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Vorwort

Das jetzt vorliegende achte Jahresheft der Internationalen Juristenvereinigung Osnabriick
(IJVO) berichtet iiber die Aktivititen der VO im Jahre 1998. Es umfaBt die Vortriige von
Herrn Prof. Dr. Klaus Peter Berger, Herrn Prof. Dr. Eberhard Eichenhofer und Herrn
RiOLG Dr. Hartmut Linke. Den schon traditionellen AbschluB bildet Herrn Prof. Dr.
Christian v. Bars Bericht iiber die aktuelle Titigkeit des Instituts fiir Internationales
Privatrecht und Rechtsvergleichung der Universitét Osnabriick.

Ausgehend von einem thematisch durchweg' internationalen Bezug, ist es wiederum
gelungen, hochrangige Referenten zu den verschiedensten Themen zu gewinnen. So wurde
in den Vortrigen des Jahres 1998 die Frage einer schleichenden Kodifizierung des
transnationalen Wirtschaftsrechts behandelt, der Umbau des Sozialstaates aus
internationaler Perspektive beleuchtet und schlieBlich das Kollisions- und Auslandsrecht in
der anwaltlich-forensischen Praxis dargestellt. Allen Referenten sei an dieser Stelle
nochmals herzlich gedankt.

Wie iiblich gilt unser Dank auch denjenigen, die in finanzieller Hinsicht zum Erscheinen
dieses Jahresheftes beigetragen habeén. In diesem Zusammenhang seien die Sparkasse
Osnabriick und der Lit-Verlag erwihnt, die uns durch Anzeigen unterstiitzt haben. Wir
danken dariiber hinaus herzlich dem Redaktionskomitee, ohne dessen Arbeit diese
Ausgabe des Jahresheftes nicht erschienen wire. In diesem Jahr hatten sich
freundlicherweise Carmen Assmann und Nicole Streitz bereit gefunden. SchlieBlich gilt ein
Dank allen Mitgliedern, die durch ihr Engagement und ihre Anregungen unsere
Vereinigung unterstiitzt und bereichert haben.

fiir das Prisidium 1998/99
Matthias Hiinert

Osnabriick, im September 1999
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Die Schleichende Kodifizierung des Transnationalen
Wirtschaftsrechts™

von

Klaus Peter Berger **

Einleitung

Die Frage, ob es das transnationale Handelsrecht, eine neue “lex mercatoria” gibt, gehort
wohl zu den umstrittensten Problemen des internationalen Wirtschaftsrechts. Sie wird
gerade von groBen Teilen der deutschen IPR-Lehre. sehr kritisch gesehen. Gerade wegen
dieser Kritik an den Grundlagen der Lehre vom transnationalen Wirtschaftsrecht steckt die
Diskussion iiber die Frage, wie sich dieses Recht, sollte es denn fatsichlich existieren,
kodifizieren l4Bt, noch in den Kinderschuhen. Dies ist noch milde formuliert. Tatsichlich
findet diese Diskussion in der deutschen Literatur nicht statt. Sie sehen also, die
Ausgangslage fiir einen geruhsamen Abend des Referenten ist alles andere als ermutigend.
Ich wiirde mich dennoch freuen, wenn mein Vortrag hier vor Thnen einen Beitrag dazu
leisten kann, diesen weiBen Fleck auf der ansonsten erschlossenen deutschen juristischen
Landkarte mit Inhalt zu filllen oder zumindest eine neue Diskussion iiber dieses Thema
anregen kann. ’

Um dies zu erreichen, mochte ich das Thema gerne in drei Schritten angehen.

Zuniichst ein kurzer Blick auf die Griinde, warum dieses Thema eigentlich seit jeher so
umstritten ist. .

Danach werde ich kurz die methodischen Grundlagen der Lehre vom transnationalen
Wirtschaftsrecht beleuchten. Dies kann jedoch nicht mehr als ein Spotlight” sein, denn
eigentlich briuchte man hierfiir eine mehrtégige interdisziplinire Konferenz.

AbschlieBen mochte ich meine Betrachtungen mit einigen Ausfithrungen zur Frage der
Kodifizierung des transnationalen Wirtschaftsrechts. Dabei werde ich auch auf den von
mir entwickelten Ansatz der "schleichenden Kodifizierung” der lex mercatoria eingehen.

*  Vortrag gehalten am 6. Mai 1998 vor der Internationalen Juristenvereinigung Osnabriick.
**  professor Dr. iur., LL.M., Direktor des Instituts fiir Internationales Wirtschaftsrecht und des Center for
Transnational Law (CENTRAL), Westfilische Wilhelms-Universitit Miinster.
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1. Die gegenwiirtige Diskussion iiber das *Transnationale Wirtschafisrecht”

Lassen Sie uns zunichst ein kurzen Blick auf die gegenwirtige Diskussion um das
transnationale Wirtschaftsrecht, die moderne lex mercatoria oder ein neues law
merchant” werfen. Hier stoBen wir bereits auf zwei Probleme.

1. Die verwendete Terminologie

. Zum einen erinnert die hier verwendete Terminologie mehr an juristische Grabenkimpfe
denn an eine ernsthafte wissenschaftliche Diskussion. So ist die Rede von "einem bloBen
soziologischen Phénomen”, einem "Trip in die juristische Schwerelosigkeit”, von einer
“rechtlichen Utopie” oder “rechtlichen Zukunftstriumen”, von ”"Wunschdenken” und von
einem "Feigenblatt fiir die Vermarktung eigener rechtlicher Losungen”. Die lex mercatoria
fiihrt angeblich zu einem “contrat sans loi” und wird daher auch als "Kokospalmen-
Justiz”, als "begrifflich verschwommen und rechtspolitisch verfehlt”, als "laissez-faire-
Doktrin” und als “nicht immer aufrichtige juristische Laune” oder einfach als
"degeneriert” and daher véllig "indiskutabel” beschrieben, Bankjuristen lebten, so wird
behauptet, gar in einem “horror legis mercatoria™.
Es ist leider ein Grundiibel der Diskussion um die lex mercatoria, daB sie vielfach zu
leidenschaftlich gefiihrt wird. Die damit verbundenen literarischen Grabenkimpfe
verdecken zumeist dié Sicht auf die eigentlichen Probleme und damit auch auf mégliche
Losungswege.

2. Ursprung und Bedeutung des Terminus ”Lex Mercatoria”
Ein zweites Problem ist terminologischer Natur. Was ist iiberhaupt die lex
mercatoria?  Inwieweit indiziert der Terminus die Transnationalisierung des
Wirtschaftsrechts ? 2 .
Zur Beantwortung dieser Frage bedarf es eines kurzen Blickes in die Geschichte. Die "lex
mercatoria” war das Handelsrecht der Kaufleute des Mittelalters. Es ist allerdings schon
problematisch, von "der” mittelalterlichen lex mercatoria zu sprechen, Die darin
enthaltenen Regeln, Praktiken und Gebrduche waren stets eingebunden in den
individuellen Rahmen der jeweiligen Ziinfte und Gilden des Mittelalters. Im Jahr 1622
definierte Gerard Malynes die lex mercatoria in seinem beriihmten Grundlagenwerk
"Consuetudo Vel Lex Mercatoria, Or the Ancient Law-Merchant” als “customary law of
merchants..., more ancient than any written law... [and] built upon the foundations of
Reason and Justice”. In dieser Definition finden wir bereits Anklinge an die beiden auch
heute noch giiltigen wesentlichen Grundziige dieses Rechts:
1. Es geht um Recht, daB nicht durch ein gesetzgebendes Organ im Sinn der
klassischen Rechtsquellenlehre gesetzt (“kodifiziert”) ist, sondern dessen
Entstehungstatbestand mehr an das Gewohnheitsrecht erinnert.
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2. Dieses Recht wird im wesentlichen MaBe durch Aspekte der kaufménnischen

Vermniinftigkeit, Angemessenheit und Praktikabilitit geprigt.
Mit der Kodifikationswelle des 19. Jahrhunderts und dem Untergang des Gilden- und
Zunftwesens verschwand dieses “iiberregionale” Recht und wurde in den grofen
Handelsrechtskodifikationen dieser Zeit absorbiert.
Seit Anfang der 60er Jahre dieses Jahrhunderts ist nun dieser Gedanke des iibernationalen
Handelsrechts wiederbelebt worden. Dies geschah zundchst durch die beiden
herausragenden Protagonisten dieser Denkrichtung aus dem franzdsischen und englischen
Rechtskreis, Berthold Goldman und Clive Schmitthoff. Die Lehre wurde dann spiter durch
Eugen Langen, Ole Lando, meinen akademischen Lehrer Norbert Horn und andere
ausgebaut und konsolidiert.
Das Problem war aber stets, dal jeder unter dem Terminus “lex mercatoria” etwas anderes
verstand. So habe ich etwa heute mit meinem Vorginger am Institut fiir Internationales
Wirtschaftsrecht der Universitit Miinster, Herrn Sandrock, ein stets gleich laufendes
Diskussionsmuster iiber dieses Thema. Es endet immer damit, daB Herr Sandrock meint,
die Unterschiede zwischen uns seien ohnehin nur terminologischer Natur. Ich pflege dem
dann nicht zu widersprechen, obwohl ich genau weiB, das er der Idee eines transnationalen
Rechts eigentlich ablechnend gegeniibersteht.
Welche Bedeutungsinhalte werden gewohnlich mit dem Begriff ”lex mercatoria”
verbunden?
Zum Teil wird er nur als Sammelbegriff fiir “internationale Handelsbriuche” verwendet.
Eine Abkopplung vom nationalen Recht findet damit nicht statt, ein Streit um die
Transnationalisierung des Wirtschaftsrechts kann von vornherein nicht aufkommen.
Handelsbriuche sind und bleiben in das nationale Recht eingebunden. Denken Sie an §
346 HGB. Handelsbriuche sind selbst noch kein Handelsrecht. Sie kénnen aber zusammen
mit anderen faktischen Rechtsquellen zu Recht werden. Es gilt die Formulierung von
Dasser: "Alles Gewohnheitsrecht des Handels ist zwar Handelsbrauch, nicht alle
Handelsbriuche sind aber Gewohnheitsrecht”.
Zum Teil wird die Bezeichnung "lex mercatoria” lediglich als Terminus fiir gleiche
Strukturen in nationalen Rechten verwendet. U_mnm,,...\ Strukturen entstehen etwa durch
Umsetzung internationaler Konventionen in nationales Recht oder durch die Wa&m.umon.s:m
von Modellgesetzen. Denken Sie etwa an die Rechtssetzung im skandinavischen Raum
oder in den Vereinigten Staaten, wo das American Law Institute und andere Institutionen
maBgeblich an der Rechtsbildung durch Modellgesetze beteiligt sind. Auch in Deutschland
finden sich derartige Strukturen, denken wir nur an das Wechsel- und Scheckrecht. Seit
dem 1. Januar 1998 hat Deutschland auch ein Modellgesetz der Handelsrechtskommission

-der Vereinten Nationen (UNCITRAL) rezipiert. Nach mehrjihrigen Vorarbeiten, an denen

ich die Freude hatte mitzuwirken, ist das 10. Buch der ZPO véllig reformiert worden. Das
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UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration ist nunmehr in diesem
10. Buch enthalten, Es wurde 1985 von der Vollversammlung der Vereinten Nationen
ihren Mitglicdslindern zur Annahme empfohlen und ist auch in 34 anderen Léndern auf
der Welt rezipiert worden. Heute hat das deutsche Schiedsrecht also in weitem Umfang
denselben Wortlaut wie das kalifornische, zypriotische, #dgyptische ungarische und
demniichst auch das siidafrikanische Schiedsrecht.

Hat der deutsche Gesetzgeber damit etwa die lex mercatoria anerkannt ?-Beginnt das
transnationale Recht etwa leise und fast unbemerkt unser traditionelles Verstindnis von
Recht und Gesetz zu unterwandern?

Die Antwort lautet natiirlich nein. Wir haben es ja hier mit nationalem Recht zu tun, das
lediglich einem internationalen Vorbild folgt und zwar aufgrund einer Empfehlung der
Vollversammlung der Vereinten Nationen von 1986, auf der die Annahme dieses Gesetzes
allen Mitgliedslindern nahegelegt wurde.

Bei der lex mercatoria geht es also um mehr als um bloBe Privatrechtsvereinheitlichung,
die heute vor allem in Europa in aller Munde ist. Man denke nur an die Pline (oder
Tridume?) von eiriem European Civil Code.

Wenn ich im Folgenden von lex mercatoria spreche, dann meine ich weder eine blofie
Sammlung von Handelsbriiuchen, noch gleiche Strukturen in nationalen Rechten. Ich
spreche vielmehr von einer dritten Rechtsordnung, einem von nationalen Rechtsordnungen
gelosten Handels- und Wirtschaftsrecht.

3. Der Paradigmawechsel im internationalen Wirtschaftsrecht: Rechtssetzung durch
die ”Societas Mercatorum”

Wenn wir uns heute die internationale Wirtschaftspraxis anschauen, so muB man
konstatieren, daf die Rechtsbildung, -angleichung und -harmonisierung nicht mehr, um
eine Formulierung von Kotz aufzugreifen, im préchtigen Gewande des Gesetzes”
daherkommt. Es hat vielmehr ein Paradigmawechsel stattgefunden. Die Wirtschaftspraxis
versucht zunehmend, den vielfdltigen materiellrechtlichen und kollisionsrechtlichen
Reibungspunkten und Untiefen aus dem Weg zu gehen und stattdessen im Wege der
"Selbsthilfe” (Schnitzer) den Weg des geringsten Widerstandes zu gehen. Die
Rechtsbildung ma_mnvmnr# nicht mehr im formalisierten Qamnﬁwngzmm.cﬂ?:na:_ sondern
durch die sich stets wiederholende Ausarbeitung, Verwendung und Verfeinerung von
international iiblichen AGB (man denke nur an die Standardbedingungen fiir den Im- und
Export von Industrieanlagen der Wirtschaftskommission der UNO fiir Europa), von
Standardvertrigen (wie etwa die verschiedenen FIDIC Vertrége) und von sonstigen
international {iblichen Klauselwerken. Zu nennen sind hier insbesondere die von der
Internationalen Handelskammer (ICC) in Paris herausgegebenen und in der Wirtschafts-
und Bankpraxis weltweit stdndig verwendeten Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche
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fir Dokumentenakkreditive (ERA) und die INCOTERMS, sowie anderé von
internationalen sog. “formulating agencies” herausgebrachten Bedingungswerke
(Modellgesetz der UNCITRAL iiber EDI, die ORGALIME Bedingungen fir den
internationalen Handel mit Elektroanlagen- und verwandten Erzeugnissen).

Auf diesen informellen Wegen und vor allem durch die massenhafte Verwendung dieser
Instrumente im internationalen Handel, also durch die *Verdichtung” ihres
Regelungsgehalts, werden die nationalen Rechte mehr und mehr in den Hintergrund
gedriingt. Die Rechtserzeugung im Bereich des internationalen Wirtschaftsrechts wird
"privatisiert” und zugleich dezentralisiert. Diese Privatisierung der Rechtsbildung schafft
nicht nur praxisnihere Losungen von internationalen Rechtsstreitigkeiten, wie etwa in
internationalen Schiedsverfahren. Sie vermeidet zugleich die mangelnde Okonomie des in
n_=n_ Krise geratenen IPR, wo stindig versucht wird, die IPR-Wissenschaft gegen jegliche
Einbriiche materiellrechtlicher Wertungen abzuschotten. Denken Sie nur an Kegels
berihmte Formel: “die internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit geht vor der
materiellrechtlichen” , denken Sie auch an den better law approach und andere Konzepte
der "american conflicts revolution”, die Diskussion um die Interessenjurisprudenz im IPR,
oder die Frage nach der Handhabung von Eingriffsnormen, der sog. "lois d’application”
immédiate”, wo gerade die Frage nach materiellen Wertungen im IPR im Mittelpunkt der
Diskussion steht.

II. Griinde fiir die fehlende Akzeptanz der Lex Mercatoria

Diese erste grobe Skizze dessen, was nach meiner Meinung die lex mercatoria ausmacht,
filhrt nun zwangsliufig zur Brisanz des Themas und zur Antwort auf die Frage:

Warum ist die Frage nach der Existenz dieser Rechtsordnung so umstritten?

Hierfiir gibt es wohl vor allem drei Griinde.

Der erste Grund liegt in der iiberkommenen klassischen Rechtsquellentheorie. Wer
behauptet, die internationale Kaufmannschaft, die “societas mercatorum”, konne selbst
rechtssetzend titig werden, schafft zugleich ein Legitimationsproblem. Die Vorstellung,
daB die internationale Kaufmannschaft rechtssetzend tiitig ist, riittelt an den Grundfesten
rechtstheoretischer Vorstellungen des Rechts als staatlich-souverdn dekretierte und
sanktionierte Sozialkontrolle, als, so Jhering, "Inbegriff der in einem Staat geltenden
Zwangsnormen”. Die so verstandene lex mercatoria sieht sich stets mit dem Vorwurf
konfrontiert, sie diene lediglich als Mittel zur Relativierung des Inhalts des kodifizierten
Rechis oder gar der Beseitigung gesetzlicher Wertungen unter dem Deckmantel der
methodischen Rechtfertigung durch die normative Kraft des Faktischen. Es ist daher kein
Waunder, daB bereits in den 30 Jahren unseres Jahrhunderts Grofmann-Doerth feststellen
muBte, die Diskussion um transnationale Rechtstrukturen vermittele den Eindruck, als
ginge es um "letzte Fragen des Staatsgefiihls”.
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Der zweite und dritte Grund fiir die Ablehnung der lex mercatoria héngt unmittelbar mit
dem ersten zusammen. Es wird hiufig argumentiert, daB die Kreation eines
supranationalen Handels- und Wirtschaftsrechts auf der Grundlage subtiler politischer und
skonomischer Beeinflussungen des Rechtsfindungsprozesses geschah und geschieht, um
zu einer fiir bestimmte Parteien nachteiligen Rechtsanwendung zu gelangen. Dariiber
hinaus wird die Diskussion um das transnationale Recht auch dazu miBbraucht, um
scheinbare Schwichen der Streitschlichtung durch internationale Schiedsgerichte
aufzudecken. SchlieBlich werden die beiden zuletzt genannten’ Aspekte auch kombiniert,
indem behauptet wird, daB die lex mercatoria von westlichen Schiedsrechtsexperten in den
frithen siebziger Jahren "erfunden” wurde, um es westlichen Regierungen zu ermdoglichen,
in den damals anhiingen Schiedsverfahren um die Enteignung von Olbohrkonzessionen
(T OPCO, ALSING, ARAMCO etc.) der Anwendung des fiir sie nachteiligen Rechts der
Enteignungslinder zu entgehen. Die mit der Bezugnahme auf den Nord-Siid-Konflikt
verbundene Politisierung der Diskussion um die lex mercatoria ist natiirlich einer
ernsthaften wissenschaftlichen Diskussion nicht gerade forderlich.

Ich méchte nunmehr diese aufgeheizte Diskussion hinter mir lassen und einen kurzen
Blick auf einige ausgewihlte methodische Aspekte der Lex Mercatoria-Lehre werfen.

Diese Aspekte sind:

1. die Legitimation der lex mercatoria durch Verfahren,

2. die Anerkennung transnationaler Rechtsstrukturen durch nationale Gesetzgeber und
Gerichte,

3. die oft behauptete groBe Liickenhaftigkeit des transnationalen Wirtschaftsrechts und
schlieBlich -

4, die Betrachtung der lex mercatoria im Lichte eines funktionalen Rechtsbegriffs.

1. Legitimation der Lex Mercatoria durch Verfahren

Zuniichst zur Legitimation der lex mercatoria durch Verfahren, Der lex mercatoria werden
gemeinhin die fiir die Uberpriifung des Gerechtigkeitsgehalts des Rechts unverzichtbaren
verfahrensrechtlichen Kontrollstandards abgesprochen. Dieser Vorwurf ist aus dem
Vélkerrecht bekannt, dem auch gelegentlich die demokratische ﬁnmiﬂm:__,.vs abgesprochen
wird, weil es lediglich von internationalen Richtern und Wissenschaftlern "entdeckt” wird.
Im Bereich des internationalen Wirtschaftsrechts steht hinter diesem Vorwurf die Furcht
vor der Integritit der Schiedsgerichtsbarkeit. Der Verdacht wurde schon 1963 von
Heinrich Kronstein plastisch mit der Formulierung: "arbitration is power” gedubert.
Heute ist diese Befiirchtung aber nicht mehr gerechtfertipt. In iiber 90% aller
internationalen  Wirtschaftsvertriige  sind  Schiedsvereinbarungen  enthalten,  Der
Schiedsrichter ist heute so sehr zum "natiirlichen Richter” des internationalen Handels
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geworden, daB der deutsche Bundesgerichtshof gar -zur Annahme einer kraft
Handelsbrauchs bestehenden Schiedsvereinbarung in bestimmten . Branchen des
Stapelwarenhandels gelangt. Das Recht der Schiedsgerichtsbarkeit beginnt sich zudem
unter dem FEinflub der UNCITRAL weltweit immer mehr anzunihern. Die
Schiedsgerichtsbarkeit wird im Sog dieser Entwicklung immer mehr als “echte”
Rechisprechung anerkannt, die durch sie vermittelte Gerechtigkeitsgewiihr  dem
Streitschlichtungsmechanismus der staatlichen Gerichte m_n_nrmnm_o_: Dieser Gedanke
zieht sich wie ein roter Faden durch die offizielle Begriindung zum neuen deutschen
Schiedsrecht. Innerhalb des internationalen Schiedssystems besteht zudem seit langem ein
dichtes Netz von Prijudizien, das sich zu einem horizontalen Kontrollsystem entwickelt
hat. Die zwangsldufig rechtsvergleichende Ausrichtung internationaler Schiedsgerichte
liefert damit zugleich den verfahrensrechtlichen Nihrboden fiir die Entwicklung
transnationaler Strukturen des materiellen Rechts. Es gilt das inzwischen beriihmte Zitat
von Clive Schmitthoff: .

»Substantive law is often born in the womb of procedure. In keeping with their

international character, the law which these international arbitral bodies create is

transnational. It is the new lex mercatoria”

2. Anerkennung transnationaler Rechtsstrukturen durch nationale Gesetzgeber und
Gerichte

Zum zweiten Punkt, der Anerkennung transnationaler Rechtsstrukturen durch nationale
Gesetzgeber und Gerichte.

Was die Gesetzgebung betrifft, so- méchte ich vor allem auf zwei Entwicklungen
hinweisen. Zum einen enthalten die - neuen Schiedsgesetze auch spezielle
Kollisionsnormen fiir internationale Schiedsverfahren. Hier wird, etwa in Art. 28 des
UNCITRAL Modellgesetzes den Parteien erlaubt, statt des anwendbaren “Rechts” die
anwendbaren "Rechtsvorschrifien” (“Rules of law”,” régles du droit”) zu wihlen. Auch §
1051 Abs.1 ZPO in der ab dem 1. Januar 1998 geltenden Fassung enthilt eine solche
Kollisionsnorm. Mit dieser Terminologic hat es eine besondere Bewandtnis. Mit ihr wird
nicht nur auf die Méglichkeit der dépecage hingewiesen. Vielmehr werden die Parteien
nach international véllig einhelliger Meinung auf die Mbglichkeit der Wahl
transnationaler, von nationalem Recht geloster Rechtsregeln hingewiesen. Damit ist zwar
keineswegs eine Stellungnahme zur Rechtsnatur dieser Regeln verbunden. In jedem Fall
stellen diese Vorschriften aber einen ersten Schritt hin zu einer durch staatliche
Gesetzgeber anerkannten Transnationalisierung des internationalen Wirtschaftsrechts dar.
Das zweite Beispiel betrifft Art. 9 Abs. 1 der Mexico City Convention on Private
International Law (CIDIP-V). Die Vorschrift erlaubt, bei der Bestimmung der engsten
Verbindung eines Vertrages mit einem bestimmten Recht auch "general principles of
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international commercial law recognized by international organizations” in Betracht zu
ziehen. Juenger hat zu Recht auf die Brisanz dieser Bestimmung hingewiesen. Mit ihr
wird zum ersten mal in der Geschichte des IPR der klassische, von Savigny entwickelte
Test zur "Sitzbestimmung” eines Rechtsverhiltnisses mit transnationalem Recht in
Verbindung gebracht. Den Parteien soll mit dieser weiten Regel dieselbe Freiheit bei der
Bestimmung des anwendbaren Rechts gewdhrt werden, wie dies vor internationalen
Schiedsgerichten der Fall ist. Interessanterweise handelte es sich bei dieser Regel noch um
eine KompromiBlésung. Die nordamerikanische Delegation hatte dafiir votiert, in den
Fillen, in denen keine Rechtswahl der Parteien vorliegt, die UNIDROIT Prinzipien fiir
Internationale Handelsvertrige fiir anwendbar zu erkliiren.
Dieser Trend zur Transnationalisierung [PR-rechtlicher Ankniipfungsmomente trifft sich
im iibrigen mit Entwicklungen in mEc_um. wo vorgeschlagen wird, die Rom Konvention
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht dahingehend zu
reformieren, daB es den Parteien ermdglicht wird, auch transnationale Rechtsgrundsitze
wie die eben erwihnten UNIDROIT Prinzipien oder die von der Lando Kommission
entwickelten Grundsétze zum Europiischen Vertragsrecht fiir anwendbar zu erkliren. Sie
sehen also, auch im Bereich des klassischen IPR beginnt sich eine Grundtendenz
zugunsten der Offnung zum transnationalen Recht zu entwickeln, die iiber das weit
hinausgeht, was Rabel durch seine Gedanken zur rechtsvergleichenden Qualifikation
begonnen hat. .
Was die Anerkennung der lex mercatoria durch staatliche Gerichte angeht, so ist
festzustellen, daB es inzwischen eine Reihe von Qa:nu_mua_mnr&n:amn: gibt, in denen die
Anwendung transnationalen Wirtschaftsrechts durch internationale Schiedsgerichte nicht
beanstandet wurde. Dies gilt etwa fiir den franzésischen Cour de Cassation (Sociéré
Fougerolle c. mnza.xw de Proche Orient, Rev.d’Arb. 1982, S. 183), den Osterreichischen
Gerichtshof (NORSOLOR S. A. v. Pabalk Ticaret Ltd. of November 18, 1982, YCA 1984,
S. 159), den englischen Court of Appeal in der Sache Deutsche Schachtbau- und
Tiefbohrgesellschaft m.b.H. v. R’as al Khaimah National Oil Company (‘Rakoil’) [1987] 2
Lloyd’s L.Rep. 246, 252 und den italienischen Corte di Cassazione, Fratelli Damiano
s.n.c. v. August Topfer GmbH (Rdipp 1982, at 529). In der zuletzt genannten Entscheidung
stellte.das italienische Gericht fest:
"Ein Recht, in dem die Schiedsgerichtsbarkeit unabhiéngig von den nationalen
Rechtsordnungen operiert, sollte als transnational anerkannt werden. Dies gilt fiir
das ‘mercantile law’, welches nur deshalb existiert, weil dic internationale
Gemeinschaft der Kaufleute nach bestimmten Werten operiert und agiert, die von
einer gemeinsamen Grundiiberzeugung im Hinblick auf ihre bindende Kraft
getragen werden. Da die Gemeinschaft der Kaufleute, wenn auch nur aus
praktischen Griinden, eine grundsitzliche Ubereinstimmung iiber diese Werte und
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die notwendige opinio necessitatis im Hinblick auf ihr Geschiftsgebaren bereits
erzielt hat, sollten wir zugeben, daf die lex mercatoria existiert” .
AbschlieBend méchte ich noch darauf hinweisen, daB im letzten Jahr ein Gericht in
Grenoble erstmals die UNIDROIT Prinzipien fiir Internationale Handelsvertriige statt
eines nationalen Rechts zur Fallosung herangezogen hat.

3. "Liickenhaftigkeit” des transnationalen Wirtschaftsrechts

Zum dritten Punkt, der oft behaupteten Liickenhaftigkeit der lex mercatoria. Dies ist in der
Tat "das” Standardargument gegen die Haltbarkeit der These vom transnationalen
Wirtschaftsrecht. Es wird gesagt, mit solch allgemeinen, platitiidenhaften Grundsitzen wie

_ "pacta sunt servanda”, "Treu und Glauben” oder dem Prinzip der Privatautonomie lieBen

sich keine konkreten Félle Iésen. Diese Kritik iibersieht allerdings zwei Dinge.

Zum einen besteht die lex mercatoria heute nicht mehr bloB aus diesen allgemeinen
Rechtsprinzipien. Es gehdren heute vielmehr auch eine Reihe von konkreten Rechtsregeln
(etwa zur Berechnung von Zinsanspriichen, zur force majeure, zu Zeitbestimmungen, zur
<n:immm=m_nm==m oder zur Best efforts-Verpflichtung) dazu, die in Zusammenwirken mit
den genannten allgemeinen Prinzipien eine dem nationalen Recht vergleichbare
axiomatische Entwicklung von neuen Grundsitzen und damit zugleich auch eine
praktikable ﬂm:mmcn,m ermdglichen. Die Dynamik des internationalen Wirtschaftsrechts als
"law in action” verlangt gerade nach einer derartigen Offenheit des anwendbaren Rechts.
Dies fiihrt zugleich zum zweiten Argument, daB ich dieser Kritik entgegenhalten mdchte.
Das Ideal vom ”geschlossenen” Rechtssystem ist schon seit den Tagen des PreuBischen
ALR als bloBes Wunschdenken entlarvt worden. Die Erwartung, daB eine Kodifikation die
"tausend unerwarteten Fragen” (so Portalis, einer der Viiter des franz. Code Civil) der
Lebenswirklichkeit materiell vollkommen und deduktiv erschopfend regelt, ist heute
widerlegt. Keine Rechtsordnung kommt heute mehr ohne Offnungsklauseln aus. Ich
erinnere nur an den beriihmten Art. 1 Abs. 2 des schweizerischen ZGB und die im neuen
niederlindischen Zivilgesetzbuch enthaltenen weiten Eingriffsbefugnisse des Richters,
etwa in Fillen treuwidriger Vertragsklauseln. Gleiches gilt fiir § 7 des osterreichischen
AGBG; Art. 6 Abs. 2 des spanischen Codigo Civil. Wenn Sie heute Kommentare zu § 242
BGB, zur c.i.c. oder zu den §§ 1 und 3 UWG lesen, sehen Sie sich mit reinem Case law
konfrontiert, ~welches die Liicken des kodifizierten —Rechts fiilll. Die
Rechtsprechungsfunktionen der Gerichte im common law und im civil law néhern sich
immer mehr an. Der BGH ist heute nicht mehr so sehr fiir die dogmatisch zutreffende
Lésung, sondern fiir die im Einzelfall richtige und gerechte Entscheidung zustindig. Die
Rechtsfindung vollzieht sich heute bei uns nunmehr nach dem Motto des “arguing from
casc to case”. Jiingstes Beispiel fiir die zunehmende case law-Qualitit unseres
Rechtssystems war der vom groBen Zivilsenat schlieBlich entschiedene Streit
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verschiedener Senmate, des BGH zum  Freigabeanspruch ‘bei  revolvierenden
Globalsicherheiten. Canaris hat in diesem Zusammenhang hiufig vom case law und der
Notwendigkeit des "distinguishing” gesprochen, die Bankjuristen betrachten den XI.
Zivilsenat des BGH, den "Bankrechtssenat”, als ihren "Gesetzgeber”.

Offene, einzelfallbezogene Argumentation und Fallésung, abgesichert durch axiomatische
Uberpriifungen, vom allgemeinen Rechtsgrundsatz zum konkreten Normsatz und zuriick
zum allgemeinen Prinzip, ist damit kein Spezifikum des transnationalen Rechts, sondern
typisches Charakteristikum der modernen Rechtsfindung. )

4. Die Lex Mercatoria im Lichte eines funktionalen Rechtsbegriffs

Damit komme ich zum vierten Einwand gegen die Lehre vom transnationalen Recht, die
lex mercatoria sei kein "Rechtssystem” im eigentlichen Sinn. N
Hier muB ich mich nun sehr kurz fassen, um nicht der Versuchung zu erliegen, in breite
rechtstheoretische Erwigungen auszuufern. Lassen Sie mich daher nur soviel sagen:
Sicher geniigt. fiir die Rechtsqualitit der lex mercatoria nicht das bloBe gemeinsame

“Interesse der internationalen Kaufmannschaft, durch grenziiberschreitenden Handel

Gewinn und damit einen eigenen Vorteil zu erzielen. Fiir die Rechtsgeltung ist vielmehr
ein Grundkonsens iiber gemeinschaftliche Werte und die Bereitschaft zur Befolgung dieser
Bewertungen auch um den Preis des jeweiligen Eigeninteresses erforderlich. Das Recht
trigt daher in der Form des Zwangscharakters seiner Vorschriften ein unerfreuliches
Moment - in die Regelung des sozialen Lebens ‘hinein. Im  internationalen
Wirtschaftsverkehr finden wir aber gerade dieses unerfreuliche Moment in vielféltigen
Erscheinungsformen, wie z.B. durch schwarze Listen, Entzug von Mitgliedschaften,
Verlust von Good Will, Verfall von Kautionen und schlieBlich durch die weltweite
Vollstreckbarkeit internationaler Schiedsspriiche nach der New Yorker Konvention von
1958 bewirkt.

Beispicle dafiir, wie diese Phanomene in der Wirtschaftspraxis ohne Riickgriff auf
nationales Recht funktionieren”, liefern etwa der Diamantenhandel im belgischen
Antwerpen, der Stapelwarenhandel in den groBen internationalen Hiifen oder der Handel

_mit Swaps, Optionen oder anderen hochspezialisierten Derivaten.

Letztlich nehmen die Parteien dieses unerfreuliche Moment, also die Geltung der in ihren
Kreisen herrschenden Rechtsiiberzeugungen, mit ihrem Vertragskonsens in Kauf. Dieser
Konsens, gekoppelt mit dem Vertrauen beider Teile in die Einhaltung der mnmn_._mnw:mn:
Verpflichtungen, die Loslosung der Vertragswerke vom nationalen Recht durch
umfangreiche, oft hundert Seiten umfassende Klauselwerke, die meist einen Riickgriff auf
das vereinbarte nationale Recht iiberfliissig machen und der Gedanke des "my word is my
bond” liefert den Nukleus fiir die Rechtsbildung im transnationalen Raum. Der Vertrag ist
zudem nicht isoliert zu betrachten. Er ist vielmehr in einen vertikalen oder horizontalen
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wirtschaftlichen - Gesamtzusammenhang  eingebettet, man  denke mnur an

Durchlieferungsvertrdge,  komplexe —und  héufig = aufeinander abgestimmte
Konsortialvertrags- oder Anlagenbauvertragsnetze. Der Konsens der Vertragsparteien des
Einzelvertrages wirkt daher weit iiber die Grenzen der individuellen Ubereinkunft hinaus.
Galgano hat diese rechtsbildende Wirkung des Vertrages jiingst wie folgt
zusammengefalt:

It is the contract which now constitutes a legal change. Traditional legal
concepts do not include the contract among the sources of law. But if we continue
to conceive of the contract as a mere application of the law, and not as a source of
law, we will preclude the possibility of understanding how the law of our times is
changing. The contract is taking the place of the law, even in the organization of
society. Some decades ago Millibad wrote that, more than ever, people considered
the state as source of all provisions and even as a source of their happiness. Today
we must say that this notion is disappearing. Society now looks after itself and
tends towards self-organization...

The inadequacy .of the law to make changes derives from two characteristics of
contemporary economy. The first is the meta-national nature of the economy which
is antithetical to the national character of the legal systems. The second is that the
economy is in continuous change which demands flexible instruments of adaptation
from the law to change, in antithesis to the rigidity of the laws”.

Soviel zu den mit der Lex Mercatoria-Lehre verbundenen methodischen Grundfragen.

III. Léfit sich die Lex Mercatoria “kodifizieren™?

Ich komme damit zum dritten Teil meiner Ausfilhrungen, der Frage nach einer
Kodifikation dieser Rechtsordnung.

Akzeptiert man auf der Grundlage des bisher Gesagten die Existenz des transnationalen
Wirtschaftsrechts, so bleibt die Frage, wie sich dieses Recht praktikabel handhaben l4Bt.
Hier scheint ein unauflsbarer Widerspruch zwischen der bereits angesprochenen
Offenheit der lex mercatoria und dem Bediirfnis der Praxis nach handhabbaren
Normsitzen zu bestehen. Die Praxis, etwa die internationaler Schiedsrichter in groBen
(oder kleinen) Schiedsverfahren, bietet nicht die Zeit, in umfangreiche rechtsvergleichende
Untersuchungen dariiber einzutreten, ob der oder dieser Rechtssatz tatséichlich Bestandteil
des transnationalen Rechts ist.

Wie kann man diesen Widerspruch auflésen 7 Wie kann man vor allem das Problem lésen,
daB es im transnationalen Bereich gerade keinen Gesetzgeber gibt, entwickelt sich doch
diese Rechtsordnung gerade unabhiingig von nationalen Rechten ? .
Nun, es gibt heute zwei Entwicklungen aus jiingster Zeit, die sich diese Aufgaben gestellt
haben.
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1. Die Restatements ﬂ_n,_m internationalen dmluumm..on_wm

Zum einen sind dies die Restatements des internationalen Vertragsrechts, die heute in zwei
Erscheinungsformen bekannt sind.

Das Internationale Institut fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts UNIDROIT in Rom
hat im Jahr 1994 die UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts
veréffentlicht. Die Principles sind von einer Arbeitsgruppe aus international anerkannten
Spezialisten des internationalen Handels- und Wirtschaftsrechts unter der Fiihrung des
Rechtsberaters der UNIDROIT, Professor Michael Joachim Bonell aus Rom, verfaBt
worden. Die Arbeitsgruppe konnte auf Vorarbeiten von Schmitthoff, David und Popescu
aus den friihen achtziger Jahren zuriickgreifen, Ihre Viter sehen in den Principles cine Art
“modernes ius commune...oder einen modernen Ausdruck dessen..., was gemeinhin lex
mercatoria genannt wird”. Obwohl das Projekt eine direkte Stellungnahme zur Haltbarkeit
der lex mercatoria Lehre bewuBt vermeidet (man wollte den Erfolg des Vorhabens nicht
durch die Entscheidung dieser kontroversen Streitfrage gefihrden), besteht doch ein
unmittelbarer Bezug zu ihr.

Nach der Praambel der Principles “konnen (nicht milssen!) sie angewendet werden, wenn
die Vertragsparteien ilbereingekommen sind, da auf ihren Vertrag allgemeine
Rechtsgrundsitze, die lex mercatoria oder #hnliches Anwendung finden soll”. Wir
kommen hierauf am Ende meiner Ausfithrungen noch einmal zuriick. Die Prinzipien
bestehen aus 119 Artikeln. Neben allgemeinen Bestimmungen finden sich darin
Vorschriften iiber den VertragsabschluB, die Wirksamkeit des Vertrages, die
Vertragsauslegung, den Vertragsinhalt, die Vertragserfiillung sowie dic Rechtsfolgen der
Nichterfiillung. Der Aufbau der Principles folgt dem amerikanischen Restatement of the
Law of Contracts: Einer als Normsatz formulierten Regel folgen kurze, kommentarartige
Erlduterungen und konkrete Beispiele. Auch in seiner Rechtsnatur folgen die Principles
dem Restatement. Sie sind weder Konvention noch Modellgesetz. Vielmehr verstehen sic
sich als ratio scripta des internationalen Wirtschaftsvertragsrechts, ihre Geltungskraft
ziehen sie allein aus der Reputation der Arbeitsgruppe und des sie tragenden Instituts.

Die Prinzipien enthalten bereits die Grundbausteine einer selbstindigen Rechtsordnung,
allgemeine Rechtsgrundsitze, Prinzipen und Standards. So soll nicht nur eine
axiomatische Fallésung ermoglicht werden. Art. 1.6 der Principles bestimmt, dab
"Rechtsprobleme, die zwar im Anwendungsbereich der Principles liegen, aber in ihnen
nicht ausdriicklich geregelt sind, soweit wie moglich im Einklang mit den allgemeinen
Grundsétzen zu l8sen sind, die den UNIDROIT Principles zugrundeliegen”, Diese
Grundsitze sind etwa pacta sunt servanda, good faith and fair dealing in international trade
und der Standard der Reasonableness (Verniinftigkeit), Diese Offenheit des durch dic
Principles gebildeten Systems entspricht genau dem von mir bereits skizzierten
Rechtsfindungsprozess innerhalb des transnationalen Wirtschafisrechts.
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Das zweite Phinomen, auf das ich gerne hinweisen méchte, sind die unter der Leitung des
dinischen Professors Ole Lando entwickelten Grundsitze iiber Europdisches
Vertragsrecht. Sie wurden in einer ersten unvollkommenen Version kurz nach den
UNIDROIT Principles verdffentlicht. Ihre Entwicklung geht zuriick auf Vorschlige von
van Hecke und Rene David in den sechziger Jahren. Auch sie wollen ein Restatement des
europiischen Vertragsrechts darstellen und damit zur Entwicklung eines europiischen ius
commune beitragen. Leider erhalten sie durch die EU-Kommission nicht die notwendige
Unterstiitzung, die Kommission hat sogar die an sich vorgesehenen Gelder eingefroren.
Sowohl die UNIDROIT Principles als auch die Lando-Grundsitze gehen in die richtige
Richtung der informellen Feststellung des Inhalts der lex mercatoria und damit der
Neubestimmung des Kodifikationsbegriffs im Bereich des transnationalen Rechts. Der
.no&mwwzonmanmmm folgt damit der Neubestimmung und Neuorientierung  der
Rechtsquellenlehre. Beide Projekte leiden jedoch an zwei Méngeln:

1. Sie bringen ein statisches Moment in das im besonderen MaBe auf Dynamik und
Flexibilitit angelegte transnationale Recht als "law in action”. Das Festhalten an einem
Restatement durch eine Arbeitsgruppe kann nicht mehr als eine Momentaufnahme des
damals geltenden Rechtszustandes sein. Schon im niichsten Moment schreitet die
Entwicklung voran und die Restatements sind veraltet. Den Beweis fiir diese These liefert
die zur Zeit nur im Internet zugingliche neue Version der Lando-Grundsitze. Sie enthilt
nicht nur mehr Vorschriften, sondern auch Neuformulierungen der bereits in der ersten
Version enthaltenen Grundsitze. Auch bei der UNIDROIT wird zur Zeit eine neue
Auflage der Principles vorbereitet, die dann neue Abschnitte {iber Verjihrung, Abtretung
und Zhnliche Rechtsgebiete enthalten soll. Hierfiir wire jedoch eigentlich eine neue
Arbeitsgruppe notwendig, was wiederum mehrere Jahre dauern miiBte. Die Offenheit der
lex mercatoria verlangt auch eine entsprechende Offenheit der Kodifikationsmethode.

n.. Die UNIDROIT Prinzipien enthalten keinerlei rechtsvergleichenden Nachweise. Auf sie
wurde bei ihrer Abfassung bewuBt verzichtet, um keine Anbindung an nationales Recht zu
suggerieren. Damit entsteht aber ein erhebliches Legitimationsproblem: der Anwender
muB sich darauf verlassen, daB die Arbeitsgruppe tatsdchlich das Recht kodifiziert hat, wie
es ist und nicht das Recht, wie es sein sollte, Das beides aber nicht scharf zu trennen ist,
zeigt (trotz des Namens: Re-statement) die Erfahrung der amerikanischen Restatements.
Auch dort wurde neben der bloBen Wiedergabe des case law des common law auch neues
Recht "gesetzt”, man nennt dies bezeichnenderweise “gentle pushing”. Im amerikanischen
Restatement ist diese progressive Funktion allerdings auch transparenter. Wihrend
nimlich die erste Auflage noch keine Anmerkungen enthielt, hat man diese in der zweiten
Auflage eingefiihrt, um eine groBere Akzeptanz in der Gerichtspraxis zu erreichen.
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2. Das Konzept der rmnr_nmn__munm: - Kodifizierung” des transnationalen
Wirtschaftsrechts

Einen Ausweg aus diesem Dilemma bietet (vielleicht) der von mir <o..momn=_mmnzo Weg
der “schleichenden Kodifizierung durch Listenbildung”,

Was ist damit gemeint?

Nun, wie die Bezeichnung dieses Prozesses schon andeutet, geht es um einen informellen
aber doch dauerhaften KodifikationsprozeB. Dieser soll durch Aufstellung einer Liste von
- allgemeinen Grundsitzen, Regeln und Standards des transnationalen Rechts nebst
umfangreichen Nachweisen erreicht werden. Die Liste ist offen und damit der
jederzeitigen Ergéinzung zuginglich,

Der Gedanke der Listenbildung ist sicher nicht neu, bisher wurde ihr aber kein
eigenstindiger Kodifikationszweck zugesprochen. So hat bereits Ripert im Jahr 1933 eine
umfangreiche Liste von allgemeinen Rechtsgrundsitzen und Regeln des Zivilrechts
verbffentlicht, die er als fiir das Vélkerrecht verwertbar erachtete. Im Jahr 1953 hat Bin
Cheng der Zusammenstellung allgemeiner Rechtsgrundsitze des Vélkerrechts eine ganze
Monographie gewidmet. Im Jahr 1956. zeigte sich Esser, dessen privatrechtliche
Forschungen wesentlich durch die Arbeiten Riperts beeinfluBt wurde, erstaunt dariiber,
"welch lange Liste solch universalrechtlicher Einrichtungen sich allein schon im Zivilrecht
findet” (Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts).

Auch die Viter der modernen Lex Mercatoria-Lehre, Schmitthoff und Goldman, haben
ihren theoretischen Erwiigungen stets auch Listen mit allgemeinen Rechtsgrundsitzen des

transnationalen Wirtschaftsrechts beigefiigt. Goldman war sogar so optimistisch zu.

behaupten, daB sich mit Hilfe der in der Liste enthaltenen Grundsitze bereits die
iiberwiegende Mehrzahl der in einem internationalen Rechtsstreit aufkommenden
Rechtsfragen 16sen lieBen. Tatsichlich kam diesen Listen aber wohl mehr
Rechtfertigungsfunktion zu, als das sie einen eigenstéindigen Ansatz verfolgten,

Die von uns am Center for Transnational Law (CENTRAL) der Universitit Miinster
verwaltete Liste beinhaltet zur Zeit iiber siebzig Grundsitze und Regeln. Sie reichen von
so allgemeinen Formeln wie pacta sunt servanda und good faith bis hin zu konkreten
Regeln iiber 'die Berechnung des Zinsschadens, die gesellschaftsrechtliche
Durchgriffshaftung oder die Enteignungsentschidigung. Die Liste wird stindig erginzt
und m&wnﬁ_u&_nﬂ. Sie ist also nie "fertig” oder "abgeschlossen”, sondern gibt die lex
mercatoria stets nur in ihrer momentanen Form wieder. Zur dauerhaften Aktualisierung
steht ein Team ' aus international anerkannten Experten des internationalen
Wirtschaftsrechts zur Verfiigung. Sie sind im "Board of Trustees” des CENTRAL
zusammengefaBt. Die Arbeit an der Liste beruht auf der funktional-rechtsvergleichenden
Methodik. Diese Methode ist topisch ausgerichtet, Ausgangspunkt der Uberlegungen ist
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also nicht cine abstrakte _wmnEm:cn:. sondern stets ein konkretes Rechtsproblem aus der
internationalen Wirtschaftspraxis. Nach Erfassung des Problems wird untersucht, wie
dieses Problem in den verschiedenen Rechtsordnungen, internationalen Regelwerken und
Schiedsspriichen geldst wird. Hieraus wird ein Normsatz formuliert. Die untersuchten
Gesetze, Konventionen, Regelwerke und sonstigen Materialien und Schiedsspriiche
werden dem jeweiligen Grundsatz als Anmerkung beigefiigt. Die Liste hat bereits in
einigen ICC-Schiedsspriichen Verwendung gefunden.

Schiufiwort

Damit komme ich zum SchluB meiner Ausfiihrungen. Statt eines Fazits méchte ich die
Frage beantworten, ob dieser Gedanke der informellen oder schleichenden Kodifizierung
des transnationalen Wirtschaftsrechts bereits in der Praxis Akzeptanz gefunden hat. Um es
vorwegzunehmen, die Antwort lautet: ja!

So hatten es vor kurzem die Schiedsrichter in zwei ICC-Schiedsverfahren mit Vertrigen
zu tun, in denen sich die Parteien auf die Anwendung von “anglo-saxon principles of law”
bzw. "principles of natural justice” geeinigt hatten. In beiden Fillen zdgerten die
Schicdsrichter nicht, in Ausfiillung dieser vagen Rechtswahlklauseln die UNIDROIT
Principles heranzuziehen. In einem Fall wiesen sie dabei darauf hin, daB dieses Regelwerk
im Gegensatz zu dem sonst in Bezug genommenen Art. 38 IGH-Statut einen praktikablen
Inhalt habe.

Ein weiteres instruktives Beispiel finden wir in dem wohl bekanntesten und gréBten
europdischen  Infrastrukturprojekt  dieses  Jahrhunderts, dem  Eurotunnel-
Anlagenbauvertrag. Die Parteien (England und Frankreich) hatten hier eine inzwischen
beriihmt-beriichtigte Rechtswahlklausel eingefiigt, die gerade fiir Vertriige mit staatlichen
Parteien eine lange Tradition hat (Souverinitit). So war im Konzessionsvertrag zwischen
der iranischen Regierung und der National Iranian Oil Company von 1970 eine derartige
Klausel ebenso enthalten wie in dem beriihmten Eisenbahnvertrag aus dem Jahr 1872
zwischen der Tiirkei und der &sterreichischen Gesellschaft "Compagnie générale pour
Uexploitation des chemins de fer de la Turquie Europe”. Nach der im Kanaltunnelvertrag
enthaltenen Klausel waren auf den Vertrag primir die dem englischen und franzdsischen
Recht mnao_amw.:nn Rechtsgrundsiitze anzuwenden. Dort, wo solche gemeinsamen
Grundsitze nicht existieren oder nicht auszumachen sind, sollten die Prinzipien
Anwendung finden, die internationale Tribunale gewdhnlich in solchen Fillen
anzuwenden pflegen. Ein Schiedsgericht, das sich mit einem aus dem Anlagenbauvertrag
entstandenen Streit zu befassen _._m:m: entschied, daB dies als Verweis auf die UNIDROIT
Principles aufzufassen sei,

Aber auch die Technik der schleichenden Kodifizierung durch Listenbildung findet
mittlerweile Eingang in die Praxis. So fiel mir vor einem Jahr der Newsletter des Cairo
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Regional Center for International Commercial Arbitration AOWQQ»V in die Hinde. Dieses
Center genieBt hohes Ansehen im arabischen Raum und dariiber hinaus. Als ich den
Newsletter aufschlug, staunte ich nicht schlecht, als ich dort eine Liste von 25
Rechtsgrundsitzen und Regeln fand, die von Schiedsgerichten des Center in den letzten
Jahren zur Streitentscheidung angewendet worden waren. Neben allgemeinen Grundsiitzen
wie pacta sunt servanda und good faith fanden sich dort auch konkrete Haftungsregeln aus
dem Bereich des Seerechts. Eine Bezugnahme auf nationales Recht fehlte. Auf meine
Anfrage teilte man mir mit, daB man vorhabe, diese Liste in regelmiBigen Absténden zu
verdffentlichen.

SchlieBlich ist in einem 1996 ergangenen ICC-Schiedsspruch erstmals eine Liste von acht
Grundsitzen der lex mercatoria enthalten, die der Schiedsrichter zur Losung seines
Rechtsproblems bendtigte. Zur Begriindung stellte das Schiedsgericht fest:

"Die Anwendung dieser transnationalen Rechtsgrundsitze bietet eine Reihe von
Vorteilen. Ihre Anwendung ist einheitlich und unabhéngig von den Eigenheiten der
jeweiligen nationalen Rechtsordnungen. Sie beriicksichtigen in verstirktem Maf
die besonderen Bediirfnisse der internationalen Wirtschaft und ermoglichen so
einen fruchtbaren Austausch zwischen den Rechtssystemen, die hiufig zu sehr an
unterschiedlichen dogmatischen Konzeptionen angekettet sind einerseits und
denjenigen, die eine gerechte und pragmatische Losung eines Einzelfalls aus dem
internationalen Wirtschaftsrecht suchen andererseits. Der Fall bietet damit eine
ideale Gelegenheit fiir die Anwendung dessen, was heute mehr und mehr als ‘lex
mercatoria’ bezeichnet wird.”

Meine Damen und Herren, sie sehen also, der Gedanke der schleichenden Kodifizierung
der lex mercatoria ist keineswegs juristische Zukunftsmusik. Die Zukunft hat vielmehr
bereits begonnen!

Der Umbau des Sozialstaates aus internationaler
Perspektive

yon

Eberhard Eichenhofer**

I Einleitung

1. Der deutsche Sozialstaat in der Krise

Die Landkreise Osnabriick und Emsland verzeichnen bei der Wiedereingliederung von
Sozialhilfeempfangern in das Erwerbsleben bundesweit beachtete Erfolge. Die
Zukunftskommission der Freistaaten Bayern und Sachsen legten Vorschlige zur Ablosung
der gesetzlichen Rentenversicherung vorl. Der stellvertretende 1G-Metall-Vorsitzende
Walter Riester sprach sich fiir die Einfithrung einer Mindestsicherung im Alter fiir
jedermann aus. Biindnis 90/Die Griinen unterbreiteten Vorschlage zur Einfiihrung eines
Mindesteinkommens fiir jedermann; diese Vorschldge dhneln den Beschliissen der FDP
fiir ein wmwmnnmoa. Arzteverbinde, BDA und BDI forderten, daB sich der Staat aus der
sozialen Vorsorge zuriickziehen und auf die Bereitstellung einer Mindestsicherung
beschriinken solle. Nachrichten wie diese bezeugen beispielhaft: Der deutsche Sozialstaat
steckt in einer Krise. Denn die Kritik richtet sich nicht gegen vereinzelte Auswiichse und
die Anregungen beschrinken sich nicht auf begrenzte, moderate Korrekturen. Die
historisch iiberkommenen Institutionen des deutschen Sozialstaates - von der
Sozialversicherung iiber die Sozialhilfe bis zur Arbeitsmarktpolitik - ja, alle Bemiihungen
zur staatlichen Daseinsvorsorge und Daseinsgestaltung stehen gegenwirtig vielmehr
insgesamt auf dem Priifstand. Natiirlich hat dies damit zu tun, daB die in den 1970er Jahren

* d#n;&omﬁoﬁ Fassune eines am 26. Tuni 1998 vor der Tnternatinnalen Inrictenverainionnae Nenahriiel
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im angelsiichsischen Sprachraum zunéichst im akademischen Milieu heimisch gewordene
neoliberale, ja anarcholiberale Ideenwelt, die wihrend der 1980er Jahre unter Ronald
Reagan und Margaret Thatcher in den USA und GroBbritannien auch politisch
wirkmichtig geworden ist, inzwischen mit einiger Verspitung auch das deutsche
Publikum erreicht hat.

Aber der Zustand des deutschen Sozialstaates bereitet ja nicht nur den neoliberalen
Dogmatikern Sorgen. Deutschland gibt gegenwirtig etwa 1/3 seines Bruttosozialproduktes
fiir Sozialleistungen aus. Die Entwicklungen auf dem Arbeitsmarkt, in der Medizin und
der Altersaufbau der inlindischen Wohnbevolkerung deuten allesamt eher auf die kiinftige
Steigerung, als auf die baldige Senkung dieses Anteils hin. Und diese Sorgen werden nicht
schon dadurch gegenstandslos, daB simtliche in Deutschland um die Gunst des Wihlers
werbenden Parteien aﬂ_mvanunn, sie hitten das Patentrezept gefunden, mittels dessen sie
die Kosten des deutschen Sozialstaates senken konnten.

2. Die Krise des Sozialstaates - ein weltweites Phiinomen

Diskussionen, wie die soeben angesprochenen, werden freilich gegenwirtig nicht in
Deutschland, sondern weltweit gefiihrt. In manchen Staaten werden auch schon
cinschneidende Verdnderungen in deren Sozialleistungssystemen vorgenommen. So hat
manches Reformprojekt iiber die nationalen Grenzen hinaus fiir internationales Aufsehen
gesorgt: etwa die Privatisierung der Krankenversicherung sowie die drastische
Einschrinkung der Bezugsvoraussetzungen fiir die Invalidenrente verbunden mit einem
tariflichen  Eingliederungskonzept  fiir  leistungsgeminderte Arbeitnehmer  auf
Teilzeitarbeitsplitze in den Niederlanden? oder der Aufbau einer obligatorischen zweiten

Siule der Alterssicherung und die die Eigenverantwortung der Arbeitslosen fiir ihre :

Eingliederung in den Arbeitsmarkt betonenden Reformen in GroBbritannien3, Dies ist
auch nicht verwunderlich, weil ‘auch auBerhalb Deutschlands die Sozialkosten einen
erheblichen Anteil am Bruttosozialprodukt ausmachen. Und auch auBerhalb Deutschlands
zeigen sich in gleicher Weise jene Trends, die in Zukunft eine Erhthung der Sozialkosten
wahrscheinlich werden lassen, Sozialpolitik ist in allen entwickelten Staaten des Westens
.ganz ebenso wie in den im Umbruch begriffenen Transformationsgesellschaften des
Ostens zu einer wirtschaftspolitisch zentralen Gro@e geworden.

3. Der Umbau des Sozialstaates - ein internationales Projekt
Weil daher die Krise des Sozialstaates nicht auf Deutschland zu beschrinken, sondern
vielmehr Ausdruck eines weltweiten Phinomens ist, nehmen auch in wachsendem MaBe

2 Bertelsmann Stiftung (Hg.), Internationales Beschiftigungsranking, Giitersloh 1998, S. 97 ff.
3 Ebd,S.141fE
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internationale Organisationen an der Krisenbewiltigung teil. Sie empfehlen, -stellen
Bedingungen oder statuieren Mindeststandards, Der oftmals eingeforderte ”"Umbau des
Sozialstaats” wird so zu einem wahrhaft internationalem Vorhaben. Die wichtigsten

' internationalen Akteure in diesem ProzeB sind OECD, Weltbank, ILO und schlieBlich fiir

die Staaten Europas die EU. Im folgenden soll zunichst die Aufgabenstellung der Akteure
umrissen (II), sodann deren Diagnose von der Krise des Sozialstaates (III) vorgestellt und
schlieBlich deren Therapievorschlige umrissen (IV) und auf ihre Ubertragbarkeit auf
Deutschland untersucht werden (V). )

1. Die Akteure

1. OECD

Die in Paris angesiedelte OECD verbindet die Handelsnationen Nordamerikas, Europas,
Asiens und Ozeaniens*. Die OECD ist der Intensivierung des Welthandels verpflichtet,
namentlich der Vertiefung des grenziiberschreitenden Handels unter den Mitgliedstaaten.
Zu Thren Aufgaben gehért die Bewertung der Wirtschaftspolitik aller oder einzelner
Mitgliedstaaten. In diesem Zusammenhang nimmt die OECD auch regelmiiBig zu Fragen
der Sozialpolitik der einzelnen Mitgliedstaaten Stellung. In.der jiingsten Zeit befaBte sich
die OECD deshalb intensiv namentlich mit. Entwicklung der ArbeitsmirkteS. Ferner
organisierte die OECD 1996 in Paris eine Konferenz unter dem Leitthema "Beyond 2000:
The New Social Policy Agenda”.6

2. Die Welthank

Die Weltbank ist die operative Organisation des Internationalen Wahrungsfonds. Dieser ist
seinerseits Garant eines funktionierenden Weltwdhrungssystems, das Q_.zsn._mmn jeglichen
Welthandels ist. Aus dem Abkommen von Bretton Woods QE..G hervorgegangen, hat die
Weltbank heute eine zentrale entwicklungspolitische Funktion: Sie gewihrt Kredite an
Staaten, um so deren Volkswirtschaft in die Weltwirtschaft einbeziehen zu helfen. In
dieser Rolle war die Weltbank in den vergangenen Jahren vor allem mit der Vergabe von

Finanzhilfen an die' Transformationsgesellschaften der vormals staatswirtschafilich

organisierten Staaten Mittel- und Osteuropa befaBt. In diesen Staaten beanspruchten die
Sozialausgaben einen erheblichen Teil des Volkseinkommens. Bei der Kreditvergabe
stand die Weltbank regelmiBig vor der Frage, wie gesichert werden kénne, daB die zu
vergebenden Mittel investiv - also fiir den Aufbau der weltmarktfihigen Unternehmen -

4 Hugo J. Hahn/Albrecht Weber, Die OECD/Organisation fiir Wirtschafiliche Zusammenarbeit und
Entwicklung, Baden-Baden 1976

S The OECD Jobs Study, Paris 1994,
6 Paris 1998.
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statt konsumtiv - also fiir die Befriedigung sozialstaatlicher Anliegen - ausgegeben
werden. Die Weltbank gewihrte die Darlehen regelmiBig nur unter der Auflage, daB die
Sozialleistungen in den Empfingerlindern zu beschrinken seien. In den unter solchen
Auflagen geforderten Staaten fiihrte dies zu innen- und gesellschaftspolitischen
Konflikten. Bemiihungen zur Integration dieser Staaten in die Weltwirtschaft schienen nur
durch Preisgabe der “heilen Welt der Diktatur”7 - jener schlampigen Gemiitlichkeit der
spitsozialistischen Mangelwirtschaft - moglich. Postkommunisten vermochten sich in den

Transformationsstaaten als Gralshiiter vermeintlicher Errungenschaften und damit als

Traditionsbewahrer eines untergegangenen Systems wirkmichtig zu artikulieren. Eine
vergleichbare Rolle spielt - am Rande bemerkt - in den neuen Bundesléndern die PDS.

3. DieILO

Die Internationale Arbeitsorganisation (ILO) wurde 1919 als Nachfolgerin der aus
Privatinitiativen hervorgegangenén Internationalen Vereinigung fiir den gesetzlichen
Arbeiterschutz in Genf gegriindet8, Ihr Ziel ist es seitdem, das Arbeits- und Sozialrecht der
Mitgliedstaaten zu harmonisieren, einheitliche Grundregeln fiir das Recht der Arbeit und
der sozialen Sicherheit weltweit einzufilhren: Si vis pacem cole iustitiam! ist ihr
Leitmotiv. In anndhernd 200 Ubereinkommen und Empfehlungen hat die Organisation -
die nicht nur von den Regierungen der Mitgliedstaaten, sondern auch von den
Tarifvertragsparteien der einzelnen Mitgliedstaaten getragen wird - zahlreiche
Grundregeln fiir das Arbeits- und Sozialrecht der Mitgliedstaaten - und dies sind alle
Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen - formuliert. Diese Regeln werden in einer

Sammlung, die im Sprachgebrauch der ILO als ”International Labor Code” bezeichnet .

wird.

4. Die EU

Fiir die noch 15 in der EU zusammengeschlossenen und die meisten in die EU dréngenden
europiischen Staaten erfiillt die EG - kiinftig "EU” genannt - eine Schliisselfunktion bei
der Bewiltigung der Krise des Sozialstaates. Seit Griindung der EWG im Jahre 1958
besteht eine anerkannte und ausgemachte Zustéindigkeit der Gemeinschaft, sozialpolitische
Fragen zu erdrtern und Vorschlige fiir deren Losungen gegeniiber den Mitgliedstaaten zu
unterbreiten (vgl. Art. 117 EGV). Indessen fehlt der EU bis zum heutigen Tag die
Einzelermichtigung zur Gestaltung des Rechts der sozialen Sicherheit. Art. 51 EGV
beschrinkt die Gestaltungsmacht der EG auf die Koordination der sozialen
Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten - also auf die zwischenstaatliche Verflechtung der

7 vgl. Stefan Wolle, Die heile Welt der Diktatur, Berlin 1998,
8  Guy Perrin, Die Urspriinge des internationalen Rechs der sozialen Sicherheit, 1983.
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Systeme der sozialen Sicherheit. Durch die Leistungsaushilfe, den Leistungsexport sowie _

die Zusammenrechnung der Versicherungszeiten. Hingegen fehlt bis zum heutigen Tag
eine Zustindigkeit der Gemeinschaft zur Harmonisierung der nationalen Sozialrechte.
Selbst sozialpolitische  Mindeststandards kann die EG nur auf den Gebieten des
Arbeitsschutzes (Art. 118 a EGV) - also des Schutzes der Arbeitnehmer vor
Ommcn..nso:mmommaa_“_ - sowie der Gleichberechtigung von Mann und Frau (Art. 119 EGV)
formuliert werden.

Diese Ohnmacht erschien jedoch den meisten Mitgliedstaaten in den 80er Jahren als
MiBstand. Deshalb sieht der noch in. dem Verfahren der Ratifikation befindliche
Amsterdamer Vertrag - der das Recht der EU grundlegend neu gestalten wird - auch eine
deutliche Zunahme der Kompetenzen der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Sozialpolitik
vor. Sie iiberwindet jenen Zustand, daB Sozialpolitik ausschlieBlich Doméne nationaler
Politik  bleibt, = wiewohl  national  unterschiedliche  Sozialpolitiken  die
Wettbewerbsbedingungen innerhalb eines immer stirker zusammenwachsenden
Binnenmarktes beeintréchtigen, ja verfilschen kénnen. Der Amsterdamer Vertrag
begriindet eine originire Rechtsetzungszustindigkeit fiir die EU auf nahezu allen Feldern

der Sozialpolitik beschriinkt diese jedoch auf die Formulierung von Mindeststandards,

welche auBerdem nur bei Einstimmigkeit verabschiedet werden kénnen,

III. Diagnose: Worin liegen die Schwiichen im gegenwiirtigen Zuschniit der
sozialen Sicherheit?

In der internationalen Debatte zeichnet sich ab, daB die Krise des Sozialstaates m_.mn.wumm
und Ausdruck zahlreicher und tiefgreifender Verénderungen in den Lebensbedingungen
der Menschen ist. Diese zeigen sich in fiinf GroBen, ndmlich der Altersstruktur (1), den
Familienverhiltnissen (2), der medizinischen Entwicklung (3), dem Arbeitsmarkt (4) und
schlieBlich der Stellung des die soziale Sicherheit gegenwiirtig noch bereitstellenden und
organisierenden Staates in einer auf weltweiter Arbeitsteilung und wirtschaftlichem
Austausch beruhenden Welt (5).

1. Altersstruktur g _

Fiir den hergebrachten Sozialstaat war Alter ein Restrisiko. Die meisten Menschen
erreichten selten das Sechste, héichstens das Siebente Lebensjahrzehnt. Wer diese Grenze
iiberschritt, wurde zu einer herausragenden Gestalt, galt als Methusalem. Heute steigt die
Lebenserwartung weltweit. Nur in wenigen Staaten, in denen die Transformation von der
staatswirtschaftlichen zur marktwirtschaftlichen Ordnung fiir erhebliche Teile der
Bevélkerung zu einer Verarmung und Verschlechterung der Lebensbedingungen fiihrte, ist
ein gegenldufiger Trend zu verzeichnen. Gleichzeitig stagniert oder sinkt die Geburtenrate
auf niedrigerem, als fiir die Reproduktion notigen Niveau. Dies fiihrt langfristig zu einer
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Stagnation oder gar zu einem Absinken der Weltbevélkerung. Dies ist aus dkologischen
und entwicklungspolitischen Griinden sicher begriienswert; andererseits - und dies macht
die Entwicklung sozialpolitisch bedenklich - verschlechtern die demographischen
Entwicklungen das zu erwartende Zahlenverhiltnis zwischen aktiven Erwerbstitigen und
den élteren Menschen: Die Zahl der alten Menschen wiichst und gleichzeitig sinkt die Zahl
der jiingeren, im Erwerbsleben stehenden oder in das Erwerbsleben dringenden
Menschen. In den vergangenen .F:Rn:ﬂ.au konnte die Altersarmut gesenkt werden.
Weltweit zeichnet sich schon die umgekehrte Tendenz immer deutlicher: aus den einst
needy elderly sind lingst die greedy elderly geworden. Es wird deshalb befiirchtet, daB
eine groBer werdende Gruppen von Alten der kleiner werdenden nachwachsenden
Generation tendenziell steigende Lasten auferlegen wird. Dieser Trend geht mit der
weiteren Tendenz einer zunchmenden Konzentration und Verdichtung der Erwerbsphase
einher, die im Lebenszyklus der Menschen immer spiter beginnt und immer frither endet.
Der troisiéme age, ein wesentlich auf Sozialtransfer und Vermdgensverzehr griindender
Lebensabschnitt wird daher fiir eine wachsende Zahl von Menschen zu einem eigenem
Lebensabschnitt werden, der alle vorangegangenen Lebensabschritte an Linge und auch
Intensitdt zu iibertreffen scheint.

2. Familie

Der hergebrachte Wohlfahrtsstaat griindete auf die Annahme, Erwachsene lebten in der als
grundsitzlich unauflésbar gedachten Ehe, in der ein Ehegatte den Lébensunterhalt fiir die
Familie erwirtschaftet und der andere Ehegatte den Haushalt fiihrt und die Kinder betreut.
Auf diesem Sozialmodell beruht auch noch die gegenwiirtige deutsche Sozialversicherung
- die in der Familienversicherung, Hinterbliebenenversorgung und sozialhilferechtlichen
Bedarfsgemeinschaft den Strukturen des hergebrachten Familienmodells verpflichtet.
Auch diese Annahme gerit durch eine wachsende Zahl nichtehelicher
Lebensgemeinschaften und wachsende Anspriiche der Frauen auf Teilhabe am
Erwerbsleben weltweit ins Wanken. Familienarbeit wird zunehmend kommerzialisiert. Die
gestiegenen Anspriiche auf Erwerbstitigkeit beider Elternteile fiihrt zu der Notwendigkeit,
dic nichterwerbswirtschaftlichen Formen .der Familienarbeit zu kommerzialisieren. Da
diese kostspielig ist, nehmen die sozialrechtlichen Modelle der Bereitstellung dieser
Dienste zu.

3. Medizin

Im hergebrachten Wohlfahrtsstaat begleiteten die Einrichtungen der gesundheitlichen
Vorsorge Kinder, Jugendliche, Ménner und Frauen durch ein von der Erwerbsarbeit
gepragtes Leben. Die diagnostischen und therapeutischen Méglichkeiten waren begrenzt.
Infolge der beachtlichen Entwicklungsfortschritten in der Medizin wihrend der
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,<o_.w2._wa_._a=. Jahrzehnte sind die Umummomn- und H:n-mnmosmm:n_.w&.a: deutlich

ausgeweitet worden. Die neuen Moglichkeiten tragen nicht nur wesentlich zur Steigerung
der Lebensfreude bei. Sie filhren auch zu einer deutlichen Verlingerung der
Lebenserwartung. Gleichzeitig dndern sich die Lebensumstiinde in der letzten Phase des
Lebens: die physischen Beeintriichtigungen verlieren - weil zunchmend reparabel - an
lebensprigender Bedeutung; im Gegenzug werden mentale Ausfallerscheinungen und
wachsende Hilflosigkeit, gesteigerte Pflegebediirftigkeit immer verbreiteter.

4. Arbeit
Der hergebrachte Sozialstaat war auf den minnlichen Vollzeitbeschiftigten gegriindet. Die
auf diesem Modell beruhende Arbeitswelt hat sich in den vergangenen Jahrzehnten

“ebenfalls tiefgreifend verindert. Zwar wuchs zwischen 1972 und 1995 der Anteil der

Erwerbstitigen an der Gesamtbevélkerung von 63 % auf 66 % an9. Aber damit ging eine
bemerkenswerte Verdnderung der Erwerbstiitigkeit einher. Ein weltweiter Trend geht zu
einer starken Konzentration der Erwerbsphase auf eine spiiter beginnende und friiher
endenden Lebensabschnitt. Dies erschwert den Zugang jiingerer Jahrgénge in das
Erwerbsleben und erschwert die Beschiiftigung ilterer Menschen. AuBerdem erodiert das
einst klassische, weil typische Normalarbeitsverhiltnis. Prekiire Arbeitsverhiltnisse -
Leiharbeit, befristete Arbeit, projektbezogene Arbeit, Saison- und Aushilfsarbeit - nehmen
weltweit zu. Mit der Zunahme der Arbeitsformen peht auch eine Differenzierung der
Arbeitsertrége einher. Ein hohes Schutzniveau von den im Normalarbeitsverhiltnis
Stehenden steht ein sinkendes Schutzniveau fiir die in atypischen und prekiren
Beschiftigungen Titigen gegeniiber. Mit der zunehmenden Differenzierung des
Erwerbslebens geht eine Zunahme der Arbeitslosigkeit einerseits sowie einer wachsenden .
Zahl offener und nichtbesetzter Stellen andererseits einher. Umgekehrt zeigt das US-
amerikanische Beschiiftigungswunder, daB eine hohe Anpassungsfihigkeit von
Arbeitnehmern mit geringer oder nicht vorhandener Qualifikation an das im steten Wandel
befindliche Anforderungsprofil an Arbeit zu einer Senkung der Arbeitslosenquote fiihrt.
Diese Flexibilitit héngt damit zusammen, daB die USA im Gegensatz zu Europa fiir
Arbeitsfihige keine Ansprilche auf Sozialhilfe vorsehen, Dies entspricht der Tradition
einer mmhimhnaaummmomn:wnrm? in der der arbeitsfahige Einzelne n:_.._..mq auf sich selbst
gestellt ist.

5. Krise des Nationalstaates
Der klassische Sozialstaat stand in engster Affinitdt zum Nationalstaat: Im Sozialstaat
wurde die Nation zum Solidarverband geformt. Nicht von ungefihr heiBt es in der

9 OECD, Beyond 2000: The New Social Policy Agenda, Paris 1996.
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franzosischen umxomm_._n_../\m_.mmmmzam vom 24. Juni 1793: "Les secours publics sont une
dette sacrée. La société doit la subsistance aux citoyens malheurreux, soit en leur
procurant du travail, soit en assurant les moyens d’exister & ceux qui sont hors d’état de
travailler”. Fiir den Nationalstaat klassischer Provenienz sind Beschiftigungs- und
Dascinssicherung seiner Biirger daher eine heilige Pflicht. In diesem Denken ist der Staat
primir Garant der sozialen Ordnung. Der Staat ist wesentlich eine Korperschaft der
Gleichen und Freien, die sich primir in ethnischer Gleichheit miteinander verbunden
sehen und fiireinander einstehen. Die Welt umfaBt in diesem Denken je mn:ums:&mn und
voneinander unabhingige Nationen, die sich zu solidarischen Verbinden
zusammengeschlossen haben und die Mitglieder anderer Nationalstaaten in ihren Reihen
nicht dulden, sondern sie tendenziell ausschlieBen.

In einer auf Handel und wirtschaftlich’ bedingter Migration griindendén Welt verliert ein
solches Denken jegliche Grundlage. Der Staat ist nicht linger Garant einer homogenen
sozialen Ordnung. Das Scheitern .des kommunistischen Projekt in den
staatswirtschaftlichen Lindern hat die Briichigkeit eines solchen Staatsverstindnisses ein
fiir allemal offenbart. Der Staat ist allenfalls’ noch Garant individueller Freiheiten. Mit
einem solchen Staatsverstindnis ist es zunehmend unvereinbar, daB der Staat dem
Einzelnen die Formen der Daseinsvorsorge zwingend vorgibt,

IV.  Therapien

1. Alter

In Anbetracht der dargelegten demographischen Entwicklungen sind die Wirkungen einer
durch Umlage finanzierten Alterssicherung der Zukunft unschwer auszumachen: eine
wachsende Zahl von Alten wird hohere Sozialtransfers als gegenwirtig beanspruchen und
dieser wird von einer sinkenden Zahl von Erwerbstitigen zu erwirtschaften sein. Die
schon heute als untragbar hoch empfundene Last der Sozialkosten wird unter diesen
Gegebenheiten weiter ansteigen. Wird soziale Sicherheit weiter - wie vornehmlich in
Deutschland - durch Abgaben auf den Lohn finanziert, so wird sich der bereits
gegenwilrtig als skandalés empfundene Zustand in Zukunft sogar noch verschiirfen, weil
immer héhere Einkommensbestandteile vom Staat fiir den Sozialtransfer beansprucht
werden miissen. Dieses Modell fithrt deshalb nahezu zwangsliufig in eine Krise.

Die Nettorendite von Arbeit wird tendenziell sinken, jedenfalls hinter die Nettorendite von
Kapital zuriickfallen. Politische Versuche, diesen Effekt durch Minderung der Rentenhohe
und damit Versuche zur Stabilisierung des Beitragssatzes entgegenzuwirken - ein Ansatz,
den das Rentenreformgesetz 1999 in Deutschland ebenfalls beschreitet -, filhrt notwendig
zur Absenkung des Ertragswertes von Beitragszahlungen. Das Dilemma des auf
Umlagefinanzierung beruhenden Rentenversicherungsrechts ‘wird also offenkundig:
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angesichts der demographischen Gegebenheiten ist eine ms_u:mmmw:__:m der
Beitragsbelastung nur um den Preis der Niveauabsenkung bei den Leistungen zu haben,
Diese senkt indessen den Ertragswert von Beitragszahlungen und entwertet damit die
Akzeptanz des Umlageverfahrens, zumal falls im Vergleich auf dem Kapitalmarkt
wachsende Nettorenditen zu erwirtschaften sind.

Weltweit wird daher dem auf Umlagefinanzierung beruhenden Alterssicherungssystem der
Vorwurf entgegengehalten, es gestalte sich angesichts der sich abzeichnenden
demographischen Entwicklungen zunehmend als versicherungsmathematisch unfair.10 Am
klarsten gelangt dieser Zusammenhang an der viel beachteten Studie der Weltbankl!
"Averting the Old Age Crisis” zum Ausdruck, worin es heiBt: "The pay-as-you-go method
of finance.... inevitably produces low costs and positive transfers to the first covered

_generations. It also inevitably produces :nm.mzé transfers for later cohorts because of the

system maturation and population ageing, increasing labour market distortions and
incentives to evade.”

Die demographische Entwicklung ist aber der sozialpolitischen Entwicklung nicht nur
abtraglich, sondern sie birgt zugleich Chancen. Die steigende Lebenserwartung der
Menschen erdffnet die Chance zu einer Neubestimmung der Kriterien von Arbeitsfahigkeit
und Erwerbsunfihigkeit. Eine Anhebung des Rentenalters und damit verbunden eine
Verlingerung der Lebensarbeitszeit wiiren deshalb eine angemessene Zielvorstellung, um
auf systemkonforme Weise die offenkundigen Folgeprobleme der auf Umlagefinanzierung
beruhenden Rentenversicherung zu meistern. Denn  eine Verlangerung  der
Lebensarbeitszeit nutzt der auf Umlagefinanzierung beruhenden Rentenversicherung
gleich zweifach: Sie verbreitert die Beitragsbasis und vermindert gleichzeitig die Zahl der
Leistungsempfinger. Deshalb pliidieren sowohl die OECD als auch die Weltbank fiir eine
Verliingerung der Lebensarbeitszeit als eine weitgehend systemkonforme MaBnahme zur
langfristigen Sanierung der auf Umlagefinanzierung beruhenden Rentenversicherung.

So formulicren Boorenberg/von der Linden!2: “Indexing the retirement age to life
expectency is a most natural way to ensure society against a longer average life of citizen
so that people spend part of their longer life in work and part in retirement”. Und auch die
Weltbank13 sieht in der Verlingerung der Lebensarbeitszeit zumindest einen ersten Schritt
zu einer Reform der auf Umlagefinanzierung ruhenden Rentenversicherung: "The first
step is to reform the public pillar by raising the retirement age, diminishing awards for
early retirement and penalties, downsizing benefit levels, making the benefits structure
flatter (to empizise the poverty reduction function) and the tax rate lower and the tax base

10 Boorenberg/von der Linden, OECD, Beyond 2000: The New Policy Agenda, Paris 1996.
11 World Bank, Averting the Old Age Crisis, 1994, p. 13.

12 Boorenberg/von der Linden, OECD, Beyond 2000: The New Policy Agenda, Paris 1996,
13 World Bank, p. 22.
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broader”. Eo_.mn giner solchen Politik wird zwar die Rendite der “aus der
c_“_._.ammmumnnmoqssm stammenden Leistungen ebenfalls sinken. Die Senkung kdnnte aber
aufgewogen werden, wenn und soweit sich der Arbeitsmarkt der Zukunft fiir die
Beschiftigung aufnahmefihiger als der heutige Arbeitsmarkt erweisen solite.

Zu dieser optimistischen Annahme gibt es zureichende Griinde. Heute wird auBerhalb
Deutschlands besorgt die Frage aufgeworfen: Kann angesichts sinkender Geburtenraten
der Arbeitskraftebedarf der Zukunft iiberhaupt noch gedeckt werden? Die einst von
Hannah Arendt!4 und Herbert Marcusels verfochtene These vom Ende der
Arbeitsgesellschaft bestimmt die internationale Debatte also keineswegs. Vielmehr wird
trotz aller Rationalisierungsbestrebungen in Industrie und Verwaltung weit iiberwiegend
angenommen, daB die nachindustriclle, primar auf Dienstleistung beruhende Wirtschaft
der’ Zukunft zahlreiche neue Beschiftigungsgelegenheiten hervorbringen werde.16 So
gelangt auch die OECD in ihrem 1994 erstellten Jobs Study zu dem Ergebnis: Die
Nachfrage nach beruflichen Qualifikationen sei in allen Wirtschaftszweigen wiihrend der
vergangenen Jahrzehnte stark angestiegen.l? Das Risiko der Arbeitslosigkeit sei der
Qualifikation des Beschiiftigten umgekehst proportional: je niedriger die Qualifikation,
desto hoher das Risiko der Arbeitslosigkeit. Der technologische Wandel bringe mehr neue
Arbeitsplitze hervor als er alte Arbeitsplitze beseitige.18 Die ILO1? verspricht sich von
einer internationalen Strategie - getragen von den Staaten, Verbinden und internationalen
Organisationen - einen Beitrag zur Uberwindung der Beschiftigungskrise. Namentlich
sollten international einheitliche Mindeststandards fiir die Beschiftigung gesetzt und die
nationalen Beschiftigungspolitiken international abgestimmt werden. Desgleichen besteht
seit dem Amsterdamer Vertrag fiir die EU eine originire Zustindigkeit zur
EU-weite
Beschiftigungspolitiken verbunden mit einer Koordination der EU-rechtlichen Initiativen
sollen die Beschiftigungskrise langfristig iiberwinden.

Wird also der Arbeitsmarkt der Zukunft fiir Beschiiftigte namentlich mit hdherer
Qualifikation, langjihriger Erfahrung und ausgeprigten
Fachkenntnissen: also wesentlich fiir ltere Arbeitnehmer immer aufnahmeféhiger sein, so
wird damit eine Voraussetzung fiir eine Verldngerung der Lebensarbeitszeit erfiillt sein.
Aber auch fir die weniger oder man.z_mnq qualifizierten Arbeitskriften konnten

Beschiftigungspolitik, Eine Abstimmung der nationalen

beruflicher beruflicher

14 Hannah Arendt, Vom Sinn der Arbeit, in: dies., Vita Activa, 1956.
15 Herbert Marmuse, Der eindimensionale Mensch, 1967.

16 Johanni Lénnroth, Global Employment Issues in the Year 2000, 117 (1994), Monthly Labor Review,
September No. 9, p. 5.

17 OECD, The Jobs Study, 1994, pp. 49 £., 113 ££.

18 Epd,, p. 165. .
19 Report of the Director General, International Labour Conference 82" Session 1995, pp. 65 ff. }
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Betitigungsmoglichkeiten ausgeweitet werden, wenn sich die Nationalstaaten mehr als
bisher notfalls offentliche Subventionen fiir geringbezahlte Beschiftigungen zu
vergeben.20 Die jiingsten Reformen des Sozialhilferechts in den USA und GroBbritannien,
die unter der Devise Welfare to Work stehen, sind diesem Ziel jedenfalls verpflichtet,
Angesichts dieser Trends sei schon im niichsten Jahrzehnt eher die Verknappung des
Arbeitskrifteangebots als eine Zunahme der Arbeitslosigkeit zu erwarten. Werde aber das
Arbeitskrifteangebot relativ knapper, sei ferner mit einer Erhhung des Ertrages aus
Arbeit im Vergleich zum Ertrag aus Kapital zu rechnen, Dementsprechend sei in Zukunft
auch wieder mit einer Reallohnsteigerung zu rechnen, insbesondere falls es durch die
angedeuteten MaBnahmen gelinge, die Beitragssiitze fiir die. Aufwendungen zur
Alterssicherung relativ stabil zu halten.21

2. Insbesondere ein Systemwechsel in der Alterssicherung?

Unter den dargestellten demographischen Bedingungen wird ferner weltweit ein

Systemwechsel in der Alterssicherung erwogen. Fordert die demographische Entwicklung

den Umbau von Alterssicherung von der Umlagefinanzierung zur Kapitaldeckung, und,

was damit zwar nicht denknotwendig, aber praktisch als Folge verbunden wire: von der
offentlichen zur privaten Altersvorsorge? Die Auffassungen sind geteilt. Die Weltbank hat
in der vielbeachteten Studie “Averting the Old Age Crisis” dezidiert fiir den

Systemwechsel plidiert; andere Organisationen stehen einem Systemwechsel dagegen

eher skeptisch oder gar ablehnend gegeniiber.

Die Weltbank22 schliigt als Modell einer kiinftigen Alterssicherung ein auf drei Séulen

beruhendes System vor:

1) Eine auf Steuerfinanzierung beruhende, einzig die Abwendung von Altersarmut
bezweckende offentliche Grund- oder Mindestsicherung, sei es in Gestalt der
Sozialhilfe, sei es einer unabhiingig von der Bediirftigkeit gewihrten Grund- oder
Mindestrente, die nur bezahlt werden soll, wenn der Empfinger nicht iiber ein
existenzsicheres Mindesteinkommen verfiigt;

2) eine fiir alle Erwerbstatige obligatorische zweite Siule, die als defined contribution
plan auf Kapitaldeckung beruht und von privaten Versicherungen verwaltet werden
soll, sei es in Gestalt in Gestalt

~ Leibrentenversprechen, und

3) freiwillige Vorsorgeleistungen oder die private Ersparnisbildung,

von Betriebsrenten, sei es privater

20 scharpf
21 Boorenberg/von der Linden
22 World Bank, p. 16 ff.



28 EBERHARD EICHENHOFER

Die gegenwirtige Umlagefinanzierung der Alterssicherung verhindere wegen ihrer
Belastung des 'Faktors Arbeit, daB regulire steuer- und beitragspflichtige Arbeit
hinreichend wirtschaftlich attraktiv sei.23 AuBerdem komme der Finanztransfer von den
Jiingeren zu den Alten weit iiberwiegend den Besserverdienenden unter der ilteren
die

undurchschnittlichen verdienenden

Bevolkerung zugute, -weil deren Lebenserwartung signifikant hoher als

Lebenserwartung der durchschnittlichen oder
Versicherten sei. Die Umlagefinanzierung sei daher sowohl wirtschafts- als auch
verteilungspolitisch fragwiirdig geworden. Demgegeniiber hitte eine offentliche
Mindestsicherung -den Vorteil h&herer Nmn_mnumimwo: und geringerer Kosten.
Fehlallokationen &ffentlicher Mittel wiirden so vermieden werden konnen.24 Andererseits
wiirde der Umverteilungseffekt offentlicher Sicherungen offenbargemacht, der im
gegenwirtigen System von einer die eigentlichen Finanzierungsbedingungen letztlich
AuBlerdem stirke eine

verdeckenden Versicherungsrhetorik camoufliert wiirden.

Ve

o_u:mm,oamn:m. privat finanzierte, auf Kapitaldeckung beruhende zweite Siule die -

Ersparnisbildung, erhhe so die Investitionskraft von Unternehmen und trage damit auch
zu einer Erhéhung des Wirtschaftswachstums bei.

Diesem Vorschlag wird entgegengehalten, dal auch bei einer weitgehenden Privatisierung
der Alterssicherung der Staat seine beherrschende Rolle bei der Garantie privatrechtlicher
Anspriiche - namentlich also bei der Versicherungsaufsicht - kiinftig spielen miiBte.
AuBerdem treffe den Staat die Ausfallbiirgschaft fiir die bei jeder privatrechtlichen Losung
moglichen Insolvenz der Versicherungen.25 AuBerdem fiihrte eine als Betriebsrente
ausgestaltete zweite Siule zu einer unmittelbaren Belastung des einzelnen Arbeitgebers
mit Aufwendungen fiir die Alterssicherung der Arbeitnehmer. Diese Technik verminderte
also nicht die Lohnnebenkosten, sondern erhthte sie und filhrte im iibrigen zu einer
Verteilung der Alterssicherungslasten, einer weit

ungleichmiBigen jedenfalls

ungleichmdBigeren Verteilung unter den verschiedenen Unternehmen als das 6ffentliche

System. Ferner zeichnet die Erfahrung mit der privaten Krankenversicherung in den USA,
daB deren Leistungen eher teurer seien als dffentliche Leistungen und vielfach auch der
Schutz weit groBere Ungleichheiten aufweise als in der o6ffentlichen Sicherung26
AuBerdem triten die als Defizite?’ des offentlichen Systems gekennzeichneten
Verteilungseffekte in gleicher Weise bei der privaten Vorsorge auf.28 Ferner seien die

23 Bhd., p. 43 ff.
e 7, QRS
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Staaten, wie GroBbritannien und den USA, in denen bereits heute die offentlichen

Leistungen deutlich unter dem Durchschnitt aller Wohlfahrtsstaaten liegen und die private

Vorsorge deshalb eine hohere Bedeutung hat, die Sparquote deutlich niedriger als in

Staaten wie Japan und Deutschland, in denen der Anteil der 6ffentlichen Alterssicherung

{iberdurchschnittlich sei.2?

Die Vorschlige der Weltbank sind insbesondere aus dem chilenischen Modell entwickelt

worden.30 Dieses ist unter dem Diktator Pinochet Ende der 1970er Jahre eingefiihrt

worden. Gerade dieser Testfall zeigt freilich, daB die "Privatisierung” nur mit erheblichen
Staatszuschiissen gelingt. Ferner beanspruchten bei der Privatisierung die Versicherungen

einen deutlich hoheren Teil als bei 6ffentlichen Leistungen fiir die Verwaltung, namentlich

die Werbung.3! Die demographischen Risiken sind in der Altersstruktur der Bevélkerung

angelegt. Sie stellen sich daher unabhidngig vom System. Denn auch die
Privatversicherung muB eine wachsende Zahl von Berechtigten durch eine tendenziell

sinkende Zahl von Versicherten stiitzen.32 Des weiteren werde die Annahme, die private

Vorsorge sei vor der Gefahr der Geldentwertung mehr als das offentliche System gefeit,

durch die entgegengesetzten Erfahrungen Europas in mehreren Inflationen widerlegt

worden.

Es geht also letztlich weltweit um die m.._,nmo” Liegt die Zukunft der Alterssicherung in

einer Reform im System oder Nim‘nmon die angedeuteten sozialen und wirtschaftlichen

Gegebenheiten zur Reform des Systems? Die Weltbank pléddiert fiir letzteres; andere -

namentlich die ILO - hilt den ersteren fiir den iiberzeugenderen Weg.33

Eine wesentliche Kritik der Weltbank an der auf Umlagefinanzierung beruhenden

Alterssicherung liegt in dem Vorwurf begriindet, diese sei gegen “politische Risiken”

anfallig. Denn deren Ausgestaltung sei das Ergebnis gesetzgeberischer Entscheidungen ist.

Angesichts der langfristigen Anderung der fiir die Alterssicherung wesentlichen Parameter

sei deshalb in Permanenz mit Korrekturen durch den Gesetzgeber zu rechnen.34 Die Rente

werde unter diesen Umstinden unsicherer und diese Unsicherheit konne auch nicht

dadurch diberwunden werden, daB die fiir das System politisch Verantwortlichen das
Gegenteil fast gebetsmiihlenartig beteuerten und auf Plakatwinden werbewirksam

verkiindeten. Freilich gehort schon Mut dazu - mit den Vorwurf, die Umlagefinanzierung

sei politischen Risiken ausgenutzt, ihre vollkommene Ersetzung durch eine
Grundsicherung zu fordern. Denn aus der Optik der Umlagefinanzierung ist die

20 reas ua
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Beseitigung der hergebrachten Sicherung der Eintritt des elementaren Risikos - der groBte
anzunehmende Unfall.

3. Der Systemwechsel und dessen Kosten
Die Weltbank pladiert aus den dargelegten Griinden fiir den Systemwechsel. Freilich
werden in einer demokratischen Gesellschaft der Systemwechsel nur zustandegebracht

werden konnen, wenn von ihm mehr Personen gewinnen als durch ihn verlieren wiirden.

Gewinner des Wechsels scheint auf dem ersten Blick zunichst primir die junge
Generation zu sein, die durch den Ausstieg aus der Umlagefinanzierung aus den
zunehmend schweren Lasten des Generationenvertrages befreit zu werden scheint.
Verlierer wiiren dagegen jedenfalls die Bestandsrentner, deren Anspriiche auf das Niveau
der Sozialhilfe abgesenkt wiirden. Verlierer wiren aber auch die Beitragszahler, die in der
jiingsten Vergangenheit das System der Umlagefinanzierung in der Erwartung getragen
haben, daB sie selbst im Alter von diesem System getragen wiirden.

Durch die' Beitragszahlungen werden zwar keine dem einzelnen zuzuordnenden
Vermogenswerte begriindet - gerade hierin liegt ja der Unterschied zwischen
Kapitaldeckung und Umlagefinanzierung begriindet. Aber dennoch begriindet auch die
kapitalgedeckten ~ Systemen  vergleichbare
Erwartungsstruktur, daB ndmlich die in der Vergangenheit geleisteten Beitrige zur
Finanzierung des Systems den Beitragszahlern bei Eintritt des Versicherungsfalls in
eigener Person in der Zukunft durch Leistungen proportional entgolten werden wiirden.
Die Weltbank nennt den vermdgensrechtlichen Ausdruck einer solchen Erwartung "The
implicit social security debt”.35 Der Systemwechsel konne daher auch nach den Plinen der
Weltbank in einer demokratischen Gesellschaft in mehrheitsfahiger Weise nur vollzogen
werden, falls die jiingere Generation die fiir die Bestandsrentner begriindeten
Leistungsanspriiche und die von den Beitragszahlern begriindeten Anwartschaften abgelte.
Der Systemwechsel sei unter dieser Vorgabe mehrheitsfihig, wenn die fiir Bestandsrentner
und Beitragszahler begriindete implicit social security debt niedriger sei als die Gewinne,
die durch den Systemwechsel vor allemund wesentlich der jiingeren Generation zuteil
wiirden.

Nach Ansicht der Weltbank kénnte diese Voraussetzungen erfiillt werden. Die >Eam_.5m
der unter der Umlagefinanzierung begriindeten Rechte werde méglich durch die
Effizienzsteigerung, die der Systemwechsel selbst auslose. Dieser fiihre ndmlich
wesentlich zu einer Erhéhung der Beschiftigtenzahl. Die Folge der Erhohung der
Lebensarbeitszeit, der Verbesserung der Kapitalausstattung der Volkswirtschaft infolge
des Aufbaus kapitalgedeckter <o_.moqmnao=8. und damit der Bereitstellung von

Umlagefinanzierung  eine  den

35 World Bank, p. 266.
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Investitionsmitteln und schlieBlich die Aussicht auf das tendenzielle Auslaufen der

implicit social security debt lasse auBergewdhnliche Belastungen auch als eher tragbar

erscheinen.36 Die noch verbleibende Schuld sollte durch die Inkaufnahme einer hoheren

Staatsverschuldung getragen ‘werden. Darin liege keine zusiitzliche Belastung der

Volkswirtschaft. Vielmehr werde lediglich eine implizitt Verschuldung der

Volkswirtschaft explizit gemacht.37 ;

Kritiker halten dieser Uberlegung entgegen, daB die jiingere Generation - die durch den

Systemwechsel doch eoq.mn_u:nr entlasten werden soll - bei Lichte besehen zusiitzlich

belastet werde. Denn sie wiire bei Verwirklichung des Reformplanes gehalten, die

Vorsorge fiir das eigene Alter durch Kapitalbildung -aufzubauen. Gleichzeitig habe sie

jedoch die Kosten der unter dem bisherigen System begriindeten Anrechte und

Anwartschaften aufzubringen.38 Die durch den Systemwechsel vorgeblich begiinstigte

Generation wire auf diese Weise bei Lichte gesehen dreifach belastet:

1) Mit der Abgeltung der unter dem alten System erworbenen Anrechte und
Anwartschaften,

2) dem Aufbau eines Nnvm_m_mg fiir die eigene Vorsorge und

3) schlieBlich mit Einkommensverlusten aus Erwerbstitigkeit. Denn diese sind die
notwendige Folge und Voraussetzung einer auf die groBere Rentierlichkeit von
Kapitalertriigen setzenden Strategie der Alterssicherung.

4. Krankheit
Die gestiegene Lebenserwartung der Menschen sowie die Entwicklung der Medizin
verindern auch die Anforderungen an die Gesundheitspolitik. Die Pflegedienste werden
angesichts der aufgezeigten Entwicklung von wachsender Bedeutung.? Daher werden in
vielen Staaten Anstrengungen zum Ausbau der Pflegedienste unternommen. Der
Generaldirektor der ILO%0 notiert, daB in der Krankenversicherung tiefgreifende
Unterschiede zwischen den entwickelten und Entwicklungsléndern bestehen. Wihrend in
den entwickelnden Lindern fiir jedermann Anspruch auf eine gesundheitliche Versorgung
von hoher Qualitét bestehe, indessen der Gesellschaft einen hohen und in der Tendenz
steigenden Aufwand , abforderten, sei die gesundheitliche Versorgung
mEimnE_._nmm_u_._ﬁ_nE chronisch unterfinanziert. Die Kostenentwicklung sei Folge der
edizinischen Entwicklung. Der Patient kénne die Kosten der Behandlung freilich nicht
e.__uwmmB kontrollieren, und zwar nicht entscheidend, weil diese nicht offengelegt werden

in den

36 Ebd., p. 266 .-

37 Ebd., p. 267.

38 Beattie/Gillivray, IRSS, 1995, 22

39 Kobaijaschi, OECD, Beyond 2000.

40 Report of the Director General, International Labour Conference, 18" Session, 1993, pp. 62 f.
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wiirden, sondern weil der Patient sich im Arzt einen medizinischen Experten gegeniiber
sehe, der den Behandlungsbedarf selbst festlege, ohne daB die Angemessenheit der
Behandlung von dem grundsétzlich medizinisch unkundigen Patienten iiberpriift werden
kénne. In den entwickelten Lindern kénne daher der Kostenentwicklung nur durch eine
Bemiihung durch eine starkere Effizienz des Gesundheitswesens entgegengewirkt werden.
Der Generaldirektor. kommt zu der niichternen. Feststellung: ”If anything, health care in
such countries is overfunded”.41

5. Familie :

Die wachsende Instabilitit von Familien gilt weltweit als die entscheidende
sozialpolitische Herausforderung der Gegenwart. Die Instabilitit von Familien gilt als eine
wesentliche Ursache fiir die Armut von Frauen und Kindern.42 Der hergebrachte
Wonhlfahrtsstaat habe bislang auf diese Herausforderung keine zureichende Antwort
gefunden. Auch das iiberkommene Familienrecht, das dem leistungsfihigen Vater und
vormaligen Ehemann Unterhaltspflichten gegeniiber Kind und vormaliger Ehefrau
auferlege, weise horrende Vollzugsdefizite auf. Die beste Antwort auf diese
Herausforderung liege in der Einbeziehung der arbeitsfihigen Fraven in den Arbeitsmarkt,
wie dies etwa in den USA durch die jiingst beschlossene Reform der Sozialhilfe, die unter
dem Motto "From Welfare to Work” stand - geschehen sei. Der Erfolg einer solchen
Strategie hidnge jedoch wesentlich davon ab, inwieweit es gelinge, die 6ffentlichen

Einrichtungen zur Kindererziehung auf- und auszubauen.43

6. Arbeitsmarkt

Der Arbeitsmarkt steht vor tiefgreifenden Verdnderungen. Der Wandel von der Industrie-
zur Dienstleistungsgesellschaft und die damit technologischen
Verinderungen fiihiren zu radikal gewandelten Bedingungen auf dem Arbeitsmarkt der

Zukunft. Dieser werde héhere Anforderungen an die Qualifikation von Arbeitnehmern

einhergehenden

richten. Das Risiko der Arbeitslosigkeit wird daher - wie bereits gegenwirtig44 - auch in
der Zukunft hochst ungleich verteilt sein: die geringqualifizierten, wenig gebildeten und
jungen Menschen haben weit groBere Schwierigkeiten, Arbeit zu finden, als die gut
ausgebildeten, hoch gebildeten und erfahrenen Arbeitskrifte. Die Arbeitskrifte der
Zukunft werden sich auf ein lebenslanges Lernen einzurichten haben,45 was das
Bildungswesen zu entsprechenden Anpassungsleistungen veranlassen muB. Die zentrale

ova
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. Frage der kiinftigen Ecmzmamaﬁougmnw_;:m lautet demgemiB: Wie kann denjenigen

Menschen geholfen werden, die mangels hinreichender Fertigkeiten auf dem Arbeitsmarkt
der Zukunft nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen zum Zuge kommen konnen?
Aus Sicht des Generaldirektors der ILO46 gibe es fiir diese Herausforderung keinen
Konigsweg. Weltweit seien vielmehr drei unterschiedliche Strategien verbreitet, die
ihrerseits unterschiedliche sozialpolitische Wirkungen hervorbrichten:

- das US-amerikanische -Modell einer auf niedrige Lohne fiir geringqualifzierende
Titigkeiten setzenden Strategie, beschwore die Gefahr herauf, da-eine Unterklasse
der arbeitenden Armen entstehe;

- das skandinavische ZonnF das Arbeitslose n__:ur offentlich geforderte avwma_u_mﬁo
Beschiftigungschancen erdffne, laufe Gefahr, die Inflation und die Staatsverschuldung
zu fordern,

- Das zentraleuropdische Modell, das Arbeitslose durch vergleichsweise groBziigige
Sozialleistungen ausstatte, fiilhre die Empfanger in die Armutsfalle, weil angesichts
hoher Sozialleistungen ein zu geringer Anreiz fiir die Aufnahme einer geringbezahlten
Erwerbstiitigkeit ausgehe; Arbeitslose also langfristig jegliche Qualifikation und
Arbeitsfahigkeit verloren.

Die ILO erwartet sich angemessene Losungen von folgenden Strategien: ;

- Ausbau der beruflichen Bildung durch Anhebung
Qualifikationsniveaus,47 _

- Verbesserung der Strategien zur Bewiltigung struktureller Anpassungsprozesse und
schlieBlich .

- zeitlich befristete Lohnsubventionen an Arbeitgeber, die Arbeitslose in das

des allgemeinen

Erwerbsleben eingliedern. Entsprechende Vorschlige wurden auch innerhalb der
OECD unterbreitet.48

V. Nutzanwendungen der internationalen Debatte fiir Deutschland

Weltweit wird mit denselben Argumenten eine Problematik erortert, die auch die deutsche
Politik gegenwirtig und wohl auch in Zukunft beschiftigen wird. Kein einziger
Losungsvorschlag, der in: Deutschland vorgebracht wurde, hat nicht im Ausland lingst
Vorbilder
hervorgebracht. Die allermeisten Diskussionen und auch Losungsvorschlige sind von
auslindischen Trends, Entwicklungen und Erfahrungen geleitet und angestoSen. Der Streit
zwischen der Weltbank und der ILO iiber die zutrigliche Fortentwicklung der auf

gefunden und zeitweise auch einschligige praktische Erfahrungen
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Umlagefinanzierung beruhenden Alterssicherung entspricht  der - Auseinandersetzung
zwischen Kurt Biedenkopf und Norbert Bliim in der CDU oder Walter Riester und Oskar
Lafontaine in der SPD iiber die Zukunft der deutschen Rentenversicherung, Welfare to
Work ist ein weltweites Thema und auch ein weltweites Anliegen, nicht nur in den USA
und GroBbritannien, sondern auch in den Landkreisen Osnabriick und Emsland.
Sozialpolitik, die landliufig als die spezifische Antwort eines spezifischen Nationalstaates
auf spezifische gesellschaftliche Herausforderungen verstanden wurde, ist lingst zum
Gegenstand  internationaler Politik geworden: Institutionell, insoweit zahlreiche
internationale Organisationen sich inzwischen mit Fragen der Sozialpolitik beschiftigen,
und operationell, insoweit in wachsendem MaBe Lisungen fiir nationale Probleme auf
internationalen Absprachen und Empfehlungen beruhen. Die Beschiftigungspolitik
beherrscht inzwischen die Ratstagungen der EU. Die >_._mmnm$===m. der Alterssicherung
beherrscht die Kreditvergabe der Weltbank. Sozialpolitik, die :n_.w.n_uanr_ als
Gesellschaftspolitik der zentrale Gegenstand von Innenpolitik war, wird unter den
Bedingungen von m_c_um,:mmn:.._nw des Wirtschaftens zum zentralen Gegenstand der
Weltpolitik oder genauer gesprochen: der io_pm_._:n:uo:__.k Der oftmals angekiindigte
Umbau des deutschen Sozialstaates wird also das Ergebnis internationaler Entwicklungen
sein. Internationale Perspektiven sind fiir diesen Umbau also nicht nur gefragt oder auch
nur wiinschenswert, sondern sie sind vielmehr in jedem einzelnen Schritt allgegenwiirtig,

T A S T T S e Y e

Kollisions- und Auslandsrecht
in der anwaltlich-forensischen Praxis+

Von Hartmut Linke**

Vorbemerkung : )

Die vielleicht nicht ganz gelungene Themenbezeichnung soll verdeutlichen, daB mein
Vortrag sich nicht primér mit den einschligigen klassischen Themen befaBt, nimlich der
"Ermittlung und Anwendung auslindischen Rechts durch die Gerichte”, nachzulesen in
den ZPO-Kommentaren unter § 293 sowie in zahlreichen Monographien und Aufsitzen,
und auch nicht mit den Ratschligen fiir die Kautelarpraxis, also fiir die Gestaltung von
Vertragen im internationalen oder jedenfalls grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr,
wie z.B. im Sandrock’schen Handbuch der internationalen Vertragsgestaltung und auf
zahlreichen Veranstaltungen von und fiir interessierte Rechtsanwilte. Mir geht in erster
Linie darum aufzuzeigen, was ein Anwalt alles beachten muB, wenn er ein Mandat mit
offenem oder verdecktem Auslandsbezug erhilt. Der Auslandsbezug kann sich z.B. aus
dem Wohnsitz einer der Parteien, der grenziiberschreitenden Natur des Rechtsgeschifts
(Export-Import-Geschift) oder der ..ma_.amau_.a:: eines Beweismittels im Ausland
ergeben. Ausgangslage ist die Mandatierung zur Vorbereitung und Durchfiihrung einer
gerichtlichen Auseinandersetzung , zunichst durch den Kliger.

L Die Kligerseite

1. Fristen

Zuerst stellt sich die Frage, ob etwas “anbrennen” kann, denn die Vorbereitung der
Klageerhebung erfordert wegen der u.U. schwierigen Fragen der internationalen
Zusténdigkeit und des u:ﬂmuarﬁg Rechts mehr Zeit. LiBt sich die Anwendung
auslindischen Rechts nicht mit Sicherheit ausschlieBen - und diese Sicherheit verschafft
nicht notwendigerweise schon eine Rechtswahlklausel zugunsten deutschen Rechts - ,

dann sollte man sich iiber die Verjdhrungs- oder AusschluBfristen des eventuell

* Uberarbeiteter Vortrag vom 19. November 1998 vor der Internationalen Juristenvereinigung Osnabriick;
die Vortragsform wurde beibehalten, y

** Dr. jur., Richter am Oberlandesgericht Hamm, Lehrbeauftragter an der Juristischen Fakultit der Ruhr-
Universitit Bochum.
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anwendbaren fremden Rechts informieren oder vom auslédndischen Verkehrsanwalt
informieren lassen.

a) Einer der Referenten zum Thema “Anwaltshaftung bei grenziiberschreitender
Titigkeit” fiir den Anwaltstag 1991 hat als Beispiel auf die Vielfalt der Verjahrungsfristen
im italienischen Recht verwiesen!: Danach betrigt die m:mwﬁoim Verjihrungsfrist fiir
zivilrechtliche Anspriiche 10 Jahre, fiir Schadensersatz aus-unerlaubter Handlung. 5 Jahre,
aus dem Betrieb von Fahrzeugen 2 Jahre. Man muB also stets einkalkulieren, daB andere
Rechtsordnungen #hnlich uniibersichtliche Regelungen aufweisen, wie die deutsche.
Zeitnot kénnen aber auch die kurzen Verjahrungsfristen des deutschen Rechts bereiten,
wenn die Klage im Ausland zugestellt werden muB.
Mein Senat hatte iiber eine Klage zu befinden, bei der es um die Ersatzanspriiche
eines BMW-Besitzers ging, der seinem in New York studierenden Freund anliBlich
eines "Heimaturlaubs” den Wagen ausgelichen hatte, der dann auf einer deutschen
Autobahn unter mysteriésen Umstinden ohne Beteiligung anderer Fahrzeuge einen
Unfall mit Totalschaden erlitt2. Die Klage ist zwar noch am letzten Tag der

' sechsmonatigen Verjihrungsfrist fiir Anspriiche aus Leihe eingereicht worden, die .

Zustellung lieB sich aber erst 13 Monate spiter bewirken, was auch ohne die
im
Sinne von § 270 Abs.3 ZPO hitte gewertet werden kénnen, so daB die Verjdhrung

nicht durch Klageerhebung unterbrochen worden war. Es stellte sich ndmlich die

Versiumnisse des Kligers bzw. seiner Anwilte kaum noch als ”demnichst”

Frage, ob angesichts eines Zeitraums zwischen Klageeinreichung und

Klagezustellung, der doppelt so lang war wie die einschldgige Verjahrungsfrist, die
gliubigerfreundliche Funktion des § 270 Abs.3 ZPO nicht iiberzogen worden wire3.

b) ,Anbrennen” kann auch eine Vaterschaftsanfechtung, die nach fast allen

Rechtsordnungen mehr oder weniger kurzen Klagefristen unterliegt, hiufig kiirzeren als

im deutschen Recht, z.B. ein Monat nach tiirkischem Recht. Man sollte nicht darauf
vertrauen, daB die deutschen Gerichte das .fiir ordre-public-widrig haltent. Die
kollisionsrechtliche Ankniipfung der Art.20 und 19 EGBGB in der seit dem 1. Juli 1998
geltenden Fassung des Kindschaftsrechtsreformpesetzes dem Primat

mit des

T e AV B ol oy R Y g S 2 T 72 T

uve

8 (1998/99) KOLLISIONS- UND AUSLANDSRECHT IN DER PRAXIS

Aufenthaltsrechts filhrt zwar hiufiger zu deutschem Recht, aber die deutschen Gerichte
konnen auch fiir Anfechtungsklagen gegen Kinder, die im Ausland leben, zustindig sein
(vgl. §640 a Abs.2 Nmov.. und dann kommt deutsches Recht jedenfalls nicht als
Aufenthaltsrecht in Betracht.

¢) Bei Klagen auf Abéinderung auslindischer Urteile kommt es nach herrschender
Meinung ungeachtet des in der Sache anzuwendenden auslindischen Rechts auf die
Zeitschranke des § 323 Abs. 3 ZPO, also wiederum auf die Klageerhebung an3,
Fiir den Hauptanwendungsfall, die Abanderung ausldndischer Unterhaltstitel, stellt
sich die Frage, wie = die Auflockerung der Zeitschranke durch das
Kindesunterhaltsgesetz (§ 323 Abs.3 S.2 ZPO) zu qualifizieren ist. Die herrschende
prozessuale Qualifikation beiBt sich mit den in Bezug genommenen
materiellrechtlichen Vorschriften iiber Unterhalt fiir die Vergangenheit?

d) Eilt also die Klageerhebung, sollte man ggf. von der Moglichkeit des § 65 Abs.7 Nr.4
GKG  Gebrauch  machen die Zustellung vor Einzahlung des
Gerichtskostenvorschusses beantragen. Das bietet sich vor allem dann an, wenn man
eine Uberweisung aus dem Ausland abwarten muB oder wenn die Klage von der
vorherigen Bewilligung 49:.?3&_"8855:«. abhiingig gemacht wird.

und

2. Internationale Zustindigkeit

Zu allererst stellt sich im Regelfall aber die Frage nach der internationalen Zusténdigkeit.
Auch die  Rechtsbeziehungen schriftliche ~ Grundlage  mit
Gerichtsstandsvereinbarung zugunsten eines deutschen Gerichts aufweisen, sollte man die
Priifung keineswegs vernachlissigen®. Bei Formularklauseln darf man sich fast nie in
Sicherheit wiegen. Die Anforderungen des m:..oummmnwan Gerichtshofs zu Art.17 EuGVU
sind strenger als die der deutschen Gerichte zu § 38 ZPO. Man muB hier aber auch noch

wenn eine

mit einem gewissen Einfallsreichtum des BGH rechnen.
Damit spiele ich auf ein drastisches Beispiel aus dem Jahre 1983 im deutsch-
indischen Rechtsverkehr an®. Ein deutscher Transportversicherer verklagte einen
indischen Verfrachter, der sich auf eine Gerichtsstandsklausel zugunsten Bombays
im Konnossement berief. Alle Instanzen hatten im Hinblick darauf die Klage
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abgewiesen. Der BGH priifte - ebenso iiblichl0 wie. ==mmqmn=ﬁm.amﬁ - die

il

Zuldssigkeit der Derogation zugunsten eines Forums, das méglicherweise die

strengen deutschen bzw. Haager Regeln tiber die Reederhaftung nicht respektieren
wiirde, sowie die Vereinbarkeit der Klausel mit dem deutschen AGBG, alles ohne
Beanstandung, kippte Zustidndigkeitswahl - dann wegen
zugegebenermaBen winzigen Schrifthéhe von 1 mm mit der Bemerkung:
"Drucktechnisch derart gestaltete AGB werden nicht Vertragsinhalt”, auch wenn es

die aber

der

sich um eine im Uberseeverkehr gebrauchliche Klausel handele, die fiir den
Vertragspartner nicht iiberraschend gewesen sei. Der BGH ahnte zwar, daBl das kraft -

Rechtswahlklausel maBgebliche indische Recht das anders sehen kénnte, glaubte

daran aber wegen der von ihm angenommenen Unverbindlichkeit der AGB nicht |

gebunden zu sein, Auch damals ging man aber schon von der Anwendbarkeit des
"prisumptiven Vertragsstatuts” auf Fragen des Zustandekommens eines Vertrages
- aus, wie es jetzt in Art.31 Abs.1 EGBGB kodifiziert ist.

Dieses Beispiel sollte aber auch nicht zu der Annahme verleiten, daB es in der

Rechtsprechung eine Tendenz gegen die Abwahl der deutschen Gerichte gibe. Das gilt
auch fiir “ineffektive” Gerichtsstandsvereinbarungen, wie ein Fall aus dem Jahre 1971

zeigt, der Ncm_nmg.nmu Musterbeispiel fiir Nachlissigkeit bei der Vertragsgestaltung .

darstellt12
Ein Hamburger Importeur schloB mit einer thailindischen Reederei - einen
Seefrachtvertrag {iber eine Schiffsladung Reis mit Gerichtsstandsklausel fiir
Bangkok. Bei Ankunft in Hamburg war der Reis durch Einwirkung von Seewasser

verdorben. Als der deutsche Importeur vereinbarungsgemiB in .ww_._m_s_n Klagen

wollte, teilten ihm die dortigen Anwilte mit, daB die Reederei in Thailand iiber
keinerlei Vermégen verfiige, wohl aber Bankguthaben in Deutschland besitze. Ein
thaildndisches Urteil wiirde ihm aber nicht niitzen, weil es in Deutschland wegen
fehlender Gegenseitigkeit!3 nicht anerkannt werden wiirde. Die in Hamburg
erhobene Klage wurde in allen drei Instanzen wegen der wirksamen Derogation
u_um,nimnmmn. ) ' .

Es ist also immer ratsam, die internationale Zustindigkeit fiir den Fall N.z abzukliren, daB

die Gerichtsstandsvereinbarung nicht anerkannt wird. Die Gegenseite wird in vielen Fillen

die Wirksamkeit bestreiten und dann dient es der Verfahrensbeschleunigung, wenn man

10 vg1. noch BGH NJW 1971,985; AWD 1974,221
U Mann NIW 1984,2270,2274; Geimer, IZPR, Rz.1770; Schack, IZVR, 2.Aufl,, Rz.452 f
12 BGH WM 1971,390 = IPRspr. 1971 Nr.131

GUwa_.__E.umn_u.u_..uinw_wnwnﬁ@aoamas_asn:uwm_zu.mw_uoanwm mngbnnn“,._w_ANm_._.n:ﬁmEmﬁB.
Aufl,, Anh IIT . '
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den Einwand umgehend durch Darlegung der Zustindigkeit nach objektivem. Recht,
Staatsvertrag oder autonomem Recht, ausriumen kann.

3. Inlands- oder Auslandsklage/Forum Shopping

Je nach Sach- und Rechtslage kann sich die vorrangige Frage stellen, ob man dem
Mandanten iiberhaupt zur Klage vor deutschen Gerichten raten soll. Das setzt natiirlich
voraus, daB die internationale Zustindigkeit fiir eine anderweitige Klage gesichert ist.

(1) Die Frage stellt sich zum einen dann, wenn die Rechtfertigung der deutschen
internationalen Zustindigkeit problematisch ist, z.B. bei mehr oder weniger
untergeschobenen ~ Formularklauseln, beim Vermdgensgerichtsstand ~wegen
zusitzlichen Inlandsbezugs, beim Vertragsgerichtsstand wegen der Bestimmung des
Erfiillungsortes oder beim Deliktsgerichtsstand, wenn es um sogenannte Streudelikte, also
zB. um Personlichkeitsrechtsverletzungen durch Presseverdffentlichungen oder
WettbewerbsverstoBe, geht.

des

(2) Aber auch ohne solche Schwierigkeiten steht am >_._m=._m einer jeden gerichtlichen
Auseinandersetzung aus grenziiberschreitender Geschifts- oder Rechtsbezichung die
Frage, ob es konkurrierende internationale Zustindigkeiten gibt und welche man zum
eigenen Vorteil in Anspruch nehmen sollte. Die Frage nach anderweitiger internationaler
Zustdndigkeit 1aBt sich vom deutschen Anwalt mit den notwendigen Hilfsmitteln noch
beantworten, Die Beantwortung der Frage, ob es wegen verfahrens- oder sachrechtlicher
Vorteile sinnvoll ist, im Ausland zu klagen, also die ZweckmiBigkeit des Forum
Shopping, bedarf in aller Regel der Zuzichung auslindischer Experten bzw. eines in
jenem Recht Kundigen. :
Fin Beispiel fiir die unterschiedlichen Erfolgschancen ist durch den anschlieBenden
Streit um die Anerkennung des im Ausland erzielten Urteils bekannt geworden. Eine
junge Deutsche war im Urlaub in Italien bei einem Autounfall als Beifahrerin schwer
verungliickt; sie erlitt eine Querschnittslihmung. Fiir die in Frankfurt gegen Fahrer
und Halter, ebenfalls Deutsche, . anhingig gemachte Klage wurde ihr in zwei
Instanzen mangels hinreichender Erfolgsaussicht keine ProzeBkostenhilfe bewilligt,
vermutlich unter dem rechtlichen Gesichtspunkt stillschweigenden
. Haftungsausschlusses. Sie versuchte es dann in Ttalien, und erhielt ein Urteil iiber rd.
300.000 DM  Schadensersatz gegen
Vollstreckbarerkldrung in- Deutschland sich die Beklagten erfolglos zur Wehr
setztenl4. _

des

und  Schmerzensgeld, dessen

14 BGHZ 88,17 = JZ 1983,903 Anm. Kropholler = IPRax 1984,202 Rez. Roth, ebd. S.183
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- 4, Verwertbarkeit des Urteils : i
a) MuB man nicht schon wegen der besseren Chancen im Erkenntnisverfahren die

Inanspruchnahme eines auslédndischen Gerichts in Erwigung ziehen, dann kann dies doch

wegen der Verwertbarkeit der gerichtlichen Entscheidung erforderlich sein. Kommt nur
die Zwangsvollstreckung im Awusland in Betracht, lohnt sich der Zeit- und
Kostenaufwand fiir das Inlandsverfahren nicht, wenn deutsche Urteile in dem betreffenden
Staat nicht anerkannt werden. Das liBt sich im Groben an Hand der Angaben zur

"Gegenseitigkeit” im Sinne von § 328 Abs.1 Nr.5 ZPO in den Kommentaren zur ZPO15

abkldren. Dort ist zwar in erster Linie die deutsche Sicht wiedergegeben und man hat in :
der Regel auch nicht den aktuellsten Stand, die Information kann aber vor unliebsamen

) Uberraschungen bewahren, denn die Gegenseitigkeit fehlt keineswegs nur im Verhiltnis
zu Exoten. Weisen die genannten Linderiibersichten die Gegenseitigkeit als verbiirgt aus,

anerkannt wiirde”. Das betrifft aber nur die Fallgestaltung, wenn eine der Parteien iiber |
keinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland verfiigt, fiir die sich daher zugleich die Frage
aufdringt, ob man das Scheidungsverfahren nicht besser im Ausland vor dem
‘Wohnsitzgericht des anderen Partners durchfithit. So lange beide - Auslinder ihren
gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben, sowie bei deutsch-auslindischen Ehepartnern
stellt sich die Frage fiir das Familiengericht nicht (vgl. § 606 a Abs.1 S.1 Nr.1 u.2 ZPO),
aber auch dann kann Informationsbedarf bestehen, ob das deutsche Urteil im Ausland
anerkannt wird, allemal fiir denjenigen, der n_an wieder heiraten will. Auch dazu gibt es
Linderiibersichten!6,

c) Man sollte bei der Abwigung zwischen Inland- oder Auslandsklage nicht vergessen,
daB auch der obsiegende Kliger Kostenschuldner im Sinne des GKG ist und die
Subsidiaritdt zum Urteilsschuldner nach § 58 Abs.2 GKG von der Gerichtskasse schon

15 Ziller/Geimer, Anh III; MiinchKomm/Gottwald, § 328 Rz.99-120; Stein/Jonas/Roth, § 328 Rz. 161 ff;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, Anh nach §328; ausfiihrlicher Geimer/Schiitze, Internat.
Urteilsanerkennung, Bd.I 2, $.1780 ff (Stand 1984)

16 Ausfiihrliche Linderberichte bei Staudinger/Spellenberg, Internat. Verfahrensrecht in Ehesachen, 13.
Bearb, 1997, §§ 606 ff Rz.321; Rahm/Kiinkel/Breuer, Hdb.d. Familiengerichtsverfahrens, 4.Aufl,1994,
Kap. VIII Rz.154

i

so garantiert das allerdings nicht die Anerkennung und Vollstreckbarerklirung der
konkreten Entscheidung. ¥

:
b) Bei der Scheidung von Auslindern .mmﬂmz:n: § 606 a Abs.1 8.1 Nr.4 ZPO eine gewisse
Vorkontrolle der Verwertbarkeit des Urteils , weil das Familiengericht zur Priifung der __
internationalen Zusténdigkeit von Amts wegen feststellen muB, ob die zu fillende

Entscheidung im Heimatstaat der Parteien oder einer der Parteien “offensichtlich nicht :

t

i L P Ty § e e e

8 (1998/99) KOLLISIONS- UND AUSLANDSRECHT IN DER PRAXIS

dann nicht mehr beriicksichtigt 'wird, wenn die Kosten nicht ohne Aufwand im Ausland
beigetrieben werden miiBten!7,

5. Zustellung
Die Klageerhebung gegen eine im Ausland ansissige Partei kann schon deshalb scheitern
oder sich zumindest verzégern, weil sich die formliche Zustellung nicht ohne weiteres
bewirken 14Bt.

(1) Das sollte man auf keinen Fall zum AnlaB nehmen, durch mehr oder weniger
manipulative Angaben inlindischer Adressen eine Inlandszustellung zu veranlassen, z.B.
an eine friihere Wohnung oder die der Eltern in der Hoffnung auf Nachsendung!8 oder an
eine inlindische Ferienwohnung ohne Qualitit eines Zweitwohnsitzes. Vorsicht ist auch
geboten bei der Zustellung von Klagen gegen ausléndische Unternehmen an die Adresse
einer inlindischen Niederlassung. Es kénnte zum einen eine rechtlich selbsténdige Tochter
sein; zum anderen sind die Voraussetzungen des Niederlassungsgerichtsstands nach § 21

7ZPO oder Art.5 Nr.5 EuGVU/LugU nicht notwendig deckungsgleich mit denen einer-

wirksamen Ersatzzustellung?,

(2) Hat man schon mit inlindischen ProzeBbevollmichtigten der Gegenseite

 korrespondiert und haben diese die iibliche Formularvollmacht beigefiigt, kann man sie als

Zustellungsbevollmichtigte in Anspruch nehmen?0, auch wenn sie sich dagegen wehren,
weil sie ihrer Partei den zeitlichen Vorteil einer im Ausland zu bewirkenden
Klagezustellung erhalten mdchten.

(3) Ist die Auslandszustellung unumgénglich, sollte man sich iiber die jeweils zuldssige
Art der Durchfithrung informieren und ggf. intervenieren. Das gilt insbesondere dann,
wenn aus dem Urteil im Ausland vollstreckt werden soll und damit die Priifung der
"OrdnungsmaBigkeit” der Klagezustellung als Anerkennungsvoraussetzung - geregelt z.B.
in Art:27 Nr.2 EuGVU/LugU oder § 328 Abs.1 Nr.2 ZPO - ansteht. Aber auch die Priifung
der korrekten Klageerhebung ”durch Zustellung eines Schriftsatzes”. i.5.v. § 253 ZPO
durch das deutsche Gericht kann zu einem bdsen Erwachen fiihren, wenn bei der
gﬁm ein Fehler unterlaufen ist, denn man muB damit rechnen, daB in Gefolgschaft

17 Vg, OLG Hamburg RIW 1988,980; Hartmann, Kostengesetze, 27. Aufl,, § 58 GKG Rz.14.

- 18 ygl, OLG Ko6ln IPRax 1991,114 (Rez. Linke, cbd, $.92); OLG Hamm FamRZ 1988,1293

19 Die Zullssigkeit der Zustellung an die inliindische Zweigniederl g wird damit gerechtfertigt, daf es
sich dabel um ein Geschiftslokal des msazﬂu_.__nao_uagu _Einm. vgl. RGZ 109,265,267. In der
_.h__ausowancuh BGHZ 4,62,65, war die Zustellung in der Filiale schon deshalb ==u3!§._m=wnr weil

; Unternehmen unter der Firma der Filiale verklagt worden war.

Bgﬁa@nﬁ.m 176 Rz.6; vgl. BGH MDR 1981,126
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zum Bundesgerichtshof die Heilung durch tatsichlichen Zugang analog § 187 ZPO nicht -
anerkannt wird2!, Solche Fehler oder vermeintlichen Fehler kommen namentlich bei der
sogenannten formlosen Zustellung unter Mitwirkung der deutschen Auslandsvertretungen,
in erster Linie also des konsularischen Dienstes, vor.
So hat zB. das OLG Hamm?2? ein Urteil aufgehoben und die Sache an die
Vorinstanz zuriickverwiesen, weil das deutsche Konsulat in Kanada die Klage auf
dem - innerkanadischen - Postweg zugestellt hatte, so daB sie nicht zuerst in die )
Hinde des Adressaten oder ciner fiir die freiwillige” Entgegennahme kompetenten
Person gelangt war, sondern in die einer fiir die allgemeine Postannahme
zustindigen Angestellten. '

(4) Die formlose Zustellung kann erfolglos sein, weil der Adressat die Annahme
verweigert, was er im Gegensatz zu der nach § 186 ZPO im Inlandsfall eintretenden
Zustellungsfiktion sanktionslos tun kann23, oder weil er einfach nicht erreicht worden ist,
denn Ersatzzustellung ist hier nicht zuldssig24. Deshalb ist es ratsam, entweder sofort oder
jedenfalls hilfsweise die formliche Zustellung durch Behérden des betreffenden Staates
anzuregen. Der Verzicht auf den vorherigen Versuch der formlosen Zustellung hat nur
dann Sinn, wenn die formliche Zustellung nach den Erfahrungswerten?S innerhalb einer
der Eilbediirftigkeit des jeweiligen Verfahrens angemessenen Frist bewirkt zu werden
pflegt.

"y

i
Die formliche Zustellung macht allerdings Ubersetzungen notwendig. Auch insoweit _"._
kann unnétiger Verzogerung entgegengewirkt werden, indem man eine knappe Fassung
der Klageschrift mit zusitzlichen Abschriften vorbereitet und entweder sofort einen
Kostenvorschu einzahlt oder selbst Ubersetzungen eines vereidigten Dolmetschers oder
Ubersetzers beifiigt. Erfahrene Anwilte versehen die Klageschrift mit einem Deckblatt,
das auf die erforderliche Auslandszustellung hinweist und damit die Verunstaltung des
Originals durch Eingangsstempel und Verfiigungen verhindert. Der Zeitverlust ohne
solche Mithilfe ist betrichtlich (Anforderung zusitzlicher, zustellungsgeeigneter, d.h.
abkiirzungsfreier Abschriften, Anforderung des Kostenvorschusses, Ubersetzung).

21 Stind, Rspr. seit BGHZ 58,177 = NJW 1972,1004; speziell zu VerstoBen gegen Staatsvertragsrecht BGH
RIW 1990,1010; BGHZ 120,305 = JZ 1993,618 (Anm. Schack) = ZZP 106 (1993) 391 (Anm, Schiitze)

22 RIW 1996,156, zust, Kondring, cbd, 5.722

23 Jedenfalls aus deutscher Sicht, vgl. § 68 I ZRHO; OLG Schleswig NJW 1988,3104; Pfennig, Die
internationale Zustellung in Zivil- und Handelssachen, 1988, S.68,78; Hau, IPRax 1998,456,457. Anders

wohl Schlosser, FS Maischer, 1993, S.388, und ders, EuGVU/HZU AnS RzT:
RechtsmiBbrauchseinrede.

24 OLG Hamm RIW 1996,156

25 Siehe die Linderiibersicht zur Daver von Auslandszustellungen von Breuer in: Rahm/Kiinkel, Hdb, des
Familiengerichisverfahrens, Kap.VIII Rz.42.
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(5) Léuft das Zustellungsersuchen, hat es wenig- Sinn, das deutsche Gericht - mit
Sachstandsanfragen zu behelligen. Niitzlich ist es aber, sich nach dem Datum der
Absendemitteilung der Priifungsstelle - das ist normalerweise der Prisident des
_.._n_._nmomorﬁwm - zu erkundigen. Von da ab liuft nimlich die Frist des Art.15 Abs. 2
Haager Zustellungsiibereinkommen?7, die mindestens sechs Monate betréigt28, und nach
deren Ablauf das Verfahren fortgesetzt werden kann, wenn der Nachweis durchgefiihrter
Zustellung - wortlich: ”trotz aller zumutbaren Schritte bei den zustindigen Behorden des
ersuchten Staates” nicht au_gm._ werden kann. Die Eaammﬁ:. werden eine Vorstellung
davon haben, was solche “zumutbaren Schritte” sein konnen. Sie diirften sich regelmiBig
auf eine Mahnung oder ‘Nachfrage iiber die zustindigen Ubermittlungsstellen
beschriinken?2?, die wiederum der Ubersetzung bedarf.
Wenn das Verfahren .manm&nr: wird, erhilt der Kliger ein Versiumnisurteil, das er im
Ausland mangels Zustellungsnachweis nicht als Grundlage eines Vollstreckungstitels
verwerten kann. Wenn es darauf ankommt, ist es sinnvoller, die Auslandszustellung
wiederholen zu lassen oder nach.§203 Abs.2 ZPO die &ffentliche Zustellung zu
_u..am_._znmoﬂuc. In letzterem Falle sollte man sich vergewissern, daB das Gericht den
Beklagten parallel zur o&ffentlichen Zustellung formlos benachrichtigt, was aus
verfassungsrechtlicher Sicht eigentlich unverzichtbar31, weithin auch iiblich ist32 und im
Zuge der Reform des deutschen Zustellungsrechts auch gesetzlich vorgeschrieben wird33,
Eine solche Mitteilung kann erfahrungsgemiB zur Folge haben, daB der Beklagte sich
einlaBt.

(6) Ich méchte den Stichpunkt Auslandszustellung mit weiteren Details des bereits
erwihnten Falles aus eigener Praxis34 abschlieBen, die weitere Aspekt aufzeigen, die zur
Sorgfalt mahnen. Ich meine den Fall des Studenten in New York, der bei einem
Heimaturlaub mit dem von einem Bekannten entliechenen BMW verunfallt war. Die am
letzten Tag der sechsmonatigen Verjahrungsfrist eingereichte Klage war an die Anschrift

26 vgl, §§ 9,28,29 ZRHO
7 Text als Anhang zu § 202 ZPO bei Baumbach/Lauterbach und im Miinchener-Kommentar; als Anhang
 zu § 199 ZPO bei SteinlJonas.

- 28k, v. 113.1993, BGBI. 1993 I 5,703 = FamRZ 1993,648
- 29 Vgl Schlosser, EuGVU/HZU, Art.15 Rz.7; OLG Hamm NIW 1989,2203, vgl. RdSchr. des BMdJ

v.20.1.1993 zum Rechtshilfeverkehr mit Spanien,
30 80 die Empfehlung des zit. RdSchr. des BMdJ

: ..uu.,....mw.n Geimer, 1ZPR, Rz. 252 u. 2087. Die Forderung nach Ergiinzung des § 203 II ZPO hatte bereits

Hohmann in seiner vom BMdJ initiierten Untersuchung (Die Ubermittlung von Schriftstiicken in der
Zivil-, Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit, 1977, $.215) gestellt,

327,B. OLG K8In FamRZ 1985,1278

33§ 193 1V des Diskussionsentwurfs eines ZustellungsreformG vom 30.1.1997
34 Oben Fn.2.
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der Eltern adressiert, was der Kliger wuBte, da er dariiber auch sonst mit dem Beklagten
korrespondiert hatte. Die Sendung kam mit einem Vermerk des Zustellers zuriick, daB der

Adressat seit zwei Jahren in New York wohne, Daraufhin lieBen die
ProzeBbevollmichtigten des Kligers die Klage an die deutschen Anwilte zustellen, die
den Beklagten vorprozessual vertreten hatten; diese schickten die Sendung mit dem -

Vermerk zuriick, ihr Mandat sei beendet. Die nunmehr beantragte Auslandszustellung m
wurde - mit Kenntnis des Kligers, der sich vorsorglich nach dem erforderlichen f

KostenvorschuB erkundigt hatte, - von Amts wegen zunichst formlos versucht, war
jedoch erfolglos, weil zwei vom New Yorker Generalkonsulat an die angegebene

Anschrift versandte Einschreiben nach Niederlegung nicht abgeholt worden waren. Die -
jetzt erst nach wiederholter Anforderung des Kostenvorschusses - in die Wege geleitete

formliche Zustelling wurde knapp 13 Monate nach Klageeinreichung bewirkt (im

3 L

Verfahren des "Nail & Mail”35). Dieser Ablauf, der noch weitere Feinheiten aufweist,
warf in mehrfacher Hinsicht die Frage auf, ob das noch demniichst” im Sinne von § 270

erst perfektionierenden Zustellung in keine Weise auf nachldssiges Verhalten des Kligers
oder seiner ProzeBbevollmichtigten zuriickzufiihren ist. Die Anforderungen sind hier
bekanntlich recht streng36.

6. ProzeBkostensicherheit

Wenn man einen auslindischen Kliger vertritt, muB man mit der Forderung des Beklagten
nach ProzeBkostensicherheit rechnen und man sollte sich darauf vorbereiten. Mit dem
schlichten Hinweis auf die Unvereinbarkeit der Regelung des § 110 ZPO mit EG- bzw.
EU-Recht37 ist es zukiinftig nicht mehr getan, denn die Vorschrift ist im Zuge des 3.
Gesetzes zur Anderung des Rechtspflegergesetzes38 mit Wirkung vom 1.10.1998 EG-
konform entschirft worden. Sie trifft jetzt nur noch Kliger, die ihren gewdhnlichen
Aufenthalt nicht in einem Mitgliedsstaat der EU oder einem Vertragsstaat des EWR haben.
Diese miissen nicht mehr die Gegenseitigkeit, also den Verzicht ihres Heimatrechts auf

ProzeBkostensicherheit zumindest fiir deutsche Kldger, darlegen. Nunmehr muB entweder
ein staatsvertraglicher Verzicht vorliegen, wie 2z.B. nach Art. 17 Haager
ZivilprozeBiibereinkommen von 1954, oder eine staatsvertragliche Garantie der

Vollstreckbarkeit der Kostentscheidung, wie z.B. nach Art.18 f HZPU 1954, oder aber der

35 Zuriicklassen einer Kopie der Dokumente an der Haustiir und Ubersendung der O:m_u_m_n ciner weiteren
Ausfertigung mit einfacher Post,

36 vgl. BGH NJW 1993,2614

37 ygl. die Entscheidungen des EuGH Slg. 1993 1 3790 = NIW 1993,2431, und Slg.1997 [ 1718 = NIW
1998,2127

38 vom 6.8.1998 BGBI. 1 2030
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Kliger muB nachweisen, daB er im Inland ein zur Deckung der - ProzeBkosten
hinreichendes, dinglich gesichertes Vermdgen besitzt39, Vertragsstaaten des Haaper

~ ZivilprozeBiibereinkommens, die nicht ohnedies als EU- oder EWR-Mitglicder privilegiert

sind, sind vor allem die osteuropdischen Staaten und die Nachfolgestaaten der UdSSRA0.
Vollstreckungsvertrige gibt es auBerhalb der ohnedies befreiten Staaten nur mit Isracl und
Tunesien®!, Daraus ergibt sich, daB die Verpflichtung zur ProzeBkostensicherheitsleistung
auf der einen Seite (EU und EWR) verringert, auf der anderen aber ausgedehnt worden ist,
was insbesondere die Staaten verstimmen wird, die keine ProzeBkostensicherheit
verlangen, zu denen also die Gegenseitigkeit verbiirgt war.

7. Exkurs: ProzeBbiirgschaft auslindische Banken

Sicherheiten werden heutzutage durch mman.sm_.mwo:m:g gestellt, aber nur auf Antrag und
nicht jede wird akzeptiert. Zwar mehren sich auch die Stimmen und die Gerichte, dic die
Sicherheitsleistung durch ProzeBbiirgschaft einer auslindischen Bank zulassen wollen,
aber das beschrinkt sich vorerst auf Banken aus EU-Staaten bzw. aus Vertragsstaaten des
EuGVU/LugU4 und auch dann nur unter gewissen Voraussetzungen, die die
Durchsetzbarkeit des Biirgschaftsanspruchs sicherstellen sollen®3. Das Problem liegt bei
§239 BGB, der die Tauglichkeit als Biirge vom inldndischen Gerichisstand abhéngig

" macht, Es ist schon lange geplant, das Problem durch eine Ergénzung des § 108 ZPO, der

einschldgigen Vorschrift fiir prozessuale Sicherheitsleistungen, zu l8sen, und das sollte im
Zuge des Gesetzes zur Vereinfachung des zivilgerichtlichen Verfahrens in der Weise
geschehen, da8 die Bankbiirgschaft einer GroBbank, die ihren Sitz in einem Mitgliedstaat
der EU hat, als Regelsicherheit normiert wird44.

8. Parteifahigkelt

Vertritt man eine auslindische juristische Person muf mit der Riige der fehlenden
Parteifdhigkeit gerechnet®> werden, sei es, weil der Gesellschaftstyp sich nicht ohne
eiteres aus dem Namen erschlieBt, sei es, weil eine Briefkastenfirma unterstellt wird. Die
rage nach dem Gesellschafistyp 148t sich in der Regel mikhelos beantworten; den

Unn nnsin-___ den eE._o_. gestellten Anforderungen der englischen Rspr., in deren Rahmen dann auch die
eutschen Gerichte dic Gegenseitigkeit bejaht haben, vgl. OLG Hamm RIW 1997,236 = IPRax

MEE der Vertragstaaten vgl. Schiltze RIW 1999,11; Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und
Jerfahrensrecht, 9. Aufl, Nr.106 Fn.3
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Verdacht ' einer Briefkastengesellschaft auszurdumen, kann sich sehr zeit- und
kostenaufwendig gestalten*S.
Das OLG Hamm47 hatte iiber die Klage einer Kapitalgesellschaft mit Sitz auf den
Cayman Islands zu befinden, deren Geschiftstatigkeit sich auf ein in Deutschland
belegenes Einkaufszentrum beschriinkte, das sie von einem deutschen Unternehmen
verwalten lieB. Sie klagte gegen ihre deutschen Mieter auf Schadensersatz wegen
za.azummm_uqsowm. lhre Anwilte nahmen die Unterstellung, sie sei eine
Briefkastenfirma mit effektivem <n::m==_._m.mwmﬁ im Inland und nach dem damit als
Personalstatut anzuwendenden deutschen Recht iiberhaupt nicht rechtsfihig, nicht
ernst genug, so daB die Klage abgewiesen wurde. Mit ausschlaggebend war der
Umstand, daB die Terminsladung, die von der Gerichtskanzlei ohne Bedenken an die
angegebene Anschrift auf Grand Cayman versandt worden war, als unzustellbar
zuriickkam, weil die Post Box-Nummer fehlte. Wie sich herausstellte gab es unter
dieser Anschrift noch ein paar hundert weitere Briefkisten. Der Kligerin gelang es
dann aber, das Gericht von ihrer Existenz und der effektiven Geschiftsfihrung auf
Grand Cayman zu iiberzeugen, indem Fotos des Biiros und Korrespondenz mit dem
deutschen Verwalter vorgelegt wurden, sowie die Abrechnungen der
Telefongesellschaft mit dem Nachweis zahlreicher Telefongespriche mit dem
Verwalter. AuBerdem nahm der Alleingesellschafter den ProzeB zum AnlaB einer
seit langem geplanten Europareise, in Begleitung der Familie einschlieBlich des
Schwiegersohnes, der zugleich eine maBgebliche Funktion in der Gesellschaft
ausiibte, so daB die Herren vor Gericht als Zeugen befragt werden konnten, Das
beruhte alles auf der Initiative der kligerischen Anwilte, die die erstinstanzliche
Nachlissigkeit wieder gut machen wollten, so daB das Gericht sich nicht mit der
Frage zu befassen brauchte, wer eigentlich die Beweislast trigt, d.h. ob es einen vom
Gegner zu widerlegenden Erfahrungssatz gibt, daB der Verwaltungssitz einer

juristischen Person regelméBig im Griindungsstaat liegt48.

II. Die Beklagtenseite

Bei der Mandatierung durch einen auslindischen Beklagten stellen sich korrespondierende

Fragen, wenngleich mit anderen Akzenten:

46 vgl. Bungert, Zum Nachweis des effektiven Verwaltungssitzes der auslindischen Kapitalgesellschaft:
Die Briefkastengesellschaft als Vorurteil, IPRax 1998,339 ff.; Kindler in: Miinchener Kommentar, 3.
Aufl., Bd, 11, IntGesR Rz.327 f£.

47 RIW 1997,236 = IPRax 1998,358 (Rez. Bungert, 5.339).

48 59 z.B. OLG Miinchen NIW 1986,2197; OLG Oldenburg NJW 1990,1422; ausfiihrlich Bungert, Betricb
1995, 963 f und IPRax 1998,339, 341 f; krit, Kindler, aaO (Fn.46), Rz. 329 f.
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1. Zustellungsriige oder m_u—wm.u...-m
2 Hq MM”__“ die Sache cmaw.m vor dem Gang zum Gericht ausgeschrieben worden ist, haben
gle n..an_. sein auslindischer Anwalt in der Regel schon einen deutsche
Rechtsanwalt eingeschaltet. Er wird dann zumeist als Zustellungsadressat in Ans| En”
wa__o.aq.u? was er nach dem Wortlaut des Gesetzes, also der §§ 176 u. 174 Nmnw
offizieller Bestellung noch nicht ist. Dennoch sollte er es vermeiden, die .mnaﬁ___._um .c“_“

die Zustellungsvollmacht zu bestreiten, j
estreiten, jedenfalls aber dann, wenn er voi i
Vollmacht iiberreicht hat49. _ _ T ——

MME“” Wa_ww”” mamﬂ. auslindische .mnEmm_n gibt es bei der Zustellung eine Vielzahl von
— gl .5 9.8_._, angefangen bei der Zustellung an eine Inlandsanschrift, die keinen
5 o _“Mau im m::...n des Biirgerlichen Gesetzbuchs reprasentiert, iiber unzulissige

rsa na.n:_._:w bei der formlosen Zustellung bis zu Fehlern auslindischer Behérde: bei
der formlichen ZustellungS0, Wihrend man als Kliger daran interessiert ist, daB _.._ ___a_
Fehler vermieden werden, stellt sich fiir den Beklagten die Frage, ob und ,__“. i
Zustellungsfehler zum eigenen Vorteil nutzen kann. - e den

Hier hat N_._m_..ﬂ die Uberlegung anzusetzen, ob man sich besser iiberhaupt nicht einlBt
M__:qnnnq : in ‘ der Hoffnung, daB das Gericht Art.15 des mmmmaq.
ustellungsiibereinkommens von 19655 oder jedenfalls § 335 Abs.1 Nr.2 ZPO beach
_._E.._ den ErlaB eine Versidumnisurteils ablehnt, oder unter Ew»:?»:n._n &n“mom Risik anbﬂm_
Risiko ist gering, wenn der Beklagte in Ua:ﬁniwaa iiber kein vollstreckun m”"_S. B
Vermogen verfilgt. Es diirfte aber sinnvoller sein, den Zustellungsfehler ucw m<”_=am
auch das erhilt dem Beklagten, der in einem Vertragsstaat des EuGVU/LugU %a”_ n_.“a
w.amn "nicht ordnungsgemiBer Zustellung” als buo_.wnn_._nammziaan:_.mw og_w h__r M“n
einschligige Bestimmung des Art,27 Nr.2 EuGVU/LugU zugleich die Z.mn_z ._._n__ :
voraussetzt. Die Riige allein des Zustellungsmangels stellt nimlich noch kein mn_ _uwwcam
dar52. Wohnt der Beklagte auBerhalb der EU und des EWR, kann das mmru:”oq_“.&__._s o

49
<WM.“ __M_ﬂwqowwﬁ”ﬂﬁ > h.””. _.vo“_a :ﬂwa_._nna. h“_w_sn_n_._awuwnmgzmwn einen solchen WVersuch der
it b e <.o_._ %ﬁ%ﬂn”n.ﬂ”m“mnam an bereits vni_:m_.n Einstellung der
3 Mﬂn:“_moanbﬂuu 0L Hes 290 $198) ie schon angeordnete Sicherheitsleistung
7 mmenstellung in meinem Ta referat "Probl international
ww_wwnﬂqmwm%mﬂwﬁrﬁﬂwnwzwnﬂ ﬁ_.uw.ouwnm__”w_mm“:on Vereinigung mn.__” mﬂﬂﬁ»:o....ﬁﬁ..ﬂ”ﬂﬂﬂﬂ::m: __ma
 in i 7 ei G.Geimer, Neuordnung des internationalem N_._m.n_ﬂcnwuan_:m_uﬁ_wnwm._ )
51 vgl. oben Fn. 27. |

MN " 5.
Kropholler, Europiisches ZivilprozeBrecht, 6. Aufl.,, Art.27 Rz.22.
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Bernstein hat von einem ihm zur Begutachtung vorgelegten Fall berichtet’3, in dem
eine deutsche Partei von einem Geschiftspartner in New York wegen einer
Forderung von 300.000 $ verklagt wurde. Sie legte die ohne Inanspruchnahme von
Rechtshilfe und nur in englischer Fassung zugestellte Klage ihrem Anwalt vor, der
sich umgehend an das Gericht in New York wandte und urh Ubersendung einer
deutschen Ubersetzung oder eine Garantie fiir die Erstattung der Ubersetzungskosten
ersuchte. Das war jedoch nach New Yorker Recht eine "voluntary appearance” oder
“submission”, die sowohl die internationale Zustindigkeit als auch den ErlaB eines
Versaumnisurteils erdffnete.

c) SchlieBlich muB man auch einkalkulieren, daB der vermeintliche Zustellungsfehler gar

* nicht als Fehler gewertet oder daB er als geheilt angeschen wird, Zwar steht die
Rechtsprechung insoweit eher auf der Seite des Beklagten, lehnt also die Heilung ab54,
aber wenn die Sache nicht revisibel ist, sollte man sich darauf nicht verlassen.

2. Zustindigkeitsriige oder Einlassung

Wenn die internationale Zustindigkeit der deutschen Gerichte nicht zweifelsfrei ist, stellt
sich die Frage, ob der waEmm,wJ das monieren oder ob er sich riigelos einlassen soll. Die
Frage muB alsbald entschieden werden, denn fiir Art.18 EuGVU/LugU verlangt der
EuGHS3, "dafi die Riige der fehlenden Zustindigkeit, soweit sie nicht vor jedem Vortrag
zur Hauptsache vorgebracht wird, keinesfalls mehr nach Abgabe derjenigen
Stellungnahme erhoben werden kann, die nach dem innerstaatlichen Prozefirecht als das
erste Verteidigungsvorbringen vor dem angerufenen Gericht anzusehen ist.” Das deckte
sich mit der deutschen Praxis zu § 39 ZPO, fiir die die herrschende Meinung bislang von
der Anwendbarkeit der Verspitungsregeln ausgingS6.Der BGH37 hat jedoch unlingst
entschieden, daB die Zustéindigkeitsriige noch in der Em:n:n.:a: Verhandlung erhoben
werden konne, weil ein international unzustindiges Gericht keine verbindlichen Fristen
setzen konne.

Wenn man sich der Berechtigung der Zustédndigkeitsriige nicht véllig sicher ist, sollte man
sich nach dem “nuisance value” eines Zustindigkeitsstreits, der zu einem.anfechtbaren
Zwischenurteil fithren kann,. fragen. "Nuisance value” ist - frei iibersetzt - der
»Belistigungswert”, der bei amerikanischen Anwilten im Rahmen der pre trial discovery

53 FS Ferid, 1978,75 (79/80)

54 Vgl. oben zu Fn.21

55 glg. 1981,1671 = IPRax 1982,234 (Rez. Leipold, 5.222)

56 §§ 282 Abs.3 und 296 Abs.3 ZPO. Vgl. MiinchKomm-Priltting, § 296 Rz.153

57 BGHZ 134,127 = NJW 1997,397 = ZZP 110 (1997) 353 (Anm. Pfeiffer)
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einen erheblichen Stellenwert fiir die Erzielung eines Vergleichs auf der Grundlage einer
sachlich zweifelhaften Klage darstellt58, Ubertragen auf den Zustindigkeitsstreit steht der
Begriff fiir die Frage, ob der Zeitgewinn und der Beldstigungseffekt die Sache lohnt,
zumal - anders als bei der pre trial discovery - auch das Gericht sich beldstigt fiihlen
konnte.

3. Riige ordnungsgemiiBer Bevollméchtigung/Vertretung

Einen #hnlichen Stellenwert hat die Rilge ordnungsgemiBer Bevollmichtigung der
kldgerischen Anwilte, wenn sie eine auslindische juristische Person vertreten. Das zwingt
den gegnerischen Anwalt entweder zu mehr oder weniger sachkundigen Ausfiihrungen
zum ausléndischen Recht oder aber zur Riickfrage beim auslindischen Mandanten iiber
den ausldndischen Verkehrsanwalt und - nach eingeholter Information - zur Darlegung der
Organisationsstruktur der vertretenen juristischen Person sowie zum urkundlichen Beleg
der Vertretungsmacht derjenigen Person, die die Anwilte beauftragt hat, Es kann aber
durchaus sinnvoll sein, auf eine korrekte und vollstindige Bezeichnung der auslindischen
juristischen Person samt gesetzlicher Vertretung zu dringen, um evtl. Schwierigkeiten bei
der Geltendmachung titulierter Forderungen zu vermeiden.

4. ProzeBkostensicherheit

Auf die gednderten gesetzlichen Vorgaben fiir die ProzeBkostensicherheit bin ich schon
eingegangen (oben I.6.). Man sollte vermeiden, sich durch eine offensichtlich
unberechtigte Forderung licherlich zu machen. Das droht nicht nur bei Unkenntnis der
Gesetzesdnderung, sondern auch dann, wenn man sich die Einrede zu lange iiberlegt hat,
denn sie unterliegt der Priklusion nach § 282 Abs.3 ZPO39, muB also vor der Verhandlung
zur Sache geltend gemacht werden. Die Forderung kann sich als #uBerst wirkungsvoll
erweisen, wenn der Kliger Schwierigkeiten mit der Beschaffung einer hinreichenden
Sicherheitsleistung hat und die vom Gericht zu setzende Frist versiumt, denn die Klage
wird dann fiir zuriickgenommen erklért (§ 113 ZPO) und verliert ihre materiellrechtlichen
Wirkungen, wenn sie nicht binnen sechs Monaten wiederholt wird (§ 212 Abs.2 BGB).

II1. Vortrag und Verhandlung zur Sache
Wenn die verfahrensrechtlichen Klippen iiberwunden sind, stellt sich die Frage nach dem

cawmamE=WoEmmoum-:un}nm_m:am_dnEng<E.=um_.§ncnmn_nqe‘n_._.u:&anmnﬁ
Sache. i :

58 vgl. von Hilsen, RIW 1982,225.

59 BGH NJW 1982,2646; WM 1993,355; OLG Hamm RIW 1994,513 = IPRax 1996,33; RIW 1997,236 =
IPRax 1998358
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1. Rechtswahl
Das betrifft zunichst die Rechtswahl in ihren verschiedenen Ausprigungen.

a) Die Existenz einer Rechtswahlklausel erledigt das Problem nicht in jedem Falle, denn
ihre Wirksamkeit, namentlich als Formularklausel, kann eine komplizierte und
zeitaufwendige Prifung erfordern, die nicht nur dem "prasumptiven” Vertragsstatut, also
dem im Falle giiltiger Rechtswahl gewihlten Recht, (Art.27 Abs.4 i.V.m. Art.31 Abs.1
EGBGB), sondern auch dem Aufenthaltsrecht einer Partei unterliegen kann Q.E.E. Abs.2

EGBGB), also dem beriihmt-beriichtigten *Umweltrecht”60. Man sollte immer vorsorglich

priifen, welches Recht bei objektiver Ankniipfung anzuwenden wire, denn
* es konnte mit dem gewihlten identisch sein, so daB sich der Streit um die
Wirksamkeit der Rechtswahl nicht lohnt;

« es kénnte deutsches Recht sein, was das Gericht - bewuBt oder unbewuBt - zu einer

strengeren Priifung der ”Abwahlverein-barung” verfithren kénnte;

» s konnte ein drittes Recht sein, an dem keine der Parteien ihre rechte Freude hiitte,
Man sollte aber auch nicht vorschmell darauf spekulieren, daB das Gericht die
Rechtswahlvereinbarung fiir unwirksam oder teilunwirksam nach MaBgabe des Art.27
Abs.3 EGBGB hilt, wie es gelegentlich geschehen ist, um deutschen Auslandsurlaubern
aus Kaufvertrigen herauszuhelfen6l, Andererseits muB man damit rechnen, da trotz
anerkannter Rechtswahl iiber Art.34 EGBGB deutsches Verbraucherschutzrecht
angewandt wird62, obwohl das angesichts der neueren Rechtsprechung des BGH63
hinsichtlich des HTWiG ausgestanden sein diirfte.

b) Die Behauptung einer konkludenten oder stillschweigenden Rechtswahl setzt eine
besonders sorgsame Formulierung der Klageschrift voraus, um Indiztatsachen fiir die
Wahl dieses Rechts hervorzuheben und keine Indizien fiir die stillschweigende Wahl eines
anderen Rechts zu setzen. Art27 Abs.l S.2 EGBGB verlangt hinreichend sichere
Anhaltspunkte im Vertrag oder aus den Umstinden, was die Erforschung eines
hypothetischen Parteiwillens alter Art verbietet64,

60 Der Begriff stammt méglicherweise von Raape, vgl. sein IPR, 1.Aufl. 1938, 8.266. Zur Diskussion um
die Sonderankniipfung vor der IPR-Reform vgl. Linke, ZVgIRWiss 79(1980)1 ff.

61 ygl.schon Ebke, in: von Bar (Hrsg.), Européisches Gemeinschafisrecht und Internationales Privatrech
1991, 5.99. g

62 7 B. OLG Celle NTWE-MietR 1996,78 = DZWIR 1996,299 m. abl, Aufs. Mankowski, $.273 ff.

63 Ust, v. 19.3.1997, RIW 1997,875 (Aufs. Mankowski, cbd. 5.287) = IPRax 1998,284 (Rez. Ebke, ebd.
$.263)

64 \MiinchKomm-Martiny, 3. Aufl., Art.27 Rz.42; Thode, WuB 1 FamRZ 1 a.-8.93.
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¢) Eine nachtrigliche stillschweigende Rechtswahl im ProzeB kann den Parteien leicht
aufoktroyiert werden, wenn sie die Anwendbarkeit ausldndischen Rechts iibersehen haben
und auf der Grundlage deutschen Rechts argumentieren65. Die Rechtsprechung neigt -
oder neigte jedenfalls - zu vorschneller Annahme einer solchen Rechtswahl6 unter
Vernachlissigung hinreichender Feststellungen zum ErklirungsbewuBtsein. Manche
Gerichte berufen sich zur Stiitzung einer solchen Rechtswahl auch auf Prijudizien aus der
Zeit vor der IPR-Reform in Verkennung des Umstandes, daB Art.27 Abs.1 5.2 EGBGB
strengere Anforderungen an die Annahme einer stillschweigenden Rechtswahl stellt, die .
selbstverstindlich auch fiir eine Rechtswahl im ProzeB gelten.57 Erklirende sind in dieser
Konstellation in der Regel nicht die Parteien, sondern ihre Anwilte, deren Handeln den
Parteien jedoch nach § 85 ZPO zugerechnet werden darfS8, was wiederum die Frage
aufwirft, ob die ProzeBvollmacht eine solche u.U. vertragsgestaltende Erklirung deckt69.

Der Oktroi wird vermieden, wenn die Problematik rechtzeitig angesprochen wird, was
nach § 139 ZPO als AusfluB richterlicher Hinweispflicht eigentlich geboten ist?0, jedoch
voraussetzt, daB das Gericht die Anwendbarkeit ausldndischen Rechts bemerkt. Das sollte
dann aber nicht so aussehen, daB das Gericht den Parteien - mehr oder weniger
nachdriicklich - vorschligt, ”sich mit der Anwendung deutschen Rechts einverstanden zu
erkliren” 71, Wird die Frage angesprochen, diirfte es eigentlich nicht zu einer
nachtriglichen Rechtswahl kommen, weil die Anwilte in aller Regel so ad hoc gar nicht
iiberblicken kénnen, wie die Rechtslage bei Anwendung des fremden Rechts aussieht.
Also muB zumindest der Anwalt der Partei, die bei Anwendung deutschen Rechts die
schlechteren Karten hiitte, die Rechtswahl zugunsten der lex fori verweigern, andernfalls -
macht er sich haftbar72.

65 Vgl. Schréder/Wenner, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl, Rz.246 ff mit Hinweisen zur
abweichenden Praxis in der Schweiz und Osterreich.

66 Korrekt z.B. OLG Miincheri RIW 1996,329; OLG Kbln IPRax 1994,213 (Rez. Piltz, S.191); kritisch jetzt
auch der BGH (BGHZ 121,224 = NJW 1993,126 = WuB I FamRZ 1 a.-8.93, Anm. Thode)

67 von Bar, IPR Bd.I1, Rz.461; Thode ZfBR 1989,43 (45); Steinle, ZVgIRWiss 93(1994)301, 308 f. u. 313.

68 Als “andere tatsichliche Erklirung”. Es geht um die "Tatsache” einer konkludenten Rechtswahl, vgl.
MiinchKomm-Martiny, An.27 Ez.40; Hay, RIW 1998,760,762 Fn.24.

69 gl Schack, NJW 1984,2736 (2739); Mansel ZVgIRWiss 86(1987)1,13; Steiner, Die stillschweigende
Rechtswahl im ProzeB, Frankfurt/M. 1998,, 5.134 ff

70 Schack, NJW 1984,2739; Hay, RIW 1998,760,762 f; aA Steiner, a0, S.126.

71 So z.B. das LG Aachen in einem Fall, in dem andernfalls nigerianisches Recht anzuwenden gewesen
wiire, vgl. Reinhardi, IPRax 195,365,366

72 vgl. Sieg, Internat. Anwaltshaftung, 1996, S.139; Schack, NJW 1984,2739; Schréder/Wenner, a0,
.Rz.253
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2. Ermittlung auslindischen Rechts
a) Steht die MaBgeblichkeit eines fremden Rechts fest, ist fiir seine Ermittlung in erster
Linie das Gericht gefordert. Entgegen dem Wortlaut des § 293 ZPO brauchen die Parteien
auslindisches Recht weder im einzelnen darzulegen, noch zu belegen, geschweige denn zu
"beweisen”73. Sie sind jedoch zur Mitarbeit aufgerufen, die ihnen vom Gericht auch
abgefordert werden kann74, Vertreten wird auch die Beibringungslast fiir gewihltes und
den Parteien leichter zugéngliches Recht?3. Der BGH hat es gebilligt, daB ein OLG sich
nicht selbst um die Beschaffung von neueren Entscheidungen des tiirkischen
Kassationshofs gekiimmert hat, die die Partei lediglich mit Datum und Aktenzeichen als
einschligig eingefiihrt hatte76. Es liegt letztlich im Interesse der Parteien sicherzustellen,
daB das Gericht die neueste Fassung eines auslindischen Gesetzes oder die neueste
Rechtsprechung vorliegen hat77.
Ob man ein Privatgutachten erstellen 14Bt, ist u.a. eine Kostenfrage7®. Man sollte es
aber nicht einfach ilberreichen, sondern eine schriftsitzliche Diskussion zur
_Rechtslage auslésen und das Gutachten als Anlage und zum Beleg der dem
Gutachten entnommenen Behauptungen beifiigen. Auch der BGH hat sich schon
einmal - zur Ermittlung einer begrenzten Rechtsfrage - mit solchem auf ein
Privatgutachten gestiitzten Parteivortrag begniigt?,
Verbreitet, aber wenig sinnvoll sind das schlichte *Bestreiten” einer vom Gegner
geduBerten Rechtsauffassung und die unqualifizierte Behauptung, die Rechtslage nach
dem anzuwendenden fremden Recht entspriiche exakt der nach deutschem Recht80,

b) Das Gericht kann sich zur Ermittlung des auslindischen Rechts in den Grenzen
pflichtgem#Ben Ermessens aller ihm zugiinglichen Erkenntnisquellen bedienen, bei deren
Auswah], Auswertung und Wiirdigung es keinen festen Regeln, insbesondere keinen
Beweisregeln unterliegt.8! Dasselbe meint der in diesem Zusammenhang verbreitete, aber
miBverstindliche Hinweis auf den Freibeweis®82.

73 Linke, 1ZPR, Rz.269 m.Nw.

74 BGH NIW 1976,1581; OLG Frankfurt MDR 1983,410; Huzl, IPRax 1990,77 ff.
75 Wengler, JR 1983,221(225); BGHZ 118,151 = NJW 1992,2026,2029

76 NIW 1976,1581.

77 Vgl. Graf von Westphalen, NJW 1994,2116,

78 Zur Erstattungsfahigkeit solcher Kosten vgl. OLG Frankfurt [PRspr.1978 Nr.186 = Rpfleger 1978,385;
dass., RIW 1994,70; enger wohl OLG Koblenz Ei 1996,432 a.E. -

79 RIW 1996,966

80 Vgl Rinsche/Schliiter, ZAP 1992 Fach 23 5.115,118.

81 BGH NIW 1992,2026,2029; vgl. schon OGH BrZ NJW 1951,73.
827 B. BGH NIW 1976,1581,1583
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Das kann auch eine telefonische Auskunft sein, wenn man einen kompetenten
Informanten hat83; man sollte aber nicht versiumen, die Parteien von dem Ergebnis
in Kenntnis zu setzen. .

" Ein Anwalt sollte sich also nicht blind darauf verlassen, daB jedwede nach auslindischem

Recht zu beantwortende Rechtsfrage die Einholung eines férmlichen Gutachtens auslést,
auch wenn es noch so stereotyp beantragt wird. Jedenfalls bei den Oberlandesgerichten
verfiigt man iiber die Zeit und die Mittel, einfachere Fragen gingiger Rechtsordnungen
selbst zu beantworten®4.

c) Die Vergabe eines Gutachterauftrags an einen in Deutschland ansissigen Experten,
also einen Universitdtsprofessor mit Institut oder Lehrstuhl, die Direktoren und Referenten
des Hamburger Max-Planck-Institut oder auch einen spezialisierten Rechtsanwalt3s ist
nach wie vor die anerkannteste Ermittlungsart. Einer der stindig wiederholten Vorteile ist
die durch die Aktenversendung bedingte Kenntnis des Bearbeiters, worauf es ankommt,
was allerdings voraussetzt, daB er das zutreffend sieht, so daB ein aufmerksamer
ProzeBbevollméichtigter das vorsorglich schriftsétzlich einbringen sollte, wenn das Gericht
im BeweisbeschluB keine hinreichenden Vorgaben gemacht hat.

Die Einholung eines Gutachtens bedeutet nach herrschender Auffassung86 ein
Uberwechseln in das formelle Beweisverfahren der §§ 402 ff ZPO einschlieBlich der
Anhérung nach § 411 Abs.3 ZPO. Sie ist von der Rechtsprechung zu einem kaum zu
umgehenden Anhorungsrecht ausgebaut worden, das den Besonderheiten des
Rechtsgutachtens -nicht angemessen ist. Solche Gutachten werden regelmiBig zumindest
unter Mitwirkung Dritter (wiss. Mitarbeiter, auslindische Kollegen) erstellt. Selbst ein
Alleinverfasser kann ohne seinen ”Apparat” keine befriedigenden Antworten auf
miindliche Detailfragen geben. Die:Anhorung 148t sich nicht dadurch umgehen, daB den
Parteien aufgegeben wird, ihre Fragen vorher schriftlich einzureichen denn der
Bundesgerichtshof hilt es fiir ausreichend, wenn die Partei angibt, "in welcher Richtung
sie durch ihre Fragen eine weitere Aufkldrung herbeizufiihren wiinsche”87. Ein Anwalt
sollte aber damit rechnen, daB ein Anh&rungsantrag, der nicht begriindet ist, vom Gericht

83 Auf eine solche Auskunft hat sich z.B. das OLG Hamm, FamRZ 1993,211, berufen.

84 vgl. 2.B. zum franz. Recht OLG Koblenz, RIW 1993,934,937; zum tirk. Recht OLG Kéln, RIW
1995,858; zum mauretan. Recht OLG Hamm, RIW 1994,513 = [PRax 1996,33 (Rez. Dirk Otto, 5.22)

85 7.B. aus dem Kreise der Mitglieder des Ausliindischen Anwaltsvereins in Hamburg, der mitunter in der
NIW wirbt. .

86 BGH in stind. Rspr. seit NJW 1975,2142; vgl. noch NJW 1994,2959 = IPRax 1995,322; zust. Otto,
IPRax 1995,299,304 f; Nagel/Gottwald, §10 Rzl6; MinchKomm-Priltting, §293 Rz.32;
Stein/fonas/Leipold, 21. Aufl., § 293 Rz.44; aA Geifler, ZZP EQSE 181 ff; Schiitze, 1ZPR, S.119;
Schack, IZVR, Rz.636; Linke, IZPR, Rz.276.

87 NIW 1994,2959,2960.
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als rechtsmiBbrauchlich empfunden wird und - wenn die Aufforderung, die beabsichtigten
Fragen vorbereitend schriftlich vorzutragen, nicht befolgt wird - unter diesem
Gesichtspunkt auch zuriickgewiesen werden kann.

d) Wenn es um punktuelle Rechtsfragen geht, dic mehr oder weniger abstrakt beantwortet
werden konnen, sind Auskiinfte nach dem Europiischen
Rechtsauskunftsiibereinkommen vom 7.6.196888 kostengiinstiger und nicht unbedingt
zeitaufwendiger89. Ihre Effizienz ist je nach Land unterschiedlich und hingt ganz
entscheidend von der Qualitit der Ubersetzungen ab. Ein Anwalt sollte diese
Erkenntnisquelle, die eigentlich dic authentischste Information iiber den aktuellen

Rechtszustand darstellt, jedenfalls im Auge behalten, Er selbst kann sich ihrer allerdings

nicht bedienen; sie ist den Gerichten vorbehalten90

3, Eilverfahren

Auf die amtswegige Ermittlung und Anwendung eines kraft Rechtswahl oder kraft
Gesetzes anwendbaren auslindischen Rechts darf das Gericht jedenfalls im Grundsatz
auch in den Eilverfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht verzichten91. Dessen
ungeachtet ist die Ansicht verbreitet, der Antragsteller miisse nicht nur seinen Anspruch,
sondern auch das auslindische Recht darlegen und glaubhaft machen, wenn er den
Anspruch auf ein solches Recht stiitzt®2. Das kann ‘den Anwalt vor eine schwierige
Entscheidung stellen: LBt er das anzuwendende ausldndische Recht unerwahnt, wird ihm
der Gegner das méglicherweise entgegenhalten, sobald das Verfahren zweiseitig geworden
ist. Gewihrt das zu Unrecht angewandte deutsche Recht mehr, wird seine Partei u.U.
schadenersatzpflichtig, wenn im Hauptverfahren auf korrekter Rechtsgrundlage
entschieden wird?3. Gewihrt es weniger, wird seine Partei ihn in Anspruch nehmen. Die
Entscheidung des Richters, inwieweit die Ermittlung des auslindischen Rechts sich mit
der Eilbediirftigkeit vertrdgt, ist zwar auch nicht einfacher, aber jedenfalls nicht
haftungsbewehrt. Deshalb ist es sinnvoll, das Problem sofort anzusprechen und die
Entscheidung, ob in die Darlegung oder Ermittlung des ausldndischen Rechts eingetreten
werden soll, dem Gerichit zu iiberlassen. Der Antragsteller muB bejahendenfalls in

88 In Kraft seil dem 19.3.1975, Text mit Einfihrung und Anmerkungen von Pirrung in:
Billow/Béckstiegel/Geimer/Schiltze, Internat. Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen, Nr.380-382

89 Ouo, IPRax 1995,302; Linke IZPR, Rz.277; Schellack, Selbstermittlung oder auslindische Auskunft
unter dem européischen Rechisauskunftsiibereinkommen, Berlin 1998, 5,136 ff.

90 Art.3 RechtsauskunftsUbk.

91 Vgl. Linke, 1ZPR, Rz.273; Mankowski/Kerfack, IPRax 1990,372; Sommerlad/Schrey, NJW 1991,1381
ff.; MiinchKomm-Priitting, § 293 Rz.56

92 7.p, OLG Frankfurt NJW 1969,911, OLG Hamm, AWD 1970,31; Schack, IPRax 195,158,161
93 Schack, IZVR, Rz.627; Mankowski/Kerfack, IPRax 1990,376/7.
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verstirktem MaBe mit der Inanspruchnahme zur Mitwirkung rechnen, und das um so
mehr, wenn hinter dem deutschen Verkehrsanwalt ein mit dem fremden Recht vertrauter
auslindischer Korrespondenzanwalt steht.

IV.-Beweisaufnahme

1. Zeugen im Ausland

Die Auslandsberiihrung kann sich auf die Beweisaufnahme wie auch auf die Beweismittel
auswirken. Zeugen, die im Ausland wohnen, sind grundsitzlich dort im .inwn der
Rechtshilfe zu vernehmen®4. Das ist zum einen zeitaufwendig und zum andern ineffektiv,
wenn es auf den persénlichen Einruck oder auf gezieltes Nachfragen ankommt. Es kann
sich also die Frage stellen, wie man eine Vernchmung vor dem deutschen Gericht erreicht.

a) Man kann den Zeugen stellen, wenn er dazu bereit ist, was in aller Regel davon
abhiingen wird, daB ihm die Reisekosten vorgeschossen werden. Jedoch ist die Erstattung
dieser Kosten problematisch, denn das Gesetz iiber die Entschiddigung von Zeugen und
Sachverstindigen gilt grundsitzlich nur fiir Zeugen, die das Gericht geladen hat (§ 1
ZSEG)®. Es kommt also darauf an, ob die Stellung vom Gericht veranlaBt worden ist oder
jedenfalls fiir zweckdienlich gehalten wird, was bei auswiirtigen Zeugen regelmiBig nicht
der Fall sein soll%.

b) Man kann auch die Ladung des Zeugen zur Vernehmung vor dem deutschen Gericht
beantragen, richtiger: anregen, denn eine Verpflichtung, so zu verfahren, besteht nicht®7,
Es ist nicht einmal unstreitig, ob das iiberhaupt zuldssig ist, wobei man zwischen
formlicher Ladung und der ”Einladung”, also der bloBen Bitte, unterscheiden muB. Erstere
kommt - wenn iiberhaupt - nur bei deutschen wﬂmwﬁm_._wn:mzm“: in Betracht%8, letztere
wird iiberwiegend auch bei fremden Staatsangehérigen fiir zuldssig gehalten99. Hat man
das Gericht iiberredet, den Versuch zu wagen1%0, wird es vermutlich auch bereit sein, die

94 BGH IPRax 1981,57; LG Aachen NJW-RR 1993,1407; Linke, IZPR, Rz.310; E.Geimer, Fﬁa_n:oa.&n
Beweisaufnahme, 1998, 5.47.

95 OLG Koblenz NIW 1967,1866.

96 50 2.B. Meyer/Hover/Bach, ZSEG, 20. Aufl., § 1 Rz.38.2; Zéller/Greger, § 401 Rz.2

97 BGH IPRax 1981,57. Andererseits hat der BGH es als Verfahrensfehler erachtet, daB ein Gericht dem
iibereinstimmenden Antrag der Parteien auf Wiederholung der bereits im Rechtshilfeverfahren
durchgefiihrten Vemehmung vor dem ProzeBgericht nicht nachgekommen ist(NJW 1990,3088,3090).
Vgl. auch BGH ZZP 105 (1992) 500 m. Anm. Leipold).

9B E, Geimer, Internationale Beweisaufnahme, $.38 ff,43; Zéller/R. Geimer, § 363 Rz.5

99 SteinllonasiSchumann®, § 377 Rz.33; MiinchKomm-Damrau, § 377 Rz.5; Geimer, 1ZPR, Rz.2320, 416;
Schack, 1ZVR, Rz.716; aA ____,.__.nnue.__.n_w». §377 Anm. A 1 a 1; Leipold, Lex fori, Souverinitit, Discovery,
1989, 5.63.

100 Apgelehnt z.B. von OLG Hamm (NIW-RR 1987,703) fiir eine Ladung in Polen ebenso wie die
schriftliche Befragung, obwohl der Rechtshilfeverkehr seinerzeit ruhte.
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"Einladung” unmittelbar per Post zu verschicken, anstatt doch noch den zeitaufwendigen,
aber wohl korrekterenl01 Rechtshilfeweg zu beschreiten.

2. Fremdsprachige Urkunden

Fremdsprachige Urkunden konnen zu Beweiszwecken wie zu Informationszwecken
iiberreicht werden. Will man sicherstellen, daB der Inhalt zur Kenntnis genommen wird,
sollte man eine .u_uaaoﬂ:nm beifiigen, nicht nur anregen. Man sollte sich - als Anwalt der
Gegenseite - aber auch nicht darauf verlassen, daB sie - mangels Ubersetzung - nicht zur
Kenntnis genommen werden. Ich habe mehrfach erlebt, daB erfahrende Anwiilte wie auch
Richter sich auf die Position zuriickgezogen haben, sie brauchten fremdsprachige
Urkunden nicht zur Kenntnis zu nehmen. Das haben sie mit der zwar iiberwiegenden, aber
verfehlten Haltung zur Relevanz fremdsprachiger Schriftsdtzel02 verwechselt. Nach
sténdiger hochstrichterlicher Rechtsprechung, mm.m_m.ﬁ auf § 142 Abs.3 ZPO, darf ein
Gericht fremdsprachige Urkunden, offentliche wie private, auch ohne Ubersetzung
verwerten103, Nach der Leitentscheidung des Reichsgerichts steht § 184 GVG dem nicht
entgegen, weil die Vorschrift sich nach Wortsinn und Zweck nur auf die Verhandlung und
Schriftsitze der Parteien sowie auf das Verhandeln des Gerichtes, seine Beschliisse,
Urteile und Verfiigungen bezieht, aber fiir den prozefordnungsgemdfien Gebrauch von
Urkunden, die in fremden Sprachen abgefafit worden sind, Raum ldfit und damit der
sachlichen Notwendigkeit Rechnung triigt. Sicherer ist die Beifiigung von Ubersetzungen,
deren Beriicksichtigung nicht daran scheitern sollte, daB sie nicht von einem “nach den
Richtlinien der Landesjustizverwaltung ermichtigten” Ubersetzer stammen, wie das in
§ 142 Abs.3 ZPO vorgesehen ist, also von einem offentlich bestellten und allgemein
vereidigten Ubersetzer. Wenn das Gericht auf Ubersetzung iiberhaupt verzichten darf,
kann es sich zuniichst auch mit einer weniger offizidsen begniigen104, zumal der 6ffentlich
bestellte Ubersetzer auch keine Garantie fiir die Richtigkeit der Ubersetzung bietet.

V. Geltendmachung ausliindischer Gerichtsentscheidungen

1. Rechtsgrundlagen

Ein typisches "Auslandsmandat” ist die Geltendmachung einer ausldndischen
Gerichtsentscheidung oder ihre Abwehr. In der Position des Urteilsglaubigers ist das
Wichtigste zundchst die Ermittlung der mageblichen Rechtsgrundlage, also Staatsvertrag

oder autonomes Recht. Wenn man das zu leicht nimmt, landet man u.U. beim falschen '

101 vg1. SteintJonasiSchumann, § 377 R2.33; Linke, 1ZPR, Rz.311; E. Geimer, aa0, 5.45
102 vg1, Linke, IZPR, Rz.260 f mNw.

103 RGZ RGZ 162,282,287; BGH NJW 1989,1432. Vgl. noch OLG Hamm RIW. 1994,513; RIW 1997,236
= IPRax 1998,358 (Rez. Bungert, $.339)
104 Baumbach/Lauterbach/Har § 142 R2.20; vgl. BayObLG FamRZ 1997,318.
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Gericht, und selbst der Wechsel der Verfahrensart wird nicht immer toleriert!03, Primirer
Orientierungspunkt ist die “Nationalitit” der Entscheidung, also ihr Herkunftsstaat, der
zweite ihr Gegenstand, und: zwar allgemeine ”Zivil- oder Handelssache”, Unterhalt oder
internationaler Transport, den typischen Gegenstéinden staatsvertraglicher Regelung. Da
eine staatsvertragliche Regelung mit dem Herkunftsstaat zugleich die Gegenseitigkeit
belegt oder begriindet, findet man den Nachweis in den GroBkommentaren zur ZPO bei
den Linderverzeichnissen zu § 328106,

2. Klauselerteilungsverfahren

Entscheidungen aus Vertragsstaaten des EuGVU und- des LugU sowie
Unterhaltsentscheidungen aus Vertragsstaaten des Haager
Cann:m:meo_w:nnw::m_&cm_.nw:woﬁan: von 1973 werden im nmamnam.os
Klauselerteilungsverfahren, dessen Einzelheiten sich aus den Art,31 ff EuGVU/LugU und
dem Anerkennungs- und Vollstreckungsausfihrungsgesetz (AVAG)!07 ergeben, fiir
vollstreckbar erklirt. Den Zuwachs der Vertragstaaten nachzuhalten, ist nicht ganz
einfach. Man sollte deshalb nicht verséumen, das Datum der .mamn__aEE._m mit dem des
Inkrafttretens des vermeintlich anzuwendenden Staatsvertrages zu vergleichen. Wenn man
sich schon die Miihe gemacht hat, die formalen Voraussetzungen durchzugehen, kann es
nichts schaden, sie 'im Antrag anzufilhren, Die Alleinzustindigkeit des
Kammervorsitzenden und die Einseitigkeit des Verfahrens in erster Instanz!08 sind
ungewdhnlich und kénnten iibersehen werden.

3. Vollstreckungsklage

Gibt es keinen mﬁmﬁ.mcon_.mm oder kommt er nicht zur Anwendung, mufl
Vollstreckungsklage nach §722 ZPO erhoben werden. Das ist eine schlichte
Gestaltungsklage, deren Antrag eigentlich kein Kopfzerbrechen bereiten sollte, zumal man
ihn nachschlagen kann109, Sie wird aber von manchen Gerichten unter Fiihrung des
einstmaligen IVb und heutigen XII. BGH-Senats fiir so exotisch erachtet, daB dem
Gliubiger statt dessen auch eine Leistungsklage gestattet wird, gerichtet und beschrinkt

105 Nicht vom Antrag nach Art.31 EuGVU zur Klage nach § 722 ZPO, vgl. BGH NIW 1979,2477; RIW
1995,150.

106 MinchKomm/Gotwald, §328 Rz.99 ff, SteinJonas/Roth, §328 Rz. 161 ff; knapper e
Baumbach{Lauterbach/Hartmann, Anh nach § 328

107 Text des AVAG 2.B. bei Baumbach/Lauterbach, SchluBanhang V.E; Zéller/Geimer, Anh I1

108 vgl, Art.32, 43 Abs.1 EuGVU/LugU, § 5 AVAG. )

109 7, B.bei Zéller/Geimer, § 722 Rz.35; Schilize in: Locher/Mes (Hrsg.), Beck’sches ProzeBformularbuch,
8. Aufl., Abschnitt [ T Nr.4.
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auf die im Ausland bereits titulierte Leistung!10, Das ist jedoch unzuldssig (ne bis in
idem)!11, so daB es ratsam ist, bei der auf jeden Fall statthaften Vollstreckungsklage zu
bleiben. .

4, Abwehrmdglichkeiten

Der Urteilsschuldner wird u.U. daran interessiert sein, die Vollstreckbarerkldrung
abzuwehren oder zumindest Ezmsmn___nwmﬂ? Er steht allerdings unter Zeitdruck, wenn das
Gericht von sich aus oder auf Hinweis des Glaubigers erkannt hat, daB solche Verfahren
per se eilbediirftig sind. Sind der Antrag oder die Klage nachliissig vorbereitet, fehlt héufig
irgendeine Urkunde, die aus dem Ausland besorgt und iibersetzt werden muB. Manch
Kopfzerbrechen kann man dem Gegner wie dem Gericht bereiten, wenn man unter
Hinweis auf Art.47 Nr.1 EuGVU/LugU auf der Vorlage der Urkunden besteht, aus denen
sich ergibt, daf die Entscheidung nach dem Recht des Ursprungsstaats vollstreckbar ist ..
Das ergibt sich nimlich nicht immer aus Urkunden, z.B. wenn die vorldufige
Vollstreckbarkeit kraft Gesetzes eintritt oder die endgiiltige Vollstreckbarkeit mit dem
Ablauf von Rechtsmittelfristen oder wegen fehlender Rechtsmittelfihigkeit. Der
Gesetzgeber ist den Gliubigern deutscher Titel, die an sich keiner Vollstreckungsklausel
bediirfen, mit der Auflage einer entsprechenden Titelerginzung entgegengekommen (§ 33
AVAG). Bei auslindischen Titeln muB der Gliubiger dem deutschen Gericht die
Rechtslage darlegen!!2, denn der Hinweis auf die Amtsermittlungspflicht wiirde
voraussichtlich mit der VorschuBanforderung fiir ein Sachverstindigengutachten
beantwortet werden. Im Klauselerteilungsverfahren kann der Urteilsschuldner erst im
Beschwerdeverfahrén vor dem OLG aktiv werden!13 und es hiingt dann von den
Fihigkeiten und Kenntnissen des Anwalts ab, die Gesichtspunkte aufzulisten, die gegen
die Zulassung der Zwangsvollstreckung aus dem auslandischen Urteil sprechen?14,

110 z B, BGH NJW 1964,1626; NJW 1979,2477; OLG Niirnberg [PRspr. 1983 Nr.179; OLG Stutigart
IPRspr. 1987 Nr.161; OLG Karlsruhe FamRZ 1991,600.

111 vgl, Linke, IZPR, Rz. 359 f u. 434 m.w.Nw. sowie aus 'der Rspr. noch OLG Niirnberg ZZP 75 (1962)
281; OLG Oldenburg IPRspr. 1984 Nr.167.

112 pje Ablichtung von Gesetzestexten und Lehrbuchausziigen als den an sich geschuldeten urkundlichen
Nachweis zu fingieren (so Schlosser, m_._ocaP__mc Art.47 Rz.1), erscheint sehr konstruiert. Hilfreich
sind immer noch die Darstellungen von Schiafen in: Billow/Bockstiegel, Internationaler Rechtsverkehr in
Zivil- und Handelssachen, Ar.47 Erl. II (wenn man sie nicht mit der 19. Erg.Lfg. aussortiert hat); Wolff
im Hdb. IZVR Bd.III/2 Kap.IV Rz.246 ff.

113 yg). Art, 34 Abs.1, 36 ff EaGVU, §§ 11 ff AVAG

114 [1lystrativ dafiir ist ein vor dem OLG Hamm gefiihrtes Beschwerdeverfahren, in dem das Gericht mit
einer Vielzahl von Argumenten bombardiert worden ist, die im Grunde zwar abwegig oder unerheblich
waren, soweit sie auf eine Sachpriifung abzielten, die aber so geschickt verpackt waren, daB es
erhebliche Zeit und Milhe kostete, die Einwinde auszurdumen (RIW 1994,234).
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4m Beispiele _.E?..nmm-.n_mqmnnmn Anwaltsfehler

Die n_omam__mnrnn Fragen der Anwaltshaftung fiir Fehler bei der im_._guranam eines
mcm_muam_unnomgnn Mandats sind nicht Gegenstand dieses Vortrags113, Was ich aufgezeigt
habe, war eine Mischung aus haftungsrelevanten Fehlerquellen und bloBen
Nachldssigkeiten oder taktischen Ungeschicklichkeiten, Zu den haftungsrelevanten
Fehlern bei forensischer Titigkeit gibt es wenig vertffentlichte Wmn_z_mv_dn_:_:m. Die zwei
bekanntesten betreffen die ersten Punkte meiner "Checkliste”, die Wahrung von Fristen:

(1) Das OLG Bamberg!16 hat den deutschen Verkehrsanwalt von der Verantwortung fiir
den vom Schweizer Korrespondenzanwalt iibersehenen Ablauf der Verjahrungsfrist des
schweizerischen Obligationenrechts freigesprochen. Daraus ergibt sich, daB der deutsche
Korrespondenzanwalt cines auslindischen Verkehrsanwalts zumindest fiir die Verjihrung
nach deutschem Recht verantwortlich gemacht werden kann. Das wird man auf den Fall
ausdehnen konnen, dal bei Mandatsiibernahme die Frage des anzuwendenden Rechts noch
ungekldrt ist, denn sie ist nach deutschem Kollisionsrecht zu beantworten.

(2) Das OLG Hamm!17 hat einen Anwalt zur Freistellung seines Mandanten von den
Unterhaltsanspriichen  eines  Kindes  verurteilt, weil er die Frist zor
Vaterschaftsanfechtung nach italienischem Recht nicht gewahrt hatte, Nach Ansicht des
Gerichts hiitte er sich entweder informieren oder sofort nach Mandatserteilung Klage
etheben miissen. - . .

(3) Die Unkenntnis des EuGVU im allgemeinen und der Feinheiten des
Vertragsgerichtsstands im besonderen war Grundlage der Anwaltshaftung in einem vom
OLG Koblenz im Jahre 1989 entschiedenen Falll18, in dem es dann aber an der Kausalitiit
fiir den insolvenzbedingten Schaden fehlte. Das Bemerkenswerte an diesem Fall ist der
Umstand, daB dem Anwalt - mit Recht - zum Vorwurf gemacht wurde, keine cigenen
Feststellungen zur internationalen Zustindigkeit getroffen zu haben, nachdem das Gericht
Bedenken gegen die Wirksamkeit einer Gerichtsstandsklausel erhobenen hatte. DaB das
Gericht selbst den Gerichisstand des Erfiillungsortes-nach Art.5 Nr.l EuGVU i.V.m..
Art.59 EKG iibersehen hatte, konnte ihn nicht entlasten.

A

115 vgl, dazu Hok, IBiro 1990,155 ff; Tepper, IPRax 199198 ff; Raiser, NIW 19912049 ff;
Rinsche/Schliiter, ZAP 1992 Fach 23 5,115,121 f; Sieg, Internat. Anwaltshaftung, 1996, $.135 ff.

116 MDR 1989,542 = IPRspr.1988 Nr.215
117 QLG Report Hamm 1995,250

118 OLG Koblenz NJW 1989,2699 = IPRax 1991,116 (Rez. Tepper, S.98), vgl. dazu auch Raiser, NJW
1991,2051.
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(4) Die Verantwortung des deutschen Anwalts fiir den weltweit giinstigsten Standort der
Rechtsverfolgung, also fiir das Forum Shopping, ist m.E. begrenzt. Zwar geht es
regelmiBig nur um die Alternative der Klage in Deutschland oder in einem anderen Land,
aber auch dafiir kann nur der haften, der sich zumindest den Anschein entsprechender
Kompetenz gegeben hat!19, Hoher ist das Haftungsrisiko, wenn man zur Klage in
Deutschland geraten hat, das Urteil sich aber als mehr oder weniger wertlos erweist, weil
es - erkennbar - im Ausland geltend gemacht werden muB, dort aber nicht anerkannt wird,
sei es .mm_..aqa: wegen fehlender Qnmgmmmzmwn:, sei es naawEwF wegen eines
Verfahrensmangels, z.B. der ordnungsgemiBen und rechtzeitigen Klagezustellung.

Auch dafiir gibt es ein Beispiel aus der Praxis!20: Ein Anwalt hatte seinem

Mandanten zur riigelosen Einlassung vor dem deutschen Gericht geraten hat, um
eine zur Aufrechnung gestellte Forderung geltend machen zu konnen. Den
Geschiiftsbeziehungen der Parteien lag aber eine wirksame Gerichtsstandsklausel
zugunsten Helsinki zugrunde und deshalb wurde die-Aufrechnung vom BGH - auf
der Grundlage einer nicht unumstrittenen Reclitsprechung - nicht zugelassen. Das
war aber nicht das n.:mc_oqnan_nv sondern der Umstand, da nnu Kldger auf diese
Weise an einen verwertbaren deutschen Titel gelangt war, denn ein finnisches Urteil
hétte er mangels Gegenseitigkeit im Sinne von § 328 BGB in Deutschland nicht
verwerten kbnnenl21,

(5) Wer vorbehaltslos aif eine Klage erwidert, ohne sich vergewissert zu haben, ob man

die internationale Zustiindigkeit riigen kann und ob es tunlich ist, macht sich
schadensersatzpflichtig122.

(6) Die Zustellung, obwohl Amtssache, ist eine besonders gefihrliche Quelle
haftungsrelevanter Fehler, insbesondere im Zusammenhang mit der Frage, ob sie im Sinne
von § 270 Abs.3 ZPO noch “demnichst” erfolgt ist (vgl. oben zu L.5.).

(7) Liuft ein Anwalt in die Falle der nachtriiglichen Rechtswahl durch prozessuales
Verhalten, also durch die uniiberlegte Argumentation auf der Grundlage deutschen Rechts,
macht er sich haftbar, wenn sie sich fiir den Mandanten nachteilig auswirkt!23, Es ist also
fehlerhaft, wenn nicht im ersten Schriftsatz auf das anzuwendende Recht eingegangen
wird, DaB das unschidlich wiire, wenn die Rechtsprechung nicht auf die Feststellung des

119 Ebenso Sieg, 220, S.136 ff; vgl. Hok, JBiiro 1990,158; Raiser, NTW 1991,2054.
120 BGH NJW-RR 1986,1281 = EWiR § 675 BGB 2/86, 139 (Ls. u. Anm. Geinter)
121 Anders jetzt nach Inkrafitreten des LugU am 1.3.1995 (BGBL. II 221).

122 Schroder/Wenner, Internat. Vertragsrecht, Rz.253; enger Sieg, 2a0, 5.139.

123 Bhenso Sieg, 220, S.139 ff,
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ErklirungsbewuBtseins verzichten wiirde (vgl. oben III.1.c), entlastet den Anwalt nicht;
damit muB er rechnen.

(8) Erst unldngst ist ein Anwalt an der Haftung fiir den aus der Anerkennung eines
osterreichischen Urteils resultierenden Schaden vorbeigekommen, weil der BGH124 die an
sich fehlerhafte Entscheidung des Landgerichts iiber die Vollstreckbarkeit des Titels im
Zuge verdnderter Rechtsprechung bestiitigt hat. Der Fehler des Anwalts lag darin, daB er
wegen Unkenntnis des spezifischen Verfahrens nach §2 AusfG zum deutsch-
sterreichischen Vollstreckungsvertrag von 1960 i.V.m. § 1042 c¢/d ZPO die zweiwdchige
Widerspruchsfrist versiumt hatte, so daB die Vollstreckbarerklirung rechtskriftig
geworden war. Das Lugano-Ubereinkommen spielte fiir dieses Verfahren noch keine
Rolle. Aus dem Widerspruch ist seit dem 1.7.1998 die sofortige Beschwerde geworden125,

124 Nyw 1998, 5. 2358..
125 § 2 AusfG i.d.F.d. SchiedsverfG v. 30.12.1997 (BGBI.  3234).,
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Nachrichten aus dem Institut*
von Christian v. Bar**

1. Die Bibliothek

Die Institutsbibliothek ist inzwischen auf ca. 36.000 Binde gewachsen, davon ca. 25.500
Zeitschriftenbinde und ca. 10.500 Monographien. Durch eine Sonderzuweisung des
niedersichsischen Ministeriums fiir Wissenschaft und Kultur fiir die Jahre 2000, 2001 und
2002 iber je Hao.omc.. DM aus AnlaB des zum 1. Juli 1999 angelaufenen
Forschungsprojektes "European Civil Code" (unten Nr. 3) miiBten wir in der Lage sein,
das bislang zum modernen europiischen Privatrecht erreichte Niveau zu halten.

2. Gemeineuropiisches Deliktsrecht

Unser Anfang 1993 begonnenes Forschungsprojekt "Gemeineuropdisches Deliktsrecht" ist
mit dem Erscheinen des zweiten Bandes (s. das Verdffentlichungsverzeichnis unten Nr.
13) so gut wie abgeschlossen. Wir arbeiten allerdings noch an der Ubersetzung dieses
zweiten Bandes in die englische Sprache. Die Rohiibersetzung der §§ 1, 2 und 5 stammt
von Frau Paterson Czech, diejenige der §§ 3 und 4 von Herrn Benedict K. Leonard. Frau
Henrietta Marriott und ich gehen diese Ubersetzungen Wort fiir Wort (und FuBnote fiir
FuBnote) durch, arbeiten unsere Korrekturen am Schirm ein und senden das Ergebnis dann
an Frau Anna Rayne, die fiir die Oxford University Press das "subediting" iibernimmt. Wir
hoffen, da8 die Ubersetzung um die Jahreswende zum Druck gehen kann.

Der erste Band liegt in japanischer und in englischer Ubersetzung bereits vor. Eine
italienische und eine koreanische Gaﬂmaﬁanm sind in Arbeit. Eine franzosische
Ubersetzung ist geplant. Von der japanischen Ubersetzung sind in Korea Raubdrucke

*

Im AnschluB an den Bericht in [TVO 7 (1997/98) S. 118-136.

** Dr. jur; Universititsprofessor und Direktor des Instituts fiir Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung des Fachbereichs Rechtswissenschaften der Universitit Osnabriick; Honorary
Master of the Bench, Gray's Inn, London.
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erschienen, gegen die rechtliche Schritte erwogen, dann jedoch aus finanziellen Griinden -
wieder verworfen worden sind.

Das Stindige Seminar zum Gemeineuropiischen Delikisrecht hat noch das ganze Jahr
1998 getagt. Das Manuskript ging Anfang Februar 1999 zum Verlag.

3. European Civil Code

Die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) und die Nederlandse Organisatie voor
Wetenschapelijk Onderzock (NWO) haben um die Jahreswende 1998/1999 umfangreiche
Mittel fiir ein .E_.mm:mn:nw Grofiprojekt zur Verfiigung gestellt, nimlich fiir einen
Professorenentwurf fiir ein "Europiisches Zivilgesetzbuch", Weitere Zusagen liegen
(wenngleich in geringerem Umfange) inzwischen von der Onassisstiftung Athen und von
der Fldmischen Wissenschaftsorganisation (FWO) vor. Antragstellerin war jeweils die
1998 gegriindete "Study Group on a European Civil Code", deren Steering Committee

seine Geschiiftsstelle bei uns im Institut hat.

Ziel des Projektes, dessen Einzelheiten ich in unserem Gutachten fiir das Europiische
Parlament (unten Nr. 4) niiher beschrieben habe, ist es, einen gemeinsamen Bestand
vermdgensrechtlicher Prinzipien regelférmig zu fixieren. Sie sollten spiter - auf welchem
legislatorischen Wege auch immer - von den nationalen Rechten adaptiert werden, Es
handelt sich also nicht darum, ein geschlossenes Zivilgesetzbuch i.S.d.
wc_._m_._aam_ocauﬁmnrau Tradition zu verfassen, das darauf angelegt wire, die
existierenden Zivilgesetzbiicher sozusagen auf einen Schlag abzuldsen. Sie werden
fortexistieren, aber sie sollen in Zukunft einen gemeinsamen Kernbestand
vermdgensrechtlicher Regeln enthalten. Unter Vermégensrecht in diesem Sinne verstehen
wir wiederum das Obligationenrecht und mindestens auch das Recht der
Kreditsicherheiten (wenngleich vorerst wahrscheinlich noch unter AusschluB der

Kreditsicherheiten an Immobilien).

Zur Verwirklichung dieses anspruchsvollen Zieles haben wir eine verhiltnismiBig
aufwendige Organisationsstruktur entworfen. Es gibt ein Leitungsgremium (das Steering
Committee) und eine aus Mitgliedern aller EU-Jurisdiktionen bestehende
Koordinierungsgruppe (die Coordinating Group), in der die "groBen Linien" und spiter .
auch die Textentwiirfe im Einzelnen beraten und abgestimmt werden. Die Vorlagen fiir
diese Coordinating Group werden wiederum von Ecnmam_.:muma (den Permanent Working
Teams) erstellt, denen ihrerseits ein internationales Team von Beratern (Advisors) zur
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Verfiigung steht. Die Working Teams werden in Hamburg (Kreditsicherheiten und
Versicherungsvertragsrecht), in den Niederlanden (Tilburg, Utrecht und Amsterdam:
Kaufrecht und Recht der Dienstleistungsvertriige) und bei uns in Osnabriick (gesetzliche .
Schuldverhiltnisse) installiert. Eine weitere Arbeitsgruppe soll nach den derzeitigen
Planungen in Frankreich oder Luxemburg aufgebaut werden. Die Working Teams
bestehen ihrerseits aus examinierten jungen Juristen (postgraduate researchers) aus
méglichst vielen EU-Jurisdiktionen. In unserem Osnabriicker Team, das seine Arbeit
Anfang Juli 1999 aufgenommen hat, werden mitarbeiten: Begoiia Alfonso de la Riva
(Spanien), Erwin Beysen (Belgien und Frankreich), Evialia E wmﬁam:.anan.ﬁoqmnnrns_g&w
Ina El Kobbia (Schottland, ferner Zustindigkeit fiir organisatorische Fragen), Silvia
Fedrizzi (Italien), Andreas Fétschl (Osterreich), Matthias Hiinert (Deutschland), Franz
Nieper ﬁzmnmﬂ_pua&, Stephen Swann ﬁm:m._m_.a und Irland), ferner voraussichtlich José
Carlos de Medeiros Nébrega (Portugal) und Mdrten Schultz (Skandinavien).

4. Gutachten fiir das Europiische Parlament

In Absprache mit der Study Group on a European Civil Code haben die Professoren
Christian v. Bar, Maurits Barendrecht (Tilburg), Jiirgen Basedow (Hamburg), Ulrich
Drobnig (Hamburg), Walter van Gerven (Leuven/Maastricht), Ewoud Hondius (Utrecht),
Konstantinos Kerameus (Athen), Stelios Koussoulis (Athen), Ole Lando (Kopenhagen),
Marco Loos (Tilburg) und Winfried Tilmann (Disseldorf) Ende Juni 1999 der
Generaldirektion Wissenschaft des Europ#ischen Parlaments eine "Vergleichende
Untersuchung der Privatrechtsordnungen der Mitgliedstaaten der EU im Hinblick auf
Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit sowie zur Moglichkeit und
Notwendigkeit der Schaffung eines Europidischen Zivilgesetzbuches" vorgelegt. Die
Gesamtredaktion lag bei mir. Dieses Gutachten wird vom Europiischen Parlament als
Arbeitsdokument in der "Reihe Rechtsfragen" verdffentlicht werden. Es kommt zu dem
Ergebnis, daB die Schaffung eines Europiischen Zivilgesetzbuches in dem von der Study
Group in Aussicht genommenen Umfang méglich und nétig sei.

5. Sachenrecht in Europa

Im Universititsverlag Rasch ﬁOwnma.EnE gebe ich ein auf voraussichtlich vier Teilbinde
und insgesamt iiber 1.500 Druckseiten angelegtes Gemeinschaftswerk "Sachenrecht in
Europa" heraus. Es wird systematische Einfiihrungen in die Sachenrechte fast aller
Jurisdiktionen der EU (mit Ausnahme lediglich von Irland und Luxemburg) sowie Polens,
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Tschechiens und Ungarns enthalten, ferner die wichtigsten Gesetzesbestimmungen in
deutscher Sprache abdrucken. Etwa die Hiilfte der Manuskripte liegen mir inzwischen vor.
Ihre sprachliche und editorische Aufbereitung erweist sich als ungewdhnlich aufwendig.
Bis Ende des Jahres 1999 soll das Vorhaben abgeschlossen sein. Es handelt sich um einen
rechten Steinbruch, der Licht in ein Rechtsgebiet bringen soll, das von der
Rechtsvergleichung bislang zu groBen Teilen noch striflich vernachlissigt worden ist. Ich
hoffe, daB sich eines Tages die Gelegenheit ergibt, dieses derzeit konkurrenzlose
Ausgangsmaterial zu einem "Gemeineuropidischen Sachenrecht" zu verdichten. Im
Deliktsrecht sind wir anfangs ebenso verfahren. Mit Frau Susanne Franzkeit habe ich mi
Universititsverlag einen Partner gefunden, dessen Energie und Know how schier
uniiberbietbar scheinen.

6. Sonstige laufende Projekte

Unsere Datenbank zum "Auslindischen Privat- und Privatverfahrensrecht in deutscher
Sprache" wird unverindert fortgefiihrt. Sie soll - als CD-ROM - noch im laufenden Jahr in
5. Auflage erscheinen. Unsere Edition "Deutsches Internationales Privatrecht im 16. und
17. Jahrhundert" (Band 2) ist leider ins Stocken geraten, weil unser Partner, Herr Dr. Peter
Dopffel (Hamburg), zunichst ein Gutachten fiir die Bundesregierung vorzichen muBte.
Was wir hier im Hause leisten konnten, ist geschehen. Ich hoffe, im nichsten Jahre iiber
den AbschluB berichten zu konnen, Verzogert hat sich leider auch die Versffentlichung
meiner Haager Vorlesung 1998 iiber das Internationale Privatrecht der Umwelthaftung,
Mit ihrem Erscheinen in den Recueil des Cours ist jetzt tiglich zu rechnen.

Unbedingt der Neuvauflage bedarf mein zweibindiges "Internationales Privatrecht". Ich
will versuchen, in diesem Jahr wenigstens die Neuauflage des ersten Bandes zu schaffen.
Herr Dr. Mankowski wird dann moglicherweise die Neuauflage des zweiten Bandes
betreuen. Ich selber will versuchen, das in unserem Osnabriicker "Permanent Working
Team" (oben Nr. 3) zutage geférderte Material zu einem Lehrbuch des europiischen .
Rechts der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag zu verdichten.

7. Tagungen
Im September 1998 fand in Bremen der 62. Deutsche Juristentag statt, fiir den ich mit

Unterstiitzung durch Herrn Matthias Hiinert das zivilrechtliche Gutachten zur Reform des
Rechts der Massenschiiden verfaBt hatte. Wiihrend die Diskussionen auf erfreulich hohem
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Niveau verliefen, war das Abstimmungsverhalten doch einigermaBen erniichternd.
Offenbar ist es so, daB Interessengruppen und -verbinde ihre Vertreter ausschlieBlich zu
dem Zweck auf solche Juristentage schicken, in einer vorher festgelegten Weise
abzustimmen. Im Grunde kann man sich dann seine Arbeit aber eben auch sparen. ,

Ein auBerordentlich begliickendes Ereignis war dagegen unsere Osnabriicker Tagung vom
23. und 24. Oktober 1998 (dem Tag der 350jihrigen Wiederkehr des westfilischen
Friedens). Das Generalthema dieser wiederum gemeinsam mit der Haager Konferenz fiir
internationales Privatrecht veranstalteten Tagung lautete: "Islamic Law and its Reception
by the Courts in the West". Wir waren um die 100 Konferenzteilnehmer aus knapp 30
Nationen. Die Européer und die Nordamerikaner unter ihnen waren tief beeindruckt von
dem intellektuellen und kulturellen Niveau unserer Giste aus Nordafrika, Arabien und
Vorderasien. Die Tagungsreferate und die Diskussionen werden in den néchsten Wochen
im Carl Heymanns Verlag in einem Band der Osnabriicker Rechiswissenschaftlichen
Abhandlungen erscheinen.

Kleinere Treffen galten vor allem der Vorbereitung der Arbeiten der Study Group on a
European Civil Code, u.a. in Oxford im Februar 1999. Anfang Juli 1999 fand zu diesem
Thema eine groBe internationale Tagung in Rom statt, die unser dortiger Kollege Professor
Guido Alpa organisiert hat.

8. Europiiische Kommissionen, Forschungsforderung, Gerichtsgutachten

Anfang Januar 1999 traf sich die Commission on European Contract Law zu einer
Sitzungswoche in Edinburgh, an der ich teilnahm.

Wihrend des ganzen Berichtszeitraumes war ich weiterhin als Vorsitzender des
Fachausschusses Rechtswissenschaften der Deutschen Forschungsgemeinschaft titig,
ferner als ad hoc-Gutachter fiir mehrere andere Forschungsférderungseinrichtungen (u.a.
fiir die Volkswagenstiftung) und fiir juristische Fakultiiten als auswiirtiger Gutachter im
Rahmen von Berufungsverfahren.

Wir haben zudem wiederum eine Reihe von Gerichtsgutachten verfaBt, u.a. zu Fragen des
niederlindischen Unterhalts- und des italienischen Scheidungsrechts. Immer wieder
erreichen uns auch (an sich unzulissige) Fragen zum Inhalt des deutschen Internationalen
Privatrechts. Gutachten von grundsiitzlicher Bedeutung wurden in den "IPG", den vom
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Kélner Institut aus betreuten "Gutachten ' zum internationalen und auslindischen
Privatrecht" veroffentlicht,

9. Habilitations- und Promotionsvorhaben

Die Habilitationsschrift von Herrn Dr. Peter Mankowski ("Die Beseitigung von
Erklarungswirkungen") macht gute Fortschritte, Wir hoffen, das Habilitationsverfahren im
kommenden Wintersemester durchfiihren zu kénnen. .

Abgeschlossen werden konnten die Promotionen von Frau Hilde Billiet ("Schadensersatz
fiir fehlerhafte Blutprodukte in Frankreich"), Frau Malene Stein Poulsen ("Haftung,
Haftungsherabsetzung und Versicherung unter dem dinischen Schadensersatzgesetz. Mit
vergleichenden Hinweisen auf das norwegische Recht"), Herrn Evangelos Spinellis
("Rechtsfragen des internationalen Kunsthandels"), Herrn Guido Plafmeier ("Die
kollisionsrechtliche . Behandlung internationaler Franchisesysteme"), Herrn Francesco
Giglio ("Condictio proprietaria und europiisches Bereicherungsrecht"), Herrn Ho-Young
Song ("Die Verselbstindigung der juristischen Person im deutschen und koreanischen
Recht"), Herrn Nico Nolte ("Der zivilrechtliche Schutz der Privatsphire in England”) und
Herrn Wessel Heukamp ("Wirtschaftspriiferhaftung im deutschen und niederldndischen’
Recht").

Aus dem Kreis der derzeit laufenden Dissertationsvorhaben nenne ich u.a, "Die Stellung
des Generalanwaltes beim Hoge Raad der Niederlande" (Franz Nieper), "Anwalt und
Richter in Deutschland und in England" (Petra Haselier), "Haftung fiir Altlasten beim
Grundstiickskauf" (Matthias Hiinert), "Haftung fiir Verkehrspflichtverletzungen im
griechischen Deliktsrecht" (Evialia Eleftheriador), "Kausalitit im englischen und
deutschen Deliktsrecht" (Benedict K. Leonard), "Kollisionsrechtliche Probleme des
Industrieanlagenvertrages” (Volker Steves), "Chinesisches Deliktsrecht" (Mario
Feuerstein), "Die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit in Singapur" (Niels Reder),
"Die deutsche mittelstindische GmbH im Vergleich mit der tiirkischen GmbH und AG"
(Faliha Dilek Peter), "Das irische Scheidungsrecht" (Nicola Everitt), "Das RegreBrecht
des Schadensversicherers in den nordischen Rechten" (Bjorn Fasterling),
"Auskunftsanspriiche im Internationalen Umwelthaftungsrecht" (Wolf Osthaus), "Die
Haftung von Richtern und Staatsanwilten in rechtsvergleichender Perspektive" (Anna
Ohlenburg), "Tilgung fremder Schuld" (Birgit Matzke), "Japanisches Deliktsrecht" (Dirk
Schiifiler-Langeheine), "Domain Names im Internet" (Diman Dimov), "Lauterkeitsrecht im

_ deutschen und italienischen IPR" (Mirko Vianello), "Verfiigungen iiber fremde
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Forderungen im deutschen, franzdsischen und englischen Recht" (Friedrich Isenbart),
"Das kollisionsrechtliche Werk Heinrich von Coccejus" (Hans-Jirgen Hilling).

10. Schriftenreihe des Instituts

In den "Schriften zum Internationalen Privatrecht und zur Rechtsvergleichung" sind
inzwischen erschienen:

Bd. 1: Hustedt, Grundziige des costaricanischen Rechts der Handelsgesellschaften sowie
des Einzelunternehmens mit beschriinkter Haftung (1996)

Bd. 2: Hermanns-Engel, Die rechtliche Beriicksichtigung des Menschen vor der Zeugung:
eine Untersuchung zum deutschen, franzosischen und englischen Zivilrecht (1997)

Bd. 3: Reckhorn-Hengemiihle, Die neue. spanische GmbH nach dem Gesetz 2/1995 vom
23, Mirz 1995 (1997) j
Bd. 4: Poulsen, Haftung, Haftungsherabsetzung und Versicherung unter dem dénischen
Schadensersatzgesetz. Mit vergleichenden Hinweisen auf das norwegische Recht (1998)
Bd. 5: Song, Die Verselbstindigung der juristischen Person im deutschen und
koreanischen Recht (1999)

Bd. 6: Plafimeier, Kollisionsrechtliche Probleme internationaler Franchisesysteme (1999)
Bd. 7: Jabs, Die Emigration deutscher Juristen nach GroBbritannien

Bd. 8: Nolte, Der zivilrechtliche Schutz der Privatsphére in England.

11. Lehre und Priifungen

Herr Dr. Mankowski hat im Wintersemester 1998/99 Internationales Privatrecht I m,n_amaE
im Sommersemester 1999 hat er eine Ubung im Internationalen Privatrecht abgehalten.
Frau Evialia Eleftheriadou und Herr Matthias Hiinert haben im Wintersemester 1998/99 je
zwei Arbeitsgemeinschaften zum Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Rechts und im
Sommersemester je zwei Arbeitsgemeinschaften zum Allgemeinen Teil des Schuldrechts
geleitet. Ich habe in den vergangenen zwei Semestern das Examensrepetitorium im
Zivilrecht gehalten, ferner die Einfiihrung in das Privatrecht, den Besonderen Teil des
Internationalen Privatrechts und Rechtsvergleichung gelesen, und auBerdem eine
Vertiefungsvorlesung Deliktsrecht gehalten.

Ich habe 16 juristische Examenshausarbeiten und 45 Examensklausuren korrigiert, ferner
an 2 miindlichen Priifungen mitgewirkt, 8 Dissertationen votiert und 20 weitere
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Doktoranden betreut. Zu meinen Aufgaben zihlte ferner die Mitwirkung an dem LL.M-
Studiengang fiir ausldndische Studierende mit einem in ihrem Lande erworbenen ersten
StudienabschluB.

12. Nachrichten von Mitgliedern und Gisten des Instituts

Frau Evlalia Eleftheriadou hat den DAAD-Preis fiir auslindische Studierende erhalten.
Frau Petra Haselier war ein Jahr in Newcastle (UK), um dort an einem LL.M-Kurs
teilzunehmen und Material fiir ihre Dissertation zu sammeln. Ab dem 1.9.1999 wird sie als
Rechtsanwiltin in Hull titig sein. Frau Dr. Malene Stein Poulsen hat nach AbschluB ihrer
Promotion und dem Ende des Deliktsrechtsprojekts eine Stelle als Justitiarin bei der Firma
Sunburst Merchandising AG in Osnabriick angenommen. Frau Dr. Hilde Billiet leistet ein
Praktikum bei der Deutsch-Belgischen Handelskammer in Kéln ab; sie wird alsbald zur
belgischen Botschaft nach Berlin wechseln. Herr Hilling hat sein Assessorexamen
bestanden und eine Stelle als Anwalt in der Kanzlei Schindhelm angenommen. Herr Dr.
Mankowski hat an der Tagung der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht in Kiel, an der
Tagung der Wissenschaftlichen Vereinigung fiir Internationales Verfahrensrecht in Berlin
und an der Verleihung der Festschrift an Herm Professor Herber in Hamburg
teilgenommen, ferner auf dem Treffen Junger Informationsrechtler und auf dem
AuBenwirtschaftsrechtstag (beide in Miinster) referiert. Herr Nieper und Herr Beysen
haben an einer Briisseler Tagupg fiber die Konsistenz des Zivilrechts in der EU
teilgenommen. AuBlerdem hat Herr Nieper die deutsch-niederlindische Juristenkonferenz

~ sowie die Tagung "Niederlindisches Privatrecht im 21. Jahrhundert" besucht, beide in den
‘Haag, Herr Dr. Giglio hat seine Studien zum europdischen Privatrecht in Oxford

fortgesetzt. Ihm wurden inzwischen ein Faculty Assistant Lectureship in Comparative Law
und ein Fellowship am Wolfson College in Cambridge angeboten. Frau Margarida Seabra
hat ihren Referendardienst in Lissabon angetreten. Herr Dr. Evangelos Spinellis ist als
Anwalt in Athen titig. Herr Dr. Ho-Young Song wurde zum Professor an der Kwangwoon
University School of Law in Seoul ernannt, Herr Dr. Yanko Marcius de Alencar Xavier
zum Professor an der Universidade Federal do Rio Grande do Norte in Natal (Brasilien).
Herr Diman Dimov hat ein Stipendium des DAAD erhalten. Herr Dr. Guido Plafmeier
wurde Rechtsanwalt in Bonn. Herr Dr. Wessel Heukamp ist Referendar in Berlin, Frau
Anna Ohlenburg Referendarin in Bonn. Frau Nicole: Streitz und Frau Anja Lemkemeyer
haben ihr erstes Staatsexamen bestanden: Herr Wolf Osthaus wirkt neben den von der
DFG geférderten Arbeiten an seiner Dissertation an der von Professor Engel gefiihrten
Max-Planck-Projektgruppe zum Recht der Gemeinschaftsgiiter (Bonn) mit. Frau Nuray
Eksi teilt mit, daB sie der Istanbuler Fakultit ihre Dissertation eingereicht und auBerdem
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ein Buch "Legal Materials on International Trade Law" verdffentlicht habe. Herrn
Professor Atsumi Kubota (Kobe) wurde die seltene Ehre zuteil, von der Universitit Kyoto
die Doktorurkunde ausgehéndigt zu bekommen.

Als neue Giste im Institut konnten wir Frau Katia Fach Gomes (Saragossa) und Hermn
Professor Yoshiyuki Hashimoto (Kyoto) begriiBen. Herr Hashimoto kommt als Humboldt-
Stipendiat fiir zwei Jahre zu uns.

Ich selber habe u.a. in Palermo, Utrecht, Briissel, Karlsruhe (Karlsruher Forum, Februar
1999), Rom, Oxford, Sheffield und Wrawick Vortrige gehalten. Auf Einladung der
Karlsruher Juristischen Studiengesellschaft habe ich im April 1999 im Plenarsaal des
Bundesgerichtshofes iiber Besonderheiten des deutschen Schadensersatzrechtes in
gemeineuropiischer Perspektive gesprochen. Von Mitte Februar bis Mitte Mirz 1999 war
ich vier Wochen als Gastprofessor und Fellow des Brasenose College in Oxford, um am
dortigen Institut fiir Rechtsvergleichung (Direktor: Professor Markesinis) Vorlesungen zu
halten. Die ungarische Justizministerin hat mich in den internationalen Beraterstab
berufen, der die Uberarbeitung des ungarischen Zivilgesetzbuches begleiten soll. An der
Festwoche zum 25jahrigen Bestehen der Universitit habe ich mich mit einem Vortrag aus
unserem Arbeitsgebiet beteiligt. Im April 1999 iiberreichten wir Schiiler unserem Lehrer
"Erwin Deutsch in Géttingen seine Festschrift zum 70jéhrigen Geburtstag. Obwohl (der
Tradition gem#B) alle seine Schiiler als Herausgeber der Festschrift in Erscheinung treten,
traf doch die Arbeitslast des Herausgebers in Wirklichkeit Herrn Professor Hans-Jiirgen
Ahrens (Osnabriick) allein.

13. Veréffentlichungen aus dem Institut August 1998 bis Juli 1999
Christian von Bar

- The Common European Law of Torts, Volume One (Oxford: Oxford University Press

1998) (CXLV, 661 S.)

- Subjektive Familienrechte im mEowEmn:na Deliktsrecht, in: Festschrift fiir Ulrich
Drobnig (Tiibingen 1998), S. 3-17

- Schmerzensgeld in Europa, in: Festschrift fiir Erwin Deutsch (K6ln 1999), S. 27-43

- Gemeineuropiisches Deliktsrecht. Zweiter Band: Schaden und Schadensersatz, Haftung

fiir und ohne eigenes Fehlverhalten, Kausalitit und Verteidigungsgriinde (Miinchen: Beck

1999) (LVI, 698 S.)
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Diman Dimov

- Die Erschopfung des Markenrechts im EU-Recht und im Entwurf des bulgarischen
Markengesetzes, in: Savremenno Pravo Nr. 6 / 1998, S. 69-78

Evlalia Eleftheriadou
- Neue Produkthaftung in Griechenland, in: P H i 1999, S. 102-108
Peter Mankowski

- Islamic Law and its Reception by the Courts in the West - Osnabriicker Tagung vom 22.
- 24. Oktober 1998, in: ZfRV 1999, S. 18-21

- Das Internet im internationalen Vertrags- und Deliktsrecht, in: RabelsZ (63) 1999, S.
203-294

- Internet und Internationales Vertragsrecht, in: II'VO 7 (1997/98), S. 69-117

- BuGVU-Gerichtsstand fiir Gesellschafterhaftungsklage des Insolvenzverwalters,
in: NZI 1999, S. 56-58

- Fiscus non conveniens - Oder: Einzug der Lehre vom forum non conveniens in das
deutsche Recht der ProzeBkostenhilfe?, in: [PRax 1999, S. 155-158

- § 12 AGBG im System des Internationalen Verbrauchervertragsrechts, in: BB 1999, S.
1225-1230

- Wareniibereignung durch Dokumenteniibertragung und Internationales Privatrecht, in:
Seehandelsrecht und Seerecht - FS Rolf Herber zum 70. Geburtstag (Hamburg 1999),
S. 147-186

- Anmerkung zu BAG 20.11.1997 - 2 AZR 631/96 (AR-Blattei ES 920 Nr. 5):
AR-Blattei ES 920 Nr. 5 S. 6-12 (Juli 1998)

- Kurzkommentar zu OLG Celle 27.2.1998 - 4 U 130/97 (ZIP 1998, S. 1144):
EWIiR § 823 BGB 6/98, S. 733-734

- Kurzkommentar zu LG Koblenz 15.4.1998 - 3 HO 157/97 (VuR 1998, S. 266):
EWiR § 2 VerbrKrG 1/98, S. 811-812

- Anmerkung zu EuGH 3.7.1997 - Rs. C-269/95 (Slg. 1997, 1-3767): JZ 1998, S. 898-902

- Kurzkommentar zu LG Kleve 15.6.1998 - 7 O 33/98 (ZIP 1998, S. 1635):
EWiR § 765 BGB 9/98, S. 831-832 -

- Kurzkommentar zu FG Baden-Wiirttemberg 17.3.1998 - 7 K 144/96 (EFG 1998, S. 963):
EWiR § 30 KO 3/98, S. 903-904

- Kurzkommentar zu OLG Karlsruhe 11.3.1998 - 6 U 141/97 (CR, 1998, S. 361):
EWIiR § 1 UWG'12/98, S. 959-960
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- Kurzkommentar zu OLG Miinchen 2.6.1998 - 7 W 1461/98 (RIW 1998, S. 631):
EWiR Art. 21 EuGVU 2/98, S. 977-978

- Kurzkommentar zu OLG Stuttgart 6.7.1998 - 5 U 2/98 (RIW 1998, S. 809):
EWiR.Art. 5 EuGVU 3/98, S. 1085-1086

- Kurzkommentar zu BGH 19.11.1998 - VII ZR 424/97 (ZIP 1999, S. ?7):
EWiR § 1 HWiG 1/99, S. 75-76

- Anmerkung zu BGH 8.10.1998 - IX ZR 337/97 (ZIP 1998, S. 2008):
WuB VI G. § 10 GesO 1.9, S. 182-184 .

- Kurzkommentar zu BGH 23.7.1998 - II ZR 286/97 (ZIP 1998, S. 1889):
EWIiR Art. 17 EuGVU 1/99, S. 167-168

- Kurzkommentar zu LG Miinchen I 13.8.1998 - 7 O 22251/97 (BB 1998, S. 2599):
EWIiR § 7 VerbrKrG 1/99, S. 233-234 .

- Kurzkommentar zu OLG KéIn 30.9.1998 - 2 Wx 22/98 (DB 1999, S. 38):
EWIiR § 6 GmbHG 1/99, S. 261-262

- Anmerkung zu KG 21.1.1998 - 11 U 6378/9799 (MDR 1998, 760): VuR 1999, S. 140-
142 _

- Anmerkung zu BAG 6.11.1997 - 2 AZR 162/97 (AP Nr. 45 zu § 242 BGB Verwirkung):
EzA § 242 BGB ProzeBverwirkung Nr. 2 S. 9-19 (Mirz 1999)

- Kurzkommentar zu LG Hamburg 15.9.1998 - 410 O 44/95 (TranspR 1999, S. 35):
EWIR § 477 BGB 1/99, S. 345-346

- Anmerkung zu BGH 17.12.1998 - IX ZR 196/97 (WM 1999, S. 226):
WuB VI D. § 3 AnfG 2.99, 8. 524-526

- Kurzkommentar zu LG Hamburg 22.10.1998 - 327 § 103/97 (VuR 1999, 47):
EWiR § 2 HWiG 1/99, S. 413-414

- Kurzkommentar zu OLG Frankfurt a.M. 3.12.1998 - 6 W 122/98 (K&R 1998, 138):
EWIiR § 1 UWG 7/99, S. 471-472

- Besprechung von Burkard Jérg Gépfert, Anfechtbare Aufrechnungslagen im deutsch-
amerikanischen Insolvenzrechtsverkehr (Miinchen 1996): ZZP 111 (1998), S. 227-234

- wnmuunomcaw von Andreas Spahlinger, Sekunddre Insolvenzverfahren bei
grenziiberschreitenden Insolvenzen (Tiibingen 1998): NZI 1998, S. 117

- Besprechung von Armin Diirrschmidt, Werbung und quwacn__m_.mﬁmazn_.._ (Miinchen
1997): WRP 1999, S. 241-242

- Besprechung von Volker Epping, Die AuBenwirtschaftsfreiheit (Tiibingen 1998):
RIW 1999 Heft 3, VI-VII = EWS 1999 Heft 2, V-VI

- Besprechung von Riidiger Werner, Der Nachweis des Verwaltungssitzes auslindischer
Gesellschaften (Frankfurt a.M./Berlin/Bern/New York/Paris/Wien 1998): ZHR 163
(1999), S. 141-146
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Franz Nieper

- Buchbesprechungen von Van Boom | Hartlief | Spier (Hrsg.), Regresrechten - afschaffen,
handhaven of uitbreiden. Deventer: W. E. I. Tjeenk Willink, 1996 und Van Boom /
Jansen | Linssen (Hrsg.), Tussen “Alles” en "Niets” - van toedeling naar verdeling van
nadeel. Deventer: W. E. J. Tjeenk Willink, 1997, in: VersRAI 1998, S. 47-48

- Buchbesprechung von Kerschner (Hrsg.), Haftung bei Deponien, Schriftenreihe Recht
der Umwelt, Wien 1996, in: DVBI 1999, S. 486-487 _

- Die Ubersetzung eines Gesetzbuches am Beispiel der deutschen Ubersetzung des
niederldndischen Burgerlijk Wetboek, in: de Groof, Schulze (Hrsg.) Recht und
Ubersetzen, Baden-Baden 1999, S. 175-187

Franz Nieper/Willem van Boom

- Gesetzliche Reform des niederlindischen Verkehrshaftungsrechts, in: VersRAI 1998, S.
60-64

- Recente ontwikkelingen in het Duitse vermogensrecht, in: NTBR 1999, S. 105-112

Nico Nolte

- Der zivilrechtliche Schutz der Privatsphire in England. Osnabriick: Rasch 1999
(Schriften zum internationalen Privatrecht und zur Rechtsvergleichung, Band 8)

Lukas Plancker

- Rechtswidrigkeitsmerkmal in der deliktischen Generalklausel des italienischen Rechts,
in: Jahrbuch fiir italienisches Recht 11 (1999), S. 221-235

Guido Plafmeier

- Kollisionsrechtliche Probleme internationaler Franchisesysteme. Osnabriick. Rasch 1999
(Schriften zum Internationalen Privatrecht und zur Rechtsvergleichung, Band 6)

Maria Margarida do Rosdrio Apetato Correia de Seabra

- Qnﬂr:_::mwrmn:am in Portugal, in: VersRAI 1998, S. 37-42 (Teil 1) und S. 54-59 (Teil
2



74 ' CHRISTIAN V. BAR . 1TVO

Ho-Young Song

- Die Verselbstiindigung der juristischen Person im deutschen und koreanischen Recht,
Osnabriick: Rasch 1999 (Schriften zum internationalen Privatrecht und zur
Rechtsvergleichung, Band 5) |



