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tate von Autoren zu finden sind," in englischen kaum' und in franzdsischen
keine,"? ist der Dialog zwischen Gerichten und Wissenschaft in deutschsprachi-
gen Lindern transparent, offen und respektvoll. An dieser Diskussion hat der
Basler Kommentar zum IPRG malgebend teilgenommen. Thm ist zu wiin-
schen, dass es mit seiner 4. Auflage weiterhin so bleibe.
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1. Die von Marc-Philippe Weller betreute Heidelberger Dissertation tiber die
Neuauflage der Datumtheorie liefert in der Einleitung zunichst einmal keine
Erklirung, was mit der etwas ungewohnlich klingenden ,,Neuauflage® und was
mit ,,der* Datumtheorie gemeint ist. Charlotte Harms steuert vielmehr sogleich
auf einen bestimmten Ansatz zu, nimlich die dogmatische Verortung des Vor-
gangs der ,,Berlicksichtigung®. Letztere soll, wie teilweise vertreten wird, eine
eigenstindige Methode sein, angesiedelt zwischen kollisionsrechtlicher An-
kniipfung und Sachrechtsanwendung.' Danach ist im Rahmen der Verweisung
eine Kollisionsnorm anzuwenden, die zu einem bestimmten Sachrecht fiihrt.
Freilich bestehen neben dem jeweiligen Statut noch andere, Einfluss verlangen-
de statutsfremde Normen. Somit stellt sich die Frage ihrer Berticksichtigung.

Das Implantieren eines eigenen umfassenden Beriicksichtigungsansatzes
wirft eine Reihe von Problemen auf. Hilt man ein solches Vorgehen fiir berech-
tigt, so ist es in das bestehende, tiberwiegend befolgte System einzufiigen, je-
denfalls zu erkliren. Dabei ist bei der Eingrenzung eine erhebliche Anzahl von
Problemen des Allgemeinen Teils zu bewiltigen, vor allem die Frage, ob es sich
bei dem Berticksichtigungsvorgang noch um Kollisionsrecht oder eine sach-
rechtliche Frage handelt oder um beides. Ist das ,,Datum® als Sachverhaltsele-
ment zu beachten? SchlieBlich miissen die Voraussetzungen des Eingreifens und
die jeweiligen Folgen eingegrenzt werden. Zur Erklirung besteht schon bislang
ein bunter Straul} von Auffassungen, die von Teilankniipfung, Sonderankniip-

10 Vgl. Art. 118 Abs.3 des Regio decreto 18 dicembre 1941, n. 1368 (Disposizioni per
I’attuazione del Codice di procedura civile e disposizioni transitorie = Einfiihrungsgesetz zur
italienischen ZPO: EGZPO): ,,In ogni caso deve essere omessa ogni citazione di autori giuri-
dici.” In Titel III (Erkenntnisverfahren) 3. Teil (Entscheidung des Rechtsstreits) des italie-
nischen EGZPO heilt es: ,,In jedem Fall ist jegliche Zitierung von rechtswissenschaftlichen
Autoren zu unterlassen” (dt. Ubers. aus: Italienische ZivilprozeBordnung?, hrsg. und iibers.
von Max W. Bauer (1996) 623).

" Friiher hieB es, man miisse erst tot sein, um zitiert zu werden.

12 Zitate finden sich jedoch in den Urteilsvorschligen der avocats généraux.

! Siehe dazu Marc-Philippe Weller, Ankniipfungsprinzipien im Europiischen Kollisions-
recht — eine neue ,,kopernikanische Wende®?, in: Grundfragen des Europiischen Kollisions-
rechts, hrsg. von Stefan Arnold (2016) 133-162, 160—161; ders., Vom Staat zum Menschen: Die
Methodentrias des Internationalen Privatrechts unserer Zeit, RabelsZ 81 (2017) 747-780,
775 L.
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fung, Bildung eines Nebenstatuts bis hin zur modifizierten Anwendung von
Sachrecht gehen.

2. Die Einfiithrung in das Thema beschreibt zunichst den Untersuchungsge-
genstand. Eine eigens vorangestellte Begriffsklirung soll den Zugang zu der
zwar viele Beispiele nennenden, aber weitgehend doch begrifflich angelegten
Arbeit erleichtern (S. 8). Im ,,Problemaufriss® des ersten Teils (S. 1-44) wird die
als defizitir empfundene klassische Verweisungsmethode kritisiert, die mit ih-
ren Verweisungsnormen zu einem bestimmten Sachrecht fithrt und anderes
Recht ausschlieft (S. 11). Die Sorge, dass in dem Dualismus von Verweisungs-
und Sachnorm wesentliche statutsfremde Elemente verloren gehen konnten, hat
auch schon andere bei der Suche nach einem ,,dogmatischen Ventil* fiir die
Beachtung an sich nicht anwendbaren Rechts bewegt (S. 1321, 136ff., 168,
218). Unter den die Praxis beschiftigenden Berticksichtigungsvorgingen wer-
den die Behandlung auslindischer Eingriffsnormen, sodann die Beriicksich-
tigung von Sicherheits- und Verhaltensregeln im Deliktsrecht nach Art. 17
Rom II-VO sowie die Schadensberechnung (ErwG 33 der Rom II-VO) ange-
fuhrt (S. 13f)). Diese und andere von der Verfasserin genannten Beispiele sind
zwar anschaulich. Da ihre einzelnen Aspekte aber immer wieder in dem jewei-
ligen Argumentationszusammenhang der Verfasserin an unterschiedlichen Stel-
len auftauchen, ist die Lektiire und die Suche nach einem Endresultat gleich-
wohl nicht immer einfach.

Der Begriff der Eingriffsnorm wird erklirt und anhand von Beispielen wie
den Feindhandelsverboten, aber auch dem Einfluss der griechischen Spargesetze
auf arbeitsvertragliche Anspriiche sowie der verschiedenen Ansitze fiir den
Umgang mit solchen Normen erliutert (S. 14ff)). Da auch dort, wo das nicht
gesetzlich vorgeschrieben ist, der Auslandsbezug des Sachverhalts in Betracht zu
ziehen ist, wird dem Spannungsverhiltnis zwischen Verweisungsmethode und
Berticksichtigung nachgegangen (S. 31). Ist die Beriicksichtigung statutsfremder
Eingriffsnormen dem Kollisionsrecht oder dem Sachrecht zuzuordnen (S. 34—
35)? Zugestanden wird, dass die Berticksichtigung ,,hybrid® ist und sowohl
sachrechtliche als auch verweisungsrechtliche Funktionen haben kann (S. 125).
Ergebnis des ersten Teils ist hauptsichlich, dass eine Einordnung des Bertick-
sichtigungsvorgangs unumginglich ist.

3. Unter dem Motto ,,tertium datur® geht es im zweiten Teil (S. 45-124) um
die dogmatische Einordnung der Datumtheorie als Berticksichtigungsmethode.
Hierbei wird die Beriicksichtigung als sachrechtlicher Subsumtionsvorgang
dargestellt (S.47ff). In einer Auseinandersetzung mit der verweisungsrechtli-
chen Sonderankniipfung wird argumentiert, dass diese keine ausreichende Basis
fiir eine Uiber Eingriffsnormen hinausgehende Beriicksichtigung sei (S. 54). Bei
der Suche nach dem Anwendungsbefehl heil3t es, dass es bei Fehlen einer ge-
schriebenen Berticksichtigungsanordnung auf die Auslegung der verweisungs-
rechtlich anwendbaren Sachnorm ankomme (S. 58). Eine allgemeine Zwei-Stu-
fen-Theorie des IPR wird allerdings nicht als Stiitze flir geeignet gehalten
(S. 154 1t).

Harms hilt die bisherigen Abgrenzungen fiir unzureichend. Sie fragt nach der
Funktion der jeweiligen Sachnorm und sucht nach einem verweisungsrechtli-
chen Element der Berticksichtigung (S. 58 f.). Dabei soll es darauf ankommen,
ob von der Sachnorm Aufgaben des Verweisungsrechts iibernommen werden,
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da die Auslegung der Sachnorm funktional kollisionsrechtlich sein kann. Die
Datumtheorie, das heil3t der Beriicksichtigungsansatz der Verfasserin, steht im
Spannungsfeld zwischen sachrechtlich-subsumtiver Form und verweisungs-
rechtlicher Funktion (S. 84 1f.). Fiir die Ansiedlung der Berticksichtigung auf der
Ebene des Verweisungsrechts oder des Sachrechts geht sie zwar von einem kol-
lisionsrechtlich verursachten Vorgang aus. Die Berticksichtigung erfolgt fiir sie
jedoch auf der sachrechtlichen Ebene. Dass statutsfremdes Recht gerichtlich be-
riicksichtigt wird, wird mit zulissiger Rechtsfortbildung praeter legem gerecht-
fertigt (S. 371f., 126 ft.). Dabei wird die Verfasserin nicht miide zu erkliren, dass
zu berticksichtigendes Recht nicht als Tatsache angesehen werden kann
(S. 1171f.,, 125, 204). Vielmehr werden diese Rechtsnormen wie auslindisches
Recht behandelt (S. 203 ff).

Verdienstvoll ist die Untersuchung der Herkunft und der einzelnen Spielar-
ten der Datumtheorie bzw. -theorien (S.84ff.) mit der urspriinglich beabsich-
tigten Korrektur der lex fori-Anwendung.? Als local data kommen auch in Albert
A. Ehrenzweigs facettenreichem Ansatz insbesondere Verkehrsregeln in Be-
tracht. Schwerer einzugrenzen sind die methodische Vorgaben und Wertungen
betreffenden, aber nur kurz angesprochenen moral data. Gleichfalls geschildert
werden die Anklinge im deutschen Internationalen Privatrecht, vor allem Erik
Jaymes Uberlegungen (S.94fF). Im Ergebnis stellt Harms richtig fest, dass es
keine einheitliche Datumtheorie gibt (S.97ff). Dies hindert sie freilich nicht
daran, den von ihr eingeschlagenen Weg als Neuauflage der Datumtheorie zu
bezeichnen.

In Art. 17 Rom II-VO ist eine ,,Berticksichtigung®™ von statutsfremden Si-
cherheitsvorschriften vorgesehen. Nach wohl h. M. handelt es sich um eine ma-
teriellrechtliche Hilfsnorm fiir die Anwendung des bereits bestimmten Statuts.?
In die gleiche Richtung geht die Verfasserin, fiir die Art. 17 Rom II-VO das zu
behandelnde Recht nicht als Tatsache ansieht, sondern den Weg zu einer ,,flexi-
blen Einbezichung™ statutsfremden Rechts 6ffnet (S.117-118). Die von Art. 12
Abs.2 Rom I-VO vorgesehene Berticksichtigung des Ortsrechts fiir die Erfiil-
lungsmodalititen wird nur kurz angesprochen (S. 118-119).

4. Die Verfasserin unterscheidet zwei Fallgruppen, in denen es zu einer Be-
riicksichtigung kommen kann. Im einen Fall liegt eine gesetzliche Beriicksich-
tigungsanordnung vor, insbesondere im europiischen Kollisionsrecht, die sie —
vor allem fiir Eingriffsnormen und Art. 17 Rom II-VO — respektieren will
(S.491ff)). Zu einer Berticksichtigung kommt es aber nicht nur dann, wenn eine
Norm dazu besonders auffordert. Auch bei Fehlen einer besonderen Bertick-
sichtigungsnorm kann der Beriicksichtigungsansatz bei Auslegung der anwend-
baren Sachnorm im Einzelfall zur Anwendung kommen (S.57-58, 122). Dazu
bedarf es zunichst einmal einer Rechtfertigung, sodann aber auch einer Kli-
rung der Voraussetzungen und Folgen, das heil3t einer niheren Konturierung.
Die Berticksichtigung statutsfremden Rechts soll bei einer Zuordnung zu einer

2 Zu fritheren Auseinandersetzungen um ,,Anwendung® und ,,Beriicksichtigung® siehe
auch Martin Gebauer, Zur sogenannten Wertneutralitit des klassischen IPR, in: FS Erik Jayme
(2021) 3574, 42—44.

3 Abbo Junker, in: Miinchener Kommentar zum BGB?, Bd. XIII (2020) Art. 17 Rom II-VO
Rn. 2.
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bestimmten Rechtordnung verweisungsrechtliche Aufgaben tibernehmen und
daher funktional kollisionsrechtlicher Natur sein (S. 59 t.).

Der dritte Teil der Arbeit legt dar, wie die Datumtheorie, und mithin auch
der Beriicksichtigungsansatz der Verfasserin, im Anschluss an frithere Be-
mithungen zur methodischen Offenlegung und Konkretisierung der Be-
riicksichtigung genutzt werden kann (S. 125). Hier wird zunichst der Bertick-
sichtigungsansatz als verfassungsrechtlich zulissige ,,Rechtsfortbildung der
Verweisungsregeln® eingeordnet (S.176). Es erfolgt eine Abgrenzung zu an-
deren, im Einzelnen freilich recht unterschiedlichen verweisungsrechtlichen
»Auflockerungsmechanismen®, nimlich unter anderem zu Ausweichklausel,
Sonderankniipfung von Eingriffsnormen, Teilfrage, Erstfrage und Vorfrage so-
wie zum ordre public-Vorbehalt (S. 141 ff.). Als anerkannte Auflockerungsmetho-
den auf Sachrechtsebene werden sodann Substitution, Transposition, Handeln
unter fremdem Recht und sachrechtliche Anpassung angesprochen (S. 154 ft.).
Diese Instrumente sollen den Beriicksichtigungsvorgang auf Sachrechtsebene
jedoch nicht tiberfliissig machen. Bei der richterlichen Berticksichtigung soll
zwar kein Ermessen, wohl aber ein Auslegungsspielraum bestehen (S. 196 ft.).

Als eine Voraussetzung fiir die Anwendung der Beriicksichtigungsmethode
wird die ,Importoffenheit” der in- oder auslindischen Sachnorm postuliert
(S.1691T). Entscheidend soll sein, ob ein auslegungsbediirftiger ,,normativer*
Begriff, wie eine Generalklausel, die Beriicksichtigung der statutsfremden
Norm verlangt. Die Nichtigkeit aufgrund von Verbotsgesetz (§ 134 BGB) soll
allerdings nicht dazugehéren (S. 171 ff)). Im Einzelfall muss bei der Berticksich-
tigung der statutsfremden Norm zudem eine enge Verbindung mit dem Sach-
verhalt bestehen (S.178fF). Eine Prazisierung dieses auch von den Sonderan-
kntipfungslehren verwendeten Elements findet sich allerdings nicht.

Ferner erfolgt eine inhaltliche Einschrinkung der berticksichtigungsfihigen
Bezugsobjekte auf Sachrechtsebene, etwa fiir Generalklauseln (S. 187ff). Ge-
genstand des Berticksichtigungsansatzes sind nimlich lediglich gesetzliche Nor-
men und Rechtsprechungsgrundsitze. Nichtstaatliche Normen (soft law) und
Tatsachen werden lediglich als Fragen der sachrechtlichen Auslegung angesehen
(S.88, 1871T.). Auch moral data ohne Normcharakter werden nicht zum Gegen-
stand der normorientierten Berticksichtigungslehre gemacht (S. 193-196). Vie-
les vom Reiz einer vom Richter ausgehenden Beurteilung, die iiber die eigent-
liche lex fori hinaus viele Umstinde in Betracht zieht, ist damit freilich
entschwunden. Die Normorientierung lisst auch in den Hintergrund treten,
dass man ja bei der Beachtung auslindischen Eingriffsrechts im Allgemeinen
nicht dieses selbst anwenden mochte, sondern von der tatsichlichen Zwangslage
ausgeht, in der sich der ihm ausgesetzte Schuldner befindet, wie die Verfasserin
an sich auch zugesteht (vgl. S.73ff). Vorgeschlagene Differenzierungen zwi-
schen drohendem und tatsichlichem Zwang diirften freilich nur schwer durch-
zufithren sein (vgl. S. 78 f.).

Die Rechtsfolgen der Berticksichtigung entnimmt Harms der verweisungs-
rechtlich anwendbaren Norm (S. 196 ff.). Anwendungsermessen soll dabei nicht
bestehen. Dass beispielsweise die Beachtung des Linksfahrgebots in Stidafrika
auch bei Anwendung deutschen Haftungsrechts zwingend ist, ist evident. Zur
Erklirung zieht die Verfasserin ihren Beriicksichtigungsansatz heran. Dass das
Falschfahren auch grobfahrlissig ist, will sie ebenfalls dem siidafrikanischen
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Recht entnehmen (S. 211) — freilich ohne dieses Zusammentreffen unterschied-
licher Rechtsregeln niher zu kliren.

Der Mehrwert einer berticksichtigungstheoretischen Erklarung der bekann-
ten Nikiforidis-Entscheidungen (vorgestellt schon S. 21 ff.) wird nicht recht deut-
lich. Wegen des fehlenden griechischen Erfiillungsorts verbot der EuGH den
deutschen Gerichten, die eine Gehaltskiirzung vorsehenden griechischen Ein-
griffsnormen in Deutschland ,,unmittelbar oder mittelbar” anzuwenden. Der
Gerichtshof lie$3 jedoch das Schlupfloch offen, die drittstaatlichen Eingriffsnor-
men nach Art.9 Rom I[-VO ,als tatsichliche Umstinde zu berticksichtigen®,
soweit das auf den Arbeitsvertrag anwendbare deutsche Recht dies erlaubte.*
Die Verfasserin, welche die Bertiicksichtigung von Recht als Tatsache ablehnt,
will nicht zugestehen, dass der EuGH hier entgegen ihrem Ansatz argumentiert
hat (S. 119-120). Jedenfalls soll die Auslegung des deutschen Schuldrechts erkli-
ren, dass man seinem Arbeitnehmer unter Hinweis auf die eigene Mittelknapp-
heit und eine auslindische Norm nicht einfach das Gehalt kiirzen kann (S. 208—
209). Das sah das Bundesarbeitsgericht auch so.?

Da es im Nikiforidis-Fall gerade nicht zur Anwendung des drittstaatliche Ein-
griffsnormen betreffenden Art.9 Abs.3 Rom I-VO kam, behandelt Harms die
,»Wirkungsverleihung® fiir das Eingriffsrecht nach dieser Bestimmung (in der
die ,,Berticksichtigung® nur ein Tatbestandselement ist) nicht abschlieBend (vgl.
S.13ff)). Immerhin riumt sie ein, dass es sich um einen Fall von Sonderankniip-
fung handelt (S.207). Auch die Behandlung drittstaatlicher Eingriffsnormen
nach nationalem IPR wird mehrfach angesprochen (S. 14ff)). Offenbar soll die
Losung im Rahmen der richterrechtlichen ,,Berticksichtigung® der anwendba-
ren Sachnorm gefunden werden (S. 122). Eine Ahnlichkeit mit der klassischen
Schuldstatutstheorie ist dabei unverkennbar.

5. Einer eigenstindigen Kodifikation ihrer Datumtheorie kann die Verfasse-
rin de lege ferenda, auBler einer Lenkung des richterlichen Ermessens unabhingig
vom anwendbaren Sachrecht, wenig Vorteile abgewinnen (S. 217 ff.). Abschlie-
Bend werden die Ergebnisse der Arbeit in Thesenform zusammengefasst
(S.223-228). Insgesamt bietet die Arbeit nicht nur eine eingehende Untersu-
chung der unzihligen Versuche, Sachrechts- und Kollisionsrechtsanwendung
fiir unterschiedliche Fallgestaltungen in Einklang zu bringen. Dem ,,Bertick-
sichtigungsvorgang® wird mit Engagement nachgegangen. Mit Detailgenauig-
keit werden die Vorziige seiner Etablierung geschildert und die Untiefen ande-
rer Ansitze ausgelotet. Die nahezu universell propagierte ,,Beriicksichtigung®
wird immerhin einer Reithe von Vorbedingungen unterworfen und flexibel
ausgestaltet. Angesichts des weit gespannten Anwendungsbereichs der vorge-
schlagenen komplexen Methode werden freilich nicht immer unbedingt ein-
deutige Ergebnisse erzielt. Der ehrgeizige Versuch, einen zusitzlichen verwei-
sungsrechtlichen Weg allgemein zu etablieren und handhabbar einzugrenzen,

* EuGH 18.10.2016 — Rs. C-135/15 (Nikiforidis), ECLI:EU:C:2016:774, Rn. 50-52.

5 BAG 26.4.2017 — 5 AZR 962/13, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrens-
rechts 2018, 86, m. Aufs. Kurt Siehr, Griechische Spargesetze und Arbeitsvertrige, die deut-
schem Recht unterliegen, ebd. 44—46. — Bei einem griechischen Vertragsstatut wurde die
Gehaltskiirzung dagegen gebilligt; siche BAG 18.9.2019 — 5 AZR 81/19, Recht der Interna-
tionalen Wirtschaft 2020, 157.
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regt jedenfalls zu einem erneuten Durchdenken einer Fiille von Fragen des All-
gemeinen, aber auch des Besonderen Teils an.

Hamburg DIETER MARTINY

Gray, Jacqueline: Party Autonomy in EU Private International Law. Choice of
Court and Choice of Law in Family Matters and Succession. — Cambridge:
Intersentia 2021. XXVI, 350 pp. (European Family Law Series. 49.)

1. In den letzten zwei Jahrzehnten ist die frither geradezu verponte (Kegel:
,Verlegenheitslosung™) Parteiautonomie vor allem auch auBerhalb des inter-
nationalen Schuldvertragsrechts zu einem rechtspolitischen Schlager aufge-
stiegen.! Auf ihrem Wege des Aufstiegs hat die Parteiautonomie nach heute
mehrheitlicher Einschitzung die innere Rechtfertigung veriandert: von der kol-
lisionsrechtlichen Ankniipfungslokalisation zur materiellrechtlichen Freiheits-
austibung. Auch die vorliegende Arbeit — ein unter der Aufsicht von Katharina
Boele-Woelki innerhalb des Utrecht Centre for European Research into Family
Law (UCERF) entstandenes Werk — spiegelt diese Entwicklung wider. In Teil I
(S.1-65) werden zunichst die Grundlagen der Rechtswahl gelegt und das hin-
ter der Parteiautonomie stehende Konzept der Willensfreiheit analysiert. Ihre
europarechtliche Stiitze findet diese Idee in dem 1999 verkiindeten Grundsatz
der EU als eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und der Gerechtigkeit. Das
damit einhergehende erhohte Mal3 an Bewegungsfreiheit sto6t nach Meinung
der Verfasserin indes auf drei Arten von Hindernissen: mangelnde Gewissheit
iiber das anwendbare Recht (Rechtsunsicherheit), fehlende Vertrautheit mit
dem anwendbaren Recht sowie praktische Hindernisse beim Zugang zu Ge-
richten.

2. Nach dem konzeptionellen Einleitungsteil wendet sich die Verfasserin den
inhaltlichen und personlichen Reichweiten der Rechtswahl in familienrechtli-
chen Zusammenhingen zu (Teil IT, S. 69-130). Zu diesen zihlen Scheidung und
Trennung, vermogensrechtliche Beziehungen zwischen Ehegatten oder einge-
tragenen Partnern, Unterhaltsverpflichtungen, elterliche Verantwortung und
Erbfolge. Diese Kapitel werden wie alle anderen durch eine ,,Synthesis* mit
einer Zusammenfassung, ferner der Darlegung des Zusammenspiels zwischen
verwandten Sachfragen sowie der ausfiillungsbediirftigen Liicken abgeschlossen.

Zu den Zentralbegriffen der Rechtswahl, die die Verfasserin anschlieBend
diskutiert, gehort ,,Gericht®, wobei dessen Bedeutungsumfang gegentiber ande-
ren Spruchkorpern (religiose Instanzen, Schiedsgerichte) abgegrenzt wird. Als
zweiten Fokalbegriff untersucht die Verfasserin den Gehalt des ,,anwendbaren
Rechts® (applicable law) im Hinblick auf seine charakteristischen Merkmale
(staatlicher Charakter des Rechts, Wihlbarkeit auch eines Rechts auBBerhalb der
EU, Ausschluss des Renvoi).

! In diese Richtung andeutungsweise schon im Jahre 1973: Gunther Kiihne, Testierfreiheit
und Rechtswahl im internationalen Erbrecht — Die Parteiautonomie: eine ,,basic rule” des
Kollisionsrechts?, Juristenzeitung 1973, 403—407. Vgl. auch Jan von Hein, in: Miinchener
Kommentar zum BGB’, Bd. XI (2018) Einl. IPR EGBGB Rn. 34: ,,Parteiautonomie als zwei-
ter Eckpfeiler des IPR*.
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