber noch nichts dar-
iiber, welches Gebietsrecht im Falle eines grenziiberschreitenden Rechtsverkehrs
zwischen Menschen aus verschiedenen Territorien zur Anwendung kommen sollte.
Das Prinzip der Territorialitdt wurde sogar weitgehend zur Exklusivitdt gesteigert,
so daB ein fremdes Recht grundsitzlich nicht anzuerkennen war®. Genau wie zu
Zeiten des Personalititsprinzips konnte deshalb von einem Internationalen Privat-
recht im eigentlichen Sinne noch keine Rede sein, da ein solches stets die Existenz

U Guizwiller, Geschichte des IPR, S. 9; Niemeyer, Vorgeschichte, S. 26; Kegel/Schurig,
IPR, § 3111, S. 149; Melchior, Grundlagen, § 2, S. 2.

2 Gierke, Deutsches PrivatR I, § 25, S. 211; L. v. Bar, Theorie und Praxis I, § 14, S. 27.

3 Niemeyer, Vorgeschichte, S. 25; Gutzwiller, Geschichte des IPR, S. 8; Kropholler, IPR,
§212,S.11.

4 v, Bar, IPR I, Rdnr 421; Schwind, IPR, Rdnr 6.
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und wechselseitige Anerkennung verschiedener Rechtsordnungen zur Vorausset-
zung hat.

II. Entwicklung und Methode

Der Grundstein fiir ein internationales oder besser zwischenstaddtisches Privat-
recht wurde deshalb in Oberitalien gelegt, wo sich seit Mitte des 11. Jahrhunderts
aus dem ortlichen Gewohnheitsrecht kodifizierte Stadtrechte entwickelt hatten’.
Die enge wirtschaftliche Verflechtung dieser Stadtstaaten zwang die Praxis nun
sehr bald, iiber die Zustindigkeit und das anwendbare Recht nachzudenken, wenn
Angehorige verschiedener Rechtsgebiete vor demselben Richter einen Rechtsstreit
fiihrten. Wie sich aus der im Jahre 1228 veroffentlichten ,,Glossa Ordinaria“ des
Accursius ergibt, ging man dabei zunichst iiberwiegend von der Geltung der lex
fori aus: ,,iura et statuta illius loci, ubi agitur iudicium, sunt conservanda‘“®. Auch
Azo hat zu Beginn des 13. Jahrhunderts in einer Glosse zum Ausdruck gebracht,
daB im Konfliktfall das Recht am Ort des Richters zu befolgen sei’.

Allerdings hatte sich friiher schon ein Vertreter der Rechtswissenschaft aus-
driicklich gegen die strikte Geltung der lex fori und fiir die Anwendung fremden
Rechts ausgesprochen. Es war dies Magister Aldricus (erwihnt fiir die Jahre 1154
und 1169), demzufolge der Richter die consuetudo anzuwenden habe, ,,quae potior
et utilior videtur; debet enim iudicare secundum quod melius ei visum fuerit“®. Die
von Aldricus gewihlten Formulierungen miissen indes im Sinne ihres Jahrhunderts
verstanden werden und sind deshalb nicht ohne weiteres in die moderne Dogmatik
des IPR zu iibertragen. Oftmals findet sich eine Interpretation, wonach der Richter
laut Aldricus diejenige Gewohnheit anzuwenden habe, ,die stirker und niitzlicher
erscheint“®. Der Richter miisse folglich nach dem Recht urteilen, welches er als
besser bzw. als zweckmiBiger erkannt habe', weshalb insoweit von manchen eine
Parallele zu den neueren funktionalen Theorien des IPR (better-law-approach) ge-
zogen wird'!. Andererseits finden sich in der Literatur aber auch Stimmen, die aus-
driicklich darauf hinweisen, daB8 Aldricus bei der Ermittlung des besseren Rechts
gerade nicht zwischen Inhalt und Nihe zum Sachverhalt unterschieden habe'2. Wi-
re letztere Ansicht zutreffend, so hitte sich bereits Aldricus — zumindest auch —

5 Kegel/Schurig, IPR, § 3 111, S. 149; von Hoffmann, IPR, § 2, Rdnr 9.

6 Zitiert nach: v. Bar, IPR I, Rdnr 423.

7 Neumeyer, Gemeinrechtliche Entwicklung I1, S. 59; Kegel /Schurig, IPR, § 3 111, S. 149.

8 Zitiert nach: Neumeyer, Gemeinrechtliche Entwicklung II, S. 67.

9 Kegel/Schurig, IPR, § 3111, S. 149; v. Bar, IPR I, Rdnr 423.

10 Yntema, Fschr. Rabel I, S. 513, 519; Schurig, Kollisionsnorm, S. 111; Guezwiller, Ge-
schichte des IPR, S. 14; Neumeyer, Gemeinrechtliche Entwicklung II, S. 68.

11 Schwind, IPR, Rdnr 9; von Hoffmann, IPR, § 2, Rdnr 10.

12 Kropholler, IPR, § 2 11 1, S. 12; Schwander, IPR, Rdnr 730; vgl. auch Gurzwiller, Ge-
schichte des IPR, S. 14, der darauf hinweist, daB neben der Tauglichkeit auch das Schwerge-
wicht des anzuwendenden Rechts beachtet werden miisse.





