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Vorwort

Die Behandlung auslédndischen Rechts im Verfahren ist ein klassisches The-
ma des Internationalen Privat- und Prozessrechts.! In Anlehnung an Gerhard
Kegel kann sie sogar als dessen ,,heimlicher Konig* bezeichnet werden.? Der
klassische Charakter der Thematik bewirkt freilich auch, dass typischerweise
immer wieder dieselben Fragen behandelt werden, auch wenn iiber die Ant-
worten mittlerweile weitgehend Konsens besteht: Ist ausldndisches Recht
Tatsache oder Recht? (Antwort: Recht). Ist die Ermittlung des ausldndischen
Rechts Aufgabe des Richters oder der Parteien? (Antwort: hauptsichlich des
Richters, jedenfalls in kontinentaleuropédischen Rechtsordnungen). Ist auslén-
disches Recht revisibel? (Antwort: formal gesehen nein, iiber den Weg der
Aufklarungsriige de facto ja). Wie ist ausldandisches Recht auszulegen? (Ant-
wort: im Prinzip so wie im Ausland).

Diese klassischen Fragen beruhen nun ihrerseits auf einem eher klassischen
Rechtsverstindnis. Nach diesem besteht eine strikte Trennung zwischen Recht
und Tatsache, materiellem Recht und Prozessrecht, eine weitere strikte Tren-
nung zwischen inlindischem und ausldandischem Recht, und eine weitere strik-
te Trennung zwischen Rechtschopfung und Rechtsermittlung (,,Architekt™ und
,Fotograf*, in Goldschmidts beriihmter Gegeneinandersetzung).?

Waren diese Trennungen bei ndherem Hinsehen schon frither weniger klar,
als es den Anschein hatte, sind sie in jiingerer Zeit endgiiltig suspekt gewor-
den: Soft Law und Normen schieben sich zwischen Recht und Tatsache; ma-
terielles und Prozessrecht vermischen sich hdufig; in- und ausléndisches
Recht sind innerhalb der Européischen Union, aber auch innerhalb einer
transnationalisierten Welt, nicht mehr strikt voneinander zu trennen. Die Idee,
dass aus dem ausldndischen Recht durch bloBe Ermittlung die einzig richtige
Entscheidung oder auch nur die wahrscheinliche Entscheidung eines hypothe-
tischen Richters erschlossen werden konnte, stoft sich mit Erkenntnissen des
Rechtsrealismus.

! Vgl. nur umfassend rechtsvergleichend Nishitani (Hrsg.), Treatment of Foreign Law —
Dynamics Towards Convergence?, 2017; rechtstatsdachlich M. Stiirner/Kraufs, Ausliandi-
sches Recht in deutschen Zivilverfahren, 2018.

2 Kegel, Zur Organisation der Ermittlung ausléndischen Privatrecht, in: FS Nipperdey,
Bd. I, 1965, S. 453, 462, der die Aussage auf den Stand bezog, ,,den die Ermittlung auslian-
dischen Privatrechts in den einzelnen Landern erreicht hat™.

3 Goldschmidt, Suma del derecho internacional privado, 2. Aufl. 1961, 92; vgl.
Oyarzabal, Das Internationale Privatrecht von Werner Goldschmidt: In Memoriam, Ra-
belsZ 82 (2008), 601, 609-611.



VI Vorwort

Hinzu kommt, dass sich das, was wir ausldndisches Recht nennen, in sei-
ner Natur gedndert hat. Einerseits sind wir weniger bereit als frither, den
Inhalt von Recht auf den Inhalt gesetzlicher Normen zu reduzieren, oder auch
auf die Rechtsprechung. Das macht die Ermittlung ausldndischen Rechts
schwieriger. Andererseits ist insbesondere Dank des Internets (ggf. in Ver-
bindung mit moderner Ubersetzungssoftware) und der stetig wachsenden
deutschsprachigen Literatur zum auslédndischen Recht dieses heute wesentlich
einfacher zugénglich als friiher.

In rechtstatsdchlicher Hinsicht spricht einiges dafiir, dass die Notwendig-
keit, auslandisches Recht zu ermitteln und anzuwenden, aufgrund der stetig
gewachsenen internationalen Verflechtungen heute deutlich haufiger auftritt
als noch vor einigen Jahrzehnten und dementsprechend die richterliche Tatig-
keit viel stirker prigt als frither. Zwar sorgt der insbesondere von den euro-
péischen Kollisionsrechtsakten weitgehend angestrebte Gleichlauf von forum
und ius dafiir, dass deutsche Gerichte auch in grenziiberschreitenden Fallen
haufig ihr eigenes Recht anzuwenden haben. Doch ist dieser Gleichlauf alles
andere als liickenlos, wie nicht zuletzt die — praktisch hochst bedeutsamen —
Streitigkeiten aus Verkehrsunfillen zeigen. Weiter verschérft haben diirfte
sich damit auch das schon vor Jahrzehnten von Ernst Rabel beklagte Prob-
lem, dass die groBe, insbesondere von Gerichten ausgehende Nachfrage nach
Expertise zum ausldndischen Privatrecht die universitiaren und auBeruniversi-
taren Institute als die traditionellen Anbieter zu iiberfordern droht.

Als im Jahre 2020 ein neues Kompetenzzentrum fiir die Anwendung aus-
landischen Rechts am Hamburger Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und
internationales Privatrecht gegriindet wurde, das praktische und wissenschaft-
liche Tétigkeit vereinen sollte, erschien es uns daher passend, den praktischen
Umgang mit ausldndischem Recht und insbesondere die Rolle des Sachver-
standigengutachtens selbst zum Gegenstand wissenschaftlicher Reflexion zu
machen. Die zu diesem Zweck am 16. und 17. Juni 2023 am Institut veran-

4 Jedenfalls sind die fiir die ,,.Deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des Internatio-
nalen Privatrechts® (IPRspr) pro Jahr erfassten Entscheidungen iiber die Jahrzehnte hinweg
immer zahlreicher geworden. So hat sich die Zahl zwischen 1970 (147 Entscheidungen)
und 2020 (365 Entscheidungen) mehr als verdoppelt.

Mittlerweile ist die IPRspr auf eine frei zugingliche Datenbank umgestellt worden
(<www.iprspr.de>), die alle Entscheidungen seit 2004 enthalt.

5 Siehe Rabel, Das Kaiser Wilhelm-Institut fiir auslindisches und internationales Pri-
vatrecht in Berlin, in: 25 Jahre Kaiser Wilhelm-Gesellschaft zur Forderung der Wissen-
schaften, Bd. I, 1936, S. 141, 142 f.: ,[...] so unterhilt das Institut eine unmittelbare Ver-
bindung mit der Praxis der Behorden und Gerichte durch Rechtsauskiinfte, deren Umfang
allméhlich die Kréfte des Instituts in empfindlicher Weise belastet, zu denen es sich aber
im Gegensatz zu den urspriinglichen Absichten verpflichtet fiihlt, um einer offenbaren
Notlage der Anfragenden abzuhelfen®.



Vorwort VII

staltete Tagung® kniipfte auch an das einflussreiche Symposium an, das 1966
am gleichen Ort zum gleichen Thema stattgefunden hatte.” Zudem bot sie die
Gelegenheit, Reinhard Ellger fiir seine mehr als 20-jahrige Tatigkeit als Gut-
achtenkoordinator des Instituts zu danken.

Der vorliegende Sammelband spiegelt den zweifachen Fokus der Konferenz
wie auch des Kompetenzzentrums, indem er einen vorwiegend wissenschaft-
lich und einen vorwiegend praktisch ausgerichteten Teil enthilt. Teil 1 bilden
die Schriftfassungen der auf der Tagung gehaltenen Referate. Sie bieten zu-
nichst einen rechtshistorischen und rechtstheoretischen Zugriff auf den Um-
gang mit ausldndischem Recht im Verfahren und widmen sich dann einer Reihe
praktisch bedeutsamer Spezialfragen.

Teil 2 des Bandes bildet das Ergebnis eines mit Vertretern und Vertreterin-
nen aus Wissenschaft und Praxis (insbesondere Justiz, Anwaltschaft und Nota-
riat) abgehaltenen Workshops ab, ndmlich die auf der Grundlage eines im
Haus erstellten Vorentwurfs intensiv diskutierten und im Nachgang finalisier-
ten ,,Hamburger Leitlinien zur Ermittlung und Anwendung ausléndischen
Rechts in deutschen Verfahren®.® Die Hamburger Leitlinien wollen Gerichten,
aber auch Sachverstdndigen und Parteien den rechtskonformen, transparenten
und effizienten Umgang mit auslandischem Recht erleichtern und bieten neben
kompakter Wiedergabe des malBigeblichen Rechtsrahmen eine Vielzahl prakti-
scher Handlungsempfehlungen, die sich aus den zum Teil jahrzehntelangen
Erfahrungen der an der Abfassung beteiligten Personen speisen. Vorangestellt
ist unsere bereits in der NJW erschienene Einfiihrung in die Hamburger Leitli-
nien, ferner ihre Wiirdigung aus Sicht der Finanzgerichtsbarkeit. Dem Verlag
C.H. Beck und dem Richard Boorberg Verlag danken wir jeweils fiir die
freundliche Genehmigung zur Zweitverdffentlichung.

Dieser Band bietet die unseres Wissens erste umfassende Behandlung des
Sachverstdndigengutachtens zum ausldndischen Recht in deutschen Verfah-
ren und liefert sowohl eine fundierte und kritische Bestandsaufnahme als
auch konkrete Vorschlage fiir Verbesserungen oder doch zumindest Feinjus-
tierungen des bestehenden Systems. Wir danken allen Teilnehmern und Teil-
nehmerinnen der Konferenz und des Workshops dafiir, dass sie unserer Ein-
ladung gefolgt sind und sich dem Thema mit so viel Engagement und Sach-
kunde gewidmet haben. Die technische Vorbereitung dieses Bandes lag wie
immer in den bewéhrten Handen der Abteilung Redaktionen, hier umgesetzt

¢ Siehe den Konferenzbericht von Felix Bassier, Christina Kottke und Philipp Kronier,
[PRax 2024, 257.

7 Siehe den Konferenzbericht von Dierk Miiller, RabelsZ 30 (1966), 752 und die Ta-
gungsbeitrdge in: Die Anwendung ausldndischen Rechts im Internationalen Privatrecht:
Festveranstaltung und Kolloquium anlésslich des 40jdhrigen Bestehens des Max-Planck-
Instituts fiir auslédndisches und internationales Privatrecht vom 6.-8. Juli 1966, hrsg. v.
Dierk Miiller, 1968.

8 Sie sind auch online zuginglich unter <www.hhleitlinien.de>.
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von Janina Jentz. Um die redaktionelle Bearbeitung der Manuskripte haben
sich Felix Bassier, Lea-Christin Gliser und Katja Theresia Wolfschmitt ver-
dient gemacht. Auch ihnen allen sei herzlich gedankt.

Nicht mehr erleben konnte das Erscheinen dieses Bandes (wie auch schon
die zugrunde liegende Konferenz) leider der viel zu frith verstorbene Jiirgen
Basedow. Ganz im Einklang mit seinem generellen Credo war ihm die fallbe-
zogene Anwendung von IPR und Rechtsvergleichung stets eine Herzensange-
legenheit gewesen. Als Referent hatte er zu Beginn seiner Laufbahn die
Schwierigkeiten, aber auch den praktischen, paddagogischen und wissenschaft-
lichen Nutzen der Gutachtenerstellung unmittelbar selbst erfahren, und als
Direktor setzte er sich spéter stets dafiir ein, die Institutstatigkeit auf diesem
Feld nicht allzu sehr zu Gunsten der Grundlagenforschung zuriickzudringen.’
Als wir das Projekt der Hamburger Leitlinien begannen, luden wir auch Jiir-
gen Basedow zur Mitwirkung in unserer internen Arbeitsgruppe ein, nicht
wissend, ob er sich als Emeritus {iberhaupt noch dafiir interessieren wiirde.
Auf der ersten Sitzung, die nur wenige Wochen vor seinen Tod stattfand, tat
Jiirgen Basedow dann jedoch gleich zu Beginn seine Begeisterung fiir das
Vorhaben kund und spriihte in den anschlieBenden Diskussionen vor Ideen
und Anregungen, die vielfach Eingang in die Endfassung fanden. Wir sind,
bei aller Trauer iiber seinen Verlust, froh und dankbar, ihn so lebhaft in Erin-
nerung behalten zu kénnen, und widmen diesen Band seinem Gedenken.

Hamburg, Dezember 2024 Ralf Michaels und Jan Peter Schmidt

® Vgl. den Nachruf von Kieninger/Michaels, RabelsZ 87 (2023), 229.
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Zur Geschichte der Gutachtenpraxis

Peter Oestmann

I.  Gutachtenpraxis im ungelehrten Mittelalter: Oberhofziige ...
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Es ist ein auBerordentlich beruhigendes und erfreuliches Zeichen, wenn ein
Tagungsband iliber Rechtsgutachten zum ausldndischen Recht in der Ge-
richtspraxis des 21. Jahrhunderts vor dem Einstieg in aktuelle, praktische und
internationale Fragen den Blick bewusst zuriick richtet und das Gespriach mit
der Rechtsgeschichte sucht. Es gibt immer wieder Diskussionen zum Ver-
héltnis von Rechtsgeschichte und geltendem Recht. In welchem Male soll
oder muss der Dogmatiker bzw. moderne Jurist selbst die Wurzeln seines
Problems aufspiiren oder zumindest die einschldgige Literatur zur Kenntnis
nehmen?' Ist andererseits die Rechtsgeschichte aufgerufen, selbst Gegen-
wartsvergleiche anzustellen, um ihre Bedeutung fiir aktuelle Fragen zu un-
termauern?® Ist die Verzahnung von Grundlagenforschung mit der Wissen-

! Dazu die Stellungnahmen in der Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte: Jansen, Tief
ist der Brunnen der Vergangenheit. Funktion, Methode und Ausgangspunkt historischer
Fragestellungen in der Privatrechtsdogmatik, ZNR 27 (2005), 202; Grigoleit, Das histori-
sche Argument in der geltendrechtlichen Privatrechtsdogmatik, ZNR 30 (2008), 259;
Haferkamp, Wie weit sollte man als Rechtsdogmatiker in der Geschichte zuriickgehen?,
ZNR 30 (2008), 272; Looschelders, Zum Nutzen der Rechtsgeschichte fiir die Dogmatik,
ZNR 30 (2008), 282; Schwintowski, Praktische Rechtswissenschaft — entwurzelt?, ZNR 30
(2008), 289. — Nach dem Zweiten Weltkrieg gab es noch ganz pathetische Titel, etwa
Mitteis, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 1947; Mitteis, Die Rechtsgeschichte und
das Problem der historischen Kontinuitét, 1948.

2 Hierzu gibt es vor allem AuBerungen in Anleitungsbiichern fiir rechtshistorische Exe-
gesen: Hattenhauer, Die deutschrechtliche Exegese. Eine Anleitung fiir Studenten, 1975,
S. 50-52; Schlosser/Sturm/Weber, Die rechtsgeschichtliche Exegese, 2. Aufl. 1993, S. 69—
74, 89, 107; zuriickhaltend Keiser/Oestmann/Pierson, Einleitung, in: Keiser/Oestmann/
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schaft zum geltenden Recht vielleicht sogar eine Voraussetzung fiir die Wis-
senschaftlichkeit der Rechtswissenschaft schlechthin?® Es kommt nicht da-
rauf an, immer wieder derartige Grundsatzdebatten zu eréffnen. Wohl aller-
dings kann rechtshistorisches Wissen manchmal einen kritischen Unterton in
moderne Fragen einflieen lassen. Manche Probleme sind élter, als es scheint,
manche Problemldsungen haben sich in bestimmten Konstellationen frither
bereits bewahrt oder gerade nicht bewahrt. Die Form von Reflexionswissen
tut beiden Diskussionspartnern gut.*

Die Geschichte der Gutachtenpraxis, erzdhlt fiir Juristen mit Interesse vor
allem am geltenden internationalen Privatrecht, braucht sich im Folgenden
nicht mit ihren vielfachen Verdstelungen zu belasten. Einige Schlaglichter
geniigen. Sehr allgemein geht es stattdessen um einige wesentliche Weichen-
stellungen. Die Einholung von Rechtsrat unterscheidet sich grundlegend da-
nach, ob sich die Beteiligten in einer ungelehrten oder einer gelehrten Rechts-
kultur bewegen (hierzu sogleich 1.). Der Blick fillt sodann auf das frithneu-
zeitliche Deutschland mit seiner umfangreichen Praxis privater Rechtsgutach-
ten und gleichzeitig gerichtlicher Aktenversendung (unten II.). Beim Blick
auf das 19. Jahrhundert geht es um die Eigenstdndigkeit der Justiz als Staats-
gewalt und damit um die Zuriickdrangung von Universitdten aus der Recht-
sprechung (unten III.).

Einige Kontinuititen zur heutigen Gutachtenpraxis liegen auf der Hand.
Moderne Fragen sind methodisch vielfach mit dlteren Problemen verbunden,
auch wenn der materiellrechtliche Rahmen und die jeweilige Gerichtsverfas-
sung sich gewandelt haben. Die heutige amtliche Uberschrift von § 293 ZPO
fragt nach fremdem Recht. Der Normtext selbst, urspriinglich § 265 der CPO
(Reichscivilprozessordnung) und zunichst ohne Uberschrift, spricht seit
1877/79 von dem in einem anderen Staat geltenden Recht, von Gewohnheits-
rechten und Statuten.’ Der Beweis von Rechtsnormen nimmt sich auf den
ersten Blick ins Gesetz wie ein Fremdkdrper in einem modernen Gerichtsver-

Pierson, Wege zur Rechtsgeschichte: Die rechtshistorische Exegese. Quelleninterpretation
in Hausarbeiten und Klausuren, 2022, S. 30-31.

3 So die Andeutungen des Wissenschaftsrates, Perspektiven der Rechtswissenschaft in
Deutschland. Situation, Analysen, Empfehlungen (Drucksache 2558-12), 2012; dazu die
Debatte ,,Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland“ von Grundmann, Ein
doppeltes Plidoyer fiir internationale Offnung und stéirker vernetzte Interdisziplinaritit, JZ
2013, 693; Gutmann, Der Holzkopf des Phiadrus — Perspektiven der Grundlagenficher, JZ
2013, 297; Hillgruber, Mehr Rechtswissenschaft wagen, JZ 2013, 700; Lorenz, Forschung,
Praxis und Lehre im Bericht des Wissenschaftsrats ,,Perspektiven der Rechtswissenschaft
in Deutschland®, JZ 2013, 704; Rixen, Juristische Bildung, nicht leicht gemacht: Die ,,Per-
spektiven der Rechtswissenschaft des Wissenschaftsrats, JZ 2013, 708; Stolleis, Starkung
der Grundlagenfécher, JZ 2013, 712.

4 Deutlicher Hinweis auf die Funktion der Grundlagenficher bei Mdllers, Grundlagen-
facher in der Reform der Juristenausbildung, Anwaltsblatt 2016, 713.

5 § 265 CPO, in: Reichs-Gesetzblatt 1877, Nr. 6, S. 130.



Zur Geschichte der Gutachtenpraxis 5

fahren aus, das Wort Statuten ist heute nahezu ungebriuchlich, auch Ge-
wohnheitsrechte im Plural wecken Erstaunen. Es geht um die Grenzen rich-
terlicher Rechtskenntnis, also um eine normative Beschrankung des iura
novit curia-Grundsatzes. Hierfiir sind Beweismoglichkeiten erdffnet, andere
Erkenntnisquellen und das aus der Sicht des Gerichts Erforderliche sind aus-
driicklich im Gesetz genannt.® Ob der gesetzliche Hinweis auf die Ermittlung
des unbekannten Rechts gliicklich gewihlt ist, kann hier dahinstehen.” § 293
ZPO als normative Klammer verbindet jedenfalls die gegenwirtige Rechts-
praxis mit einer jahrhundertealten Tradition. Der Anspruch auf richterliche
Rechtskenntnis kannte immer immanente Grenzen. Dasjenige Recht, das
auflerhalb des erwarteten Rechtswissens liegt bzw. lag, mag man als fremd
oder ausldndisch bezeichnen, als Tatsache oder als Ortsgewohnheit. Die prin-
zipielle Frage stellt sich jeweils in dhnlicher Weise. Die zeitbedingten Ant-
worten fiigen sich in den politischen Rahmen wie Gerichtssprengel und
Staatsgrenzen, aber auch in die unterschiedliche Rechtsquellenlage ein.

Ein besonderer Unterschied zum modernen Recht wird beim geschichtli-
chen Riickblick mehrfach auftauchen und sei daher bereits hier ausdriicklich
hervorgehoben. Die Frage nach fremdem, der Sache nach also nach ausliandi-
schem Recht, setzt die Unterscheidung von Inland und Ausland voraus. Friithe
Rechtsordnungen folgen aber vielfach dem Personalitétsprinzip und unter-
scheiden Angehorige der eigenen Gruppe und Fremde,® nicht aber in erster
Linie Inland und Ausland. In dem Mafle, in dem nach und nach Hoheitstriger
Gebietsherrschaft ausiibten, sprach das gelehrte Recht von iurisdicitio, also
von Gerichtsgewalt.” Wo die eigene Gerichtsgewalt endete, begann im Um-
kehrschluss rechtliches Ausland. Angesichts der grolen Zahl von Territorien
im Alten Reich lédsst sich die Bedeutung dieses Punktes kaum iiberschitzen.
Es gab Dutzende im Reichstag versammelte Territorien,'” hinzu kamen weite-
re teilweise winzige Reichsstddte, Reichsdorfer und Aberhunderte an Reichs-

¢ Verkniipfung von modernem Recht und seiner Vorgeschichte bei Oestmann, Die
Grenzen richterlicher Rechtskenntnis, in: Akademie der Wissenschaften und der Literatur
Mainz, Colloquia Academica (G 1998), 1999, S. 37-81.

7 Broggini, Die Maxima iura novit curia und das auslindische Recht, AcP 155 (1956),
469, 497, mit dem Hinweis, dass Recht nie eines Beweises bediirfe und es um das private
Wissen des Richters gehe.

8 Kannowski, Art. Personalititsprinzip, in: HRG, 2. Aufl., 26. Lieferung 2017, Sp. 477—
480; kritisch zur moglichen Riickkehr des Personalitétsprinzips Oestmann, Die Personali-
sierung des Rechts, FAZ, 11.1.2023, S. 4.

° Als allgemeine Leitfrage bei Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit
und Verfahren, 2. Aufl. 2021, S. 18-21.

10 Zumeist erfasst in den sog. Reichsmatrikeln, dazu Schnettger, Kaiser und Reich. Ei-
ne Verfassungsgeschichte (1500-1806), 2020, S. 35, 130; Donabaum, Art. Reichsmatrikel,
in: HRG, 2. Aufl,, 31. Lieferung 2024, Sp. 1623-1625.
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rittern. Auch wenn das Recht nicht immer vom vormodernen Staat kam,'!
waren Rechtsprobleme mit Auslandsbeziigen in der frithen Neuzeit kaum
seltener als heute,'? nur der Bezugsrahmen sah eben anders aus. Neben dem
europdischen, romisch-kanonischen gemeinen Recht, dem ius commune, gab
es Reichsrecht, Landesrecht und regionale Rechtsgewohnheiten. Genau hier,
in dieser partikularen Vielfalt, liegt einer der Griinde, warum die Gutachten-
praxis neben Italien gerade in der deutschen Rechtsgeschichte eine so enorme
Bedeutung erlangen konnte. In stirker zentralisierten vormodernen Staaten
wie etwa in Frankreich spielte das eigene Recht im Vergleich zum vielfalti-
gen fremden Recht immer eine groBere Rolle, sowohl geographisch als auch
inhaltlich.'> Unklarheiten iiber die Existenz von Rechtsquellen oder zweifel-
hafte Inhalte einzelner Normen kamen hier schlichtweg seltener vor. Positiv
gewendet, zeigen sich in der Unkenntnis einschldgiger Rechtsquellen und in
der Notwendigkeit, deswegen Rechtsrat einzuholen, prozessrechtliche Aus-
wirkungen des Foderalismus und der Dezentralisierung.

I. Gutachtenpraxis im ungelehrten Mittelalter: Oberhofziige

Das ungelehrte mittelalterliche Recht kannte keine Gutachtenpraxis im mo-
dernen Verstdndnis. Unter ungelehrtem Recht versteht die rechtshistorische
Literatur das gewohnheitlich iiberlieferte Recht abseits des kirchlichen (ka-
nonischen) Rechts und, soweit bereits bekannt, des rdmischen Rechts. Das
ungelehrte Recht beruhte weithin auf Rechtsgewohnheiten. Dieses moderne
Kunstwort soll andeuten, dass es damals einen Gegensatz zwischen abstrakt-
generellen Gesetzesnormen und abstrakt-generellen gewohnheitsrechtlichen
Normen gar nicht geben konnte. Das ungelehrte Recht dachte nicht abstrakt
und generell, sondern konkret und individuell von Einzelfall zu Einzelfall.'*
Dieser Befund ist nicht auf den deutschsprachigen Raum begrenzt. Das fran-

! Das gilt besonders mit Blick auf das romisch-kanonische Recht sowie auf partikulare
Rechtsgewohnheiten, zur prozessualen Behandlung u.a. Trusen, Romisches und partikula-
res Recht in der Rezeptionszeit, jetzt in: Trusen, Gelehrtes Recht im Mittelalter und in der
frithen Neuzeit, 1997, S. 737.

12 Europdisch-vergleichend zum frithneuzeitlichen Kollisionsrecht Boosfeld, Die Leh-
ren von der Statutenkollision. Eine Deutungsgeschichte aus Raum und Recht, 2023.

13 Frankreich kannte vergleichsweise friih eine Revision/Kassation bei Entscheidun-
gen, die gegen Verordnungen, Gewohnheitsrecht oder das ius scriptum verstielen: Ber-
nabé/Godin, Frankreich, in: Decock, Konfliktlosung in der Frithen Neuzeit (Handbuch zur
Geschichte der Konfliktlosung in Europa 3), 2021, S. 569, 580.

4 Uberblick iiber die Diskussion innerhalb der Rechtsgeschichte Dilcher u.a., Ge-
wohnheitsrecht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter, 1992; aus eher rechtstheoretischer
Beobachterperspektive Pilch, Der Rahmen der Rechtsgewohnheiten. Kritik des Normen-
systemdenkens entwickelt am Rechtsbegriff der mittelalterlichen Rechtsgeschichte, 2008.
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zosische pays de droit coutumier war ebenso gepragt, fiir Osteuropa sind
dhnliche Rechtsstrukturen belegt.!® In diesem rechtsgewohnheitlichen Recht
gab es viel Miindlichkeit, keine Schriftsdtze der Parteien, und keine Rechts-
anwendung im Sinne der Subsumtion von Tatsachen unter allgemeine
Rechtsnormen. Recht wurde gefunden, und wenn man es gefunden hatte,
wurde es gewiesen, wie man damals sagte.' Voraussetzung hierfiir war die
Einigkeit der Gerichtsgemeinde iiber das im Einzelfall maBgebliche Recht.!”
Diese Art von Recht prigte die Rechtspraxis an vielen Orten weit {iber das
Ende des Mittelalters hinaus, sehr oft mindestens bis in die Zeit des Jiingsten
Reichsabschieds von 1654 hinein.'®

In diesem ungelehrten Recht gab es immer dann einen eigentiimlichen Be-
darf an Rechtsrat, wenn die Gerichtsgemeinde, die sog. Dinggenossenschaft,
keinen Konsens iiber das Recht erzielen konnte. Wenn man keine Einigkeit
iber das Recht feststellte, gab es liberhaupt kein Recht. Mehrheitsentschei-
dungen waren kaum {iblich.!” In dieser Pattsituation bestand die Moglichkeit,
dass Richter und Schéffen sich der besseren Rechtskenntnis erfahrener Prak-
tiker anvertrauten. Diese ganz gerichtsdhnliche Stelle, an die man seine An-
frage richtete, heiit mit einem spatmittelalterlichen Rechtswort Oberhof.
Jakob Grimm sagte es im frithen 19. Jahrhundert romantisch zugespitzt mit
diesen Worten: ,,man entliech das recht, wie feuer und licht bei dem nach-
bar.“? Etwas prosaischer definiert das Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte Oberhofe als ,,Rechtsbelehrungs- und Rechtsauskunftsstelle
zur Unterweisung fremder Gerichte und zum Teil auch privat anfragender
Einzelpersonen in Rechts- und ProzeBsachen“.?! Die Bliitezeit dieses Ober-
hofwesens reichte vom spéten 14. bis zum frithen 16. Jahrhundert mit letzten

'S Biihler, Art. Coutumes, in: HRG I, 2. Aufl. 2008, Sp. 907-912; Modzelewski, Das
barbarische Europa. Zur sozialen Ordnung von Germanen und Slawen im frithen Mittelal-
ter, 2011.

16 Als Forschungsbegriff wird Weisung demgegeniiber teilweise enger auf sog. Weis-
tiimer bezogen, hierzu Werkmiiller, Art. Rechtsweisung, in: HRG IV, 1. Aufl. 1990,
Sp. 417-419.

17" MaBgeblich ist weitgehend immer noch die umfangreiche Untersuchung von Weitzel,
Dinggenossenschaft und Recht. Untersuchungen zum Rechtsverstindnis im frankisch-
deutschen Mittelalter, 1985; Hinweise auch bei Oestmann (Fn. 9), S. 62—69.

18 Beispiele bei Oestmann, Zur Typologie frithneuzeitlicher Gerichte — einige norddeut-
sche Schlaglichter, in: Amend-Traut u.a., Unter der Linde und vor dem Kaiser. Neue
Perspektiven auf Gerichtsvielfalt und Gerichtslandschaften im Heiligen Romischen Reich,
2020, S. 57-76.

19 Ausnahme fiir das Reichshofgericht, hierzu Battenberg, Art. Reichshofgericht, in:
HRG, 2. Aufl., 31. Lieferung 2024, Sp. 1539-1544.

20 Grimm, Vorrede zu Thomas, Der Oberhof zu Frankfurt am Main und das friankische
Recht in Bezug auf denselben, 1841, S. XI. Kleinschreibung nach seiner personlichen
Schreibung.

21 Klassisch Werkmiiller, Art. Oberhof, in: HRG III, 1. Aufl. 1984, Sp. 1134-1146.
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Ausldufern bis in die Mitte des 18. Jahrhunderts.?> Die Oberhéfe waren Kol-
legialgremien, je nach Region teilweise die Réte mittelalterlicher Stadte oder
eine Gruppe angesehener Urteiler aus dem niederen Adel. Max Weber nannte
sie Rechtshonoratioren.”> Das Ansehen des Oberhofs beruhte auf der prakti-
schen Erfahrung seiner Mitglieder und damit auf dem Vertrauen, das Parteien
und Gerichtspersonen in dieses Gremium setzten.

Verstiandlich werden die Anfragen an den Oberhof, wenn man beriicksich-
tigt, dass es kaum geschriebene Gesetze und keine Rechtswissenschaft gab.
Das Recht war regional verschieden, traditionell spricht man von Rechtskrei-
sen, gern auch von Rechtsfamilien.?* In diesem romantischen Sprachbild gab
es Mutterstidte, die ihr Recht an Tochterstddte weitergaben. Dies konnte
durch Siedlungsbewegungen geschehen, wenn die Bewohner ihre eigenen
Rechtsgewohnheiten praktisch mitbrachten, wie es im Ostlichen Europa mit
dem sichsisch-magdeburgischen Recht oftmals geschah.”* Es konnten auch
Stadtherren bei Neugriindungen ihren Stddten durch Privilegien das Stadt-
recht einer anderen Stadt verleihen.’® Wenn es jetzt Rechtsunsicherheit gab,
also ein Gericht keinen Konsens iiber das Recht finden konnte, einigte man
sich oftmals darauf, genau diese offene Frage dem Oberhof vorzutragen bzw.
vorzulegen. Man ging bei ihm zu Haupte, wie es teilweise zeitgendssisch
hieB. Gelegentlich einigten sich sogar die Schoffen mit den Parteien im Vo-
raus darauf, dass sie spiter die Weisung des Oberhofs anerkennen wiirden.
Dann war der fehlende Konsens also zumindest bezogen auf das Verfahren
wieder hergestellt.”’ Die Schoffen des Ortsgerichts oder eine Abordnung von
ihnen reiste jetzt zum Oberhof und legte ihm den unldsbaren Rechtsfall vor,
in der Frithzeit offenbar miindlich, spiter dann meistens in geschriebener
Form. Am anfragenden Gericht, dies nur noch einmal zur Klarstellung, hatte
es also noch kein Urteil gegeben, denn dafiir fehlte es am notwendigen Kon-

22 Letzte Anfragen von Rostock nach Liibeck angeblich 1721: Ebel, Liibisches Recht I,
1971, S. 43—44; sehr guter Uberblick von Weitzel, Uber Oberhofe, Recht und Rechtszug,
1981.

2 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der verstehenden Soziologie, 5. Aufl.
Studienausgabe, 1980, S. 456-467.

24 Gute Zusammenfassung bei Dusil, Die Soester Stadtrechtsfamilie. Mittelalterliche
Quellen und neuzeitliche Historiographie, 2007, S. 21-48.

2 Dazu das vielbindige Projekt von Eichler/Liick, Tus Saxonico-Maideburgense in
Oriente. Das sdchsisch-magdeburgische Recht als kulturelles Bindeglied zwischen den
Rechtsordnungen Ost- und Mitteleuropas, bisher 5 Béande, 2003/21.

2 Typologische Unterscheidung von Privilegienrecht und Willkiirrecht in Stédten bei
Bader/Dilcher, Deutsche Rechtsgeschichte. Land- und Stadt — Biirger und Bauer im Alten
Europa, 1999, S. 608-615; grundlegend Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutsch-
land, 2. Aufl. 1988.

27 Beispielsfall bei Oestmann, Der vergessliche Fiirsprecher. Fallstudie zur spitmittel-
alterlichen Gerichtsbarkeit, in: Falk/Luminati/Schmoeckel, Fille aus der Rechtsgeschich-
te, 2008, S. 147.



Zur Geschichte der Gutachtenpraxis 9

sens. Der Oberhof sollte jetzt aufgrund seiner eigenen Erfahrung das Rechts-
problem 16sen. Das geschah in Form einer Weisung. Meistens ging es nicht
um Endurteile, sondern um Eidesformeln oder andere Beweise, die jemand
noch fithren durfte,?® aber das spielt hier keine Rolle. Wesentlich ist das Ver-
fahren: Der Oberhof, in Sachsen Schoffenstuhl genannt, formulierte den Te-
nor der Weisung, verkiindete aber nicht selbst die Entscheidung. Es handelte
sich also nicht um eine zweite Instanz, ja nicht einmal um eine erste Instanz.
Vielmehr nahmen die angereisten Schoffen die Weisung mit an ihr eigenes
Gericht. Dort verkiindete das Ausgangsgericht dann auf der Grundlage des
Oberhofspruchs sein Urteil. Viele Tausende solcher Spriiche sind erhalten,
besonders bekannt ist die Spruchpraxis der Oberhdfe in Ingelheim,?® Liibeck®®
und Magdeburg.3!

Ortsfremdes Recht spielte in den Weisungen der Oberhofe fast nie eine
Rolle. Im ungelehrten Recht ging es kaum um die Ermittlung fremder Nor-
men, sondern immer unmittelbar um das eigene Rechtswissen. Modern ge-
sprochen, urteilten die Oberhdfe also auf der Grundlage ihres eigenen ius
fori3> Wenn anfragende Gerichte auf ihre besonderen Ortsgewohnheiten
hinwiesen, nahmen die Oberhofe diese Gewohnheiten regelméBig bewusst
nicht zur Kenntnis.>* Die Weisungen der Oberhéfe trugen bis auf wenige
Ausnahmen auch keine Begriindung.>* Einige Oberhofe verlangten, dass die
Untergerichte die ausgegebenen Weisungen auch tatséchlich als eigene Urtei-
le verkiindeten. Dies liel sich aber nicht durchsetzen. Es sind durchaus Bei-
spiele bekannt, in denen anfragende Gerichte mehrere Weisungen einholten.

Auch Einzelpersonen konnte sich durch Privatanfragen im Vorfeld gericht-
licher Auseinandersetzungen bei einem Oberhof {iber die Rechtslage informie-
ren und auf diese Weise ihre Erfolgsaussichten abschitzen und vor allem mit
maBgeschneiderten Eidesformeln gegnerische Vorwiirfe zuriickweisen.’¢ Ei-

28 Daher spricht man von zweiziingigen Beweisurteilen, klassisch Brunner/Schwerin,
Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 2, 2. Aufl. 1928, S. 482.

2 Quelleneditionen von Loersch, Der Ingelheimer Oberhof, 1885; Erler, Die ilteren
Urteile des Ingelheimer Oberhofes, 4 Biande, 1952/63.

30" Quellenedition bis 1550 von W. Ebel, Liibecker Ratsurteile, 4 Binde, 1955/67.

31 Quelleneditionen von Fr. Ebel, Magdeburger Recht, 3 Teile, 1983/95.

32 Ebel, Statutum und ius fori im deutschen Spétmittelalter, ZRG Germ. Abt. 93 (1976),
100.

3 Weitzel, Gewohnheiten im liibischen und im sichsisch-magdeburgischen Rechts-
kreis, in: La Coutume II: Europe médiévale et moderne, 1990, S. 325.

3 Gudian, Die Begriindung in Schoffenspriichen des 14. und 15. Jahrhunderts, 1960.

3 Krey, Die Praxis der spétmittelalterlichen Laiengerichtsbarkeit. Gerichts- und Rechts-
landschaften des Rhein-Main-Gebietes im 15. Jahrhundert im Vergleich, 2015, S. 551.

36 Anschauliches Beispiel von Crisman von Welmich 1418 bei Erler (Fn.29), Bd. 3,
Nr. 2257, S. 26.
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nige Oberhofe beantworteten eine Zeit lang sowohl Privat- als auch Gerichts-
anfragen, konzentrierten sich dann aber immer mehr auf Gerichtsanfragen.’’

Trotz dieser Einbettung in ungelehrte Rechtsgewohnheiten zeigen die
Oberhofziige mehrere Gemeinsamkeiten mit der spateren Gutachtenpraxis des
gelehrten Rechts. Der Oberhofspruch bzw. das Gutachten wurde zu einem
Zeitpunkt eingeholt, zu dem der Ausgangsstreit noch nicht gerichtlich ent-
schieden war. Der Oberhof erteilte dann eine Auskunft iiber das Recht, wobei
das ungelehrte Recht hier eben nicht zwischen der abstrakten Rechtslage und
der Einzelfallentscheidung differenzierte. Der Oberhof verkiindete seine ei-
genen Auskiinfte aber niemals als eigene Gerichtsentscheidungen. Die anfra-
genden Gerichte mussten den ausgesetzten Rechtsstreit fortfiihren und das
Urteil verkiinden, das iiblicherweise inhaltsgleich, vermutlich aufgrund der
Formgebundenheit des mittelalterlichen Rechts®® sogar wortgleich mit der
Weisung des Oberhofs war. Rechtszwang, dass dies auch wirklich geschah,
gab es nicht.

Mit der zunehmenden Staatswerdung in den Territorien wurde die iurisdic-
tio, die landesherrliche Gerichtsgewalt, mehr und mehr zum Zentrum der
Landesherrschaft. Gerichtsanfragen an Oberhofe und Schoffenstithle auf3er-
halb des eigenen Territoriums vertrugen sich damit schlecht. Mit der Rezepti-
on des romisch-kanonischen Prozessrechts setzte sich, beginnend im
15. Jahrhundert, die Appellation als Rechtsmittel im weltlichen Recht nach
und nach durch.*® Mit einem hierarchischen und mehrstufigen Instanzenzug
war das mittelalterliche Oberhofwesen nicht vereinbar. Es verlor nach und
nach seine Bedeutung. Die letzten Anfragen gab es augenscheinlich von
Rostock nach Liibeck mindestens bis in die Zeit um 1720.

II. Gutachtenpraxis im gelehrten Recht

Eine entfaltete rechtsgelehrte Gutachtenpraxis ist eng mit der in Italien im
Mittelalter entstehenden Rechtswissenschaft und mit dem Unterschied von
traditionellen Gewohnheiten, Stadtrecht und romisch-kanonischem Recht
verbunden. Ob es angemessen ist, im Hinblick auf die starke Verdnderung
von Rechtsinhalten wie auch der Arbeitsmethode von Juristen von einer Re-
zeption des romischen Rechts zu sprechen, ist seit einigen Jahren in die Dis-

37 So Ingelheim ab etwa 1417, kurzer Hinweis bei Krey, Art. Ingelheimer Oberhof, in:
HRG 11, 2. Aufl. 2012, Sp. 1214-1216.

3% Allgemein zur Formstrenge in der Rechtsgeschichte Oestmann, Die Zwillings-
schwester der Freiheit. Die Form im Recht als Problem der Rechtsgeschichte, in: Oest-
mann, Zwischen Formstrenge und Billigkeit. Forschungen zum vormodernen ZivilprozeB,
2009, S. 1.

3 Diestelkamp, Die Durchsetzung des Rechtsmittels der Appellation im weltlichen
ProzefBrecht Deutschlands, 1998.
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kussion geraten,*” tut hier aber nichts zu Sache. Die Entstehung der Rechts-
wissenschaft und die Verwissenschaftlichung von Recht und Rechtspflege
mogen hier als Hinweis geniigen.*' Nach wenigen Bemerkungen zu Italien
(dazu 1.) nimmt der genauere Blick auf die spatmittelalterliche und frithneu-
zeitliche Gutachtenpraxis im Alten Reich verschiedene Ausprigungen ins
Visier. Rechtsgutachten spielten zum einen eine Rolle bei der Beratung terri-
torialer Obrigkeiten durch die im Umfeld der Regierung titigen Syndizi oder
die bei Hofe beschiftigten gelehrten Réte (dazu 2.). Die Erstellung von
Rechtsgutachten durch externe Konsiliatoren ist sodann danach zu differen-
zieren, ob es sich um Rechtsgutachten fiir Privatpersonen (dazu 3.a)) oder um
Aktenversendung durch Gerichte handelte (dazu 3.b)). Der jeweilige Umgang
mit Rechtsvielfalt verdient angesichts der heutigen Fragen nach auslidndi-
schem Recht einen besonderen Blick (dazu 3.c)).

1. Konsiliatorenwesen in Italien

Die italienische Gutachtenpraxis féllt in eine Zeit, die in der rechtshistori-
schen Literatur iiblicherweise als Epoche der Konsiliatoren oder Kommenta-
toren auftaucht.*? Hierbei handelt es sich um die zweite groBe Stilrichtung der
mittelalterlichen Rechtswissenschaft. Die erste Epoche, die Zeit der Glossato-
ren, reichte von etwa 1100 bis zur Glossa Ordinaria des Accursius in der
Mitte des 13. Jahrhunderts. Hier ging es um die TexterschlieBung der grofen
Corpora, um Querverweise, um die Erlduterung einzelner Rechtsworte. Die
Zahl der Glossen wuchs von Generation zu Generation, bei Accursius waren
iiber 96.000 Einzelglossierungen versammelt.** Die traditionelle Einschét-
zung, die Glossatoren hitten insgesamt eher als Rechtslehrer und Textinter-
preten gearbeitet, begegnet weiterhin unveréndert auch in der neueren Litera-
tur. Die Rede ist von der ,,nur sehr allméhlichen Hinwendung® der Rechtsge-
lehrten etwa zu prozesstaktischen Fragen oder zur Kautelarjurisprudenz.**
Viele Glossatoren waren durchaus nicht nur Rechtslehrer, sondern zugleich
Advokaten oder Rechtsbeistinde fiir ihre Obrigkeiten bzw. Auftraggeber.®
Ihr literarisches Werk ist davon aber nur wenig gepriigt.* Insofern haftete der
beginnenden Rechtswissenschaft durchaus etwas Theoretisches an.*’

40 Hinweise zur Diskussion um den Rezeptionsbegriff bei Oestmann (Fn. 9), S. 325.

4 Bekannte Definition von Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl.
1967, S. 131.

42 Traditionelle Epocheneinteilung etwa bei Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Pri-
vatrechtsgeschichte, 4. Aufl. 1985, S. 28.

4 Kleinheyer/Schréder, Deutsche und Europdische Juristen aus neun Jahrhunderten,
6. Aufl. 2017, S. 14.

4 Lange, Romisches Recht im Mittelalter, Bd. 1: Die Glossatoren, 1997, S. 445.

4 Lange (Fn. 44), S. 452.

4 Lange (Fn. 44), S. 464.

47 Zum Schlagwort von der theoretischen Rezeption Wieacker (Fn. 41), S. 140.
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Ganz anders stellte sich die Situation in der nachfolgenden Zeit der Konsili-
atoren dar. Man spricht im Hinblick auf Literaturgattungen ebenfalls von der
Zeit der Kommentatoren. Im 19. Jahrhundert war die leicht abschitzige Be-
zeichnung Postglossatoren weithin {iblich. Nach Einschédtzung der Histori-
schen Rechtsschule waren diese spdtmittelalterlichen Juristen langst nicht so
kreativ und originell wie die Glossatoren. Die abfillige Titulierung als Post-
glossatoren sollte damit bereits sprachlich den beginnenden Niveauverlust der
mittelalterlichen Rechtswissenschaft anzeigen.*® Fiir die hier interessierende
Geschichte der Gutachtenpraxis besitzt die Konsiliatorenzeit zu Recht seit
jeher zentrale Bedeutung. Anders als bei den élteren Glossatoren gerieten jetzt
das regionale Recht (ius proprium) sowie das ungeschriebene Gewohnheits-
recht (consuetudo) stirker in das Blickfeld der studierten Juristen.** Noch
entscheidender sind freilich die in grofer Zahl iiberlieferten Konsilien und
Konsiliensammlungen. Sie stellen ,,die mallgebliche kasuistisch-forensisch
geprigte Literaturgattung*>® der Zeit dar und belegen auf diese Weise die enge
Verbindung der universitidren Rechtslehrer mit der gerichtlichen Praxis. Die
Gelehrten erhielten ihre Anfragen von Privatpersonen, aber auch von Gerich-
ten bzw. stiadtischen Obrigkeiten. Ob die Juristen damit an ein rémischrechtli-
ches Vorbild ankniipften oder ob es sich um eine eigenstindige mittelalterliche
Neuerung handelte, schitzt die neuere Literatur unterschiedlich ein.>!

Eine besondere Erwédhnung verdient in diesem Zusammenhang das Haf-
tungsrisiko der studierten Berufsrichter. Diese Richter waren in italienischen
Stadten iiblicherweise mit kurzen Zeitvertrigen von teilweise unter einem
Jahr beschiftigt und wechselten auf diese Weise oftmals ihren Dienstherrn.
Nach dem Ende der jeweiligen Vertragslaufzeit mussten sie einige Zeit vor
Ort bleiben. In dieser Phase gab es fiir jedermann die Mdoglichkeit, die Rich-
ter wegen etwaiger Dienstvergehen zu verklagen. Diese Haftungsform nennt
man Syndikatsprozess. Der Rechtshistoriker Woldemar Engelmann machte
1938 eindringlich auf diese Form der Amtshaftung aufmerksam.>? Das italie-
nische Statutarrecht enthielt von Stadt zu Stadt verschiedene Vorgaben, wann
der Richter Rechtsgutachten einholen musste, ob und unter welchen Voraus-

4 Lepsius, Art. Kommentatoren, in: HRG II, 2. Aufl. 2012, Sp. 1974-1979.

4 Handbuchartige Zusammenstellung bei Lange/Kriechbaum, Romisches Recht im
Mittelalter, Bd. 2: Die Kommentatoren, S. 224-257 (Statutarrecht), S. 257-263 (Gewohn-
heitsrecht).

0 Lange/Kriechbaum (Fn. 49), S. 396.

St Uberblick bei Gehrke, Art. Konsilien, Konsiliensammlungen, in: HRG III, 2. Aufl
2016, Sp. 117, 117-118.

2 Engelmann, Die Wiedergeburt der Rechtskultur in Italien durch die wissenschaftli-
che Lehre, 1938, S.514-585; zusammenfassend und zustimmend Lange/Kriechbaum
(Fn. 49), S. 397; eine der éltesten Quellen zum Syndikatsverfahren bei Lepsius, Die Statu-
ten des Appellations- und Syndikatsrichters in Lucca aus dem Jahr 1372 (mit Edition), in:
QFIAB 95 (2015), 135.
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setzungen dies von Amts wegen zu geschehen hatte oder ob die Parteien die
Einholung von Gutachten beantragten mussten. Um der drohenden Syndi-
katshaftung zu entgehen, war der Richter gehalten, den Vorgaben treu zu
folgen. Falls diese Regeln die Praxis mafBgeblich geprigt haben sollten, war
das Motiv fiir die Einholung von Rechtsrat also nicht zwingend die wirkliche
oder unterstellte Rechtsunkenntnis des Richters. Vielmehr ging es immer
auch darum, Parteilichkeit und Korruption schon im Ansatz zu unterbinden.
Es gab ein consilium pro utraque parte,>® ein vom Gericht erbetenes Gutach-
ten, das nicht einseitig zugunsten einer Seite ausfallen sollte.

Die moderne Frage nach der Auskunft iiber fremdes bzw. auslidndisches
Recht stellte sich unter diesem Vorzeichen ganz anders als heute. Der Gegen-
satz zwischen einheimischen Statuten und Gewohnheiten sowie dem univer-
salen romisch-kanonischen Recht fithrte ndmlich zu einer erstaunlichen Ver-
drehung. Vielfach kannte der Richter zwar das universale gelehrte Recht,
nicht jedoch das regionale ius fori an seinem eigenen Gerichtsort. Der Grund
hierfiir lag im Vorlesungsprogramm der mittelalterlichen Universititen. Der
Richter hatte an der Universitat lediglich romisches, vielleicht auch kanoni-
sches Recht studiert.* Es gab durchaus héufig Rechtsanwendungsprobleme
zwischen Partikularrecht und gemeinem Recht. Problematisch war hierbei
allerdings jeweils, ob der Richter das einschlidgige einheimische Recht iiber-
haupt kannte. Die Rechtslehre behalf sich mit Allegations- und Beweiserfor-
dernissen, bei allgemein bekanntem einheimischem Recht auch mit einer
speziellen Lehre eines ius commune in loco.”® Wenn der Richter das einschli-
gige einheimische Recht nicht kannte, konnte leicht ein Fehlurteil drohen.
Gegen diesen Vorwurf sicherte sich der Richter durch die Einholung eines
Gutachtens ab. Abgesehen von den Beweisregeln, die ohnehin die richterliche
Rechtskenntnis auf das gemeine Recht und das notorisch bekannte einheimi-
sche Recht beschréinkten, schiitzte das Rechtsgutachten den Richter zusétzlich
vor spateren Haftungsklagen. Was Privatgutachten betrifft, erzielten namhafte
Konsiliatoren durch ihre Gutachten ganz erhebliche Einkiinfte. Von Bartolus
de Sassoferrato, einem der berithmtesten Konsiliatoren des 14. Jahrhunderts,
ist bekannt, dass er durch seine Gutachten die groe Summe von 15.000 Du-
katen verdient haben soll.>

3 GroBe und umfassende Darstellung zum Gutachtenwesen bei Engelmann (Fn. 52),
S. 243-335; speziell auch Lange/Kriechbaum (Fn. 49), S. 397.

3 In der geistlichen Gerichtsbarkeit spielte die Gutachtenpraxis nicht so eine groBe
Rolle wie im weltlichen Recht, Lange/Kriechbaum (Fn. 49), S. 398.

3 Wiegand, Studien zur Rechtsanwendungslehre der Rezeptionszeit, 1977, S. 151;
Oestmann, Rechtsvielfalt vor Gericht. Rechtsanwendung und Partikularrecht im Alten
Reich, 2002, S. 9.

% Die Episode taucht immer wieder auf, u.a. bei Wesenberg/Wesener (Fn. 42), S. 28.
Der Geldbetrag bezieht sich ausschlieSlich auf Gutachten in Erbsachen.
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Wie man sich die italienische Gutachtenpraxis vorstellen kann, hat Susan-
ne Lepsius an einem Fall aus Florenz vom Ende des 14. Jahrhunderts an-
schaulich gezeigt.’” Ein Ehemann verlangte von seinem Schwiegervater die
Auszahlung der Mitgift, obwohl die Frau kurz nach der Hochzeit bereits ver-
storben und die Ehe kinderlos geblieben war. Das Rechtsproblem scheint
schwierig gewesen zu sein, vermutlich ging es zudem um erhebliche Verma-
genswerte. Jedenfalls sind zehn Gutachten von zehn verschiedenen Rechtsge-
lehrten zu diesem Streit erhalten. Ob es sich um Gerichtsanfragen oder um
Gutachten fiir die Parteien handelt, 14sst sich nicht feststellen. Diese Gutach-
ten scheinen fiir die Zeitgenossen allerdings eine gewisse Bedeutung besessen
zu haben. Sie wurden jedenfalls vier Jahrzehnte spéter abgeschrieben und
sind Teil einer umfangreichen Sammelhandschrift, die sich heute in der vati-
kanischen Bibliothek befindet. Lediglich ein Gutachten sprach dem verwit-
weten Ehemann den Anspruch zu, die iibrigen Konsiliatoren entschieden den
Fall zugunsten des Vaters der friih verstorbenen Ehefrau. Wie der gerichtliche
Streit in Florenz endete, ist nicht bekannt.>® Fiir den Ausgang kam es insbe-
sondere darauf an, wie eine nicht ganz klar formulierte Vorschrift aus dem
Stadtrecht von Florenz zu verstehen war. Die zeitgendssische Rechtslehre
kannte hierfir einen Auslegungsgrundsatz, die sog. strikte Interpretation.
Danach sollte man das Statutarrecht so auslegen, dass es moglichst wenig
vom romischen Recht abwich. Ein zeitgendssischer Merksatz brachte dies auf
die Formel statuta sunt stricte interpretanda, ut minime laedant ius commu-
ne.” Inwieweit die Gutachter dieser Maxime folgten, ldsst sich durch einen
Vergleich ermitteln. Das genaue Verfahren, wie die Gutachten entstanden
und in den Prozess eingefiihrt wurden, bleibt dagegen weitgehend unklar.

Bekannt ist dagegen, dass eines der Gutachten von Baldus de Ubaldis
stammte, dem Schiiler des oben erwdhnten Bartolus. Baldus war fiir seine Gut-
achtertétigkeit hoch angesehen. Er soll iiber 3.000 Gutachten angefertigt ha-
ben.% Der beginnende Buchdruck verbreitete die Gutachten der Gelehrten noch
vor 1500 iber groBBe Entfernungen hinweg. Die Gutachten von Baldus erschie-
nen erstmals 1487 im Druck, die seines Lehrers Bartolus bereits 1473.! Bis ins
18. Jahrhundert hinein handelte es sich um oft zitierte Standardwerke.

57 Weitere Fallstudie von Lepsius, Darf die Stadt Nocera wegen eines nicht aufgeklir-
ten Totschlags bestraft werden?, in: Luminati/Falk/Schmoeckel, Mit den Augen der
Rechtsgeschichte: Rechtsfille — selbstkritisch kommentiert, 2008, S. 37.

8 Gut aufbereitete Fallstudie von Lepsius, Die Ehe, die Mitgift und der Tod, in: Falk/
Luminati/Schmoeckel (Fn. 27), S. 129.

59 Zur strikten Interpretation Shriccoli, L interpretazione dello statuto. Contributo allo
studio della funzione die giuristi nell’eta communale, 1969; S. 461-462; Lange, lus Com-
mune und Statutarrecht in Christoph Besolds Consilia Tubigensia, in: FS Kaser, 1976,
S. 637, 646—651; Oestmann (Fn. 55), S. 7.

0 Lepsius (Fn. 58), S. 140.

8 Lange/Kriechbaum (Fn. 49), S. 402.
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2. Gelehrte Syndizi und andere Ratgeber in Deutschland

Beim Blick in die Region ndrdlich der Alpen verdndert sich der Befund. Stu-
dierte Juristen waren hier im Gegensatz zu Italien kaum als Richter tétig. Im
landlichen Raum bestanden dinggenossenschaftlich organisierte Gerichte bis
deutlich nach 1500 fort. In den Stiddten war oftmals der Rat oder eine etwas
kleinere Schoffenbank zugleich das Stadtgericht. Ein Bedarf an studierten
Richtern entstand hier teilweise erst dann, als rechtsgelehrte Anwilte in den
Verhandlungen auftraten. Ungelehrte Urteiler waren nun nicht in der Lage, in
eine angemessene fachliche Auseinandersetzung einzutreten.%?

In der fritheren Zeit waren universitir gebildete Juristen zumeist als ge-
lehrte Riite® oder als Syndizi bei stidtischen Réten oder bei den entstehenden
landesherrlichen Regierungen tétig. In dieser Funktion bestand ein Grofteil
ihrer Aufgaben gerade darin, fiir ihre jeweiligen Dienstherren Gutachten zu
verfassen. Diese Tatigkeit ist quellenmdBig gut liberliefert und vor allem von
Eberhard Isenmann in zahlreichen grundlegenden Studien ndher beschrieben
worden.* Da die Auftrige fiir diese Konsilien von den Stadt- und Lan-
desobrigkeiten kamen, ging es bei den Gutachten um die Beratung von Herr-
schaftstragern und nicht um die Vorbereitung von Gerichtsurteilen. Das the-
matische Spektrum ist daher sehr breit gestreut und beriihrt oft auch den
Grenzbereich von Recht und Politik. Je nach aufgeworfener Rechtsfrage bot
sich fiir die Konsiliatoren die Gelegenheit, sehr groBe Rechtsfragen ganz
grundsitzlich anzugehen. So lédsst sich etwa ein vergleichsweise frither, von
der spéteren franzosischen Debatte ganz unabhéngiger Diskurs iiber die Exis-
tenz und das AusmaB eines echten Absolutismus im Reich nachweisen.®
Gerade in seiner jiingsten Verdffentlichung zum Thema weist Isenmann ein-
dringlich darauf hin, dass die juristisch-inhaltliche ErschlieBung der spatmit-
telalterlichen deutschen Konsilien fast vollstindig aussteht.®® Eine materielle
Privatrechtsgeschichte hat es wegen der verbreiteten Skepsis gegeniiber
Dogmengeschichte schwer.®” Aussagen iiber das juristische Niveau und mog-

%2 Am Beispiel von Frankfurt am Main sehr anschaulich dargestellt von Coing, Die Re-
zeption des romischen Rechts in Frankfurt am Main. Ein Beitrag zur Rezeptionsgeschichte,
1939, S. 91, 97, 156-157.

9 Schirmer, Art. Gelehrte Rite, in: HRG 11, 2. Aufl. 2012, Sp. 23.

% Kurze Zusammenfassung bei Isenmann, Die deutsche Stadt im Mittelalter 1150—
1550. Stadtgestalt, Recht, Verfassung, Stadtregiment, Kirche, Gesellschaft, Wirtschaft,
2. Aufl. 2014, S. 427-432, weitere Literaturhinweise S. 1040.

5 Isenmann, ,Ich ziehe in Betracht, stimme aber nicht zu*. Aufgaben und Arbeitsweise
spatmittelalterlicher Juristen, in: Bongartz u.a., Feder und Recht. Schriftlichkeit und Ge-
richtswesen in der Vormoderne, 2023, S. 33, 71, 73, 85.

% Isenmann (Fn. 65), S. 57, mit dem Hinweis, die Rezeption stirker rechtlich-inhaltlich
zu verstehen.

7 Programmatische Zuginge fiir das Mittelalter von Dusil, Mittelalterliche Privat-
rechtsgeschichte, quo vadis?, ZRG Germ. Abt. 135 (2018), 190; und fiir die frithe Neuzeit
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licherweise typische inhaltliche Weichenstellungen sind daher kaum méoglich.
Klar ist dagegen, dass diese Form von Herrschaftsberatung auch in der frithen
Neuzeit andauerte. Aus Liibeck etwa ist ein groBerer Bestand von Rechtsgut-
achten fiir den stddtischen Rat bekannt. In der zweiten Hélfte des 16. Jahr-
hunderts war der jeweilige Syndikus hier weiterhin in ganz traditioneller
Weise titig.®

Nur der Vollstindigkeit halber ist ein Hinweis auf die Uberlieferungsform
angebracht. Die eher frilhen Gutachten zur Herrschaftsberatung stammen
teilweise aus der Zeit vor der Erfindung des Buchdrucks und dienen iiberdies
internen Zwecken. Die Gutachten selbst wurden fast nie veroffentlicht. Das
gilt auch fiir die dem 16. Jahrhundert angehdrenden Konsilien stddtischer Ju-
risten. Thematisch hat man es eher selten mit Gerichtsverfahren zu tun. Uni-
versitdten oder beriihmte Rechtsgelehrte waren kaum eingebunden. Moglich-
erweise stand die frilhe Zeit des Gutachtenwesens im Alten Reich deswegen
nie im Mittelpunkt eines allgemeineren Interesses.

3. Voll entfaltete Gutachtenpraxis der frithen Neuzeit

Neben der Gutachtertdtigkeit stddtischer und territorialer Réte und Syndizi
entfaltete die Gutachtenpraxis in der deutschen Rechtsgeschichte vor allem
Bedeutung im Rahmen von Privatgutachten sowie von Aktenversendungen.
Beide Bereiche zeigen starke Beriihrung mit der Gerichtspraxis und liegen
daher zeitlich spéter als die reine Herrschaftsberatung. Unabhéngig von der
Art der Anfrage zeigen die frithneuzeitlichen Gutachten deutlich Ahnlichkei-
ten im Aufbau bzw. in der Darstellungsmethode. Neben kurzen und eher
schlichten Belehrungen gab es voll ausgearbeitete Gutachten in der zeitge-
nossischen Relationstechnik. In verdnderter Weise gibt es die Relationsme-
thode heute immer noch. Nach Einschitzung eines beliebten Lehrwerks liegt
sie weiterhin ,,allen praktischen Bereichen des Zivilrechts* bei der Entschei-
dungsfindung zugrunde.®”” Da es in der friilhen Neuzeit keine formlichen ge-
richtlichen Urteilsbegriindungen gegeniiber den Prozessparteien gab,’”® war

von Amend-Traut, Die Spruchpraxis der hochsten Reichsgerichte im romisch-deutschen
Reich und ihre Bedeutung fiir die Privatrechtsgeschichte, 2008.

8 Harder, Relationen (Rechtsgutachten) fiir den Liibecker Rat am Ausgang des
16. Jahrhunderts, Zeitschrift des Vereins fiir litbeckische Geschichte und Altertumskunde
75 (1995), 175, 76 (1996), 91.

9 Anders/Gehle, Das Assessorexamen im Zivilrecht, 15. Aufl. Miinchen 2022, S. V
(Vorwort zur fiinfzehnten Auflage).

" Zur Einfiihrung der Entscheidungsbegriindung Giinzl, Eine andere Geschichte der Be-
griilndungspflicht. Sichtweisen des frithen 19. Jahrhunderts, 2021; ergidnzend Hocks, Ge-
richtsgeheimnis und Begriindungszwang. Zur Publizitit der Entscheidungsgriinde im Ancien
Régime und im frithen 19. Jahrhundert, 2002; zur élteren Zeit Sellert, Zur Geschichte der
rationalen Urteilsbegriindung gegeniiber den Parteien insbesondere am Beispiel des Reichs-
hofrats und des Reichskammergerichts, in: Dilcher/Diestelkamp, Recht, Gericht, Genossen-
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die Relationsform der ausgefeilten Rechtsgutachten identisch mit den Relati-
onen und Korrelationen, wie sie die zustdndigen Richter in Kollegialorganen
zu Abertausenden in der frithneuzeitlichen Gerichtspraxis verfassten. Interne
Entscheidungsbegriindungen, die Antwort auf Aktenversendungen und auch
die Konsilien auf Privatanfragen folgten auf diese Weise demselben Muster.
In diesem Modell bestand die Relation aus mehreren Abschnitten.”' Sie be-
gann mit dem Sachverhalt, den sog. species facti. Hieran schloss sich, soweit
es bereits ein rechtshingiges’ Gerichtsverfahren gab, die Prozessgeschichte
an, die historia processus. Bei der Falllosung selbst stellte sich die Frage
Quae sit actio?, modern gesprochen also die Suche nach der einschlidgigen
Anspruchsgrundlage.” Typisch am gemeinrechtlichen Relationsstil war so-
dann eine jeweils doppelte Losung. Es gab zwei Beweisstationen An proba-
ta? und An elisa?, einmal fir die klagerischen Behauptungen und Beweismit-
tel und sodann fiir ein Einwendungen und Beweismittel des Beklagten. Die
juristische Bewertung erfolgte in Form von Rationes dubitandi und Rationes
decidendi, es gab Zweifelsgriinde und Entscheidungsgriinde. Der Referent
widerlegte die Zweifelsgriinde, deutete aber immerhin an, dass schwierige
juristische Fragen verschiedene Losungsmoglichkeiten hatten. Am Ende for-
mulierte er sein Ergebnis auf der Grundlage der Rationes decidendi. Die De-
cisio oder Sententia war oftmals formuliert wie die Tenorierung einer Ge-
richtsentscheidung. Man unterschied ein zweigliedriges und dreigliedriges
Relationsschema je nachdem, ob der Referent bzw. Gutachter in einem zu-
sitzlichen Schritt die Argumente zugunsten der unterlegenen Rechtsposition
noch einmal ausfiihrlich widerlegte.”* Diese Falllosungstechnik folgt unaus-
gesprochen dem kontradiktorischen Zivilprozess. In Strafsachen gab es eben-
falls eine umfangreiche Gutachtenpraxis. Hier wurde das Relationsschema an
den Inquisitionsprozess mit seinen Eigenheiten angepasst, weil es im strengen
Sinne keine Prozessparteien gab.”

schaft und Policey, 1986, S. 97; seltene Félle aus dem ungelehrten spatmittelalterlichen
Recht behandelt Gudian, Die Begriindung in Schoffenspriichen des 14. und 15. Jahrhunderts.
Ein Leitprinzip der Abfassung spatmittelalterlicher Schoffenspriiche, 1960, S. 10.

7! Hierzu gibt es mehrere Verdffentlichungen von Ranieri, Entscheidungsfindung und
Begriindungstechnik im Kameralverfahren, in: Oestmann, Zwischen Formstrenge und Bil-
ligkeit. Forschungen zum vormodernen Zivilprozef3, 2009, S. 165, mit weiteren Hinweisen
S. 167 Anm. 6.

72 Zum friihneuzeitlichen Aquivalent Schlinker, Litis Contestatio. Eine Untersuchung
iber die Grundlagen des gelehrten Zivilprozesses in der Zeit vom 12. bis zum 19. Jahr-
hundert, 2008.

7> Der Ubergang vom ilteren aktionenrechtlichen Denken zur modernen Sicht der An-
spruchsgrundlage ist ganz wesentlich verbunden mit Windscheid, Die Actio des romischen
Civilrechts, vom Standpunkte des heutigen Rechts, 1856.

" Falk, Consilia. Studien zur Praxis der Rechtsgutachten in der friihen Neuzeit, 2006,
S. 171.



18 Peter Oestmann

a) Privatgutachten

Nach dem Anlass der jeweiligen Anfragen ist wie gesagt zwischen Privatgut-
achten und gerichtlichen Aktenversendungen zu unterscheiden. Privatgutach-
ten besafen in der Praxis immer eine erhebliche Bedeutung, spielten in der
rechtshistorischen Forschung aber immer eine Nebenrolle. Ulrich Falk
spricht anschaulich von einem Markt fiir Rechtsdienstleistungen, auf dem
man gegen Entgelt Rechtsrat einkaufen konnte.”® Weshalb Privatleute
Rechtsgutachten bestellten, ist im Einzelfall schwer festzustellen. Es scheint
aber typische Motivlagen zu geben, die sich teilweise aus den einleitenden
Andeutungen des Gutachters erschlieen lassen. Im Vorfeld eines kiinftigen
Prozesses konnte es darum gehen, die Rechtslage fiir kiinftige gerichtliche
Auseinandersetzungen abschétzen zu konnen, etwa im Hinblick auf die Hohe
einer Klageforderung.”” Genau diese Motivation ldsst sich auch bei Privatan-
fragen an spéatmittelalterliche Oberhéfe nachweisen. Sodann war die Einho-
lung eines Rechtsgutachtens eine Absicherung gegen die Aufbiirdung der vol-
len Prozesskosten am Ende eines Gerichtsverfahrens. Ublicherweise hoben
frithneuzeitliche Gerichte die Verfahrenskosten aus ,,bewegenden Ursachen®
gegeneinander auf, wie man damals sagte.”® Im Falle einer mutwilligen Pro-
zessfilhrung, bei sog. Frivolitdt oder bei Malition, traf die unredliche Seite
dagegen die volle Kostenfolge. Wer im Vorfeld ein Privatgutachten eingeholt
hatte, konnte aber gerade zeigen, dass er an die Gerechtigkeit seiner eigenen
Sache glaube, keine sog. Gefdhrde beging und damit nicht arglistig handelte.
Deswegen konnte er die volle Kostentragungspflicht auf diese Weise umge-
hen.” Uberspitzt ldsst sich von einer Frithform der Rechtsschutzversicherung
sprechen.®’ Privatgutachten konnten auBerdem die giitliche Einigung zwi-
schen Streitparteien erleichtern. Die Urteilsquoten in der frithen Neuzeit sind
nicht flaichendeckend bekannt. Zumindest fiir die obersten Reichsgerichte gibt
es belastbare Schitzungen. Beim Reichskammergericht endeten knapp 25 %
der Fille mit einem Endurteil, beim Reichshofrat vermutlich nur 2 %.%' Ge-

75 Umfangreiche Analyse mit Quellendokumentation bei Lorenz, Aktenversendung und
Hexenprozel3. Dargestellt am Beispiel der Juristenfakultiten Rostock und Greifswald
(1570/82-1630) 1982/83, Bd.I, S.167-168 (Uberblick iiber die Darstellungsformen),
Bde. 1I/1 und 11/2 (Quellenedition).

" Falk (Fn. 74), S. XIX und passim.

"7 Falk (Fn. 74), S. 93-100.

8 Sellert, Art. Prozesskosten, in: HRG, 2. Aufl., 28. Lieferung 2020, Sp.909; zu
Grundregeln der Kostentragungspflicht Sellert, Die Akzessorietdt von Kostentragung und
ProzeBerfolg. Ein historisches Problem von aktueller Bedeutung, in: Becker u.a., Rechts-
geschichte als Kulturgeschichte. FS Erler, 1976, S. 509.

" Falk (Fn. 74), S. 101-132.

8 Falk (Fn. 74), S. 112.

81 Reichskammergericht: Hérner, Anmerkungen zur statistischen ErschlieBung von
Reichskammergerichtsprozessen, in: Baumann u.a., ProzeBakten als Quelle. Neue Ansétze
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richtliche wie aulergerichtliche Vergleiche spielten in der Praxis eine erheb-
liche Rolle.?> Wer aufgrund eines Rechtsgutachtens die Rechtslage iiberbli-
cken konnte, war in der Lage, seine eigene Verhandlungsposition bei Ver-
gleichsverhandlungen realistisch einzuschétzen. Moglicherweise wollte der
Auftraggeber durch das Gutachten eines angesehenen Konsiliators spitere
Richter beeindrucken und auf diese Weise mit Autoritdtsargumenten punk-
ten.®3 Auf besonders subtile Art und Weise konnte dies gelingen, wenn das
Privatgutachten tatsichlich so aussah, wie die vom Berichterstatter zur Ent-
scheidungsvorbereitung anzufertigende Relation. In diesem Fall bestand die
Aussicht, dass der Referent das Privatgutachten einfach unverandert fiir seine
Urteilsfindung {ibernahm und sich damit viel Arbeit ersparte. Wo hier die
Grenze zwischen einer erlaubten, geduldeten oder verbotenen Praxis verlief,
ist in der Riickschau schwer zu bestimmen.®* Auch zeitgendssisch gab es
Debatten iiber Korruption,® zugleich jedoch lieferte die Handbuchliteratur
Leitfdden, wie man dem zustdndigen Richter die vorformulierten Falllosun-
gen zukommen lassen sollte.®® Teilweise konnte man auch {iber Bande spie-
len, im Vorfeld einer anstehenden gerichtlichen Aktenversendung ein Privat-
gutachten einer Juristenfakultit anfordern und dann spidter die Versendung
genau an diese Universitit wegen Befangenheit ablehnen.’” Weitere Ge-
sichtspunkte mochten hinzutreten.

Erfolgversprechend waren die Privatgutachten mit ihren ganz verschiede-
nen Zielsetzungen jeweils nur dann, wenn sie handwerklich lege artis gefer-
tigt waren. Der Markt fiir Rechtsdienstleistungen hatte seine festen Spielre-

zur Erforschung der hochsten Gerichtsbarkeit im Alten Reich, 2001, S. 69, 79; Reichshof-
rat: Schitzung auf der Grundlage von Stichproben durch Tobias Schenk bei Oestmann, Zur
Relationstechnik am Reichshofrat, in: Rasche/Schenk, Der kaiserliche Reichshofrat. Inter-
disziplindre Perspektiven auf Organisation und Funktion eines frithneuzeitlichen Zentralge-
richts, im Erscheinen, Fn. 95.

82 So bereits die inzwischen klassische Vermutung von Diestelkamp, Das Reichskam-
mergericht im Rechtsleben des 16. Jahrhunderts, in: Diestelkamp, Recht und Gericht im
Heiligen Romischen Reich, 1999, S. 213, 255-259.

8 Falk (Fn. 74), S. 147-170.

84 Zur unterschiedlichen Situation am Reichskammergericht und am Reichshofrat im
Umgang mit sog. Pradokkupationslibellen Oestmann, Entscheidungsfindung und Entschei-
dungsdarstellung am Reichskammergericht, in: Amend-Traut/Czeguhn/Oestmann, Urtei-
ler, Richter, Spruchkoérper. Entscheidungsfindung und Entscheidungsmechanismen in der
europdischen Rechtskultur, 2021, S. 371, 378-379; allgemein zur Zuarbeit von Anwiélten
bei der richterlichen Ausarbeitung der Urteile Oestmann (Fn. 81).

8 Denzler, Uber den Schriftalltag im 18. Jahrhundert. Die Visitation des Reichskam-
mergerichts von 1767 bis 1776, 2016, S.437; Ausstellungskatalog Die Affare Papius.
Korruption am Reichskammergericht, 2012.

8 Qestmann, Zur Relationstechnik (Fn. 81), Ziff. 5: Die Frage nach dem Verfasser;
Falk, Consilia (Fn. 74), S. 170-188.

87 Falk, Consilia (Fn. 74), S. 194-213.



20 Peter Oestmann

geln,®® und dazu gehorte die Einhaltung der herrschenden juristischen Metho-
de. Das Gutachten eines angesehenen Professors oder einer ganzen Juristen-
fakultdt diirfte daher erheblich hilfreicher gewesen sein als die Ausarbeitung
eines bloBen Advokaten. Daher kam es darauf an, dass gerade die Privatgut-
achten unter dem Namen des Erstellers in einen Rechtsstreit eingefiihrt wur-
den. Zahlreiche beriihmte Gutachter, teilweise auch ihre Erben, veroffentlich-
ten ganze Sammlungen ihrer Konsilien in der zeitgendssischen gelehrten
Literatur. Auf diese Weise wurden Rechtsgutachten zu einem wesentlichen
Bestandteil der sehr praktisch ausgerichteten Rechtswissenschaft des wusus
modernus.® Zusammen mit der Verdffentlichung gerichtlicher Urteile und
Relationen sowie von Fakultdtsgutachten in Aktenversendungsféllen entstand
eine umfangreiche Entscheidungsliteratur mit allein im Alten Reich iiber 300
oft dickleibigen Werken.”® Durch die Verdffentlichung von Privatgutachten
gelang es einigen Streitparteien sogar, wihrend eines laufenden Rechtsstreits
eine Art herrschende Meinung zu erzeugen, auf die sie sich in ihren Schrifts-
dtzen sodann beziehen konnten.’!

Die Rechtsgelehrten beteiligten sich in unterschiedlicher Weise an der weit
verbreiteten Praxis der Privatgutachten. Die Extrempole bildeten vermutlich
Ernst Cothmann und Benedikt Carpzov. Der norddeutsche Jurist Ernst Coth-
mann, Professor in Rostock, verdffentlichte zwischen 1597 und 1619 sechs
umfangreiche Bande mit insgesamt {iber 300 Gutachten, die zum grofiten Teil
aus Antworten auf Privatanfragen bestanden. Um die Autoritét seiner Konsi-
lien zu erhéhen, hatte Cothmann im Vorfeld sog. Approbationen eingeholt,
also Zustimmungen von Juristenfakultéten, die er zusammen mit seinen Gut-
achten abdruckte.”? Der eine Generation jiingere Benedikt Carpzov, Professor
und in vielerlei Funktionen Richter bzw. Schoéffe in Leipzig, scheint dagegen

8 Der Begriff Spielregeln wurde von Gerd Althoff in die Geschichtswissenschaft einge-
fithrt, um damit die Grauzone zwischen Norm und Praxis mit einem untechnischen All-
tagswort zu bezeichnen, z.B. Althoff, Spielregeln der Politik im Mittelalter. Kommunikati-
on in Frieden und Fehde, 1997.

8 Stilrichtung der frithneuzeitlichen deutschen Rechtswissenschaft in Anlehnung an
den Buchtitel von Samuel Stryk, Uberblick bei Luig, Art. Usus modernus, in: HRG V, 1.
Aufl. 1998, Sp. 628.

% Sehr hilfreiche Zusammenstellung mit Typologie von Gehrke, Die privatrechtliche
Entscheidungsliteratur Deutschlands. Charakteristik und Bibliografie der Rechtsprechungs-
und Konsiliensammlungen vom 16. bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts, 1974.

1 Beispiel aus dem norddeutschen Rechtsstreit Krohn ./. Bacmeister bei Oestmann, Ein
Zivilproze3 am Reichskammergericht. Edition einer Gerichtsakte aus dem 18. Jahrhundert,
2009. Hier waren die von Verwandten erstellten Schriften anonymisiert und als scheinbar
allgemeine Monographien getarnt.

%2 Zu diesem Werk Gehrke (Fn. 90), S. 189-190 Nr. 239; Falk (Fn. 74), S. 156-161;
allgemein zu Cothmann Lorenz, Ernst Cothmann (1557-1624) aus Lemgo in Westfalen.
Ein Iurisconsultus Rostochiensis in Sachen HexenprozeB, in: Kintzinger u.a., FS Nitschke,
1991, S. 437.
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die Anfertigung von Privatgutachten grundsitzlich abgelehnt zu haben.”
Nicht alle Rechtsgelehrten beteiligten sich also im Konsilienwesen in dersel-
ben Art und Weise.

b) Aktenversendungen

Bei der frithneuzeitlichen Aktenversendungspraxis verbinden sich die ein-
heimische Tradition des Oberhofzuges mit der italienischen Praxis von
Rechtsanfragen an gelehrte Konsiliatoren. Diese beiden Traditionsstringe®
sind gelegentlich bestritten worden,” diirften aber gerade das typisch deut-
sche Geprige im Vergleich zu italienischen Rechtswelt ausmachen. An zahl-
reichen territorialen Gerichten waren bis weit in die frilhe Neuzeit hinein®
zahlreiche ungelehrte, das heif3it nicht studierte Richter und Urteiler titig. Die
Einholung von Rechtsgutachten im Wege der Aktenversendung erfolgte typi-
scherweise auf drei verschiedene Arten. Erstens konnte das Gericht Rechtsrat
einholen, wenn Rechtsfragen zur Beurteilung anstanden, die das Gericht nicht
selbst entscheiden konnte oder wollte. Zweitens konnten die Parteien in ver-
schiedenen Stadien des Verfahrens die gerichtliche Aktenversendung bean-
tragen. Und drittens gab es normative Quellen, die ihrerseits die Gerichte
verpflichteten, sich gutachterlich beraten zu lassen.

Aktenversendungen auf Betreiben des Gerichts wie auch Parteiantrige auf
Aktenversendungen erfolgten jeweils an bestimmten Weichenstellungen des
Rechtsstreits. Dies betraf nicht nur das jeweilige Endurteil. Im gemeinrechtli-
chen Zivilprozess konnten die Aktenversendungen auch die Frage nach der
Identitit von Prozessparteien betreffen,’” ebenso die Zulissigkeit oder Formu-
lierung von Beweisurteilen. Mehrfache Aktenversendungen im selben Rechts-
streit waren in der Praxis hdufig. Teilweise gab es Rechtsmittel auch gegen Zwi-
schenurteile, etwa in Form der schillernden gemeinrechtlichen Revision.”®

% Falk (Fn. 74), S. 168.

%% Hinweise bei Falk, Entscheidungsfindung durch Aktenversendung — ein besonders
objektives Gerichtsverfahren?, in: Bongartz u.a. (Fn. 65), S. 87, 96; Oestmann, Art. Ak-
tenversendung, in: HRG I, 2. Aufl. 2008, Sp. 128, 128; Lorenz (Fn. 75), S. 168, mit dem
Ergebnis, die eher traditionell-deutschrechtliche Form sei in der Gutachtenpraxis des
16. Jahrhunderts die deutlich iiberwiegende Form.

%5 Kischkel, Die Spruchtitigkeit der Giessener Juristenfakultit. Grundlagen — Verlauf —
Inhalt, 2016, S. 20-22.

% Vollstindige Trennung des Gerichts vom Stadtmagistrat in Oldenburg sogar erst
1857, hierzu Hiille, Geschichte des hochsten Landesgerichts von Oldenburg (1573-1935),
1974. S. 205-206.

7 Beispiele zum sog. Legitimationseid in einem Rechtsstreit aus Liibeck bei Oestmann
(Fn. 91), S. 201202 (Fakultitsurteil aus Halle 1746), S. 247 (Fakultétsurteil aus Leipzig
1747).

% So im Liibecker Fall von 1747: Weitere Aktenversendung aufgrund einer Revisions-
einlegung: Oestmann (Fn. 91), S. 247.
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Teilweise gab es auch den Grundsatz, dass eingeholte Gutachten mit ihren Ur-
teilsvorschlidgen® erst dann verbindlich waren, wenn mehrere gleichlautende
Entscheidungen vorlagen. All dies erdffnete einer mehrfachen Aktenversen-
dung Tiir und Tor. Im frithneuzeitlichen Strafverfahren war es iiblich, im Vor-
feld eines Torturinterlokuts, also eines Zwischenurteils iiber die Folterung des
Inquisiten, ein Fakultdtsgutachten einzuholen. Lag dann ein Gesténdnis oder ein
anderes Beweismittel vor, fand vor dem endlichen Rechtstag mit seiner formli-
chen Verurteilung eine weitere Aktenversendung zur Strafhohe statt.'%

Das Gericht durfte die Fakultit, bei der man um Rechtsrat nachsuchte, den
Parteien nicht mitteilen, um die Beeinflussung der kiinftigen Gutachter aus-
zuschlieBen. Die Parteien hatte aber das Recht, bestimmte Universitdten aus-
zuschlieBen. In der Praxis war es zudem oftmals leicht herauszufinden, an
welche Juristenfakultit die Anfrage um Rechtsrat gehen sollte. Fiir die Ak-
tenversendung versandte das Ausgangsgericht entweder die Originalakte oder
eine Abschrift an die Gutachter. In beiden Féllen fand ein sog. Inrotulations-
termin statt, bei dem im Beisein der Parteien die Vollstandigkeit der versand-
fertigen Unterlagen formlich festgestellt wurde.!”! Wohin die Akte sodann
ging, entschied das erstinstanzliche Gericht.

Fiir das Strafverfahren enthielt die Constitutio Criminalis Carolina, die
Halsgerichtsordnung von 1532, eine ausfiihrliche ,,Erklerung bei wem, vnd an
welchen orten rath gesucht werden soll*.!? Die Carolina, eines der wichtigs-
ten Gesetze des Alten Reiches,'?? enthielt in zahlreichen Artikeln den Hin-
weis, dass ein Gericht bei bestimmten schwierigen Rechtsfragen ,radts ge-
brauchen® sollte. Das war ein Verweis auf den Schlussartikel des Gesetzes.
Danach sollten die Gerichte bei Zweifeln ihre alten angestammten Oberhofe
um Rechtsrat fragen. Falls es keinen Oberhof gab, der peinliche Kliger!'®*
aber die Ratseinholung beantragte, sollte das Gericht bei der unmittelbaren
Obrigkeit den Rechtsrat erbitten. Im Inquisitionsprozess dagegen, wo ,,ex
officio vnd von ampts wegen® prozediert wurde, sollte man ,,bei den nechsten

% Zu rechtlich verbindlichen und rechtlich unverbindlichen Spriichen Liick, Die
Spruchtitigkeit der Wittenberger Juristenfakultdt. Organisation — Verfahren — Ausstrah-
lung, 1998, S. 197.

100 Beispiele mit norddeutschen Quellen aus Greifswald und Rostock bei Lorenz
(Fn. 75), S. 517-518; fiinf Aktenversendungen in einem Strafprozess erwéhnt bei Falk, In
dubio pro amico? Zur Gutachtenpraxis im gemeinen Recht, forum historiae iuris 2000
(<https://forhistiur.net2000-08-falk>), Rn. 16.

101 Zur Schwierigkeit, die Inrotulation genau zu definieren, Ortlieb, Schriftlichkeit im
Entscheidungsprozess. Die Relationen des Reichshofrats, in: Bongartz u.a. (Fn. 65),
S. 345, 361.

102 Art. 219 CCC, in: Schroeder, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. und
des Heiligen Romischen Reichs von 1532 (Carolina), 2000, S. 127.

103 Uberblick bei Oestmann, (Fn.9), S. 216; zur Entstehung Mertens, Gesetzgeber und
Verfasser der Carolina, in: ZRG Germ. Abt. 138 (2021), S. 120-154.

104 Zum gemeinrechtlichen Akkusationsprozess Oestmann (Fn. 9), S. 219.
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hohe schulen, Stetten, Communen oder andern rechtuerstdndigen* die Beleh-
rung einholen, und zwar dort ,,da sie die vnderricht mit dem wenigsten kosten
zu erlangen vermeynen®.!% In der Tat sind Aktenversendungen an Regierun-
gen bekannt.'® Auch waren die Schoffenstiihle vor allem im sichsischen
Rechtsraum mehr und mehr mit professionalisierten Juristen besetzt und
konnten daher Anfragen auch zum gelehrten Recht beantworten. Ganz im
Mittelpunkt stand in der Praxis aber das Ersuchen um Rechtsgutachten an
Juristenfakultiten. Das betrifft nicht nur den in der Carolina geregelten straf-
rechtlichen Inquisitionsprozess, sondern ebenso den Zivilprozess.

An den juristischen Fakultiten war die Erstellung der Gutachten bzw. Ur-
teilsentwiirfe unterschiedlich geregelt.'” Es gab jeweils einen zustéindigen
Referenten als Berichterstatter, aber der Entscheidungsvorschlag als solcher
wurde jeweils im groBeren Kreis diskutiert und dann erst verbindlich festge-
legt. Hierbei bildeten entweder alle Fakultidtsmitglieder gemeinsam das
Spruchkollegium oder aber es gab ein verkleinertes Gremium, dem nicht
samtliche Professoren, dafiir aber teilweise auch andere Juristen angehorten.
Aufgrund der riesigen Massen von Anfragen und Fakultdtsgutachten ist es
rein praktisch ausgeschlossen, dass die Spruchkollegien iiber die Entschei-
dungsvorschldge ernsthaft diskutierten. Doch gab es spektakuldre Ausnah-
men, die im Gedéchtnis geblieben sind. Dazu gehort ein Fall aus Halle.
Christian Thomasius hatte als zustdndiger Referent in einem Fakultdtsgutach-
ten in der Zeit um 1700 die Folterung einer unter Hexereiverdacht stehenden
Frau befiirwortet. Bei der Beratung wurde er aber von seinen Fakultdtskolle-
gen liberstimmt, die offenbar aus grundsétzlichen Erwagungen heraus Hexen-
prozessen skeptisch gegeniiberstanden. Dieser Fall eines von der Fakultit
nicht approbierten Gutachtens hatte weitreichende Folgen. Thomasius begann
darauthin iiber Hexenglauben und Hexenprozesse nachzudenken und wurde
innerhalb weniger Jahre zu einem der wichtigsten Kdmpfer gegen Folter und
Hexenprozesse.'®® Ganz pathetisch meinte der preuBische Kénig Friedrich der
GrofB3e spater, Thomasius sei es zu verdanken, dass Frauen in Ruhe alt werden
konnten.'” Ein gescheitertes Rechtsgutachten entfaltete auf diese Weise er-
hebliche Wirkungen fiir einen Rechtswandel.

Ungleich hdufiger waren die Fille, in denen das Spruchkollegium den Ent-
scheidungsvorschlag des Referenten billigte. Ublicherweise verfasste der
Berichterstatter zwei Dokumente. Zum einen erstellte er einen Tenorierungs-

105 Art. 219 CCC, bei Schroeder (Fn. 102), S. 127.

106 Wiirttemberg Oberrat, dazu Raith, Herzogtum Wiirttemberg, in: Lorenz, Hexen und
Hexenverfolgung im deutschen Siidwesten. Aufsatzband, 1994, S. 197.

107 Zur Organisation Schott, Rat und Spruch der Juristenfakultit Freiburg i. Br., 1965,
S. 116-133; Liick (Fn. 99), S. 115-172.

108 Gute Textausgabe: Thomasius, Uber die Hexenprozesse, hrsg. v. Lieberwirth, 1967.

199 Erwihnt bei Jerouschek, Christian Thomasius, Halle und die Hexenverfolgungen,
JuS 1995, 576, 577.
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vorschlag. Hierbei handelte es sich um das vorformulierte Urteil, wie es das
anfragende Gericht spdter verkiinden sollte bzw. je nach den normativen
Vorgaben verkiinden musste. Deswegen war der Tenor auch aus der Perspek-
tive des anfragenden Gerichts formuliert. Ganz am Ende befand sich dann ein
Bestitigungsvermerk der Juristenfakultdt, zumeist im Namen des Dekans und
der gesamten Professoren.

In einem Beispiel einer Aktenversendung des Liibecker Rates an die Juris-
tenfakultdt Leipzig liest sich das Urteil wie folgt:

,»Auf Revision Schrifft und erfolgtes rechtliches Einbringen Herrn Burgermeisters D.
Johann Adolph Krohns, Beklagtens an einem, Anwalden Frauen Annen Marien von
Spilckern, Klagerin andern theils, Erkennen Wir BiirgerMeister und Raht der Kayserlichen
freyen und des Heiligen Romischen Reichs Stadt Liibeck, nach vorgehabtem Rath auswiér-
tiger Rechts Gelehrten vor Recht: Daf} des eingewandten remedii revisionis ungeachtet, es
bey dem am 18 Martii des 1746sten Jahres von Uns gegebenen Bescheids billig bleibet,
jedoch, so viel Beklagtens fiinftes gravamen betrifft, mit der Erklarung, daf Klégerin
demselben, zu bestellung eines Anwalden ad videndum jurari vor der Koniglichen Regie-
rung zu Oldenburg, Fiinf Thaler zu erlegen schuldig. Von Rechts Wegen. Jussu consulatus
publicatum d. 3 Martii 1747. Dal} dieses Urthel denen Rechten und Uns zugeschickten
Acten gemil, bekennen Wir, Ordinarius, Senior und andere Doctores der Juristen-
Facultaet in der Universitact Leipzig, unter Unserm Hierneben aufgedruckten Insiegel.
(Locus Sigilli)*.!"0

Wenn ein in dieser Weise formulierter Urteilsvorschlag dem Ausgangsgericht
zuging, fand ein parteioffentlicher Exrotulationstermin statt. Hierbei stellten
die Beteiligten formlich fest, dass die Akte in derselben Vollstidndigkeit zu-
riick zum Ursprungsort gelangte, wie sie sich im Zeitpunkt der Versendung
befunden hatte. Entweder am selben Tag oder an einem extra dazu anberaum-
ten Termin verkiindete das erstinstanzliche Gericht sodann die Entscheidung
der Juristenfakultit als eigenes Urteil. Ob es eine Rechtspflicht gab, das ein-
gegangene Fakultitsurteil auch formlich als Gerichtsurteil auszuurteilen, ldsst
sich in der Riickschau schwer sagen.!!! Die teilweise Lehre von drei iiberein-
stimmenden Fakultitsurteilen weckt jedenfalls Zweifel. Juristenfakultiten
versuchten sich ihrerseits abzusichern, indem sie die Erstellung ihrer Gutach-
ten davon abhéingig machten, dass jedes anfragende Gericht im Voraus zusi-
cherte, die Entscheidung hinterher auch tatsdchlich zu verkiinden. Das war
aber einerseits kaum zu kontrollieren, andererseits bedeutete jeder angenom-
mene Auftrag zusitzliche Einnahmen fiir den Referenten personlich wie fiir
die Fakultit als ganze. Soweit es im modernen Recht eine Diskussion gibt,
inwiefern Gutachter zugleich Richter iiber die zu entscheidende Sache sein
diirfen oder sogar de facto sind,!'? stellt sich das Problem im friihneuzeitli-

10 OQestmann (Fn. 91), S. 247.

' Fiir grundsitzliche Verbindlichkeit Liick (Fn. 99), S. 100-101, 197.

2 Hierzu der Beitrag von Stiirner, Die Abgrenzung der Aufgaben von Sachverstindi-
gem und Richter, in diesem Band, S. 61.
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chen Gutachtenwesen ganz dhnlich. Die Abgrenzung kann nur rein formal
erfolgen: Richter war derjenige, der eine Entscheidung mit Geltungsbefehl
verkiindete. Derjenige, der die Urteilsformel ausformuliert hatte, war damit
nur Gutachter und nicht Richter, wenn er nicht zugleich an der Verkiindung
beteiligt war. Eine materielle Verbindlichkeit der Spriiche dnderte nichts an
der formal verschiedenen Rollenverteilung.

Zusammen mit dem vorbereiteten Urteilstenor sandte die Juristenfakultit
auch das Fakultitsgutachten an das anfragende Gericht. Es trug jetzt den
Namen Rationes decidendi, also Entscheidungsgriinde, folgte im Aufbau aber
weitgehend unverdndert dem herrschenden Relationsstil. Diese Entschei-
dungsgriinde, also die eigentliche juristische Ausarbeitung, war nicht zur
Kenntnis der Parteien bestimmt. Sie wurden beim Verkiindungstermin nicht
verlesen und den Parteien auch nicht in Abschrift zugestellt. Das Verbot der
Entscheidungsbegriindung gegeniiber den Parteien entfaltete auf diese Weise
bis weit ins 18. Jahrhundert hinein Wirkungen. Zudem bestand ein Referen-
tengeheimnis. Welches Fakultitsmitglied die Entscheidung vorbereitet hatte,
sollten weder das Ausgangsgericht noch die Parteien wissen. In der Praxis
war das Referentengeheimnis aber vielfach ausgehohlt.!'> Mit einem gewis-
sen zeitlichen Abstand verdffentlichten zudem zahlreiche Fakultiten oder
jedenfalls einzelne Fakultdtsmitglieder sowohl die Gutachten als auch die
Urteile in ihren dickleibigen Druckwerken.!'* Der Herausgeber war hierbei
nicht immer zwingend zugleich der Verfasser der Gutachten. Im Einzelfall ist
die Autorschaft kaum festzustellen. Die gro3e Masse der Fakultatsgutachten
wurde allerdings nie verdffentlicht und lagert heute noch unerschlossen in
zahlreichen Universitétsarchiven.

Nur der Vollstindigkeit halber ist eine Blickerweiterung angebracht: Die
frithneuzeitliche Gutachten- und Aktenversendungspraxis war nicht auf die
zeitgendssische Rechtswissenschaft beschrankt. Es gab in Religionsdingen
ebenso Aktenversendungen an theologische Fakultiten.!'> Seit dem Mittelal-
ter sind iiberdies medizinische Gutachten bekannt,!'® etwa zur Ursache oder
Schwere von Verletzungen und Krankheiten.!!'” Sogar gedruckte Konsilien-
sammlungen sind aus diesem Bereich vorhanden.!'®

'3 Dies gilt ebenso fiir Kollegialgerichte, hierzu Schenk, Unbeobachtet voriibergegan-
gen? Gerichtliches Entscheiden im Spiegel der genetischen Aktenkunde, in: Bongartz u.a.
(Fn. 65), S. 313, 331.

114 Hierzu Gehrke (Fn. 90), S. 214-221 (von Fakultiten herausgegebenes Spruchmate-
rial), 167-213 (von einzelnen Gelehrten herausgegebenes Material).

15 Kaufmann, Die Gutachtertitigkeit der Theologischen Fakultit Rostock nach der Re-
formation, in: Boockmann u.a., Recht und Verfassung im Ubergange vom Mittelalter zur
Neuzeit 11, 2001, S. 297.

16 Hinweis bei Lange/Kriechbaum (Fn. 49), S. 399.

7 Beispiel im Landesarchiv Speyer Best. E 6 Nr. 2660, freundlicher Hinweis von
Thorsten Siifs.
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¢) Umgang mit Rechtsvielfalt

Im modernen Recht betreffen gerichtlich eingeholte Rechtsgutachten regel-
méBig Fragen des fremden Rechts. Die richterliche Rechtskenntnis des eige-
nen bzw. einheimischen Rechts wird normativ erwartet, Beweise sind nur in
den von § 293 ZPO zugelassenen Randbereichen zuldssig. In der frithneuzeit-
lichen Gutachtenpraxis war dieses Problem deutlich verschoben. Rechtsfra-
gen mit Auslandsbezug kamen aufgrund der kleinteiligen territorialen Gliede-
rung im Alten Reich oftmals vor. Hierfiir gab es ein Kollisionsrecht, das in
den europdischen Lindern unterschiedlich ausgestaltet war.!'” Aus der Per-
spektive der richterlichen Rechtsanwendung verlief die Grenze allerdings
nicht zwischen einheimischem und auswértigem Recht, sondern zwischen
gemeinem und nicht-gemeinem Recht. Das verdnderte sowohl das Rechtspro-
blem als auch die Losungsmoglichkeiten im Vergleich zur Moderne grundle-
gend. Im Riickblick ldsst sich damit feststellen, dass es jeweils um einen
Bereich des eigenen Rechts und einen des fremden Rechts ging, dass aber die
Trennlinie je nach Ausbildung des Richters, nach Territoriumsgrofle und nach
der Intensitét partikularer Gesetzgebung unterschiedlich gezogen war.
Aufgrund der mehrschichtigen Rechtsvielfalt aus dem gemeinen romisch-
kanonischen Recht, den Partikulargesetzen sowie aus kleinrdumigen Rechts-
gewohnheiten konnten Rechtsanwendungsprobleme in praktisch jedem Rechts-
streit auftreten, insbesondere wenn bei Aktenversendungen die gutachtende
Juristenfakultdt auBerhalb des Territoriums des anfragenden Gerichtes sal3.
Dies war aber der Normalfall. Die bereits oben kurz erwidhnte Statutenlehre,
in der neueren Literatur teilweise prizisiert als Statutenanwendungslehre,'?
16ste Rechtsanwendungsfragen zumeist liber Beweislastregeln. Sowohl die
territorialen Richter, soweit sie studiert waren, wie auch die Universitétsjuris-
ten hatten in ihrer eigenen Zeit an der Universitéit nur das romische und kano-
nische Recht kennengelernt. Rechtslehre im einheimischen Recht setzte erst
ganz zaghaft und erst im 18. Jahrhundert tiberhaupt ein. Dies bildete die
Grundlage fiir die verbreitete Lehre von der fundata intentio.'”’ Danach
musste der Richter von Amts wegen das jeweilige gemeine Recht kennen. Fiir
seine Anwendbarkeit sprach eine Anwendungsvermutung, die man lateinisch
als fundata intentio bezeichnete. Wenn abweichendes partikulares Recht
einschlagig war, sollte es nicht die Aufgabe des Richters sein, seinen Inhalt

18 Fischer, Consilia medica iterum continuata, quae in usum practicum & forensem
[...] illustrata sunt, 1712.

9 Historisch-vergleichend Boosfeld, Zu den Arten von Kollisionsnormen in der Lehre
der Statutenkollision, ZRG Germ. Abt. 138 (2021), 276-282.

120 Boosfeld, Die beiden Statutenlehren — Geschichte eines rechtshistorischen Missver-
standnisses, ZRG Germ. Abt. 136 (2019), 76-93.

121 Zu den Hintergriinden Wiegand, Zur Herkunft und Ausbreitung der Formel ,,habere
fundatam intentionem®, in: FS Krause, 1975, S. 126.
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zu ermitteln. Vielmehr gestaltete man dies als Beweisobliegenheit derjenigen
Partei aus, die sich darauf berufen wollte. Die Existenz und der Inhalt von
Partikularrecht wurden damit zu Tatsachenfragen. Die iibliche Rollenvertei-
lung zwischen Gericht und Parteien konnte man mit dem Merksatz statutum
est facti beibehalten.'?? Zu den praktischen Konsequenzen sowohl an ver-
schiedenen Untergerichten als auch an den obersten Reichsgerichten des
Alten Reiches gibt es inzwischen viel neuere Literatur. Fiir die Gutachterté-
tigkeit der Juristenfakultdten verschob sich das Problem ein wenig. Wenn ein
Rechtsfall am Untergericht einen partikularrechtlichen Einschlag hatte, han-
delte es sich aus der Perspektive der universitdren Gutachter regelméfBig um
Fragen des ausldndischen Rechts. In dieser Hinsicht schuf die Aktenversen-
dung moglicherweise erst ein neues Problem und 16ste es gar nicht.

Deswegen versuchten zahlreiche Prozessparteien gerade im Hinblick auf
bevorstehende Aktenversendungen, die Risiken, die sich aufgrund der unkla-
ren Territorialrechtskenntnis ergaben, abzuschwéichen. So fiigten sie ihren
Schriftsdtzen teilweise Ausziige aus einschldgigen territorialen Rechtsquellen
bei bis hin zu vollstindigen Druckexemplaren gesamter Stadtrechte.'?* Es gab
auch Diskussionen, in welchem Umfang man partikularrechtliches Wissen bei
den universitidren Gutachtern iiberhaupt voraussetzen durfte. In Liibeck gab es
in einem Rechtsstreit 1668 einen Schriftsatzwechsel zur Frage, ob man von
den Gutachtern der Juristenfakultit Gielen die Kenntnis des liibischen Rechts
erwarten konnte. Ein Anwalt meinte, in GieBen sei doch der berithmte Doktor
Tabor'?* titig, dem kdnne man solches Wissen nicht abstreiten. Wenn selbst
GieBen das weitrdumige liibische Recht nicht kenne, dann ,,wiirde Wien und
Speyer noch viel weiter von der Stadt Liibeck abgelegen sein®, hiel es mit
Blick auf den kaiserlichen Reichshofrat und das Reichskammergericht.'?
Zum liibischen Recht, einer der grofrdumigsten deutschen Rechtsfamilien,
konnte man auf diese Weise argumentieren. Ging es aber um kleine Orte und
einzelne Territorien, verschirfte sich das Problem. Die Universitit Halle ging
um 1730 in die Offensive und bat alle deutschen Obrigkeiten darum, ihre
einschldgigen Stadt- und Landesrechte in gedruckter Form an die Juristenfa-
kultdt einzusenden. Und als in Gottingen 1737 die Universitat errichtet wur-
de, sammelte die hannoversche Landesregierung alle einschldgigen partikula-

122 Dazu Wiegand (Fn. 55), S. 126-147.

123 Beispiel zum revidierten Liibecker Stadtrecht von 1586 bei Oestmann (Fn. 55),
S. 49, 91.

124 Otto Tabor (1604-1674), zu ihm Stintzing/Landsberg, Geschichte der deutschen
Rechtswissenschaft 11, 1884, Ndr. 1978, S. 226-227; Gehrke (Fn. 90), Nr. 53, 260; Uber-
blick auch im Hessischen Informationssystem/Hessische Biographie auf <https://www.la
gis-hessen.de/pnd/100595626>, besucht am 27. August 2024.

125 Nachgewiesen bei Oestmann (Fn. 55), S. 597-598.
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ren Statuten und stellte sie der Juristenfakultit zur Verfiigung.'?® Schon meh-
rere Jahrzehnte zuvor wollte David Mevius Untergerichte verpflichten, bei
Aktenversendungen immer ihr einschldgiges eigenes Partikularrecht an die
gutachtende Juristenfakultéit zu versenden.'?’ Die vielen Auslandsbeziige des
universitdren Gutachterwesens waren eine prinzipielle Anfechtung der fiirst-
lichen Landesherrschaft, die sich vor allem iber ihre iurisdictio, die Ge-
richtsgewalt, bestimmte. Gerade hier, also in der Vermeidung von Auslands-
beziigen bei Aktenversendungen, lag unter anderem einer der Griinde fiir die
Errichtung von Landesuniversitdten in der frithen Neuzeit.

I11. Ein Blick auf das 19. Jahrhundert

Die juristische Gutachtenpraxis des 19. Jahrhunderts ist insgesamt nicht gut
erforscht. Vor allem die Aktenversendung an Juristenfakultit wurde jetzt
zunehmend beschrdnkt und am Ende verboten. Unter franzsischem Einfluss
erlangte das Unmittelbarkeitsprinzip zusammen mit der Miindlichkeit immer
groBere Bedeutung im Gerichtsverfahren.'?® Also durfte nur noch derjenige
eine Entscheidung fillen, der eine Verhandlung und auch eine Beweisfithrung
in eigener Person wahrgenommen hatte. Dazu kam ein verfassungsrechtliches
Argument. Die Verselbstandigung der Gerichtsbarkeit zu einer von der Ver-
waltung getrennten Staatsgewalt war mit einer Einbindung staatlicher Univer-
sitdten in die Gerichtsverfassung nicht vereinbar. Vor allem die Aktenversen-
dung ins Ausland bedeutete die Einmischung fremder Staatsgewalt in eine
landeseigene Justiz. Die deutschen Bundesstaaten untersagten daher die Ak-
tenversendung grundsétzlich oder zumindest an landesfremde Universiti-
ten.'? Das Bild war aber uneinheitlich. Einige Lénder behielten die Akten-
versendung bei. Daher erhielt die Universitit Gielen etwa ihr Spruchkollegi-
um bis 1883 aufrecht, obwohl innerhalb Hessens die Aktenversendungen

126 Qestmann (Fn. 55), S. 596. Spiter sammelte Friedrich Esajas Pufendorf seinerseits
partikularrechtliche Quellen am Oberappellationsgericht Celle: Pufendorf, Observationes
iuris universi, 1744/87 (mehrbéndiges Werk in zwei Auflagen, im Appendix der Einzel-
bénde mit edierten Partikularrechten).

127" Qestmann, Der Landrechtsentwurf von David Mevius. Mecklenburgisches Partiku-
larrecht im 17. Jahrhundert, 2021, S. 33, 78 (Teil 1, Titel 1, Art. 4); Molitor, Der Entwurf
eines mecklenburgischen Landrechts von David Mevius, ZRG Germ. Abt. 61 (1941), 208,
232.

128 Qestmann (Fn.9), S.226-234; Ahrens, Prozessreform und einheitlicher Zivilpro-
zess. Einhundert Jahre legislative Reform des deutschen Zivilprozessrechts vom Ausgang
des 18. Jahrhunderts bis zur Verabschiedung der Reichszivilprozessordnung, 2007; fiir die
Zeit nach den Reichsjustizgesetzen Damrau, Die Entwicklung einzelner Prozemaximen
seit der Reichszivilprozessordnung von 1877, 1975.

129 Uberblick bei Schott (Fn. 107), S. 107-110; Liick (Fn. 99), S. 105-108.
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bereits 1807/11 verboten worden war."*® Das Ende des universitiren Gut-
achterwesens fiir laufende Gerichtsverfahren kam 1877/79 mit dem Inkraft-
treten des Gerichtsverfassungsgesetzes. Nur noch staatliche Gerichte durften
danach Gerichtsgewalt ausiiben.'3!

Diese wenigen Sétze vereinfachen indes einen uneinheitlichen Befund. Ge-
rade am angesehensten deutschen Gericht des 19. Jahrhunderts, dem Oberap-
pellationsgericht der vier freien Stddte in Liibeck, waren Aktenversendungen
auf Antrag der Parteien weiterhin moglich. Da es sich um ein wissenschaft-
lich hoch angesehenes Gericht handelte, sprichwortlich von Rudolf von Jhe-
ring als der ,gelehrte Gerichtshof Deutschlands“ bezeichnet,'*? konnte es
hierbei keinesfalls um die Beratung in schwierigen Rechtsfragen gehen. Die
Liibecker Richter waren teilweise namhafte Professoren und konnten juristi-
sche Probleme ohne Schwierigkeiten selbst 16sen. Offenbar sollten die Ak-
tenversendungen hier die Mitwirkungsmoglichkeiten der Parteien erweitern
und auf diese Weise die Akzeptanz spaterer Entscheidungen erhohen. Wie oft
diese Versendungen stattfanden, ist nicht ndher bekannt. In Erinnerung ge-
blieben ist freilich einer der zeitgendssisch aufsehenerregendsten Zivilprozes-
se der 1820er Jahre, der sog. Stiddelsche Beerbungsfall. In einem Rechtsstreit
um die Frage, ob durch letztwillige Verfiigung eine Museumsstiftung errich-
tet und gleichzeitig zum Erben eingesetzt werden konnte, entspann sich ein
Verfahren vor zwei Frankfurter Gerichten sowie vor dem Oberappellationsge-
richt Liibeck. Sowohl vom Frankfurter Gericht als auch durch das Oberappel-
lationsgericht Liibeck erfolgten mehrfach Aktenversendungen an verschiede-
ne Universititen. Insgesamt kam es zu zwolf Aktenversendungen an die Ju-
ristenfakultidten Landshut, Jena, Tiibingen, Bonn, Gottingen, Leipzig, Kiel,
Berlin, GieBen, Heidelberg, Miinchen sowie Halle.!33 Durch die zahlreichen
Gutachten teilweise sehr angesehener Professoren gab es neben dem mehrjah-
rigen Rechtsstreit zugleich eine umfassende wissenschaftliche Debatte in der
juristischen Offentlichkeit. Bereits 1827 erschienen einige Gutachten in einer
umfangreichen gedruckten Materialsammlung.'>* Die Funktion der Rechts-

130 Kischkel (Fn. 95), S. 166 (Verbot), 511-527 (Zusammensetzung des Spruchkollegi-
ums zwischen 1800 und 1883).

131 8§ 1 GVG 1877, Reichs-Gesetzblatt 1877 Nr. 4, S. 41.

132 Jhering, Agathon Wunderlich. Ein Nachruf, [Jherings] Jahrbiicher fiir die Dogmatik
des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 17 (1879), 145, 156; andere bekannte
zeitgendssische Lobpreisungen bei Windscheid, Carl Georg von Waechter, 1880, S. 14-15;
Thol, Das Handelsrecht I, 1841, Vorrede.

133 Sehr sorgfiltige Nachweise mit Archivprovenienzen, teilweise Drucklegungen und
den Namen der Referenten bei Ryuichi Noda, Zum Stiddelschen Beerbungsfall, ZRG Germ.
Abt. 133 (2016), S. 365, 366—-367, dort auch zur dlteren Literatur.

134 Actenstiicke und Rechtliche Gutachten in Sachen der Stéidelschen Intestat-Erben ge-
gen die Administration des Stiddelschen Kunst-Instituts zu Frankfurt am Main, 1827. Die
Gutachten sind in dieser Edition gekiirzt wiedergegeben.
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gutachten war daher im Vergleich zu der Beratung ungelehrter Untergerichte
vollkommen verandert.

Bezeichnend fiir die Diskussion im 19. Jahrhundert ist zudem ein politi-
scher Streit um Aktenversendungen in Strafsachen. Die Abschaffung der
Aktenversendung, also der Gutachtertitigkeit von Juristenfakultiten, war vor
allem in politischen Strafsachen mit zunehmend harten Verurteilungen ver-
bunden. Das betraf im Gefolge der sog. Demagogenverfolgungen im Deut-
schen Bund vor allem die angeblichen Umtriebe von Studenten sowie Presse-
vergehen in einer Zeit strenger Zensur. Hier erklérten liberale Rechtsgelehrte
und Rechtspolitiker die Gutachtenecinholung von Universititen kurzerhand
zum ,,Palladium der deutschen Freiheit*.!* Dahinter stand eine innere Ver-
bundenheit der Professoren mit ihren Studenten und ein allgemeiner liberaler
Widerstand gegen den repressiven Obrigkeitsstaat. Die Forderungen nach
einer Wiederbelebung der Aktenversendungen zeigen iiberdeutlich, dass es
hier in keiner Weise um die rechtliche Kldarung besonders schwieriger juristi-
scher Probleme ging. Die Gutachtenpraxis sollte vielmehr indirekt zu einer
Kontrolle oder Béndigung der reaktionédr-repressiven Haltung der Regierun-
gen und der von ihnen eingesetzten Richter beitragen. Politisch blieben diese
Ansitze fast immer wirkungslos.

Inwieweit Gerichte im 19. Jahrhundert speziell zu Fragen des ausldndi-
schen Rechts Gutachten einholten, ist nicht nidher bekannt. Allein innerhalb
des Deutschen Bundes gab es 39 Mitgliedsstaaten. Fille mit Auslandsbezug
diirften damit an der Tagesordnung gewesen sein. Eine Pflicht zur Ermittlung
ausldndischen Rechts von Amts wegen gab es nicht. Einheimische Gewohn-
heiten musste das Gericht im Anschluss an eine wegweisende Monographie
Georg Friedrich Puchtas jedoch selbstindig erforschen und anwenden.!3¢
Und wenn das Gericht fremdes Recht kannte, sollte es dies auch beriicksich-
tigen. Am Oberappellationsgericht Liibeck jedenfalls besalen die Richter
auch Literatur in englischer und franzosischer Sprache zum internationalen
Handelsrecht.'3” In der Sache ging es freilich gar nicht immer um die Ermitt-
lung des fremden Rechts, sondern um die Konstruktion allgemeiner Rechts-
prinzipien auf der Grundlage verschiedener normativer Quellen und Litera-
turstimmen. Die Besonderheiten des ausldandischen Rechts verblassten damit
moglicherweise hinter dem Bestreben, ein prinzipienfestes gemeines Recht zu
konstruieren. Die Situation vor unterinstanzlichen Gerichten ist allerdings
nicht ndher bekannt, wie auch der grofle Bereich von Privatgutachten nicht

135 Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses I, 1801, S. 78: ,,Immer aber
bleibt die Aktenversendung ein Palladium der deutschen Freiheit.*

136 Pychta, Das Gewohnheitsrecht I, S. 108—110; hierzu Oestmann, Der Beweis von
Rechtsnormen im ZivilprozeBB — § 293 ZPO im Spiegel der wissenschaftlichen Diskussion
des 19. Jahrhunderts, in: FS Sellert, 2000, S. 467, 486—487.

137 Qestmann, Zur Gerichtspraxis im 19. Jahrhundert. Ein Schmuggeleiprozess am
Oberappellationsgericht Liibeck, Bd. 1, 2019, S. 62-70.
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aufgearbeitet ist. An der Universitdt Tiibingen sollen in den néchsten Jahren
Fakultitsgutachten aus dem 19. Jahrhundert in gréBerem Umfang erschlossen
werden.'® Es ist also zu hoffen, dass sich das Bild der neueren Gutachtenpra-
xis im Laufe der Zeit verfeinern wird.

IV. Lehren aus der Geschichte?

Wenn heutige Juristen, die mit Rechtsgutachten fiir Gerichte befasst sind, an
der Vorgeschichte der Gutachtenpraxis interessiert sind, ist das eine hochst
erfreuliche Grundlage fiir ein Gesprach zwischen der Rechtsgeschichte und
dem geltenden Recht. In der Tat erweitert das Bewusstsein fiir die geschichtli-
che Dimension der eigenen Tatigkeit das Gefiihl fiir das eigene Tun. Antworten
auf heutige Fragen bietet die Geschichte dagegen kaum. Nicht zu unterschitzen
ist jedoch das Irritationspotential. Rechtsgutachten von Juristenfakultiten dien-
ten nur teilweise der Rechtsberatung anfragender Einzelgerichte. Gerade im
19. Jahrhundert waren es politische oder wissenschaftliche Griinde, die das
insgesamt zuriickgehende Gutachtenwesen lebendig erhielten. Die Frage nach
der Kenntnis des fremden Rechts erweist sich historisch hierbei als ganz un-
scharf. Zum einen hing die praktische Bedeutung des Problems unmittelbar von
der Grof3e des jeweiligen Inlandes ab. Zum anderen war {iber lange Zeit hinweg
nicht die Kenntnis des ausldndischen Rechts eine gravierende praktische Hiirde
bei der Rechtsanwendung. Viel schwieriger war die Kenntnis des territorialen
nicht-gemeinen Rechts unter studierten Juristen und gerade auch bei auswarti-
gen Gutachtern. Der heutige § 293 ZPO erfasst mit seinem Hinweis auf auslin-
disches Recht, Gewohnheitsrecht und Statuten sprachlich genau die Problem-
zonen, um die seit der Zeit der Postglossatoren immer wieder gerungen wurde.
Die historisch je eigenen Grenzziehungen zwischen Recht und Tatsachen, zwi-
schen der Pflicht und dem Recht des Gerichts zur Ermittlung unbekannter
Normen, zeigen, wie verschieden die praktischen Auswirkungen scheinbar
ghnlicher Vorschriften sein kdnnen.

Dennoch driangen sich einige Kontinuititen auf, ohne hier in reine Dog-
mengeschichte abzugleiten. Seit dem mittelalterlichen gelehrten Recht erwar-
tete der jeweilige Gerichtsherr vom Richter'* die Kenntnis des einschligigen
Rechts. In der deutschen Tradition war dies ausweislich zahlreicher Gerichts-
ordnungen seit dem spéten 15. Jahrhundert das universale romisch-kano-
nische ius commune, frith ergianzt durch das partikulare ius commune in loco,
spéter durch Landesgesetze. Was iiber diese Grenzen hinausging, war fremd,
mochte es sich dabei um ungelehrte Rechtsgewohnheiten, ausldndische Rechts-

138 Stephan Dusil bereitet hierzu ein groBeres Forschungsvorhaben vor.
139 Sehr origineller Uberblick iiber die jeweilige Rolle des Richters bei Déhring, Ge-
schichte der deutschen Rechtspflege seit 1500, 1953, S. 35-110.
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quellen oder anderes handeln. Man konnte die Existenz dieses fremden
Rechts als Tatsachenfrage darstellen und daher Beweisregeln auf Rechtser-
mittlungsfragen anwenden. Diese Mdoglichkeit blieb erhalten, auch als im
19. Jahrhundert samtliche Rechtsquellen unabhéngig von ihrer Provenienz
einheitlich als Recht anerkannt waren.'* Der Richter sollte sich iiber den
Inhalt dieser fremden und unbekannten Normen informieren, zunichst vor
allem durch Beweisfithrungen der Parteien. Das gerichtliche Gutachtenwesen,
vor allem die Aktenversendung an Juristenfakultiten, konnte Fragen des
fremden Rechts nur schwer losen, weil gerade Spezialprobleme des klein-
rdumigen partikularen Rechts auch fiir viele Rechtsgelehrte kaum zu beant-
worten waren. Das Gutachtenwesen erfiillte daher iiblicherweise ganz we-
sentlich die Aufgabe, die Gerichte auch bei der Anwendung desjenigen
Rechts zu unterstiitzen, dessen Kenntnis man normativ eigentlich von jedem
Richter erwartete. Diese Form der Zusammenarbeit zwischen Gutachtern und
Gerichten ist seit 1879 in Deutschland verboten. Fiir die normativen Randbe-
reiche von § 293 ZPO hat sich die jahrhundertealte Tradition dagegen erhal-
ten und besitzt weiterhin hohe tatsdchliche Bedeutung. Fiir die Akzeptanz der
Rechtsauskiinfte und damit fiir den Rechtsfrieden spielt die jeweilige Exper-
tise des Gutachters eine kaum zu iiberschitzende Rolle. Hier verbindet ein
Traditionsstrang die ungelehrten Rechtshonoratioren des spiten Mittelalters
mit den friihneuzeitlichen Rechtsexperten'*! bis hin zu den modernen Sach-
verstdandigen fiir einzelne Spezialrechtsordnungen.

Der grofle Bereich von Privatgutachten war in der frithen Neuzeit kaum
anders als heute ein Markt mit guten Verdienstmoglichkeiten fiir denjenigen,
der den Bedarf an handwerklich gearbeiteten gelehrten Konsilien erfiillen
konnte. Hier drangen sich Parallelen zur Gegenwart geradezu auf. Dies ist
aber ein juristisches Betdtigungsfeld, das mit der Gutachtenpraxis von Max-
Planck-Instituten und der richterlichen Ermittlung nach § 293 ZPO hoffent-
lich kaum etwas gemein hat.

140 Teilweise andere Behandlung von Verkehrssitten, hierzu Oestmann, Die Ermittlung
von Verkehrssitten und Handelsbrauchen im ZivilprozeB, JZ 2003, 285-290.

4l Hierzu zuletzt Baumann (Hrsg.), Juristen als Experten? Wissensbestéinde und Dis-
kurse von Juristen im 16. und 17. Jahrhundert, 2023.
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I. Problemstellung

Eine in Deutschland lebende Japanerin verklagt ihren ebendort wohnhaften
japanischen Ehemann auf ehelichen Unterhalt.! Der Beklagte wehrt sich mit

* Dank fiir Diskussion und Hinweise gebiihrt Teilnehmenden der Konferenz ,,Das Gut-
achten zum ausldndischen Recht im 21. Jahrhundert” sowie des Conflicts Club am Ham-
burger Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationales Privatrecht und bei der
Zweijahreskonferenz der Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie
2024 in Seoul. Besonderer Dank an Philipp Kronier und Jan Peter Schmidt.

! Zur Zustindigkeit vgl. Art. 3 EuUnthVO.
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der Behauptung, die beiden seien nicht verheiratet: ihre vor Jahren in Japan
geschlossene Ehe sei nicht wirksam. Was soll der Richter tun, um das zu
beurteilen?

Am einfachsten wére fiir ihn die Anwendung deutschen Rechts — als deut-
scher Richter hat er das ja studiert. Dem Laien mag das auch am gerechtesten
erscheinen: als Organ der deutschen Staatsgewalt ist ein deutscher Richter ja
auf das deutsche Recht verpflichtet. Hier wiire das aber unangemessen.? Das
japanische Paar hat in Japan nach japanischem Recht geheiratet und sich um
die Vorschriften des deutschen Eherechts zu Recht nicht gekiimmert; der
deutsche Gesetzgeber kann auch schwerlich Japanern vorschreiben, ob und
wie sie in Japan heiraten.

Einfach wire es fiir den Richter auch, seine Zustdndigkeit zu verneinen
und stattdessen eine Klagerhebung in Japan anzuregen.’ In vielen Rechtsbe-
reichen, insbesondere im offentlichen Recht, ist ein solcher Gleichlauf von
Zustindigkeit und anwendbarem Recht iiblich — wo deutsches Recht nicht
anwendbar ist, sind dann deutsche Gerichte nicht zustdndig. Die Idee der ,,lex
fori in foro proprio* macht genau das und bestimmt die internationale Zu-
stdndigkeit in Abhiingigkeit vom anwendbaren Recht.* In den USA erlaubt
die Doktrin des forum non conveniens es dem Richter hdufig, seine Zustédn-
digkeit zu verneinen, wenn und weil auslindisches Recht anwendbar ist.>

Wo das auslédndische Recht wie hier im Rahmen einer Vorfrage auftaucht,
ist Gleichlauf schwierig zu erreichen.® Aber selbst wo auslidndisches Recht
die Hauptfrage beherrscht, wire es oft unangemessen, die Parteien darauf zu
verweisen, in einem vielleicht weit entfernten Gericht zu klagen.”

2 Vgl. etwav. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht: Besonderer Teil, Bd. II, 2019,
§ 4 Rn. 4; Dicey/Morris/Collins, The Conflict of Laws, 16. Aufl. 2022, 1-006; Morris, The
Conlflict of Laws, 10. Aufl. 2021, 1-007; Wolff, Private International Law, 2. Aufl. 1977, 1.

3 So das friihere englische Recht, nach dem nur causes of action behandelt wurden, die
in England entstanden (und daher englischem Recht unterlagen); dazu und zu den Fiktio-
nen, zu denen diese Beschrankung fiihrte, Sack, Conflicts of Law in the History of English
Law, in: Law. A Century of Progress, Bd. 111, 1937, S. 342 ff.

4 Vgl. Ehrenzweig, A Proper Law in a Proper Forum, 18 Oklahoma L. Rev. 340 (1965);
Lando, Lex fori in foro proprio, (1995) 2 Maastr. J. 359 ff.

5 Fiir einen #hnlichen Vorschlag fiir die EU, siehe Jinterd-Jareborg, Foreign Law in
National Courts: A Comparative Perspective, Recueil des cours 304 (2003), 202, 323.

¢ Die Hauptfrage (die hier deutschem Recht unterliegt, Art. 3 HUP) ist die nach dem
ehelichen Unterhaltsanspruch. Da ein solcher eine wirksame Ehe voraussetzt, ist die Ehe-
wirksamkeit eine Vorfrage. Es ist umstritten, ob eine solche Vorfrage unselbstindig oder
selbstindig anzukniipfen ist, ob also auf sie dasselbe Recht angewandt werden muss wie
auf die Hauptfrage (also hier deutsches Recht) oder ob das anwendbare Recht nach der fiir
das jeweilige Institut relevanten Kollisionsnorm zu bestimmen ist; das wére hier nach
Art. 13 Abs. 1 EGBGB das japanische Recht. Vgl. Mankowski, in: Staudinger BGB, 2016,
Art. 1 HUP Rn. 25 ff.

7 Vgl. v. Bar/Mankowski (Fn. 2), § 4 Rn 3.
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Das moderne Internationale Privatrecht hat sich daher gegen beide Mdog-
lichkeiten gewendet. Stattdessen sicht es, wo angemessen — wie hier fiir die
Frage der Ehewirksamkeit —, die Anwendbarkeit ausldndischen, in diesem
Fall japanischen Rechts, vor.® Mehr noch, wihrend die Anwendung auslindi-
schen Rechts in Rechtsordnungen des Common Law als Ausnahme konzipiert
ist, behandelt das Internationale Privatrecht kontinentaleuropdischer Pragung
eigenes und fremdes Recht grundsitzlich gleich und sieht daher fiir Fille mit
einschldgiger Auslandsberiihrung haufig die Anwendbarkeit ausldndischen
Rechts vor. Darin liegt seine Besonderheit — nicht in der Beschrinkung des
Geltungsanspruchs des eigenen Rechts, sondern in der Bereitschaft, auslidndi-
sches Recht zu berufen.’

Wenn der deutsche Richter, wie es Rechtsprechung und Literatur fordern,
das auslidndische Recht so anwenden muss, wie es im Ausland wirklich gilt'® —
wenn er also entscheiden muss wie ein japanischer Richter —, so stellt ihn das
vor praktische und theoretische Probleme. Er ist kein japanischer Richter — wie
soll er wie ein solcher entscheiden? Und er versteht nicht genug vom japani-
schen Recht — wie kann er dessen Kenntnis erlangen? Wie viel von seiner
Entscheidung kann er auf einen Experten im japanischen Recht iibertragen,
wieviel kann oder muss er selbst tun? Die Antwort ist keine rein pragmatische.
Insoweit sie auf der Rolle des deutschen Richters im Verhéltnis zum auslindi-
schen Recht beruht, benennt sie ein Problem der Rechtstheorie. Die Kldrung
dieser rechtstheoretischen Grundlagen sollte also auch bei der Beantwortung
der praktischen Fragen helfen.

1. Das Problem der Erkenntnis ausldndischen Rechts

,lura novit curia® heifit ein Grundsatz (nicht nur) des deutschen Rechts; der
Richter (oder das Gericht) kennt das Recht.!! Faktisch stimmt das allenfalls
zum Teil:'? einiges hat der Richter nie gelernt, anderes vergessen, fiir wieder
anderes ist er nicht auf dem neuesten Stand. Es handelt sich insoweit nicht
um einen Seins-, sondern einen Sollenssatz: die Kenntnis des Rechts, die der
Richter nicht hat, muss er sich (grundsitzlich) selbst aneignen; die Parteien
sind nicht verpflichtet (wohl aber berechtigt), ihm das notige Wissen zu be-

8 Art. 13 EGBGB.

® Vgl. Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, 1956/2002,
S. 104 ff.

10°St. Rspr., sieche z.B. BGH, Utrt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, NJW 2014, 1244 =
IPRspr 2014-276. Dazu auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 2 Ziff. 1, § 3 Ziff. 3
und 4.

' Ausfiihrlich Ganuzas, ,JJura novit curia® y aplicacién judicial del derecho, 2000/
2018, dort S. 98 ff. zum ausldndischen Recht.

12 Kralik, Tura novit curia und das auslindische Recht, ZfRV 3 (1962), 75, 83; Spick-
hoff, Fremdes Recht vor inldndischen Gerichten: Rechts- oder Tatfrage?, ZZP 112 (1999),
265, 266.
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schaffen.!> Damit besteht ein Unterschied zum Common Law, wo, jedenfalls
bis zu einem bestimmten Mal}, die Parteien den Richter auch tiber den Inhalt
des Rechts informieren miissen.'*

Iura novit curia gilt nicht nur fiir genuin deutsches Recht. Es gilt auch wei-
ter fiir das Recht der Europdischen Union und das Voélkerrecht, die ihrem
Ursprung nach zwar nicht deutsches Recht sind, ihrer Geltung nach aber
diesem zugerechnet werden. Vielmehr gilt er — wenn auch modifiziert — auch
fiir auslandisches Recht, das in Deutschland zwar nicht gilt, wohl aber anzu-
wenden oder zu beriicksichtigen sein kann — sei es durch kollisionsrechtliche
Berufung, sei es auf anderem Wege."> Insofern wird ausldndisches Recht
nicht prinzipiell anders behandelt als inléndisches.!®

Das ist keine universelle Wahrheit. Diese Frage wird etwa im Common
Law anders beantwortet;!” freilich gilt hier iura novit curia auch fiir das eige-
ne Recht nur eingeschrinkt. Auch im deutschen Recht gibt § 293 ZPO eine
nicht ganz klare Antwort. Grundsitzlich wird auslédndisches Rechte genauso
behandelt wie inldndisches: der Richter muss dessen Inhalt von Amts wegen
ermitteln und es von Amts wegen anwenden. Unterschiede betreffen lediglich
die Art und Weise, in der er sich dessen Inhalt aneignen kann: Wéhrend zum
deutschen Recht von ihm Kenntnis oder gegebenenfalls Selbststudium erwar-
tet wird, kann er zum ausldndischen Recht Beweis erheben und ist frei darin,
die Erkenntnisquellen auszuwihlen (§ 293 S. 2 ZPO).'3

Der Unterschied in der Behandlung hat Griinde: Ausldndisches Recht ist
dem deutschen Richter, anders als deutsches, regelméBig nicht nur unbekannt,
sondern fiir ihn auch schwer zu ermitteln. Er hat deutsches Recht studiert,!®
japanisches etwa nur im Ausnahmefall. Seine Erfahrung als Richter beruht im
Wesentlichen auf Entscheidungen zum deutschen Recht; im japanischen
Recht hat er keine Erfahrung. Die Anwendung ausldandischen Rechts stellt ihn
daher vor Probleme. Wie soll er den Inhalt des japanischen Rechts ermitteln?
Und wie kann er dieses Recht angemessen anwenden?

13 Dazu Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2018, § 293 Rn. 55 ff.; Hamburger Leit-
linien (2023), Art. 4. Préziser daher Dekretalen 2,1,6 (Alexander III): Da mihi facta, dabo
tibi ius.

4 Fentiman, Foreign Law in National Courts: A Common Law Perspective, in Courts
and Comparative Law, 2015, S. 79 ff.

15 Siehe die Auflistung in Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 1 Ziff. 1.

16 Vgl. Lendl, Tura novit curia — auch ausléndisches Recht? Ein Rechtsgrundsatz auf
dem Priifstand der Internationalisierung, in: FS Lovrek, 2024, S. 477 ff.

17 Rechtsvergleichend Nishitani, General Report, in: Nishitani, Treatment of Foreign
Law — Dynamics Towards Convergence, 2017, S. 3 ff.

18 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Vorbemerkung sowie Art. 2 § 2 und 3.

19 Zwei deutsche juristische Staatsexamina sind Voraussetzung fiir die Befihigung zum
Richteramt: § 5 Abs. 1 DRiG.
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Ein héufig gewihltes Erkenntnismittel ist das Heranziehen eines Sachver-
stindigen zum auslindischen Recht.?’ Allerdings hat ein solcher Sachverstin-
diger zwar oft bessere Kenntnis des ausldndischen Rechts als der Richter, er
ist aber selbst kein Richter, was die Frage aufwirft, wie viele der Aufgaben
des Richters ihm {ibertragen werden kénnen.

2. Das Problem der Anwendung ausldindischen Rechts

Was kann die Rechtstheorie zu dieser Frage beitragen? Unmittelbar nicht viel
— freilich nicht deshalb, weil hier keine rechtstheoretischen Fragen betroffen
wiren, sondern weil die Rechtstheorie sich mit fremdem Recht nur selten
beschaftigt hat. Was dem Kollisionsrechtler eine Selbstverstiandlichkeit ist — die
Anwendung auslédndischen Rechts —, ist fiir viele andere Juristen eine schwer
vorstellbare Anomalie. Dieses Unverstiandnis teilen sie mit groBen Teilen der
Rechtstheorie. Fiir diese sind Fragen der Geltung und Anwendbarkeit von
Recht selbstverstandlich zentrale Themen. RegelméBig geht es ihr dabei aber
um eigenes Recht, also das Recht der Rechtsordnung, welcher der Richter
selbst angehort. Es wird gefragt, woraus die Bindung des Richters an sein
eigenes Recht folgt und ob sie nur rechtlicher oder auch moralischer Natur
ist. Man fragt, ob die Pflicht zur Anwendung des Rechts Ausnahmen kennt —
zum Beispiel weil ,,der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit
ein so unertrigliches Mal} erreicht, dass das Gesetz als »>unrichtiges Recht«
der Gerechtigkeit zu weichen hat“?! — konzentriert sich aber typischerweise
auf das eigene Recht.?? Dass ein Richter sich auslindischem Recht ausgesetzt
sieht, kommt in der Rechtstheorie fast nicht vor.”*> Wo es so ist, macht die
Rechtstheorie auslindisches regelmiBig zu inlindischem Recht.?

Das ist misslich. Denn die Anwendung auslandischen Rechts stellt durch-
aus eigene und schwierige rechtstheoretische Probleme. Das wichtigste
rechtstheoretische Problem hat mit der Position und Legitimation des Rich-

20 Dazu insbesondere Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3, 5 und 8, sowie Art. 3.

21 So die Radbruchsche Formel: Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches
Recht, SJZ 1946, 105.

22 Zur Anwendung der Radbruch’schen Formel im Verhiltnis zu auslindischem Recht
im Rahmen des ordre public-Vorbehalt, siche etwa Peari, The Foundation of Choice of
Law — Choice and Equality, 2018, S. 161 ff.; Dyzenhaus, Not an Isolated, Exceptional, and
Indeed Contradictory Branch of Jurisprudence, in: Banu/Green/Michaels, Philosophical
Foundations of Private International Law, 2024, S. 78 ff. (unter Bezugnahme auf Oppen-
heimer v Cattermole, [1976] AC 249 (HL).

2 Vgl. Banu/Green/Michaels, Introduction, in: Banu/Green/Michaels, Philosophical
Foundations of Private International Law, 2024, S. 1 ff. Umfassend wird die (im Wesentli-
chen in der Kollisionsrechtswissenschaft gefiihrte) Diskussion aufgearbeitet bei Schinkels,
Normsatzstruktur des IPR, 2007, S. 9 ff.

24 Vgl. etwa Kelsen, General Theory of Law and State, 1949, S. 244; Raz, Incorporation
by Law, (2004) 10 LT 1. Dazu noch unten I1.3.
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ters zu tun. Als deutscher Richter ist er Teil des deutschen Rechts, dem deut-
schen Recht und seiner Anwendung verpflichtet. Wie kann er da ausldndi-
sches Recht anwenden?%

Eine herkémmliche Antwort ist: weil ihm das durch eine Regel des deut-
schen Rechts aufgetragen wird. Die Kollisionsnorm, die das japanische Recht
zur Anwendung beruft, ist Teil des deutschen Rechts (auch wenn sie heute
haufig im Recht der EU verankert ist). Wenn der deutsche Richter japani-
sches Recht anwendet, tut er das also in Anwendung deutschen Rechts, er
folgt einem Anwendungsbefehl des deutschen (Kollisions-)Rechts. Mehr
noch: die Anwendung deutschen Sachrechts anstelle des kollisionsrechtlich
berufenen japanischen Rechts wire ein Bruch deutschen Rechts.

Diese Antwort verlagert das Problem freilich nur. Zwar ist es richtig, dass
die Anwendung japanischen Rechts durch die deutsche Kollisionsnorm vor-
geschrieben wird. Nicht beantwortet ist damit aber die Frage, wie eine Kolli-
sionsnorm einen solchen Anwendungsbefehl sinnvoll erteilen kann, ohne dem
deutschen Richter etwas aufzugeben, was nicht seiner Aufgabe und Rolle
entspricht. Denn die Bindung des Richters qua Amtes an das japanische
Recht gilt unmittelbar nur fiir japanische Richter — nur sie sind in das japani-
sche Recht eingebunden. Eine Kollisionsnorm kann einen deutschen Richter
nicht zum japanischen Richter machen, und sie kann auch nicht den japani-
schen Anwendungsbefehl zu einem deutschen machen.

II. Teilnehmer- und Beobachterperspektive
zum auslandischen Recht

1., Fremdes Recht“ — ein Paradox?

Das Problem fremden Rechts wird héufig auf die prozedurale Behandlung
von ausldndischem Recht reduziert. (Die Begriffe ,,fremd* und ,,auslédndisch*
werden also synonym verwendet — ob das berechtigt ist, wird mich spiter
noch beschiftigen.) Insbesondere betrifft das die bekannte Diskussion dar-
iuber, ob im Prozess fremdes Recht Recht oder Tatsache ist. In Wirklichkeit
ist das ein Scheinproblem: fremdes (wie auch eigenes) Recht ist selbstver-
stindlich beides, sowohl Tatsache als auch Recht.? So ist mit der Alternative
Tatsache/Recht nicht eine ontologische, sondern nur eine praktische Frage

25 Mit solcher Prioritit fiir das eigene Recht wird in der Regel die Grundfrage im
Common Law gestellt; vgl. etwa Currie, On the Displacement of the Law of the Forum, 58
Colum. L. Rev. 964 (1958); Krayanni/Michaels, Is Choice of Law Biased? How Would
We Know?, (2023) 179 JITE 51, 54 ff: siehe auch v. Bar/Mankowski, Internationales
Privatrecht: Allgemeine Lehren, Bd. 1, 2003, § 2 Rn. 7 f.

26 Jansen/Michaels, Die Auslegung und Fortbildung ausldndischen Rechts, ZZP 116
(2003), 3, 44 1.
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gemeint, wie auslédndisches Recht zu behandeln ist: etwa ob es den fiir Tatsa-
chen anwendbaren Darlegungs- und Beweisregeln unterliegt oder ob seine
Auslegung der Revision unterliegt. Diese praktischen Fragen konnen jeweils
separat voneinander behandelt werden; eine einheitliche Antwort ist nicht
ndtig. So behandelt etwa das deutsche Recht fremdes Recht beziiglich seiner
Ermittlung im Wesentlichen als Recht; es gelten also nicht die normalen
Regeln zur Beweiserhebung und insbesondere zur Beweislast. Im Rahmen
der Revisibilitdt wird ausldndisches Recht dagegen wie eine Tatsache behan-
delt und ist nicht der Revision unterworfen. Die Inkonsistenz ist nicht
schwerwiegend; die Begriindung ist pragmatisch.

Rechtstheoretisch freilich ist die Unterscheidung von Recht und Tatsache
von erheblicher Bedeutung, denn nur ersteres, nicht letzteres, kann normative
Geltung beanspruchen. Zum Erkennen der Problematik hilft die von H.L.A.
Hart eingefiihrte Unterscheidung zwischen internem und externem Stand-
punkt, die, mit Modifikationen, noch heute weithin anerkannt ist.>” Robert
Alexy modifizierte die (mehrdeutige) Unterscheidung zu der zwischen Teil-
nehmer- und Beobachterperspektive.?® Die interne Position ist die des Teil-
nehmers am Recht. Hart fokussiert vor allem auf Offizielle, darunter an erster
Stelle den Richter, der als Prototyp des Teilnehmers gelten kann. Der Richter
mag seinem Recht kritisch gegeniiberstehen — anwenden muss er es trotzdem,
wenn er nicht seine Dienstpflicht verletzen will. Die externe Position demge-
geniiber ist die Perspektive des Beobachters. Dieser Beobachter ist nicht an
das Recht gebunden (jedenfalls nicht in seiner Rolle als Beobachter), und er
kann deshalb auch dem Recht affirmativ oder kritisch gegeniiberstehen. Hier
bleibt es bei der Beobachtung (und eventuellen Bewertung); der Beobachter
nimmt nicht teil am Recht, wendet es also insbesondere auch nicht an. Ein
Rechtswissenschaftler, der tiber das deutsche Recht schreibt, tut das aus der
Beobachterperspektive — selbst wenn er, etwa als deutscher Professor, aufler-
halb dieser Rolle an dieses deutsche Recht gebunden ist.

Wir sehen sofort, dass diese Dichotomie auf die Anwendung auslandischen
Rechts nur schwierig passt. Hinsichtlich des japanischen Rechts etwa ist der
japanische Richter ein Teilnehmer, der eine interne Position annimmt. Der
Experte zum japanischen Recht dagegen ist ein Beobachter mit einer externen
Position. Der deutsche Richter aber, der das japanische Recht anzuwenden hat,
ist beides zugleich, oder eben beides nicht wirklich. Einerseits ist er, anders als
der japanische Richter, nicht wirklich ein Teilnehmer am japanischen Recht,
denn er hat keinen Auftrag von der japanischen Rechtsordnung, an der Ver-
wirklichung, der Durchsetzung des japanischen Recht mitzuwirken. Anderer-

27 H.L.A. Hart, Der Begriff des Rechts, 1973 (aus dem Englischen von Alexander von
Baeyer), S. 128 ff.; Carpentier, Legal Statements: Internal, External, Detached, in: Sellers/
Kirste, Encyclopedia of the Philosophy of Law and Social Philosophy, 2023, S. 2045 ff.

28 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 1992, S. 47 f.
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seits ist er aber auch nicht wirklich (nur) ein Beobachter des japanischen
Rechts so wie es ein Sachverstdndiger ware, weil er, anders als jener, das japa-
nische Recht anzuwenden hat, und zwar — bis zur Grenze des ordre public-
Vorbehalts — unabhingig davon, ob er ihm inhaltlich zustimmt. Nils Jansen
und ich haben diese Perspektive einmal als Auslandsperspektive bezeichnet,
um sie von Teilnehmer- und Beobachterperspektive abzugrenzen.?

Und wir sehen auch, warum der Begriff des ,,fremden Rechts“ geradezu
ein Paradox darstellt. Denn Recht im Sinne eines Normensystems, das aus
sich heraus vom Unterworfenen oder vom Offiziellen Befolgung verlangt,
kann — so scheint es — nur eigenes Recht sein. Wenn das wirklich so wire,
miisste einem fremden Recht entweder die normative Bindungskraft abge-
sprochen werden, oder es muss, um Bindungskraft zu erlangen, in eigenes
Recht umgewandelt werden. Beide Strategien, die Anwendung fremden
Rechts zu erkldren und zu legitimieren, sind (freilich vergeblich) versucht
worden, wie im Folgenden gezeigt werden soll.

2. Fremdes Recht als Nicht-Recht?

Eine Strategie im Umgang mit fremdem Recht besteht darin, ihm seinen Cha-
rakter als Recht zu nehmen. Am deutlichsten erkenntlich wird das in der
sogenannten facts doctrine des Common Law.?* Nach dieser wendet ein eng-
lischer Richter immer nur sein eigenes, namlich englisches, Recht an. Aus-
landisches Recht wird als Tatsache in den Prozess eingefiihrt und als solche
fiir die Entscheidung beriicksichtigt. Die facts doctrine wird vor allem bei der
prozessualen Behandlung des auslindischen Rechts relevant.’! Zugrunde liegt
ihr aber eine epistemische Annahme: ausldndisches Recht sei kein Recht,
sondern eine Tatsache.

Die facts doctrine ist nicht die einzige IPR-Methode, die den Rechtscha-
rakter auslandischen Rechts leugnet. Das gleiche gilt fiir die Theorie der
wohlerworbenen Rechte, die insbesondere in England und in den USA zu
Beginn des 20. Jahrhunderts groBe Bedeutung hatte.> Auch nach dieser The-
orie wendet der englische Richter immer nur englisches Recht an; lediglich
innerhalb dieses englischen Rechts setzt er nach ausldndischem Recht erwor-

2 Jansen/Michaels (Fn. 26), ZZP 116 (2003), 3, 19 ff.

30" Dicey/Morris/Collins (Fn. 2), 3-002 m.w.N.

31 Morris (Fn. 2), 1-011 ff.; Weintraub, Commentary on the Conflict of Laws, 2010,
S. 112 f.; Restatement of Conflict of Laws, § 621 (1934).

32 Dicey, Book Review, (1885) 1 LQR 246; Beale, Conflicts, Bd. III, 1935, S. 1968 f.;
vgl. Nadelmann, Some Historical Notes on the Doctrinal Sources of American Conflicts
Law in: FS Gutzwiller, 1977, S. 263, 276 ff.; Carswell, The Doctrine of Vested Rights in
Private International Law, (1959) 8 ICLQ 268; v. Bar/Mankowski (Fn.22), § 3 Rn 16 f,;
auch Michaels, EU Law as Private International Law? Reconceptualising the Country-of-
Origin Principle as Vested Rights Theory, (2006) 2 JPIL 195-242.
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bene Rechte durch.?® Ob diese Rechte erworben wurden, soll aber eine Tatsa-
chenfrage sein.>*

Beide Theorien sind als nicht haltbar erkannt worden. Unbestreitbar ist
ausliandisches Recht auch eine Tatsache — als solche erscheint es ja auch dem
Beobachter. Gleichzeitig ist aber ausldndisches Recht dann nicht nur eine
Tatsache, wenn es angewandt wird, denn dafiir ist seine Eigenschaft als Recht
notwendig. Ahnliche Einwiinde haben zum Niedergang der Theorie wohler-
worbener Rechte gefiihrt, die schon Weichter im 19. Jahrhundert widerlegte.*
Ob ndmlich ein subjektives Recht tatsdchlich wohlerworben ist, hdangt davon
ab, dass das Recht, das diesen Erwerb bewirkt hat, auch anwendbar ist.

3. Fremdes Recht als nicht-fremd?

Umgekehrt gibt es Ansdtze, die nicht den Rechtscharakter, sondern die
Fremdheit des ausldndischen Rechts ignorieren, die also das anwendbare
Recht als eigenes behandeln. Ein Beispiel ist die Inkorporation des auslindi-
schen Rechts, wie sie aus rechtstheoretischer Perspektive insbesondere Jo-
seph Raz vorgeschlagen hat*® und sie im italienischen IPR zuweilen vertreten
wurde.’” Danach wird die auslindische Norm durch den Anwendungsbefehl
in das inldndische Rechtssystem eingegliedert, die japanische Rechtsnorm
also zur deutschen Rechtsnorm. Keisuke Kondo hat kiirzlich vorgeschlagen,
zu diesem Zwecke die Menge der Rechtsquellen zu erweitern und auch aus-
landische Rechtsnormen als Rechtsquellen zuzulassen, insoweit sie kollisi-
onsrechtlich zur Anwendung berufen sind.®

Ahnlich im Ergebnis ist die Methode, die auslindische Norm nicht zu in-
korporieren und stattdessen eine inhaltsgleiche Norm im inlédndischen Recht
herzustellen. Das war Harts eigene Erkldrung fiir die Anwendung von im
Ursprungsland abgeschafftem Recht: Ein englischer Richter wendet nicht
eine Norm des sowjetischen Rechts an, sondern kreiert ad hoc eine Norm im
englischen Recht, die inhaltlich der sowjetischen entspricht.*® Im IPR vertrat

3 Dicey/Morris/Collins (Fn. 2) (6. Aufl., 1949) S. 12: ,,English judges never in strict-
ness enforce the law of any country but their own, and when they are popularly said to
enforce a foreign law, what they enforce is not a foreign law, but a right acquired under the
law of a foreign country [...].“

3 Cheshire, Private International Law, 1935, S.40; Dicey/Morris/Collins (Fn. 2)
(6. Aufl., 1949), S. 13.

35 Wiichter, Ueber die Collision der Privatrechtsgesetze verschiedener Staaten, Teil 2,
AcP 25 (1842), 1,3 f.

36 Raz (Fn. 24), (2004) 10 LT 1.

37 Ago, Teoria del diritto internazionale privato, 2019, S. 98 ff.; vgl. Lindenau, Die Ein-
fiihrung des Renvoi in das IPR Italiens, 2001, S. 69 ff.; Schinkels (Fn. 23), S. 22 ff.

3% Kondo, Inter-Legality and the Sources of Law (unverdffentlichter Vortrag bei der
24. Zweijahrestagung der IVR in Seoul, Juli 2024).

% H.L.A. Hart (Fn.27),S. 167.
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insbesondere Cook eine solche Ansicht, zum internationalen Verwaltungs-
recht Neumeyer;*" eine neuere Version findet sich bei Schinkels.*' Im IPR
sind solche Ansitze als ,,local law theory* bekannt geworden.

Verbunden damit ist schlieBlich die Erweiterung der (nicht zum IPR ent-
wickelten) sogenannten ,,predictive theory* auf die Anwendung auslandi-
schen Rechts. ,,The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing
more pretentious, are what I mean by the law*, sagte Oliver Holmes.** Das
bedeutet, dass es auch im Falle der Anwendung ausldndischen Rechts nicht
darauf ankommt, dass dieses auslidndisch ist, weil nur die Entscheidung des
inldndischen Richters (bzw. die Voraussage dieser Entscheidung) das Recht
darstellt.*?

Auch diese Ansédtze sind freilich unbefriedigend. Die Inkorporationstheo-
rie, nach der eine Regel japanischen Rechts zur Anwendung in das deutsche
Recht inkorporiert wird, erscheint nicht nur unplausibel, sie ist auch letztlich
zirkuldr. Denn sie wiirde bedeuten, dass alle Normen der Welt potenziell
Normen des deutschen Rechts sind und tatsidchlich zu solchen werden, wenn
sie zur Anwendung berufen werden. Wéahrend Normen des deutschen Rechts
also durch ihren Ursprung dauerhaft zum deutschen Recht gehéren, sind ja-
panische Normen immer nur dann Teil des deutschen Rechts, wenn sie ange-
wandt werden. Damit ersetzt die Methode aber einfach nur den Begriff der
»2Anwendung® durch denjenigen der ,,Inkorporierung®.

Der local law theory liegt ein dhnlicher Fehler zugrunde, den Cavers schon
friih plastisch beschrieb:*

,,Theories that explain how it is that a foreign rule isn’t foreign law when it is used in
deciding a case in another country might seem more useful if I could forget the way in
which my son resolved a like problem when, at the age of four, he encountered tuna fish
salad. ‘Isn’t that chicken?’ he inquired after the first bite. Told that no, indeed, it was fish,
he restored his world to order and concluded the matter by remarking to himself, ‘Fish

s

made of chicken’.

40 Cook, The Logical and Legal Bases of the Conflict of Laws, 33 Yale L.J. 457, 469
(1923-24): ,the forum, when con-fronted by a case involving foreign elements, always
applies its own law to the case, but in doing so adopts and enforces as its own law a rule of
decision identical, or at least highly similar though not identical, in scope with a rule of
decision found in the system of law in force in another state or country [...].“; Neumeyer,
Internationales Verwaltungsrecht, Bd. 4, 1980, S 186: ,,Auslidndisches Recht wird in den
Inhalt inlindischen Rechts iiberfiihrt. Der Satz aber, der aufgrund der Ubernahme gebildet
wird, ist ein Satz des Inlandsrechts mit allen Eigenschaften eines solchen.*

41 Schinkels (Fn 23), S. 141 et passim.

42" Holmes, The Path of The Law, 10 Harv. L.Rev. 457, 461 (1897).

4 Vgl. Cook (Fn. 40), 33 Yale L.J. 457, 465 (1923-24).

4 Cavers, The Two “Local Law” Theories, 63 Harv. L. Rev. 822, 823 (1950). See also
Dyzenhaus, The Janus-Faced Constitution, in: Bomhoff/Dyzenhaus/Poole, The Double-
Facing Constitution, 2020, S. 31 f.
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Und zuletzt scheitert auch die predictive theory, und zwar nicht nur bei der
Anwendung ausldandischen Rechts, sondern insgesamt als normative Theorie.
Denn wihrend der Rechtsunterworfene, ebenso wie der Beobachter, aus der
prediction recht gut das geltende Recht entnehmen kann, hilft sie dem Richter
nicht: er kann ja nicht gut seine eigene Entscheidung auf die Voraussage
stlitzen, wie er selbst einen Fall wohl entscheiden wird.

III. Trennung von Inhalt und Anwendungsbefehl

1. Propositionales und imperatives Element

Beide Strategien scheitern also aus entgegengesetzten Griinden. Die Leug-
nung des Rechtscharakters fithrt dazu, dass die normative Bindungskraft des
anzuwendenden ausldndischen Rechts ignoriert werden muss. Die Leugnung
der Fremdheit des ausldndischen Rechts dagegen ergeht in Fiktionen, die die
Anwendung ausldndischen Rechts einfach als Anwendung eigenen Rechts
umdeklarieren, ohne dass ein zusétzlicher Erklarungswert mit ihnen verbun-
den bleibt. Eine Erkldrung der Anwendung fremden Rechts muss das oben
angedeutete Paradox liberwinden und beides verbinden — sowohl den Rechts-
charakter als auch die Fremdheit des auslandischen Rechts.

Hier nun bietet es sich an, einen normtheoretischen Vorschlag aufzugrei-
fen, den Batiffol in seinen Aspects philosophiques du droit international privé
entwickelt und Schurig mit Hinweis auf rechstheoretische Grundlagen fort-
entwickelt hat.* Eine Sachnorm kombiniert zwei Elemente: einen materiellen
Inhalt und einen Anwendungsbefehl. Batiffol und Schurig nennen den Inhalt
das rationale Element, in der Normentheorie spriche man von einem proposi-
tionalen Gehalt.*® Der Satz ,,Eine Frau darf nicht vor Ablauf von sechs Mona-
ten nach der Auflésung oder der Aufthebung der fritheren Ehe eine neue Ehe
eingehen*’ etwa konnte in einem Roman stehen, oder auch in einem Lehr-
buch zum japanischen Recht, oder auch in einem Reisebericht. Er hitte dann,
beschriankt auf seinen propositionalen Gehalt, bloB beschreibende Wirkung.
Zum bindenden Recht wird er erst dadurch, dass ein Anwendungsbefehl hin-

4 Batiffol (Fn. 9), S. 110 ff., 139; Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, 1981, S. 70—
72. Vgl. auch v. Mehren, The Significance of the State for Choice of Law, in: FS Zweigert,
1981, S. 287 ff.

4 Ich danke Michael S. Green fiir diesen Hinweis. Bei Batiffol kommt der Begriff des
rationalen Elements* aus der Verbindung voluntaristisch-dezisionistischer und rationalis-
tischer Rechtslehren, oder zwischen Rechtspositivismus und Natur- bzw. Vernunftrechts-
lehre (vgl. etwa Schrdder, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 97-100), der hier freilich nicht
genau passt).

47 Art. 733 Abs. 1 jap. ZGB (Ubersetzung nach Kaiser, Das japanische Zivilgesetzbuch
in deutscher Sprache, 2008).
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zukommt, der ihn zu juristisch bindendem Recht macht.*® Worauf diese Bin-
dungskraft beruht — Autoritdt, ordnungsgemalies Verfahren, inhaltliche Rich-
tigkeit, Anerkennung durch die Rechtsanwender, etwa durch eine rule of
recognition —, ist dabei flir das Argument nicht relevant; alle diese Geltungs-
griinde lassen sich mit Batiffols Begriff des imperativen Elements erfassen.

2. Inlindischer Anwendungsbefehl und auslindische Proposition?’

Innerhalb eines Rechtssystems kommt es auf die Trennung des propositiona-
len vom imperativen Element regelmafig nicht an: beide miissen notwendig
innerhalb des Rechts vorhanden sein.*® Hier besteht eine Verbindung mit der
Unterscheidung verschiedener Normen im Sinne Harts. Der propositionale
Gehalt ist notwendig fiir primdre Normen, also Normen, die definieren, was
gesollt ist und was nicht. Als solche sind sie aber noch nicht bindend. Fiir die
Bindung bedarf es bei Hart einer sogenannten rule of recognition — der Aner-
kenntnis also der Bindungskraft des Rechts.

Geht es dagegen um die Anwendung ausldndischen Rechts, so ist die
Trennung beider Elemente hilfreich, weil sie unterschiedliche Geltungsberei-
che haben.’! Das imperative Element des japanischen Rechts — die rule of
recognition — ist auf die japanische Rechtsordnung begrenzt; es macht japani-
sche Normen nur fiir den japanischen Richter bindend. Fiir den deutschen
kann es das nicht, weil der japanische Gesetzgeber dem deutschen Richter
nichts vorschreiben kann, der deutsche Richter sich an das japanische Recht
nicht als Teilnehmer gebunden fiihlt.

Der propositionale Gehalt der japanischen Norm andererseits ist zwar sei-
nem Ursprung nach japanisch, seinem Inhalt nach aber nicht — tatséchlich
finden sich ganz dhnliche Gehalte ja in den Kodifikationen anderer Staaten.
Insofern hat dieser propositionale Gehalt eine potenziell universelle Geltung,
oder, genauer gesagt, er konnte durch Kombination mit einem entsprechenden
imperativen Gehalten in jeder Rechtsordnung bindend werden.>> Einem propo-
sitionalen Element des japanischen Rechts gegeniiber kann der deutsche Rich-
ter problemlos die ihm zustehende externe Position einnehmen: er kann als
Beobachter versuchen, das japanische Recht méglichst genau zu verstehen.

Wenn die japanische Norm nun fiir den deutschen Richter anwendbar wer-
den soll, so muss das japanische imperative Element, das auf Japan be-
schrinkt ist, durch ein Element des deutschen Rechts ersetzt werden. Tatsédch-

4 Unnétig weit gehend m.E. das Argument von Schinkels (Fn. 23), S. 79 ff., eine (aus-
landische) Norm ohne Anwendungsbefehl sei gar keine Rechtsnorm.

4 Vgl. dazu Michaels, Law and Recognition — Towards a Relational Concept of Law,
in: Roughan/Halpin, In Pursuit of Pluralist Jurisprudence, 2017, S. 90.

0 Vgl. Schurig (Fn. 45), S. 69 f.

St Vgl. Batiffol (Fn. 9), S. 115.

52 Batiffol (Fn. 9), S. 116 ff.
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lich ist das der Fall: man findet den Anwendungsbefehl in der Kollisi-
onsnorm. Die Kollisionsnorm liefert den inldndischen Anwendungsbefehl,
der dem auslidndischen Recht nicht entnommen werden kann.

3. Internal und external recognition

Allerdings droht mit diesem letzten Schritt eine Kategorienverwechslung.
Rule of recognition und die Kollisionsnorm mogen die gleiche Funktion ha-
ben — dem propositionalen Gehalt eines Satzes bindende Kraft zu vermitteln —,
sie sind aber dadurch nicht gleicher Art. Harts rule of recognition bewirkt die
Geltung der Norm im Inland, aus der sich die Anwendung ergibt; die Kollisi-
onsnorm dagegen betrifft nur die Anwendung, inklusive der Perspektive aus
dem Ausland. Und weiter noch — die Kollisionsnorm ist ja auch der Anwen-
dung des eigenen Rechts vorgeschaltet. Wie ist das aufzuldsen?

Zunichst einmal normentheoretisch.** Kollisionsnorm und rule of recogni-
tion sind eben nicht das gleiche. Die rule of recognition bezieht sich auf die
eigene Rechtsordnung — man kann insofern von einer rule of internal recog-
nition sprechen. Die Kollisionsorm, die ausldndisches Recht beruft, wirkt
dagegen zwischen Rechtsordnungen; sie ist eine external rule of recognition.
Die internal rule of recognition betrifft Geltung und Anwendbarkeit fiir die
eigene Rechtsordnung;** die external rule of recognition tut dies fiir die
fremde Rechtsordnung.

Ist dann die japanische internal rule of recognition fiir den deutschen Rich-
ter irrelevant? Anders als der japanische braucht der deutsche Richter den
japanischen Anwendungsbefehl ja nicht, um dem japanischen propositionalen
Gehalt zu Anwendung zu verhelfen.® Theoretisch ist denkbar, dass eine Art
deutscher Kollisionsnorm alle mdglichen propositionalen Inhalte zur Anwen-
dung beruft, ganz ungeachtet ihres eigenen Anwendungsbefehls.’® Auch prak-
tisch kommt es durchaus vor, dass ein Richter ausldndisches Recht auch au-
Berhalb seines eigenen Anwendungsbereichs anwendet (so etwa bei der
Rechtswahl);>” auch die Anwendbarkeit nichtstaatlichen Rechts, das keinen

33 Hierzu Michaels (Fn. 49), S. 90 ff.

3 Vgl. auch Schinkels (Fn. 23), S. 112 ff.

35 Zur kollisionsrechtlichen (Ir-)Relevanz des ausldndischen ,,Anwendungswillens®
Schurig, Lois d’application immediate und Sonderankniipfung zwingenden Rechts: Er-
kenntnisfortschritt oder Mystifikation?, in: Holl/Klinke, Internationales Privatrecht, Inter-
nationales Wirtschaftsrecht, 1985, S. 55, 69 (,,Verwechslung des Ansatzes bei der fremden
Sachnorm mit dem Ansatz bei deren eigenem Anwendungswillen) et passim.

% Fiir Beispiele (freilich im Rahmen der incorporation) siche Raz (Fn. 24), (2004) 10
LT 1.

57 Buxbaum, Determining the Territorial Scope of State Law in Interstate and Interna-
tional Conflicts: Comments on the Draft Restatement (Third) and on the Role of Party
Autonomy, 27 Duke J. Comp. & Int’1 L. 381, 396 ff., 401 ff. (2017).
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eigenen Anwendungsbefehl hat, ldsst sich so erkldren.’® Jedenfalls rechtslo-
gisch steht dem nichts entgegen.*

Dem Auftrag des IPR entspriche das indes regelmiBig nicht. Denn wenn
der deutsche Richter das japanische Recht so anwenden soll, wie es in Japan
angewandt wird,’ dann ist der japanische Anwendungsbefehl auch fiir den
deutschen Richter relevant. Eine Norm, die in Japan nicht angewandt wird,
soll auch der deutsche Richter regelmafBig nicht anwenden. Trotzdem ist die
Rolle, die der japanische Anwendungsbefehl spielt, fiir den deutschen Richter
eine andere als fiir den japanischen. Der japanische Richter ist durch den japa-
nischen Anwendungsbefehl gebunden, denn dieser Anwendungsbefehl ist die
Grundlage dafiir, dass der japanische Richter dem japanischen Recht in der
Anwenderperspektive gegeniibersteht. Der deutsche Richter ist dagegen durch
das deutsche IPR gebunden, den japanischen Anwendungsbefehl als Teil des
japanischen Rechts zu beobachten.’! In Anwendung der oben eingefiihrten
Differenzierung gesagt: Die japanische rule of internal recognition ist also
Teil des von der deutschen rule of external recognition umfassten Rechts.

Interessanterweise ergibt sich nun hier ein neuer Anwendungsbereich fiir
die predictive theory — der Idee, dass das Recht nichts weiter ist als eine Vo-
raussage dessen, was der Richter entscheiden wird. Bei der Anwendung des
eigenen Rechts nutzt die predictive theory dem Richter wie oben gesehen,
nichts. Bei der Anwendung fremden Rechts dagegen beschreibt sie recht
genau, was er tun muss, um japanisches Recht addquat anzuwenden: Er muss
voraussagen, wie der japanische Richter entscheiden wiirde, und dann diese
Beobachtung zur Grundlage seiner eigenen Entscheidung machen. ,,Prophe-
cies of what the courts will do in fact* beschreibt ziemlich genau die Forde-
rung, das ausldndische Recht so anzuwenden, wie es ein ausldndischer Rich-
ter anwenden wiirde.

8 Zur Unverbindlichkeit des Anwendungsbefehls in der Praambel der UNIDROIT-
Prinzipien Michaels, Privatautonomie und Privatkodifikation: Zu Anwendbarkeit und
Geltung allgemeiner Vertragsrechtprinzipien, RabelsZ 62 (1998), 580, 613.

3 Batiffol (Fn.9), S. 114; Vizquez, Non-extraterritoriality, 137 Harv. L. Rev. 1290
(2024). A.A. Roosevelt, Resolving Renvoi: The Bewitchment of Our Intelligence by
Means of Language, 80 Notre Dame L. Rev. 1821, 1872 (2005).

% Oben I.1.

' Vgl. Batiffol (Fn.9), S. 121. Die Implikationen dieser Uberlegungen fiir den Renvoi
bediirfen eigener Bearbeitung; fiir die hier gestellten Fragen sind sie nicht relevant. Klar
ist, dass das ausldndische internationale Privatrecht, soweit es mitberufen ist, zum ausldn-
dischen Recht zu zéhlen ist; vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 1 Ziff. 3.
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IV. Die Fremdheit des fremden Rechts

Die Trennung zwischen Anwendungsbefehl und propositionalem Inhalt er-
laubt es nun, genauer zu kldren, was mit ,,fremdem Recht” sinnvollerweise
gemeint ist und was nicht.

1. Ausldndisches Recht

In der Uberschrift von § 293 ZPO bedeutet ,fremd* auslindisches Recht, im
Gegensatz zum deutschen (bzw. in Deutschland geltenden) Recht, das man
eigenes Recht nennen kann. Die so getroffene Unterscheidung zwischen in-
und ausldndischem Recht erscheint zunichst einmal selbstverstidndlich, ist es
aber bei ndherem Betrachten keineswegs.

Zunichst einmal macht § 293 ZPO selbst deutlich, dass dies nicht die ein-
zige relevante Unterscheidung ist. Denn die Vorschrift erstreckt sich auch auf
Gewohnheitsrecht und (heute weitgehend gegenstandslos) ,,Statuten,%? die
unzweifelhaft zum deutschen Recht gehdren. Hier zeigt sich der historische
Ursprung der Vorschrift in der Statutenvorrangslehre — die Erwdhnung der
Statuten stammt aus der Frage, inwieweit der Richter neben dem ius commu-
ne auch etwa anwendbare Statuten kennen musste.®

Daneben ist aber auch gar nicht unmittelbar ersichtlich, warum ,,fremd* und
»ausldndisch* das gleiche bedeuten sollen. Denn hinsichtlich des propositiona-
len Gehalts von Normen haben Normen wie gesehen keine Nationalitét, sind
sie potenziell universell.** Ob eine Norm, die die Voraussetzungen der Ehe-
schlieBung formuliert, im japanischen ZGB steht oder im deutschen BGB,
macht zundchst einmal keinen kategorialen Unterschied. Nicht selten ist ja
sogar der Text derselbe — etwa als Folge von Rezeptionsprozessen —, und es
ergeben sich auch in der jeweils nationalen Auslegung keine Unterschiede.®

In diesem Sinne — bezogen auf den propositionalen Gehalt — ist jede Norm,
die der Richter anzuwenden hat, fiir ihn fremd. Normen gehéren zum Materi-
al, das dem Richter von auBlen zur Entscheidung vorgegeben wird. Das ver-
bindet sie mit Tatsachen, oder anders gesagt: insoweit sind sie Tatsachen.
Was sie von diesen unterscheidet, ist nur ihre Bindungskraft, die sich aber
erst aus dem Anwendungsbefehl ergibt. Auslandisches Recht ist selbstver-
standlich in diesem Sinne fremd. Aber auch inlédndische Gesetze sind insofern

92 Vgl. Thole (Fn. 13), § 293 Rn. 26-28.

% Aritsune, lura novit curia. und ,,Fundatam intentionem habere* als ein Niederschlag
der Rezeption in Deutschland, (1985) 13 Hitotsubashi Journal of Law and Politics 1, 18 f.
et passim. Vgl. Oestmann, Zur Geschichte der Gutachtenpraxis, in diesem Band, S. 3.

% Oben IIL.2.

% Vgl. etwa BGH, Urt. v. 13.7.1959 — 11 ZR 109/57, NJW 1959, 1873 = IPRspr 1959-3
(Osterreich).

% Zum Tatsachencharakter von Normen oben II.1.
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fremd, als sie, im Rahmen der Gewaltenteilung, von einer anderen Gewalt als
der des Richters erlassen wurden — dafiir macht es keinen Unterschied, dass
diese Gewalten Teil derselben Rechtsordnung sind. Auch Prizedenzfille
anderer Gerichte sind in diesem Sinne fremdes Recht, weil sie von anderen
Institutionen erlassen wurden. Und selbst die eigenen fritheren Entscheidun-
gen des Richters sind im eigentlichen Sinne fremd. Denn soweit sie prazeden-
tielle Wirkung entfalten, ist der Richter an seine eigenen fritheren Entschei-
dungen ebenso gebunden wie an die Entscheidungen anderer Gerichte: er
kann sie nicht mehr abandern, sie binden ihn als Rechtsnormen. Das bedeutet
aber auch, dass der Begriff der Fremdheit in diesem Sinne kein geeignetes
Differenzierungskriterium darstellt.

2. Fremder Anwendungsbefehl

Das alles betrifft freilich nur den propositionalen Gehalt. Dariiber hinaus
besteht doch ein kategorialer Unterschied zwischen in- und ausldndischem
Recht, ndmlich hinsichtlich des Anwendungsbefehls. Das inldndische Recht
ist vom inldndischen Anwendungsbefehl umfasst — der deutsche Richter muss
es — mit Zwischenschaltung des IPR — anwenden, weil es deutsches Recht ist
und dessen Anwendung zu seiner Aufgabe gehdrt. Das auslédndische Recht ist
nicht unmittelbar von diesem Anwendungsbefehl umfasst. Das kann man
fremd nennen.

Freilich ist auch dieser Unterschied bei ndherer Betrachtung nicht so abso-
lut. Denn einerseits wird, wenn das japanische Recht von der deutschen Kol-
lisionsnorm berufen wird, die Bindungskraft des japanischen Anwendungsbe-
fehls durch eben diese deutsche Kollisionsnorm ersetzt (oben II1.2.). Auch
japanisches Recht wird nun — insoweit es berufen wird — zur Anwendung
vorgeschrieben. Und andererseits ist auch der Anwendung des deutschen
Rechts die kollisionsrechtliche Frage seiner Anwendbarkeit vorgeschaltet;
unmittelbar zur Anwendung berufen wird es nicht durch eine rule of recogni-
tion des deutschen Rechts, sondern durch die deutsche Kollisionsnorm (oben
111.3.).%7

Vor allem aber kann die Frage, ob der Anwendungsbefehl dem in- oder
ausldndischen Recht entspringt, nicht den entscheidenden Unterschied aus-
machen. Denn bei § 293 ZPO geht es ja um die Ermittlung des (propositiona-
len) Gehalts des ausldndischen Rechts, fiir den der Unterschied zwischen in-
und ausldndischem Recht als kategorialer wie oben gesehen nicht besteht. Es
geht nicht um den Anwendungsbefehl — auler insoweit, als die Geltung des
auslindischen Rechts festgestellt werden muss.®®

7 Dazu, dass das IPR auch bei reinen Inlandsfillen vorgeschaltet ist, siche Schurig
(Fn. 45), S. 57; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 1987, S. 4 f.
% Oben I1L.3.
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Dass es auf den propositionalen Inhalt ankommt, wird tibrigens auch dann
deutlich, wenn ein Anwendungsbefehl nicht in Frage steht. So meinte etwa in
einem Rechtsstreit um die RechtméBigkeit der Bewertung von Priifungsleis-
tungen im Zweiten Juristischen Staatsexamen das Bundesverwaltungsgericht,
dass ein Sachverstdndigengutachten zum gepriiften Rechtsgebiet eingeholt
werden diirfe, weil keine Rechtsanwendung in Frage stehe.®’

3. Unvertrauter Inhalt

Wenn nun hinsichtlich des propositionalen Inhalts kein kategorialer Unter-
schied zwischen in- und ausldndischem Recht besteht, warum trifft dann
§ 293 ZPO trotzdem eine solche Unterscheidung? Warum muss der Richter
den Inhalt des deutschen Rechts selbst ermitteln, wihrend er zum auslidndi-
schen Recht einen Sachverstandigen bestellen kann?

Der einzig iiberzeugende Grund fiir die Unterscheidung ist ein pragmati-
scher. Die Kenntnis des eigenen Rechts kann vom Richter regelméBig fak-
tisch erwartet werden; vor allem aber kann ihm auch zugemutet werden, sich
diese Kenntnis ndtigenfalls selbst zu beschaffen. Die Befdhigung zum Rich-
teramt setzt umfassende Kenntnisse in vielen Rechtsgebieten des deutschen
Rechts voraus sowie die Fahigkeit, sich auch in neue Rechtsgebiete einzuar-
beiten. Auch der Richter in einer Zivilrechtskammer muss mehr kénnen als
nur Zivilrecht. Zum inldndischen Recht darf er also grundsétzlich kein Gut-
achten einholen; tut er es doch, so diirfen die Gebiihren dafiir normalerweise
nicht von den Parteien erhoben werden.”® Das gilt grundsitzlich auch fiir das
(deutsche) Kollisionsrecht, das zum deutschen Recht gehort und der Richter
daher von Amts wegen selbst anzuwenden hat.”!

Fiir das ausldndische Recht wiéren eine solche Erwartung und eine solche
Zumutung dagegen regelméfig inaddquat. Der epistemologische Optimismus
von Justice Posner, Richter konnten ausldndisches Recht schon deshalb ver-
stehen, weil sie ja Recht studiert hitten, ist deshalb nicht iiberzeugend, weil
sich hinter dem Begriff ,Recht* Unterschiedliches verstecken kann.”> Der

% BVerwG, Beschl. v. 21.7.1998 — 6 B 44-98, NVwZ 1999, 187: ,.BefaBit sich ein Tat-
sachengericht mit Einwendungen eines Priiflings gegen die Bewertung in einer juristischen
Priifung, so wendet es daher nicht die vom Priifling fiir die Fallbearbeitung herangezoge-
nen Rechtsnormen an, sondern es wiirdigt den ihm unterbreiteten Sachverhalt im Rahmen
der ihm nach § 108 I VwGO obliegenden Uberzeugungsbildung; diese Wiirdigung ist keine
Rechtsanwendung i.S. des Art. 20 III GG.*

7 BGH, Beschl. v. 14.3.1966 — VII ZR 171/63, NJW 1966, 296.

"1 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 7. Aufl. 2019, Rn. 698; Hamburger
Leitlinien (2023), Art. 1 § 1 Ziff. 1.

2 Bodum USA, Inc. v. La Cafetiere, Inc., 621 F.3d 624 (7" Cir. 2010), Rn. 633: ,,judges
are experts on law* (J Posner). Zu pessimistisch dagegen Legrand, Proof of Foreign Law
in US Courts: A Critique of Epistemic Hubris, (2013) 8 JCL 343 ff. Ausgleichend J Wood
in Bodum USA, Inc. v. La Cafetiere, Inc., 621 F.3d 624 (7 Cir. 2010), Rn. 639 ff.
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wesentliche Unterschied besteht also nicht zwischen Norm und Tatsache oder
zwischen in- und ausldndischem Recht, sondern zwischen (generell) vertrau-
tem und unvertrautem Inhalt, bzw. danach, ob dem Richter zuzumuten ist,
den Inhalt selbst zu ermitteln, oder nicht.

Das ist nun freilich ein Unterschied, der mit demjenigen zwischen in- und
ausldndischem Recht nicht notwendig genau zusammenfillt, und zwar weder
faktisch noch normativ. Faktisch wird einerseits der Richter hdufig auch das
anzuwendende deutsche Recht noch nicht kennen, bevor er es erforscht. An-
dererseits wird es nicht so selten vorkommen, dass der deutsche Richter das
anzuwendende ausldndische Recht kennt — sei es, weil er es in fritheren Ver-
fahren schon einmal anwenden musste, sei es, weil er es aus anderen Griinden
kennt, zum Beispiel aus einem Studienaufenthalt im Ausland oder aus dem
Selbststudium.

Dass der faktische Unterschied nicht prazise ist, heit nun noch nicht, dass
normativ die Trennung zwischen in- und auslédndischem Recht nicht doch im
Sinne des § 293 ZPO gezogen werden konnte. Aber auch normativ ist das nicht
iiberzeugend, wenn man Sinn und Zweck der Norm einbezieht — die korrekte
Ermittlung des Rechts einerseits, die Verfahrenseffizienz andererseits.”

Das ist jedenfalls im Prinzip dort anerkannt, wo der deutsche Richter das
auslidndische Recht kennt oder doch zumindest ohne grole Schwierigkeiten
selbst ermitteln konnte.”* Insbesondere beim osterreichischen oder schweize-
rischen Recht wird das oft der Fall sein. Hier ist im Extremfall das Ermessen
des Richters im Sinne des § 293 S. 1 ZPO richtigerweise auf Null reduziert:
Er darf kein Gutachten einholen, und das heif3t auch, dass er anfallende Ge-
biihren nicht den Parteien auferlegen kann, weil sie nicht notwendig waren.

Das miisste aber bedeuten, dass vieles dafiir spricht, dem Richter in analo-
ger Anwendung des § 293 ZPO auch zuzugestehen, zu solchen Rechtsfragen
des deutschen Rechts ein Gutachten einzuholen, die so kompliziert sind, dass
der Aufwand der eigenstdndigen Einarbeitung unter Umstidnden in keinem
sinnvollen Verhiltnis steht. Der BGH hat das fiir das Steuerrecht bejaht;” das
Schrifttum ist gespalten.”® Das wichtigste Gegenargument ist formaler Natur:
(Deutsches) Steuerrecht ist deutsches Recht und daher Teil des vom deut-
schen Richter eigenstindig zu ermittelnden Rechts.”” Der BGH hat die Zulas-

3 Vgl. auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 1 § 2.

74 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 1.

7> BGH, Urt. v. 11.11.1987 — IVa ZR 143/86, BGHR ZPO § 293 Steuerrecht 1; BGH,
Urt. v. 27.11.1998 — V ZR 344-97, NJW 1999, 638.

" Dagegen Tipke, Ist Steuerrecht fiir die Zivilgerichte auslédndisches Recht?, NJW
1976, 2199; Nickl, Das steuerrechtliche Sachverstdndigengutachten im Unterhaltsprozef,
NIW 1989, 2091; Priitting, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 293 Rn. 22; Nober, in:
Anders/Gehle, ZPO, 82. Aufl. 2024, § 293 Rn. 1; einschriankend (fiir d&ulerst spezielle und
entlegene Rechtssétze) Thole (Fn. 13), § 293 Rn. 13.

77 Etwa Nickl (Fn. 76), NJW 1989, 2091, 2093.
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sigkeit eines Sachverstindigengutachtens dagegen mit der besonderen
Schwierigkeit des Steuerrechts — also seiner Fremdheit im hier definierten
Sinne — begriindet:’®

Richtigerweise lédsst sich die Frage nicht kategorisch beantworten, sondern
nur fallspezifisch: Es gibt viele Fragen des Steuerrechts, deren Erarbeitung
man auch dem deutschen Zivilrechtler zumuten kann, aber das gilt nicht fiir
besonders schwierige und spezielle Rechtssitze.”

Damit lédsst sich iibrigens auch der Grundsatz relativieren, dass das deut-
sche IPR nicht Teil eines Gutachtenauftrags sein konne.®® Grundsitzlich ist
das unzweifelhaft richtig. Ganz durchzuhalten ist es indes schon deshalb
nicht, weil Fragen zum IPR von Fragen des ausldandischen Sachrechts manch-
mal nicht strikt zu trennen sind, so etwa bei der Qualifikation.®! Vor allem
aber sind Gutachter haufig wesentlich besser im IPR bewandert als Richter,
so dass es sachdienlich sein kann, dass der Gutachter Ausfithrungen zu ent-
scheidungsrelevanten Aspekten des IPR macht, die das Gericht iibersehen
haben konnte.®? Nachvollziehen sollte der Gutachter die IPR-Priifung des
Gerichts ohnehin, da bei Anwendbarkeit ein Gutachten entbehrlich wire.

V. Zur Rollenverteilung hinsichtlich des ausldndischen Rechts

Was bedeutet das alles nun konkret fiir die Aufgabe des Richters? Was muss
er notwendig selbst tun, welche Aufgaben kann er delegieren — auf einen
Sachverstdndigen, vielleicht sogar die Parteien? Das Ergebnis der rechtstheo-
retischen Analyse ist grofitenteils ein Negatives: Es gibt wenige vorgegebene
Grenzen. Der Richter kann auch in Fillen, in denen auslidndisches Recht an-
wendbar ist, sich komplett auf seine eigene Expertise verlassen, ohne auf die
Hilfe von Experten oder den Parteien zuriickzugreifen (§ 293 S. 1 ZPO). Die
Beibringung des Inhalts ausldndischen Rechts ist nicht notwendig Aufgabe
der Parteien,® und sie bedarf auch nicht notwendig der Hilfe durch einen

78 BGH, Urt. v. 11.11.1987 — IVa ZR 143/86: ,,Das Steuerrecht hat sich heute zu einem
Spezialgebiet entwickelt. Die sachgerechte Beurteilung steuerrechtlicher Fragen erfordert
nicht nur wirtschaftliches Verstidndnis, sondern auch Kenntnis der Grundsitze des kauf-
ménnischen Rechnungswesens. Dies kann die Zuziehung eines sachverstindigen Beraters
rechtfertigen und u.U. sogar als geboten erscheinen lassen.”; zust. Huber/Rof3, in: Mu-
sielak/Voit, ZPO, 21. Aufl. 2024, § 293 Rn 2.

7 Thole (Fn. 13), § 293 Rn. 17.

80 Oben Fn. 71.

81 Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 4 Ziff. 4.

82 Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 4 Ziff. 3.

8 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 4.

8 Hamburger Leitlinien (2023), Art. 4; ausfiihrlich und differenzierend Thole (Fn. 13),
§ 293 Rn. 55-61.
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Experten. Der Richter kann sich aber auch der Hilfe von Experten oder ande-
rer Hilfsmittel bedienen, um den Inhalt des ausldandischen Rechts zu ermitteln
(§ 293 S. 2 ZPO).

Diese Variabilitdat begriindet sich dadurch, dass der Richter zum ausldndi-
schen Recht, wie oben (II.) festgestellt, gleichzeitig eine Teilnehmer- und
eine Beobachterperspektive einnimmt, bzw. dass fremdes Recht sowohl
Recht als auch fremd ist. Ein anderes Ergebnis der rechtstheoretischen Analy-
se hitte andere Implikationen. Wire fremdes Recht Nicht-Recht, also Tatsa-
che, so wire begriindungsbediirftig, warum es nicht wie andere Tatsachen
behandelt wiirde — mit Strengbeweis, Beweislast, und so weiter. Ware ande-
rerseits fremdes Recht nicht-fremd — wére es in das deutsche Recht inkorpo-
riert oder kopiert — so lieBe sich schwierig begriinden, warum es kategorisch
anders zu behandeln wire als origindr inldndisches Recht.

Damit ist freilich nicht gesagt, dass die rechtstheoretische Analyse gar kei-
ne Implikationen hétte. Einige lassen sich formulieren.

1. Die Entscheidung als notwendige Aufgabe des Richters

Eine Aufgabe kann der Richter in keinem Fall delegieren: die Entscheidung
des Rechtsstreits selbst. Denn nur der Richter ist befugt, den Rechtsstreit
selbst zu beurteilen und zu 16sen, nur in seinem Namen (bzw. im Namen des
Staates oder des Volkes, das er vertritt) kann er urteilen:® Der Justizgewih-
rungsanspruch (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) ist ein Anspruch
nicht nur auf eine Entscheidung, sondern auf eine gerichtliche Entscheidung
(vgl. Art. 92 GG).¥” Der Staat muss diese Aufgabe durch Richter selbst erfiil-
len und kann sie nicht auf private Dritte wie einen Experten delegieren.® Das
gilt unabhingig davon, ob in- oder ausldndisches Recht anwendbar ist.

Damit ist noch nicht gesagt, wie weit sich diese Aufgabe erstreckt. Streng-
genommen geht sie nicht weiter als dahin, dass das Urteil im Namen des
Gerichts ergehen muss — eine Folge des Anwendungsbefehls, der in dieser
Form nur den Richter trifft. Insoweit iibernimmt der Richter notwendig die
Verantwortung fiir das Urteil und seinen Inhalt. Wie viel er dariiber hinaus
zum Inhalt des Urteils selbst beitragen muss, ist damit noch nicht gesagt.

85 Broggini, Die Maxime ,,iura novit curia® und das auslindische Recht, AcP 155
(1956), 469, 469 £.

8 Vgl. BVerfG, Urt. v. 8.2.2001 — 2 BvF 1/00, BVerfGE 103, 111, 137: ,,Zu den we-
sentlichen Begriffsmerkmalen der Rechtsprechung in diesem Sinne gehort das Element der
Entscheidung, der letztverbindlichen, der Rechtskraft fahigen Feststellung und des Aus-
spruchs dessen, was im konkreten Fall rechtens ist.*

87 BVerfG, Beschl. v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54, 277, 291; Diitz, Rechts-
staatlicher Gerichtsschutz im Privatrecht, 1970; Papier, § 176 — Justizgewéhranspruch, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, Rn. 8.

8 Burgi, §75 — Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. IV, 3. Aufl. 2006, Rn. 41.
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Frither, im Rahmen der Aktenversendung, war es iiblich, dass die mit der
juristischen Bearbeitung beauftragte Rechtsfakultdt das gesamte Urteil aus-
formulierte.®® Heute kommt es vor, dass ein Referendar das gleiche tut. Der
Giiltigkeit des Urteils tut das keinen Abbruch. Mit der Aufgabe des Richters,
wie wir sie heute verstehen, ist es aber kaum vereinbar. Denn diese Aufgabe
besteht darin, eigenstindig zu entscheiden, wie das existierende rechtliche
Material auf den konkreten Fall anzuwenden ist — den propositionalen Inhalt
der Rechtsnorm eigensténdig in eine Fallnorm zu ilibersetzen. Richtigerweise
ist auch das als Teil der Entscheidung zu sehen und vom Justizgewédhrungs-
anspruch umfasst, nach dem der Richter sich seine Entscheidung nicht nur
formal zu eigen machen, sondern sie auch inhaltlich vertreten konnen muss.

Das bedeutet aber auch, dass der Richter in einer Entscheidung nicht ein-
fach auf ein Gutachten verweisen kann, weil dieses nur Normenmaterial lie-
fert und nicht die Entscheidung ersetzt. Vielmehr muss er sich selbst mit dem
Gutachten und seiner Uberzeugungskraft auseinandersetzen und es sich gege-
benenfalls zu eigen machen, damit er es seiner Entscheidung zugrunde legen
kann.” Beziiglich des Normenmaterials betrifft das die Frage, ob dieses
wahrscheinlich vollstindig gesammelt wurde, eine Frage, die der deutsche
Richter regelméBig nur hinsichtlich der Plausibilitét iiberpriifen kann. Beziig-
lich der Argumentation aufgrund des Normenmaterials betrifft es die — rechts-
vergleichend nicht einfache — Frage der Nachvollziehbarkeit.

2. Propositionaler Gehalt und Argumentation zwischen Richter und
Sachverstdindigem

Damit stellt sich die Frage, wie viel der Richter auf einen Sachverstidndigen
auslagern kann und wie viel er selbst tun muss. Das ist eine generelle Frage
im Verhéltnis zwischen Richter und Sachverstindigem, die nicht spezifisch
Gutachten zum auslédndischem Recht betrifft.”! Die Gefahr, dass im Ergebnis
ein Experte anstelle des Richters im Wesentlichen die Entscheidung trifft,
wird auch in anderen Bereichen diskutiert, in denen Sachverstidndige berufen
wird. Es wird gefordert, dass der Richter, wenn ihm die notwendige Expertise
selbst fehlt, nicht blof formal auf das Gutachten eines Experten verweist,
sondern sich dessen Inhalt zu eigen machen muss.*?

8 Vgl. Oestmann (Fn. 63).

%0 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 8 Ziff. 3.

1 Vgl. etwa Korn-Bergmann, Gutachter — ,,Heimliche Richter im Kindschaftsverfah-
ren? Uberblick und rechtliche Grundlagen. FamRB 2013, 302 ff.; Koenen, Der Bausach-
verstandige 2021, 48 ff.

92 Siehe BGH, Urt. v. 26.4.2955 — 5 StR 86/55, NJW 1955, 1642: ,,Der verfahrensrechtli-
che Ausgangspunkt fiir die Beurteilung liegt darin, dafl der Tatrichter zu einem eigenen Urt.
auch in schwierigen Fachfragen verpflichtet ist. Er hat die Entsch. auch iiber diese Fragen
selbst zu erarbeiten, ihre Begriindung selbst zu durchdenken. Er darf sich dabei vom Sachver-
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Insofern ist es ein wenig erstaunlich, wenn gerade zum ausléndischen
Recht teilweise geringere Anspriiche gestellt werden und dem Gutachter
manchmal gewissermallen die gesamte Losung des Falls tibertragen wird —
jedenfalls insoweit ausldndisches Recht anwendbar ist. Erstaunlich ist das,
weil ja insofern nicht nur Tatsachen in Frage stehen, sondern Rechtsnormen,
und die Anwendung von Recht zur Kompetenz, aber auch zur zentralen Auf-
gabe des Richters gehort.

Plausibel wird diese Praxis nur unter zwei Voraussetzungen. Erstens muss
dem ausléndischen Recht selbst mit groer Genauigkeit entnommen werden
konnen, wie ein konkreter Fall zu entscheiden sei. Zweitens muss die Aufga-
be des deutschen Richters hinsichtlich des auslédndischen Rechts darauf be-
schrénkt sein, dieses Ergebnis zu iibernehmen — der Richter muss also, mit
Werner Goldschmidts beriihmtem Zitat, gegeniiber dem auslédndischen Recht
die Rolle eines Fotografen einnehmen, nicht die eines Architekten.”> Indes
sind bekanntlich beide Annahmen regelmifBig unzutreffend.** Empirisch ist
selbst das deutsche Recht nicht in dem Sinne vollstdndig, dass sich fiir jede
Rechtsfrage genau eine Antwort logisch aus dem Normenbestand ableiten
lasst; fiir die meisten auslédndischen Rechte gilt das mindestens im gleichen
MaBe. Und normativ ist der Richter gehalten, eigenstdndig mit dem ausléndi-
schen Recht umzugehen. Schon vor siebzig Jahren erkannte Broggini, dass
der inlédndische Richter niemals genau wie der ausldndische Richter entschei-
den kann, und dass er es auch keinesfalls unbeschrinkt soll.”> Das liegt nicht
nur daran, dass er haufig nicht genau wissen kann, wie ein ausléndischer
Richter entscheiden wiirde. Zudem ist die Anwendung des ausldndischen
Rechts notwendig in das deutsche Kollisions- und Prozessrecht eingebunden.
Manchmal erfordert seine Anwendung eine Anpassung der auf nationale Félle
gemiinzten Norm auf den internationalen Fall, oder eine Abgleichung mit den
Prozessnormen der /ex fori. Und manchmal steht seiner uneingeschrénkten
Anwendung der ordre public entgegen. All das — Kollisions- und Prozess-
recht, Angleichung, ordre public — sind Aspekte des deutschen Rechts, die zu
Recht dem deutschen Richter zur Beurteilung zugewiesen sind und die er
nicht auf einen Gutachter auslagern darf.

standigen nur helfen lassen. Je weniger sich der Richter auf die bloe Autoritét des Sachver-
standigen verlaBt, je mehr er den Sachverstdndigen notigt, ihn- den Richter — {iber allgemeine
Erfahrungen zu belehren und mit moglichst gemeinverstandlichen Griinden zu iiberzeugen,
desto vollkommener erfiillen beide ihre verfahrensrechtliche Aufgabe.*

% Goldschmidt, Suma del derecho internacional privado, 2. Aufl. 1961, S.92; vgl.
Oyarzdbal, Das Internationale Privatrecht von Werner Goldschmidt: In Memoriam, Ra-
belsZ 82 (2008), 601, 609-611. Ahnlich Batiffol (Fn. 9), S. 108-110.

%% Dazu ausfiihrlich Jansen/Michaels (Fn. 26), ZZP 116 (2003), 3, 11 ff.

% Broggini (Fn. 85), AcP 155 (1956), 469; vgl. Jansen/Michaels (Fn. 26), ZZP 116
(2003), 3, 34-39.
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Was folgt daraus fiir das Verhéltnis zwischen Richter und Sachverstindi-
gem? Soweit die Sammlung und Erklirung des Normenmaterials®® betroffen
ist, ist die Antwort relativ einfach: Hier kann der Richter dann auf einen Ex-
perten zuriickgreifen, wenn er dieses Normenmaterial selbst weder kennt
noch mit zumutbarem Aufwand und hinreichender Richtigkeitswahrschein-
lichkeit selbst ermitteln kann.”” Die Uberantwortung an einen Gutachter darf
also kein Automatismus sein.

Schwieriger ist die Frage beziiglich der Anwendung des Normenmaterials
auf den konkreten Fall. Hier kommen Fragen der relativen Kompetenz und
solche der institutionellen Zustdndigkeit in Frage. Die relative Kompetenz ist
zwischen Richter und Gutachter geteilt. Der Gutachter wird oft besser in der
Lage sein, die Normen des fremden Rechts abstrakt auszulegen. Der Richter
hat demgegeniiber oft die hohere Kompetenz dafiir, das Recht auf einen kon-
kreten Fall anzuwenden. Erstens hat er hier mehr Erfahrung als ein Rechts-
wissenschaftler, zweitens kennt er aus der Prozessleitung das Verfahren und
die Parteien besser als es der Gutachter konnte und kann daher auch den
Sachverhalt besser beurteilen. Die Uberginge sind flieBend.

In Bezug auf die institutionelle Zusténdigkeit stellt sich die Frage, wie nahe
die Auslegung des Normenmaterials an der Entscheidung ist, die ja exklusiv
dem Richter zugeordnet ist (V.1.). Das betrifft zum einen die Frage, inwieweit
die Auslegung und Anwendung des Rechts nicht allgemeiner Natur ist, sondern
nur den konkreten Fall betrifft — die Auslegung eines bestimmten Vertrags ist
dafiir ein Beispiel. Zum anderen betrifft es die Frage der Verstrickung des aus-
landischen Rechts mit Fragen des deutschen Rechts, insbesondere des Kollisi-
ons- und Prozessrechts, die der Richter ohnehin selbst beurteilen muss.

Damit sind die entscheidungsleitenden Kriterien aufgezeichnet, nicht aber
deren Abwigung im Einzelfall. Das wére so abstrakt auch nicht moglich —
nicht nur weil die Abwégung fiir unterschiedliche Rechtsfragen unterschied-
lich ausfallen diirfte, sondern auch, weil die Abwégung im konkreten Fall
durchaus unterschiedlich ausfallen kann.’® So ist einerseits die konkrete Aus-
legung eines Vertrags typischerweise eine Aufgabe des Richters, weil es sich
um eine sachverhaltsspezifische Frage handelt.”” (Ohnehin zeigt die Rechts-
vergleichung, dass dogmatische Unterschiede zwischen verschiedenen Rechts-
ordnungen relativ wenig Einfluss auf konkrete Ergebnisse haben).!? Ist ande-
rerseits ein Schmerzensgeld zu bemessen, so kann es zwar oft ausreichen,

% Nach § 293 ZPO des auslindischen Normenmaterials, nach oben vertretener Ansicht
in seltenen Féllen auch des deutschen Materials.

7 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 1.

% Fiir einige Fille siche Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 5.

% Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 5 Ziff. 1.

10 Vogenauer, Interpretation of Contracts, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Max
Planck Encyclopedia of European Private Law, 2012, Ziff. 1, <https://max-eup2012.mpi
priv.de/index.php/Interpretation_of Contracts>.



56 Ralf Michaels

dass der Gutachter dem Richter eine Schmerzensgeldtabelle zur Verfiigung
stellt.!?! Inwieweit dieser Betrag aber angepasst werden muss, weil etwa der
Geschiadigte seinen gewodhnlichen Aufenthalt in einem anderen Staat hat als
demjenigen, dessen Recht auf seinen Anspruch anzuwenden ist,'®? muss der
Richter in der Regel selbst beurteilen.

3. Eine Rolle fiir den auslindischen Richter?

Soweit also zur Abgrenzung zwischen Richter und Gutachter. Bleibt nun
noch eine Rolle fiir einen ausldndischen Richter? Er scheint ja, wie am An-
fang dieses Kapitels angedeutet, am ehesten dazu berufen, das auslédndische
Recht anzuwenden. Erstens nimmt er zu seinem eigenen Recht die Teilneh-
merperspektive ein, die dem Richten innewohnt; zweitens ist er mit seinem
eigenen Recht am besten vertraut. Indes diirfte die Abhandlung auch gezeigt
haben, dass die Einschaltung des ausldndischen Richters keineswegs notwen-
dig ist. Die Teilnehmerperspektive mit dem Anwendungsbefehl ldsst sich
auch im deutschen Gericht ersetzen. Und die Vertrautheit mit dem Recht
kann auch der Gutachter herstellen.

Der direkteste Weg, den ausldndischen Richter zu betrauen, wére es, ihm
den ganzen Rechtsstreit zur Entscheidung zu iiberlassen; das wird indes vom
IPR abgelehnt (oben I.1.) Die hier entwickelte Trennung zwischen Anwen-
dungsbefehl und propositionalem Inhalt der ausldndischen Norm erklért auch
theoretisch, warum cine solche Verweisung auf den ausldndischen Richter
nicht erforderlich ist: fiir den propositionalen Inhalt ist die Einbettung in eine
Rechtsordnung nicht relevant, und den auslédndischen Anwendungsbefehl
kann die inldndische Kollisionsnorm ersetzen.

Damit ist noch nicht gesagt, dass nicht vielleicht aus praktischen Griinden
bisweilen auf den auslidndischen Richter zuriickgegriffen werden sollte. Das
konnte zum einen so geschehen, dass der ausldndische Richter nicht als Rich-
ter selbst berufen wird, sondern als Experte fiir das auslédndische Recht. Prima
facie scheint er dazu einzigartig befahigt. Denn wer wére, im Rahmen der
predictive theory, besser in der Lage zu sagen, wie ein ausldndischer Richter
eine Rechtsfrage beantworten wiirde, als dieser Richter selbst? Dementspre-
chend gibt es auch mittlerweile verstidrkt Verfahren, in denen auslédndische
Richter zur Auskunft {iber ihr eigenes Recht befragt werden. Innerhalb Euro-
pas ist das im Rahmen des Européischen Justiziellen Netzes fiir Zivil- und
Handelssachen (EJN) moglich; im Rahmen des Haager Kindesentfiihrungs-
iibereinkommens (HKU) besteht ein Haager Richternetzwerk.!%?

101 yg], Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 5 Ziff. 3.

192 Dazu ausfiihrlich jetzt Zeh, Der internationale Schmerzensgeldanspruch, Diss.
Hamburg 2024.

103 Fornasier, Auf dem Weg zu einem europdischen Justizraum — Der Beitrag des Eu-
ropdischen Justiziellen Netzes fiir Zivil- und Handelssachen, ZEuP 2010, 477, 493 ff.;
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Diese Strukturen sind vielversprechend. Freilich sind sie der herkdmmli-
chen Einschaltung eines Sachverstdndigen nicht automatisch iiberlegen. Ers-
tens fungiert der auslédndische Richter, der iiber sein eigenes Recht berichtet,
nicht als Richter, sondern als Experte.!** Zweitens wird sein unter Umstinden
iberlegenes Wissen iiber das eigene Recht ausgeglichen von seiner mangeln-
den Vertrautheit mit den Bediirfnissen des deutschen Richters. Eine intrinsi-
sche Uberlegenheit hat er also nicht.

Es gibt nun durchaus Mechanismen, dem auslédndischen Richter die bin-
dende Entscheidung der relevanten Rechtsfrage zu iiberschreiben.!% In den
USA existiert fiir das Verhaltnis zwischen Einzelstaaten, vor allem aber fiir
Fille, in denen ein Bundesgericht einzelstaatliches Recht anzuwenden hat,!%
dafiir das Verfahren der certification: Ist eine Frage im anwendbaren fremden
Recht richterlich ungeldst, so entscheidet der Richter sie nicht selbst, sondern
legt sie vielmehr im Rahmen eines Zertifizierungsverfahrens dem ausléndi-
schen Richter vor.'”” Das dhnelt dem Vorlageverfahren zum Gerichtshof der
EU. Auch fiir die EU ist ein solches Verfahren bisweilen vorgeschlagen wor-
den.'® Die Einpassung in das einheimische Recht bleibt freilich schwierig;
aus diesem Grund ist ein dhnliches Abkommen zwischen New York und New
South Wales weitgehend wirkungslos geblieben.!® Auch dem auslindischen
Richter fehlen sowohl die Vertrautheit mit dem Verfahren als auch die Kom-
petenz zur Entscheidung des Rechtsstreits — er ist zwar Richter, aber eben
nicht im betreffenden Verfahren.

Menne, Dialogue of Judges — Verbindungsrichter und internationale Richternetzwerke Ein
innovatives Instrumentarium in grenziiberschreitenden Familiensachen, JZ 2017, 332.

194 Veol. Guaranty Trust Co. of New York v. Hannay/Co., [1918] 2 K.B. 623, 667 (,,The
judgment of a foreign judge [...] is not binding on an English court, but is the opinion of
an expert on the fact, to be treated with respect, but necessarily conclusive®).

105 Vgl. auch Stiirner, Die Abgrenzung der Aufgaben von Sachverstindigem und Rich-
ter, in diesem Band, S. 61.

19 Erie Railroad Co. v. Thompson, 30f U.S. 64 (1938); vgl. Hay/Kern, Einfiihrung in
das US-amerikanische Recht, 8. Aufl. 2024.

197 Uniform Certification of Questions of Law Act [Rule] (1995); Schack, Einfiihrung
in das US-amerikanische Zivilprozessrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 37. In England sollte der
Foreign Law Ascertainment Act 1861 ein solches Verfahren erlauben, blieb aber ungenutzt
und wurde 1973 annulliert: Fentiman, Foreign Law in English Courts: Pleading, Proof and
Choice of Law, 1992, S. 140 f.; Schmitthoff, England, in: Miiller, Die Anwendung auslédn-
dischen Rechts im internationalen Privatrecht, 1968, S. 88 ff. Zur fritheren Geschichte
Baker, Ascertainment of Foreign Law: Certification to and by English Courts, (1979) 28
ICLQ 141 ff.

1% Remien, lura novit curia und die Ermittlung fremden Rechts im européischen
Rechtsraum der Artt. 61 ff. EGV — fiir ein neues Vorabentscheidungsverfahren bei mit-
gliedstaatlichen Gerichten, in: Aufbruch nach Europa: 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir
Privatrecht, 2001, S. 627.

19 Vgl. dazu Spigelman, Proof of Foreign Law by Reference to the Foreign Court,
(2011) 127 LQR 208 ff.
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Lasst man den ausldndischen Richter eine in seinem Recht offene Frage
entscheiden, so hat das den Vorteil, dass eine zustdndige Institution damit die
Fortbildung des eigenen Rechts betreibt und eine mdgliche Prizedenzent-
scheidung treffen kann. Notwendig ist diese Uberlassung der Entscheidung
freilich nicht. Denn in dem Moment, in dem dem deutschen Richter die An-
wendung ausldndischen Rechts aufgegeben ist, schlieBt das auch die Kompe-
tenz ein, im ausldandischen Recht offene Fragen fiir das konkrete Verfahren zu
entscheiden und sogar das ausldndische Recht, wo adiquat, fortzubilden.!'®
Fiir das Inland kann eine solche Entscheidung eine gewisse Prazedenzwir-
kung haben.!!! Ob das fiir das ausléndische Recht auch gilt, miissen hingegen
die Richter jener Rechtsordnung entscheiden; den deutschen Richter geht das
nicht an.''?

VI. Ergebnisse

Die rechtstheoretische Analyse hat Implikationen fiir Praxis und Verstidndnis
der Anwendung ausldndischen Rechts. Freilich liegen diese weniger darin,
dass bestimmte Ergebnisse vorgeschrieben wiirden, sondern umgekehrt darin,
dass bestimmte Annahmen einer Notwendigkeit nicht gerechtfertigt sind. Aus
rechtstheoretischer Sicht ist fiir den Richter die Frage, inwieweit er den Inhalt
auslidndischen Rechts selbst ermittelt und dieses anwendet und inwieweit er
sich hierfiir eines Experten bedient, im Wesentlichen seinem pflichtgeméfien
Ermessen iiberlassen. Er muss keinen Experten benennen. Tut er es, so gibt es
keine absoluten Grenzen dessen, wofiir der Experte benannt wird, sondern
Einschrankungen nur aus der relativen Kompetenz und der institutionellen
Zustandigkeit. Folgen muss der Richter dem Inhalt eines Gutachtens nicht —
tatsdchlich darf er ihm gar nicht folgen, ohne sich selbst mit seinem Inhalt
und seiner Uberzeugungskraft auseinandergesetzt zu haben.

Implikationen hat die Untersuchung freilich nicht nur fiir das ausldndische
Recht. Die Untersuchung hat gezeigt, dass die ,,Fremdheit“ des Rechts im
Sinne des § 293 ZPO sinnvollerweise Unvertrautheit und Unzumutbarkeit

10 Jansen/Michaels (Fn. 26), ZZP 116 (2003), 3, 18 (Liickenfiillung), 41 ff. (Fortbil-
dung).

L Jansen/Michaels (Fn. 26), ZZP 116 (2003), 3, 42-44; Wiedemann, Haben Gerichts-
entscheidungen und Gutachten zum auslandischen Recht eine Prazedenzwirkung?, in
diesem Band, S. 187.

112 vgl. BGE 46 11 95, 97 f. mit Verweis auf eine Entscheidung des Reichsgerichts ,,wo
diese Frage auch vom Standpunkt des schweizerischen Rechtes aus zutreffend erortert
wird“. Zum moglichen Einfluss einer englischen Entscheidung zu § 221 BGB (City of
Gotha v. Sothebys, 9.9.1998 HC, abgedruckt in: Carl/Giittler/Siehr, Kunstdiebstahl vor
Gericht, 2001) auf das deutsche Recht siche u.a. Finkenauer, Zum Begriff der Rechtsnach-
folge in § 221 BGB, JZ 2000, 241 ff.
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meint. Ausldndisches Recht, das dem Richter vertraut ist oder das er sich
zumutbar aneignen kann, ist nicht fremd und bedarf also nicht des Beweises
(§ 293 S. 1 ZPO). Umgekehrt heifit das aber sinnvollerweise auch, dass deut-
sches Recht, das unvertraut und nicht zumutbar ermittelbar ist, in bestimmten
Féllen ebenso wie ausldndisches in analoger Anwendung des § 293 ZPO
durch Gutachten ermittelt werden kann. Die Gegenargumente beruhen auf
einer Verkennung der Gemeinsamkeit zwischen deutschem und auslindi-
schem Recht in den relevanten Aspekten.

Die umgekehrten Implikationen des internationalen Privatrechts fiir die
Rechtstheorie sind nicht Thema dieses Beitrags. Immerhin diirfte sich gezeigt
haben, wie unvollstdndig eine Rechtstheorie ist, die sich nicht auch mit der
Anwendung von auslidndischem Recht beschéftigt, und wie wiinschenswert
ein stirkeres Zusammendenken von Rechtstheorie und internationalem Pri-
vatrecht.!'® Dass die Rechtstheorie mit der Anwendung ausldndischen Rechts
typischerweise nicht anders umgehen kann als mit der Fiktion einer Inkorpo-
ration, ist eine Schwiche. Das internationale Privatrecht bietet, gerade weil es
zwischen Rechten stattfindet, einen Raum zum Erproben des Verhiltnisses
von Anwendungsbefehl und propositionalem Inhalt, von Teilnehmer- und
Beobachterperspektive, von Beschreibung und Anwendung des Rechts. Und
es bietet einen echten Anwendungsbereich fiir die predictive theory des
Rechts auch fiir die Rechtsprechung. Was es dariiber hinaus fiir die Rechts-
theorie leisten kann, ist nicht Gegenstand dieses Textes.

3 Dazu jetzt Banu/Green/Michaels, Philosophical Foundations of Private Interna-
tional Law, 2024.
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I. Problemstellung

Im Ausgangspunkt sind die Aufgaben zwischen Gericht und Sachverstiandi-
gem klar verteilt: Das Gericht bestellt, der Sachverstidndige liefert. In dem
nach § 293 ZPO'! zu erlassenden Beweisbeschluss formuliert das Gericht
moglichst prazise die entscheidungserheblichen Rechtsfragen. Der Sachver-

! Im Kern gilt diese Norm auch fiir die weiteren Verfahrensarten, vgl. die Nachweise
bei Priitting, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 293 Rn. 15. Fiir familiengerichtliche
Verfahren und solche der freiwilligen Gerichtsbarkeit umfasst der Amtsermittlungsgrund-
satz des § 26 FamFG jedenfalls auch die Ermittlung auslidndischen Rechts, offengelassen in
BGH, Beschl. v. 9.2.2017 - V ZB 166/15, NZG 2017, 546 Rn. 7 = IPRspr 2017-25a.
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standige beantwortet diese — und nur diese — moglichst umfassend und unter
Einbeziehung der tatsichlichen Rechtswirklichkeit in der betreffenden
Rechtsordnung. Der Inhalt des Gutachtens wird dann im Rahmen der freien
Beweiswiirdigung des Gerichts (§ 286 ZPO) als Erkenntnisquelle genutzt und
dient als Grundlage der Entscheidungsfindung.

Doch bietet die Praxis vielerlei Zweifelsfragen, die ihren Ursprung letzt-
lich in einem hermeneutischen Zirkel haben, aus dem das Gericht nur schwer
ausbrechen kann: Um die richtigen Fragen zu stellen, miisste das Gericht mit
der betreffenden ausldndischen Rechtsordnung bereits hinreichend vertraut
sein, sodass dessen Besonderheiten Beriicksichtigung finden kénnen. Das ist
aber nur selten der Fall, dient das Gutachten doch gerade der Beschaffung der
notwendigen Informationen hieriiber. Dies wiederum fiihrt dazu, dass die
Beweisfragen zumeist sehr stark im Lichte der Dogmatik des deutschen
Rechts formuliert sein werden. Dies zieht notwendig eine Interpretation durch
den Sachverstidndigen nach sich, der damit wiederum potentiell Gefahr lauft,
insoweit an die Stelle des Gerichts zu treten.

Die folgenden Ausfiihrungen beruhen in Teilen auf einer rechtstatsichli-
chen Untersuchung von 2018.2 Sie beginnen mit einer Standortbestimmung
des ausldndischen Rechts im Zivilprozess (unten II.), bevor sie dann — der
Chronologie des Verfahrens folgend — zur Rolle von Gericht (unten III.) und
Sachverstindigem (unten IV.) im Rahmen der Ermittlung des auslédndischen
Rechts sowie seiner Anwendung im Rahmen der Beweiswiirdigung (unten V.)
eingehen. Der Beitrag schlieft mit einigen Reformiiberlegungen (unten VL.).

II. Einige Praliminarien zur Stellung
des ausldndischen Rechts im Zivilverfahren

Eine der Grundfragen der Prozessrechtswissenschaft betrifft das Verhéltnis
von Gericht und Parteien. Die Kernfrage lautet, wie aktiv der Richter das
Verfahrensgeschehen steuert. Der deutsche Zivilprozess ist bekanntlich als
liberales Modell konzipiert mit den beiden Leitsternen Dispositionsmaxime
und Beibringungsgrundsatz. Danach steht den Parteien zum einen die Verfii-
gungshoheit {iber das Verfahren insgesamt zu, zum anderen bestimmen sie
durch ihr Tatsachenvorbringen auch den Prozessstoff. Gleichwohl obliegt die
formelle und materielle Prozessleitung dem Gericht, konkret: dem Vorsitzen-
den. Aus Sicht des Common Law ist diese im deutschen Zivilprozess so pro-
nonciert ausgestaltet, dass man den hiesigen Prozess dort immer wieder als

2 M. Stiirner/Krauf3, Auslindisches Recht in deutschen Zivilverfahren: Eine rechtstat-
sdchliche Untersuchung, 2018; Zusammenfassung bei M. Stiirner, Wie kann der Zugang zu
ausldandischem Recht in Zivilverfahren verbessert werden?, ZVgIRWiss 117 (2018), 1.
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»inquisitorisch“ bezeichnet hat,> auch wenn das niichtern betrachtet kaum
iiberzeugt.* Doch wird man sagen konnen, dass die Verantwortung fiir den
Tatsachenstoff zwischen Gericht und Parteien immerhin geteilt wird.

In Bezug auf rechtliche Fragen liegt die Verantwortung hingegen nahezu
vollstandig beim Gericht: Da mihi facta, dabo tibi ius. Die prozessuale Mit-
wirkungspflicht der Parteien umfasst zwar sdmtliche Aspekte des Verfahrens;
das Gericht kann die Parteien bzw. ihre Vertreter mithin auch zum Vortrag
hinsichtlich konkreter Rechtsfragen auffordern. Doch bestehen insoweit keine
Sanktionen, vor allem nicht das Risiko des Prozessverlustes durch schlichten
Nichtvortrag: Eine Partei trigt keine Darlegungslast hinsichtlich der ihr giins-
tigen Rechtsnormen. Wird etwa eine Forderung nur mit einer auf Verschul-
denshaftung beruhenden Anspruchsgrundlage begriindet und misslingt der
Verschuldensnachweis, so hat das Gericht der Klage dennoch stattzugeben,
wenn nach dem Tatsachenvortrag auch ein Anspruch aus Gefahrdungshaftung
begriindet ist: Die Partei muss sich nicht explizit auch auf diese Norm stiitzen —
iura novit curia.

Hinsichtlich der in Deutschland geltenden IPR-Normen gilt das ganz genau-
so: Die Dispositionsmaxime erstreckt sich nicht auf kollisionsrechtliche Frage-
stellungen; es gibt kein fakultatives Kollisionsrecht.’ Hiergegen spricht nicht
zuletzt auch der effet utile der einschldgigen europdischen Verordnungen.

Der Inhalt des ausldndischen Rechts wird von der ZPO keineswegs als
Tatsachenfrage angesehen, sondern als Rechtsfrage. Doch geht die ZPO nicht
davon aus, dass der damit betroffene Grundsatz iura novit curia uneinge-
schriankt auch hinsichtlich des ausldndischen Rechts gilt. Vielmehr stellt es
dem Gericht {iber § 293 ZPO die breitest mogliche Unterstiitzung bei dessen
Ermittlung zur Verfiigung. Kurz gesagt: Auslidndisches Recht ist zwar Recht,
wird aber hinsichtlich der Feststellung wie eine Tatsachenfrage behandelt.
Dies aber nicht in letzter Konsequenz: Die Parteien haben auch hier keine
Beweislast hinsichtlich der ihnen giinstigen Normen des ausldndischen
Rechts.® Vielmehr gilt ein Amtsermittlungsgrundsatz: Die Verantwortung fiir
die Ermittlung des ausléindischen Rechts liegt vollstéindig beim Gericht.” Von

3 Etwa Jacob, The Fabric of English Civil Justice, 1987, S. 7.

4 Zutreffend fiir Einordnung als adversarial dagegen Zuckerman, Civil Justice in Cri-
sis: Comparative Perspectives of Civil Procedure, 1999, S. 1, 31; Langbein, The German
Advantage in Civil Procedure, 52 U.Chi.L.Rev. 823, 841 (1985).

5 Nachweise bei M. Stiirner, in: Erman, BGB, 17. Aufl. 2023, Einl. vor Art. 3 EGBGB
Rn. 75.

¢ BGH, Urt. v. 24.11.1960 — II ZR 9/60, NJW 1961, 410 = IPRspr 1960-5; BGH, Urt.
v. 23.12.1981 — IV b ZR 643/80; NJW 1982, 1215, 1216 = [PRspr 1981-2; BGH, Urt. v.
25.1.2005 — X ZR 78/04, NJW-RR 2005, 1071 = IPRspr 2005-12. Siehe auch Hamburger
Leitlinien (2023), Art. 1 § 1 Ziff. 3.

7 BGH, Urt. v. 21.2.1962 — V ZR 144/66, BGHZ 36, 348, 353 = IPRspr 1962-2; BGH,
Urt. v. 20.3.1980 — III ZR 151/79, BGHZ 77, 32, 38 = IPRspr 1980-183; BAG Urt. v.
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ihr wird das Gericht nicht einmal dann vollstindig entlastet, wenn die Partei-
en iibereinstimmend zum auslindischen Recht vortragen.® Diese rechtliche
Schizophrenie ist vor allem auslédndischen Beobachtern nicht immer mit der
letzten Uberzeugungskraft zu vermitteln. Sie wird aber in der Rechtspraxis
akzeptiert und gelebt.

Die Einholung eines Rechtsgutachtens zum auslédndischen Recht ist im
Rahmen des § 293 ZPO statistisch gesehen wohl nicht die Regel, sondern
wird vielmehr regelméfBig nur dann durchgefiihrt, wenn die einschldgigen
Normen und ihre Auslegung nicht mit hinreichender Sicherheit auf anderem
Wege festzustellen sind.

III. Das Gericht als Initiator des Sachverstindigenbeweises

Dem Gericht obliegt mithin die Hauptverantwortung fiir die Ermittlung des
ausldndischen Rechts. Es kann sich dabei nach § 293 ZPO aller in Betracht
kommenden Erkenntnisquellen bedienen.’ Die Bestellung eines Sachverstén-
digen obliegt alleine ihm (§ 404 Abs. 1 S. 1 ZPO), auch wenn die Parteien
diese Art der Beweiserhebung selbstverstindlich anregen kdnnen und dies
auch regelmiBig tun, indem sie Beweis antreten durch die Bezeichnung der
zu begutachtenden Rechtsfragen (§ 403 ZPO).!? Einigen sich die Parteien auf
einen Sachverstindigen, ,,so hat das Gericht dieser Einigung Folge zu geben*
(§ 404 Abs. 5 ZPO); jedenfalls aber sind sie vor der Bestellung zu horen
(§ 405 Abs. 2 ZPO).

4.6.1980 — 4 AZR 530/78, NJW 1981, 1006; BGH, Urt. v. 16.10.1986 — I ZR 149/84, NJW
1987, 591 = IPRspr 1986-3; BGH, Urt. v. 29.6.1987 — II ZR 6/87, NJW 1988, 647 und 648
= IPRspr 1987-2; BGH, Urt. v. 9.4.1992 — III ZR 228/90, NJW 1992, 2096, 3106 = IPRspr
1992-206; BGH, Urt. v. 2.2.1994 — XII ZR 148/9, FamRZ 1994, 434 = IPRspr 1994-77;
BGH, Urt. v. 22.10.1996 — XI ZR 261/95, NJW 1997, 324 = IPRspr 1996-158; BGH, Urt.
v. 25.9.1997 — 11 ZR 113-96, NJW 1998, 1321, 1396 = IPRspr 1997-60; BGH, Urt. v.
23.6.2003 — IT ZR 305/01, NJW 2003, 2685 = IPRspr 2003-1b; BGH, Urt. v. 25.1.2005 —
XI ZR 78/04, NJW-RR 2005, 1071 = IPRspr 2005-12; BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR
62/19, VersR 2020, 614 = IPRspr 2020-99.

8 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 8. Aufl. 2021, Rn. 756; Lorenz, in:
BeckOK-BGB, 69. Edition, Stand: 1.2.2024, Einl. IPR Rn. 81; BGH, Urt v. 29.6.2022 — IV
ZR 110/21, NJW 2022, 2547 Rn. 17. Weitergehend Thorn, in: Griineberg, BGB, 83. Aufl.
2024, Einl. IPR Rn. 34 sowie v. Hein, in: MinchKomm BGB, 9. Aufl. 2024, Einl. IPR
Rn. 323, wonach der iibereinstimmende Parteivortrag in aller Regel als richtig zu unterstel-
len sei.

° Hiifitege, Internetrecherche contra Sachverstindigengutachten — Zur Ermittlung aus-
landischen Rechts durch deutsche Gerichte, IPRax 2021, 261; Reformvorschlige bei
M. Stiirner, ZVgIRWiss 117 (2018), 1.

10 Bsp.: ,,Nach italienischem Recht besteht insoweit eine hilftige Mitverschuldensver-
mutung. Beweis: Sachverstindigengutachten.*
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1. Sachverstdindigenbeweis als ultima ratio?

Die Ermittlung des auslédndischen Rechts steht nach § 293 ZPO im pflichtge-
miBen Ermessen des Gerichts;!! dies gilt gleichermafBen fiir Ermittlungsart
wie fiir Ermittlungstiefe.'? In der Rechtsprechung des BGH hat sich eine Art
dynamisches Relativititsprinzip herausgebildet, wonach der zu betreibende
Ermittlungsaufwand steigt, wenn es sich um ,,fremdartiges* Recht handelt;
gleiches gilt fiir komplexere Sach- und Rechtslagen, die ebenfalls eine griind-
lichere Erkundung des auslindischen Rechts fordern.'?

Eine Konnexitdt dahin, dass die Kosten der Ermittlung des auslandischen
Rechts nicht auBBer Verhiltnis zum Streitwert stehen diirfen, wird man der
ZPO hingegen nicht entnehmen kénnen.'* Viel weitergehend ist hier das
englische Recht, wo in Rule 1.1(2)(¢) und (e) Civil Procedure Rules ein all-
gemeines prozessuales VerhiltnismiBigkeitsprinzip postuliert wird.'> Ahnli-
ches ist fiir das deutsche Recht nicht zu befiirworten. Als zu grof3 erscheint
die Gefahr, dass aus VerhdltnismaBigkeitsgriinden nur ein Minimalaufwand
zur Ermittlung des ausldandischen Rechts betrieben wird. Vereinzelt lassen
sich indessen instanzgerichtlichen Entscheidungen dahingehende Aussagen
entnehmen. So formulierte etwa das LG Oldenburg,'® das Gericht habe zu
priifen, wie es sich die zur Beurteilung des Sachverhaltes erforderlichen
Kenntnisse des ausldndischen Rechts ,,am einfachsten, schnellsten und bil-
ligsten“ verschaffen konne.!”

' BGH, Beschl. v. 25.10.2006 — VII ZB 24/06, NJW-RR 2007, 574, 575 m.N. =
IPRspr 2006-161. Siehe auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 2 Ziff. 1.

2 BGH, Urt. v. 23.4.2003 — IX ZR 136/01, NJW-RR 2002, 1359; BGH, Urt. v.
13.12.2005 — XI ZR 82/05, BGHZ 165, 248, 260 = IPRspr 2005-13b. Siehe auch Hambur-
ger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 3.

13 BGH, BGHZ 165, 248, 260 = IPRspr 2005-13b; BGH, Urt. v. 30.4.1992 — IX ZR
233/90, BGHZ 118, 151, 163 = IPRspr 1992-265; BGH, NJW 2022, 2547 Rn. 17.

14 So aber Kindl, Auslindisches Recht vor deutschen Gerichten, ZZP 111 (1998), 177,
183; zust. Lorenz (Fn. 8), Einl. IPR Rn. 83 a.E.

15 Niher zu beiden Ansétzen M. Stiirner, The Search for Principles: Paradigmenwech-
sel im englischen Zivilprozessrecht?, ZVgIRWiss 103 (2004), 349, 366 ff.

16 LG Oldenburg, Beschl. v. 27.3.1984 — 5 T 217/84, IPRspr 1984-2.

'7 Die Besonderheit dieser Entscheidung liegt allerdings darin, dass sich die obiter er-
folgten Ausfiihrungen zur Ermittlung ausldndischen Rechts gegen den amtsrichterlichen
Beweisbeschluss richteten, der ein Sachverstdndigengutachten deswegen eingeholt hatte,
weil der einschlagige Landerbericht im Bergmann/Ferid [heute: Henrich/Dutta/Ebert] in
der Gerichtsbibliothek nicht in aktueller Fassung bzw. nur liickenhaft vorhanden war. Hier
sah das LG die Ermessensgrenze des § 293 ZPO als iiberschritten an; das Gericht habe
,andere Wege zu beschreiten, um sich die bendtigten Materialien zu beschaffen”. Die an
das Amtsgericht gerichteten Hinweise fielen wohl auch deswegen so deutlich aus, weil sich
der Beweisbeschluss generell auf die Vereinbarkeit eines Gliterrechtsvertrags ,,mit deut-
schem bzw. jugoslawischen Recht” bezogen und damit die Moglichkeiten des § 293 ZPO
deutlich iiberspannt hatte.
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Der BGH hat solchen Beschrinkungen des § 293 ZPO zu Recht eine Ab-
sage erteilt:'® Sie wiirden entweder potentiell falsche Ergebnisse nach sich
ziehen oder aber faktisch das Heimwiértsstreben begiinstigen. Selbstverstand-
lich muss das Gericht hingegen bei der Ausiibung des Ermessens im Rahmen
des § 293 ZPO beriicksichtigen, welche Kosten durch die entsprechende Er-
mittlungsmethode verursacht wiirden. Das gebietet der Grundsatz der Prozess-
wirtschaftlichkeit. Ferner muss das Gericht vor dem Hintergrund des Be-
schleunigungsgebots gleichermalen der Frage Beachtung schenken, wie grof3
die durch die Einholung des Gutachtens bewirkte Verfahrensverzogerung
wiire.!” Doch besteht eine Ermessensgrenze nicht schon dann, wenn ein Gut-
achten ein Vielfaches des Streitwerts kosten wird.?

Rechtstatsdchlich ist es so, dass die Bereitschaft zur Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens bei den Amtsgerichten (einschlieBlich Familienge-
richten) niedriger ist als in héheren Instanzen; vielfach wird diese Art des
Erkenntnisgewinns regelrecht als ultima ratio angesehen. Einige Zitate aus
der rechtstatsichlichen Untersuchung mdgen das verdeutlichen:?!

,,Ich habe auch noch nie ein Gutachten vom Max-Planck-Institut eingeholt. Das wire ja der
letzte Rettungsanker.*

Dies wurde damit begriindet, dass die Erstellung eines Gutachtens das Ver-
fahren erheblich verzogere:??

,,Also ein halbes Jahr verzogert das Ganze schon.*

,,Also dass ich ja das Max-Planck-Institut noch nicht bemiiht habe, héngt sicherlich mit
dem Zeitfaktor zusammen. Das ist ganz klar.“

»Die Zeit-/Leistungsverhiltnisse. Also fiir mich kostet es ja erstmal Zeit, bis ich wieder-
herausgefunden habe, wer da der Ansprechpartner ist, dann schreibe ich ihn an, dann warte
ich mehrere Monate, dann kriege ich eine Antwort, und die beantwortet im Zweifel meine
Frage auch nicht so richtig. Das mache ich halt zwei Mal und dann lasse ich es fiir alle
Zukunft sein.*

Anders liegen die Dinge in Verfahren vor den Landgerichten.”? Dies héngt
mit den hoheren Streitwerten zusammen, die einschligigen Verfahren zu-
grunde liegen. Hinzu kommt, dass landgerichtliche Verfahren im Schnitt
langer dauern, sodass die sich durch die Einholung eines Gutachtens erge-
bende Verzogerung relativ gesehen nicht so sehr ins Gewicht fillt. Nach der

8 BGH, Urt. v. 14.1.2014 — I ZR 192/13, NJW 2014, 1244 Rn. 24 = IPRspr 2014-276.

19 Ausdriicklich etwa OLG Miinchen, Urt. v. 5.2.2010 — 10 U 4091/09, IPRspr 2010-1;
OLG Miinchen, Urt. v. 18.1.2008 — 10 U 4502/07, DAR 2008, 590 = IPRspr 2008-1. Sieche
auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 5.

20 BGH, Urt. v. 14.1.2014 — 11 ZR 192/13, NJW 2014, 1244 Rn. 24 = IPRspr 2014-276.

21 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 197.

22 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 198.

2 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 355 ff.
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Einschitzung der am Landgericht titigen Richterinnen und Richter hatte die
langere Bearbeitungszeit, die ein Fall mit Auslandsbezug verursacht, iiber-
wiegend keinen Einfluss auf die Ermittlungstétigkeit als solche. Auch hier
seien einige Zitate aus der Studie von 2018 genannt:**

,»Wie das im auslédndischen Recht ist, ist halt immer die Frage und deswegen tendiere ich
da, wenn man einfach kein klares Ergebnis findet, schlicht einen Profi ranzulassen, der sich
auskennt.”

,»Ja, ich sage dann halt: Ich kann es nicht selber und ich mochte ja wissen, worum es geht.
[...] Und das ist natiirlich einerseits total bequem, weil wir da ja nicht irgendwie jemanden
beauftragen, sondern jemanden, der und das in der Regel, weil er mal Quasi-Richter spielt,
auf sehr hohem Niveau sehr gut macht.“

,Ich denke, wenn der Richter [...] einfach nicht mehr weiterkommt, egal, wie umfangreich
das ist oder wie wirtschaftlich bedeutsam das ist, und dann seine Entscheidung nicht mehr
vertreten kann, dann holt ein verantwortungsbewusster Richter ein Gutachten ein.*

,»Weil es auch nicht realistisch wiére, dass wir quasi ein ausldndisches Rechtsstudium fiir
einen Fall absolvieren.*

Daneben scheint auch eine Rolle zu spielen, dass an Amtsgerichten auller
dem Hamburger Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationales
Privatrecht (MPI) kaum eine einschldgige Anlaufstelle zur Einholung eines
Gutachtens genannt wurde.?

Dass hingegen die zeitlichen Parameter des Personalbedarfsberechnungs-
systems PEBB§Y den Aufwand, den Richterinnen und Richter gerade an
Amtsgerichten zur Ermittlung des auslédndischen Rechts betreiben, entschei-
dend beeinflussen, lieB sich nicht empirisch nachweisen.?® Nur sehr vereinzelt
wurde die pauschale Zeitbemessung von 150 Minuten pro Fall als storender
Faktor angesehen; ganz iiberwiegend stand allein die richtige Entscheidung in
der Sache im Vordergrund.

Rechtstatsachlich kaum eine Relevanz zu besitzen scheint auch der Um-
stand, dass in einer unzureichenden Ermittlung ein VerstoB gegen § 293 ZPO
und damit ein relevanter Verfahrensfehler liegen kann. Beispielhaft hierfiir
steht eine Entscheidung des OLG Miinchen, das einen Verstofl darin gesehen
hat, dass das Tatgericht nach der Verweigerung der Erstellung eines Gutach-
tens durch ein Universitétsinstitut von der Nichtermittelbarkeit der relevanten
Rechtsfragen ausgegangen war.”’ Ein Rekurs auf die lex fori ist nach der

24 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 355.

25 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 264 ff.

26 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 219 ff.

?7 OLG Miinchen, Urt. v. 21.10.2016 — 10 U 2372/16, NJW 2017, 338 Rn. 18 = IPRspr
2016-4: ,Die Auffassung des LG, diese Rechtsfragen konnten nicht geklart werden, ist
nicht vertretbar, denn das verweigerte Universitatsgutachten des Instituts fiir Rechtsver-
gleichung hitte durch andere Beweismittel ersetzt werden konnen. Etwa beschafft und
erteilt das Auswiartige Amt iiber die portugiesische Botschaft ndhere Auskiinfte und ver-
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Rechtsprechung des BGH allerdings dann zuldssig, wenn sich ,,keine sicheren
Feststellungen treffen lassen oder Feststellungen nur mit unverhdltnismafi-
gem Aufwand und erheblicher Verfahrensverzogerung ermdoglicht werden

konnten*.28

2. Der richtige Zeitpunkt fiir die Einschaltung des Sachverstindigen

Hat sich nun das Ermessen des Gerichts dahin verdichtet, dass ein Sachver-
standigengutachten notwendig wird, so gilt es, den richtigen Zeitpunkt fiir
dessen Einholung zu bestimmen: Dieser konnte einerseits moglichst friih
liegen, damit sich die Tatsachenfeststellung an den Normen des auslidndi-
schen Rechts und deren Gegebenheiten orientieren kann.

Andererseits sprechen auch gute Griinde fiir eine moéglichst spate Gutach-
tenerstellung, idealerweise erst nach vollstindiger Aufklarung des Sachver-
halts, damit der Sachverstindige keine Entscheidungsalternativen bilden
muss. Aus Sachverstiandigensicht ist in der Tendenz letzteres zu befiirworten.
Ist es dem Gericht mdglich, mit vertretbarem Aufwand ein gewisses Grund-
verstindnis des anwendbaren Rechts zu erlangen, sodass im Lichte dieser
Erkenntnisse die Tatsachenermittlung vorangetrieben werden kann, so er-
scheint eine moglichst spéte Einholung des Gutachtens sinnvoll.

3. Die Formulierung des Beweisbeschlusses

Nachdem die Einholung des Gutachtens Teil der Beweisaufnahme ist, erfolgt
die Bestellung des Sachverstindigen im Rahmen eines Beweisbeschlusses.?’

mittelt sachkundige Einrichtungen (was der Senat im Streitfall durch einen eigenen Ver-
such bestétigt gefunden hat), zudem kdnnte eine Auskunft eines portugiesischen Gerichts
oder ein Gutachten eines portugiesischen Professors fiir Zivil- und Zivilprozessrecht ein-
geholt werden (BGH, NJOZ 2001, 1). Weiterhin kann nach dem Europiischen Uberein-
kommen betreffend Auskiinfte iiber auslindisches Recht vom 7.9.1968 (Londoner Uber-
einkommen) eine Auskunftsanfrage an das portugiesische Justizministerium gerichtet
werden (BGH, NJW 1988, 647). Bei dieser Sachlage ist unter Wiirdigung aller Gesamtum-
stinde die vollstindig unterlassene Beweiserhebung durch ein Sachverstindigengutachten
zum ausldndischen Recht verfahrensfehlerhaft und schlieit aus, dass die Beweiserhebung
des Erstgerichts auf einer tragfidhigen Tatsachengrundlage beruht (OLG Miinchen, BeckRS
2014, 04201). Dies gilt verstérkt, als noch nicht einmal ein Versuch unternommen wird,
eigene Sachkunde darzulegen (vgl. BGH, VersR 2011, 1432; OLG Miinchen, BeckRS
2014, 06812).

2 So BGH, Urt. v. 26.10.1977 — IV ZB 7/77, BGHZ 69, 387, 393 = IPRspr 1977-98b.

2 So jedenfalls die h.M., vgl. etwa BGH, Urt. v. 15.6.1994 — VIII ZR 237/93, NJW
1994, 2959 = IPRspr 1994-3; Priitting (Fn. 1), § 293 Rn. 29 m.w.N. Die Gegenansicht ist
unter Verweis auf den im Rahmen des § 293 ZPO geltenden Freibeweis offener, vgl. etwa
Linke/Hau, Internationales Zivilverfahrensrecht, 9. Aufl. 2024, Rn. 9.14. Wenn jedoch ein
Beweisbeschluss erlassen wurde, verlduft die Beweiserhebung in der Folge im Strengbe-
weis. Siehe auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 5 Ziff. 2.
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Dieser enthélt iiberdies die Beschreibung der zu klirenden Fragen des ausldn-
dischen Rechts und regelmifig auch eine Frist, innerhalb derer das schriftli-
che Gutachten abzufassen ist*® (§ 411 Abs. 1 ZPO). In der normalen Praxis
scheint die Frist drei Monate zu betragen.

a) Die Reichweite des § 293 ZPO

Den rechtlichen Rahmen gibt § 293 S. 2 ZPO vor: Das Gericht ist danach
befugt, jenseits der von den Parteien beigebrachten Nachweise auch ,,andere
Erkenntnisquellen zu benutzen und zum Zwecke einer solchen Benutzung das
Erforderliche anzuordnen®. Als erforderlich anzusehen ist von vornherein nur
dasjenige, was dem Gericht unbekannt ist, dies wiederum beschriankt auf das
spezifisch ausléandische Recht.

Das in Deutschland geltende Recht kann vor diesem Hintergrund niemals
Gegenstand eines Beweisbeschlusses sein. Immer wieder kommt es dennoch
vor, dass Gerichte direkt oder indirekt Fragen zum IPR stellen, zum transna-
tionalen Einheitsrecht wie dem CISG oder auch zu EU-Richtlinien. Dabei
handelt es sich trotz der internationalen Provenienz oder Regelungssystema-
tik der einschldgigen Normen jedenfalls strukturell um deutsches Recht. Des-
sen Ermittlung ist mithin nicht von § 293 S.2 ZPO erfasst und kann daher
nicht Gegenstand des Beweisbeschlusses sein.’! Fiir den Sachverstéindigen
stellt sich dennoch die Frage, wie man sich diesbeziiglich verhalten soll. Hie-
rauf werde ich an spiterer Stelle zuriickkommen.*

Dass indessen gerade kollisionsrechtliche Normen nicht per se aus dem
Anwendungsbereich des § 293 S.2 ZPO herausfallen, zeigt sich etwa am
Beispiel der Eingriffsnorm: Dariiber, ob eine nach Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO
gef. zu beriicksichtigende auslédndische Eingriffsnorm gegeben ist, kann der
Sachverstindige das Gericht durchaus informieren. Gleiches gilt fiir die aus-
landischen Sicherheits- und Verhaltensnormen i.S.d. Art. 17 Rom II-VO.
SchlieBlich kann es sinnvoll sein, im Hinblick auf einen ordre public-Ver-
stoB** Ausfiihrungen zu dem etwa anzuwendenden Ersatzrecht’* durch einen
Sachverstdndigen kldren zu lassen, was jedenfalls gedanklich eine Einschét-
zung hinsichtlich des Verstof3es selbst notwendig macht.

Nur der Vollstindigkeit halber sei bemerkt, dass ausldandisches IPR selbst-
verstdndlich Gegenstand der Ermittlungen des Sachverstdndigen sein kann,
etwa im Rahmen der Frage, ob ein einschldgiges Rechtsproblem Gegenstand
eines renvoi ist.

30 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 1.

31 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 1 § 1 Ziff. 1.

32 Unten IV.2.

33 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 5 Ziff. 7.

3 Dazu M. Stiirner, in: BeckOGK, Stand: 1.2.2024, Art. 6 EGBGB Rn. 286 ff.
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Erforderlich ist weiterhin nur die Klarung solcher Fragen, denen Entschei-
dungserheblichkeit zukommt. Auch vor diesem Hintergrund wére es proble-
matisch, das Gutachten zu einem sehr frithen Zeitpunkt einzuholen, in dem
die relevante Tatsachenbasis noch unzureichende Konturen aufweist.

SchlieBlich enthebt § 293 ZPO das Gericht auch keinesfalls von der An-
wendung des fremden Rechts auf den konkreten Fall. Teilweise gewinnt man
bei der Lektiire des Beweisbeschlusses den Eindruck, der Auftrag laute eher:
,Bitte schreiben Sie mir das Urteil unter Anwendung des ausldndischen
Rechts!” Das Sachverstandigengutachten kann jedoch die Rechtsanwendung
durch das anfragende Gericht in keiner Weise ersetzen. Selbstverstdndlich ist
dem Gericht nicht damit gedient, wenn abstrakt und losgelost vom Fall etwa
Normen des einschldgigen Haftungsrechts mitsamt relevanter Rechtspre-
chung referiert werden. Den konkreten Rahmen fiir das Gutachten gibt der zu
entscheidende Fall mit seiner spezifischen Tatsachengrundlage vor. Insofern
ist es Sinn und Zweck der Ausfithrungen des Sachverstidndigen, gerade die
Anwendung des ausldndischen Rechts auf den fallspezifischen Sachverhalt
darzustellen.*® Doch sollte dabei stets der Spielraum respektiert werden, den
das Gericht fiir eine eigene Subsumtion zwingend bendtigt.*

Wiederum zeigen Rechtstatsachen, dass sich Gerichte dieses Zwiespalts
durchaus bewusst sind:*’

,,Du schickst es dem Herrn Soundso und der 16st dir den Fall, also so umgangssprachlich,
der 16st dir den Fall mit allen Eventualititen, mit allen gedanklichen Strdngen, egal wer
noch was sagen wird, und du kriegst es nach einem Jahr wieder und der Fall ist im Prinzip
so, dass keiner mehr was zu sagen hat. Weil das halt auf wirklich gutem wissenschaftli-
chem Niveau im Stundenlohn ausgewertet wurde.*

,,Was grundsétzlich nicht schlecht ist, ist die Mdglichkeit, dass man ein Gutachten einholt.
Beim MPI. Das ist eigentlich gar nicht so problematisch. Da sitzt jemand, der mir auf
Deutsch ein Rechtsgutachten zu meinem Problem schreibt, das prasentiere ich den Anwiél-
ten und dann machen wir weiter. Den Weg finde ich gar nicht schlecht.*

Diese Auslagerung der Entscheidungskompetenz auf den Sachverstindigen
wird aber durchaus kritisch gesehen. So duflerte sich eine befragte Person aus
der Perspektive der Rechtsmittelinstanz:33

,Man muss halt durchaus sagen: Man hat manchmal auch das Gefiihl, dass die [...] gar
nicht so ungliicklich sind, wenn gesagt wird: Ausldndisches Recht. Dann schicken sie die
Akte irgendeinem schlauen Professor und der 16st ihnen dann den Fall.*

35 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 6.

36 Sehr hilfreich ist insoweit die nuancierte Formulierung in Hamburger Leitlinien
(2023), Art. 3 § 3 Ziff. 5.

37 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 356.

38 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 357.
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Auch eine befragte Person, die erstinstanzlich tdtig wurde, wies auf Folgen-
des hin:¥

»[...] und wenn man dann den Eindruck hat, das sind zu viele Unsicherheiten und es ist
eine Frage auch von gewisser wirtschaftlicher Bedeutung, dann wiirde man aber moglichst
zugespitzt insoweit ein Gutachten einholen, weil Sie den Sachverstand anderer Leute ja nur
ausleihen diirfen, um diese Frage punktuell zu beantworten, nicht aber um den Fall zu
bearbeiten, das ist ja unser ureigenes Geschaft.“

b) Sinnvolle Fragestellungen

Welche Fragestellungen sich vor diesem Hintergrund empfehlen, ldsst sich
nicht pauschal sagen.*® Der Beweisbeschluss sollte jedenfalls Art und Um-
fang der Aufgabenstellung hinreichend prizise bestimmen (§ 404a Abs. 1
ZP0O).*! Um dem Sachverstéindigen einen schnellen Zugriff zu ermoglichen,
sollte er in jedem Fall eine Darstellung der Tatsachengrundlage enthalten,
ggf. mit Anfiigung von moglicherweise beweisbediirftigen Behauptungen der
Parteien (vgl. § 404a Abs. 3 ZPO).*> Daran anschlieBend sind dann konkrete
Rechtsfragen zu formulieren, die bei komplexen Sachverhalten durchaus in
eine Vielzahl von Einzelpunkten aufgegliedert werden sollten. Vor zu grofler
Detailtiefe ist allerdings zu warnen, da hieraus eine gewisse Gefahr resultiert,
dass das Gutachten schlicht diese Fragen rezipiert, ohne geniigend auf den
fallspezifischen Gesamtzusammenhang einzugehen.*’

Auf der anderen Seite erscheint es nicht zielfithrend, den Inhalt des aus-
landischen Rechts abstrakt durch die Perspektive des deutschen Rechts ge-
winnen zu wollen, etwa indem nach Aquivalenten zu § 823 Abs. 2 BGB oder
danach gefragt wird, welche Schutzgesetze das auslédndische Recht kennt.

¢) Die Mitwirkung der Parteien

Wie sich schon aus § 293 S. 1 ZPO ergibt, wird von den Parteien erwartet,
dass sie das Gericht bei der Ermittlung des auslédndischen Rechts unterstiit-
zen. Das Gericht kann die Parteien daher auffordern, zum anwendbaren Recht
vorzutragen.* Diese trifft nach der Rechtsprechung des BGH eine Mitwir-
kungspflicht, den Inhalt der einschlégigen Normen zu ermitteln.*> Auch darin
wird eine gewisse Nihe zur Tatsachenermittlung deutlich.*®

3 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 358.

40 Siehe auch die Hinweise in Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 2-10.

41 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 4.

42 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 9.

4 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 6.

“ Dazu Lindacher, Zur Mitwirkung der Parteien bei der Ermittlung auslindischen
Rechts, in: FS Schumann, 2001, S. 283. Siehe auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2
§ 2 Ziff. 2, § 3 Ziff. 2.

4 Siehe BGH, Urt.v.30.3.1976 — VIZR 143/74,NJW 1976, 1581, 1583 =IPRspr 1976-2.
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In der Literatur sind dogmatisches Fundament und Reichweite dieser par-
teilichen Inpflichtnahme umstritten. Teilweise stiitzt man sich auf die allge-
meine Prozessforderungspflicht, aus der — in den Grenzen des § 242 BGB —
auch eine Mitwirkungspflicht hinsichtlich der Ermittlung auslédndischen
Rechts bestehe.*” Andere Stimmen #duBern sich zuriickhaltender dahin, es
gebe gerade keine allgemeine Prozessforderungspflicht der Parteien, sondern
lediglich ,,regelungsproblembezogene Forderpflichten bzw. -lasten“.*® Die
Nichtmitwirkung der Parteien entbinde das Gericht jedenfalls nicht von seiner
Amtsermittlungspflicht.* Auch der Wortlaut des § 293 ZPO umfasse keine
Verpflichtung der Parteien.’® Die in § 293 S. 2 ZPO enthaltene Formulierung
zur Mitwirkung der Parteien sei lediglich als ,,Obliegenheit™ zur Unterstiit-
zung des Richters aufzufassen, die jedoch nicht mit einer Mitwirkungspflicht
gleichzusetzen sei.’!

Die Einlassungen der Parteien sind allerdings regelméBig nicht unkritisch
zu iibernehmen, da ihnen naturgeméfB eine gewisse Einseitigkeit zu eigen sein
diirfte. Dies gilt auch fiir Privatgutachten, die die Parteien hinsichtlich des
anwendbaren auslindischen Rechts beibringen mégen? — und die das Gericht
selbstverstindlich beriicksichtigen muss.>® Das Gericht kann seine Pflicht aus
§ 293 ZPO zur Ermittlung des auslédndischen Rechts nicht vollstindig auf die
Parteien delegieren. Nur dann, wenn zur Uberzeugung des Gerichts auch die
Bestellung eines gerichtlichen Sachverstindigen keinen weiteren Erkenntnis-
gewinn verspricht, kann — auch unter Beriicksichtigung des Beschleuni-
gungsgebots — der Parteivortrag geniigen.**

Rechtstatsdchlich ist diesbeziiglich aber eine grofle Zuriickhaltung der Ge-
richte zu spiiren.”> Besonders pointiert ist folgende Aussage aus der Praxis
der Amtsgerichte:¢

4 Vgl. auch Heldrich, Probleme bei der Ermittlung auslédndischen Rechts in der ge-
richtlichen Praxis, in: FS Nakamura, 1996, S. 243, 244.

4T Hok, Zur Mitwirkungspflicht der ProzeBparteien bei der Ermittlung auslindischen
Rechts, JurBiiro 1987, 1760; Sommerlad/Schrey, Die Ermittlung ausldndischen Rechts im
Zivilprozess und die Folgen der Nichtermittlung, NJW 1991, 1377, 1380; Becker, in: FS
Martiny, 2014, S. 619, 631 f. Siche auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 4 Ziff. 1.

4 Lindacher (Fn. 44), S. 283, 287.

4 Riihl, Die Kosten der Rechtswahlfreiheit: Zur Anwendung ausldndischen Rechts
durch deutsche Gerichte, RabelsZ 71 (2007), 559, 571. Siehe auch Hamburger Leitlinien
(2023), Art. 1 § 1.

0 Kindl (Fn. 14), ZZP 111 (1998), 177, 192.

SU Linke/Hau (Fn. 29), Rn. 9.6.

52 Vgl. Kriiger, Zur Ermittlung ausldndischen Rechts in Deutschland: Ein Bericht aus
der Praxis, in: FS Nomer, 2002, S. 357, 374; Schack (Fn. 8), Rn. 760; siehe auch Hambur-
ger Leitlinien (2023), Art. 4 Ziff. 2.

53 Sehr klar hier Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 3.

% Siehe etwa LG Essen, Teilurt. v. 24.3.2015 — 12 O 37/12 = IPRspr 2015-276.

55 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 203 ff.
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»[...] das sind ja dann die Anwilte, die schreiben. Und da gehe ich in der Regel nicht
davon aus, dass es stimmt.*

Doch erfordert es das Recht auf rechtliches Gehor, dass die Parteien Stellung
nehmen diirfen zu den dem Sachverstindigen zu unterbreitenden Beweisfra-
gen. Das Partizipationsrecht des § 411 Abs. 4 ZPO spiegelt dies wider.

Teils nehmen Gerichte die Beteiligungsrechte der Parteien so ernst, dass
sie deren Fragen ungefiltert an die Sachverstindigen mit der Bitte um Erledi-
gung weiterleiten, ohne deren Fallrelevanz niher zu priifen. Hiervor ist nach-
driicklich zu warnen:*’ Nicht nur widerspricht ein solches Vorgehen regelmi-
Big der Prozesswirtschaftlichkeit und dem Beschleunigungsgrundsatz, auch
kann es den Rahmen sprengen, den § 293 S. 2 ZPO vorgibt: Das Gutachten
muss sich im Bereich des fiir den Erkenntnisgewinn im konkreten Verfahren
Erforderlichen halten.

IV. Der Sachverstiandige: heimlicher Konig des Verfahrens?

Eine zentrale Stellung kommt dem Adressaten des Beweisbeschlusses zu:
dem Sachverstindigen.

1. Prozessuale und tatsdchliche Stellung im Verfahren

Er iibt ein o6ffentliches Amt aus und muss der Bestellung nicht nur dann Folge
leisten, wenn er Offentlich bestellt ist (hinsichtlich des ausldndischen Rechts
gibt es das nicht), sondern bereits dann, ,,wenn er die Wissenschaft [...],
deren Kenntnis Voraussetzung der Begutachtung ist, 6ffentlich zum Erwerb
ausiibt [...]“ (§ 407 Abs. 1 ZPO). Bei weiter Lesart wéaren sidmtliche Profes-
sorinnen und Professoren mit rechtsvergleichender Venia damit geeignete
Sachverstindige. Allerdings bleibt eine Hintertiir recht weit gedffnet: Fallt
der Auftrag nicht in sein Sachgebiet oder kann das Gutachten nicht innerhalb
der vom Gericht gesetzten Frist erledigt werden, so ,,hat der Sachverstdndige
das Gericht unverziiglich zu verstindigen® (§ 407a Abs. 1 ZPO).*® Die Folge
ist eine Entbindung des Sachverstidndigen von der Gutachtenerstellung (vgl.
§ 408 Abs. 1 S. 2 ZPO).

In der Praxis werden daher oft Vorgespriache zwischen Gericht und poten-
tiellem Sachverstindigem gefiihrt, in denen die grundsétzliche Bereitschaft
zur Erstellung des Gutachtens eruiert sowie zeitliche Horizonte fiir die Ablie-
ferung verhandelt werden. In manchen Féllen holen sich die Gerichte eine
Absage nach der anderen ein, in anderen liuft es glatt. Das eindeutige ,,Macht-

36 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 204.
7 Siehe Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 8 Ziff. 2.
3 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 1.
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gefille® zwischen Gericht und Sachverstdndigem, das die ZPO durch den
einseitig konzipierten Vorgang der Ernennung, die ordnungsgeldbewehrte
Frist zur Gutachtenerstellung und die Weisungsbefugnis statuiert, wird in der
Praxis markant anders gelebt und verstanden. Das mag daran liegen, dass es
nur vergleichsweise wenige potentielle Sachverstindige zum auslédndischen
Recht gibt, oder auch daran, dass die Gerichte die Freiheitsrechte der zumeist
professoralen Sachverstandigen respektieren, da sie auf sie angewiesen sind.
Dies erklidrt auch den zumeist eher selbstbewussten Umgang der Sachver-
standigen mit dem Beweisbeschluss. Vielfach diirfte die Prioritit darin liegen,
den Fall richtig zu 16sen, und weniger darin, schlicht alle Fragen des Beweis-
beschlusses abzuarbeiten.

2. Ausfiihrungen zum IPR?

Vor diesem Hintergrund konnte der Sachverstidndige geneigt sein, bereits eine
aus seiner Sicht verfehlte Ankniipfung zu korrigieren. Streng genommen steht
ihm das nicht an, da sich der Sachverstindigenauftrag — reziprok zu der aus
iura novit curia folgenden Zustdndigkeitssphére des Gerichts — gerade nicht
auf das deutsche Recht bezieht. Insofern empfiehlt es sich, die vom Gericht
angenommene Verweisung auf das auslédndische Recht im Regelfall ohne
Priifung eines Sachverstindigen hinzunehmen und das auch in Gutachten
entsprechend zu dokumentieren.>

Nur in klaren Fillen, wenn das Gericht etwa eine einschldgige Kollisi-
onsnorm offensichtlich iibersehen oder falsch angewendet hat, und der Sach-
verstdndige daher Zweifel an Inhalt und Umfang des Auftrages hegt, sollte er
entsprechend § 407a Abs. 4 S. 1 ZPO unverziiglich eine Kldrung durch das
Gericht herbeifiihren.®® Dies dient nicht zuletzt der Verfahrensdkonomie, de-
ren Bedeutung sich fiir den umgekehrten Fall der aus dem Ruder laufenden
Gutachtenkosten aus § 407a Abs. 4 S. 2 ZPO ergibt.

Davon zu unterscheiden ist selbstverstindlich wiederum der bereits er-
wihnte Fall, dass es gerade um ausldndisches IPR geht, das im Rahmen einer
Gesamtverweisung Relevanz gewinnt.

3. Die Auslegung des Beweisbeschlusses

Ganz dhnliche Grundsidtze gelten fiir die Frage, inwieweit die Beweisfragen
der Auslegung durch den Sachverstdndigen zuginglich sind. Das Haupter-
kenntnisinteresse ist die Ermittlung der fiir die rechtliche Behandlung des zu
entscheidenden Falles relevanten Normen und Prinzipien des ausldandischen
Rechts in ihrer Auslegung durch die dortige Rechtsprechung. Insofern diirfte
es regelmdBig jedenfalls implizit im Gutachtensauftrag liegen, Beweisfragen

%9 Ausfiihrlich und differenziert dazu Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 4.
¢ Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 4.
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im Lichte der Erkenntnisse zum ausldndischen Recht zu konkretisieren und
zu schirfen.!

Weitergehende Anderungen sind regelmiBig nur mit héchster Zuriickhal-
tung vorzunehmen, da hiermit die Gefahr verbunden ist, die Stellung des
Gerichts zu usurpieren.®> So ist es etwa vorzugswiirdig, Entscheidungsalter-
nativen zu bilden, zwischen denen das Gericht je nach entsprechender
Rechtsauffassung auswihlen kann. Fragen, die klar auBerhalb des Beweisbe-
schlusses liegen, sollte der Sachverstindige grundsétzlich nicht ohne Riick-
sprache mit dem Gericht behandeln.®

4. Die eigene Rechtsansicht des Sachverstindigen

Gleichermalien vorsichtig sollte der Sachverstandige mit der eigenen Rechts-
ansicht sein: Er wird im Rahmen der Gutachtenerstellung zur Informierung
des Gerichts iiber die Rechtslage in einer anderen Rechtsordnung titig und
sollte daher mdglichst neutral agieren. In erster Linie geht es um die Heraus-
arbeitung der Auslegung der einschldgigen Normen durch die ober- und
héchstrichterliche Rechtsprechung der relevanten Rechtsordnung.®* Wo Leit-
entscheidungen nicht existieren, beginnt das vielleicht schwierigste Terrain
der Tétigkeit eines Sachverstdndigen. Dies gilt insbesondere fiir die Rechts-
ordnungen des Common Law, in denen eine formelle Prdjudizienbindung
besteht. Halt der Sachverstindige hier eine bestimmte Rechtsauffassung fiir
vorzugswiirdig, ist dies entsprechend kenntlich zu machen. In extremen Fail-
len einseitiger Rechtsauslegung konnte sogar eine Ablehnung wegen Besorg-
nis der Befangenheit durch die Parteien drohen (§ 406 Abs.1 S.1 i.V.m.
§ 42 Abs. 2 ZPO).%

Ebenfalls heikel ist die Subsumtion des Sachverhalts unter die ausldndische
Norm im Rahmen des Gutachtens. Einerseits wird genau diese vielfach im
Interesse des anfragenden Gerichts liegen.%® Andererseits gehort die Rechts-
anwendung zu den Aufgaben des Gerichts, so dass der Sachverstiandige allen-
falls Vorschldge zu einer moglichen Subsumtion unterbreiten kann. Diese sind
stets in geeigneter Weise kenntlich zu machen (,,ohne der Einschétzung des
anfragenden Gerichts vorgreifen zu kénnen oder zu wollen ...<).5

¢ Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 7.

2 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 5-6.

3 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 7.

% Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 2 Ziff. 4.

% Bsp.: OLG Miinchen, Beschl. v. 28.4.2008 — 24 W 122/08, VersR 2008, 944; OLG
Celle, Beschl. v. 18.1.2002 — 14 W 45/01, NJW-RR 2003, 135.

% Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 6.

7 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 3 Ziff. 5; Art. 2 § 9 Ziff. 1.
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5. Der Zugang des Sachverstindigen zu Informationen

Wie sich der Sachverstidndige seinerseits Zugang zu den erforderlichen In-
formationen iiber das ausldndische Recht verschafft, ist vollstdndig ihm iiber-
lassen.®® Von Seiten des Gerichts wird stillschweigend vorausgesetzt, dass
auch eine entsprechende Kompetenz hinsichtlich Rechtssprache und Metho-
dik der betreffenden Rechtsordnung in der Person des Sachverstidndigen vor-
handen ist.

Dagegen spielt die Frage, inwieweit der Sachverstindige Zugang zu sons-
tigen Informationen, etwa iliber Tatsachen, bekommen sollte, im hier vorlie-
genden Kontext keine entscheidende Rolle. Die Verfahrensakte mitsamt allen
Anlagen ist ihm zugénglich zu machen, traditionell durch Aktenversand,
immer 6fter nun auch in Form eines Zugangs zu einem elektronischen Akten-
spiegel. Dass er, wie in anderen Verfahren, Zugang zu verfahrensrelevanten
Sachen (etwa dem Unfallfahrzeug oder dem zu rdumenden Grundstiick) oder
Personen (etwa im Rahmen des Verfahrens zur Betreuerbestellung) erlangt,
ist regelméBig nicht notig.

Der rechtliche Rahmen ergibt sich jedenfalls aus § 404a Abs. 4 ZPO: Da-
nach bestimmt das Gericht, soweit es erforderlich ist, ,,in welchem Umfang
der Sachverstindige zur Aufklarung der Beweisfrage befugt ist, inwieweit er
mit den Parteien in Verbindung treten darf und wann er ihnen die Teilnahme
an seinen Ermittlungen zu gestatten hat“. Im Umkehrschluss ergibt sich, dass
der Sachverstidndige ohne richterliche Riicksprache nicht in Kontakt zu den
Parteien treten darf.

V. Die Beweiswiirdigung durch das Gericht

Mit der Riicksendung von Akte und Gutachten liegt es dann am Gericht, die
gewonnenen Erkenntnisse im Rahmen der Beweiswiirdigung zu verwerten.®
Die Parteien sind vom Inhalt des Gutachtens in Kenntnis zu setzen und haben
diesbeziiglich ein Recht zur Stellungnahme (§ 411 Abs. 4 ZPO).

1. Das Gericht entscheidet, nicht der Sachverstindige

Noch einmal betont werden sollte an dieser Stelle, dass allein das Gericht
dazu berufen ist, das durch den Sachverstindigen ermittelte ausldndische
Recht auf den streitgegenstindlichen Sachverhalt anzuwenden.” Das Gericht
darf den Inhalt des Gutachtens nicht unkritisch {ibernehmen, sondern muss
eine eigene Wiirdigung vornehmen (§ 286 ZPO), sonst liegt ein Verfahrens-

% Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 2 Ziff. 4.
% Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 8 Ziff. 1, Art. 2 § 9 Ziff. 1.
70 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 9 Ziff. 1, Art. 3 § 3 Ziff. 5.
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fehler vor. Klar ist aber auch, dass hier vom Gericht nichts Unmdgliches
verlangt werden darf. Die Gefahr der Dominanz des Verfahrens durch den
Sachverstdndigen ist in der Praxis nicht von der Hand zu weisen. Mehr als
eine Plausibilititspriifung wird kaum ein Gericht vornehmen koénnen, wie
zwei von Amtsgerichten stammende Aussagen belegen:”!

,,Wie man das halt nachpriift, ja. Wenn das einigermallen systematisch aufbereitet ist, dann
spricht meine Vermutung der Richtigkeit fiir sich, dann guckt man natiirlich nach den
Fundstellen. Vielleicht nicht jede, aber die entscheidenden, ob das stimmt. Und wenn man
das bestétigen kann und dann ist es halt so. Denn auf die Sekundérliteratur habe ich keinen
Zugriff.*

,Also ich werde da nicht anfangen, die Entscheidung des, was weil} ich, obersten italieni-
schen Gerichts, anzufordern und die libersetzen zu lassen, ob das alles so richtig ist. Son-
dern da gehe ich dann davon aus, dass das alles richtig gemacht worden ist, was mir vorge-
legt worden ist.*

2. Das unvollstindige oder unvollstindig gewordene Gutachten

Doch kommt es durchaus vor, dass das Gutachten unvollstindig ist. Dies
kann unterschiedliche Griinde haben. Sie konnen schlicht darin liegen, dass
der Sachverstindige aus Nachldssigkeit nicht alle Fragen des Gerichts beant-
wortet hat. Ebenso moglich erscheint aber auch, dass das Gericht relevante
Gesichtspunkte {ibersehen hat oder sich solche erst aus dem Gutachten selbst
ergeben. SchlieBlich kann sich auch der Tatsachenvortrag der Parteien nach-
triglich dndern und neue Rechtsfragen aufwerfen. Dem Gericht stehen hier
nach § 411 Abs. 3 ZPO verschiedene Moglichkeiten offen, die eine schriftli-
che oder — seltener — miindliche Erlduterung des Gutachtens oder eine schrift-
liche Erginzung umfassen.”

Die gravierendsten Eskalationsstufen nennt § 412 ZPO: Sollte das Gutach-
ten flir ungeniigend erachtet werden, kann das Gericht eine neue Begutach-
tung durch dieselben oder durch andere Sachverstindige anordnen (§ 412
Abs. 1 ZPO); Letzteres gilt auch dann, wenn ein Sachverstindiger nach Er-
stattung des Gutachtens mit Erfolg abgelehnt ist (§ 412 Abs. 2 ZPO).

VI. Ausblick und Reformvorschlige
Zusammenfassend kann man sagen, dass in vielen Fillen die Bestellung eines

Sachverstdndigen unvermeidlich sein wird. Diese in Deutschland vorherr-
schende Praxis hat sich durchaus bewéhrt, sie verursacht durch die Anbin-

" M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 202.
72 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 8 Ziff. 3.
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dung der Sachverstindigenhonorare an das JVEG eher moderate Kosten’® und
bringt meist qualitativ hochstehende und vor allem sachverhaltsorientierte
Auskiinfte iiber das berufene auslédndische Recht.”

Gleichwohl operieren die einschldgigen Institute und Lehrstiihle seit vielen
Jahren vielfach an oder iiber der Belastungsgrenze.”> Aus europiischer Sicht
ist zusdtzlich zu konstatieren, dass nur die wenigsten Mitgliedstaaten iiber-
haupt iiber Auslandsrechtsinstitute mit nennenswerter Spezialisierung und
rechtsvergleichenden Bibliotheken verfligen.”® Vor allem fiir diese ist ein
besserer Zugang zum auslidndischen Recht zu gewihrleisten, um die Effekti-
vitiit der kollisionsrechtlichen Verweisung zu erhdhen.””

Damit seien noch einige Reformvorschlage dargestellt. Sie beziehen allein
auf den Sachverstindigenbeweis.”® Eine erste, recht einfach umzusetzende
MaBnahme bezieht sich auf eine Verbesserung der Information zu méglichen
Sachverstindigen (unten 1.). Ein weiterer Vorschlag ist deutlich anspruchs-
voller; er setzt bei einer weiteren Professionalisierung der potentiellen Sach-
verstdndigen zum auslédndischen Recht an (unten 2.). Ein dritter Vorschlag
schlieBlich macht den Sachverstindigenbeweis herkdmmlicher Pragung ganz
obsolet und ersetzt ihn durch ein Rechtshilfeverfahren (unten 3.).

Nur der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass kiinstliche Intelligenz
derzeit noch nicht in der Lage ist, die notwendigen Informationen zum aus-
landischen Recht hinreichend zuverldssig zu ermitteln. Das mag sich in naher
Zukunft dndern, doch diirften Large Language Models wie ChatGPT vorléu-
fig nur in einfach gelagerten Féllen den Sachverstindigenbeweis vollstandig
ersetzen konnen.

3 Dazu eingehend Seibl, lura novit curia, Justizgewihrungsanspruch und die Frage der
Kostentragung fiir gerichtlich erholte Gutachten zum Inhalt auslandischen Rechts, ZZP 128
(2015), 431.

" Bereits Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts, 2. Aufl. 1976,
S. 331, hielt dies fiir das ,,relativ beste Mittel [...], den Richter bei der Ermittlung ausldndi-
schen Rechts zu unterstiitzen®.

> Dies konstatiert bereits Kegel, Zur Organisation der Ermittlung auslindischen Privat-
rechts, in: FS Nipperdey, Bd. I, 1965, S. 453, 465 unter Verweis auf eine dhnliche Klage
Rabels (in: 25 Jahre Kaiser Wilhelm-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften, Bd. I,
1936, S. 142). Sieche weiter Neuhaus (Fn. 74), S. 332 (,,Von der Zweckbestimmung der
wissenschaftlichen Institute her gesehen, ist die starke Belastung mit Gutachten hochst
bedenklich®). Dazu bereits M. Stiirner/Kraufs (Fn. 2), Rn. 49 ff.

76 Auch darin kénnte ein Grund dafiir sein, dass vielerorts gerne und rasch auf die lex
fori zuriickgegriffen wird, vgl. Kegel (Fn. 75), S. 453, 462.

77 Speziell zu diesem Aspekt bereits M. Stiirner, Effektivitit des européischen Kollisi-
onsrechts und nationales Verfahrensrecht, in: FS R. Stiirner, Bd. 11, 2013, S. 1071.

8 Fiir weitere Reformvorschlige siche M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 457 ff. Zusam-
menfassung bei M. Stiirner (Fn. 9), ZVgIRWiss 117 (2018), 1, 5 ff.
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1. Datenbanken zu verfiigbaren Sachverstindigen zum auslindischen Recht

Soweit ersichtlich gibt es keine 6ffentlich gefiihrte oder auch nur zugingliche
Liste mit Sachverstindigen zum ausldndischen Recht. Aus Notariatskreisen
werden sporadisch moégliche Sachverstindige veréffentlicht; die soweit er-
sichtlich letzte derartige Publikation datiert allerdings von 2003.” Eine Aus-
nahme besteht fiir den Bereich des Familienrechts. Hier besteht bereits seit
1980 das sog. FTCAM System,*® das fiir 15 Bundeslinder (Ausnahme: Ber-
lin) online unter <www.ftcam.de> zur Verfiigung steht.®! Dessen Ziel ist die
computergestiitzte Erstellung von Entscheidungsentwiirfen auf der Grundlage
auslindischen Rechts.®?

Teil des FTCAM Systems ist auch eine unter <http://sachverstaendige.
ftcam.de> abrufbare Datenbank, in der Sachverstindige geordnet nach Lan-
dern, Dienstsitz und Namen kostenfrei recherchiert werden konnen. Die Auf-
nahme der Sachverstindigen erfolgt auf deren Antrag gegen Zahlung einer
einmaligen Gebiihr von 200 Euro.®® Eine nihere Priifung der Qualifikation
durch die Betreiber der Datenbank scheint dabei nicht stattzufinden. Eine {iber-
schlagige Priifung hat ergeben, dass sich insgesamt wohl nur etwas mehr als ein
Dutzend Sachverstindige in dieser Datenbank haben registrieren lassen.

Die Schaffung einer solchen Datenbank auch fiir das allgemeine Zivilrecht
entspriche sicherlich einem breiten Wunsch der Richterschaft.®* Allerdings
bereitet die hier notwendige, grof3flachige Erfassung von Sachverstindigen
durchaus Probleme. Denn vielfach besteht nur wenig Anreiz, iiberhaupt sol-
che Gutachten zu erstellen. Dies hidngt zum einen mit der vergleichsweise
bescheidenen Entlohnung nach dem JVEG, andererseits moglicherweise auch
damit zusammen, dass manche Gerichtsverwaltungen iiberaus kleinlich mit
den Abrechnungen umgehen.®> Mit Privatgutachten lisst sich regelmiBig
deutlich mehr verdienen. Immerhin scheint sich in der Rechtsprechung zu

7 Hetger, Sachverstindige fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, DNotZ
2003, 310, auszugsweise wiedergegeben auch in ZEV 2006, 450; siche zuvor auch Schiitze,
Die Anwendung ausldndischen Rechts durch deutsche Notare, BWNotZ 1992, 122, 124.

80 F* steht fiir Formulare, ,,T* fiir Textverarbeitung und ,,CAM* fiir Computergeeigne-
te Arbeitsmethoden, siehe Hobbel/Seibert/Méller, JurPC Web-Dok. 76/2012, abrufbar
unter <https://www.jurpc.de/jurpc/show?id=20120076> (25.7.2023).

81 Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklen-
burg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland,
Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein, Thiiringen.

82 Naher Hobbel/Seibert/Méller, Wie wirkt sich die ROM III-VO auf die Praxis aus?,
FuR 2013, 28.

8 Der Aufnahmeantrag ist hier verfiigbar: <http://sachverstaendige.ftcam.de/reg45mn
b83c.php> (25.7.2023).

8 M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 264 ff. und 401.

8 Diese Aussage beruht lediglich, aber immerhin, auf anekdotischer Evidenz. Sie ba-
siert nicht auf Aussagen, die in Experteninterviews gemacht worden wéren.
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etablieren, dass regelméBig eine Eingruppierung in den hochsten Stundensatz
nach § 9 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 JIVEG angemessen ist.*

Die groflen Auslandsrechtsinstitute, seien sie auBeruniversitirer Natur wie
das MPI in Hamburg, seien sie an Universititen angesiedelt wie in Koln,
Heidelberg, Miinchen oder Freiburg, sind hingegen zwar vielfach in der Rich-
terschaft bekannt,®” konnen aber die zahlreichen Anfragen kaum in vertretba-
rer Zeit bewiéltigen, sodass Gerichte teilweise mehrfache Anldufe unterneh-
men miissen, um das benédtigte Gutachten zu erhalten.®® Inhaber international
ausgerichteter Lehrstithle an kleineren Universitdten hingegen verfiigen zwar
iiber Fachkompetenz, jedoch regelmafBig nicht iiber eine hinreichend gut
ausgestattete Bibliothek, die eine seridse Bearbeitung von Gutachtensanfra-
gen zu mehr als einer Handvoll von Rechtsordnungen erlauben wiirde.®

Davon abgesehen bleibt der Zeit- und Kostenfaktor. Gerade an Amtsgerich-
ten zeigt sich eine grole Zuriickhaltung, ein Gutachten einzuholen, da sich der
Rechtsstreit regelmiBig um sechs bis zwdlf Monate verzogern wiirde.”® An
Land- und Oberlandesgerichten war die Bereitschaft durchaus héher.’! Eine
Anderung der Gebiihrenstruktur wire potentiellen Sachverstindigen kaum
vermittelbar. Auch steht zu vermuten, dass die Setzung knapper Fristen und
ihre Durchsetzung bei diesen prohibitive Effekte erzeugen wiirde. Das Gesetz
zur Anderung des Sachverstindigenrechts® von 2016 geht bereits in diese
Richtung: Hinsichtlich der dem Sachverstindigen zur Ubermittlung des Gut-
achtens zu setzende Frist besteht nunmehr kein Ermessensspielraum mehr
(§ 411 Abs. 1 ZPO).”® Bei Fristversdumung soll nunmehr ein Ordnungsgeld
festgesetzt werden (§ 411 Abs. 2 S. 1 ZPO), das bis zu 3.000 Euro (statt 1.000
Euro, wie in § 6 Abs. 1 S. 1 EGStGB vorgesehen) betragen darf (§ 411 Abs. 2

8 OLG Dresden, Beschl. v. 23.1.2019 — 3 W 652/18, NJW 2019, 1236 = IPRspr 2019-
350. Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 9, 10.

87 Dies gilt vor allem fiir das MPI, sieche M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 355 ff.

8 Dass die Ablehnung der Ubernahme eines Gutachtens durch den benannten Sachver-
stindigen keine Berechtigung gibt, die Entscheidung ohne weitere Ermittlungsversuche
hinsichtlich des ausldandischen Rechts zu treffen, zeigt die Entscheidung OLG Miinchen,
NJW 2017, 338 Rn. 18 = IPRspr 2016-4.

89 Zu moglichen Losungswegen unten 2. und 3. Vgl. auch Hamburger Leitlinien (2023),
Art. 2 § 5 Ziff. 2-3.

% Siehe M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 198.

1 Siehe M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 355 ff.

%2 Gesetz zur Anderung des Sachverstindigenrechts und zur weiteren Anderung des
Gesetzes iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit sowie zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes, der Verwaltungsge-
richtsordnung, der Finanzgerichtsordnung und des Gerichtskostengesetzes vom 11.10.2016,
BGBI. I, S. 2222. Siche dazu Liiblinghoff, Das Gesetz zur Anderung des Sachverstindigen-
rechts, NJW 2016, 3329; Huber, Das Gesetz zur Anderung des Sachverstindigenrechts in
der Praxis des Zivilprozesses, JuS 2017, 34.

93 Siehe die Statistiken in BR-Drs. 438/15, S. 11.
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S. 4 ZPO). Das hierfiir erforderliche Verschulden des Sachverstindigen ent-
fillt nicht schon durch den Hinweis auf Arbeitsiiberlastung.”* Von der Ver-
hiangung eines Ordnungsgeldes kann damit nur in Ausnahmeféllen abgesehen
werden, nach den Vorstellungen des Gesetzgebers etwa bei geringfiigiger
Fristiiberschreitung oder geringem Verschulden des Sachverstindigen.”

Die Gerichte diirften mit diesem Instrumentarium hinsichtlich der Gutach-
ten zum auslédndischen Recht ganz lberwiegend sehr behutsam umgehen.
Denn auch sie sind auf die Mitwirkung der Sachverstindigen angewiesen.
Anderenfalls werden viele von ihnen von vornherein die Ubernahme des
Gutachtens unter Verweis auf § 408 Abs. 1. S. 2 ZPO ablehnen.®® Auch von
der Fristverldngerung nach § 224 Abs. 2 ZPO wird sicherlich in geeigneten
Féllen durchaus Gebrauch gemacht.

2. Biindelung und Professionalisierung des Sachverstindigenbeweises

Eine Studie des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung von 2011%

schldgt unter anderem vor, auf EU-Ebene ein European Centre of Expertise
einzurichten, in dem — nach dem Vorbild des Hamburger MPI oder eben des
Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung in Lausanne — Rechtsexper-
ten aus jedem Mitgliedstaat beschiftigt sind, um Fragen zu ihrer jeweiligen
Jurisdiktion zu beantworten. Die Moglichkeit, sich an diesen Centre of Ex-
pertise zu wenden, soll fakultativ sein und neben die in jedem Mitgliedstaat
bestehenden Ermittlungswege treten. In Bezug auf die Kosten fiir eine in
diesem Rahmen erteilte Rechtsauskunft wird vorgeschlagen, dass diese zu-
mindest in erster Instanz von der Gerichtskasse getragen werden.

Fir Deutschland wire dieser Vorschlag einer Kompetenzbiindelung ver-
gleichsweise einfach umzusetzen, da die Strukturen am MPI schon vorhanden
sind. Sicherlich wire eine Verbesserung der Ressourcenausstattung notwen-
dig. Eine Reihe weiterer Universititsinstitute konnten ebenfalls entsprechend
aufgewertet werden. Ob ein ,,European Centre of Expertise” iiberhaupt politi-
sche Realisierungschancen hitte, steht auf einem anderen Blatt. Es steht je-
denfalls zu vermuten, dass sich deutsche Gerichte mit Anfragen zum auslén-
dischen Recht zunéchst eher an die genannten deutschen Institutionen richten
wiirden.

% So bereits OLG Celle, Beschl. v. 28.4.1972 — 5 W 7/72, NJW 1972, 1524. Vgl.
Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 11.

% BR-Drs. 438/15, S. 12.

% Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 1.

7 The Application of Foreign Law in Civil Matters in the EU Member States and its
Perspectives for the Future, abrufbar unter <https://op.europa.cu/en/publication-detail/-/
publication/c92e8d95-ac55-4c9c-91b6-36a5a7564838/language-en> (25.7.2023). Zu ihren
Inhalten M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 58 ff.
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3. Ersetzung des Sachverstindigenbeweises durch Vorlageverfahren

In eine ganz andere Richtung geht der Vorschlag, das einschlidgige ausléndi-
sche Recht im Rahmen eines formellen Vorlageverfahrens an ein Gericht des
betreffenden Staates zu ermitteln. Dieses konnte in der Weise eingerichtet
werden, dass jedes Gericht eines Mitgliedstaates, vor dem sich eine Rechts-
frage mit Bezug zum Recht eines anderen Mitgliedstaates stellt, die Moglich-
keit hatte, diese Frage einem gleichrangigen Gericht dieses Staates vorzule-
gen.”® Die Vorlageentscheidung soll keine Bindungswirkung fiir das vor dem
vorlegenden Gericht anhdngige Verfahren entfalten, sondern lediglich auf-
grund der Autoritét ihres Urhebers gelten. Die auslandsrechtliche Frage soll
nicht isoliert anfechtbar sein, sondern im Rahmen des normalen Rechtsmittel-
zuges beurteilt werden. Fiir das Vorlageverfahren sollen keine Kosten (aufler
Ubersetzungskosten) entstehen.

Ahnliche Vorgehensweisen werden bereits von einigen Rechtsordnungen
ermoglicht. So ist im australischen Bundesstaat New South Wales seit Ende
2010 eine Regelung in Kraft,” die es einem Gericht ermdglicht, auf Antrag
einer Partei und mit Zustimmung aller anderen Parteien hinsichtlich einer
Rechtsfrage zum ausldndischen Recht anzuordnen, dass ein Verfahren zur
Klirung dieser Rechtsfrage vor einem auslindischen Gericht erdffnet wird.!%
Nachdem ein australisches Gericht aber dem Gericht eines anderen souveridnen
Staates nicht die Eroffnung eines Zwischenverfahrens zur Klarung einer
Rechtsfrage vorschreiben kann, sind volkerrechtliche Abkommen notwendig,
die diese Art der Rechtshilfe ermdglichen. Entsprechende Memoranda of Un-
derstanding existieren bislang zwischen dem Supreme Court of New South

% Vorschlag von Remien, Iura novit curia und die Ermittlung fremden Rechts im euro-
pdischen Rechtsraum der Artt. 61 ff. EGV — fiir ein neues Vorabentscheidungsverfahren
bei mitgliedstaatlichen Gerichten, in: Basedow u.a., Aufbruch nach Europa, 2001, S. 617,
631; dahnlich auch Jdnterd-Jareborg, Foreign law in national courts: a comparative per-
spective, Recueil des cours 204 (2003), 181, 322 f. Zustimmend zu diesem Ansatz Fless-
ner, Diskriminierung von grenziibergreifenden Rechtsverhéltnissen im europdischen Zivil-
prozess, ZEuP 2006, 737, 741; Miiller, Die Behandlung ausléndischen Rechts im Zivilver-
fahren, 2011, S. 195 ff.; Riihi/v. Hein, Towards a European Code on Private International
Law?, RabelsZ 79 (2015), 701, 749. Siehe bereits zuvor Schwartze, Die Ermittlung und
Anwendung des Vertragsrechts anderer EU-Staaten im deutschen Zivilprozefl nach § 293
ZPO — ein besonderer Fall, in: FS Fenge, 1996, S. 127, 145 unter Verweis auf den 1973
aufgehobenen englischen Foreign Law Ascertainment Act 1861. Auch Neuhaus (Fn. 74),
S. 329, hatte die Zuziehung eines sachkundigen ,,juge ad hoc* erwéhnt, aber verworfen.

% New South Wales Uniform Civil Procedure Rules 2005, Part 6, Division 9. Rechts-
grundlage dafiir ist sec. 125 New South Wales Supreme Court Act 1970, in Kraft getreten
am 7.12.2010.

100 Rule 6.44(1) UCPR 2005 lautet: ,,The Supreme Court may, on the application of one
or more of the parties and with the consent of all of the parties, order that proceedings be
commenced in a foreign court in order to answer a question as to the principles of foreign
law or as to their application.*
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Wales und dem Supreme Court of Singapore sowie zwischen dem Chief Jus-
tice of New South Wales und dem Chief Judge of the State of New York.!‘!

Diese Art der Rechtshilfe und erst recht das genannte Vorlageverfahren
kénnte sicherlich gerade im Vergleich zum Londoner Ubereinkommen in
neue Dimensionen vorstoBen.'> Gleichwohl erscheint ungesichert, dass sich
die Qualitit der Rechtsauskunft entscheidend verbessern wiirde. Auch bei
richterlicher Rechtsauskunft bleibt das Problem, dass eine miindliche Befra-
gung des auslindischen Richters wohl weiterhin ausgeschlossen sein wird.'%
Kldrungsbediirftig wire weiterhin, ob die Parteien vor dem ausldndischen
Gericht irgendeine Art von rechtlichem Gehér haben sollten.!* Wenn das der
Fall ist, sind hohe Kosten und erhebliche Verzogerungen die Folge. Wenn
nicht, dann wiirde der ausldndische Richter schlicht als Sachverstidndiger
titig.!® Der Fortschritt im Vergleich zum Londoner Ubereinkommen hielte
sich dann in engen Grenzen. Es stellt sich weiter die Frage, ob ein Vorlage-
verfahren obligatorisch wire oder ob es — vorzugswiirdig — nur nach richterli-
chem Ermessen als zusétzliche Moglichkeit der Rechtsermittlung neben die
bestehenden trite. Virulent ist schlieBlich die Kostenfrage: Rechtshilfe beruht
auf Gegenseitigkeit und wird damit von den beteiligten Staaten getragen. Fiir
die Parteien ist das insofern begriilenswert, fallen doch somit die Kosten fiir
einen Sachverstindigen weg.! Aus fiskalischer Sicht kann man indessen die
gegenteilige Auffassung vertreten.

Derzeit erscheint unwahrscheinlich, dass die Mitgliedstaaten zur Einfiih-
rung eines Vorlageverfahrens bereit wiren.!”” Die gemeinsam mit der Haager
Konferenz fiir Internationales Privatrecht unternommenen Anstrengungen der
EU-Kommission zur Schaffung eines ,,globalen Rechtsinstruments® zur Ver-
besserung des Zugangs zu auslédndischem Recht sind ins Stocken geraten. Die

101 Siehe dazu Spigelman, Proof of Foreign Law by Reference to the Foreign Court,
127 (2011) LQR 208; Brereton, Proof of Foreign Law: Problems and Initiatives, 85 (2011)
AusLJ 554 sowie zu einem ersten Anwendungsfall Nishitani, General Report, in: Nishitani,
Treatment of Foreign Law — Dynamics towards Convergence?, 2017, S. 3, 52 m.w.N.

122 Deren Vorbildfunktion fiir eine mogliche Rechtsvereinheitlichung betonend auch
Lortie/Groff, The Missing Link between Determining the Law Applicable and the Appli-
cation of Foreign Law. Building on the Results of the Joint Conference on Access to For-
eign Law in Civil and Commercial Matters in: FS Van Loon, 2013, S. 325, 338.

13§ 4 AuRAG; dazu M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 44.

194 Dies befiirwortend Trautmann, Europiisches Kollisionsrecht und auslindisches
Recht im nationalen Zivilverfahren, 2011, S. 430.

105 Tn diese Richtung Hay, The Use and Determination of Foreign Law in Civil Litiga-
tion in the United States, 62 Am.J.Comp.L. 213, 223 (2014).

196 7Zu diesem Punkt auch Schwartze (Fn. 98), S. 127, 136.

197 Eine Kompetenz der EU zum Erlass eines entsprechenden Rechtsaktes konnte aus
Art. 81 Abs. S. 2 lit. f AEUV folgen, so Miiller (Fn. 98), S. 119 ff., s.a. 149 ff. zum mogli-
chen Inhalt und S. 218 f. fiir einen Regelungsvorschlag. Dazu auch Trautmann (Fn. 104),
S. 410 ff.
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Empfehlungen auf der gemeinsamen Tagung der EU-Kommission und der
Haager Konferenz vom Februar 2012!% gingen dahin, dass ein etwaiger
Rechtsakt den Zugang zum ausldndischen Recht erleichtern, nicht aber die
rechtliche Beurteilung des auslidndischen Rechts im jeweiligen nationalen
Verfahrensrecht vereinheitlichen solle (Empfehlung Nr. 3). Auch solle ein
solcher Rechtsakt lediglich zusétzlich zu bereits bestehenden oder einzufiih-
renden Moglichkeiten der Ermittlung auslédndischen Rechts gelten und diese
nicht verdringen (Empfehlung Nr. 4). Aus Sicht der beteiligten Staaten hatte
jedoch das Judgments Project Prioritét, sodass seit etwa 2014 keine weiteren
Impulse mehr festzustellen sind.'” Eine Weiterfiihrung der Verhandlungen ist
derzeit nicht abzusehen.

108 Abrufbar unter <http://www.hcch.net/upload/foreignlaw_concl_e.pdf> (25.7.2023).
Siehe Lortie/Groff, The Evolution of Work on Access to Foreign Law at the Hague Con-
ference on Private International Law, in: Nishitani (Fn. 101), S. 615, 625f. sowie
M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 2), Rn. 71.

109 Doc. Prel. No 14 of April 2014 — Enhancing access to foreign law and case law —
Presentation of solutions by the European Union, abrufbar unter <https://www.hcch.net/
de/publications-and-studies/studies/access-to-foreign-law1> (25.7.2023).
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I. Einleitung

Das Thema dieses Beitrags schliefit gut an den vorigen Beitrag von Michael
Stiirner' an. Auch hier soll es in erster Linie um die Abgrenzung der Aufga-
ben des Sachverstandigen und des Gerichts gehen, zwar nicht allgemein, aber
in einer nicht selten auftretenden Konstellation, die dadurch gekennzeichnet
ist, dass Sachrecht und Kollisionsrecht verschiedener Staaten miteinander in
Einklang zu bringen sind, was eine Abstimmung von Gericht und Sachver-
standigem erfordert.

Vorab eine thematische Prizisierung: Dieser Beitrag hat nicht die verfah-
rensrechtliche Stellung auslédndischen Sachrechts zum Gegenstand, etwa die
Ermittlung auslidndischen Rechts in Anwendung des § 293 ZPO. Vielmehr
adressiert der Beitrag Spannungen, die sich dadurch ergeben, dass forum und
ius auseinanderfallen und dass das Sachrecht eines Staates (vor allem dessen
Privatrecht) auf das Verfahrensrecht eines anderen Staates trifft. Wahrend die
einschlagigen Kollisionsnormen das anwendbare Sachrecht festlegen, wird im
Regelfall das Verfahrensrecht dasjenige der lex fori sein, also in einem deut-

* Ich danke Jan Peter Schmidt nicht nur fiir die kritische Durchsicht einer friiheren
Version und seine gedankenreichen Hinweise, die weit iiber diejenigen eines griindlichen
Herausgebers hinausgingen, sondern auch fiir sein stets offenes Ohr bei kniffligen Fragen
von Gutachtenwerkstatt zu Gutachtenwerkstatt.

! Stiirner, Die Abgrenzung der Aufgaben von Sachverstéindigem und Richter, in diesem
Band, S. 61.
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schen Verfahren unser eigenes Verfahrensrecht. Nur selten kann auch vor deut-
schen Gerichten ein fremdes Verfahrensrecht relevant sein (unten I1.). Dann ist
sogar ein nach den mafigeblichen Kollisionsnormen anwendbares deutsches
Sachrecht aus Sicht des mafigeblichen Verfahrensrechts ,,ausléandisch®, sodass
ebenfalls Sach- und Verfahrensrecht verschiedener Staaten aufeinandertreffen.

Die Fallkonstellationen beim rechtsordnungsiibergreifenden Zusammen-
spiel zwischen Sach- und Verfahrensrecht sind sehr heterogen. Der vorliegen-
de Beitrag erhebt nicht den Anspruch auf eine dogmatische Ordnung dieses
Spannungsverhéltnisses, sondern mochte auf einige besondere Schwierigkeiten
fiir Gericht und Sachverstandigen beim Auseinanderfallen von anwendbarem
Sach- und Verfahrensrecht hinweisen, und zwar induktiv auf Basis der eigenen
Gutachtenpraxis. Daher ein Wort zur Erfahrungsbasis: Ich selbst beteilige mich
seit 2014 am Gutachtengeschéft und habe seitdem rund 180 Gerichtsgutachten
fiir deutsche und ausléndische Gerichte betreut, oftmals freilich mit tatkréftiger
Unterstiitzung jiingerer Kollegen.? Diese enge fallbezogene Zusammenarbeit
bei der Gutachtenerstellung ermdglicht nicht nur eine individuelle Nachwuchs-
forderung im internationalen Privatrecht und der Rechtsvergleichung, sondern
auch eine besonders wertvolle und inspirierende Form der rechtswissenschaft-
lichen Kooperation; in der Gutachtenwerkstatt entstehen mitunter sogar Ideen
zu Qualifikationsprojekten und Verdffentlichungen.’ Die im folgenden ver-
wandten Beispiele beruhen auf einzelnen Gutachten, wurden aber — da hier
allein Illustrationszwecken dienend — teils abgewandelt und vereinfacht. Auf
umfangreiche Nachweise habe ich bewusst verzichtet: Weder die korrekte
Wiedergabe eines bestimmten auslédndischen Rechts noch die Losung allge-
meiner Probleme des deutschen Kollisionsrechts soll im Mittelpunkt stehen,
sondern die Kooperation von Gericht und Sachverstindigem beim Auseinan-
derfallen von anwendbarem Sach- und Verfahrensrecht.

II. Selten:
Kollisionsrechtlicher Verweis auf auslidndisches Verfahrensrecht

Ausléndisches Verfahrensrecht spielt grundsétzlich eine geringe Rolle vor den
inldndischen Gerichten, und zwar unabhingig von der Frage, welches Sach-
recht die Gerichte in einem bestimmten Verfahren durchsetzen miissen. Es ist
allgemein bekannt, dass im Hinblick auf das Verfahrensrecht der lex fori-
Grundsatz gilt und inléndische Verfahren nach inlindischem Recht gefiihrt

2 Vgl. nur fiir die hier verwandten Beispiele unten Fn. 10, 17, 21, 22, 26, 32, 61, 64, 68
und 70.
3 Vgl. etwa unten Fn. 53, 69 und 77.
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werden.* Dennoch existieren Ausnahmen vom lex fori-Grundsatz; in Einzelfdl-
len verweist das inldndische Recht auf auslédndisches Verfahrensrecht.

Ein Ausnahmekomplex betrifft die Anerkennung von auslédndischen Ent-
scheidungen. Rechtsfolge der Anerkennung ist bekanntlich, dass die Wirkun-
gen der Entscheidung nach auslédndischem Verfahrensrecht ins Inland zu er-
strecken sind.> Hierfiir muss das Gericht die einschligigen Regeln des ausldn-
dischen Verfahrensrechts ermitteln, welche diese Wirkungen definieren, etwa
die Feststellungs- und Gestaltungswirkungen, aber auch den Umfang der
Rechtskraft. Aber nicht nur bei der Wirkungserstreckung spielt ausldndisches
Verfahrensrecht eine Rolle. Bei der Anerkennung und Vollstreckung auslandi-
scher Entscheidungen ist auslandisches Verfahrensrecht ma3geblich, wenn die
inldndischen Anerkennungs- und Vollstreckungsregeln eine Verbiirgung der
Gegenseitigkeit voraussetzen, etwa bei uns in § 328 Abs. 1 Nr. 5 ZPO und
§ 109 Abs. 4 FamFG.® Hier ist zu untersuchen, ob nach dem Verfahrensrecht
des Ursprungsstaats eine entsprechende deutsche Entscheidung anerkannt oder
vollstreckt werden wiirde. Ahnliche Fragen auslindischen Verfahrensrechts
stellen sich auch bei der Annahme der formellen Beweiskraft auslédndischer
Urkunden, wie sie zunehmend das Recht der Europdischen Union vorsieht,
etwa in Erbsachen (Art. 59 EuErbVO) oder in Giiterrechtssachen (Art. 58
EuGiVO und EuPartVO), kiinftig aber vielleicht auch in Abstammungssa-
chen’. Auch hier sind die Beweiswirkungen der auslindischen — meist 6ffentli-
chen — Urkunde nach dem Verfahrensrecht des auslandischen Mitgliedstaats zu
beurteilen; es handelt sich um verfahrensrechtliche Kollisionsnormen.

Es existieren freilich noch weitere Konstellationen, in denen ausldndisches
Verfahrensrecht vor inldndischen Gerichten anwendbar ist (vgl. auch unten
Beispiel 10). So ist bei der Priifung einer anderweitigen auslédndischen Rechts-
hingigkeit nach deutschem Verfahrensrecht (§ 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO analog)?
fir den Rechtshingigkeitszeitpunkt sowie die Voraussetzungen der Rechts-
hingigkeit das (auslédndische) Verfahrensrecht desjenigen Staates heranzuzie-
hen, um dessen frithere Rechtshiingigkeit es im inlindischen Verfahren geht.’

4 Etwa BGH, Beschl. v. 14.10.1992 — XII ARZ 23/92, FamRZ 1993, 307.

5 Zu den autonomen Anerkennungsregeln etwa BGH, Beschl. v. 20.3.2019 — XII ZB
320/17, FamRZ 2019, 890, Rn. 13 = IPRspr 2019-336; BGH, Beschl. v. 27.5.2020 — XII
ZB 54/18, FamRZ 2020, 1481, Rn. 21 = IPRspr 2020-103.

¢ Zu diesem und verwandten Beispielen auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 1.

7 Vgl. Art. 44 ff. des Vorschlags v. 7.12.2022 fiir eine Verordnung des Rates iiber die
Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung von Entscheidungen und die
Annahme o6ffentlicher Urkunden in Elternschaftssachen sowie zur Einfithrung eines euro-
péaischen Elternschaftszertifikats, COM (2022) 695 final.

8 Siehe nur BGH, Urt. v. 16.6.1982 — IVb ZR 720/80, FamRZ 1982, 917.

° Etwa BGH, Urt. v. 12.2.1992 — XII ZR 25/91, FamRZ 1992, 1058, 1059: ,,Nach der
Rspr. des Senats, die sich in Ubereinstimmung mit der in der Literatur iiberwiegend vertre-
tenen Auffassung befindet [...], ist nach der lex fori des ausldndischen Gerichts zu beurtei-
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In Einzelfillen kann auch das ausldandische Anerkennungsrecht im Inland
relevant werden, etwa wenn bestimmte verfahrensrechtliche Rechtsfolgen
von einer Anerkennungsprognose der potentiellen inlédndischen Gerichtsent-
scheidung im Ausland abhidngen. Ein Beispiel hierfiir sind Art. 12 Abs. 1
EuErbVO sowie Art. 13 Abs. 1 EuGiVO und EuPartVO, die eine zustidndig-
keitsrechtliche Beschrankung des Verfahrens auf in der Européischen Union
befindliche Gegenstdnde gestatten, wenn die zu erwartende Entscheidung im
inldndischen Verfahren iiber bestimmte Vermdgensgegenstinde in einem
Drittstaat nicht anerkannt oder fiir vollstreckbar erklért werden wiirde.

sk kok

Konstellationen, in denen ausldndisches Verfahrensrecht vor inldndischen
Gerichten relevant wird, sind damit selten anzutreffen. Auch werfen sie keine
strukturellen Probleme auf. Es drohen keine Friktionen mit dem anwendbaren
Sachrecht, solange das auslidndische Verfahrensrecht nicht auf sachrechtliche
Regelungen Bezug nimmt (dazu noch unten IV.). Das ausldndische Verfah-
rensrecht muss, soweit fiir das inldndische Verfahren von Relevanz, ermittelt
werden. Entscheidet sich das Gericht fiir einen Sachverstdndigenbeweis, so
ist das auslindische Verfahrensrecht vom Sachverstindigen aufzubereiten
und vom anfragenden Gericht anzuwenden. Die Aufgabenteilung zwischen
Sachverstindigem und Gericht gleicht derjenigen bei der Ermittlung auslin-
dischen Sachrechts.

In der Praxis ist die Ermittlung des auslédndischen Verfahrensrechts freilich
oftmals herausfordernd. Es besteht bei potentiellen Sachverstindigen zum
auslidndischen Recht in der Regel eine geringere Kompetenz im Verfahrens-
recht als im Sachrecht. Die Rechtsvergleichung — in der die meisten Sachver-
standigen disziplindr beheimatet sind — hat bisher das Verfahrensrecht weni-
ger stark bearbeitet als das Sachrecht, sodass auch die Quellenlage zum aus-
landischen Verfahrensrecht in den meisten deutschen Bibliotheken eher diinn
sein diirfte.

1. Grenzziehung zwischen Sachrecht und Verfahrensrecht

Komplexer ist die Aufgabenverteilung zwischen Gericht und Sachverstandi-
gem, wenn die exakte Grenzziehung zwischen dem anwendbaren Sach- und

len, ob und wann Rechtshidngigkeit im Ausland eingetreten ist. Auf diese Weise wird am
ehesten erreicht, da3 die Frage, bei welchem Gericht die Sache zuerst rechtshingig gewor-
den ist, von beiden Gerichten gleich beantwortet wird, wie es im Interesse des internationa-
len Entscheidungsgleichklangs wiinschenswert ist; siehe auch bereits BGH, Urt. v.
16.6.1982 — IVb ZR 720/80 FamRZ 1982, 917; BGH, Urt. v. 9.10.1985 — IVb ZR 36/84,
NIW 1986, 662, 663; BGH, Urt. v. 18.3.1987 — IVb ZR 24/86, FamRZ 1987, 580, 581.
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Verfahrensrecht unklar ist. Zwar lassen sich beide Rechtsgebiete theoretisch
mithilfe der etablierten Qualifikationstechniken voneinander scheiden. Aber
mitunter verschwimmen die Grenzen zwischen Sach-und Verfahrensrecht, oder
die formale Zuordnung einer Regelung zu dem einen oder dem anderen Kom-
plex wirkt eher zufdllig. In den meisten betroffenen Féllen ist kollisionsrechtlich
ein auslédndisches Sachrecht anwendbar, zu dem das anfragende Gericht vom
Sachverstindigen Auskunft begehrt, ohne dass das Gericht bei Erlass des Be-
weisbeschlusses die erforderliche Abgrenzung zum Verfahrensrecht antizipiert.

Schwierig ist die Abgrenzung zwischen Sach- und Verfahrensrecht etwa
bei der Informationsbeschaffung zwischen Privaten zur Durchsetzung be-
stimmter Anspriiche.

Beispiel 1 (Auskunftsanspriiche nach irischem Recht): Die klagenden Fluggdste machten
bereicherungsrechtliche Anspriiche auf Riickforderung von an die beklagte Fluglinie ge-
zahlten Gebiihren und Steuern geltend, soweit die Fluglinie diese aufgrund des Nichtan-
tritts der Flige nicht hatte abfithren miissen. Das anfragende Gericht wollte in seinem
Beweisbeschluss wissen, ob nach irischem Recht (das nach Ansicht des Gerichts eine
etwaige ungerechtfertigte Bereicherung der Beklagten beherrschte) die Fluggéste gegen die
Fluglinie Anspruch auf Auskunft zu den wegen des Nichtantritts des Fluges von der Flug-
linie nicht entrichteten Steuern und Gebiihren besitzen. — Diese Frage war in unserem!'®
Gutachten, jedenfalls bezogen auf das irische Sachrecht, zu verneinen, da das irische Recht
bei der Informationsbeschaffung zwischen Privaten nicht mit sachrechtlichen Auskunftsan-
spriichen operiert. Vielmehr ist im irischen Recht das Recht auf Auskunft und Einsicht-
nahme in Dokumente wie auch sonst iiblicherweise im Common Law im Prozessrecht
geregelt. Das irische Recht gestattet in Zivilprozessen den Parteien noch vor der eigentli-
chen Verhandlung die Einsichtnahme von Dokumenten, die sich bei der Gegenseite befin-
den, sog. ,.discovery“.!! Da das irische Recht bereits iiber die prozessualen Regelungen die
Moglichkeit gewdhrt, Informationen zu erhalten, kennt es keine sachrechtlichen Aus-
kunftsanspriiche wie etwa das deutsche Recht. Grundsétzlich konnen Parteien nach iri-
schem Prozessrecht in einem Vorverfahren (,,pre-trial discovery) die Einsichtnahme in
relevante Dokumente fordern, die sich im Machtbereich der anderen Partei befinden. Er-
folgt keine freiwillige Offenlegung der geforderten Dokumente, hat das Gericht die Offen-
legung anzuordnen. Eine Offenlegung hat zu erfolgen, wenn das Dokument fiir die andere
Seite relevant und notwendig ist. Die Bekanntgabe von fiir das Verfahren relevanten Do-
kumenten kann nur im Ausnahmefall verweigert werden, etwa wenn die Dokumente ver-
traulich sind.'?> Es war daher dem anfragenden Gericht zunichst mitzuteilen, dass bei einem
Verfahren in Irland die irischen Gerichte womdglich im Vorverfahren die Offenlegung von
Dokumenten der Beklagten, die Riickschliisse auf die Hohe der von der beklagten Fluglinie
entrichteten Steuern und Gebiihren geben, anordnen wiirden. Ferner war das Gericht darauf
hinzuweisen, dass die Regelungen zu dieser Informationsbeschaffung im Zivilprozess nach
dem lex fori-Grundsatz vor den deutschen Gerichten nicht anwendbar sind, wenn diese als
verfahrensrechtlich zu qualifizieren sind, was Folgefragen aufwirft, auf die sogleich noch
einzugehen sein wird.

10" Mitarbeit: Tatjana Tertsch.
11" Siche etwa Moriarty, Evidence in Civil Law — Ireland, 2015, S. 21 ff.
12 Vgl. etwa Order 31 Rule 12 irisch. Rules of the Superior Court.
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Ebenfalls zwischen Sach- und Verfahrensrecht angesiedelt sind Vermutungs-
wirkungen im Hinblick auf Tatsachen oder Rechtsverhéltnisse.

Beispiel 2 (Nachweis einer Gesellschaft nach zypriotischem Recht): Ein Gericht wollte in
seinem Beweisbeschluss wissen, ob es sich bei einer der Parteien um eine nach dem Recht
der Republik Zypern — das nach Ansicht des Gerichts Gesellschaftsstatut war — ordnungs-
gemal gegriindete Gesellschaft handelt und diese daher auch parteifdhig ist. Die Partei
hatte vorgetragen, sie sei wirksam als ,,private company limited by shares* nach zyprioti-
schem Recht errichtet worden. Die Gesellschaft sei im Handelsregister in Nikosia unter
einer Registernummer eingetragen. Die Partei legte zum Nachweis ihrer Existenz verschie-
dene Dokumente der Republik Zypern in Kopie vor, unter anderem ein ,certificate of
incorporation®, ausgestellt vom ,,registrar of companies®, das bescheinigte, dass die Kldge-
rin als , limited liability company* errichtet wurde. — Im Gutachten war daher zunéchst auf
die sachrechtlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung einer solchen Gesellschaft nach
zypriotischem Recht einzugehen. Die Regelungen zum Gesellschaftsrecht der Republik
Zypern finden sich im O mepi Etapeidv Nopog, im Gesetz iiber Gesellschaften. Dieses
Gesetz, das urspriinglich auf Englisch im Jahr 1951 als Companies Law erlassen wurde,
gilt heute in seiner griechischen — freilich mittlerweile mehrfach geénderten — Fassung.
Neben einem Gesellschaftsvertrag ist nach diesem Gesetz vor allem auch die Eintragung
der Gesellschaft durch den ,,registrar of companies“ erforderlich. Der Registrar hat dabei
eine Bescheinigung iiber die Errichtung der Gesellschaft zu erstellen. Bemerkenswerter-
weise stellen die zypriotischen Registerbehdrden Bescheinigungen auch in englischer
Sprache aus, obwohl in der Republik Zypern nur das Griechische und das Tiirkische offizi-
elle Amtssprachen sind. Eine fiir Zwecke des Beweisthemas bedeutsame Rechtsfolge der
Bescheinigung kénnte eine Vermutungswirkung sein. Eine Bescheinigung iiber die Errich-
tung der Gesellschaft (,,certificate of incorporation®) des Registrars erbringt nach dem
erwihnten Gesetz'® abschlieBend den Beweis, dass die Gesellschaft ordnungsgemilB einge-
tragen wurde und alle Voraussetzungen fiir eine Eintragung vorlagen. Freilich erstreckt das
Gesellschaftskollisionsrecht diese Vermutungswirkung nur dann ins Inland, wenn die
Vermutung sach- und nicht verfahrensrechtlich zu qualifizieren ist, was zu entscheiden
— wie gleich noch zu sehen sein wird — vornehmlich Aufgabe des anfragenden Gerichts ist.

Beispiel 3 (Nachweis einer Verfiigung von Todes wegen nach dem Recht von Florida): Im
Rahmen eines Erbscheinsverfahrens bestand Unklarheit tiber die Formgiiltigkeit sowie den
potentiellen Widerruf eines vom Erblasser in Florida errichteten Testaments. Zum Recht
dieses US-Bundesstaats als Testamentsformstatut begehrte das Nachlassgericht Auskunft.
Das Testament lag lediglich in Kopie vor. Das Original war nicht mehr auffindbar, wobei
sich die Beteiligten einig waren, dass die vorliegende Kopie das Original korrekt wieder-
gab. Es war offenbar lediglich umstritten, ob das Original vom Erblasser willentlich ver-
nichtet worden war. Ein Original existierte dagegen von einem dem Testament beigefiigten
Beglaubigungsdokument (,,self-proved will page). In diesem Dokument erklirten neben
dem Erblasser zwei Zeugen, dass der Erblasser das dem Gericht nur in Kopie vorliegende
Testament in Anwesenheit beider Zeugen unterschrieben hatte. Das Beglaubigungsdoku-
ment war von einem ,,notary public” in Florida unterzeichnet, der bestétigte, dass sich der
Erblasser mit einem Fiihrerschein ausgewiesen hatte. — Es waren damit im Gutachten
zunichst die Regelungen des Rechts von Florida zu den Formanforderungen an ein Testa-

13 Konkret Sec. 17 Abs. 1 zypr. Gesellschaftsgesetz.
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ment zu schildern. Das Testamentsrecht von Florida' sieht fiir Testamente ein Schriftfor-
merfordernis, eine Unterschrift durch den Erblasser und zwei Zeugen sowie einen be-
stimmten Errichtungsvorgang vor, namlich eine gleichzeitige Anwesenheit der Beteiligten
bei der Unterzeichnung des Testaments. Darzustellen waren auch die Wirkungen eines
self-proof of will“-Beglaubigungsvermerks. Vorliegend stellte sich namlich die Frage, ob
der Erblasser mit dem Beglaubigungsdokument zusétzlich einen ,,self-proof of will“ errich-
tet hatte, der insoweit dem Gericht — anders als das Testament — sogar im Original vorlag.
Dieser Beglaubigungsvermerk konnte Einfluss auf die Formgiiltigkeit des Testaments
haben. Die Voraussetzungen fiir einen ,,self-proof of will“ sind im Gesetz'® niedergelegt.
Ein solcher ,,self-proof of will* beriihrt allerdings nach dem Recht von Florida nicht die
Formgiiltigkeit des Testaments unmittelbar. Selbst ohne einen solchen Beglaubigungsver-
merk kann ein Testament formgiiltig errichtet werden. Vielmehr hat dieser Beglaubigungs-
vermerk nach dem Recht von Florida'® vornehmlich Beweiswirkungen im probate-
Verfahren, dem Verfahren zur Nachlassverwaltung und Nachlassabwicklung, das vor allem
in den vom Common Law geprigten Rechtsordnungen nach dem Erbfall grundsitzlich
zwingend durchzufiihren ist. Wird im probate-Verfahren ein solcher ,,self-proof of will*“-
Vermerk vorgelegt, dann muss nach dem Recht von Florida die Giiltigkeit des Testaments
nicht durch weitere Beweismittel nachgewiesen werden. Ohne einen solchen Beglaubi-
gungsvermerk muss dagegen einer der Testamentszeugen oder hilfsweise ein testamenta-
risch eingesetzter ,,personal representative” oder hilfsweise ein unparteiischer Zeuge unter
Eid das Testament bezeugen. Fraglich war allerdings, ob diese Vermutungs- und Beweis-
wirkungen des Beglaubigungsvermerks noch vom Verweis auf das Recht von Florida — den
das anfragende Gericht fiir die Formgiiltigkeit des Testaments bejahte — erfasst sind, also
sachrechtlich und als Formfrage zu qualifizieren sind — eine ebenfalls vornehmlich vom
anfragenden Gericht zu treffende Entscheidung, wie sogleich noch zu sehen sein wird.

Beispiel 4 (Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwischen Schaden und Verletzungser-
eignis nach schweizerischem Recht): Das anfragende Gericht wollte im Rahmen eines
StraBBenverkehrshaftungsprozesses wissen, ob die von der Klédgerseite behaupteten Verlet-
zungen einen Schmerzensgeldanspruch nach schweizerischem Recht als Deliktsstatut
begriinden, wobei die Kausalitdt zwischen dem Unfallereignis und der Gesundheitsbeein-
trichtigung des Kligers streitig war. — In unserem!” Gutachten wiesen wir das Gericht
nicht nur darauf hin, dass nach schweizerischem Recht der Schaden in einem natiirlichen
und addquaten Kausalzusammenhang zum schéddigenden Ereignis stehen muss, sondern
auch darauf, dass fiir den Nachweis des natiirlichen Kausalzusammenhangs das schweize-
rische Bundesgericht das Beweismal3 einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit geniigen
lasst: Das Bundesgericht betont, dass nach dem ,,Beweismass der liberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit” (,la vraisemblance prépondérante”, ,la verosimiglianza preponderante)
ein Beweis als erbracht gilt, ,,wenn fiir die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven
Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten
verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen“.'® Fraglich war freilich, ob diese
Regeln als Teil des schweizerischen Deliktsstatuts tiberhaupt im deutschen Verfahren
maligeblich sind.

4 Vor allem in Sec. 732.502 Florida Statutes.

5 Sec. 732.503 Florida Statutes.

16 Vor allem nach Sec. 733.201 Florida Statutes.

7 Mitarbeit: Felix Aiwanger.

18 Schweiz. BG, 28.8.2006 — 4C.136/2006, BGE 132 III 715, 719 f.
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Im Graubereich zwischen Sach- und Verfahrensrecht bewegt sich auch die
Prozessstandschaft. Diese relativiert Wertungen des Sachrechts (Zuordnung
einer Rechtsposition) im Verfahren (Zuordnung der Befugnis, iiber die
Rechtsposition im eigenen Namen einen Rechtsstreit zu fithren).

Beispiel 5 (Prozessfiihrungsermdchtigung nach englischem Recht): In einer Zivilsache
stellte sich die Frage, ob eine vertragsfremde Partei aufgrund einer Prozessfithrungser-
michtigung in einem Vertrag, der nach Meinung des Gerichts kollisionsrechtlich engli-
schem Recht unterlag, Anspriiche aus dem Vertrag geltend machen kann. Das anfragende
Gericht wollte wissen, ob der Vertrag nach englischem Recht eine wirksame Prozessfiih-
rungserméchtigung enthélt. — Im Gutachten war daher zunéchst zu priifen, ob eine isolierte
Prozessfithrungserméchtigung nach englischem Recht zuldssig ist, wobei im englischen
anders als im deutschen Recht vor allem das Sachrecht und nicht das Verfahrensrecht diese
Fragestellung adressiert. Grundsétzlich konnen im eigenen Namen auch nach englischem
Recht vertragliche Anspriiche gerichtlich nur von einer Vertragspartei, nicht aber von
Dritten geltend gemacht werden. Nach der traditionellen ,,doctrine of privity of contract®
kann ein nicht am Vertrag beteiligter Dritter nicht einmal eine Klausel in einem Vertrag,
die ihn begiinstigt, gerichtlich durchsetzen.!” Funktional am néchsten einer isolierten Pro-
zessfiithrungsermichtigung diirfte im englischen Recht die Ubertragung des nackten Rechts
zur Klage kommen: das ,,assignment of the bare right to action® bzw. ,,of the bare right to
litigate®. Allerdings war lange Zeit im englischen Recht umstritten, ob eine solche Abtre-
tung des ,,bare right to action“ bzw. ,bare right to litigate” zuldssig ist. Traditionell wird
die Abtretung des ,,bare right to action“ bzw. ,.bare right to litigate* als ein Verstofl gegen
das Verbot von ,,champerty and maintenance* angesehen, einer Doktrin des Common Law,
die sich gegen leichtfertige und sinnlose Prozessfithrung wendet (dazu noch unten in Bei-
spiel 9). Allerdings haben jedenfalls die englischen Gerichte seit den 1980er Jahren eine
Ubertragung des ,,bare right to action® bzw. ,,bare right to litigate” auf einen Dritten trotz
des Verbots von ,,champerty and maintenance* ausnahmsweise zugelassen, wenn der Dritte
ein echtes wirtschaftliches Interesse (,,a genuine commercial interest) am Erfolg der
Klage besitzt, weil dann gute Griinde (,,good reasons®) fiir die gerichtliche Durchsetzung
des fremden Anspruchs im eigenen Namen bestehen.?’ Hinzuweisen war das Gericht im
Gutachten freilich auch auf andere Moglichkeiten, Dritte mit einklagbaren Rechten gegen
eine Vertragspartei auszustatten, etwa die Beglinstigung des Dritten durch Vertrag zuguns-
ten Dritter, die Vertretung des Dritten beim Vertragsschluss, die Vertretung des An-
spruchsinhabers durch Dritte bei der Durchsetzung der Forderung, die Abtretung des An-
spruchs an den Dritten und die Abtretung der ,,Friichte” einer Klage an einen Dritten.
Fraglich war freilich, inwieweit diese Regelungen sachrechtlich und nicht verfahrensrecht-
lich zu qualifizieren sind, zumal das englische Recht hier vor allem auch bei der Ausle-
gung des Vertrags relevant war.

Auch im Scheidungsrecht ist die Unterscheidung beider Gebiete oftmals
schwierig, etwa beim Erfordernis eines vorigen Trennungsverfahrens oder der
Anwesenheit des Antragsgegners beim Ausspruch der gerichtlichen Scheidung.

19 Siehe etwa Beswick v. Beswick [1967] UKHL 2 =[1968] AC 58.
20 Siche vor allem Trendtex Trading Corporation v. Credit Suisse [1982] AC 679 =
[1981] 3 WLR 766 =[1981] 3 All ER 520.
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Beispiel 6 (Trennungsverfahren und Scheidungsverfahren nach italienischem Recht): Beide
Themenkomplexe waren Gegenstand einer gerichtlichen Gutachtenanfrage zum italieni-
schen Recht, das nach Auffassung des anfragenden Gerichts Scheidungsstatut war. Der in
Deutschland lebende Antragsteller begehrte Scheidung von seiner Ehefrau, die in Italien
lebte. Krankheitsbedingt war sie nicht reisefdhig; ob sie der Scheidung zustimmen wiirde,
war nicht absehbar. Das anfragende Gericht wollte Auskunft zu den Voraussetzungen der
Scheidung nach italienischem Recht auch hinsichtlich dieser eher verfahrensrechtlichen
Fragen. — In unserem?! Gutachten gingen wir deshalb insbesondere auf die Voraussetzung
einer mindestens einjdhrigen Trennung der Eheleute und hier konkret auf eventuelle Beson-
derheiten des Verfahrensgangs eines solchen Trennungsverfahrens sowie auf die Details der
Beteiligung der Antragsgegnerin am Scheidungsverfahren ein, die freilich nur relevant
wiéren, wenn — was zu entscheiden auch hier, wie noch zu sehen sein wird, primér Aufgabe
des Gerichts war — diese Regelungen nicht verfahrensrechtlich zu qualifizieren sind.

Ein auch in der Gutachtenpraxis héufig auftretender Klassiker bei der Ab-
grenzung von Sach- und Verfahrensrecht ist die Erstattung vorgerichtlicher
Anwaltskosten (vor allem bei der StraBenverkehrshaftung), die teils sach- und
teils verfahrensrechtlich ausgestaltet wird.

Beispiel 7 (Vorgerichtliche Anwaltskosten nach ésterreichischem Recht): Der Klager
verlangte als Geschidigter eines StraBenverkehrsunfalls in Osterreich von der beklagten
Haftpflichtversicherung Ersatz vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten, konkret An-
waltskosten. Das anfragende Gericht begehrte deshalb auch insoweit Auskunft zum oster-
reichischen Deliktsstatut. — Unser?? Gutachten wies zunichst darauf hin, dass der Gliubi-
ger nach biirgerlichem Recht?® vom Schuldner die notwendigen Kosten zweckentsprechen-
der auBlergerichtlicher Betreibungs- oder Einbringungsmafnahmen verlangen kann, soweit
diese in einem angemessenen Verhidltnis zum eingeforderten Betrag stehen. Allerdings
stellt der Anspruch aus biirgerlichem Recht nach stindiger Rechtsprechung keinen selb-
standigen sachrechtlichen Kostenerstattungsanspruch betreffend den Ersatz von Kosten fiir
anwaltliche vorgerichtliche Malnahmen dar. Vielmehr werden solche Kosten als Teil der
Prozesskosten behandelt, deren Ersatz sich nach Osterreichischem Zivilprozessrecht und
Rechtsanwaltsvergiitungsrecht als lex specialis richtet.* Sie werden nach dem Gesetz
grundsitzlich mit einem kostenrechtlichen Einheitssatz abgegolten, sind in das Kostenver-
zeichnis aufzunehmen und als Teil der Prozesskosten geltend zu machen. Eine Entlohnung
von Nebenkosten auBlerhalb des Einheitssatzes kommt nach den einschldgigen gesetzlichen
Bestimmungen nur in Betracht, soweit die auflergerichtliche Tatigkeit des Anwalts einen
erheblichen Aufwand verursacht hat. Solange vorgerichtliche Anwaltskosten in Akzessori-
etit zum Hauptanspruch stehen, sind sie daher nach stindiger Rechtsprechung durch
Rechtsanwilte im Kostenverzeichnis geltend zu machen; ihrer klageweisen Geltendma-
chung durch den Geschédigten steht nach etablierter Rechtsprechung des Osterreichischen
Obersten Gerichtshofs die Unzuléssigkeit des Rechtswegs entgegen.?> Eine Wahlmoglich-
keit zugunsten einer selbstdandigen Geltendmachung besteht nicht, weil insoweit die 6ffent-

2l Mitarbeit: Anna Reis.

22 Mitarbeit: Benjamin Lorenz und Joseph Rumstadt.

23 Konkret nach § 1333 Abs. 2 osterr. ABGB.

24 Konkret nach § 41 Abs. 1 und 2 ésterr. ZPO i.V.m. § 23 des Osterr. Rechtsanwaltsta-
rifgesetzes.

25 Qsterr. OGH, 20.10.2005 — 3 Ob 127/05f.; 6sterr. OGH, 29.1.2019 — 2 Ob 92/18w.
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lichrechtlichen prozessualen Kostenersatzregeln vorrangig sind. Eine selbstidndige Gel-
tendmachung biirgerlichrechtlicher Anspriiche im ordentlichen Rechtsweg ist nach der
genannten Rechtsprechung lediglich dann zuldssig, wenn der Hauptanspruch durch Erfiil-
lung, Verzicht oder Anerkenntnis erloschen oder dariiber ein Vergleich geschlossen und so
die Akzessorietdt zum Hauptanspruch aufgehoben worden ist. Offen ist freilich, inwieweit
vor den deutschen Gerichten diese Regelungen sachrechtlich als Teil des Deliktsstatuts
anwendbar sind; bei einer verfahrensrechtlichen Qualifikation durch das anfragende Ge-
richt stellen sich Folgefragen, auf die sogleich noch einzugehen ist.

Ebenfalls schwer zwischen Verfahrensrecht und Sachrecht zu lokalisieren ist
das Verbot einer Teilklage, die zwar unmittelbar die gerichtliche Durchsetzung
eines Anspruchs betrifft, aber auch materiellrechtliche Konsequenzen hat.

Beispiel 8 (Verbot der Teilklage nach italienischem Recht): In einem Straenverkehrshaf-
tungsprozess brachte die beklagte Versicherung vor, dass nach italienischem Recht alle
Schidden aus dem streitgegenstidndlichen Unfall nur einheitlich geltend gemacht werden
konnen. Die Kldgerin konne im vorliegenden Verfahren daher nicht lediglich einen Teilbe-
trag verlangen, insbesondere ihren Nichtvermdgensschaden nicht isoliert von ihrem Vermo-
gensschaden. Das anfragende Gericht, das von der kollisionsrechtlichen Maligeblichkeit
italienischen Rechts fiir die deliktische Haftung ausging, wollte daher wissen, ob nach itali-
enischem Recht eine derartige Teilklage unzuldssig sei. — Im Rahmen des Gutachtens kamen
wir?® zu dem Ergebnis, dass die italienische Rechtsprechung Klagen auf einen Teil des
Schadens seit Langem kritisch gegeniiber steht, aber sich insoweit mehrfach gewandelt hat.
In einer fritheren Entscheidung stiitzte sich der italienische Kassationsgerichtshof auf den
prozessualen Ausfluss eines Prinzips der Einheit des Schadensersatzanspruchs. Nachdem
eine Teilklage zwischenzeitlich fiir zuldssig erachtet wurde,?” griff das Gericht?® vor einigen
Jahren seine frithere Beurteilung wieder auf: Dem Gldubiger einer bestimmten Geldsumme,
die kraft eines einheitlichen Schuldverhéltnisses geschuldet ist, sei es nicht gestattet, die
Forderung in mehrere gerichtliche Erfiilllungsbegehren aufzuspalten, unmittelbar aufeinan-
derfolgend oder zeitlich gestaffelt. Diese Grundsétze, die das Gericht im konkreten Fall fiir
vertragliche Anspriiche aufstellte, hat es in weiteren Entscheidungen auf auflervertragliche
Schadensersatzanspriiche erstreckt, insbesondere auf das Verhéltnis von Vermdgensschiden
und Nichtvermdgensschiden.? Zentrale Voraussetzung ist dabei, dass die Anspriiche einem
einheitlichen Sachverhalt entspringen, im Falle auBervertraglicher Haftung einem einheitli-
chen schiddigenden Ereignis. Ein Verkehrsunfall diirfte regelmaBig eine solche Einheit
bilden. Allerdings ldsst der italienische Kassationsgerichtshof Ausnahmen zu und gestattet
es etwa, eine Schadenssumme teilweise geltend zu machen, wenn ein objektives Interesse
daran besteht, vor allem ein besonderes Rechtsschutzbediirfnis.’® Ein solches Bediirfnis
ergibt sich dabei nicht schon aus der voraussichtlich schnelleren Erledigung im Hinblick auf
den geltend gemachten Teilbetrag oder aus hoheren prozessualen Hiirden fiir den ausge-
klammerten Teilbetrag. Die Vorteile fiir den Kldger miissen zudem eine Erheblichkeits-
schwelle tiberschreiten. In Betracht kommt etwa, dass — so das Gericht — bestimmte Schidden
noch nicht oder nicht vollstindig eingetreten sind und daher noch nicht geltend gemacht

26 Mitarbeit: Felix Aiwanger.

27 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 10.4.2000 — Nr. 108.

28 In ital. Corte Suprema di Cassazione, 15.11.2007 — Nr. 23726.
2 Etwa ital. Corte Suprema di Cassazione, 6.5.2020 — Nr. 8530.
0 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 16.2.2017 — Nr. 4090.

w
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werden konnen. Sollte eine Klage gegen das Verbot einer Teilklage nach italienischem
Recht verstolen, wire nach den Folgen dieses Verstofles zu fragen. Insoweit betont der
Kassationsgerichtshof, dass das Verbot einer Teilklage keine Auswirkungen auf das Verfah-
ren hat, in dem der erste Teil eines Gesamtschadens verlangt wird. Vielmehr fiihrt eine
verbotene Teilklage lediglich zur Unzulédssigkeit spiterer Klagen auf die verbleibenden
Schadensbetrige.’! Ist dieses Verbot aber als Teil des italienischen Deliktsstatuts {iberhaupt
in einem deutschen Haftungsprozess anwendbar?

Auch die Frage, inwieweit eine Abtretung mdglich ist, kann das Verfahrens-
recht beriihren. Gerade in den vom Common Law geprigten Rechtsordnun-
gen kann eine Abtretung ausgeschlossen sein, weil diese gegen die bereits
oben erwihnten (siche Beispiel 5) Grundsdtze von ,,champerty and mainte-
nance” verstoBt. Dieses Verbot ergibt sich systematisch vor allem aus dem
Verfahrensrecht, das die Forderung eines fremden Verfahrens aus 6ffentli-
chen Griinden verbietet.

Beispiel 9 (Abtretungsverbot nach irischem Recht): In einer Zivilsache machte ein Klager
ihm abgetretene Anspriiche geltend, wobei das Gericht fiir die Abtretung von der kollisi-
onsrechtlichen Mafigeblichkeit irischen Rechts ausging. Das Gericht bat in seinem Be-
weisbeschluss um Auskunft zu den Voraussetzungen fiir eine wirksame Abtretung. — Daher
war in unserem®? Gutachten auch auf Abtretungsverbote einzugehen. Eine Abtretung kann
nach irischem Recht ausnahmsweise unwirksam sein, wenn sie gegen das Verbot von
,maintenance and champerty* verstofit. ,,Maintenance* bezeichnet die finanzielle Unter-
stiitzung eines Rechtsstreits durch einen Dritten ohne ein eigenes, berechtigtes Interesse an
dem Rechtsstreit. ,,Champerty“ verlangt dariiber hinaus, dass der Dritte im Gegenzug fiir
die Prozessfinanzierung einen Teil des Erloses aus dem Prozess erhilt. ,,Maintenance and
champerty* stellen traditionell ein rechtlich zu missbilligendes Verhalten dar. Wihrend in
vielen anderen Rechtsordnungen, die urspriinglich diese Rechtsfigur ebenfalls kannten, wie
etwa England und Wales, die Tatbestdnde aufgehoben wurden (vgl. oben Beispiel 5), sind
die Verbote in Irland nach wie vor geltendes Recht, wie auch der irische Supreme Court
bestitig hat.>* Ein VerstoB gegen ,,maintenance and champerty* stellt zugleich einen Ver-
sto gegen die offentliche Ordnung dar. Eine Unwirksamkeit wegen ,,maintenance and
champerty® ist bei einer Abtretung vor allem dann anzunehmen, wenn es sich um die
Abtretung eines bloBen Klagerechts (,,bare right to litigate“ oder auch ,bare causes of
action) handelt. In welchen Féllen genau lediglich ein bloBes Klagerecht abgetreten wird,
ist nicht immer einfach zu bestimmen. Bei einer ,,debt”, einem vertraglichen Priméran-
spruch, handelt es sich nach allgemeiner Auffassung nicht um ein bloBes Klagerecht.’* Ein
solcher Anspruch kann selbst dann abgetreten werden, wenn dessen Durchsetzung eine
gerichtliche Geltendmachung erfordert.’> Bei einem Bereicherungsanspruch, wie er vorlie-
gend im Raum stand, war es hingegen auch nach Sichtung der Literatur und Rechtspre-
chung in anderen Common-Law-Rechtsordnungen — die das Gutachten nachzeichnete —
nicht klar, ob es sich um ein blofes Klagerecht handelt; ohnehin diirften abtretungsrechtli-

31 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 29.6.2018 — Nr. 17019.

32 Mitarbeit: Tatjana Tertsch.

3 Persona Digital Telephony v. The Minister for Public Enterprise [2017] IESC 27.

34 SPV Osus Ltd. v. HSBC Institutional Trust Services (Ireland) Ltd [2018] IESC 44.

35 Vgl. jedenfalls zum englischen Recht Smith/Leslie, The Law of Assignment, 2018,
S. 556 ff.
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che Quellen aus anderen Common-Law-Léndern fiir Irland insoweit weniger relevant sein,
da dort ,,maintenance and champerty nicht mehr missbilligt werden. Allerdings ist bereits
fraglich, inwieweit das aus ,maintenance and champerty” flieBende Abtretungsverbot
sachrechtlich und nicht verfahrensrechtlich zu qualifizieren ist, was — wie noch zu sehen
sein wird — in erster Linie das anfragende Gericht entscheiden muss.

Ebenfalls auf der Grenze zwischen Sach- und Verfahrensrecht bewegen sich
aktionenrechtlich ausgestaltete ,,Anspriiche”. Wahrend die meisten Rechtsord-
nungen die finanziellen Scheidungsfolgen, aber auch die zwingende Nach-
lassbeteiligung naher Angehoriger des Erblassers im Sachrecht mithilfe dingli-
cher Rechtspositionen oder schuldrechtlicher Anspriiche realisieren, rdumt das
Gesetz in vom Common Law gepragten Rechtsordnungen mitunter dem Ge-
richt ein Ermessen bei der Begiinstigung der Ehegatten oder Angehdrigen ein.

Beispiel 10 (Aktionenrechtliche Ausgestaltung des englischen Scheidungsfolgenrechts): Das
anfragende Gericht kam in einer Familiensache zu dem Ergebnis, dass das deutsche Giter-
kollisionsrecht fiir den Vermdgensausgleich anldsslich der Scheidung der Beteiligten auf
englisches Recht verweist, und bat um Auskunft zum englischen Giiterrecht einschlielich
seines Kollisionsrechts; das Gericht bejahte einen Gesamtverweis durch deutsches Recht. —
In dem Gutachten war das Gericht darauf hinzuweisen, dass die englischen Gerichte nach
englischem Kollisionsrecht nicht nur fiir die Scheidung allgemein, sondern auch fiir die
finanziellen Scheidungsfolgen —und hierzu zéhlt auch der Vermdgensausgleich nach Schei-
dung — stets ihr eigenes Recht anzuwenden haben, soweit sie international zustindig sind.*
Ausliandisches Scheidungsfolgenrecht spielt jedenfalls im Hinblick auf die finanziellen
Scheidungsfolgen, wie sie sich vor allem aus dem Matrimonial Causes Act 1973 ergeben,
der nicht nur die Scheidung an sich, sondern auch die Scheidungsfolgen regelt, keine Rolle.
Dieser lex fori-Ansatz folgt vor allem aus der aktionenrechtlichen Einkleidung des engli-
schen Scheidungsfolgenrechts: Das Gericht erkennt keine aus dem Sachrecht vorgegebenen
Anspriiche zu (sodass sich die Frage nach dem anwendbaren Recht nicht stellt). Vielmehr
hat es die Aufgabe, sein durch Gesetz verlichenes Ermessen auszuiiben, was das Gericht —
wie bei verfahrensrechtlich ausgestalteten Rechtsbehelfen im englischen Recht allgemein —
allein und ausschlielich nach der lex fori tut. Der Gesetzgeber folgt dem /ex fori-Grundsatz
fiir die finanziellen Scheidungsfolgen sogar bei Auslandsscheidungen. So gestattet das
Gesetz? in Ausnahmefillen auch bei einer Auslandsscheidung den englischen Gerichten,
finanzielle Scheidungsfolgen anzuordnen. Die einschligigen Normen3® stellen klar, dass
sich insbesondere die gerichtliche Befugnis allein nach der /ex fori richtet und nicht etwa
nach dem auslédndischen Recht, auf dessen Basis die Scheidung erfolgte. Es stellte sich
damit die Frage, ob diese verfahrensrechtliche Ausgestaltung des englischen Scheidungsfol-
genrechts bei einem Verfahren vor deutschen Gerichten ,,versteckt auf deutsches Recht
zuriickverweist, was — wie noch zu sehen sein wird — auch von den kollisions- und verfah-
rensrechtlichen Pramissen des anfragenden Gerichts abhéngt.

3¢ Etwa Radmacher (formerly Granatino) v. Granatino [2010] UKSC 42.
37 Secs. 12 ff. Matrimonial and Family Proceedings Act 1984.
38 Sec. 18 Abs. 1 Matrimonial and Family Proceedings Act 1984.
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Diese mitunter schwierige Grenzziehung zwischen Sach- und Verfahrensrecht
belastet vor allem die Gerichte. Der Sachverstandige muss lediglich das aus-
landische Recht, soweit es Beweisthema ist, darstellen, losgeldst von der
Zuordnung der betroffenen Regelungen. Das anfragende Gericht muss dage-
gen mittels einer funktionalen Betrachtung entscheiden, inwieweit bestimmte
Rechtsinstitute sachrechtlich oder verfahrensrechtlich zu qualifizieren sind,
weil diese Entscheidung Auswirkungen auf das anwendbare Recht hat: Ist
eine auslandische Regelung sachrechtlich einzuordnen, wird sie von der maf3-
geblichen Kollisionsnorm erfasst. Ist hingegen eine verfahrensrechtliche
Qualifikation geboten, bleibt es grundsitzlich (oben I1.) bei der Anwendung
der lex fori: Selbst wenn die fiir die inldndischen Gerichte maBgeblichen
Kollisionsnormen auf auslidndisches Privatrecht verweisen, umfasst dieser
Verweis nicht das Verfahrensrecht, nach dem die inldndischen Gerichte das
auslindische Sachrecht durchsetzen. Uber das Qualifikationsstatut und die
relevanten Abgrenzungskriterien muss, da es sich letztlich um Fragen des in
Deutschland geltenden Kollisionsrechts und Verfahrensrechts handelt, alleine
das anfragende Gericht entscheiden.®

Dem Sachverstdndigen obliegt es (abgesehen von einem etwaigen Hinweis
auf die Problematik)* lediglich, das Qualifikationsmaterial fiir das Gericht
aufzubereiten. Dazu gehort speziell die systematische Einordnung der betref-
fenden Norm im Ausland, aber auch die historischen und teleologischen Hin-
tergriinde, wobei sich die Aufgabenbereiche nicht immer trennscharf abgren-
zen lassen. Hinzu kommt, dass der Sachverstindige, um den Kostenaufwand
gering zu halten,*! bei einer womdglich verfahrensrechtlichen Qualifikation
eines ausldndischen Regelungskomplexes das ausldndische Recht nur inso-
weit darstellen sollte, als fiir die Qualifikationsentscheidung des Gerichts
erforderlich; zugleich sollte der Sachverstindige das Gericht um einen Hin-
weis bitten, wenn das Gericht zu einer sachrechtlichen Qualifikation kommt,
um die Ausfiihrungen zum auslidndischen Recht dann gegebenenfalls vertie-
fen und erginzen zu kénnen.

So musste das Gutachten im Beispiel 8 (Verbot der Teilklage nach italienischem Recht) auf
die Griinde fiir das Verbot der Teilklage eingehen, um dem anfragenden Gericht eine
informierte Qualifikationsentscheidung zu ermdglichen. Der italienische Kassationsge-
richtshof*? begriindet das Verbot vor allem damit, dass sich eine Aufspaltung des Haf-
tungsinhalts, die der Gldubiger zu seinem alleinigen Nutzen bei einseitiger Benachteili-
gung der Schuldnerposition bewirkt, in Widerspruch setzt sowohl zum Anstandsgefiihl und
Treu und Glauben als auch zum Verfassungsprinzip des fairen Verfahrens. Die Aufteilung
des gerichtlichen Begehrens auf Befriedigung der glaubigerseitigen Forderung erweist sich
mithin — so der Kassationsgerichtshof — als Missbrauch prozessualer Mittel, die die

¥ Siehe auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 1 Ziff. 2.
40 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 4-6.

4 Vgl. auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 4.
42 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 15.11.2007 — Nr. 23726.
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Rechtsordnung einer Partei im Rahmen eines angemessenen Schutzes ihrer materiellen
Interessen anbietet. Nach der italienischen Rechtsprechung ergibt sich eine einseitige
Belastung des Schuldners im Einzelnen daraus, dass mehrere Verfahren zu einzelnen
Teilsummen im Vergleich zu einem einheitlichen Verfahren hohere Verfahrenskosten
verursachen, die der Schuldner als potentiell unterliegende Partei zu tragen hitte.*> Neben
den hoheren Kosten verursacht eine Mehrzahl von Verfahren auch generell einen hdheren
Aufwand fiir den Schuldner.** Ein VerstoB gegen Treu und Glauben liege darin, dass meh-
rere Verfahren zu einem zusammengehorigen Sachverhalt die Gefahr widerspriichlicher
Entscheidungen erhdhen.*’ Gegen das prozessuale Missbrauchsverbot und damit gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens verstole die Moglichkeit des Gldubigers, mittels einer
Teilklage die streitwertabhéngige sachliche Zustindigkeit der Gerichte zu manipulieren.
SchlieBlich verweist der Kassationsgerichtshof auch auf das Prinzip der Prozessékonomie,
das im allgemeinen Interesse dem Mehraufwand zusitzlicher Verfahren entgegensteht.*® —
Die aufgefiihrten Aspekte betreffen allesamt die Durchfiihrung des gerichtlichen Verfah-
rens, unabhéngig davon, worauf sich die zugrundeliegende Haftung stiitzt. Entsprechend
gilt das von der Rechtsprechung aufgestellte Verbot der Teilklage nicht nur speziell fiir
deliktische Schadensersatzanspriiche, sondern allgemein, etwa auch fiir vertragliche Er-
satzanspriiche. SchlieBlich bestehen am Verfahrensaufwand, an der Vermeidung wider-
spriichlicher Entscheidungen und an der Bestimmung des zustdndigen Gerichts regelmaBig
nicht nur private, sondern auch staatliche Interessen, und zwar auf Seiten desjenigen Staa-
tes, der das Verfahren durchfiihrt. Somit sprach aus unserer Sicht einiges dafiir, das Verbot
der Teilklage prozessrechtlich zu qualifizieren, womit die Zuldssigkeit einer solchen Klage
deutschem Recht als der /ex fori unterstiinde, das einer Teilklage weniger skeptisch gegen-
iiberstehen diirfte. Die abschlieBende Beurteilung der Qualifikationsfrage sowie der Zulés-
sigkeit einer Teilklage im vorliegenden Fall oblag freilich dem anfragenden Gericht.

Auch im Beispiel 9 (Abtretungsverbot nach irischem Recht) musste das Gutachten das
Gericht iiber die Hintergriinde der zwischen Sach- und Verfahrensrecht stehenden Rege-
lungen zu ,.champerty and maintenance” informieren, wobei die Trennlinie zwischen
Darstellung des ausldndischen Rechts und Qualifikationsentscheidung hier nicht einfach
war. Wie bereits gesehen, war die Rechtslage in der Republik Irland unklar. Ob tatséchlich
ein Fall einer Abtretung eines bloBen Klagerechts und damit ein Versto3 gegen die 6ffent-
liche Ordnung aufgrund ,,maintenance and champerty” vorlag, musste jedoch moglicher-
weise gar nicht abschlieBend vom anfragenden Gericht entschieden werden, wenn ein
VerstoB gegen ,,maintenance and champerty* aus anderen Griinden nicht in Betracht kam.
Eine Ausnahme konnte namlich greifen, wenn die Regelungen zu ,,maintenance and cham-
perty” nach ihrem Sinn und Zweck gar nicht anwendbar sind. Durch das Verbot von
.champerty* sollen die irischen Gerichte vor einem Missbrauch durch Dritte geschiitzt
werden. Der Zweck der Regelung diirfte daher nur dann eingreifen, wenn die Abtretung im
Zusammenhang mit einem Gerichtsverfahren vor irischen Gerichten steht, nicht hingegen,
wenn ein ausldndisches Verfahren betroffen ist, wie auch die irische Rechtsprechung
andeutet: Einzelne Aussagen*’ lassen darauf schlieBen, dass eine Unwirksamkeit der Ab-
tretung wegen ,,champerty” nur dann anzunehmen ist, wenn sich der Vertrag bzw. die

4 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 26.9.2016 — Nr. 18782.

4 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 6.5.2020 — Nr. 8530.

4 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 26.9.2016 — Nr. 18782.

46 Ttal. Corte Suprema di Cassazione, 16.2.2017 — Nr. 4090.

47 Btwa in Persona Digital Telephony v. The Minister for Public Enterprise [2017]
IESC 27, Rn. 47 f.
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Abtretung auf ein Verfahren in Irland bezieht. Nur in diesem Fall ist der Zweck des Ver-
bots von ,maintenance and champerty* erfiillt und die 6ffentliche Ordnung der Republik
Irland tiberhaupt beriihrt. Da hier die Forderungen aber vor einem deutschen Gericht gel-
tend gemacht wurden, war dieser Bezug zum irischen Justizsystem nicht gegeben. Es war
damit nicht ausgeschlossen, dass — auch wenn die Abtretung als ,,champertous* angesehen
wiirde — die Abtretung dennoch nicht unwirksam war. Diese Uberlegungen waren freilich
auch fiir die Qualifikation des Verbots von ,,maintenance and champerty* relevant: Inwie-
weit Kldger fremde Rechte in eigenem oder fremdem Namen geltend machen kdénnen
(hierum geht es letztendlich beim Verbot von ,,maintenance and champerty*), muss man
wahrscheinlich als Frage der Prozessfiihrungsbefugnis des Kldgers verfahrensrechtlich
qualifizieren, sodass — wie die Frage einer gewillkiirten Prozessstandschaft (siche auch
oben Beispiel 5) — auch die Frage, ob eine Abtretung nach ausldndischem Recht verfah-
rensrechtlich anzuerkennen ist, vor deutschen Gerichten allein deutschem Recht unterliegt.
Diese Qualifikationsfrage des inldndischen Kollisions- und Verfahrensrechts muss freilich
allein das anfragende Gericht beantworten. Kommt es zu dem Ergebnis, dass die Prozess-
fiihrungsbefugnis verfahrensrechtlich zu qualifizieren ist, kime es insoweit auf irisches
Recht nicht an, sondern allein auf deutsches Recht.

Auch im Beispiel 4 (Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwischen Schaden und Ver-
letzungsereignis nach schweizerischem Recht) konnte sich das Gutachten nicht mit dem
Hinweis begniigen, dass das anfragende Gericht nun im Rahmen der Qualifikation kldren
muss, ob sich das Beweismal3 nach schweizerischem Recht richtet oder als Verfahrensfrage
dem deutschen Recht als /ex fori untersteht; fiir eine sachrechtliche Qualifikation spricht
freilich, dass Regeln zum Beweismal} gesetzlichen Vermutungen sehr dhnlich sind, die
gemil Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO dem Deliktsstatut unterfallen. Auch war das Gericht
dariiber zu unterrichten, dass die schweizerische Beweismafiregel eng mit der materiellen
Voraussetzung der natiirlichen Kausalitit verbunden ist, was ebenfalls fiir eine sachrechtli-
che Qualifikation sprechen konnte.

Das Gericht muss — wie bei der Ermittlung des auslédndischen Rechts allge-
mein — ferner auf der Rechtsfolgenseite seiner Qualifikationsentscheidung
festlegen, in welchem Umfang auf das ausldndische Recht verwiesen wird.
Allerdings besteht im Spannungsfeld zwischen Sach- und Verfahrensrecht die
Besonderheit, dass gerade die mittelbare Relevanz des ausldndischen Verfah-
rensrechts eng mit dem deutschen Kollisions- und Verfahrensrecht verkniipft
sein und von dessen Auslegung durch das anfragende Gericht abhéngen kann,
iiber welche der Sachverstindige nicht zu entscheiden hat.

So musste das Gutachten im Beispiel 10 (Aktionenrechtliche Ausgestaltung des englischen
Scheidungsfolgenrechts) zunichst die lex fori-Herangehensweise des englischen Rechts
erldutern (siche oben). Eine ,,versteckte Riickverweisung kommt nur in Betracht, wenn die
Gerichte des Staates, auf dessen Recht das deutsche Kollisionsrecht verweist, bei gegebener
eigener internationaler Zustindigkeit ihr eigenes Recht anwenden wiirden, weil sie fiir die
betreffende Frage — hier also die nacheheliche Vermogensaufteilung anldsslich der Schei-
dung — allgemein dem /ex fori-Grundsatz folgen und niemals ausldndisches Recht anwen-
den. Der Beachtlichkeit einer solchen versteckten Riickverweisung liegt der Gedanke zu-
grunde, dass eine ausldandische Rechtsordnung, die in dem betreffenden Bereich dem /lex
fori-Grundsatz folgt, kollisionsrechtlich dafiir pladieren wiirde, dass die inlédndischen Ge-
richte, soweit sie nach dem ausldandischen Verfahrensrecht international fiir den betreffen-
den Fall zustdndig wéren, ebenfalls ihr eigenes Recht anwenden. Denn genau das wiirde das
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ausldndische — hier englische — Recht anordnen, wiirde es im konkreten inldndischen — hier
deutschen — Verfahren angewandt. Dieser Theorie von der versteckten Riickverweisung
folgen auch die deutschen Gerichte,*® sie wurde vom Gesetzgeber anlisslich der IPR-
Reform des Jahres 1986 in den Gesetzesmaterialien bestitigt* und auch das anfragende
Gericht hatte sich, wie aus der Akte ersichtlich war, diesen Grundsdtzen angeschlossen.
Allerdings hatte das anfragende Gericht nicht die genauen Anforderungen an das ausléndi-
sche Recht fiir einen versteckten Riickverweis ausbuchstabiert. Das Gutachten konnte damit
fiir den relevanten Umfang des auslédndischen Rechts nur davon ausgehen, dass die von der
herrschenden Meinung fiir eine versteckte Riickverweisung auf das deutsche Recht aufge-
stellten Voraussetzungen® zu erfiillen sind (die freilich nicht in jedem Detail unumstritten
sind): zum einen, dass die Gerichte in der ausldndischen Rechtsordnung auf die betreffende
Frage — hier also auf den Vermogensausgleich anlédsslich der Scheidung — stets ihr eigenes
Recht anwenden, wenn sie international zustdndig sind; zum anderen, dass das auslédndische
Verfahrensrecht im konkreten Fall auch eine (ausschlieliche oder womdglich auch nur
konkurrierende) internationale Zusténdigkeit der deutschen Gerichte bejahen wiirde. Letzte-
res ist immer dann der Fall, wenn bei spiegelbildlicher Anwendung der Zustindigkeitsregeln
des ausldndischen Rechts die deutschen Gerichte zustdndig wiren, soweit nicht das auslén-
dische Recht an die internationale Zustdndigkeit fremder Gerichte hohere Anforderungen
stellt, etwa wenn es um die Anerkennung von deren Entscheidungen geht. — Unterstellt, dass
auch das anfragende Gericht diesen kollisionsrechtlichen Uberlegungen folgt (und verbun-
den mit der Bitte, eine abweichende kollisionsrechtliche Beurteilung mitzuteilen), erlduterte
das Gutachten neben der /ex fori-Herangehensweise auch die einschlédgigen Zustindigkeits-
regelungen fiir die nacheheliche Vermogensaufteilung anlédsslich der Scheidung und priifte,
ob die Zustindigkeiten nach englischem Recht konkurrierend oder ausschlieBlich sind sowie
ob das englische Recht an die Zustindigkeit fremder Gerichte bei der Anerkennung von
Entscheidungen erhéhte Anforderungen stellt.

Mitunter stellen sich trotz einer — vom Sachverstdndigen antizipierten — ver-
fahrensrechtlichen Qualifikation eines auslédndischen Regelungskomplexes
weitere schwierige Fragen im Spannungsverhéiltnis zwischen Sach- und Ver-
fahrensrecht. Vor allem kann die Umsetzung bestimmter Fragestellungen
bald im Sachrecht, bald im Verfahrensrecht zu vielfiltigen Anpassungslagen
fiihren, die ebenfalls eigentlich allein das anfragende Gericht auflésen muss,
das fiir eine kollisions- oder sachrechtliche Anpassung zustindig ist.

So ergab sich im Beispiel 1 (Auskunftsanspriiche nach irischem Recht) aus Sicht des deut-
schen Kollisionsrechts eine Anpassungslage. Bei einem rein irischen Fall hitte die Klagerin
im Vorverfahren aufgrund der prozessrechtlichen Regelung zur ,,discovery grundsétzlich
die Moglichkeit, prozessrechtlich Auskunft iiber die Einsichtnahme von Dokumenten zu
verlangen; bei einem rein nationalen deutschen Fall wiederum hétte die Klagerin potentiell
einen sachrechtlichen Auskunftsanspruch gegen die Beklagte aus § 242 BGB.3! In beiden

4 Etwa BGH, Beschl. v. 19.5.2021 — XII ZB 190/18, FamRZ 2021, 1609, Rn. 22 =
IPRspr 2021-52.

4 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts,
BT-Drs. 10/504, 38 f.

0 Wie sie etwa v. Hein, in: MiinchKomm. BGB, 9. Aufl. 2024, Art.4 EGBGB
Rn. 54 ff., darstellt.

St Vgl. z.B. BGH, Urt. v. 27.9.2023 — IV ZR 177/22, NJW 2023, 3490, Rn. 30.
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Féllen wire somit eine Auskunft zu erteilen. Da hier aber nach den Pramissen des anfragen-
den Gerichts deutsches Prozessrecht auf irisches materielles Recht trifft, besteht weder aus
prozessrechtlicher Sicht die Moglichkeit der ,,discovery noch nach dem Sachrecht ein mate-
riellrechtlicher Auskunftsanspruch. Es war daher das Gericht im Gutachten darauf hinzuwei-
sen, dass es sich hierbei um einen klassischen Normenmangel handeln konnte, der im Wege
der Anpassung zu beheben ist.’? In Betracht kiime es daneben, einen Auskunftsanspruch als
Teil des deutschen ordre public anzusehen und ihn somit trotz Geltung irischen Rechts zu
bejahen. Die Auflosung dieser allgemeinen Probleme des deutschen internationalen Privat-
rechts oblag freilich allein dem anfragenden Gericht, wobei sich dhnliche Fragestellungen
auch im Giiterrecht bei der Vermogensauskunft zwischen Ehegatten etwa anlédsslich einer
Scheidung stellen, die verschiedene Rechtsordnungen ebenfalls unterschiedlich umsetzen.*

Ganz auflerhalb des primdr vom anfragenden Gericht zu verantwortenden
Anpassungsvorgangs steht der Sachverstindige allerdings nicht, da die An-
passung auch iiber Spielrdume im auslédndischen Recht erfolgen kann.

Das im Beispiel 7 (vorgerichtliche Anwaltskosten nach osterreichischem Recht) angespro-
chene Verhéltnis von biirgerlichrechtlichem Kostenersatzanspruch zur zivilprozessualen
und rechtsanwaltsvergiitungsrechtlichen Kostenerstattung wirft vor Osterreichischen Ge-
richten keine Probleme auf, wenn sowohl Osterreichisches Schadensrecht als auch Osterrei-
chisches Kostenrecht anzuwenden ist. Zwar besteht dann kein materiellrechtlicher An-
spruch auf Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten, sie konnen aber im Rahmen der pro-
zessualen Kostenerstattung mit einem Einheitssatz geltend gemacht werden. Im vom an-
fragenden Gericht geschilderten Fall war allerdings wegen des lex fori-Grundsatzes neben
dem osterreichischen Schadensersatzrecht deutsches Kostenrecht anzuwenden. Das deut-
sche Kostenrecht behandelt vorgerichtliche Anwaltskosten nicht als Teil der Prozesskos-
ten, sondern ermoglicht einen Ersatz nur im Rahmen eines materiellrechtlichen Kostenerstat-
tungsanspruchs.>* Unterstellt, nach deutschem Schadensersatzrecht bestiinde in vorliegen-
der Fallkonstellation ein materiellrechtlicher Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlichen
Anwaltskosten (was allein das anfragende Gericht zu beurteilen hétte), wiirde hieraus die
widerspriichliche Situation entstehen, dass derselbe Sachverhalt bei isolierter Beurteilung
nach Osterreichischem oder deutschem Recht zwar jeweils zu einem Anspruch auf Erstat-
tung vorprozessualer Anwaltskosten fiihren wiirde, die Kombination von osterreichischem
und deutschem Recht aber zur Folge hat, dass ein Ersatz im Ergebnis ausgeschlossen ist.
Dieses Ergebnis widerspriche somit dem {iibereinstimmenden Inhalt aller berufenen
Rechtsordnungen, sodass das Gutachten das Gericht sinnvollerweise auf eine Anpassungs-
problematik in Gestalt eines potentiellen Normenmangels hinwies. — Die Anpassung zur
Beseitigung von Wertungswiderspriichen kann bekanntlich entweder auf Ebene des Kolli-
sionsrechts oder auf Ebene des materiellen Rechts vollzogen werden. Generell ist der Weg
vorzuziehen, der die geringsten Modifikationen erfordert.™ Es bleibt dabei dem anfragen-

32 Siehe zur Problematik auch v. Hein, Der Umgang mit Anfragen zum auslindischen
Stralenverkehrsrecht, in diesem Band, S. 113.

33 Siehe etwa Dutta, Vermdgensauskunft zwischen Ehegatten im Giiterrecht: Sind
wechselseitige Auskunftsanspriiche alternativlos?, in: FS Koch, 2019, 159.

3 Hierzu etwa BGH, Urt. vom 24.2.2022 — VII ZR 320/21, NJW-RR 2022, 707,
Rn. 17 ff.

35 Zu den Anforderungen an die Anpassung allgemein etwa v. Hein, in: MiinchKomm
BGB, 9. Aufl. 2024, Einl. IPR Rn. 262 ff.
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den Gericht vorbehalten, eine einzelfallbezogene, moglichst gerechte und effiziente Losung
unter Berilicksichtigung des Grundsatzes des geringsten Eingriffs in die beteiligten Rechts-
ordnungen zu wihlen. Ohne insoweit einer abweichenden Beurteilung durch das anfragende
Gericht vorgreifen zu wollen, schlug das Gutachten vor, auf die oben skizzierte Rechtspre-
chung des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs zuriickzugreifen, nach welcher eine
isolierte Geltendmachung vorgerichtlicher Anwaltskosten biirgerlichrechtlich nur moglich
ist, wenn die Akzessorietit zum Hauptanspruch aufgehoben wurde. Insofern lige womog-
lich eine Auslegung nahe, nach der die Akzessorietit auch dann als aufgehoben anzusehen
ist, wenn keine Geltendmachung vor einem &sterreichischen Gericht erfolgt, weil dann die
Osterreichischen Kostenerstattungsregeln als lex specialis nicht anwendbar sind und die
materiellen Kostenerstattungsregeln nicht verdrangen konnen. Zu betonen war freilich, dass
eine solche Angleichung nur vorzunehmen ist, wenn bei hypothetischer Anwendung deut-
schen Schadensersatzrechts dem Kliger ein Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Anwalts-
kosten zustehen wiirde. Andernfalls liage kein Normenmangel vor. Dies hat das anfragende
Gericht zu beurteilen. Erfolgt die Angleichung tliber eine Authebung des Vorrangs prozessu-
aler Kostenerstattungsregeln mangels Osterreichischen Gerichtsverfahrens, stiinde dem
biirgerlichrechtlichen Kostenerstattungsanspruch womdglich nichts mehr im Wege, dessen
Voraussetzungen und Rechtsfolgen daher im Gutachten zu skizzieren waren.

Die Gutachtenpraxis zeigt, dass die anfragenden Gerichte die mitunter schwie-
rigen kollisionsrechtlichen Fragen beim Erlass des Beweisbeschlusses hédufig
nicht erkennen, freilich auch nicht immer erkennen kénnen, weil sich erst bei
der Ermittlung des auslidndischen Rechts durch den Sachverstindigen ergibt,
dass bestimmte Regelungsanliegen nicht im Sachrecht, sondern im Verfahrens-
recht umgesetzt werden. Zugleich obliegt die Beantwortung der kollisions-
rechtlichen Fragen nicht dem Sachverstindigen, sodass der Sachverstindige
sich mit dem Gericht abstimmen muss (vgl. hierzu noch unten V.).

IV. Ineinandergreifen von Sachrecht und Verfahrensrecht

Vor Herausforderungen, die iiber die bloBe Qualifikationsproblematik hin-
ausgehen, stellen die Ermittlung und Anwendung auslidndischen Rechts Ge-
richt und Sachverstdndigen, wenn ein Sachrecht aus einer Rechtsordnung und
ein Verfahrensrecht aus einer anderen Rechtsordnung ineinander greifen
(miissen). Zwar erfiillt das Verfahrensrecht iiberwiegend dienende Funktio-
nen,>® vor allem in allgemeinen Zivil- und Handelssachen; das Verfahrens-
recht ist also neutral und funktioniert in der Regel auch, wenn Anspriiche
nach einem auslidndischen Sachrecht gerichtlich durchzusetzen sind. In der
Regel ist das Verfahrensrecht aber ein Diener nur bzw. vor allem des eigenen
Sachrechts. Dies betrifft insbesondere Verfahren in Familien- und Erbsachen,
da das Gericht hier oftmals weniger als ,,Zuerkennender®, sondern vor allem
als ,,Gestaltender® titig wird. Dann priift das Gericht nach dem anwendbaren

%6 Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung, Bd. I, 1950, S. 95.
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Verfahrensrecht nicht lediglich ein Anspruchsschema, das sich grundsatzlich
nach jedem Recht richten kann und bei dem die verfahrensrechtlichen Anfor-
derungen dhnlich sind. Vielmehr gestaltet das Gericht in Familien- und
Erbsachen oftmals die Rechtslage um, sodass es gelegentlich zu einer Ver-
quickung von Verfahrensrecht und Sachrecht kommt.

Zunichst kann das anwendbare Verfahrensrecht allein auf sein eigenes
Sachrecht Bezug nehmen und auslidndische Institute deswegen keine verfah-
rensrechtliche Unterfiitterung finden. So sieht das Verfahrensrecht bei Erb-
nachweisen oftmals vor, dass nur bestimmte erbrechtliche Positionen be-
scheinigbar sind, etwa die Position als Erbe (etwa § 2353 BGB) oder Testa-
mentsvollstrecker (§ 2368 S. 1 BGB). Bei Anwendung eines ausldndischen
Erbrechts stellt sich dann die Frage, inwieweit ein solcher Erbnachweis auch
fiir die darin geregelten — vergleichbaren — Rechtspositionen ausgestellt wer-
den kann, also etwa ob bei Anwendbarkeit englischen Erbrechts ein deutscher
Erbschein dem ,,personal representative oder den — eher einem deutschen
Verméachtnisnehmer vergleichbaren — Beglinstigten (,,beneficiaries®) zu ertei-
len ist. Ahnlich liegt die Frage, ob einem nach auslindischem Erbrecht er-
nannten ,,trustee* oder postmortal Bevollméichtigten ein Testamentsvollstre-
ckerzeugnis ausgestellt werden kann.

Beispiel 11 (,,living trust” und Testament nach dem Recht von Arizona): Gegenstand des
Verfahrens war ein Antrag auf Erteilung eines Erbscheins. Die Erblasserin hatte mehrere
Verfiigungen von Todes wegen errichtet. So befand sich in der Akte ein mit ,,Last will and
testament™ iberschriebenes Dokument in englischer Sprache. In dieser Verfiigung von
Todes wegen wies die Erblasserin den Uberschuss ihres Vermdgens dem ,,trustee” oder
den ,trustees” eines ,,living trust” zu, der ihren Namen trug. Ferner enthilt das Testament
Anordnungen zur Einsetzung eines ,personal representative”. In den Akten fand sich
ferner die Kopie eines ebenfalls englischsprachigen ,,Restatement [...] of the [Name der
Erblasserin] Living Trust“. In diesem Dokument wurden unter anderem die ,trustees®
eines [Name der Erblasserin] Living Trust benannt. Das Nachlassgericht wollte wissen, ob
nach dem Erbrecht des US-Bundesstaats Arizona ein Testament formwirksam ist, wenn es
hinsichtlich des Erben lediglich auf den ,.trustee eines ,,living trust hinweist, der jedoch
nicht namentlich benannt wird, sondern dessen Identitét sich erst aus einer weiteren Ur-
kunde ergibt, die wiederum nicht den formellen Anforderungen der erbrechtlichen Vor-
schriften des Bundesstaats Arizona an ein Testament, geniigt. — Diese isolierte Frage war
im Gutachten nicht allzu schwer zu beantworten: Die testamentarische Beglinstigung eines
bereits zu Lebzeiten des Erblassers errichteten ,,living trust“ ist eine im US-amerikanischen
Rechtskreis iibliche Nachfolgeplanung. Der ,.trustee* eines ,,living trust kann durch eine
Verfiigung von Todes wegen nominiert werden; erforderlich ist, dass der begiinstigte
Htrust® in der Verfiigung benannt wird und die Bedingungen des ,.trust* schriftlich nieder-
gelegt werden. Da der ,trustee” eines (existierenden oder noch zu errichtenden) ,,living
trust zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung nicht zwangsléufig feststeht, aber die Ein-
setzung eines solchen ,trustee* moglich ist, kann kaum gefordert werden, dass der ,,trus-
tee” im Testament namentlich genannt wird, solange klar ist, dass der jeweilige ,.trustee*
eines bestimmten ,,living trust gemeint ist. Entscheidend ist schlieBlich nicht die Person
des ,trustee”, sondern die Tatsache, dass das testamentarisch zugewandte Vermogen letzt-
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lich an eine Person als ,trustee® fiir einen bestimmten ,,trust und dessen Zwecke fillt. —
Es stellte sich aber auch eine andere Frage: Ist ein testamentarisch Begiinstigter nach dem
Recht von Arizona ein ,,Erbe im Sinne des deutschen Erbscheinsverfahrensrechts? Anders
als nach deutschem Erbrecht wird der Nachlass in den vom Common Law gepriagten
Rechtsordnungen — wie in Arizona und den iibrigen US-Bundesstaaten — nicht nur aus-
nahmsweise (vgl. §§ 1975 ff. BGB), sondern stets als Sondervermdgen in einem geordne-
ten, typischerweise gerichtsnahen Verfahren abgewickelt. Der hierzu vom Erblasser er-
nannte oder vom Nachlassgericht bestellte ,,personal representative kehrt den Begiinstig-
ten des Erbfalls (,,beneficiaries), zu denen er auch selbst gehdren kann, somit nur noch
den nach der Schuldentilgung verbleibenden Uberschuss aus. Vor diesem Hintergrund
haben die in einem Testament als Beglinstigte bezeichneten Personen — also potentiell
vorliegend auch der ,.trustee des ,,living trust — eher nur eine dem deutschen Vermicht-
nisnehmer vergleichbare Rechtsposition inne. Insbesondere sind sie nicht verwaltungs- und
verfiigungsbefugt und kénnen nur Anspriiche gegen den personal representative geltend
machen, nicht aber gegeniiber Dritten. Vor diesem Hintergrund war es fraglich, ob der
begiinstigte ,trustee” des ,living trust“ einem vom deutschen Erbscheinsverfahrensrecht
vorausgesetzten Erben entspricht und nicht eher einem lediglich schuldrechtlich berechtig-
ten Verméchtnisnehmer, der — anders als womdglich der ,,personal representative — kei-
nen Erbschein beantragen kann. Diese Frage, muss, wie noch zu sehen sein wird, vor allem
das anfragende Gericht entscheiden.

Oftmals fehlen im eigenen Verfahrensrecht auch gédnzlich Regelungen fiir ein
durchzusetzendes fremdes Sachrecht; dies betrifft — aus deutscher Sicht — vor
allem Familiensachen und Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
So ist bei kindschaftsrechtlichen MaBBnahmen das Verfahrensrecht hdufig mit
dem materiellen Kindschaftsrecht abgestimmt, etwa wenn es um die Durch-
setzung von Umgangsrechten geht oder Maflnahmen im Rahmen des staatli-
chen Wichteramts; das Verfahrensrecht geht dann stets von der Anwendbar-
keit des eigenen Sachrechts aus. Gleiches gilt fiir die Ernennung und Uber-
wachung von Verwaltern, etwa eines Testamentsvollstreckers, Vormunds
oder Betreuers. Hier werden die anwendbaren verfahrensrechtlichen Rege-
lungen stets auf das eigene Erb-, Kindschafts- oder Betreuungsrecht abge-
stimmt sein. Auch bei Statusverfahren sind Verfahrensrecht und Sachrecht
haufig eng miteinander verzahnt; dies zeigt etwa ein Blick in die Verfahrens-
regeln fiir die Elternschaftsfeststellung oder Elternschaftsanfechtung, die
vielfiltig auf das Sachrecht Bezug nehmen. Ahnliche Liicken im anwendba-
ren Verfahrensrecht konnen sich auftun, wenn das anwendbare auslidndische
Erbrecht dem Nachlassgericht bestimmte Tatigkeiten auferlegt, welche das
Erbrecht der /ex fori nicht kennt.

Beispiel 12 (Einantwortung nach osterreichischem Recht): In einem Erbscheinsverfahren
kam das Gericht zur kollisionsrechtlichen Maligeblichkeit osterreichischen Erbrechts. Es
wollte wissen, welche Verfahrensschritte nach Osterreichischem Recht erforderlich sind,
um den Erwerb der Erbschaft durch die Erben herbeizufiihren, bevor deren Position in
einem deutschen Erbschein bescheinigt werden kann. — Im Gutachten war auszufiihren,
dass das Osterreichische Erbrecht beim Erwerb der Erbschaft durch die Erben nicht dem
Grundsatz des Vonselbsterwerbs folgt, wonach das Vermogen des Erblassers automatisch
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mit dem Tod auf die Erben iibergeht. Vielmehr bedarf es eines gerichtlichen Hoheitsakts,
einer ,,Einantwortung®, die den Erwerb der Erbschaft durch die Erben bewirkt’” und das
Verlassenschaftsverfahren abschlieBt.”® Hinzuweisen war auch darauf, dass fiir die Einant-
wortung eine Erbantrittserklirung durch die Erben erforderlich ist.>* Sowohl die Erban-
trittserklarung als auch die Einantwortung konnen wohl nach osterreichischem Recht durch
Handlungen vor einem deutschen Gericht bzw. durch ein deutsches Gericht substituiert
werden. Allerdings reichen hierfiir ein Antrag auf einen Erbschein (als Substitut fiir die
Erbantrittserkldrung) und die Erteilung des Erbscheins (als Substitut fiir die Einantwor-
tung) nicht aus, da es sich nach deutschem Recht hierbei um Handlungen und MaBinahmen
mit ganz anderer Zielrichtung handelt. Vielmehr muss aus 6sterreichischer Sicht die Erban-
trittserklarung durch die Erben vor dem zustdndigen Nachlassgericht vorgenommen wer-
den und dieses Gericht muss durch Beschluss die Einantwortung des Nachlasses nach
Osterreichischem Erbrecht vornehmen — freilich auf Basis des deutschen Verfahrensrechts,
das gar keine verfahrensrechtlichen Regelungen fiir diese Schritte vorsieht. Diese Liicke
muss das Gericht, wie noch zu sehen sein wird, fiillen.

Aber auch in streitigen Zivilsachen kann das Zusammenspiel von Prozess-
recht und fremdem Sachrecht schwierig sein. So sind etwa die Vorschriften
zur Durchsetzung eines Pflichtteils typischerweise sachrechtsabhingig ausge-
staltet. Wahrend Systeme mit wertbezogenen Pflichtteilsanspriichen keine
besonderen verfahrensrechtlichen Regelungen bendtigen, da der Pflichtteil
wie jeder andere Geldanspruch auch gerichtlich nach allgemeinem Verfah-
rensrecht durchgesetzt werden kann, besteht in Rechtsordnungen mit gegen-
standsbezogenem Pflichtteil ein Bedarf fiir verfahrensrechtliche Spezialregeln
zur Herabsetzung pflichtteilswidriger Zuwendungen, also zu einer Umgestal-
tung der Erbrechtslage durch das jeweils zustidndige Gericht.

Beispiel 13 (Herabsetzungsklage nach schweizerischem Erbrecht): In einer streitigen Erb-
sache vor einem deutschen Gericht machte ein Kind des Erblassers seinen Pflichtteil gel-
tend; die Rechtsnachfolge von Todes wegen unterlag schweizerischem Recht. Das Gutach-
ten kam zu dem Ergebnis, dass ein etwaiges Pflichtteilsrecht als echtes Noterbrecht im
Gewand einer Herabsetzungsklage nach dem schweizerischen Zivilgesetzbuch® durchge-
setzt werden miisste, wobei eine solche gerichtliche Herabsetzung von pflichtteilswidrigen
Verfiigungen von Todes wegen oder lebzeitigen Zuwendungen durch richterliche Gestal-
tungsentscheidung dem deutschen Erbrecht und Erbverfahrensrecht freilich fremd ist.

Aber auch bei der prozessrechtlichen Umsetzung der Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrags geht das Verfahrensrecht von bestimmten sachrechtlichen Be-
dingungen aus. § 322 Abs. 1 BGB, der bei einer Klage auf Leistung aus ei-
nem gegenseitigen Vertrag eine Verurteilung Zug um Zug ermdéglicht, wenn
der Beklagte eine Einrede nach §§ 320, 321 BGB erhebt, diirfte als prozess-
rechtliche und nicht als vertragsrechtliche Vorschrift zu qualifizieren sein. In
einem Prozess vor deutschen Gerichten gilt nach dem lex fori-Grundsatz

57§ 797 Abs. 1 S. 2 6sterr. ABGB.
¥ §8198S. 1 dsterr. ABGB.

§§ 799, 800 dsterr. ABGB.

%0 Art. 522 ff. schweiz. ZGB.
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damit § 322 BGB als Teil des deutschen Verfahrensrechts. Fraglich ist aber,
unter welchen Voraussetzungen diese Vorschrift greift, wenn der gegenseiti-
ge Vertrag ausldndischem Recht unterliegt.

Beispiel 14 (Zug-um-Zug-Verurteilung nach luxemburgischem Recht): Ein deutsches Ge-
richt hatte tiber Anspriiche aus einem Vertrag iiber die Bestellung von auf Maf} gefertigten
Bauteilen zu entscheiden; auf den Vertrag war nach Ansicht des Gerichts luxemburgisches
Recht anwendbar. Das Gericht wollte wissen, wie es zu entscheiden habe, wenn es zwar
eine Zahlungspflicht der Beklagten bejaht, die Beklagte aber aus dem Vertrag ihrerseits
einen Anspruch auf Lieferung gegen die Kldgerin hat. Das Gericht begehrte daher Aus-
kunft zur Frage, ob die Beklagte bei dieser Ausgangslage verlangen kann, dass die Zah-
lungspflicht nur Zug um Zug gegen die Lieferung der geschuldeten Ware erfiillt wird oder
ob diesem Begehren materiellrechtliche Regelungen des luxemburgischen Rechts entge-
genstehen. — In unserem® Gutachten kamen wir zu dem Ergebnis, dass eine Zug-um-Zug-
Verurteilung in Luxemburg — wie auch in Frankreich — nicht gesetzlich vorgesehen ist.
Wihrend in der Literatur zum franzosischen Zivilrecht eine Verurteilung unter der Bedin-
gung der gleichzeitigen Leistung des Klagers fiir zuldssig erachtet wird, konnten wir zum
luxemburgischen Recht keine entsprechenden Ausfithrungen finden. Allerdings besteht
auch nach luxemburgischem Recht eine Einrede des nicht erfiillten Vertrags (,,exception
d’inéxecution*). Der luxemburgische Code civil® sieht — #hnlich wie § 320 Abs. 1 S. 1 BGB
— vor, dass eine Partei die Erfiillung ihrer Verpflichtung, die die direkte Gegenleistung fiir
die von der anderen Partei eines synallagmatischen Vertrags nicht erfiillte Verpflichtung
darstellt, aussetzen kann, sofern keine abweichenden Filligkeitsvereinbarungen getroffen
wurden. Auch in der luxemburgischen Rechtsprechung® wird von einer Erfiillung ,,trait
pour trait®, also Zug um Zug, der Verpflichtungen aus synallagmatischen Vertrdgen ge-
sprochen. Fraglich war allerdings, welche Auswirkungen diese Rechtslage auf das deut-
sche Verfahren und die gerichtliche Entscheidung hat (dazu noch sogleich).

An einer verfahrensrechtlichen Unterfiitterung des fremden materiellen
Rechts fehlt es sodann oftmals bei der Auseinandersetzung von gemeinschaft-
lichen Vermdgen, etwa im Ehegiiterrecht, wenn eine Errungenschaftsgemein-
schaft im gesetzlichen Giiterstand anldsslich einer Ehescheidung auseinan-
derzusetzen ist. Hier sicht das Verfahrensrecht eines Staates, dessen materiel-
les Giiterrecht im gesetzlichen Giiterstand kein gemeinsames Vermdgen be-
griindet, womoglich keine leistungsfahigen verfahrensrechtlichen Regelungen
fiir die Auseinandersetzung solcher Vermdgen vor.

Beispiel 15 (Auseinandersetzung einer Errungenschaftsgemeinschaft nach luxemburgi-
schem Recht): In einer Giiterrechtssache hatte einer der Ehegatten die Auseinandersetzung
des gemeinschaftlichen Vermogens der Ehegatten im Rahmen einer Errungenschaftsge-
meinschaft nach luxemburgischem Giiterstatut beantragt. Das Gericht wollte wissen, auf
welche Weise diese Auseinandersetzung nach luxemburgischem Recht konkret erfolgt und
welche Aufgaben das Gericht dabei erfiillen muss. — Unser® Gutachten kam zu dem Ergeb-

1 Mitarbeit: Selina Mack.

2 Art. 1134-2 Cc lux.

Etwa in luxem. Cour d’appel, commercial, 4e chambre, 31.10.2012 — Nr. 37665.
Mitarbeit: Christiane v. Bary.
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nis, dass es aus Sicht des luxemburgischen Giiterrechts keiner ausdriicklichen Tenorierung
der Auflosung der Giitergemeinschaft durch das Gericht bedarf. Die Auseinandersetzung
der Giitergemeinschaft kann nach luxemburgischem Recht durch eine Einigung der Beteilig-
ten erfolgen. Ist eine Einigung nicht moglich, erfolgt die Auseinandersetzung nach luxem-
burgischem Recht durch eine enge Zusammenarbeit von Notar und Richter, die im Einzel-
nen darzulegen war. Es stellte sich freilich die Frage, auf welcher verfahrensrechtlichen
Basis diese Auseinandersetzung in der Bundesrepublik erfolgen konnte. Das deutsche Ver-
fahrensrecht sieht eine gerichtliche Teilung zur Auseinandersetzung einer Giitergemein-
schaft gegen den Willen eines der Beteiligten nicht vor (vgl. § 370 S. 1, § 373 Abs. 1 Fa-
mFQG). Ein etwaiger sachrechtlicher Auseinandersetzungsanspruch ist nach deutschem
Zivilprozessrecht nur schwer im streitigen Verfahren durchsetzbar, da nach dem Be-
stimmtheitserfordernis mit dem Klageantrag ein vollstindiger Teilungsplan vorzulegen ist.%

Selbst im Beweisrecht kann das Verfahrensrecht von der Maligeblichkeit eines
bestimmten Sachrechts ausgehen. So hidngt etwa die Stellung des Gesellschaf-
ters einer Gesellschaft, die Partei eines Zivilprozesses ist, als Zeuge oder Par-
tei oftmals von der genauen Stellung des Gesellschafters ab, wobei sich in
Deutschland hier eine sehr ausdifferenzierte Rechtsprechung herausgebildet
hat: So soll der Kommanditist bei Prozessen der Kommanditgesellschaft Zeu-
ge sein konnen.® Kein Zeuge ist dagegen ein vertretungsbefugter Gesellschaf-
ter oder der Geschéftsfiihrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung als
gesetzlicher Vertreter (dieser kann nur als Partei vernommen werden), anders
als wiederum der nicht vertretungsbefugte, aber im Innenverhéltnis bestim-
mende Mehrheitsgesellschafter.” Schwierige Fragen stellen sich, wenn Ge-
sellschaftsstatut ein ausldndisches Recht ist, bei dem die Differenzierungen im
deutschen Verfahrensrecht nicht unmittelbar tibertragbar sind.

Beispiel 16 (,,Shadow director* nach englischem Gesellschafisrecht): Vor einem deut-
schen Gericht stritten (vor dem Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen
Union) die Parteien dariiber, ob eine Person ein ,,shadow director* der Klagerin und, wenn
ja, im Prozess als Zeuge oder als Partei zu behandeln war. Die Kldgerin war nach dem
Recht von England und Wales in der Rechtsform der ,,Limited” errichtet worden. Deshalb
erbat das Gericht eine Stellungnahme dazu, unter welchen Voraussetzungen nach engli-
schem Gesellschaftsrecht eine Person ,,shadow director® ist. — In dem Gutachten kamen
wir® zu dem Ergebnis, dass eine Person ,,shadow director nach englischem Recht ist,
wenn sie ohne die Einhaltung der formellen Rollenverteilung innerhalb einer Gesellschaft
der Geschéftsfiihrung regelmiBig Anweisungen erteilt und diese regelmafig befolgt wer-
den. Eine Ausnahme besteht, wenn eine Person in ihrer beruflichen Funktion und als Teil
ihrer professionellen Tétigkeit Rat erteilt. Ein ,shadow director” hat keine mit einem

% Vgl. fiir die Erbengemeinschaft etwa OLG Diisseldorf, Beschl. v. 18.6.1999 — 7 W
39/99, FamRZ 2000, 1049; OLG Jena, Urt. v. 30.7.2008 — 4 U 726/06, FamRZ 2009, 458,
459.

% BGH, Urt. v. 27.9.1965 — 11 ZR 239/64, NJW 1965, 2253, 2254, und zwar selbst
wenn er zugleich Prokurist ist, siehe BAG, Urt. v. 16.11.1979 — 2 AZR 1052/77, AP BGB
§ 154 Nr. 1.

¢7 BGH, Urt. v. 27.9.1965 — 11 ZR 239/64, NJW 1965, 2253, 2254.

% Mitarbeit: Christiane v. Bary.
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Geschiéftsfithrer vergleichbare organschaftliche Stellung in der Gesellschaft inne, weil er
nicht nach auflen fiir die Gesellschaft auftritt, sondern ihn im Wesentlichen Haftungsfolgen
treffen. Ist er aber nun nach deutschem Beweisverfahrensrecht Zeuge oder Partei? Diese
Frage 14dt freilich dazu ein, iiber Sinn und Unsinn der Unterscheidung zwischen Partei-
und Zeugenaussage im deutschen Prozessrecht nachzudenken.®’

Aber auch umgekehrt kann das Sachrecht auf verfahrensrechtliche Tatbestén-
de Bezug nehmen; auch solche Regelungen werden regelméfig davon ausge-
hen, dass das eigene Verfahrensrecht anwendbar ist. Dies betrifft beispiels-
weise die Verjahrungshemmung, die auch in der Gutachtenpraxis immer
wieder eine Rolle spielt, wobei die sachrechtliche Natur der Verjdhrung je-
denfalls aus deutscher bzw. unionsrechtlicher Sicht unzweifelhaft ist (vgl.
Art. 12 Abs. 1 lit. d Rom I-VO; Art. 15 lit. h Rom II-VO). Es stellt sich die
Frage, wie sich eine Rechtsdurchsetzung im — aus Sicht des auf die Verjéh-
rung anwendbaren Sachrechts — Ausland auf die Verjdhrung des geltend ge-
machten Anspruchs auswirkt, z.B. Klagen, Mahnverfahren, Giiteverfahren,
Prozessaufrechnung und Streitverkiindung, um nur einige Tatbestéinde zu
nennen. Das jeweils maBgebliche Verjdhrungsrecht wird hier von der An-
wendbarkeit des eigenen Verfahrensrechts ausgehen, nicht aber von der eines
auslédndischen.

Beispiel 17 (Verjihrungsunterbrechung durch Auslandsklage nach ésterreichischem
Recht): Die Parteien stritten iiber die Riickabwicklung von Darlehensvertragen, wobei das
Gericht von der MaBigeblichkeit Osterreichischen Rechts ausging. Die Beklagte war eine
Osterreichische Bank, die den in Deutschland wohnhaften Kldgern Fremdwéhrungsdarle-
hen gewihrt hatte. Es stand eine Verjdhrung der klageweise geltend gemachten Anspriiche
im Raum. Die Kldger hatten zunéchst die Riickabwicklung der Vertrage aufgrund Wider-
rufs oder Riicktritts begehrt. Spéter stiitzten sie in einem Schriftsatz etwaige Riickabwick-
lungsanspriiche ferner auf Schadensersatzanspriiche wegen einer unzureichenden Aufkla-
rung durch die Beklagte iber Fremdwahrungsrisiken. Schlieflich begriindeten die Kldger
in einem weiteren Schriftsatz ihre Schadensersatzanspriiche zudem mit dem Fehlen einer
Aufklarung durch die Beklagte liber geleistete Provisionen. Mit ihren zuletzt gestellten
Antragen verfolgten die Kldger auf dieser Grundlage weiter die Riickabwicklung der Dar-
lehensvertridge. Das Gericht wollte nun wissen, ob die Klageerhebung nach osterreichi-
schem Recht zu einer Unterbrechung, Hemmung oder einem Neubeginn der Verjédhrung
fiihrt, auch wenn dasselbe Anspruchsziel spiter auf einen anderen Lebenssachverhalt
gestiitzt wird. — In unserem’® Gutachten wiesen wir darauf hin, dass nach dem &sterreichi-
schen Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch die Verjahrung unterbrochen wird, wenn
derjenige, der sich auf sie berufen will, ,,von dem Berechtigten belangt, und die Klage
gehorig fortgesetzt wird (§ 1497 S. 1 Hs. 2 6sterr. ABGB). Diese Unterbrechungswirkung
durch Klage setzt demnach neben der Klageerhebung voraus, dass das Verfahren ,,gehorig
fortgesetzt wird und zudem ein stattgebendes Urteil ergeht. Erst das stattgebende Urteil
bildet den eigentlichen Grund der Unterbrechung, welche dann aber auf den Klagezeit-
punkt zuriickwirkt. Dabei ist der Zeitpunkt der ,,Gerichtsanhéngigkeit” entscheidend. Auf

% Hierzu v. Bary, Wer ist gesetzlicher Vertreter einer auslindischen Gesellschaft im
Sinne von § 455 ZPO?, ZVgIRWiss 120 (2021), 48.
70 Mitarbeit: Benjamin Lorenz.



Zusammenspiel von Sachrecht und Verfahrensrecht 109

Tatbestandsebene stellt sich zunédchst die Substitutionsfrage, ob auch die Klage vor einem
aus Osterreichischer Sicht ausldndischen Gericht zur Unterbrechung fiihren kann. Der
Osterreichische Oberste Gerichtshof bejaht dies grundsétzlich und geht davon aus, dass
,bei Anwendung Osterreichischen Sachrechts und Erfiillung der iibrigen Voraussetzungen
[...] auch eine Auslandsklage geeignet [ist], die Unterbrechung der Verjahrung herbeizu-
fithren*.”" Nach dem Beweisbeschluss war vor allem auf die Frage der Reichweite der
Unterbrechungswirkung einzugehen, insbesondere im Hinblick auf eine etwaige Klageer-
weiterung oder Klagednderung durch die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen.
Die Klage unterbricht die Verjdhrung nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
Hhur fiir die in ihr geltend gemachten Anspriiche.” Bei einer teilweisen Geltendmachung
von Anspriichen wird die Verjahrung daher nur hinsichtlich des eingeklagten Teils unter-
brochen. Daraus folgt nach der 6sterreichischen Literatur fiir Félle der Klagednderung oder
Klageerweiterung, dass ,,fiir die Unterbrechungswirkung [...] nicht die Einbringung der
urspriinglichen Klage, sondern das Wirksamwerden der Anderung der Klage* maBgeblich
ist, wobei eine Klageinderung dabei vorliegt bei ,,Anderung des Streitgegenstandes durch
den Kliger nach Gerichtsanhiingigkeit der Klage“.”> — Unklar war aber, auf welchen Streit-
gegenstandsbegriff es ankommt: denjenigen des anwendbaren Osterreichischen Verjih-
rungsrechts oder denjenigen des fiir die Auslandsklage mafBgeblichen deutschen Verfah-
rensrechts, oder gar eines unionsrechtlichen Streitgegenstandsbegriffs?

kskok

Auch beim Ineinandergreifen von Sach- und Verfahrensrecht unterschiedli-
cher Staaten ist die Aufgabenverteilung zwischen Gericht und Sachverstindi-
gem nur theoretisch eindeutig: Der Sachverstidndige hat sich auf die Darstel-
lung des ausldndischen Rechts zu beschrianken, sei es des Verfahrensrechts
oder des Sachrechts. Dem anfragenden Gericht obliegt dagegen jedenfalls aus
Sicht des deutschen Rechts die schwierige Koordination beider Regelungsbe-
reiche, vor allem die Qualifikation, Substitution und Anpassung, ferner die
Frage, inwieweit die Durchsetzung des auslédndischen Sachrechts eine wesens-
fremde Tatigkeit darstellt. Auch hierzu kann das Gericht freilich Informatio-
nen zum auslandischen Sach- oder Verfahrensrecht benotigen, die vom Sach-
verstdndigen beizubringen sind. Teils muss aber auch der Sachverstindige das
auslédndische Recht zur Koordination von Sach- und Verfahrensrecht befragen,
vor allem wenn das kollisionsrechtlich anwendbare auslédndische Sachrecht
auf das Verfahrensrecht Bezug nimmt. Auch beim Ineinandergreifen von
Sach- und Verfahrensrecht ist mithin eine Abstimmung zwischen Sachver-
standigem und Gericht erforderlich, die im Einzelnen komplex sein kann.

Die Abstimmungsschwierigkeiten verdeutlicht etwa das Beispiel 14 (Zug-um-Zug-
Verurteilung nach luxemburgischem Recht): Nach deutschem Verfahrensrecht diirfte der
Erlass eines Zug-um-Zug-Urteils selbst im Hinblick auf Vertrdge in Betracht kommen, die

71 Osterr. OGH, 10.3.2008 — 10 Ob 113/07a.

72 QOsterr. OGH, 19.3.1998 — 2 Ob 65/98t.

73 Dehn, in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 5. Aufl. 2017, § 1497 ABGB
Rn. 5.



110 Anatol Dutta

ausldandischem Recht unterliegen, sofern das ausldandische Verfahrensrecht eine mit § 322
BGB vergleichbare Form der bedingten Verurteilung vorsieht oder das auslandische Einre-
derecht zumindest funktional der deutschen Einrede des nicht erfiillten Vertrags entspricht.
Hierbei handelt es sich um eine Frage nach der Ersetzung einer im Recht vorausgesetzten
inldndischen Rechtserscheinung durch eine gleichwertige ausldndische Erscheinung, und
diese Substitutionsfrage ist, da es letztlich um die Auslegung und Anwendung einer deut-
schen Rechtsnorm (§ 322 BGB) geht, in erster Linie vom anfragenden Gericht zu beantwor-
ten. Das Gutachten musste sich daher darauf beschranken, die Voraussetzungen und Rechts-
folgen der Einrede des nicht erfiillten Vertrags nach luxemburgischem Recht zu schildern.

Ahnliches galt auch beim Gutachten in Beispiel 11 (, living trust” und Testament nach
dem Recht von Arizona). Bei der Frage, welche Erbberechtigten nach dem Recht von
Arizona die Anforderungen an einen ,,Erben nach § 2353 BGB (oder ,,Testamentsvollstre-
cker” nach § 2368 S. 1 BGB) erfiillen, handelt es sich um eine Frage der Anwendung und
Auslegung des deutschen Erbscheinsverfahrensrechts (und dessen Erben- sowie Testa-
mentsvollstreckerbegriffs),”* deren Beantwortung allein dem anfragenden Gericht obliegt.
In jedem Fall aber sollte der Sachverstindige anregen, dass das Gericht im Erbschein die
Beschriankung durch den ,,personal representative® nennt, der alleine im AufBenverhiltnis
verfligungsbefugt ist.

Einer Abgrenzung der Aufgabenbereiche zwischen Gericht und Sachverstindigem be-
durfte es auch in Beispiel 12 (Einantwortung nach dsterreichischem Recht). So stellte sich
aus Sicht des deutschen Verfahrensrechts die Frage, ob die deutschen Gerichte eine solche
Einantwortung wegen einer wesenseigenen Unzustindigkeit ablehnen diirfen, wie das zum
Teil noch vor der FamFG-Reform von einzelnen Gerichten vertreten wurde.”> Spitestens
seit der Neuregelung des Nachlassverfahrens sprechen jedoch die besseren Argumente
gegen die Annahme einer wesenseigenen Unzustindigkeit. Es stand freilich allein dem
anfragenden Nachlassgericht zu, diese Frage des deutschen internationalen Verfahrens-
rechts zu entscheiden. Falls das anfragende Gericht die Einantwortung aufgrund einer we-
senseigenen Unzustidndigkeit ablehnt, miisste es allerdings wohl ohne Einantwortung einen
Erbschein erteilen, wie das teils die Gerichte getan haben, die eine Einantwortung in der
Vergangenheit abgelehnt haben.”® Im Ubrigen war das Gericht darauf hinzuweisen, dass sich
das Verfahren zur Entgegennahme der Erbantrittserklarung der jeweiligen Erben und zum
Erlass des Einantwortungsbeschlussses nach deutschem Nachlassverfahrensrecht richtet.
Vorsorglich gab das Gutachten noch Auskunft zum Inhalt des nach sterreichischem Erb-
recht erforderlichen Einantwortungsbeschlusses und machte einen Tenorierungsvorschlag.

Auch im Beispiel 15 (Auseinandersetzung einer Errungenschaftsgemeinschaft nach lu-
xemburgischem Recht) konnte das Gutachten dem Gericht nur Hinweise zur Umsetzung
der luxemburgischen Auseinandersetzungsregeln geben. Das Gericht war darauf hinzuwei-
sen, dass sich nach dem vom anfragenden Gericht eigenstindig zu priifenden internationa-
len Privat- und Verfahrensrecht das Verfahren nach deutschem Recht richtet und nur in
materieller Hinsicht das luxemburgische Giiterrecht gilt. Hinsichtlich der verfahrensrecht-

74 Zur Problematik umfassend J. P. Schmidt, in: Dutta/ Weber, Internationales Erbrecht,
2. Aufl. 2021, Art. 23 EuErbVO Rn. 69 ff.

5 Vgl. etwa BayObLG, Beschl. v. 8.5.1967 — BReg. 1 a Z 95/66, BayObLGZ 1967,
197, 201 ff.; BayObLG, Beschl. v. 18.9.1967 — BReg. 1 b Z 61/67, BayObLGZ 1967, 337,
342; BayObLG, Beschl. v. 15.2.1971 — BReg. 1 Z 90/70, BayObLGZ 1971, 34, 44;
BayObLG, Beschl. v. 2.2.1995 — 1Z BR 159/94, BayObLGZ 1995, 47, 52.

76 Vgl. etwa BayObLG, Beschl. v. 8.5.1967 — BReg. 1 a Z 95/66, BayObLGZ 1967,
197, 204.
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lichen Abwicklung der Auseinandersetzung ist daher das deutsche Recht anwendbar. Das
deutsche Gericht muss dabei aber die nach materiellem luxemburgischem Recht vorgese-
henen MaBnahmen durchfiihren, soweit diese nicht wesensfremd sind.”” Danach sind ins-
besondere Lose zu bilden, die eine moglichst gleichméfBige Aufteilung der Gesamtguts-
gegenstinde in Natur gewahrleisten.

Oftmals gerdt die rechtsordnungsiibergreifende Abstimmung zwischen Verfahrensrecht
und Sachrecht an ihre Grenzen, so etwa im Beispiel 17 (Verjihrungsunterbrechung durch
Auslandsklage nach oOsterreichischem Recht): Hier stellte sich, wie gesehen, die — alles
andere als triviale — Frage, ob in Fillen der Unterbrechung durch eine Auslandsklage tiber
die Reichweite der Unterbrechung anhand des Streitgegenstandsbegriffs der /lex fori oder
der lex causae zu entscheiden ist. Dabei diirfte es sich zuniachst um eine Frage des Osterrei-
chischen materiellen Verjahrungsrechts handeln, die in der uns vorliegenden Recht-
sprechung und Literatur allerdings, soweit ersichtlich, nicht behandelt wird. Es waren
damit im Gutachten eigene Uberlegungen zur Auslegung des osterreichischen Verjih-
rungsrechts anzustellen, wobei wir — auch im Lichte des europdischen Zustiandigkeitsrechts
(zu dessen Auslegung wiederum das anfragende Gericht berufen ist) — fiir eine MaBgeb-
lichkeit des deutschen Streitgegenstandsbegriffs pladierten.

V. Schluss:
Abstimmung zwischen Sachverstandigem und Gericht

Das Auseinanderfallen von anwendbarem Sach- und Verfahrensrecht stellt
den Sachverstdndigen vor Herausforderungen, auch iiber die Schwierigkeiten
der Ermittlung eines ausldndischen Verfahrensrechts (oben II.) hinaus. Mit-
unter bedarf es einer Riickfrage bei ausldndischen Kollegen, zumal — wie
auch in den Beispielen gezeigt — teils Fragen zu beantworten sind, die sich
bei einer Anwendung des ausldndischen Rechts vor den ausldndischen Ge-
richten gar nicht stellen. Herausfordernd ist vor allem die Abstimmung mit
dem Gericht. Wie bereits skizziert, obliegt die Priifung der mitunter schwieri-
gen kollisionsrechtlichen und verfahrensrechtlichen Fragen in erster Linie
dem anfragenden Gericht, das diese allerdings bei Erlass des Beweisbeschlus-
ses in der Regel noch nicht beantwortet haben wird. Fiir den Sachverstdndi-
gen ist daher héufig nicht klar, auf welche Fragen des auslédndischen Sach-
oder Verfahrensrechts es im Einzelnen ankommt. Auch fiir das Gericht ist
eine Antizipierung der sich stellenden Probleme dulerst schwierig, da es das
auslindische Sach- oder Verfahrensrecht noch gar nicht kennt.

Da eine saubere Trennung der Aufgabenbereiche daher nur schwer mdglich
ist, bietet sich eine Art hermeneutische Zusammenarbeit zwischen Gericht und
Sachverstindigem an. Zundchst sollte der Sachverstindige den kolli-
sionsrechtlichen und verfahrensrechtlichen Kontext anreiflen und fiir das Ge-
richt aufbereiten, ohne ihn freilich abschlieBend festzustellen. Dies deckt sich

77 Niaher v. Bary, Auseinandersetzung einer Erben- oder Giitergemeinschaft nach aus-
landischem Recht in Deutschland, DNotZ 2021, 323.
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auch mit den Hamburger Leitlinien fiir Sachverstéindige.” Im Anschluss sollte
der Sachverstandige das auslidndische Sach- oder Verfahrensrecht darstellen
und darauf hinweisen, in welchem Kontext sich die Fragen stellen und von
welchen Weichenstellungen sie abhidngen. Oftmals wird es sich anbieten, im
Gutachten die Regelungen zum auslindischen Recht erst einmal nur im Uber-
blick darzustellen, um dem anfragenden Gericht dort den Kontext zu vermit-
teln. Hier muss der Sachverstidndige seine Pramissen zum deutschen Kollisi-
ons- und Verfahrensrecht offenlegen, die freilich — soweit existent — auf der
herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Lehre beruhen sollten, wobei
auf die Relevanz abweichender Meinungen fiir das Priifungsprogramm zum
ausldndischen Recht eingegangen werden sollte, auch wenn das anfragende
Gericht aus dem Beweisbeschluss oder der Akte ersichtlich einer bestimmten
Ansicht zum deutschen Kollisions- und Verfahrensrecht folgt. Dabei sollte der
Sachverstidndige das Gericht darauf hinweisen, dass es sich lediglich um eine
iiberblicksweise Darstellung der womdglich maligeblichen Regelungen des
ausliandischen Rechts handelt. Zugleich sollte der Sachverstidndige — wie auch
bereits in einigen der Beispiele angeklungen — das Gericht dazu anhalten, die
maflgeblichen Fragen im eigenen Kollisions- und Verfahrensrecht zu ent-
scheiden, und darum bitten, das Beweisthema gegebenenfalls zu prézisieren
oder zu erginzen. Leider zeigt jedenfalls meine Gutachtenpraxis, dass die
anfragenden Gerichte auf diese Hinweise in der Regel nicht eingehen und eine
zweite Runde bei problematischen Féllen des Auseinanderfallens von an-
wendbarem Sach- und Verfahrensrecht oft nicht gedreht wird, auch wenn
§ 404a ZPO hierfiir eine Basis bieten wiirde. Hier obliegt es auch den Parteien
und Beteiligten, das Gericht zu einer Ergdnzung und Prézisierung anzuhalten,
wobei die Bereitschaft der Partei- und Beteiligtenvertreter, sich in die komple-
xen Fragen einzudenken, leider oft gering zu sein scheint.

Nicht immer erfolgversprechend ist dagegen — wie auch die Hamburger
Leitlinien fiir Gerichte allgemein konstatieren” — eine miindliche Erlduterung
des schriftlichen Gutachtens. Der Sachverstindige wird in der miindlichen
Verhandlung keine belastbaren ergdnzenden und vertiefenden Ausfithrungen
machen wollen (und kénnen), sondern sich auf eine Erlduterung des bisheri-
gen Gutachtens beschranken. Allenfalls kann die miindliche Erlduterung der
Abstimmung zwischen Gericht und Sachverstdndigem {iber die noch zu kla-
renden Fragen dienen; allerdings sollte bereits das schriftliche Gutachten
moglichst prézise darstellen, wo der Ball noch im Feld des Gerichts liegt.

8 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 4, 5, 7.
7% Hamburger Leitlinien (2023), Art. 1 § 8 Ziff. 3.
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I. Einleitung

In dem folgenden Beitrag mochte ich den Umgang mit Anfragen zum auslédn-
dischen StraBenverkehrsrecht anhand des folgenden Beispielsfalles veran-
schaulichen:!

! Der Sachverhalt ist angelehnt an AG Meldorf, Urt. v. 15.5.2017 — 90 C 1072/16,

SchIHA 2017, 352 = IPRspr 2017-68. Der Originalsachverhalt betraf einen Verkehrsunfall
in GroBbritannien, der aber nunmehr wegen des Brexits spezielle Probleme aufwerfen
wiirde, auf die hier nicht einzugehen ist; dazu ndher Staudinger, 10 Jahre Rom II-VO und
Haager StraBenverkehrsiibereinkommen — Zeit fiir eine Bestandsanalyse im Lichte des
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Der in M. (Deutschland) wohnhafte KI. macht gegen die Bekl. Anspriiche aufgrund eines
Verkehrsunfallgeschehens vom 1. August 2023 in Luxemburg geltend. Der KI. befuhr mit
seinem Pkw einen Kreisverkehr in Luxemburg-Stadt, Kirchberg, wo es zu einer Kollision
mit dem Pkw der in Frankreich wohnhaften Frau D. kam. Frau D. hatte fiir ihr Fahrzeug
bei der Bekl., einer franzosischen Versicherungsgesellschaft, eine Haftpflichtversicherung
abgeschlossen. Der Schaden an dem Pkw der Frau D. wurde vollstindig beglichen. Der
Pkw des KI. wurde ebenfalls bei dem Unfall beschidigt. Der KI. wandte sich an die Scha-
densregulierungsbeauftragte der Bekl. in Deutschland — die X AG in K&ln —, durch die eine
Regulierung des Unfallschadens abgelehnt wurde. Der Kl. behauptet, er habe den linken,
also inneren Fahrstreifen des Kreisverkehrs mit seinem Pkw befahren, um schon rechts-
blinkend den Kreisverkehr zu verlassen, als die Fahrerin des bei der Bekl. versicherten
Fahrzeugs mit ihrem Pkw das von ihm gefiihrte Auto iiberholt habe, das Fahrzeug ge-
schnitten habe und dann mit ihrem Kfz das Fahrzeug des Kl., welches dieser schon zum
Stehen gebracht habe, so gerammt habe, dass sie sich mit ihrem Fahrzeug um die eigene
Hochachse nach rechts gedreht habe. Der Kl. beantragt beim AG M. unter anderem, die
Bekl. zu verurteilen, an den Kl. in ndher bezifferter Hohe
a) Ersatz fur die Sachschidden an seinem Fahrzeug
b) die Erstattung vorgerichtlicher Anwaltskosten
c) sowie Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangig-
keit zu zahlen.

In einem solchen alltiaglichen Fall sieht sich ein Gericht mit mehreren Proble-
men konfrontiert. Erstens stellt sich die Frage, ob deutsche Gerichte internatio-
nal zustindig sind, obwohl nicht nur der Wohnsitz des Unfallgegners, sondern
auch der Sitz des Haftpflichtversicherers und der Unfallort in einem anderen
Mitgliedstaat belegen sind (dazu II.1.). Damit verkniipft ist die Frage, wie die
Zustellung der Klageschrift an den Beklagten durchzufiihren ist (dazu 11.2.).
Zweitens steht, selbst wenn die internationale Zustiandigkeit deutscher Gerichte
bejaht wird, damit nicht fest, dass auch in der Sache deutsches Recht angewen-
det wird. Denn die fiir Deutschland maB3gebende Rom II-VO {iber das auf au-
Bervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht® verweist in Art. 4
Abs. 1 Rom II-VO grundsétzlich auf das Recht des Unfallortes (dazu III.1. und
2.). Jedoch bestehen insoweit zahlreiche Zweifelsfragen hinsichtlich der Ab-
grenzung zwischen dem materiellen Deliktsrecht und dem Verfahrensrecht, das
grundsétzlich nicht von der Verordnung erfasst wird (Art. 1 Abs. 3 Rom II-
VO). Diese Qualifikationsprobleme werden exemplarisch anhand dreier Fall-
gruppen beleuchtet: der Qualifikation des Anscheinsbeweises (I11.3.), der Er-
stattungsfahigkeit vor- und auBergerichtlicher Anwaltskosten (I11.4.) sowie
dem auf den Anspruch auf etwaige Prozesszinsen anwendbaren Recht (II1.5.).

Brexit und der angedachten EU-Erweiterung, DAR 2019, 669; Wyles/Bouwmann, Folgen
des Brexit fiir die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen aus Verkehrsunfillen,
DAR 2021, 541.

2 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das
auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht vom 1.7.2007, ABI. 2007 L
199, S. 40.
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Drittens muss, soweit auf die genannten Fragen ein ausldndisches Recht anzu-
wenden ist, dieses vom Gericht von Amts wegen ermittelt werden (§ 293 ZPO;
ndher IV.1.); die maBBgeblichen Ermittlungswege und -methoden werden unter
IV. nédher geschildert. Viertens wirft nicht nur die Bestimmung des anwendba-
ren Rechts, sondern auch die Feststellung des Sachverhalts besondere Proble-
me auf, wenn der Unfallort im Ausland belegen ist. Die Entsendung eines
Sachverstindigen, die Einnahme eines Augenscheins durch Gerichtsangehori-
ge oder die Vernehmung eines Zeugen setzen moglicherweise die Inanspruch-
nahme internationaler Rechtshilfe voraus (dazu V.). Eine Zusammenfassung
und ein Ausblick beschliefen den Beitrag (unter VI.).

II. Internationale Zustandigkeit und Einleitung des Verfahrens

1. Internationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte

Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH ist bei einem Unfall im Aus-
land gemiB Art. 13 Abs.2 i.V.m. Art. 11 Abs. I lit. b Briissel Ia-VO? eine
Klage des Geschadigten an seinem Wohnsitz gegen den auslandischen Versi-
cherer moglich:*

,Dem Geschédigten das Recht zu verweigern, vor dem Gericht des Ortes seines eigenen
Wohnsitzes zu klagen, wiirde ihm ndmlich einen Schutz vorenthalten, der demjenigen
entspricht, der anderen ebenfalls als schwicher angesehenen Parteien in Versicherungs-
rechtsstreitigkeiten durch diese Verordnung eingerdumt wird, und stiinde daher im Wider-
spruch zum Geist dieser Verordnung.*>

Diese prima facie geschéadigtenfreundliche Judikatur fithrt bei Kfz-Unfillen
allerdings regelméfig dazu, dass der fiir das anwendbare Recht nach Art. 4
Abs. 1 Rom II-VO maligebende Unfallort und das Forum in prozessékono-
misch ineffizienter Weise auseinanderfallen.® Uberdies hatten Gerichte mit

3 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.
Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. 2012 L 351, S. 1.

4 Grundlegend bereits zu Art. 11 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 Abs. 1 lit. b Briissel I-VO EuGH,
Urt. v. 13.12.2007 — C-463/06 (Odenbreit), ECLI:EU:C:2007:792; bestdtigt bzw. abge-
grenzt in EuGH, Urt. v. 20.7.2017 — C-340/16 (Landeskrankenanstalten-Betriebsgesell-
schaft — KABEG/Mutuelles du Mans assurances — MMA IARD SA), ECLI:EU:C:2017:576,
Rn. 33 ff.; EuGH, Urt. v. 31.1.2018 — C-106/17 (Pawet Hofsoe/LVM Landwirtschaftlicher
Versicherungsverein Miinster AG), ECLI:EU:C:2018:50, Rn. 36 ff.

5 EuGH, ECLI:EU:C:2007:792, Rn. 28.

¢ Mit Recht kritisch Basedow, Kohirenz im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht
der Europidischen Union: Eine einleitende Orientierung in: v. Hein/Riihl, Kohérenz im
Internationalen Privat- und Verfahrensrecht der Europédischen Union, 2016, S. 3, 17f;
Jayme, Der Klagergerichtsstand fiir Direktklagen am Wohnsitz des Geschidigten (Art. 11
Abs. 2 i.V.m. Art. 9 EuGVO): Ein Danaergeschenk des EuGH fiir die Opfer von Ver-
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einer Reihe von Folgeproblemen zu kdmpfen, die allerdings inzwischen weit-
gehend als geklért betrachtet werden konnen. Dies betraf etwa die Frage, ob
Odenbreit auch fiir juristische Personen als Opfer gilt.” Ferner war umstritten,
ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die Direktklage eines Zessionars
statthaft ist. Der Arbeitgeber eines durch einen Verkehrsunfall Geschédigten,
der dessen Entgelt fortgezahlt hat, darf zwar die auf ihn infolgedessen iiber-
gegangenen Anspriiche am Wohnsitzgerichtsstand einklagen.® Gleiches gilt
fiir die Erben eines Verkehrsunfallopfers.” Hingegen kann ein Sozialversiche-
rungstrager als Legalzessionar der Anspriiche des bei einem Autounfall un-
mittelbar Geschadigten vor den Gerichten des Mitgliedstaats seiner Nieder-
lassung keine Klage unmittelbar gegen den in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Versicherer des mutmallichen Unfallverursachers erhe-
ben.!? Ebenso wird diese Zustindigkeit einem Kleinunternehmer, der sich im
gewerblichen Verkehr eine Forderung abtreten lieB, um sie gegen den Versi-
cherer geltend zu machen, verwehrt.!! Ferner war streitig, ob eine Aussetzung
wegen anderweitiger Rechtshingigkeit in Betracht kommt, wenn der in
Deutschland gegen den Haftpflichtversicherer klagende Geschadigte wiede-
rum im Ausland durch den Versicherungsnehmer verklagt wird,'?> oder ob
eine Klage gegen den Versicherten bzw. Versicherungsnehmer am Gerichts-
stand der Streitgenossenschaft zulissig ist (Art. 8 Nr.1 Briissel Ia-VO).!?
SchlieBlich gab die Heranziehung der 5. Kfz-Haftpflicht-Richtlinie'* in der
Rechtssache Odenbreit Anlass zu der Frage, ob diese Rechtsprechung auch

kehrsunfillen in: FS v. Hoffmann, 2011, S. 656; Mansel/Thorn/R. Wagner, Européisches
Kollisionsrecht 2012: Voranschreiten des Kodifikationsprozesses — Flickenteppich des
Einheitsrechts, IPRax 2013, 1, 24; keinen Handlungsbedarf sieht dagegen Micha, Der
Klagergerichtsstand des Geschddigten bei versicherungsrechtlichen Direktklagen in der
Revision der EuGVVO, IPRax 2011, 121.

7 Bejahend OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 23.6.2014 — 16 U 224/13, IPRax 2015, 148 =
IPRspr 2014-210, m. Anm. Mankowski, IPRax 2015, 115.

8 EuGH, ECLI:EU:C:2017:576, Rn. 33 ff.; hierzu Dérner, IPRax 2018, 158.

® EuGH, Urt. v. 17.9.2009 — C-347/08 (Vorarlberger Gebietskrankenkasse), ECLI:EU:
C:2009:561, Rn. 44.

10 EuGH, ECLI:EU:C:2009:561, Rn. 47.

1 Verneinend EuGH, ECLI:EU:C:2018:50, Rn. 36 ff.; ebenso zu Zessionsfillen bereits
KG, Urt. v. 19.7.2013 = 6 U 103/11, VersR 2014, 1020; OLG Koblenz, Urt. v. 15.10.2012 —
12 U 1528/11, IPRax 2014, 537 = IPRspr 2012-199, m. Anm. Fuchs, IPRax 2014, 509;
OLG Saarbriicken, Urt. v. 30.11.2016 — 5 U 14/16, WKRS 2016, 36239.

12 Verneinend BGH, Urt. v. 19.2.2013 — VI ZR 45/12, NZV 2013, 336 = IPRspr 2013-
246.

13 Verneinend BGH, Urt. v. 24.2.2015 — VI ZR 279/14, NJW 2015, 2429 = IPRspr
2015-219c.

14 Richtlinie 2009/103/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Sep-
tember 2009 iiber die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle der ent-
sprechenden Versicherungspflicht, ABI. 2009 L 263, S. 11.
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auf das Lugano-Ubereinkommen' zu iibertragen sei, was letztlich von den
Hochstgerichten in Deutschland und der Schweiz bejaht wurde.!'¢

Die Zulassigkeit der Direktklage beurteilt sich nach dem vom IPR der /ex
fori (Art. 18 Rom II-VO) bestimmten Recht.!” Da alle Mitgliedstaaten Art. 18
der Kfz-Haftpflichtversicherungsrichtlinie umsetzen mussten, besteht heute
unionsweit — in Deutschland nach § 115 Abs. 1 Nr. 1 VVG - ein Direktan-
spruch gegen den Kfz-Haftpflichtversicherer. Die in Art. 13 Abs. 2 Briis-
sel Ia-VO ausgesprochene Verweisung regelt, wie sich aus dem Wortlaut des
Art. 11 Abs. 1 lit. b Briissel [a-VO ergibt (,,Gericht des Ortes*), nicht allein
die internationale, sondern auch die drtliche Zustéindigkeit.'®

In dem hier gebildeten Beispielsfall sind daher die internationale Zustin-
digkeit deutscher Gerichte sowie die ortliche und sachliche (§ 23 Nr. 1 GVG)
Zustandigkeit des AG M. zu bejahen.

2. Einleitung des Verfahrens

Eine erhebliche Vereinfachung der Einleitung des Verfahrens wird dadurch
bewirkt, dass der Schadensregulierungsbeauftragte (§ 163 VAG) im Wohn-
sitzstaat des Geschddigten nach der Rechtsprechung des EuGH passiv zustel-
lungsbevollmichtigt ist.' Zu den ausreichenden Befugnissen, iiber die der
Schadensregulierungsbeauftragte verfiigen muss, gehort ndmlich die Voll-
macht, die Zustellung gerichtlicher Schriftstiicke, die fiir die Einleitung eines
Verfahrens zur Regulierung eines Unfallschadens vor dem zustindigen Ge-
richt erforderlich sind, rechtswirksam entgegenzunehmen.?’ Damit entfillt im
Kreis der Mitgliedstaaten die Notwendigkeit einer Auslandszustellung nach
der EuZVO,?! sodass insoweit auch keine Ubersetzung der Klageschrift er-

15 Luganer Ubereinkommen {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober
2007, ABIL. 2009 L 147, S. 5.

16 BGH, Urt. v. 23.10.2012 — VI ZR 260/11, BGHZ 195, 166 = IPRspr 2012-225; BG,
2.5.2012 - 4A 531/2011, BGE 138 III 386, 392.

'7 Eichelberger, in: BeckOK, Stand: 1.7.2023, Art. 13 Briissel 1a-VO Rn. 46; Gottwald,
in: MinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2022, Art. 13 Briissel 1a-VO Rn. 2; Staudinger, in: Rau-
scher, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 2021, Art. 13 Briis-
sel 1a-VO Rn. 28; Kropholler/v. Hein, Europdisches Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 2011,
Art. 11 EuGVO, Rn. 4.

8 Bouwmann, Besonderheiten bei der Regulierung von internationalen Verkehrsunfil-
len, NJW 2018, 1866, 1867; Staudinger (Fn. 17), Art. 11 Briissel Ia-VO Rn. 3.

1% BEuGH (2. Kammer), Urt. v. 10.10.2013, C-306/12 (Spedition Welter GmbH/Avanssur
S§4), ECLI:EU:C:2013:650, NJW 2014, 44.

20 EuGH, ECLI:EU:C:2013:650, 44, Rn. 25.

2l Verordnung (EU) Nr. 2020/1784 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2020 iiber die Zustellung gerichtlicher und auflergerichtlicher Schriftstiicke
in Zivil- oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten (Zustellung von Schriftstiicken), ABI.
2020 L 405, S. 40.



118 Jan von Hein

forderlich ist.?> Hingegen sind die Mitgliedstaaten nach dem Unionsrecht
nicht dazu verpflichtet, es zu erméglichen, dass der Schadensregulierungsbe-
auftragte anstelle des Versicherungsunternehmens, das er vertritt, selbst vor
dem nationalen Gericht verklagt werden kann, das mit einer Schadensersatz-
klage eines Geschidigten befasst ist.?} Das deutsche Recht sicht eine solche
Passivlegitimation des inldndischen Schadensregulierungsbeauftragten nicht
vor.* Der im Ausland ansissige Versicherer bleibt also stets die beklagte
Partei und ist als solche auch im Rubrum entsprechend zu benennen.?

Im Beispielsfall ist die richtige Beklagte folglich die franzdsische Versi-
cherungsgesellschaft, der die Klage aber iiber ihre in K&In ansdssige deutsche
Schadensregulierungsbeauftragte, die X-AG, zugestellt werden kann.

II1. Das anwendbare Recht

1. Der Schadensersatzanspruch des Kldgers
a) Fortbestehende Spaltung des Kollisionsrechts in der EU

Das auf die Anspriiche aus dem Verkehrsunfall anwendbare Recht bestimmt
sich gemél Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO vor einem deutschen Gericht nach dem
Erfolgsort (Unfallort), sodass im Beispielsfall luxemburgisches Sachrecht
berufen wird. Vor luxemburgischen Gerichten selbst wiirde die Rom II-VO
hingegen durch das Haager StraBenverkehrsunfalliibereinkommen vom
4.5.1971 (HStVU)?* verdringt.?’ Grundsitzlich bleiben einschligige kollisi-

22 Bouwmann (Fn. 18), NJW 2018, 1866, 1867.

2 BuGH, Urt. v. 15.12.2016 — C-558/15 (Vieira de Azevedo u.a.), ECLI:EU:C:2016:957,
Rn. 27 ff.; hierzu Nimmesgern, Keine Passivlegitimation des vom Kraftfahrzeughaftpflicht-
versicherer im Ausland bestellten Schadenregulierungsbeauftragten, IWRZ 2017, 77 f.

24 Bouwmann (Fn. 18), NJW 2018, 1866, 1867; Jahnke, in: Burmann/HeB/Hiihner-
mann/Jahnke, Straenverkehrsrecht, 27. Aufl. 2022, Vor § 1 PflIVAusIG Rn. 30; Nimmes-
gern (Fn. 23), IWRZ 2017, 77, 78.

25 Bouwmann (Fn. 18), NJW 2018, 1866, 1867; Nimmesgern (Fn. 23), IWRZ 2017, 77,
78.

2 Abgedruckt in Jayme/Hausmann, Internationales Privat- und Verfahrensrecht,
21. Aufl. 2022, Nr. 100.

27 Umfassend zum Verhiltnis zwischen der Rom II-VO und dem HStVU Czaplinski,
Das Internationale StraBenverkehrsunfallrecht nach Inkrafttreten der Rom II-VO — Zur
Kiindigung des Haager Ubereinkommens iiber das auf StraBenverkehrsunfille anwendbare
Recht, 2015, S. 373 {f.; ferner Kadner Graziano, The Rome II Regulation and the Hague
Conventions on Tort Law — Interaction, Conflicts and Future Perspectives, NIPR 2008,
425; Nagy, The Rome II Regulation and Traffic Accidents: Uniform Conflict Rules with
some Room for Forum Shopping — How so?, (2010) 6 JPIL 93; Staudinger, Das Konkur-
renzverhiltnis zwischen dem Haager StraBenverkehrsiibereinkommen und der Rom II-VO,
in: FS Kropholler, 2008, S. 691; Thiede/Kellner, ,,Forum shopping* zwischen dem Haager
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onsrechtliche Staatsvertrige von der Rom II-VO unberiihrt (Art. 28 Abs. 1
Rom II-VO). Die Verordnung genief3t lediglich in den Beziehungen zwischen
den Mitgliedstaaten Vorrang vor solchen Staatsvertrdgen, die ausschlieflich
zwischen zwei oder mehreren Mitgliedstaaten gelten (Art. 28 Abs. 2 Rom II-
VO). Diese Ausnahme beeintrichtigt die Wirksamkeit des HStVU indes nicht,
weil dem Ubereinkommen auch Drittstaaten, z. B. die Schweiz, angehéren.?®

Da Deutschland dem HStVU nicht beigetreten ist, kann das Ubereinkom-
men im Inland unmittelbar keine Anwendung finden. Selbst im Rahmen eines
Renvoi darf das HStVU nicht beriicksichtigt werden, weil Art. 24 Rom II-VO
die Befolgung einer etwaigen Riick- oder Weiterverweisung ausschlieBt.?’
Bei StraBBenverkehrsunféllen muss daher ggf. ein luxemburgisches Gericht ein
anderes IPR anwenden als ein deutsches Gericht.** Die Art. 24 Rom II-VO
zugrunde liegende Pramisse, dass man aufgrund einer erfolgreichen europai-
schen Vereinheitlichung des Kollisionsrechts des Renvoi nicht mehr bediirfe,
um im europdischen Rechtsraum internationalen Entscheidungseinklang zu
erzielen und ein forum shopping zu verhindern,’' trifft insoweit faktisch nicht
zu.”? Es besteht folglich eine beklagenswerte Zersplitterung des européischen
Deliktskollisionsrechts ausgerechnet in der praktisch wichtigen Fallgruppe
der Haftung fiir StraBenverkehrsunfille.’3 Hiermit droht das in ErwG 6
Rom II-VO beschworene Ziel des internationalen Entscheidungseinklangs
verfehlt zu werden, weil das HStVU und die Rom II-VO nicht stets zur Beru-
fung desselben materiellen Rechts fithren werden.3*

Ubereinkommen iiber das auf Verkehrsunfille anzuwendende Recht und der Rom-II-
Verordnung: Eine Fallstudie, VersR 2007, 1624.

28 Dem HStVU gehoren die folgenden Drittstaaten an: Bosnien-Herzegowina, Marok-
ko, Mazedonien, Montenegro, die Schweiz, Serbien, die Ukraine und WeiBrussland, vgl.
Jayme/Hausmann (Fn. 26), S. 425 Fn. 1.

% OLG Hamm, Urt. v. 19.3.2021 — I-7 U 27/19, NJW-RR 2021, 898, Rn. 19 = IPRspr
2021-2.

30 Vgl. zu Polen AG Frankenthal, Urt. v. 15.10.2014 — 3 a C 158/13, NZV 2015, 391,
392 = IPRspr 2014-60; gleiches gilt fiir Belgien, Frankreich, Kroatien, Lettland, Litauen,
die Niederlande, Osterreich, die Slowakei, Slowenien, Spanien und die Tschechische
Republik, vgl. Jayme/Hausmann (Fn. 26), S. 425 Fn. 1.

31 Zu diesem klassischen Argument fiir den Renvoiausschluss in Staatsvertrigen und
EU-Verordnungen néher v. Hein, in: MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2024, Art. 4 EGBGB
Rn. 49 ff.

32 Zu denkbaren, aber sehr umstrittenen Losungsansitzen im Rahmen des Art. 4 Abs. 3
Rom II-VO nédher v. Hein (Fn. 31), Art. 4 EGBGB Rn. 120 ff.

33 Kritisch neben den in Fn.27 Genannten auch Junker, in: MiinchKomm BGB,
8. Aufl. 2021, Art. 24 Rom II-VO Rn. 6.

3 Vgl. etwa den Beispielsfall von Kadner Graziano, Kurze Verjihrungsfristen im
grenziiberschreitenden Haftungsfillen: noch keine Rettung in Sicht (de lega lata) und fiinf
Losungsoptionen (de lege ferenda), ZEuP 2021, 668, 674 f.
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Aufgrund des verbreiteten Unbehagens an diesem Status quo wurde die
Kommission nach Art. 30 Abs. 1 Nr. ii Rom II-VO dazu verpflichtet, bis zum
20.8.2011 einen Bericht iiber die Auswirkungen des Art. 28 Rom II-VO auf
das HStVU zu erstellen.®® Erst zehn Jahre spiter, im Jahre 2021, wurde vom
British Institute of International and Comparative Law (BIICL) im Auftrag
der Kommission eine umfassende Studie zur Anwendung der Rom II-VO
vorgelegt, die auch auf das Verhéltnis zwischen der Rom II-VO und dem
HStVU eingeht.>® Darin heiBt es:

,Die luxemburgischen, slowakischen, slowenischen und spanischen Experten weisen
zudem darauf hin, dass die Anwendung des Haager Ubereinkommens sowohl von Parteien
als auch von Anwilten und Richtern leicht {ibersehen werden kann. Die luxemburgischen
und slowakischen Experten berichten von einigen Fillen, in denen falschlicherweise die
Rom II-Verordnung anstelle des Haager Ubereinkommens von 1971 angewendet wurde. In
den Luxemburger Fillen fiihrte die Anwendung der Rom II-Verordnung jedoch nicht zur
Anwendung eines anderen Rechts als dem, das nach dem Haager Ubereinkommen von
1971 zur Anwendung gekommen wire. 3’

Auch deutsche Praktiker, die vor Osterreichischen Gerichten auftreten, wiir-
den 6fters den dortigen Vorrang des HStVU vor der Rom II-VO verkennen.>®
Als mogliche Verbesserungsvorschlage werden in der Studie die Einfiihrung
spezieller Kollisionsnormen in der Rom II-VO fiir bestimmte Bereiche wie
mittelbar Geschidigte, Unfélle mit mehreren Fahrzeugen, Schadensbemes-
sung bei langfristigen Gesundheitsproblemen, Zinsen, Versicherungen und
Verjihrungsfristen®” genannt.*0

b) Materielle Unterschiede am Beispiel der franko-romanischen
Rechtsordnungen
(1) Frankreich: Spezialgesetzliche Regelung in der Loi Badinter

Selbst in Nachbarrechtsordnungen desselben Rechtskreises bestehen in Bezug
auf StraBBenverkehrsunfille z.T. erhebliche materielle Unterschiede. In Frank-

35 Hierzu Schulze/Fervers, in: BeckOGK, Stand: 1.8.2021, Art. 30 Rom II-VO Rn. §;
Picht, in: Rauscher, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bd. 3, 5. Aufl. 2023,
Art. 30 Rom II-VO Rn. 1; zu Reformiiberlegungen Wurmnest, Die Rom II-VO in der
deutschen Rechtspraxis — Bestandsaufnahme und Reformiiberlegungen, ZVgIRWiss 115
(2016), 624, 643 £.

36 British Institute of International and Comparative Law, Study on the Rome II Regu-
lation (EC) 864/2007 on the law applicable to non-contractual obligations — JUST/2019/
JCOO_FW_CIVI 0167 (2021), S.47f., abrufbar unter <https://op.europa.eu/en/publica
tion-detail/-/publication/11043f63-200c-11ec-bd8e-01aa75ed71al> (10.8.2023).

37 British Institute of International and Comparative Law (Fn. 36), S. 47.

38 British Institute of International and Comparative Law (Fn. 36), S. 47.

39 Speziell hierzu Kadner Graziano (Fn. 34), ZEuP 2021, 668 ff.

40 British Institute of International and Comparative Law (Fn. 36), S. 48.
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reich war herkémmlich fiir die Haftung des Halters eines Kraftfahrzeugs
Art. 1384 Abs. 1 Cc a.F. (seit der Reform des Jahres 2016 inhaltlich unver-
dndert umnummeriert zu Art. 1242 Abs. I Cc n.F.)*! maBgebend, der aber
heutzutage weitgehend durch spezialgesetzliche Regelungen verdriangt wird.
Art. 1242 Abs. 1 Cc lautet in deutscher Ubersetzung:

,,Man haftet nicht nur fiir den Schaden, den man durch eigenes Verhalten verursacht, son-
dern auch fiir denjenigen, der durch Personen verursacht wird, fiir die man einzustehen hat,
oder durch Sachen, die man in seiner Obhut hat.*

Soweit es um die Haftung bei Stralenverkehrsunféllen unter Beteiligung eines
Kraftfahrzeugs geht, werden die Regeln des allgemeinen Zivilrechts (droit
commun) aber seit 1985 durch die speziellen Vorschriften des Gesetzes Nr. 85-
677, der nach dem damaligen Justizminister benannten Loi Badinter, ver-
dringt.*? Dieses Gesetz war erlassen worden, um eine durch divergierende
Judikate entstandene Rechtsunsicherheit zu beheben und die Stellung bestimm-
ter, als besonders schutzbediirftig angesehener Opfergruppen zu verbessern.*
Die extreme Weite der Haftung nach der Loi Badinter verdeutlicht eine
vielbeachtete Entscheidung der Cour de cassation vom 6.2.2014, der soge-

41 Das franzosische Allgemeine Schuldrecht und das Vertragsrecht sind mit der Ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, JORF n°0035 du 11 février 2016 texte n°26, grund-
legend reformiert worden. Das Deliktsrecht blieb bislang inhaltlich unverdndert; seine
Vorschriften wurden lediglich neu durchnummeriert. Das neue Schuldrecht findet nach
Art. 9 der Ordonnance ab dem 1.10.2016 Anwendung; zuvor abgeschlossene Vertrage
unterliegen weiterhin dem alten Recht.

42 Loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant & I’amélioration de la situation des victimes
d’accidents de la circulation et a 1’accélération des procédures d’indemnisation, version
consolidée au 28 avril 2012, <http://www.legifrance.gouv.fr> (10.8.2023); deutsche Uber-
setzung bei Gotthardt, in: v. Bar, Deliktsrecht in Europa, 1994, S. 76 f.; hierzu v. Bar, Neues
Verkehrshaftpflichtrecht in Frankreich, VersR 1986, 620; Storp, Franzosisches Kfz-Scha-
densrecht — tiefgreifende Reformen durch Rechtsprechung und Gesetzgebung, DAR 1986,
311; Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts,
3. Aufl. 1996, S. 670 f.; zu jiingeren Entwicklungen Backu/Wendenburg, Schadenersatz bei
Verkehrsunfillen in Frankreich — 20 Jahre Entschddigungsgesetz ,,Loi Badinter” und die
Umsetzung der européischen Kfz-Haftpflichtrichtlinien, DAR 2006, 541; Duranel/Brenner,
KFZ-Schadenregulierung Frankreich: Uberblick zur rechtlichen Grundlage, Entwicklungen
bei Korperschidden und neuerer Rechtsprechung, DAR 2016, 685; Lemor, Haftungsrecht und
Schadenregulierung in Frankreich, SVR 2008, 206; J.-M. Miiller, Die volle gegenseitige
Schadenserstattung, dhnliche Besonderheiten des franzosischen Rechts und ihr Verhéltnis
zur Direktregulierung, DAR 2011, 557; Nitzsche, Die Regulierungspraxis franzdsischer KH-
Versicherer nach einem Verkehrsunfall in Frankreich, DAR 2018, 548, 550 f.

4 Hierzu ausfiihrlich Béing, Die Haftung fiir StraBenverkehrsunfille in Frankreich und
Deutschland, 2007, S. 50 ff.; Jantkowiak, Frankreich, in: Bachmeier, Regulierung von
Auslandsunfillen, 3. Aufl. 2022, Rn. 7 ff.
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nannte ,,Kitesurfer“-Fall.** Der Sachverhalt war einfach: Ein Kitesurfer war
von einer stiirmischen Windboe erfasst und gegen ein Kfz geschleudert wor-
den, das ordnungsgeméf auf einem offentlichen Parkplatz abgestellt worden
war. Obwohl der Versicherer des Kfz-Halters geltend machte, es handele sich
um einen Sport- und nicht um einen Verkehrsunfall i.S. des Gesetzes, bejahte
der Kassationshof eine Haftung des Halters. Die Haftung nach der Loi Badin-
ter setzt allein die ,,Beteiligung® eines Kraftfahrzeugs, aber weder eine Kau-
salitdt noch ein Verschulden voraus.* Der Fall macht zudem deutlich, dass
hohere Gewalt, wie etwa eine unvorhersehbar starke Windboe, den Schadens-
ersatzanspruch des Opfers nach Art. 2 der Loi Badinter nicht ausschlieBt.*0
Nach dem Entwurf des Justizministeriums fiir eine Reform des franzdsischen
Haftungsrechts von 2017 sollte die Loi Badinter in den Code civil integriert
werden.*” Der Entwurf des Senats von 2020 ist aber deutlich zuriickhaltender
und will nur Kapitel IT der Loi Badinter in den Code civil iiberfiihren.*®

(2) Fortgeltung der traditionellen gardien-Haftung in Luxemburg

Andere romanische Rechtsordnungen haben die Loi Badinter nicht (z.B.
Luxemburg) oder nur zum Teil (Belgien) rezipiert. Hier gilt weiterhin das
droit commun 1in unterschiedlichen Ausprigungen. Die luxemburgische
Rechtsprechung und Literatur orientieren sich im Allgemeinen noch heute
sehr stark an franzosischen Vorbildern.** Dies hat nicht nur entstehungsge-
schichtliche Griinde, sondern ist auch ein Ausdruck der Tatsache, dass insbe-
sondere im Haftungsrecht die Generalklauseln des Code civil einer Konkreti-
sierung durch die Rechtsprechung bediirfen; insoweit bietet ein grofes Land
wie Frankreich mit ca. 60 Mio. Einwohnern ein unvergleichbar reichhaltige-
res Fallmaterial als ein Kleinstaat. Gerade die Sachhalterhaftung nach
Art. 1384 Abs. 1 Cc lux. ist ungeachtet ihrer schmalen gesetzlichen Stiitze in
Luxemburg weithin Case Law, Richterrecht reinsten Wassers.® Ferner hat
das luxemburgische akademische Schrifttum nicht entfernt den Umfang der
franzosischen Literatur aufzuweisen. Aus diesem Grund ist es eine gingige
und allseits akzeptierte Praxis, bei Gutachten zu Fragen des luxemburgischen

4 (Cass. civ. 2e, 6.2.2014, 13-13.265, ECLI:FR:CCASS:2014:C20027; hierzu aus deut-
scher Sicht Duranel/Brenner (Fn. 42), DAR 2016, 685, 686 ff.

4 Vgl. auch Duranel/Brenner (Fn. 42), DAR 2016, 685, 686.

46 Vgl. auch Duranel/Brenner (Fn. 42), DAR 2016, 685, 686.

47 Zwickel, Der Vorentwurf fiir eine Reform des franzdsischen Haftungsrechts (respon-
sabilité civile), RIW 2017, 104, 107 f., m.w.N.

4 <https://www.senat.fr/leg/ppl19-678.htmI> (10.8.2023); dieser Entwurf ist 2023 al-
lerdings hinfallig (caduc) geworden. Die Zukunft der Reform ist daher unsicher.

4 Zweigert/Kétz (Fn. 42), S. 99.

0 Kadner Graziano/Qertel, Ein europiisches Haftungs- und Schadensrecht fiir Unfille
im StraBenverkehr? — Eckpunkte de lege lata und Uberlegungen de lege ferenda, ZVgIR-
Wiss 107 (2008), 113, 119.
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Rechts auch die franzosische Mutterrechtsordnung heranzuziehen, insbeson-
dere dann, wenn sich zu einem bestimmten Problem noch keine klare Position
der luxemburgischen Rechtsprechung und Lehre herausgebildet hat. Hierbei
ist jedoch stets im Blick zu behalten, dass in der fiir den Beispielsfall relevan-
ten Frage der gardien-Haftung (Art. 1384 Abs. 1 Cc lux.) das luxemburgische
Recht gegeniiber Neuerungen zuriickhaltender gewesen ist als die franzosi-
sche Mutterrechtsordnung, insbesondere die Loi Badinter nicht rezipiert hat.>!

Bei reziproken Schidigungen infolge einer Kollision zweier Fahrzeuge, die
sich im Unfallzeitpunkt in Bewegung befinden, geht die luxemburgische
Rechtsprechung davon aus, dass die Haftungsvermutung des Art. 1384 Abs. 1
Cc lux. wechselseitig zu Lasten jedes am Unfall beteiligten gardien gilt: Im
Falle eines Zusammenstofles zweier Fahrzeuge kann die in Art. 1384 Abs. 1
Cc lux. normierte Haftungsvermutung gegeniiber jedem gardien geltend ge-
macht werden, wobei diese sich nur durch den Beweis eines Zufalls oder einer
duBeren, ihnen nicht zurechenbaren Ursache entlasten kdnnen.> Diese juristi-
sche Aufspaltung eines einheitlichen StraBenverkehrsunfalls in zwei getrennt
voneinander zu betrachtende Schadensereignisse, in denen die Haftungsver-
mutung aus Art. 1384 Abs. 1 Cc lux. wechselseitig, d.h. mit vertauschten
Parteirollen, zum Tragen kommt, entspricht der traditionellen Losung des
franzosischen droit commun.> Auch dort haftet jeder Beteiligte, sofern keinem
der Unfallbeteiligten ein Verschulden nachgewiesen werden kann, jeweils als
gardien fiir den vollen Schaden des anderen.>* Zwar mag dieser Ansatz aus
deutscher Sicht gekiinstelt, ja befremdlich erscheinen.”®> Nach deutschem
Recht ist — z.B. bei Auffahrunfillen nach einem Fahrspurwechsel — im Falle
einer Unaufklarbarkeit des Geschehensablaufs eine hélftige Schadensteilung

S Niher etwa AG Landstuhl, Urt. v. 3.4.2014 — 3 C 384/11, BeckRS 2014, 126101.

32 Cour d’appel Luxembourg, 29.7.1936, Pas. 14, 18; Cour d’appel Luxembourg,
15.5.1956, Pas. 16, 484. In diesem Sinne auch Tribunal d’arrondissement de Luxembourg,
17.6.1992 — 419/92; Tribunal d’arrondissement de Luxembourg, 9.10.1994 — 901/94; Tri-
bunal d’arrondissement de Luxembourg, 21.12.1994 — 1084/94; Tribunal d’arrondissement
de Luxembourg, 30.5.2003 — 128/2003 III; Tribunal d’arrondissement de Luxembourg,
26.9.2003 — 166/2003 III; Tribunal d’arrondissement de Luxembourg, 26.9.2003 — 1666/
2003 TIII; Cour d’appel Luxembourg, 13.12.2006 — 30689 und 30949; Tribunal d’arrondis-
sement de Luxembourg, 22.4.2008 — 93/08 VIII (Nachweise bei Ravarani, La responsabili-
té des personnes privées et publiques, 3. Aufl. 2014, Rn. 806).

33 Zur Entwicklung der franzdsischen Rechtsprechung in dieser Frage eingehend Hiib-
ner, Die Haftung des Gardien im franzosischen Zivilrecht, 1972, S. 130, m.w.N. in
Fn. 105; ferner Ferid/Sonnenberger, Das franzosische Zivilrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 1986,
Rn. 2 O 321.

3 Zum Beispiel Cour d’appel Paris, 21.11.1985, Gaz. Pal. 1.12.1985, 12 f.; eingehend
Hiibner (Fn. 53), S. 130 ff.; ferner Storp (Fn. 42), DAR 1986, 311 f.

35 Siehe die Kritik bei Hiibner (Fn. 53), S. 130 ff., der insbesondere auf den Skonomi-
schen Fehlanreiz fiir die Geschidigten hinweist, zu Lasten ihrer Versicherungen den wah-
ren Unfallhergang zu verschleiern.
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vorzunehmen.>® Die wechselseitige volle Schadenshaftung ist aber selbst vom
In-Kraft-Treten der Loi Badinter in Frankreich unberiihrt geblieben.’” Es wird
sogar darauf hingewiesen, dass die Loi Badinter durch den Ausschluss der
Haftungsentlastung im Falle hoherer Gewalt oder bei einem Drittverschulden
(Art. 2 Loi Badinter) die Situationen eher vermehrt haben diirfte, in denen
jeder Halter dem anderen dessen vollen Schaden ersetzen miisse:*® , Die Haft-
pflichtversicherung wird so zu einer Art gegenseitiger Schadensversiche-
rung.“>® Auch im Rahmen des Art. 4 der Loi Badinter hat die franzosische
Rechtsprechung daran festgehalten, dass im Falle einer Kollision mehrerer
Fahrzeuge jeder Fahrer einen Anspruch auf den Ersatz des von ihm erlittenen
Schadens habe, soweit er nicht durch sein Verschulden zur Entstehung seines
eigenen Schadens beigetragen habe.®® Selbst im Lichte der neueren Entwick-
lung des franzosischen StraBenverkehrsunfallrechts sind daher keine Impulse
aus der Mutterrechtsordnung zu verzeichnen, die es wahrscheinlich erscheinen
lassen, dass die luxemburgische Rechtsprechung die herkommliche ,,distribu-
tive und kumulative Anwendung“®! des Art. 1384 Abs. 1 Cc lux. zugunsten
einer einheitlichen Betrachtung des Schadensereignisses aufgeben konnte.%?
Festzuhalten bleibt aber, dass eine wechselseitige volle Entschiddigung der an
einem Fahrzeugzusammenstof3 beteiligten gardiens voraussetzt, dass keinem
der beiden ein Verschulden nachzuweisen ist® (zur Frage der Beweislastver-
teilung ndher 111.3.). Letztlich kann iiber die Haftungsverteilung regelméafig
erst entschieden werden, wenn der Sachverhalt nach einer Beweisaufnahme
feststeht (zur internationalen Beweisaufnahme niher V.).

% BGH, Urt. v. 13.12.2011 — VI ZR 177/10, NJW 2012, 608.

57 Dies betont Storp (Fn. 42), DAR 1986, 311 f.; ebenso Backu/Wendenburg (Fn. 42),
DAR 2006, 541, 542; Kadner Graziano/Oertel (Fn.50), ZVgIRWiss 107 (2008), 113,
129f1.

8 S0 v. Bar (Fn. 42), VersR 1986, 620, 625 f.

% v. Bar (Fn. 42), VersR 1986, 620, 626; vgl. auch Backu/Wendenburg (Fn. 42), DAR
2006, 541, 542 in Fn. 30, die darauf hinweisen, dass das franzdsische Bonus-Malus-System
in diesem Fall keine Hoherstufung vorsieht.

0 Cass. crim., 22.5.1996, D. 1997, jur. 138 note Chabas = RTD. civ. 1997, 153 obs.
Jourdain; Cass. Ch. mixte, 28.3.1997, D. 1997, jur. 294 note Groutel = RTD civ. 1997,
681 obs. Jourdain.

' Formulierung von Hiibner (Fn. 53), S. 131.

2 Vgl. auch eine Entscheidung des luxemburgischen Friedensgerichts Nr. 3648/2008
vom 12.11.2008, mit der eine Aussetzung eines in Luxemburg betriebenen Verfahrens
nach Art. 27 Abs. 1 Briissel I-VO (jetzt: Art. 29 Briissel 1a-VO) trotz der Prioritét eines vor
dem LG Bonn mit vertauschten Parteirollen eingeleiteten Verfahrens mangels einer Identi-
tdt des Streitgegenstandes abgelehnt wird (unverdffentlicht, liegt dem Verfasser vor).

% Ravarani (Fn. 52), Rn. 806. Dies betont bereits (zum franzdsischen Recht) Hiibner
(Fn. 54), S. 130.
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(3) Verschuldenshaftung in Belgien

Das belgische Recht wiederum kennt keine allgemeine, § 7 StVG vergleich-
bare Gefihrdungshaftung des Halters eines Kfz.** Zwar enthilt auch
Art. 1384 des Cc belg. die aus dem franzdsischen Recht rezipierte Haftung
des gardien fiir eine Sache, die er in seiner Obhut hat. Im Gegensatz zur Ent-
wicklung im franzosischen® und luxemburgischen®® Recht ist diese An-
spruchsgrundlage von der belgischen Rechtsprechung aber nicht zu einer
generellen, grundsétzlich verschuldensunabhingigen Haftung des Kfz-Halters
ausgebaut worden.®” Vielmehr setzt die strikte Haftung nach Art. 1384 Cc
belg. aus belgischer Sicht voraus, dass das unfallverursachende Kraftfahrzeug
einen Fehler bzw. einen technischen Defekt aufweist (,,vice de la chose®, z. B.
eine fehlerhafte Beleuchtung, abgefahrene Reifen 0.4.).® Den Beweis fiir das
Vorliegen eines solchen Mangels muss wiederum der Geschadigte bzw. der
Kldger fiihren.® Eine besondere Form der strikten Haftung, die sich an das

% LG Konstanz, Urt. v. 27.8.2010 — 2 O 21/09 D, BeckRS 2013, 05613 (unter V.);
Lentz, in: MiinchKomm StVR, 1. Aufl. 2019, Belgien, Rn. 68; Miiller-Trawinski, Belgien,
in: Bachmeier, Regulierung von Auslandsunfillen, 3. Aufl. 2022, Rn. 5; Neidhart/Nissen,
Verkehrsunfille in Europa, 6. Aufl. 2016, Belgien, Rn. 7.

%5 Siehe hierzu aus belgischer Sicht van Ommeslaghe, Droit des obligations II: Sources
des obligations, 2010, Rn. 803; ausfiihrlich zur Entwicklung der franzdsischen Rechtspre-
chung v. Bar, Gemeineuropdisches Deliktsrecht 1, 1996, §2 Rn. 109 ff., Gotthardt
(Fn. 42), S. 39, 41 ff.; Hiibner (Fn. 53), S. 6 ff.; Zweigert/Kotz (Fn. 42), S. 664 ff.

% Eingehend Ravarani (Fn. 52), Rn. 775 ff.

%7 Vgl. Cass., 26.5.1904, Pas. 1, 247; Cass., 2.9.1976, Arr. Cass. 1977, 6; Cass.,
28.2.1992, Arr. Cass. 1991-92, 620; Berufungshof Antwerpen, 25.1.1999, Bull. Ass. 1999,
527; van Ommeslaghe (Fn. 65), Rn. 803; Kadner Graziano/Oertel (Fn.50), ZVgIRWiss
107 (2008); 113, 119; Lemor, Haftungsrecht und Schadenregulierung in Belgien, SVR
2009, 55; Lentz (Fn. 64), Belgien, Rn. 69 f.; Miiller-Trawinski (Fn. 64), Belgien Rn. 9; die
neue belgische auBervertragliche Haftung wurde am 1.2.2024 vom Parlament verabschie-
det. Das Gesetz sieht eine Umnummerierung sowie eine neue Formulierung der Vorschrif-
ten vor, jedoch ohne erhebliche inhaltliche Anderungen beziiglich der gardien-Haftung.
Art. 1384 Cc belg. soll demnach Art. 6.16 werden. Das neue Livre 6 des belgischen Code
civil wird am 1.1.2025 in Kraft treten. Der Text ist unter <https://www.ejustice.just.fgov.
be/eli/101/2024/02/07/2024001600/moniteur> (20.11.2024) abrufbar.

% van Ommeslaghe (Fn. 65), Rn. 943; LG Konstanz, BeckRS 2013, 05613 (unter V.);
Lentz (Fn. 64), Belgien, Rn. 70; siche die Zusammenstellung einschldgiger Kasuistik bei
Miiller-Trawinski (Fn. 64), Belgien Rn. 9, m.w.N.; Art. 6.16 Cc belg. n.F. (siche Fn. 67)
ibernimmt das Erfordernis eines ,,vice de la chose® und gibt hierfiir in Abs. 3 eine Le-
galdefinition: ,,Eine Sache ist mangelhaft, wenn sie aufgrund einer ihrer Eigenschaften
nicht die Sicherheit bietet, die man unter den gegebenen Umstdnden berechtigterweise
erwarten kann®.

% Cass., 28.2.1992, Arr. Cass. 1991-92, 620; Berufungshof Antwerpen, 25.1.1999,
Bull. Ass. 1999, 527; van Ommeslaghe (Fn. 65), Rn.943; Miiller-Trawinski (Fn. 64),
Belgien Rn. 9.
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Vorbild der franzdsischen Loi Badinter anlehnt,’” sieht zwar Art. 29bis des
belgischen Haftpflichtgesetzes zugunsten schwicherer Verkehrsteilnehmer
vor.”! Nach dieser Vorschrift werden aber nur die Kérperschidden im weiteren
Sinne (einschlieBlich Schiden an der Bekleidung) ersetzt, welche diejenigen
Personen erleiden, die nicht selbst Fahrer eines der am Unfall beteiligten
Kraftfahrzeuge sind, also z.B. Beifahrer, Radfahrer oder FuBginger.”” Schi-
den an den Unfallfahrzeugen selbst sind hingegen von dieser Deckung ausge-
schlossen.”

2. Die mafigebenden Verkehrsvorschriften

In Bezug auf die mafigebenden Verkehrsvorschriften bestimmt Art. 17
Rom II-VO, dass

,[blei der Beurteilung des Verhaltens der Person, deren Haftung geltend gemacht wird,
[...] faktisch und soweit angemessen die Sicherheits- und Verhaltensregeln zu beriicksich-
tigen [sind], die an dem Ort und zu dem Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Ereignisses
in Kraft sind®.

Auch wenn beispielsweise die Haftung einer Autofahrerin mit gew6hnlichem
Aufenthalt in Deutschland, die eine andere deutsche Touristin in Sudafrika
verletzt hat, gemél Art.4 Abs.2 Rom II-VO deutschem Recht unterliegt,
muss das Gericht den Umstand in Betracht ziehen, dass man am Unfallort auf
der linken StraBenseite fihrt.”*

Nach der local data-Theorie,”® die der Vorschrift in methodischer Hinsicht
zugrunde liegt, verpflichtet Art. 17 Rom II-VO das Gericht lediglich dazu,

0 Hierzu niher van Ommeslaghe (Fn. 65), Rn. 1035, m.w.N.

"I Loi relative a ’assurance obligatoire de la responsabilité en matiére de véhicules au-
tomoteurs du 21 novembre 1989, gedndert durch das Gesetz vom 19.1.2001, Mon. belge
vom 21.2.2001, S.5102; die anstehende Reform des belgischen Haftungsrechts mochte
dieses Gesetz unberiihrt lassen, siehe die Begriindung in: Proposition de loi portant le livre
6 ,,La responsabilité extracontractuelle” du Code civil, Doc. 55K3213/001, S. 15, abrufbar
unter <https://www.lachambre.be/FLWB/PDF/55/3213/55K3213001.pdf> (10.8.2023).

2 Ebenso Lemor (Fn. 67), SVR 2009, 55; Lentz, Unfallschadensrecht in Belgien, DAR
2015, 248; Miiller-Trawinski (Fn. 64), Belgien Rn. 18.

3 van Ommeslaghe (Fn. 65), Rn. 1038; explizit auch Lentz (Fn. 72), DAR 2015, 248.

" BGH Urt. v. 10.2.2009 — VI ZR 28/08, IPRax 2010, 367, 369 = NJW 2009, 1482,
1485 = IPRspr 2009-21b; besprochen von Seibl, IPRax 2010, 347, 352; Spickhoff, LMK
2009, 280900; ebenso im Erg. zu GrofBbritannien AG Meldorf, IPRspr 2017-68.

5 Ehrenzweig, Local and Moral Data in the Conflict of Laws: Terra Incognita, 16 Buff.
L.Rev. 55 (1966); Kay, Conflict of Laws: Foreign Law as Datum, 53 Calif.L.Rev. 47
(1965); Jayme, Auslidndische Rechtsregeln und Tatbestand inldndischer Sachnormen —
Betrachtungen zu Ehrenzweigs Datum-Theorie, in: GS Ehrenzweig, 1976, S. 35; auch noch
Stoll, Zum Problem der Vorfrage im internationalen Deliktsrecht, in: FS Lipstein, 1980,
S. 259; fiir die gegenteilige Ansicht (die echte Anwendung von ausldndischen Sicherheits-
und Verhaltensregeln befiirwortend) siche insbesondere Dérner, Alte und neue Probleme
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die Sicherheits- und Verhaltensregeln als Tatsachen zu beriicksichtigen, nicht
aber, sie als Rechtsnormen anzuwenden:”®

,.Es gilt, zwischen der Beriicksichtigung fremden Rechts und seiner Anwendung zu unter-
scheiden: Das Gericht wendet ausschlielich das durch die Kollisionsnorm bezeichnete
Recht an, muss aber fremdes Recht wie ein Sachverhaltselement beriicksichtigen, z.B.
wenn es darum geht, zur Bestimmung der Hohe des Schadenersatzes das Verschulden oder
die Gut- bzw. Bosglidubigkeit des Schidigers zu wiirdigen.*””

Im Hinblick auf die prozessuale Behandlung auslindischen Rechts, bei-
spielsweise bei der Ermittlung und Anwendung auslédndischen Rechts (§ 293
ZPO), dessen Uberpriifung in der Revision (§ 545 Abs. 1 ZPO) oder hinsicht-
lich besonderer Kompetenzen spezialisierter Gerichtskammern (z.B. der
Zivilkammer 27 des LG Hamburg), miissen auslédndische Sicherheits- und
Verhaltensregeln dessen ungeachtet als Recht eingestuft und somit ggf. von
Amts wegen ermittelt werden.”®

SchlieBlich erwahnt Art. 17 Rom II-VO lediglich das Verhalten des mut-
maBlichen Schidigers. Jedoch konnen die gleichen Verkehrsregeln auch im
Hinblick auf die Beurteilung des Verhaltens des Geschidigten relevant sein,
z.B. wenn es darum geht, ob er unter dem Einfluss von Alkohol oder auf der
richtigen Straflenseite gefahren ist. Aus Griinden der Logik und der Gleich-
behandlung miissen Fragen des Mitverschuldens im Wege einer analogen
Anwendung des Art. 17 Rom II-VO beantwortet werden.”

des Internationalen Deliktsrechts, in: FS Stoll, 2001, S. 491, 498; diese nach Inkrafttreten
der Rom II-VO als vorzugswiirdig einstufend Stoll, Zur Flexibilisierung des europdischen
internationalen Deliktsrechts. Vermittelnde Kritik aus Amerika an der ,,Rom II VO*, FS
Reischauer, 2010, S. 389, 408.

¢ Eingehend Pfeiffer, Datumtheorie und ,,local data® in der Rom II-VO — am Beispiel
von Stralenverkehrsunfillen, in: FS Schurig, 2012, S. 229; v. Hein, Die Behandlung von
Sicherheits- und Verhaltensregeln nach Art. 17 der Rom II-Verordnung, in: FS v. Hoff-
mann, 2011, S. 139; Dornis, Die Theorie der local data: dogmatische Bruchstelle im klas-
sischen IPR, SZIER 2015, 183; Dornis, Local data, in: Basedow u.a., Encyclopedia of
Private International Law, 2017, S. 1166; Eckert, Die Auslegung und Reichweite des Art.
17 Rom II-VO — Zur Bedeutung privater Standards im Wintersport als local data am Bei-
spiel der FIS-Verhaltensregeln, GPR 2015, 303; Maultzsch, Statutsfremde Sicherheits- und
Verhaltensregeln (Art. 17 Rom II-VO) im Spiegel wirtschaftsrechtlicher Haftungsproble-
me, in: FS Ebke, 2021, S. 653; M.-P. Weller, Das autonome Unternehmenskollisionsrecht,
IPRax 2017, 167, 173; Diehl, Internationalprivatrechtliche Aspekte des grenziiberschrei-
tenden Skiunfalles, IPRax 2018, 371; jeweils m.w.N.

77 Begriindung zum Vorschlag der Kommission vom 22. Juli 2003, COM (2003) 427
endg., S. 28.

8 BGH, Urt. v. 25.6.2019 — X ZR 166/18, NJW 2019, 3374 Rn. 20 ff. = IPRspr 2019-
287b (anders noch die Vorinstanz, OLG Celle, Urt. v. 6.9.2018 — 11 U 42/18, BeckRS
2018, 20957 Rn. 30); OLG Miinchen, Urt. v. 15.12.2017 — 10 U 2443/17, BeckRS 2017,
135567 Rn. 5 ff.; OLG Saarbriicken, Urt. v. 6.2.2020 — 4 U 33/18, BeckRS 2020, 7100
Rn. 40 ff. = [PRspr 2020-104; v. Hein (Fn. 76), S. 153.
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Im Beispielsfall wiaren daher die Vorschriften der luxemburgischen Stra-
Benverkehrsordnung zu Spurwechseln und Uberholvorgingen (Art. 117 ff,
der groBherzoglichen Verordnung v. 23.11.1955) niher zu priifen.®

3. Anscheinsbeweis
a) Problemstellung

Nach Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO ist das nach dieser Verordnung fiir das au-
Bervertragliche Schuldverhidltnis mafigebende Recht insoweit anzuwenden,
als es fir auBervertragliche Schuldverhiltnisse gesetzliche Vermutungen
aufstellt oder die Beweislast verteilt. Eine gesetzliche Vermutung i.S.d.
Art. 22 Abs. 1 Rom I1-VO liegt vor, wenn das materielle Recht bei Vorliegen
bestimmter Sachverhaltsvoraussetzungen eine Partei davon entbindet, den
Nachweis fiir das Vorhandensein einer fiir sie giinstigen Sach- oder Rechtsla-
ge zu erbringen.?! Der Begriff der ,,gesetzlichen* Vermutungen (,,presumpti-
ons of law®, ,,présomptions Iégales) ist nicht eng i.S.d. kodifizierten Rechts
zu verstehen; richterrechtliche Regeln reichen nach Sinn und Zweck der Vor-
schrift aus.®? Uber gesetzliche Vermutungen hinausgehend erfasst das De-
liktsstatut nach Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO als materiellrechtlich zu qualifizie-
rende Fragen der Beweislastverteilung.®® Das Deliktsstatut ist folglich dafiir
mafBgebend, wer die Beweislast trdgt und unter welchen Voraussetzungen
eine Beweislastumkehr eintritt.’* Umstritten ist, ob man den Anscheinsbeweis
als verfahrensrechtlich oder als materiellrechtlich qualifiziert. Im ersteren
Fall kommt gemiB Art. 1 Abs. 3 Rom II-VO das Recht des angerufenen Ge-

" OLG Miinchen, BeckRS 2017, 135567, Rn. 5; Junker (Fn. 33), Art. 17 Rom II-VO
Rn. 25; Ofner, Die Rom Il Verordnung — Neues Internationales Privatrecht fiir aullerver-
tragliche Schuldverhiltnisse in der Européischen Union, ZfRV 2008, 13, 17; Thorn, in:
Griineberg BGB, 83. Aufl. 2024, Art. 17 Rom II-VO Rn. 5; G. Wagner, Die neue Rom-1I-
Verordnung, IPRax 2008, 1, 6; die entgegengesetzte Ansicht wird vertreten von Heiss/
Loacker, Die Vergemeinschaftung des Kollisionsrechts der auBervertraglichen Schuldver-
héltnisse durch Rom II, JBI. 2007, 613, 637.

80 In konsolidierter Fassung abrufbar unter <https://legilux.public.lu/eli/etat/leg/code/
route/20240210> (20.11.2023).

81 Junker (Fn.33), Art. 22 Rom II-VO Rn. 5; Limbach, in: Nomos-Kommentar BGB,
3. Aufl. 2019, Art. 22 Rom II-VO Rn. 2; Picht (Fn. 35), Art. 22 Rom II-VO Rn. 6.

82 Spickhoff, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2022, Art. 22 Rom II-VO Rn. 2; Kreuzer/
Wagner/Reder, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 58. EL 2023,
Rn. R 412; Schaub, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB, 17. Aufl. 2022, Art. 22 Rom II-
VO Rn. 2.

8 OLG Miinchen, Urt. v. 1.12.2017 — 10 U 2627/17, NJW-RR 2018, 82 Rn. 30 =
IPRspr 2017-2; Spickhoff (Fn. 82), Art. 22 Rom II-VO Rn. 2.

8 OLG Miinchen, NJW-RR 2018, 82 Rn. 30 = IPRspr 2017-2; Junker (Fn. 33), Art. 22
Rom II-VO Rn. 10 ff.; Limbach (Fn. 81), Art. 22 Rom II-VO Rn. 2; Picht (Fn. 35), Art. 22
Rom II-VO Ra. 9 ff.
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richts (lex fori) zur Anwendung; im letzteren Fall wére hingegen gemif3
Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO wiederum das auf das auBervertragliche Schuld-
verhéltnis anwendbare Recht anzuwenden.

b) Die herkommliche prozessuale und die vordringende materielle
Qualifikation

Nach der herkémmlichen Auffassung handelt es sich bei dem Anscheinsbe-
weis um eine verfahrensrechtliche Frage, die der lex fori des angerufenen
Gerichts unterliegt.®® Dies wird damit begriindet, dass ,,der prima facie-
Beweis im Feld der Beweiswiirdigung anzusiedeln ist und nicht bei der Be-
weislastproblematik*.®® Ferner wird argumentiert, dass der Anscheinsbeweis
— anders als die Beweislast — auf Erfahrungs- und nicht auf Rechtssédtzen
beruhe.!” Zudem verlange der Anscheinsbeweis vom Prozessgegner nicht,
wie eine materiellrechtliche Vermutung, den Beweis des Gegenteils, sondern
nur die Erschiitterung des Anscheins.®®

Nach einer vordringenden Meinung ist hingegen auch der Anscheinsbe-
weis unter Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO zu subsumieren und somit dem Delikts-
statut zu unterstellen.®® Hierfiir wird argumentiert, dass der prima facie-

85 LG Saarbriicken, Urt. v. 11.5.2015 — 13 S 21/15, NZV 2015, 488 = IPRax 2015, 567
= IPRspr 2015-47; ausfiihrlich Thole, Anscheinsbeweis und Beweisvereitelung im harmo-
nisierten Europdischen Kollisionsrecht — ein Priifstein fiir die Abgrenzung zwischen lex
causae und lex fori, IPRax 2010, 285, 286 f.; ebenso Varga, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.3.2023, Art. 22 Rom II-VO Rn. 41 ff.; Spickhoff’ (Fn. 82), Art. 22 Rom II-VO Rn. 2;
M. Stiirner, in: Erman BGB, 17. Aufl. 2023, Art. 22 Rom II-VO Rn. 3; Altenkirch, in:
Huber, Rome II Regulation, 2011, Art.22 Rom II-VO Rn. 9; Lafontaine, Richterliche
Uberzeugungsbildung und Lebenserfahrung im Ausland. Beweisrechtliche Probleme im
Kfz-Haftpflichtprozess bei Geltung auslidndischen Sachrechts, DAR 2020, 247, 250; Lin-
ke/Hau, Internationales Zivilverfahrensrecht 8. Aufl. 2021, Rn. 10.10; Nagel/Gottwald,
Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 10.64; Schaub (Fn.82), Art.22
Rom I-VO Rn. 2; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 8. Aufl. 2021, Rn. 799 ff.;
letztlich wohl auch Limbach (Fn. 81), Art. 22 Rom II-VO Rn. 6 ff.; vor der Rom II-VO:
BGH, Urt. v. 4.10.1984 — 1 ZR 112/82, NJW 1985, 554; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
17.4.2008 — 8 U 228/06, juris, Rn. 65; IPG 1980/81 Nr. 8, Gottingen, S. 63 ff.; Birk, Scha-
densersatz und sonstige Restitutionsformen im internationalen Privatrecht, 1969, S. 153 ff.;
Eisner, Beweislastfragen und Beweiswiirdigung im deutschen und amerikanischen Zivil-
prozeB, ZZP 80 (1967), 78, 87; Pohle, Zur Beweislast im internationalen Recht, in: FS
Dolle, Bd. 11, 1963, S. 324 f.

8 Birk (Fn. 85), S. 154; ebenso Thole (Fn. 85), IPRax 2010, 285, 286 f.

87 LG Saarbriicken, NZV 2015, 488, 489 f. = IPRspr 2015-47; Birk (Fn. 85), S. 154;
ebenso Thole (Fn. 85), IPRax 2010, 285, 287.

8 Thole (Fn. 85), IPRax 2010, 285, 287.

8 AG Geldern, Urt. v. 27.10.2010 — 4 C 356/10, NJW 2011, 686 = IPRspr 2010-54; im
Ausgangspunkt auch OLG Saarbriicken, BeckRS 2020, 7100 = IPRrspr 2020-104, Rn. 37—
39, das aber letztlich (Rn. 40 ff.) nach Art. 17 Rom II-VO ankniipfen will; Bachmeier,
Grenziiberschreitende Unfallregulierung in der EU, SVR 2020, 1, 2 f.; v. Bar/Mankowski,
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Beweis im praktischen Ergebnis doch zu einer Umverteilung der Beweislast
fiihre und zudem eng mit der materiellrechtlichen Beweislastverteilung ver-
kniipft sei.”® Die Begriffe der ,,gesetzlichen Vermutung® und der ,,Beweis-
last in Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO seien autonom auszulegen und deckten
auch Rechtsfiguren ab, die in der lex fori als prozessrechtlich qualifiziert
wiirden.”’ So meint das OLG Saarbriicken:??

,»Anders als bei der in Rechtsprechung und Literatur umstrittenen Frage, nach welchem
nationalen Recht sich die Frage des Beweismalies richtet [...], ist anerkannt, dass es sich bei
den Regeln zur Darlegungs- und Beweislast um materielle Rechtssétze handelt, die sich nach
ausldandischem Sachrecht bestimmen (grundlegend BGH, Urteil vom 27.04.1977 — VIII ZR
184/75, WM 1977,793). Bei dem Beweis des ersten Anscheins handelt es sich um eine solche
Regel der Beweislastverteilung; jedenfalls enthdlt der Anscheinsbeweis eine Vermutung
tatsdchlicher Art, wie sie von Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO unmittelbar erfasst wird. Alleine die
tatsdchlichen Auswirkungen der Regeln iiber den Anscheinsbeweis auf die richterliche Be-
weiswiirdigung geniigen nicht, sie den prozessualen Beweisregeln zuzuordnen. Denn der
Anscheinsbeweis erschopft sich gerade nicht in der Beweiswiirdigung im Einzelfall, sondern
zielt — wie eine gesetzliche Vermutung — auf eine abstrakte Regelbildung (MiinchKomm-
BGB[-Junker], Art. 22 Rom II-VO, Rn. 8), die den Tatrichter bindet. Wird der Anscheinsbe-
weis nicht erschiittert, indem Tatsachen vorgetragen und bewiesen werden, die die Moglich-
keit eines anderen (atypischen) Geschehensablaufs im Einzelfall begriinden (Geigel, Der
Haftpflichtprozess, Rn. 258; Hentschel/Konig/Dauer, Straenverkehrsrecht, § 8 StVO
Rn. 68), so hat der Tatrichter das dadurch vermutete Verschulden in die Haftungsabwégung
einzustellen (fiir den Fahrstreifenwechsel vgl. etwa Kuhnke, NZV 2018, 447 (449)).*

IPR II, 2. Aufl. 2019, § 2 Rn. 416; Biicken, Internationales Beweisrecht im Europidischen
internationalen Schuldrecht, 2016, S. 236 ff.; Kiohn, in: Calliess/Renner, Rome Regulati-
ons, 3. Aufl. 2020, Art. 22 Rom II-VO Rn. 8; Czaplinski (Fn. 27), S. 139; Geimer, Interna-
tionales Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 2024, Rn. 2291; Thorn (Fn.79), Art. 22 Rom II-VO
Rn. 1; Engel, in: jurisPK BGB, 10. Aufl. 2023, Art. 22 Rom II-VO Rn. 5 ff.; Martiny,
Europdisches Internationales Schuldrecht — Feinarbeit an Rom I- und Rom II-
Verordnungen, ZEuP 2018, 218, 241; Junker (Fn. 33), Art. 22 Rom II-VO Rn. 8; Staudin-
ger, in: MiinchKomm StVR, 1. Aufl. 2019, IPR/IZVR Rn. 130 ff.; Picht (Fn. 35), Art. 22
Rom II-VO Rn. 8; Schacherreiter/Klumpe, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2019, Art.22
Rom II-VO Rn. 15 ff.; Staudinger, StraBenverkehrsunfall, Rom II-Verordnung und An-
scheinsbeweis, NJW 2011, 650; Wurmnest, (Fn. 35), ZVgIRWiss 115 (2016), 624, 636 ff.;
Zwickel, Der Anscheinsbeweis zwischen lex causae und lex fori im Bereich des franzosi-
schen Straflenverkehrshaftungsrechts (Loi Badinter), IPRax 2015, 531, 534; im Erg. eben-
so schon vor der Rom II-VO: v. Hoffimann, in: Staudinger BGB, 2001, Art. 38 EGBGB
Rn. 49; IPG 1974 Nr. 7, Koln, S. 59; Greger, Praxis und Dogmatik des Anscheinsbewei-
ses, VersR 1980, 1091, 1104; Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht, 1983, Rn. 354;
Buciek, Beweislast und Anscheinsbeweis im internationalen Recht, 1984, S.257;
G. Brandt, Die Sonderankniipfung im internationalen Privatrecht, 1993, S. 111.

% OLG Saarbriicken, BeckRS 2020, 7100 Rn. 38 = IPRrspr 2020-104; Zusammenfas-
sung der Argumente bei Staudinger (Fn. 89), NJW 2011, 650 ff.

o1 AG Geldern, NJW 2011, 686, 687 = IPRspr 2010-54.

92 OLG Saarbriicken, BeckRS 2020, 7100 Rn. 38 = IPRspr 2020-104.
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Folgt man dieser Auffassung, wire fiir die Grundsédtze des Anscheinsbewei-
ses, wie sie im deutschen Recht anerkannt sind, im Beispielsfall von vornhe-
rein kein Raum.

¢) Losung iiber Art. 17 Rom II-VO?

Zudem wird gegen die verfahrensrechtliche Qualifikation des Anscheinsbe-
weises dessen enger Zusammenhang mit den Verhaltensanforderungen der
jeweils maligeblichen Straflenverkehrsordnung angefiihrt, da derartige Ver-
haltens- und Sicherheitsregeln gemifl Art. 17 Rom II-VO dem Recht des
Unfallortes zu entnehmen seien.”> Das OLG Saarbriicken hat in einer neueren
Entscheidung, in der aufgrund des gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts
der Parteien deutsches Recht das materielle Haftungsstatut bildete (Art. 4
Abs. 2 Rom II-VO), die Frage des Anscheinsbeweises bei einem Spurwechsel
sogar letztlich nicht nach der deutschen lex causae (Art. 22 Abs. 1 Rom II-
VO) beurteilt, sondern gemélB Art. 17 Rom II-VO den am luxemburgischen
Unfallort maBgebenden Sicherheits- und Verhaltensregeln unterstellt.”* Die-
ses Vorgehen erscheint allerdings selbst im Falle einer materiellrechtlichen
Qualifikation des Anscheinsbeweises zweifelhaft, weil es sich insoweit bei
Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO um die gegeniiber Art. 17 Rom II-VO vorrangige
lex specialis handeln diirfte.*

d) Praktische Folgen

Bei der Qualifikation des Anscheinsbeweises ist zu beriicksichtigen, dass
Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO als eine Ausnahmevorschrift im Verhéltnis zum
Verfahrensrecht restriktiv auszulegen ist.”® Dies verdeutlicht Art. 1 Abs. 3
Rom II-VO, der betont, dass diese Verordnung ,,unbeschadet der Artikel 21
und 22 nicht fiir den Beweis und das Verfahren [gilt]*“. Ferner hat der EuGH
in der Odenbreit-Entscheidung die zuvor umstrittene Erstreckung des Wohn-
sitzgerichtsstandes (Art. 11 Abs. 1 lit. b i. V.m. Art. 13 Abs. 2 Briissel 1a-VO)
auf den Geschédigten nicht zuletzt mit einer Verbesserung der Rechtsstellung
von Unfallopfern begriindet (siehe oben II.1.). Gerade fiir den Geschidigten

% So Thorn (Fn.79), Art. 22 Rom II-VO Rn. 1; Junker (Fn.33), Art. 22 Rom II-VO
Rn. 9; Picht (Fn. 35), Art. 22 Rom II-VO Rn. 8; Staudinger (Fn. 89), NJW 2011, 650, 651.

% OLG Saarbriicken, BeckRS 2020, 7100 Rn. 40 f. = IPRspr 2020-104; zustimmend
Kddb, Umfang der Anwendung luxemburgischen Rechts nach Unfall in Luxemburg mit
deutschen Beteiligten, FD-StrVR 2020, 429443; Rauscher, Die Entwicklung des Internati-
onalen Privatrechts 2019 bis 2020, NJW 2020, 3632 Rn. 60; Staudinger/Nitkowski, Ver-
kehrsunfille mit Auslandsbezug — das Spannungsfeld von Art. 4 Abs. 2 und Art. 17 Rom
[I-VO, DAR 2020, 471, 474.

%5 Im Erg. ablehnend auch Lafontaine (Fn. 85), DAR 2020, 247, 250.

% Anderer Ansicht Staudinger (Fn. 89), IPR/IZVR Rn. 130, der im Zweifel fiir eine ex-
tensive Auslegung pladiert, um Rechtssicherheit und -einheit im Binnenmarkt zu férdern.
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diirfte es aber in der Regel giinstiger sein, wenn das angerufene Gericht an
seinem Wohnsitz das Beweisverfahrensrecht der lex fori anwenden darf, weil
hierdurch die Entscheidungsfindung schneller und kostengiinstiger vonstat-
tengeht.”” Eine Ausdehnung des Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO auf verfahrens-
rechtliche Beweisregeln wiirde hingegen dazu fithren, dass das inlédndische
Gericht in noch stirkerem Maf3e als bisher auslidndisches Recht anwenden
miisste. Hierzu merkt Thole kritisch an:

,Dem Richter ist es [...] nur schwer zumutbar, sich mit den Feinheiten des ausldndischen
Beweisrechts vertraut zu machen; dies wiirde das Verfahren beeintrichtigen und damit
dem Effizienzpostulat einen Béarendienst erweisen. In diesem Bereich herrscht [...] bereits
in den Grundziigen eine grofe Konvergenz, die eine Anwendung ausldndischer Beweiser-
leichterungen zudem nicht zwingend erforderlich macht.*%®

Fiir die materiellrechtliche Qualifikation sprechen zwar der Entscheidungs-
einklang im Rahmen der Rom II-Mitgliedstaaten (ErwG 6 Rom II-VO) und
das Ziel, ein forum shopping zu vermeiden.”® Aber dieses Ziel wird wegen
der fortbestehenden Zersplitterung der EU in Rom II-Staaten einerseits,
HStVU-Staaten andererseits (siche oben III.1.), ohnehin vielfach nicht er-
reicht.! Letztverbindlich konnte die Grenzziehung zwischen Beweislastre-
geln und Beweisverfahrensrecht im Rahmen des Art. 22 Abs. I Rom II-VO
der EuGH in einem Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV kliren;'"! fiir das
HStVU hat der EuGH jedoch keine Auslegungskompetenz. Auch nach Art. 8
HStVU erfasst das materielle Deliktsstatut nur die Beweislastverteilung, nicht
aber die Beweisfithrung und Beweiswiirdigung.!%? Insoweit ist die Qualifika-
tion des Anscheinsbeweises dort genauso wenig geklart wie im Rahmen der
Rom I1-VO.! Selbst wenn ein deutsches Gericht den Anscheinsbeweis im
Beispielsfall als materiellrechtlich i.S.d. Art. 22 Abs. 1 Rom II-VO qualifi-
zieren wiirde, bliebe daher letztlich ungewiss, ob auch die luxemburgischen
Gerichte dem in Bezug auf Art. 8 HStVU folgen wiirden.

SchlieBlich ist die Feststellung, ob dem auslédndischen Recht die Figur des
Anscheinsbeweises bekannt ist, oft mit Unsicherheiten behaftet.'* Das OLG
Saarbriicken verwies zu weiteren Feststellungen in Bezug auf das luxembur-

9 Thole (Fn. 85), IPRax 2010, 285, 287; ebenso Lafontaine (Fn. 85), DAR 2020, 247,
250, m.w.N.

% Thole (Fn. 85), IPRax 2010, 285, 287; ebenso Lafontaine (Fn. 85), DAR 2020, 247,
250, m.w.N.

9 Wurmnest (Fn. 35), ZVglRWiss 115 (2016), 624, 636 ff.; Zwickel (Fn. 89), IPRax
2015, 531, 534, jeweils m.w.N.

10" Lafontaine (Fn. 85), DAR 2020, 247, 250 bei Fn. 42.

00 Wyrmnest (Fn. 35), ZVelRWiss 115 (2016), 624, 639.

192 Czaplinski (Fn. 27), S. 341, m.w.N.

13 Czaplinski (Fn. 27), S. 341 in Fn. 1669.

104 Siehe etwa zur Entwicklung des franzdsischen Rechts Zwickel (Fn. 89), IPRax 2015,
531, 533.
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gische Recht an das LG zuriick;'% das abschlieBende Urteil des LG ist aller-
dings, soweit ersichtlich, nicht veréffentlicht. Zum Anscheinsbeweis finden
sich weder in dem Standardwerk von Ravarani zum luxemburgischen De-
liktsrecht'% noch in Linderberichten zum luxemburgischen Prozessrecht von
Hoscheit'” bzw. zum luxemburgischen Beweisrecht von Bajons'® explizite
Ausfithrungen. Die Erlduterungen Ravaranis legen vielmehr eher strenge
Anforderungen an die Beweislast im Hinblick auf die Entlastung eines gar-
dien nahe.'” Zum Teil wird davon ausgegangen, dass weder das franzosische
noch das luxemburgische Deliktsrecht einen Anscheinsbeweis im Sinne der
deutschen zivilprozessrechtlichen Dogmatik kennen.!'? Jedoch hat z.B. auch
das franzosische Recht herkommlich anerkannt, dass etwa bei einem Auf-
fahrunfall zu vermuten sei, dass der Auffahrende schuldhaft den erforderli-
chen Sicherheitsabstand zum Vorausfahrenden nicht eingehalten habe.!!! Die
neuere franzosische Rechtsprechung tendiert hingegen dazu, in Bezug auf ein
Mitverschulden des Unfallgegners den vollen Beweis zu verlangen.!'? In
Luxemburg wird die Mittelstellung des Beweisrechts zwischen materiellem
und Verfahrensrecht betont, gerade auch im Hinblick auf die kollisionsrecht-
liche Qualifikation.!'3 Ferner wird hervorgehoben, dass das luxemburgische
Recht kein bestimmtes Beweismall wie im Common Law (standard of proof)
kenne, sondern dass der Richter in seiner Beweiswiirdigung frei bleibe, so-
fern er nicht die Beweislast umkehre.''* Die bloBe Wahrscheinlichkeit eines
Geschehensablaufs bzw. des Eintritts eines bestimmten Ereignisses konne die
Beweisfiihrung nicht ersetzen.!!

105 OLG Saarbriicken, BeckRS 2020, 7100 Rn. 40 ff. = IPRspr 2020-104.

106 Ravarani (Fn. 52).

07" Hoscheit, Culture et droit processuel — Rapport du Luxembourg aux Journées Loui-
sianaises de 1’association Henri Capitant, 2008, Rn. 22-24.

1% Bajons/Bervoets, Luxemburg, in: Nagel/Bajons, Beweis — Preuve — Evidence,
2003, S. 371.

199" Ravarani (Fn. 52), Rn. 1066.

110 Vol zum franzodsischen Recht LG Saarbriicken, NZV 2015, 488, 490 unter Beru-
fung auf Brinkmann, Das Beweismall im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht,
2005, S. 58 f.; Varga (Fn. 85), Art. 22 Rom II-VO Rn. 43.1; zum luxemburgischen Recht
AG Landstuhl, Urt. v. 3.4.2004 — 3 S 384/11 (unveroff.; zit. nach LG Saarbriicken, NZV
2015, 488, 490 = IPRspr 2015-47); Varga (Fn. 85), Art. 22 Rom II-VO Rn. 43.1.

"' So Defrance/Namin/Ravayrol, in: Code de La Route, 29. Aufl. 2012, S. 1206; zu
entsprechenden Vermutungen auch Zwickel (Fn. 89), IPRax 2015, 531, 533.

112 Cass. Ass. plén., 6.4.2007, Bull. Ass. plén., n°® 5, p. 11; Cass. Ass. plén., 6.4.2007,
Bull. Ass. plén, n° 6, p. 10.

13 Menétrey, Procédure Civile Luxembourgeoise — Approche Comparative, 2016,
Rn. 459.

14 Menétrey (Fn. 113), Rn. 458.



134 Jan von Hein

Zum belgischen Recht wird hingegen vertreten, die Vorschriften der belgi-
schen Stralenverkehrsordnung giben

,jedenfalls Anlass fiir eine ,nicht gesetzliche Vermutung‘ des Richters gemall Art. 1353
Code Civil [a.F.] — ein Kléger, der vorfahrtsberechtigt war, wird allein diese Tatsache

belegen miissen, hier kommt sodann der ,gesunde richterliche Menschenverstand® zum

Tragen*.!!®

Miiller-Trawinski ordnet dies letztlich als einen Fall des ,,Anscheinsbewei-
ses“ ein.''” Auch im deutschen Recht ist grundsitzlich anerkannt, dass, wenn
sich der Unfall in einem unmittelbaren zeitlichen und rdumlichen Zusam-
menhang mit einem Fahrstreifenwechsel des vorausfahrenden Verkehrsteil-
nehmers ereignet, der Beweis des ersten Anscheins dafiir spricht, dass dieser
den Unfall verursacht und verschuldet hat.''8

4. Vor- und aufiergerichtliche Anwaltskosten
a) Die Ausgangslage in den franko-romanischen Rechtsordnungen

Sowohl in Frankreich als auch in Luxemburg gibt es keine Anwaltsgebiihren-
ordnung, sondern Honorare miissen frei ausgehandelt werden.'"” Aus diesem
Grund besteht im franzdsischen Recht nach allgemeiner Ansicht kein materi-
ellrechtlicher Anspruch auf Erstattung vor- oder auBergerichtlicher Rechts-
verfolgungskosten.'?® Die Erstattungsfihigkeit auBergerichtlicher Rechtsver-
folgungskosten wird auch zum luxemburgischen Recht aus deutscher Sicht

115 Cour d’appel Luxembourg, Urt. v. 21.12.2011 — n°® 31982, Journal des tribunaux
Luxembourg (J.T.L.) 2012, 119; Poelmans, Droit des Obligations au Luxembourg, 2013,
Rn. 392.

116 Bervoets, Belgien — 2. Teil, in: Nagel/Bajons, Beweis — Preuve — Evidence, 2003,
Rn. 42; Miiller-Trawinski (Fn. 64), Belgien Rn. 70.

W Miiller-Trawinski (Fn. 64), Belgien Rn.70; vgl. auch Lentz (Fn.64), Belgien
Rn. 954 ff.

118 OLG Kéln, Urt. v. 10.11.2016 — 7 U 91/16, NZV 2017, 285, m.w.N.

119 Zu Frankreich Jantkowiak (Fn. 43), Rn. 198; Jayme, Die gleichzeitige Anwendbar-
keit divergierender Rechte und das europdische Kollisionsrecht — unter besonderer Beriick-
sichtigung der Schadensersatzanspriiche deutscher Urlauber bei Verkehrsunféllen im Aus-
land, in: FS Kohler, 2018, S. 193, 195; Neidhart/Nissen (Fn. 64), Frankreich, S. 41 ff.,
Rn. 11; zu Luxemburg Menétrey (Fn. 113), Rn. 600 in Fn. 1203; Neidhart/Nissen (Fn. 64),
Luxemburg Rn. 8.

120 Cass. Civ. 2e, 8.7.2004, Nr. 03-15155, Bull. civ. 2004 II Nr. 365, S. 309; LG Saar-
briicken, Urt. v. 9.3.2012 — 13 S 51/11, NZV 2013, 33, 35 = IPRspr 2012-45; IPG 2015—
2017 Nr. 10 (K6In) Rn. 96 ff.; Backu/Wendenburg (Fn. 42), DAR 2006, 541, 545; Jantko-
wiak (Fn. 43), Rn. 199; Jayme (Fn. 119), S. 195; Lemor, Haftungsrecht und Schadenregu-
lierung in Luxemburg), SVR 2008, 206, 208; Neidhart/Nissen (Fn. 64), Frankreich Rn. 12;
Nissen, AuBergerichtliche Regulierung von Auslandsunfillen: Erstattungsfihigkeit von
Anwaltsgebiihren, DAR 2013, 568, 570.
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bislang einhellig verneint.'?! In der Tat entspricht es der herkémmlichen lu-
xemburgischen Rechtsauffassung, dass jede Partei grundsitzlich selbst so-
wohl fiir die gerichtlichen als auch auBBergerichtlichen Rechtsverfolgungskos-
ten aufkommen muss, die ihr infolge der Beauftragung eines Rechtsanwalts
entstanden sind.'?? In Bezug auf die gerichtlichen Rechtsanwaltskosten ist
jedoch in jiingerer Zeit die Rechtslage im GroBherzogtum in Bewegung gera-
ten.'?* Diese Diskussion wurde auch dadurch gespeist, dass in der belgischen
Nachbarrechtsordnung mit dem Gesetz vom 21.4.2007 die Erstattungsfahig-
keit von Anwaltshonoraren und -kosten neu geregelt worden ist.'?*

b) Die Entwicklung in Belgien

Der Ersatz von Rechtsanwaltshonoraren hat sich in Belgien in den vergange-
nen Jahrzehnten sehr wechselhaft entwickelt. Noch um die Wende zum
21. Jahrhundert galten auBergerichtliche Anwaltskosten generell nicht als
ersatzfahig, weil die Einschaltung eines Rechtsanwalts nicht in einem adédquat
kausalen Zusammenhang mit dem schiidigenden Ereignis stiinde.'?® Fiir ge-
richtliche Anwaltskosten konnte die obsiegende Partei in einem Zivilverfah-
ren nur eine recht niedrige Prozesskostenvergiitung verlangen.'?® Diese
Rechtslage dnderte sich aber durch ein Grundsatzurteil der belgischen Cour
de cassation vom 2.9.2004, in dem der Gerichtshof entschied, dass ein ver-
traglicher Schadensersatzanspruch auch die Kosten einer rechtsanwaltlichen
Beratung bzw. Vertretung umfassen konne, sofern diese zur Verfolgung der
Rechte des Geschidigten erforderlich war.'?” Diese Rechtsprechung wurde —
nach anfinglicher Unsicherheit'?® — schon sehr bald auch auf das auBerver-
tragliche Haftungsrecht iibertragen.'?’

12l So  Buschbell, in: Biichting/Heussen, Beck’sches Rechtsanwalts-Handbuch,
10. Aufl. 2011, Rn. 374; Lemor (Fn. 42), SVR 2009, 129, 131; Nissen (Fn. 120), DAR
2013, 568, 570; Pereira/Zenthdfer, Einfiihrung in das luxemburgische Recht, 2017, § 9
Rn. 14 in Fn. 187.

12 Menétrey (Fn. 113), Rn. 600; Ravarani, Chronique de jurisprudence en matiére

d’indemnisation du dommage (avril 2012), Pas. 2012, 287, 303 f. Rn. 38: Il était tradi-
tionnellement admis [...], du moins par les professionnels qui I’acceptaient comme dogme,
qu’une partie au proces doit supporter les honoraires de son conseil.*

123 Menétrey (Fn. 113), Rn. 601; Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, 303 f. Rn. 38,
m.w.N., spricht von einer ,,jurisprudence abondante”; néher unten I11.4.c).

124 Loi relative a la répétibilité des honoraires et des frais d’avocat, 21.4.2007, Mon.
belge 31.5.2007, abrufbar unter <http://www.ejustice.just.fgov.be> (10.8.2023).

125 Vgl. van Ommeslaghe (Fn. 65), Rn. 1129; Schwarz, Unfallregulierung im Europii-
schen Ausland, NJW 1991, 2058, 2059.

126 Niher Lentz, Das belgische Schadenersatzrecht bei Verkehrsunfillen, SVR 2005, 201.

127 Cass., 2.9.2004 — C-01.0186.F, juridat; auf Englisch besprochen von Durant, Euro-
pean Tort Law 2004, Belgium Rn. 71 ff.

128 Vgl. noch Durant (Fn. 127) Rn. 79; Lentz (Fn. 126), SVR 2005, 201, 202; Neidhart,
in: Neidhardt, Unfall im Ausland, Bd. 2, 5. Aufl. 2008, S. 27, Rn. 19.
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Die von der belgischen Cour de cassation entwickelte Losung, eine Erstat-
tung von Rechtsanwaltskosten mit den Mitteln des Haftungsrechts zu ermog-
lichen, stieB jedoch auf heftige Kritik, die schon nach kurzer Zeit den Gesetz-
geber auf den Plan rief.!** Hierbei muss bedacht werden, dass es auch in Bel-
gien ,keine allgemein giiltige Anwaltsgebiihrenordnung gibt, so dass von Fall
zu Fall der Anwalt mit dem Mandanten eine freie Vereinbarung trifft. Die
Hohe der Gebiihren berechnet sich nach dem Arbeitsaufwand, der Dringlich-
keit, dem Streitwert, der Komplexitdt der Angelegenheit sowie dem erzielten
Resultat.“!3! Die belgischen Anwilte wehrten sich infolgedessen heftig dage-
gen, in einem zivilen Rechtsstreit zur Offenlegung ihrer Honorarberechnung
gezwungen zu werden;'?? sie duBerten insbesondere im Hinblick auf das an-
waltliche Berufsgeheimnis schwere Bedenken.'** Auch der belgische Senats-
berichterstatter kritisierte, die Rechtsprechung der Cour de cassation mache
den Rechtsanwalt gleichsam zur am Ausgang des Rechtsstreits interessierten
Partei und fithre so zu Interessenkonflikten.'** Zudem beschwore der Lo-
sungsweg der belgischen Cour de cassation einen ,,Prozess im Prozess* her-
auf, der zu einer Verfahrensverzogerung fiihre.'3* Ein weiterer Einwand ge-
gen die haftungsrechtliche Konstruktion der Anwaltskostenerstattung bestand
darin, dass auf diese Weise nur der obsiegenden Partei in einem haftungs-
rechtlichen Prozess geholfen werden konne, wéhrend in allen anderen Ver-
fahren (z.B. im Familien-, Arbeits-, Sozial- und Steuerrecht) weiterhin keine
Kostenerstattung moglich sei.!'3

Mit dem Gesetz vom 21.4.2007 iiber die Erstattung von Rechtsanwaltsge-
biihren und -honoraren, das seit dem 1.1.2008 in Kraft ist, entschied sich der
belgische Gesetzgeber daher fiir eine rein prozessuale, vom materiellen Recht
unabhiingige und rechtswegiibergreifende Regelung.!*” Art. 1022 des belgi-

129 Cass., 16.11.2006 — C.05.0124.F, juridat; Cass., 28.3.2007 — P.06.1595.F, juridat;
van Ommeslaghe (Fn 65), Rn. 1129; offenbar iibersehen in dem der Entscheidung des LG
Konstanz, BeckRS 2013, 05613, sub V, zugrundeliegenden Gutachten.

130 Ausfiihrlich die Begriindung fiir die ,,Proposition de loi relative a la répétibilité des
honoraires et des frais d’avocat®, Belgischer Senat, Drucksache 3-1686/5, 30.1.2007,
S. S ff.

B Lentz (Fn. 72), DAR 2015, 248, 255.

132 Senat (Fn. 130), S. 5.

133 Senat (Fn. 130), S. 5.

134 Senat (Fn. 130), S. 5.

135 Senat (Fn. 130), S. 5.

136 Senat (Fn. 130), S. 6; van Ommeslaghe (Fn. 65), Rn. 1129. Freilich hitte es nahege-
legen, insoweit mit der Figur des Verzugsschadens zu operieren.

37 Loi relative & la répétibilité des honoraires et des frais d’avocat, Mon. belge
31.5.2007, S. 29541; hierzu nédher Lentz, Die Erstattungsfahigkeit der Rechtsanwaltshono-
rare in Belgien, SVR 2008, 317 f.
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schen Code judiciaire wurde gedndert; die Vorschrift lautet in der heutigen
Fassung wie folgt:!*

,, Art. 1022 — Die Verfahrensentschiddigung ist eine Pauschalbeteiligung an den Honoraren
und Kosten des Rechtsanwalts der obsiegenden Partei.

Nachdem der Kénig die Stellungnahme der Kammer der franzoésischsprachigen und
deutschsprachigen Rechtsanwaltschaften und der Kammer der flimischen Rechtsanwalt-
schaften eingeholt hat, legt Er durch einen im Ministerrat beratenen Erlass die Basis-,
Mindest- und Hochstbetrdge der Verfahrensentschiadigung fest, wobei insbesondere die Art
der Streitsache und ihre Bedeutung beriicksichtigt werden.

Auf Antrag einer der Parteien, der eventuell nach Vernehmung durch den Richter er-
folgt, kann Letzterer durch eine mit besonderen Griinden versehene Entscheidung die
Verfahrensentschddigung entweder herabsetzen oder sie erhdhen, ohne jedoch die vom
Konig vorgesehenen Hochst- und Mindestbetrdge zu iiberschreiten. Der Richter beriick-
sichtigt bei seiner Beurteilung:

— die finanziellen Mittel der unterlegenen Partei im Hinblick auf eine Herabsetzung des

Entschddigungsbetrags,

— die Komplexitit der Sache,
— die fiir die obsiegende Partei vereinbarten vertraglichen Entschadigungen,
— die offensichtliche Unangemessenheit in der Sachlage.

Wenn die unterlegene Partei in den Genuss des weiterfilhrenden juristischen Beistands
kommt, wird die Verfahrensentschiddigung auf den vom Konig bestimmten Mindestbetrag
festgelegt, auBer bei offensichtlicher Unangemessenheit in der Sachlage. Der Richter muss
seine Entscheidung, besonders fiir diesen Punkt, mit Griinden versehen.

Falls verschiedene Parteien zu Lasten derselben unterlegenen Partei in den Genuss der
Verfahrensentschadigung kommen, entspricht der Betrag dieser Entschddigung hochstens
dem Doppelten der maximalen Verfahrensentschidigung, auf die der Entschdadigungsbe-
rechtigte, der zur hochsten Entschiddigung berechtigt ist, Anspruch erheben kann. Die
Entschddigung wird vom Richter unter die Parteien verteilt.

Keine Partei kann dazu verpflichtet werden, fiir das Auftreten des Rechtsanwalts einer
anderen Partei eine Entschddigung zu zahlen, die den Betrag der Verfahrensentschiadigung
ibersteigt. [...]“

Die zu erstattenden Betrdge werden in einer Tabelle festgelegt und folgen
dem Preisindex.!** Weist ein Fall keine Besonderheiten auf, schuldet die
unterlegene Partei einen sog. ,,Basisbetrag®; dieser kann je nach Komplexitét
des Falles zu einem Maximumbetrag erhoht oder auf einen Minimumbetrag
reduziert werden.!*° Fiir einen Streitwert zwischen 5.000,01 Euro und 10.000
Euro liegen derzeit der Basisbetrag bei 1.350 Euro, der Minimumbetrag bei
750 Euro und der Maximumbetrag bei 3.000 Euro.'#!

133 Code judiciaire vom 10.10.1967 mit seither erfolgten Anderungen, in deutscher

Ubersetzung abrufbar unter <https://www.scta.be/de/ubersetzungen/9034> (10.8.2023).

139 Die aktuelle Tabelle ist auf der Webseite der belgischen Gerichtshéfe und Gerichte
abrufbar unter <https://www.rechtbanken-tribunaux.be/fr/tarifs> (10.8.2023).

140 Naher Lentz (Fn. 137), SVR 2008, 317; Miiller-Trawinski (Fn. 64), Belgien Rn. 130.

141 Tabelle vom 1.11.2022, siche <https://www.rechtbanken-tribunaux.be/sites/default/
files/media/tarifs/montant-de-lindemnite-de-procedure.pdf> (20.11.2023).
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Zu kldren bleibt, wie sich dieser neue, prozessuale Kostenerstattungsan-
spruch zu der zuvor von der belgischen Rechtsprechung entwickelten materi-
ellrechtlichen Konstruktion verhalt. Jedenfalls fiir die Erstattung prozessualer
Anwaltskosten ist es einhellige Ansicht, dass neben der Kostentragung nach
Art. 1022 Code judiciaire kein materiellrechtlicher Anspruch mehr in Be-
tracht kommt, weil der Gesetzgeber gerade die mit dem letztgenannten Mo-
dell verbundenen Unzutriglichkeiten beseitigen wollte.'*> Die Cour de cassa-
tion hat in einem Fall zum Arzthaftungsrecht (,,wrongful birth“) die Ent-
scheidung der Vorinstanz bestitigt, die einen Anspruch der Klidgerin auf
einen symbolischen Ersatz von einem Euro Rechtsanwaltskosten abgelehnt
hatte, weil das Gesetz vom 21.4.2007 eine abschlieBende Spezialregelung fiir
diese Schadensposition sei.!*?

In Bezug auf die Erstattung der bei einer auBergerichtlichen Regulierung
angefallenen Rechtsanwaltskosten ist das Meinungsbild hingegen uneinheit-
lich. Wiederum steht auBler Zweifel, dass das Gesetz vom 21.4.2007 bei einer
rein aullergerichtlichen Regulierung keinen Erstattungsanspruch begriinden
kann.'* Fraglich ist, ob es auch insoweit eine Sperrwirkung gegeniiber einem
Schadensersatzanspruch aus Art. 1382 Cc belg. entfaltet. Dies nimmt offen-
bar im Ergebnis Miiller-Trawinski (ein auch in Briissel zugelassener Prakti-
ker) an, der ausfiihrt, ,,aulergerichtliche Honorare werden auch heute noch
niemals [!] erstattet“.'* Auch im belgischen Schrifttum wird die vor dem
21.4.2007 ergangene Rechtsprechung der Cour de cassation schlicht als ,,hin-
fillig” bezeichnet.'*® Ferner hat das LG Konstanz in einer Entscheidung vom
27.8.2010 eine Erstattungsfdhigkeit vorgerichtlicher Anwaltskosten nach
belgischem Recht in Bezug auf einen Verkehrsunfall abgelehnt,'#” allerdings
mit der unzutreffenden Begriindung, die Rechtsprechung der Cour de cassati-
on beschrinke den Ersatz dieser Schadensposition auf das vertragliche Haf-
tungsrecht (siehe oben bei Fn. 129).

Es finden sich aber auch differenzierende Stimmen. So meint Lentz, ein
Praktiker in Eupen (Belgien), es sei unter Riickgriff auf die Rechtsprechung
der Cour de cassation zur Erstattungsfahigkeit technischer Gutachten gerecht-
fertigt, dem Geschédigten auch auBlergerichtliche Rechtsverfolgungskosten

142 Cass., 25.3.2010 — C.08.0483.N, juridat; Cour d’appel Mons, 14.1.2008 — 2006/RG/
15, juridat; 14.1.2008 — 2006/RG/274, juridat; Cour d’appel Licge, 14.12.2010 — 2008/RG/
1703, juridat (,,le législateur [...] a manifestement [...] voulu refermer la porte*!).

43 Cass., 17.10.2016 — C.09.0414.F, englische Besprechung von Durant, European
Tort Law 2016, Belgium, Rn. 65 ff.

144 entz (Fn. 72), DAR 2015, 248, 255.

45 Miiller-Trawinski (Fn. 64), Belgien Rn. 130; ebenso Lemor (Fn. 67), SVR 2009, 55,
57.

146 So von Marchandise, Traité de Droit Civil Belge, Bd. VI, La prescription, 2014,
N. 427 (,,caduc*).

147 LG Konstanz, BeckRS 2013, 05613, sub V.
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zuzuerkennen, sofern das Unfallopfer auf den Beistand eines Rechtsanwalts
angewiesen gewesen sei.'*® Ferner fasst aus deutscher Sicht Nissen seine Re-
cherchen dahingehend zusammen, dass Rechtsanwaltskosten bei aullergericht-
licher Schadensregulierung nach belgischem Recht zwar ,,grundsétzlich* nicht
erstattungsfihig seien;'* es sei aber eine ,,Entscheidung des Gerichts erforder-
lich, ob Anwaltskosten im Einzelfall Bestandteil des Schadens sind*."*°

Es ist allerdings sehr zweifelhaft, ob aus der Rechtsprechung der belgi-
schen Cour de cassation zur Erstattungsfiahigkeit technischer Gutachten da-
rauf geschlossen werden kann, der Gerichtshof billige im selben Ausmaf
einen Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten. In der seit 2008 ergangenen
belgischen Rechtsprechung wird vielmehr ausdriicklich zwischen technischen
Gutachten und anwaltlicher Rechtsberatung unterschieden.!’! In einer
Entscheidung vom 1.3.2012 heif3t es:

,Les frais de défense nécessaires qui ne concernent pas [’assistance d’un avocat mais
I’assistance d’un conseil technique sont [...] pris en considération en vue d’une indemnisa-
tion en cas de responsabilité contractuelle ou extra-contractuelle.“!>?

Daraus ldsst sich e contrario schlielen, dass der Gerichtshof Rechtsanwaltskos-
ten offenbar gerade nicht mehr zum ersatzfahigen Schaden i.S.d. Art. 1382 Cc
belg. zahlen will. Insoweit liberrascht es nicht, wenn auch Lentz trotz seiner Be-
fiirwortung eines materiellrechtlichen Erstattungsanspruchs feststellen muss,
,,dass die [belgischen] Versicherungsgesellschaften sich weigern, au3ergericht-

lich eine Entschidigung fiir die Intervention eines Rechtsanwalts zu zahlen®.'>3

¢) Die Entwicklung in Luxemburg

Im luxemburgischen Recht konnen gerichtliche Anwaltskosten unter be-
stimmten Voraussetzungen iiber den prozessualen Kostenerstattungsanspruch
(indemnité de procédure) nach Art. 240 NCPC ersetzt werden.'>* Obwohl
diese Vorschrift eigentlich nur eine Ermessensentscheidung fiir Ausnahmefél-
le vorsieht, werden entsprechende Antrdge von luxemburgischen Rechtsan-
wiilten offenbar regelmiBig gestellt.!>> Die luxemburgische Cour de cassation

198 Lentz (Fn. 72), DAR 2015, 248, 255.

149 Nissen (Fn. 120), DAR 2013, 568, 570; vgl. auch Hering, Der Verkehrsunfall in
Belgien, SVR 2009, 257, 258: ,,Die Kosten fiir eine aullergerichtliche Regulierung werden
tiblicherweise nicht erstattet (Hervorhebung hinzugefiigt).

130 Nissen (Fn. 120), DAR 2013, 568, 570.

51 Cass., 1.3.2012 — C-10.0425.N, juridat; zur vertraglichen Haftung auch Cass.,
2442014 — C.13.0328.N, juridat.

152 Cass., 1.3.2012 — C-10.0425.N, juridat (Hvhb. hinzugefiigt); zur vertraglichen Haf-
tung ebenso Cass., 24.4.2014 — C.13.0328.N, juridat.

IS5 Lentz (Fn. 72), DAR 2015, 248, 255.

154 Cass. (Lux.), 2.7.2015 — n°60/15; Menétrey (Fn. 113), Rn. 601.

155 Menétrey (Fn. 113), Rn. 601.
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hat zudem entschieden, dass iiber den prozessualen Kostenerstattungsan-
spruch aus Art. 240 NCPC hinausgehend ein materieller Schadensersatzan-
spruch fiir die im Prozess angefallenen Rechtsanwaltskosten in Betracht
kommt, sofern diese Kosten kausal mit einem Verschulden des Prozessgeg-
ners verkniipft sind.!*® Ein solches Verschulden wird bejaht, wenn die Vertei-
digung des Prozessgegners gegen seine Inanspruchnahme sich als rechtsmiss-
brauchlich darstellt.'”” Soweit ersichtlich, ist diese neuere Rechtsprechung
aber bislang nicht auf auBergerichtliche Rechtsverfolgungskosten ausgedehnt
worden.'>® Selbst wenn kiinftig eine solche Rechtsfortbildung befiirwortet
werden sollte, sind im Beispielsfall keine Anhaltspunkte fiir ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten der Beklagten ersichtlich, sodass es jedenfalls am
erforderlichen Verschulden fehlt. Die auBlergerichtlichen Rechtsanwaltskos-
ten des Klégers sind daher im Beispielsfall nach luxemburgischem Recht
nicht erstattungsfahig.

d) Etwaiger Anpassungsbedarf

Das deutsche materielle Recht kennt zwar grundsétzlich einen Anspruch des
Geschadigten auf Ersatz vorprozessualer Anwaltskosten unter dem Gesichts-
punkt des Verzugs- oder des deliktischen Schadens,' bildet aber gemiR
Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 15 lit. ¢ Rom II-VO nicht das maB3gebende Delikts-
statut (siche oben III.1.). Das luxemburgische Recht ist zwar in der Sache
anwendbar (siehe oben III.1.), kennt indes im gegebenen Sachverhalt keinen
entsprechenden materiellrechtlichen Anspruch, sondern sieht lediglich einen
prozessualen Anspruch auf Ersatz von Anwaltskosten vor (siche oben
I11.4.c)). Das luxemburgische Prozesskostenrecht ist wiederum von einem
deutschen Gericht nicht anzuwenden, weil dieses im Einklang mit Art. 1
Abs. 3 Rom II-VO insoweit nur seine eigene lex fori heranzieht (§ 91 Abs. 2
S.1ZPOi.V.m. § 19 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 RVG). Da das deutsche Recht grund-
sdtzlich ebenso wie das luxemburgische Recht (auch) einen prozessualen
Kostenerstattungsanspruch vorsieht, besteht im vorliegenden Fall kein Nor-
menmangel, der ggf. im Wege der Anpassung zu beheben wire.'* Zudem
geht auch das deutsche Recht im Ansatz davon aus, dass die prozessrechtliche
Kostentragungsregelung einem materiellrechtlichen Anspruch grundsétzlich

136 Cass. (Lux.), 9.2.2012, n°5/12, zitiert nach Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, 305
Rn. 39, m.w.N. zum vorangehenden Streitstand; ebenso Menétrey (Fn. 113), Rn. 601.

157 Niaher Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, 305 Rn. 40.

158 Vgl. Pereira/Zenthdfer (Fn. 121), § 9 Rn. 14 in Fn. 187.

139 Vgl. zu den Voraussetzungen BGH, Urt. v. 25.11.2015 — IV ZR 169/14, NJW-RR
2016, 511; BGH, Urt. v. 21.2.2017 — XI ZR 467/15, NJW 2017, 1823 Rn. 23 ff.

10 Erwogen, aber im Erg. verneint von IPG 2015-2017 Nr. 10 (K&In) Rn. 101; naher
zur Anpassung in Fillen des Normenmangels v. Hein, in: MiinchKomm BGB, 9. Aufl.
2024, Einl. IPR Rn. 268.
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vorgeht,'®! sodass die Versagung eines zusitzlichen materiellen Anspruchs
auf Erstattung vorprozessualer Anwaltskosten keinen korrekturbediirftigen
Wertungswiderspruch schafft.!®?

5. Der Anspruch auf Prozesszinsen
a) Herkémmliche prozessuale Qualifikation

Im Beispielsfall konnte sich ein Anspruch auf Verzinsung in der beantragten
Hohe von 5 % aus §§ 291 Abs. 1, 288 Abs. 1 S. 2 BGB ab der Zustellung an
die Beklagte (§ 261 Abs. 1, § 253 Abs. 1 ZPO; zur Zustellung tiber die deut-
sche Schadensregulierungsbeauftragte siche oben I1.2.) ergeben. Fiir Prozess-
zinsen ist indes streitig, ob auch bei einem Gerichtsverfahren in Deutschland
die Rom II-VO das anwendbare Recht bestimmt (materielle Qualifikation)
oder ob sie allein der deutschen /ex fori zu entnehmen sind (prozessuale Qua-
lifikation).'** Herkdmmlich wird insbesondere in der Rechtsprechung vielfach
angenommen, dass die deutschen Vorschriften tiber Prozesszinsen (§ 291
BGB) unabhingig von dem in der Sache anwendbaren Recht fiir alle Inlands-
prozesse maBgeblich sind.'** Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass die Pro-
zesszinsen zwar eine sachlich-rechtliche Folge der Rechtshéngigkeit darstell-
ten, aber gerade als Folge der prozessrechtlichen Voraussetzungen der
Rechtshiangigkeit vom Rechtsgrund der Schuld unabhingig und daher nach
der lex fori zu beurteilen seien.'® Ferner widerspreche es der Prozessékono-
mie und dem mit § 291 BGB gegeniiber bloBen Verzugszinsen verfolgten

161 Léwisch/Feldmann, in: Staudinger BGB, 2014, § 286 BGB Rn. 241; Ernst, in:
MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2022, § 286 BGB Rn. 163; vgl. auch LG Liibeck, Urt. v.
19.5.2010 —2 O 311/08, IPRspr 2010-53.

162 Vgl. auch LG Deggendorf, Urt. v. 28.6.2016 — 12 S 48/15, juris, Rn. 10 = IPRspr
2016-52: keine Erstattung vorgerichtlicher Anwaltskosten nach kroatischem Recht.

163 Ausdriicklich offengelassen von BGH, Urt. v. 12.9.2017 — X ZR 106/16, BeckRS
2017, 143192 Rn. 37 = IPRspr 2017-59; umfassend zum Streitstand U. Magnus, Prozess-
zinsen nach lex fori oder nach Sachstatut?, in: FS Martinek, 2020, S. 443.

164 OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.10.1999 — 21 U 48/99, BeckRS 1999, 13568 = IPRspr
1999-35; OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 22.5.2007 — 9 U 12/07, NJW-RR 2007, 1357, 1358 =
IPRspr 2007-25; OLG Koln, Urt. v. 15.10.2013 — 3 U 209/12, RATW 2015, 136 Rn. 24 =
IPRspr 2013-62; LG Frankfurt a.M., Urt. v. 12.1.1993 — 3/8 O 208/91, RIW 1994, 778 =
IPRspr 1994-22; AG Meldorf, IPRspr 2017-68; Prell, Der Anspruch auf Prozesszinsen
nach deutschem Recht bei Vorliegen eines ausldndischen Vertragsstatuts, JR 2012, 179;
generell fiir prozessuale Qualifikation von Zinsen im Rahmen der Rom II-VO Troke &
Anor v. Amgen Seguros Generales Compania De Seguros Y Reaseguros SAU [2020]
EWHC 2976 (QB) Rn. 42 ff.; anders aber (zu Verzugszinsen) Nicholls & Anor v. Mapfre
Espana Compania de Seguros y Reaseguros SA [2023] EWHC 1031 (KB) Rn. 30.

165 Zusammenfassend Prell (Fn. 164), JR 2012, 179, 180.
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Vereinfachungszweck, die Entscheidung iiber eine Nebenforderung von der
schwierigen Ermittlung auslindischen Rechts abhingig zu machen. !

b) Vordringende materielle Qualifikation

Die vordringende und zumindest in der Lehre inzwischen wohl iiberwiegende
Auffassung qualifiziert Prozesszinsen hingegen i.S.d. Art. 12 Abs. 1 lit. ¢
Rom I-VO bzw. Art. 15 lit. ¢ Rom II-VO als materiellrechtlich und wendet
insoweit das jeweils maBgebende Sachrecht an.'¢’

Zur Begriindung hat das OLG Miinchen ausgefiihrt, dass

,auch der Zinsanspruch gemafl § 291 BGB ein materiellrechtlicher Anspruch ist, der ledig-
lich durch die Rechtshidngigkeit ausgelost wird (MiinchKommBGB/Ernst, 6. Aufl., § 291
BGB Rdnr. 5; BeckOK BGB/Lorenz § 291 BGB Rdnr. 3). Die Vorschrift des § 291 BGB
beruht auf dem Gedanken, dass dem Glaubiger einer Geldschuld fiir die Vorenthaltung des
Kapitals eine Entschadigung zu gewéhren ist, weil dem Schuldner einer bestehenden For-
derung das Eingehen eines Prozesses und dessen Verzogerung nicht zugute kommen soll.
Anders als Verzugszinsen werden Prozesszinsen jedoch verschuldensunabhingig gewihrt.
Die Prozesszinsen sind daher ein Risikozuschlag fiir den Schuldner, der es auf einen
Rechtsstreit ankommen ldsst und in diesem unterliegt (BGH NJW 1965, 531 (532) — Ver-
zinsung des Schmerzensgeldanspruchs). Anders als beispielsweise bei den Vorschriften zur
Erstattung von Prozesskosten (§§ 91 ff. ZPO), geht es bei § 291 BGB also nicht um einen
Interessenausgleich im Prozessrechtsverhéltnis, sondern um eine gezielte Verschérfung der
materiellen Verschuldenshaftung. Dies rechtfertigt es aber, seine Ankniipfung an das
Vertragsstatut zu verlangen. 63

Folgt man dieser Qualifikation, kann fiir das Deliktsstatut nichts anderes
gelten.'®® Auch insoweit ist also im Beispielsfall luxemburgisches Recht an-
zuwenden.

¢) Lex causae ohne eigenstindigen Anspruch auf Prozesszinsen

Das luxemburgische Recht kennt allerdings — ebenso wie das franzdsische
Recht!” — keinen eigenstindigen Anspruch auf Prozesszinsen. Der luxem-
burgische Code civil regelt vielmehr in Art. 1153 zwei Arten von Zinsen in
Bezug auf Geldschulden aus einem Vertrag, nimlich erstens die sog. ,,intéréts

166 prell (Fn. 164), JR 2012, 179, 180.

167 OLG Miinchen, Urt. v. 25.3.2015 — 15 U 458/14, BeckRS 2015, 11202, Rn. 87 f. =
GWR 2015, 301 mit zust. Anm. Ostendorf = IPRspr 2015-43; LG Stuttgart, Urt. v.
8.4.2013 — 27 O 218/09, IPRspr 2014-56a (S. 117); M. Stiirner, in: Erman BGB, 17. Aufl.
2024, Art. 12 Rom I-VO Rn. 12; Spellenberg, in: MiinchKomm BGB, 8. Aufl 2021,
Art. 12 Rom I-VO Rn. 97; Martiny, in: Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht,
9. Aufl. 2022, Rn. 3.165; Magnus, in: Staudinger BGB, 2021, Art. 12 Rom I-VO Rn. 57;
U. Magnus (Fn. 163), S. 455 ff.

168 OLG Miinchen, BeckRS 2015, 11202, Rn. 88 = IPRspr 2015-43.

199 Vgl LG Stuttgart, IPRspr 2014-56a (S. 117).

170 Niher U. Magnus (Fn. 163), S. 451.
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moratoires* (Verzugszinsen) sowie die ,,intéréts compensatoires®, d.h. Zinsen
zum Zwecke des (weiter gehenden) Schadensersatzes bzw. ,,kompensatori-
sche Zinsen®. Die Vorschrift lautet in deutscher Ubersetzung:

,Art. 1153. Bei Verbindlichkeiten, die sich auf die Zahlung einer bestimmten Summe
beschrianken, besteht der wegen Erfiillungsverzuges zu leistende Schadensersatz stets nur
in der Verurteilung zu den gesetzlich bestimmten Zinsen, vorbehaltlich der besonderen
Bestimmungen fiir den Handel und die Biirgschaft.

Dieser Schadensersatz wird geschuldet, ohne dass der Glaubiger gehalten wére, irgend-
einen Verlust nachzuweisen.

Er wird erst von dem Tage der gerichtlichen Aufforderung an geschuldet, auBler in den
Fillen, in denen der Zinsenlauf kraft Gesetzes beginnt.

Der Glédubiger, dem sein in Verzug befindlicher Schuldner durch sein Verschulden ei-
nen von diesem Verzug unabhéngigen Schaden zugefiigt hat, kann einen von den Verzugs-
zinsen der Forderung getrennten Schadensersatz nebst Zinsen verlangen.*

Der in Art. 1153 Abs. 1 Cc lux. genannte gesetzliche Zinssatz betrdgt derzeit,
d.h. fiir das Jahr 2024, 4,5 %.'7" Fiir das Jahr 2023 lag er bei 2,25 %'”> und
fiir das Jahr 2022 bei 2 %.!"

Fiir auervertragliche Schuldverhéltnisse fehlt es an einer entsprechenden
Regelung.!™ Art. 1153 Cc lux. ist auf diese Anspriiche nicht anwendbar.!”
Auch bei auBervertraglichen Schuldverhéltnissen wird aber zwischen
,,intéréts moratoires* und ,,intéréts compensatoires unterschieden.!'”®

Fiir Verzugszinsen (,,intéréts moratoires”) gilt Folgendes: Diese Zinsen
beginnen mit dem Erlass der gerichtlichen Entscheidung zu laufen; der Lauf
endet mit der Zahlung der geschuldeten Summe.!”’ Sie unterliegen dem be-
reits genannten gesetzlich festgelegten Zinssatz.!”® Kommt es aufgrund eines
Verschuldens des Schidigers zu einem iiber den Verzug hinausgehenden
Schaden, kann auch dessen Ersatz verlangt werden; das luxemburgische
Recht setzt insoweit — im Gegensatz zum franzdsischen Recht — keine Arglist
(,,mauvaise foi*) des Schéadigers voraus, sondern ldsst einfaches Verschulden
(,,faute) geniigen.'”

17l Réglement grand-ducal du 22 décembre 2023 (Mémorial A — N°848 du 22 dé-
cembre 2022).

172 Re¢glement grand-ducal du 23 décembre 2022 (Mémorial A — N°679 du 23 dé-
cembre 2022).

173 Réglement grand-ducal du 17 décembre 2021 (Mémorial A — N°896 du 20 dé-
cembre 2021).

7% Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 122.

'3 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 122 unter Berufung auf Cour d’appel Lu-
xembourg, 13.9.1991, n° 12351 du réle.

176 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 122 ff.

177 Eingehend Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 123, mit umfassenden Nachwei-
sen.
'8 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 123.

179" Ausfiihrlich Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 124.
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Die ,,intéréts compensatoires® sind hingegen wie folgt zu behandeln: Thr
Zweck besteht darin, das Opfer dafiir zu entschéddigen, dass es nicht unmittel-
bar im Anschluss an den Unfall iiber die geschuldete Summe verfiigen
kann.'®® Hierdurch kann ihm zusitzlich zu dem bereits erlittenen Sach- oder
Personenschaden ein weiterer Vermdgensschaden entstehen.'®! Dieser Scha-
den wird durch einen bloBen Inflationsausgleich nicht erschépft.'®? Die
»intéréts compensatoires” werden nicht ex officio zuerkannt, sondern miissen
vom Kliger beantragt werden.'®® Diese Zinsen beginnen regelmifig mit dem
Tag des Unfalls zu laufen'®* und enden mit dem Erlass der Entscheidung,
welche die Entschidigung festsetzt.'®> Ein Verschulden des Schidigers an der
Verzdgerung der Zahlung bildet keine Voraussetzung des Anspruchs.'®® Hin-
sichtlich der Zinshohe sind die Gerichte nicht strikt an den gesetzlichen Zins-
satz gebunden,'®” in der luxemburgischen Rechtsprechung schwankt die zuer-
kannte Zinshdhe zwischen 2,5 % und 4,75 %."%% Lemor nennt in einer Uber-
sicht von 2009 einen Zinssatz von 4,25 % ab Schadenseintritt.'®® In den al-
lermeisten Féllen legen die Gerichte aber den gesetzlichen Zinssatz zugrun-
de.'® Hiervon kann im Einzelfall aufgrund besonderer Umstinde abgewichen
werden, wenn z.B. das Opfer zum tempordren Ausgleich seines Schadens
einen Kredit zu ungiinstigeren Bedingungen aufnehmen musste. !

IV. Ermittlung des anwendbaren auslandischen Rechts

1. Ermittlung des auslindischen Rechts von Amts wegen

Fiihrt das deutsche IPR das Gericht wie im Beispielsfall (siche oben I11.) zu
dem Ergebnis, dass ausldandisches Recht auf den Sachverhalt anzuwenden ist,
so hat es dessen Inhalt nach § 293 ZPO unter Beachtung der vom BGH hierzu

180 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 126.

81 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 126.

182 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 126.

83 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 126.

184 Ebenso zum franzosischen Recht LG Saarbriicken, NZV 2013, 33, 35.

185 Eingehend Ravarani (Fn. 52), Rn. 1254.

186 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 126.

87 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 127.

188 Erschdpfende Kasuistik bei Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 127.

189 Lemor, Zinsen bei Anspriichen aus Verkehrsunfillen im europdischen Vergleich,
DAR-Extra 2009, 767.

19 Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, Rn. 127; so auch in Bezug auf das franzdsische
Recht LG Saarbriicken, NZV 2013, 33, 35.

! So Ravarani (Fn. 122), Pas. 2012, 287, unter Berufung auf Cour d’appel Luxem-
bourg, 16.6.1997, n°® 198/97 V; skeptisch Feyock/Jacobsen/Lemor, Kraftfahrtversiche-
rung, 3. Aufl. 2009, Abschn. XVI. Luxemburg, Rn. 2 (,,nur in den seltensten Fallen®).
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aufgestellten Leitlinien von Amts wegen zu ermitteln.'”> Da auslindische
Rechtsnormen Rechtssidtze und keine Tatsachen sind, finden insoweit die
Grundsitze iiber die Darlegungs- und Beweislast keine Anwendung.'®> Der
Amtsermittlungsgrundsatz schlieft indes eine Mitwirkung der Parteien nicht
aus.'® Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH sind Parteien, die zu den
Erkenntnisquellen der in Betracht kommenden ausldandischen Rechtsordnung
unschwer Zugang haben, dazu verpflichtet, das ausldndische Recht regelmai-
Big konkret darzulegen.'®® Ferner darf das Gericht die Parteien dazu auffor-
dern, Ubersetzungen fremdsprachiger Gesetze oder rechtsvergleichende Gut-
achten in den Prozess einzufiihren, wenn es dem Gericht an priasenten Er-
kenntnisquellen mangelt, die Parteien diese aber ohne weiteres beibringen
konnen.'”® Das Gericht darf sich aber nicht einfach Parteivortrag zum auslén-
dischen Recht ungepriift zu eigen machen.!®’

192 St. Rspr., BGH, Urt. v. 20.3.1980 — III ZR 151/79, BGHZ 77, 32, 38 = NJW 1980,
2022, 2024 = IPRspr 1980-183; BGH, Urt. v. 30.4.1992 — IX ZR 233/90, BGHZ 118, 151,
162 = NJW 1992, 2026, 2029; BGH, Urt. v. 3.12.1992 — IX ZR 229/91, BGHZ 120, 334,
341 f. = NJW 1993, 1073, 1074 = IPRspr 1992-265; BGH, Urt. v. 22.9.2004 — VIII ZR
203/03, NJW-RR 2005, 357 = IPRspr 2004-1; BGH, Beschl. v. 30.4.2013 — VII ZB 22/12,
NZI2013, 763 = IPRspr 2013-286b; BGH, Beschl. v. 13.5.2015 - IV ZB 30/14, BGHZ 205,
289=NJW 2015,2185Rn. 10=IPRspr2015-140; BGH, Beschl. v. 13.9.2016 - VIZB 21/15,
BGHZ 212, 1 Rn. 55=NJW 2017, 564 = [PRspr 2016-281; BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX
ZB 26/17, EuZW 2018, 732 Rn. 12 = IPRspr 2018-297; BGH, NJW 2019, 3374 Rn. 23 =
IPRspr 2019-287b; BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, NJW-RR 2020, 802 Rn. 23 =
IPRspr 2020-17; BGH, Urt. v. 29.6.2022 — IV ZR 110/21, NJW 2022, 2547 Rn. 17 = 2022-
106; dies gilt auch im PKH-Verfahren, BVerfG, Beschl. v. 24.6.2010 — 1 BvR 3332/08,
IPRspr 2010-4 = IPRspr 2010-4; fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit BAG, Urt. v. 7.5.2020 — 2
AZR 692/19, AP EGBGB Art. 30 Nr. 11 Rn. 66 = IPRspr 2020-142; fiir die Finanzgerichts-
barkeit BFH, Urt. v.25.6.2021 —II R 22/19, BFHE 275,240 = IPRspr 2021-341.

193 BGH, Beschl. v. 12.12.2007 — XII ZB 240/05, NJW-RR 2008, 586 Rn. 37 = IPRspr
2007-204; BGH, Beschl. v. 24.8.2022 — XII ZB 268/19, BGHZ 234, 270 Rn. 24, NJW-RR
2022, 1441 = IPRspr 2022-1; hierzu Schornig, MDR 2023, 21, 22.

194 Geimer, in: Z6ller ZPO, 35. Aufl. 2024, § 293 Rn. 16; Remien, Proof of and Informati-
onabout Foreign Law, in: Schmidt-Kessel, German National Reports on the 19th International
Congress of Comparative Law, 2014, S. 223, 234; M. Stiirner, Wie kann der Zugang zu aus-
landischem Recht in Zivilverfahren verbessert werden?, ZVgIRWiss 117 (2018), 1, 8;
M. Stiirner/Krauf3, Auslédndisches Recht in deutschen Zivilverfahren, 2018, Rn. 490 ff.

195 BGHZ 118, 151, 163 f. = NJW 1992, 2026, 2029; BGH, Urt. v. 4.6.1992 — IX ZR
149/19, BGHZ 118, 312, 319 f. = NJW 1992, 3096, 3098 = IPRspr 1992-218b; BGH, Urt.
v. 27.5.1993 — IX ZR 254/92, BGHZ 122, 373, 378 = NJW 1993, 2312, 2314 = IPRspr
1993-200b; BGH, Urt. v. 25.4.1996 — IX ZR 146/95, RIW 1996, 966 = IPRspr 1996-177,
BGH, NJW 2019, 3374 Rn. 24 = IPRspr 2019-287b; vgl. auch BGH, Urt. v. 28.11.1994 —
IT ZR 211/93, NJW 1995, 1032 = IPRspr 1994-4; OLG Diisseldorf, Urt. v. 12.2.2015 -2 U
63/14, BeckRS 2015, 6774 Rn. 12 = IPRspr 2015-16; LG Detmold, Urt. v. 29.9.1994 — 9 O
57/94, NJW 1994, 3301 = IPRspr 1994-39.

19 BGH, Urt. v. 23.6.1964 — VI ZR 180/63, NJW 1964, 2012 = IPRspr 1964-; OLG
Frankfurt a.M., Beschl. v. 13.12.1982 — 17 W 62/82, MDR 1983, 410; LG Detmold, NJW
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2. Gerichtliches Ermessen

Im Einzelnen liegt es im pflichtgemiBen Ermessen des Gerichts, in welcher
Weise es das ausldndische Recht ermittelt.!”® Die Tatsacheninstanz darf sich
bei der Ermittlung des ausldndischen Rechts nicht auf die Heranziehung der
Rechtsquellen beschrianken, sondern muss auch die konkrete Ausgestaltung des
Rechts in der auslandischen Rechtspraxis, namentlich die ausldndische Recht-
sprechung, beriicksichtigen.'®” Hierbei ist von entscheidender Bedeutung, wie
komplex und ,,fremd* das auslidndische Recht im Vergleich zum deutschen
ist.2® Die Anforderungen an die Ermittlungspflicht sind ferner umso grofBer, je

1994, 3301 = IPRspr 1994-39; Huzel, Zur Zuléssigkeit eines ,,Auflagenbeschlusses® im
Rahmen des § 293 ZPO, IPRax 1990, 77, 80 ff.; Kropholler, Internationales Privatrecht,
6. Aufl. 2006, § 59 1 2; Geimer (Fn. 194), § 293 Rn. 16.

197 BFH, Urt. v. 18.1.2023 — 1 R 48/19, NV, DStR 2023, 1250 Rn. 20.

1% Im Einzelnen BGH, Urt. v. 13.3.1976 — VI ZR 143/74, NJW 1976, 1581; BGH, Urt.
v. 23.6.2003 — II ZR 305/01, NJW 2003, 2685; BGH, Beschl. v. 26.4.2017 — XII ZB
177/16, NJW-RR 2017, 833 Rn. 24 = IPRspr 2017-7b; BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — XII
ZB 337/15, NJW-RR 2017, 902 Rn. 14 = [PRspr 2017-304; BGH, Beschl. v. 9.2.2017 - V
ZB 166/15, NZG 2017, 546 Rn. 7 = IPRspr 2017-25a; BGH, EuZW 2018, 732 Rn. 12;
BGH, Beschl. v. 20.12.2017 — XII ZB 333/17, BGHZ 217, 165 Rn. 26 = NJW 2018, 613 =
IPRspr 2017-180b; BGH, NJW RR-2020, 802 Rn. 23 = IPRspr 2020-17; BGH, Beschl. v.
30.3.2021 — XI ZB 3/18, NJW-RR 2021, 916 Rn. 59 = IPRspr 2021-71; BGH, Urt. v.
25.1.2022 — 1 ZR 215/20, NZG 2022, 1030 Rn. 15 = IPRspr 2022-110; BGH, NJW 2022,
2547 Rn. 17, BAG, AP EGBGB Art. 30 Nr. 11 Rn. 66 = IPRspr 2020-142;; Sommerlad/
Schrey, Die Ermittlung ausldndischen Rechts im Zivilprozess und die Folgen der Nichter-
mittlung, NJW 1991, 1377, 1379 ff.; Kindl, Ausliandisches Recht vor deutschen Gerichten,
ZZP 111 (1998), 177, 182 ff.; Remien (Fn. 194), S. 230 ff.

199 St. Rspr., BGH, NJW 2003, 2685; BGH, NZI 2013, 763 Rn. 39 = IPRspr 2003-1b;
BGH, Urt. v. 14.1.2014 — 11 ZR 192/13, NJW 2014, 1244 Rn. 15 =NZI 2014, 283 m. Anm.
Vallender, NZI 2014, 285 = LMK 2014, 358488 Ls. m. Anm. Magnus = IPRax 2017, 517
m. Anm. Kahl, IPRax 2017, 530 = IPRspr 2014-276; hierzu auch Kraufs, Anforderungen an
die tatrichterliche Ermittlung auslédndischen Rechts in Zivilverfahren, GPR 2014, 175;
BGHZ 212, 1 Rn. 55 = NJW 2017, 564; BGH, Urt. v. 10.9.2015 — IX ZR 304/13, NZI
2016, 93 Rn. 15 = IPRspr 2015-256; BGH, NZG 2017, 546 Rn. 7 = I[PRax 2019, 158 m.
Anm. Kindler/Paulus, IPRax 2019, 229 = IPRspr 2017-25; BGH, EuZW 2018, 732 Rn. 12
= LMK 2018, 410814 Ls. m. Anm. Gebauer; BGH, NJW-RR 2020, 802, Rn. 23 = IPRspr
2020-17; BGH, NZG 2022, 1030 Rn. 15; BGH, NJW 2022, 2547 Rn. 17; BAG, Urt. v.
22.10.2015 — 2 AZR 720/14, NZA 2016, 473 Rn. 99 = IPRspr 2015-68; BAG, AP EGBGB
Art. 30 Nr. 11 Rn. 66 = IPRspr 2020-142; OLG Saarbriicken, Urt. v. 9.1.2014 — 4 U
405/12, NJOZ 2014, 483; OLG Saarbriicken, Urt v. 19.12.2019 — 4 U 149/17, BeckRS
2019, 38316 Rn. 27 = IPRspr 2019-50; VG Berlin, Beschl. v. 23.12.2019 — VG 26 L
123.19, BeckRS 2019, 35845; vgl. auch zur Osterreichischen Praxis Ofner, Regeln zur
Anwendung ,,fremden” Rechts, ZfRV 2015, 123.

200 BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05, BGHZ 165, 248, 260 = NJW 2006, 762,
764Rn. 24; BGH, NJW RR 2017, 833 Rn.24 = [PRspr 2017-7b; BGH, Beschl. v.
24.5.2017 — X1II ZB 337/15, NJW-RR 2017, 902 Rn. 14 = IPRspr 2017-304; BGHZ 217,
165 Rn. 26 = NJW 2018, 613 = IPRspr 2017-180b; BGH, NJW-RR 2020, 802 Rn. 24 =
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detaillierter und kontroverser die Parteien zur auslandischen Rechtspraxis vor-
tragen.”®! Die Parteien trifft keine prozessuale Beweisfiihrungslast.?? Selbst
wenn eine Partei den Vortrag der anderen Seite zum Inhalt des ausldandischen
Rechts nicht bestreitet, entbindet dies das Gericht nicht schlechthin von seiner
Pflicht zur Amtsermittlung;?®* iibereinstimmender Parteivortrag darf aber in
aller Regel als richtig zugrunde gelegt werden.?** Bei der Ermittlung auslindi-
schen Rechts steht dem Gericht zum einen die Moglichkeit des Freibeweises
zur Verfligung, bei dem es Erkenntnisquellen aller Art benutzen kann und die
Regeln des formlichen Beweisverfahrens (§§ 355 ff. ZPO) nicht einhalten
muss.?%® Eine bloBe Internetrecherche zu Reisehinweisen reicht bei einem Ver-
kehrsunfall im Ausland aber nicht aus.?’® Regelm#Big wird in der Rechtspraxis
ein Beweisbeschluss gefasst,’’ mit dem ein formliches Beweisverfahren einge-
leitet und etwa ein Sachverstdndigengutachten angefordert wird. In diesem Fall
muss das Gericht nach der Rechtsprechung des BGH konsequent die Regeln
der §§ 355 ff. ZPO, insbesondere die §§ 402 ff. ZPO iiber den Beweis durch
Sachverstindige, befolgen.?®® Als Sachverstindige kommen z.B. die Referen-

IPRspr 2020-17; BGH, NJW 2022, 2547 Rn. 17; BVerwG, Urt. v. 19.7.2012 — 10 C 2.12,
BVerwGE 143, 369 Rn. 14 = NJW 2012, 3461 = IPRspr 2012-3; OLG Koln, Urt. v.
26.2.2016 — 6 U 90/15, GRUR-RR 2016, 471 Rn. 31 = IPRspr 2016-1; OLG Koln, Urt. v.
22.11.2018 —3 U 78/18, RATW 2019, 136, 139 = IPRspr 2018-92.

201 BGHZ 118, 151, 164 = NJW 1992, 2026, 2029; BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI ZR
136/01, NJW-RR 2002, 1359 = IPRspr 2002-3; BGH, Beschl. v. 21.12.2011 — I ZR 144/09,
TranspR 2012, 110 = BeckRS 2012, 01018 = IPRspr-2011-3; BGH, Beschl. v. 26.3.2015 —
IX ZB 38/14, ZInsO 2015, 1466 = BeckRS 2015, 08847 Rn. 9 = IPRspr 2015-254; BGH,
NJW-RR 2020, 802 Rn. 24 = IPRspr 2020-17, BGH, NJW 2022, 2547 Rn. 17; OLG Koln,
RATW 2019, 136, 139 = IPRspr 2018-92.

202 BGH, TranspR 2012, 110 = BeckRS 2012, 01018 = IPRspr-2011-3; BAG, AP
EGBGB Art. 30 Nr. 11 Rn. 67 = IPRspr 2020-142; OLG Saarbriicken, BeckRS 2019,
38316 Rn. 28 = IPRspr 2019-50.

203 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.5.2003 — 2 W 11/03, GRUR-RR 2003, 359; 2011, 84
Ls. = BeckRS 2011, 01261 = IPRspr 2003-2.

204 BPatG, Urt. v. 1.7.2014 — 3 Ni 14/13 (EP), IPRspr 2014-147; vgl. auch BGH, NJW
2022,2547 Rn. 17.

205 BGH, NJW-RR 2017, 833 Rn. 24 = IPRspr 2017-7b; BGH, NJW-RR 2017, 902 =
[PRspr 2017-304; BGH, NJW-RR 2021, 916 Rn. 59 = IPRspr 2021-71; BGH, Urt. v.
28.9.2022 — XII ZR 7/22, NJW 2022, 3644 Rn. 22; BAG, Urt. v. 25.6.2013 — 3 AZR
138/11, AP Verordnung Nr. 44/2001/EG Nr. 6 Rn. 37 = IPRspr 2013-191; OLG K&ln,
RATW 2019, 136, 139 = IPRspr 2018-92.

206 OLG Miinchen, Urt. v. 21.10.2016 — 10 U 2372/16, NJW 2017, 338 = IPRspr 2016-4.

207 Zu dessen Abfassung Bendref, Gerichtliche Beweisbeschliisse zum auslindischen
und internationalen Privatrecht, MDR 1983, 892.

208 BGH, Urt. v. 10.7.1975 — 11 ZR 174/74, NJW 1975, 2142 = IPRspr 1975-1; BGH,
Urt. v. 15.6.1994 — VIII ZR 237/93, NJW 1994, 2959 = IPRspr 1994-3; krit. aber teilweise
die Lehre, die sich auch insoweit — hinsichtlich der Ladung des Sachverstindigen — fiir ein
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ten des Hamburger Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht, die Professoren und Mitarbeiter der auslandsrechtlichen Institute
deutscher (oder, je nach Lage des Falles, auch auslindischer)?” Universititen
oder sonstige hinreichend als kompetent ausgewiesene Rechtsexperten in Be-
tracht.?!’ Die Anforderungen, die der BGH an die gutachterliche Titigkeit
stellt, sind bekanntlich ausgesprochen streng.?!!

3. Gegenstand der Ermittlungspflicht

Die gerichtliche Ermittlungspflicht nach § 293 ZPO erstreckt sich nur auf
Rechtsfragen, nicht auf entscheidungserhebliche Tatsachen.?'? Zulissiger Ge-
genstand eines Rechtsgutachtens ist streng genommen nur das auslidndische
Recht, nicht das deutsche und europdische IPR, welches das Gericht selbst
kennen muss.?!® Fiihrt das IPR der lex fori daher ohne weiteres zur Anwend-
barkeit deutschen Sachrechts, diirfen fiir ein insoweit eingeholtes Gutachten
keine Kosten von den Parteien erhoben werden (§ 21 Abs. 1 S. 1 GKG bzw.
§ 21 Abs. 1 S. 1 GNotKG).?'* Jedoch entspricht es bewihrter gutachterlicher
Praxis, die Rechtsauffassung eines anfragenden Gerichts zur Anwendbarkeit
eines fremden Rechts nicht ungepriift zu iibernechmen, sondern dieses ggf. auf
andere Losungswege aufmerksam zu machen.”’® Auch die maBgebenden
StraBenverkehrsvorschriften, die von einem deutschen Gericht lediglich als
Tatsachen beriicksichtigt werden, miissen von Amts wegen ermittelt werden
(siehe oben II1.2.). Ob gerichtliche Entscheidungen Bindungswirkung (,,stare

grofleres Ermessen ausspricht, etwa Linke/Hau (Fn.85), Rn.9.14; Schack (Fn.85),
Rn. 766 f. m.w.N. zum verfahrensrechtlichen Streitstand.

209 OLG Miinchen, NJW 2017, 338 Rn. 18 = IPRspr 2016-4; fiir eine vorrangige Beauf-
tragung inldndischer Sachverstindiger Schack (Fn.85), Rn. 763; dagegen Linke/Hau
(Fn. 85), Rn. 9.12; zum pro und contra Hiifstege, Internetrecherche contra Sachverstindi-
gengutachten — Zur Ermittlung ausldndischen Rechts durch deutsche Gerichte, IPRax 2021,
261, 264.

210 Vergleichend zur europdischen Rechtspraxis und zur grenziiberschreitenden Gut-
achtertitigkeit Cuniberti, L’expertise judiciaire en droit judiciaire européen, Rev. crit. DIP
104 (2015), 519.

211 Beriihmt-beriichtigt ist das Urteil des BGH zur Ermittlung der Rechtslage in Bezug
auf venezolanische Schiffspfandrechte: BGH, Urt. v. 21.1.1991 — II ZR 49/90, NJW-RR
1991, 1211 = RIW 1991, 514 m. Aufsatz Sommerlad, RIW 1991, 856 = IPRax 1992, 324
m. Aufsatz Kronke, IPRax 1992, 303 = IPRspr 1991-1b.

212 BGH, NJW 2019, 3374 Rn. 25 = IPRspr 2019-287b; BGH, NJW-RR 2021, 916
Rn. 62 = IPRspr 2021-71.

213 Linke/Hau (Fn. 85), Rn.9.13; ausf., auch zur Kostenfrage, Remien (Fn.194),
S. 223, 244; Seibl, lura novit curia, Justizgewdhrungsanspruch und die Frage der Kosten-
tragung fiir gerichtlich erholte Gutachten zum Inhalt ausldndischen Rechts, ZZP 128
(2015), 431.

214 Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, EGBGB Einl. IPR Rn. 80.

215 So auch Linke/Hau (Fn. 85), Rn. 9.13: ,,nobile officium®.
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decisis®) entfalten oder nicht, ist dem anwendbaren ausldandischen Recht zu
entnehmen.?!

4. Rechtshilfe

Neben der vorherrschenden Einholung von Sachverstidndigengutachten kommt
auch eine Anfrage nach dem Londoner Ubereinkommen vom 7.6.1968 betref-
fend Auskiinfte {iber auslindisches Recht in Betracht.”!” Dieser Weg bietet
sich insbesondere an, wenn es um die Beantwortung rechtstechnisch einfach
gelagerter Fragen geht, etwa nach dem Inhalt ausldndischer Sicherheits- und
Verhaltensregeln im StraBenverkehr.”'® Im Ubrigen spielt das Ubereinkom-
men in der deutschen Praxis aber nur eine geringe Rolle, weil die Auskiinfte
abstrakt und nicht fallbezogen ausfallen.?'® Sie kénnen daher eine umfassende
sachverstindige Begutachtung komplexerer Rechtsfragen regelméfig nicht
ersetzen, und ihre alleinige Benutzung als Quelle begriindet unter Umstdnden
einen (revisiblen) VerstoB gegen § 293 ZPO.??° Ferner kann das Europiische
Justizielle Netz in Zivil- und Handelssachen fiir Anfragen genutzt werden;?!

216 Ofner (Fn. 199), ZfRV 2015, 12, 124.

217 BGBI. 1974 11 938 = Jayme/Hausmann (Fn. 26), Nr. 200 m.w.N. zum Ratifika-
tionsstand.

218 OLG Miinchen, Beschl. v. 5.3.2008 — 7 U 4969/06, DAR 2008, 590 m. Anm. Ried-
meyer = NJW-RR 2008, 1285 = IPRspr 2008-50; OLG Miinchen, Beschl. v. 5.2.2010 — 10
U 4091/09, BeckRS 2010, 05186 = IPRspr 2010-1.

219 Ausf. zum Londoner Ubereinkommen Schellack, Selbstermittlung oder auslindische
Auskunft unter dem europdischen Rechtsauskunftsiibereinkommen, 1998; ferner Basedow,
The Application of Foreign Law — Comparative Remarks on the Practical Side of Private
International Law, in: Basedow/Pissler, Private International Law in Mainland China,
Taiwan and Europe, 2014, S. 85, 91 ff.; Hiifitege (Fn. 209) IPRax 2021, 261, 263; Jastrow,
Zur Ermittlung ausldndischen Rechts: Was leistet das Londoner Auskunftsiibereinkommen
in der Praxis?, IPRax 2004, 402; Linke/Hau (Fn.85), Rn.9.15; Remien (Fn.194),
S. 239 ff.; Remien, Die Anwendung und Ermittlung ausldandischen Rechts im System des
Européischen Internationalen Privatrechts, ZVgIRWiss 115 (2016), 570, 576 f.; Requejo
Isidro, Application of Foreign Law, in: Beaumont/Holliday, A Guide to Global Private
International Law, 2022, S. 133, 138 {.; Schack (Fn. 85), Rn. 762; Looschelders, in: Stau-
dinger BGB, 2019, Einl. IPR Rn. 1290; M. Stiirner, Effektivitit des europdischen Kollisi-
onsrechts und nationales Verfahrensrecht, in: FS R. Stiirner, Bd. 11, 2013, S. 1071, 1086 ff.;
Verhellen, Access to foreign law in practice: easier said than done, (2016) 12 JPIL 281,
293 f., jeweils m. w.N.

20 BGH, NJW 2014, 1244 = NZI 2014, 283 m. Anm. Vallender, NZ1 2014, 285 =
LMK 2014, 358488 Ls. m. Anm. Magnus = IPRax 2017, 517 m. Anm. Kahl, IPRax 2017,
530 = IPRspr 2014-276; hierzu auch Kraufs (Fn. 199), GPR 2014, 175.

221 Hierzu Fornasier, Auf dem Weg zu einem européischen Justizraum — Der Beitrag des
Europdischen Justiziellen Netzes fiir Zivil- und Handelssachen, ZEuP 2010, 477; Menne,
Die Arbeit der deutschen Verbindungsrichter im internationalen Familienrecht, ZEuP 2019,
472; Menne, Grenziiberschreitende richterliche Kooperation im internationalen Familien-
recht und Verbindungsrichter, [PRax 2020, 86; Menne, Anm. zu AG Miinchen, Beschl. v.
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Kontaktstelle in der Bundesrepublik ist das Bundesamt fiir Justiz in Bonn.???
Verbindungsrichter, wie sie im Internationalen Familienrecht bereits existie-
ren,?? sind allerdings gegenwirtig fiir das Internationale StraBenverkehrsun-
fallrecht nicht vorhanden. Zudem koénnen von der EU geférderte Datenban-
ken den Zugang zum auslindischen Recht erleichtern.??* Die Einholung eines
Sachverstindigengutachtens kann ausnahmsweise entbehrlich sein, wenn bei
einem einfach gelagerten Sachverhalt hinreichende eigene Erkenntnismdg-
lichkeiten durch verfiigbare Literatur sowie Gesetzestexte bestehen und eine
dem deutschen Recht verwandte Rechtsordnung anzuwenden ist, insbesonde-
re, wenn die Parteien zum Inhalt dieses Rechts im Wesentlichen tiiberein-
stimmend vortragen.??> Bei einer iiberschaubaren Fragestellung kann auch die
Einholung einer Botschaftsauskunft ausreichen.??® Bei widerspriichlichen
Auskiinften verschiedener staatlicher Stellen muss aber wiederum ein Sach-
verstindigengutachten eingeholt werden.??’

V. Internationale Beweisaufnahme

1. Problemstellung

Ist der Unfallort, wie im Beispielsfall, im Ausland belegen, werfen die Ent-
sendung eines Sachverstindigen, die Einnahme eines Augenscheins durch
Gerichtsangehorige oder die Vernehmung eines Zeugen besondere Probleme
auf. Die Neufassung der Europdischen Beweisaufnahmeverordnung (EuB-

29.6.2021 — 528 F 12176/20, NJW 2022, 253; Requejo Isidro, The Application of European
Private International Law and the Ascertainment of Foreign Law, in: v. Hein/Kieninger/
Rithl, How European is European Private International Law?, 2019, S. 139, 162f;
M. Stiirner (Fn. 219), S. 1093; M. Stiirner (Fn. 194), ZVgIRWiss 117 (2018), 1, 15 ff,;
M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 194), Rn. 510 ff.; Verhellen (Fn. 219, (2016) 12 JPIL 281, 290 ff.

222 Nihere Information sind abrufbar unter <https://www.bundesjustizamt.de/DE/
Themen/InternationaleZusammenarbeit/Zivilsachen/Rechtshilfe/Rechtshilfe_node.html>
(20.11.2023).

223 Néher Menne (Fn. 221), ZEuP 2019, 472, 483 f.

224 Naher Requejo Isidro (Fn. 221), S. 163 ff.

225 OLG Oldenburg, Urt. v. 11.10.2007 — 14 U 71/07, OLGR 2008, 452 = IPRspr 2007-
2: Unfall mit Segelflugzeug in Danemark; vgl. zum dédnischen Namensrecht auch BGH,
NJW-RR 2017, 833 Rn. 25 = IPRspr 2017-7b; OLG K&ln, GRUR-RR 2016, 471 Rn. 31
=IPRspr 2016-1, zum luxemburgischen AGB-Recht; OLG Kdln, RATW 2019, 136, 139
= IPRspr 2018-92, betr. schweizerisches Vertragsrecht.

226 So zum ecuadorianischen Ehenamensrecht BGH, NJW-RR 2017, 902 Rn. 15 =
IPRspr 2017-304.

227 BGHZ 217, 165 Rn. 29 = NJW 2018, 613 = IPRspr 2017-180b zur Volljihrigkeit
nach guineischem Recht.
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V0)??® hat zum 1.7.2022 die bisher geltende EuBVO a.F.??° aus dem Jahre
2001 abgeldst.?*® Die Reform der EuBVO verfolgt insbesondere den Zweck,
den Einsatz moderner Technologien bei der grenziiberschreitenden Beweis-
aufnahme zu verbessern.?’! Insbesondere soll die Revision der Verordnung
den Gebrauch moderner Mittel der Beweisaufnahme wie Videokonferenzen
fordern. Mit dem neuen Art. 20 EuBVO soll eine hédufigere und raschere
Nutzung der unmittelbaren Beweisaufnahme gewéhrleistet werden, wenn eine
Person, die sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhalt, als Zeuge, Sachver-
stindiger oder Partei gehort wird (siehe unter V.4.). Hingegen wurden die
schon unter der alten Fassung bestehenden Unsicherheiten in Bezug auf die
Tatigkeit von Gerichtssachverstindigen im Ausland nicht behoben (dazu
sogleich unter V.2.). Auch die Einnahme eines Augenscheins wirft in grenz-
iiberschreitenden Fillen Fragen nach der rechtlichen Zulédssigkeit auf (siehe
unter V.3.).

2. Sachverstindige

Es ist seit jeher umstritten, ob ein deutsches Gericht einen Sachverstindigen
damit beauftragen darf, Feststellungen im Ausland zu treffen, ohne zuvor die
Genehmigung des auslindischen Staats einzuholen.?3? Kernpunkt des Streits

228 Verordnung (EU) 2020/1783 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25.11.2020 iiber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem
Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handelssachen (Beweisaufnahme), ABI. 2020 L
405, S. 1.

229 Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28.5.2001 iiber die Zusammenarbeit
zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil-
oder Handelssachen. ABI. 2001 L 174, S. 1, ber. L 321 vom 7.11.2014, S. 11 und L 324
vom 30.11.2016, S. 19.

230 Zur Einfiihrung Kndfel, Die Neufassung der Europiischen Beweisaufnahmeverord-
nung (EuBewVO), RIW 2021, 247; Fabig/Windau, Die Neufassungen der Europdischen
Zustellungs- und Beweisaufnahmeverordnungen, NJW 2022, 1977; ausfiihrliche Kommen-
tierung durch v. Hein, in: Rauscher, Europédisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bd. 2,
5. Aufl. 2022, EuBVO.

21 Siehe insbesondere die Erwigungsgriinde 7 ff. (elektronische Ubermittlung von Er-
suchen), 13 f. (Rechtswirkung elektronischer Schriftstiicke), 21 ff. (Videokonferenzen)
EuBVO.

232 Dagegen noch § 64f Abs. 1 der Rechtshilfeordnung fiir Zivilsachen (ZRHO) vom
19.10.1956 (vgl. Bek. des BMJ v. 16.3.1957, BAnz. Nr. 63 S. 1), zuletzt gedndert durch
Bek. vom 13.12.2022 (BAnz AT 16.3.2023 B5); eingehend zur Problematik Hau, Gerichts-
sachverstandige in Fillen mit Auslandsbezug, RIW 2003, 822, 823 f.; Hau, Der inlandsan-
sdssige Gerichtssachverstindige im Ausland, DS 2004, 91, 92; Musielak, Beweiserhebung
bei auslandsbelegenen Beweismitteln, in: FS Geimer, 2002, S. 761, 771-773 m.w.N.;
siehe auch Ahrens, Elektronische Dokumente und technische Aufzeichnungen als Beweis-
mittel. Zum Urkunden- und Augenscheinsbeweis der ZPO, in: FS Geimer, 2002, S. 1, 4-6;
Stadler, Grenziiberschreitende Beweisauthahmen in der Europdischen Union — die Zukunft
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ist die Frage, ob der Sachverstdndige im Ausland als ,,verlangerter Arm des
Gerichts* (Folge: Hoheitsverletzung) oder als Privatperson tétig wird (dann
zuldssige Beweisbeschaffung).?*> Der EuGH betrachtet die Einhaltung des in
Art. 19 EuBVO vorgesehenen Rechtshilfeweges nur dann als zwingend gebo-
ten, wenn

,,eine Untersuchung, mit der der von einem Gericht eines Mitgliedstaats ernannte Sachver-
standige betraut ist und zu deren Durchfiihrung er sich in das Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaats begeben muss, sich unter bestimmten Umstédnden auf die Ausiibung hoheitlicher
Gewalt des Mitgliedstaats, in dem sie vorzunehmen ist, auswirken [kann], namentlich
wenn es sich um eine Untersuchung an Orten handelt, die mit der Ausiibung hoheitlicher
Gewalt verbunden sind oder zu denen der Zutritt oder andere Mafinahmen nach dem Recht
des Mitgliedstaats, in dem die Untersuchung durchgefiihrt wird, verboten oder nur dazu
befugten Personen erlaubt sind.“>**

Hierbei vermischt der Gerichtshof aber die primére Frage, ob der Sachver-
stindige als Hoheitstriager des ersuchenden Staates anzusehen ist, mit der
anders gelagerten, sekundidren Problemstellung, ob er zur Durchfiithrung sei-
nes Auftrags eine hoheitliche Hilfestellung des ersuchten Staates in Anspruch
nehmen muss.??® Dadurch vermengt der Gerichtshof Aspekte, die nach der
Konzeption des Verordnungsgebers im Rahmen der Genehmigungserteilung
nach Art. 19 Abs. 4 EuBVO vom ersuchten Staat selbst zu priifen sind (Be-

der Rechtshilfe in Beweissachen, in: FS Geimer, 2002, S. 1281, 1287; zum franzdsischen
Recht Le Berre/Pataut, La recherche de preuves en France au soutien de procédures
étrangeres au fond/The Gathering of Evidence in France in Support of Foreign Procee-
dings on the Merits, Rev. dr. aff. int. 2004, 53, 67 ff.

233 Statt vieler einerseits Leipold, Lex fori, Souverinitit, Discovery: Grundfragen des
Internationalen ZivilprozeBrechts, 1989, S. 46—48; Lindacher, Befundtatsachenfeststellung
durch Gerichtssachverstidndige im Ausland. Anmerkungen zur Beweisaufnahmewegefrage
im Lichte von EuGH Rs. C-322/11 — Prorail, in: FS Pekcanitez, 2014, S. 231, 234; Stadler
(Fn. 232), S. 1287; Stadler, Der Zivilprozel und neue Formen der Informationstechnik,
Z7ZP 115 (2002), 515, 519 (verldngerter Arm); andererseits (Privatperson) Daoudi, Extra-
territoriale Beweisbeschaffung im deutschen Zivilprozef3, 2000, S. 108 f., 128 ff.; Kndfel,
in: Geimer/Schiitze, Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen, Band I1I,
63. EL 2021, Einl. EG-BewVO Rn. 29; Leitzen, Die grenziiberschreitende Beweisaufnah-
me in Zivilsachen, Jura 2007, 201 f.; Rauscher, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2022, Vor
§§ 1072 ff. Rn. 9 (mit Einschrinkungen); Musielak (Fn. 232), S. 772 f.; Schack (Fn. 85),
Rn. 846; Schiitze, Rechtsverfolgung im Ausland, 5. Aufl. 2016, Rn. 333; Schiitze, in:
Wieczorek/Schiitze, ZPO, 5. Aufl. 2023, § 1072 Rn. 11; Geimer (Fn. 194), § 363 ZPO
Rn. 63; ebenso Tsikrikas, Einige Gedanken iiber den Anwendungsbereich der Europii-
schen Beweisverordnung, in: FS Simotta, 2012, S. 635, 640.

234 BuGH, Urt. v. 21.2.2013 — C-332/11 (ProRail BV vs. Xpedys NV u.a.), ECLI:EU:C:
2013:87, RIW 2013, 380 Rn. 47; so bereits OLG Oldenburg, Beschl. v. 29.11.2012 — 8 W
102/12, IPRspr 2012-255 = MDR 2013, 547 (Ls.).

25 Mit Recht krit. zur ,,Verharmlosung des Sachverstindigenhandelns als quasi-
touristisch® Lindacher (Fn. 233), S. 234; vgl. (zu einem Richter) auch VG Bremen, Urt. v.
24.4.2018 — 6 K 1528/16, juris Rn. 44 f.
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dingungen fiir die Durchfithrung der unmittelbaren Beweisaufnahme) mit der
vorgreiflichen Problematik, ob wegen des hoheitlichen Charakters der Be-
weisaufnahme tiberhaupt eine Genehmigung vom ersuchenden Gericht bean-
tragt werden muss.?*® Hinzu kommt, dass eine unmittelbare Beweisaufnahme
nach Art. 19 Abs. 2 EuBVO ohnehin nur zuléssig ist, ,,wenn sie auf freiwilli-
ger Grundlage und ohne ZwangsmaBnahmen erfolgen kann®. Beantragt etwa
ein ersuchendes Gericht, dem von ihm ernannten Sachverstindigen unter
Ausiibung hoheitlicher Gewalt und entgegen dem Hausrecht des Liegen-
schaftseigentiimers den Zugang zum Betriebsgeldnde einer Bahn zu verschaf-
fen, miisste nach der Sichtweise des EuGH zwar der Rechtshilfeweg des
Art. 19 EuBVO eingehalten werden; die Ablehnung eines solchen Antrags
wiire aber wegen Art. 19 Abs. 2 EuBVO unumginglich.?*’ Es bleibt daher
abzuwarten, ob der EuGH seiner recht unbestimmten ,nicht unbedingt*-
Formel prizisere Konturen verleihen wird.?*® Zudem ist darauf hinzuweisen,
dass der EuGH dem nationalen Verfahrensrecht lediglich einen Anwendungs-
spielraum neben der EuBVO erdffnen, aber nicht selbst die fiir die Entsen-
dung eines Sachverstidndigen ins Ausland nétige Rechtsgrundlage im nationa-
len Prozessrecht schaffen kann;?*° insoweit bleibt es auch nach ProRail dabei,
dass die Frage, ob auBlerhalb des Anwendungsbereichs der EuBVO eine Be-
weiserhebung durch Sachverstdndigengutachten im Ausland ohne Riicksicht
auf die Voraussetzungen des § 363 ZPO stattfinden darf, hochstrichterlich
nicht entschieden und klirungsbediirftig ist.?*> Wenngleich der Abbau traditi-

236 Deutlich wird dieser Zirkelschluss in Secretary of State for Health v. Servier Labor-
atory Ltd. [2013] EWCA Civ 1234 Ra. 101; hierzu Cuniberti (Fn. 210), Rev. crit. DIP 104
(2015), 519, 539; kritisch auch Kern, Die ausldandische Partei als Zeuge im Europdischen
Beweisrecht, GPR 2013, 49, 51 in Fn. 27 (zu den vorangehenden Schlussantrigen); Linda-
cher (Fn. 233), S. 234 ff.

27 Janal, Europiisches Zivilverfahrensrecht und Gewerblicher Rechtsschutz, 2015,
§ 15 Rn. 72; Schlosser, Die Titigkeit des gerichtlichen Sachverstindigen auf fremdem
Territorium, in: FS Klamaris, Bd. II, 2016, S. 685, 691.

238 Naher Schlosser (Fn. 237), S. 687 ff.; die ,,vielen Unsicherheiten dieser Formel be-
klagen auch Kreuzer/Wagner/Hdicker, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, 58. EL 2023, Rn. Q III 45; Jansen, Explaining the Methods for Taking
Evidence Abroad Within the EU and Some First Observations on the Proposal for the Evi-
dence Regulation, NIPR 2019, 753, 761 f.; eine — nicht ndher definierte — Klarstellung bei der
Reform der EuBVO hatte auch die DAV-Stellungnahme Nr. 53/2018 S. 10 angeregt.

239 Zutreffend Lindacher (Fn. 233), S. 233 ff.; vgl. auch zu einem Richter VG Bremen,
Urt. v. 24.4.2018 — 6 K 1528/16, juris Rn. 48: ,,Selbst wenn unterstellt wiirde, dass das
GroBherzogtum Luxemburg nichts gegen die Wahrnehmung hoheitlicher Tétigkeiten des
Klédgers auf seinem Staatsgebiet einzuwenden gehabt hitte, so macht dies die Genehmi-
gungen der zustidndigen deutschen Stellen nicht grundsétzlich entbehrlich.*

240 ygl. BVerfG, Beschl. v. 26.8.2009 — 1 BvR 2111/08, BeckRS 2009, 39174; Thole,
Kein abschlieBender Charakter der Europdischen Beweisaufhahmeverordnung, IPRax
2014, 255, 258.
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oneller Souveranititsvorbehalte in der EU rechtspolitisch zu begriilen ist,
wire es zudem angebracht gewesen, diese heikle Frage dem Verordnungsge-
ber selbst zu iiberlassen und ihm nicht durch richterliche Rechtsfortbildung
vorzugreifen.*!

3. Augenschein

Uberdies ist fraglich, ob die Verdringung des Art. 19 EuBVO sich allein auf
Gerichtssachverstidndige beschridnken soll oder ob sich sogar Richter selbst
(Art. 19 Abs. 3 Alt. 1 EuBVO) auf diese Rechtsprechung berufen kénnen, um
im Ausland genehmigungsfrei Zeugen zu befragen oder einen Augenschein
einzunehmen, sofern sie dies nur an einem allgemein zugéinglichen Ort tun.?*?
Eine solche Konsequenz wird indes selbst von Autoren fiir absurd gehalten,
die der Auffassung des EuGH in Bezug auf Gerichtssachverstandige zustim-
men.?* Eine im Ausland erfolgende Augenscheinseinnahme durch die Ge-
richtsangehorigen selbst (§ 1073 Abs. 2 Alt. 1 ZPO) setzt deshalb weiterhin
die Einhaltung des in Art. 19 EuBVO vorgesehenen Rechtshilfeweges vo-
raus.”** Auch fiir den sog. Tele- oder Video-Augenschein, der mit Hilfe tech-
nischer Mittel (z.B. einer Kameradrohne) vom Gericht selbst eingenommen
wird, muss eine Genehmigung beantragt werden.?*

4. Zeugenvernehmung

Der EuGH hat jiingst klargestellt, dass die EuBVO das Gericht nicht daran
hindert, einen Auslandszeugen darum zu bitten, Beweisfragen freiwillig
schriftlich zu beantworten.?*® Zweifelsfragen wirft aber weiterhin die Befra-

241 In diesem Sinne Cuniberti (Fn. 210), Rev. crit. DIP 104 (2015), 519, 537, der dras-
tisch von einem ,,petit coup d’état judiciaire* (,,kleiner Richterputsch®) spricht; kritisch
auch Janal (Fn. 237), § 15 Rn. 63, die dem EuGH ein Handeln ultra vires vorwirft; Linda-
cher (Fn. 233), S. 237.

22 Vgl. Janal (Fn. 237), § 15 Rn. 74; Lafontaine, Die Beweisaufnahme iiber den EU-
Auslandssachverhalt, DAR 2020, 541, 544.

243 Namentlich Bach, Anm. zu EuGH, Urt. v. 21.2.2013 — C-332/11, EuZW 2013, 315,
316; Gali¢, Open issues concerning the non-mandatory character of the Cross-Border
Taking of Evidence Regulation, ERA Forum 2017, 213, 225; offener Lafontaine (Fn. 242),
DAR 2020, 541, 544.

244 Ebenso Bach (Fn.243), EuZW 2013, 315, 316; vgl. auch Tsikrikas (Fn.233),
S. 639; kritisch Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 8.58.

25 Vgl. Windau, Grenziiberschreitende Verhandlung und Beweisaufnahme im Wege
der Bild- und Toniibertragung, jM 2021, 178, 185; enger Kndifel (Fn. 230), RIW 2021, 247,
251.

246 EuGH, Beschl. v. 8.9.2022 — C-188/22 (VP/AS), ECLI:EU:C:2022:678 = MDR 2023,
792 f. (Ls.); hierzu Windau, EuGH zur Zuléssigkeit einer schriftlichen Zeugenvernehmung
im EU-Ausland, ZPO-Blog v. 4.1.2023, abrufbar unter <https://anwaltsblatt.anwalt
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gung eines Zeugen im Wege einer Videokonferenz auf. Die Durchfithrung
einer solchen unmittelbaren Beweisaufnahme war in der EuBVO a.F. nur
indirekt in Art. 17 Abs. 4 S. 3 geregelt. Laut dieser Vorschrift sollte die aus-
landische Zentralstelle oder die zustindige Behdrde den Einsatz von Kom-
munikationstechnologie, wie Video- und Telekonferenzen, férdern.?*” Dieser
sehr zuriickhaltende Regelungsansatz fithrte dazu, dass ,,[d]as Potenzial mo-
derner Kommunikationstechnologien, beispielsweise Videokonferenzen, die
ein wichtiges Mittel zur Vereinfachung und Beschleunigung der Beweisauf-
nahme darstellen®, in der Rechtspraxis ,,nicht voll ausgeschdpft* wurde.?*
Bei der Neufassung der EuBVO wurde deshalb eine eigenstindige Vorschrift,
Art. 20 EuBVO, geschaffen. Hiermit wollte der Verordnungsgeber ,.eine
angemessenere, hiufigere und raschere Nutzung der unmittelbaren Beweis-
aufnahme [...] per Videokonferenz [...] gewihrleisten*.?*

Vernimmt das inldndische Gericht die im Ausland weilende Auskunftsper-
son im Wege einer Video- oder Telekonferenz (§ 128a ZPO), wéhrend sich
die Gerichtsangehorigen im Inland aufhalten, soll es sich zwar nach einer
international verbreiteten Meinung um eine blole Beweisbeschaffung han-
deln, fiir die keine Genehmigung des Staates erforderlich sei, auf dessen Ter-
ritorium sich der Zeuge befinde.?® Richtiger Ansicht nach liegt darin aber
eine unmittelbare Beweisaufnahme im Ausland, die in den Anwendungsbe-
reich der Art. 19, 20 EuBVO fillt.>*! Nach dem Kommissionsvorschlag fiir

verein.de/de/zpoblog/schriftliche-zeugenvernehmung-ausland-eugh-c-188-22> (10.8.2023);
so schon zuvor die h. L., ndher v. Hein (Fn. 230), Art. 1 EuBVO Rn. 16, m.w.N.

247 Hierzu Betetto, Introduction and practical cases on Council Regulation (EC) No
1206/2001 on cooperation between the courts of the Member States in the taking of evi-
dence in civil or commercial matters, EuLF 2006, 137, 141; Schuize, Dialogische Be-
weisaufnahmen im internationalen Rechtshilfeverkehr, IPRax 2001, 527, 529.

248 Erwigungsgrund 21 S. 1 EuBVO.

24 Europiische Kommission, 31.5.2018, COM (2018) 378 final, S. 9.

230 S0 insbesondere die Sicht in Australien: Matthew James Joyce vs. Sunland Water-
front (BVI) Ltd. [2011] FCAFC 95; 195 FCR 213 (19. August 2011) = RIW 2011, 886 m.
zust. Anm. Knéfel, Davies, Taking Evidence by Video-Link in International Litigation, in:
GS Nygh, 2004, S. 69, 72; ferner Geimer (Fn. 89), Rn. 2385a; Geimer, Betrachtungen zur
internationalen (aktiven und passiven) Rechtshilfe und zum grenziiberschreitenden Rechts-
verkehr, in: FS Spellenberg, 2010, S. 407, 427 (zuriickhaltender aber Geimer [Fn. 194],
Art. 20 EuBVO Rn. 1); Kndfel (Fn.233), Einl. EuBVO a.F. Rn.29; Kndfel, RIW-
Kommentar zu Polanski v. Condé Nast Publications Ltd, RIW 2006, 302, 304; Nagel/
Gottwald (Fn. 85), Rn. 9.38; Berger, in: Stein/Jonas ZPO, 23. Aufl. 2015, § 363 ZPO
Rn. 14; zur Verhandlungsteilnahme allgemein Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme aus
dem Ausland und Souverinitit des fremden Aufenthaltsstaats, RabelsZ 86 (2022), 905.

21 Betetto (Fn.247), EuLF 2006, 137, 143; Fucik, in: Fasching/Konecny, ZPO,
2. Aufl. 2008, Vor Art. 1 EuBVO a.F. Rn. 6; Gali¢ (Fn. 243), ERA Forum 18 (2017), 213,
2251.; Huber, in: Gebauer/Wiedmann, Européisches Zivilrecht, 3. Aufl. 2021, Art. 1
EuBVO a.F. Rn. 46; Hess (Fn. 244), Rn. 8.59; Lafontaine (Fn. 242), DAR 2020, 541, 542;
Rauscher (Fn. 233), Vor § 1072 ZPO Rn. 10; Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 21. Aufl.
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die Neufassung der EuBVO von 2018%%? hitte es sich angeboten, fiir die Not-
wendigkeit einer Genehmigung danach zu unterscheiden, ob die Aussageper-
son an ihrer Befragung im Wege einer Video- oder Telekonferenz freiwillig
mitwirkt. Denn dieser Kommissionsvorschlag sah noch die ersatzlose Strei-
chung des Freiwilligkeitserfordernisses fiir die Durchfithrung der unmittelba-
ren Beweisaufnahme (Art. 17 Abs. 2 EuBVO a.F.) vor.?** Bei diesem Rege-
lungsansatz hitte es nahegelegen, das Genehmigungserfordernis fiir eine
Videokonferenz auf diejenigen Fille zu beschrinken, in denen der Einsatz
von Zwangsmitteln im ersuchten Staat in Betracht kdme. Da die Streichung
des Freiwilligkeitserfordernisses aber nicht in die Neufassung der Verord-
nung (Art. 19 Abs. 2 EuBVO) iibernommen wurde,?* bietet dieses Kriterium
keinen sinnvollen Ansatz fiir eine Differenzierung. Vielmehr bestdtigt der
ausdriickliche Riickverweis auf Art. 19 EuBVO in Art. 20 Abs. 1 EuBVO,
dass der Verordnungsgeber von der Pradmisse ausgegangen ist, nach der die
Videovernehmung einer aussagebereiten Person einer vorherigen Genehmi-
gung durch die Zentralstelle des Aufenthaltsstaates bedarf.?>> Auch der jiingst
vom BMJ vorgelegte Regierungsentwurf zur Videoverhandlung und zur Re-
form des § 128a ZPO klammert die internationale Beweisaufnahme i.S.d.
Art. 20 EuBVO bewusst aus.?>

2024, § 128a ZPO Rn. 8; Vof, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen jenseits des
Rechtshilfewegs — Wunsch oder Wirklichkeit?, in: ReuB3/Windau, Goéttinger Kolloquien
zur Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts SoSe 2021, 2022, S. 43, 44 ff.; vgl. auch zum
HBU Rana v. Islam, 2015 WL 10374195, 305 F.R.D. 53 (S.D.N.Y. 2015): Vernchmung
des Botschafters von Bangladesch in Marokko nur mit Genehmigung des marokkanischen
Auflenministeriums.

252 Zu den Hintergriinden v. Hein (Fn. 230), Einl. EuBVO Rn. 6.

253 Buropiische Kommission, 31.5.2018, COM (2018) 378 final, Art. 1 Nr. 3 lit. a;
hierzu Kndfel, Der Kommissionsvorschlag von 2018 zur Anderung der Europiischen
Beweisaufnahmeverordnung, RIW 2018, 712, 715 f.

254y, Hein (Fn. 230), Art. 19 EuBVO Rn. 19.

255 Ebenso Hess, in: Schlosser/Hess, EU-Zivilprozessrecht, 5. Aufl. 2021, Art. 20 Eu-
BVO n.F. Rn. 2; Lafontaine (Fn. 242), DAR 2020, 541, 550; Vof3 (Fn. 251), S. 50; Windau
(Fn. 245), jM 2021, 178, 181; de lege lata nun auch Kndfel (Fn.230), RIW 2021, 247,
250 f. (mit rechtspolitischer Kritik); zweifelnd Labonté/Rohrbeck, Grenziiberschreitende
Beweisaufnahmen im Zivilprozess unter Einsatz von Fernkommunikationsmitteln, IWRZ
2021, 99, 101 f., die aber die Stellung eines Ersuchens als sichersten Weg empfehlen.

236 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Forderung des Einsatzes von Videokonfe-
renztechnik in der Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten, 24.5.2023, S. 33,
abrufbar unter <https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2022 Video
konferenztechnik.html> (11.4.2024).
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VI. Zusammenfassung und Ausblick

Der Arbeitskreis I des 58. Verkehrsgerichtstages hat im Jahre 2020 Empfeh-
lungen fiir eine effizientere gerichtliche Bewéltigung internationaler Straen-
verkehrsunfille verabschiedet, von denen die folgenden fiir das IPR/IZVR
relevant sind:?%’

2. Der Zugang zu Informationen iiber das Schadensersatzrecht in den EU-Mitgliedstaaten
ist zu verbessern. Zu diesem Zweck sollte die EU-Kommission der Rechtspraxis Hilfs-
mittel zur Ermittlung des ausldndischen Schadensersatzrechts bereitstellen (im An-
schluss an den 47. VGT 2009).

3. Der Arbeitskreis fordert, zur Unterstiitzung der Prozessgerichte bei der Anwendung
ausldndischen Straflenverkehrs- und Schadensrechts ein System nach dem Vorbild der
Verbindungsrichter des Europdischen Justiziellen Netzes fiir Zivil- und Handelssachen
zu schaffen.

4. Die unmittelbare Beweisaufnahme durch das Prozessgericht im Ausland sollte erleich-
tert werden (z.B. durch erweiterte Zulassung der Vernehmung durch Videokonferenz).

5. Zur Durchfithrung von Gerichtsverfahren bedarf es einer Klarstellung der Abgrenzung von
materiellem und prozessualem Recht (z. B. Beweisanforderungen, Ehegatte als Zeuge).

Die Empfehlung Nr. 5, die Abgrenzung von materiellem und prozessualem
Recht (siche oben II1.3. bis III.5.) durch Klarstellungen zu verbessen, kann
sich nur an den Verordnungsgeber richten, denn aufgrund des Grundsatzes
der autonomen Qualifikation hat der nationale Gesetzgeber insoweit keine
Regelungskompetenz. Es ist aber zweifelhaft, ob derartige Fragen wirklich in
der Rom II-VO selbst normiert werden sollten. Bei der Abgrenzung zwischen
materiellem und prozessualem Recht handelt es sich um ein Querschnitts-
problem, das sich kaum abschlieBend regeln ldsst und das im Interesse rich-
terlicher Flexibilitdt wohl auch nicht umfassend gesetzlich fixiert werden
sollte. Sinnvoller erschiene es, wenn die deutschen Gerichte bei einschldgigen
Problemen, etwa der Qualifikation des Anscheinsbeweises oder von Prozess-
zinsen, nicht wie bisher einfach durchentschieden, sondern geméall Art. 267
AEUYV ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH richten wiirden. Dies
hitte zudem den durchaus erwiinschten Effekt, dem Gerichtshof die kollisi-
onsrechtlichen Folgewirkungen seiner Odenbreit-Rechtsprechung (siehe oben
II.1.) vor Augen zu fiihren.

Die Empfehlungen Nr.2 (verbesserter Informationszugang) und Nr. 3
(Verbindungsrichter) betreffen die Ermittlung des anwendbaren Rechts. Ein
Zugang zu Informationen iiber das Schadensersatzrecht in den EU-Mitglied-
staaten liele sich vor allem tiber die Einrichtung entsprechender Datenbanken
erreichen.?*® Allerdings bestehen insoweit betriichtliche Hiirden im Hinblick

257 Empfehlungen des 58. Deutschen Verkehrsgerichtstags 2020, NZV 2020, 142.

2% Vgl. auch zu Datenbanken auf dem Gebiet des europiischen IPR/IZVR v. Hein/
Imm, Bessere Information durch o6ffentliche Datenbanken zum europdischen IPR und
Verfahrensrecht, IWRZ 2018, 143 f.; v. Hein, Informierte Entscheidungen in der grenz-
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auf Ubersetzungserfordernisse und die fortlaufende Aktualisierung des Da-
tenbestandes. Ubersetzungsprogramme und KI-Techniken kénnten die Aufbe-
reitung fremdsprachiger Judikate aber in Zukunft betrdchtlich vereinfachen.
Sinnvoll erscheint ferner die in Empfehlung Nr. 3 angeregte Benennung von
Verbindungsrichtern auch im Stralenverkehrsunfallrecht. Dieses Instrument
hat sich bereits im Internationalen Familienrecht bewihrt (siehe oben IV.4.).

Die Empfehlung Nr. 4 — erweiterte Zulassung von Videokonferenzen — ist
auf europdischer Ebene bereits mit der Neufassung der EuBVO weitgehend
verwirklicht worden. Schwéchen bestehen hier derzeit eher im Bereich des
nationalen Rechts (§ 128a ZPO). Wihrend bei der Durchfiihrungsgesetzge-
bung zur EuBVO n.F. die Gelegenheit zu einer Reform des § 128a ZPO noch
nicht ergriffen worden war, sicht der im Mai 2023 vorgelegte Regierungs-
entwurf zur Videoverhandlung®*® eine Neufassung dieser Vorschrift vor, iiber
die aber aktuell noch kritisch diskutiert wird.?*

Letztlich lieen sich die meisten der oben beschriebenen Probleme wohl
am effektivsten dadurch 16sen, dass die Odenbreit-Rechtsprechung des EuGH
(siche oben II.1.), die Jayme treffend als ,,Danaergeschenk® an Verkehrsun-
fallopfer bezeichnet hat,”®! aufgegeben wiirde. Eine solche radikale Losung
wiirde aber eine Kehrtwende des EuGH erfordern, die angesichts seiner ge-
festigten Rechtsprechung (siche oben II.1.) nicht zu erwarten ist. Allenfalls
konnte sich bei der anstehenden Revision der Briissel Ia-VO doch noch die
Einsicht durchsetzen, dass bei Verfahren mit typischerweise geringen Streit-
werten ein regelhaftes Auseinanderfallen von internationaler Zustidndigkeit
und anwendbarem Recht zu einem nur schwerlich vertretbaren Aufwand an
Zeit und Kosten sowohl fiir die Ermittlung und Anwendung ausldandischen
Sachrechts als auch im Hinblick auf die grenziiberschreitende Beweisauf-
nahme fiihrt.

iiberschreitenden Forderungsdurchsetzung — Vorstellung und Ergebnisse eines internatio-
nalen ForschungsprojektsInhalt, ZVgIRWiss 119 (2020), 123, 141.

2% Regierungsentwurf (Fn. 256).

200 Windau, Ein Gesetz zur Forderung oder Verhinderung von Videoverhandlungen?,
ZPO-Blog v. 4.12.2022, abrufbar unter <https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/zpoblog/
referentenentwurf-gesetz-foerderung-videokonferenzechnik> (10.8.2023).

261 Jayme (Fn. 6), S. 656.
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I. Einleitung

Auslandisches Recht ist fiir die Zwecke eines deutschen Zivilverfahrens nicht
Tatsache, sondern Recht.! Insofern erscheint der Titel dieses Beitrags auf den
ersten Blick vielleicht tiberraschend: Recht hat das Gericht richtig und voll-

* Dank fiir hilfreiche Anmerkungen zu dem Manuskript gebiihrt Nina Benz, Victor

Habrich, Jan Peter Schmidt und Marc-Philippe Weller.

! Arens, Prozessuale Probleme bei der Anwendung auslindischen Rechts im deutschen

Zivilprozel3, in: FS Zajtay, 1982, S. 7, 8. Zum internationalen Vergleich siche etwa Nishi-
tani, General Report, in: Nishitani, Treatment of Foreign Law — Dynamics towards Con-
vergence?, 2017, S. 3, 17 ff.
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standig, nicht blo im Sinne eines Ndherungswertes (,,rough*) zu kennen —
iura novit curia.> Doch meint die Einordnung als Recht offenbar keine voll-
stindige Gleichsetzung mit inlindischem Recht,’ sondern nur eine Abgren-
zung zu Tatsachen.* So ist auslindisches Recht beispielsweise formal nicht
revisibel’ — ein fiir Inlandsrecht unvorstellbarer Zustand, ist doch die Kontrol-
le auf fehlerhafte Rechtsanwendung das Kernelement der Revision (§ 545
ZP0).5 Auch die Informationsbeschaffung iiber auslindisches Recht unter-
scheidet es von deutschem Recht. Insbesondere erlaubt § 293 S.2 ZPO es
dem Gericht, sich fremder Hilfe einschlieBlich eines Sachverstindigen zu
bedienen.” Auslindisches Recht ist mit den Werkzeugen der Tatsachenfest-
stellung zu ermittelndes Recht.® Darin liegt nicht bloB ein Zugestindnis an
fehlende Fremdrechtskenntnisse inldndischer Gerichte, sondern eine qualita-
tive Differenzierung.’

Der vorliegende Beitrag soll beleuchten, wie die Rechtsprechung diese
Sonderrolle in Ermittlungsanforderungen iibersetzt und ob die dabei entstan-
denen Vorgaben zu streng sind. Der BGH hat in seiner Entscheidungspraxis
einige Leitlinien aufgestellt, die das Schrifttum teilweise kritisiert. Der Bei-
trag soll die Leitlinien des BGH nachzeichnen (II.), kritisch wiirdigen (III.)
und erortern, ob die Anforderungen an die Ermittlung ausldndischen Rechts
abgesenkt werden sollten (IV.).

2 Zur historischen Entwicklung des Grundsatzes Centner, Iura novit curia in internatio-
nalen Schiedsverfahren, 2019, S. 33 ff.

3 Vgl. auch Remien, Die Anwendung und Ermittlung ausldndischen Rechts im System
des Européischen Internationalen Privatrechts, ZVgIRWiss 115 (2016), 570, 573.

4 Zu den Folgen dieses Unterschieds siehe etwa Schiitze, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO,
Bd. 4, 4. Aufl. 2013, § 293 Rn. 17; siehe auch Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht,
8. Aufl. 2021, Rn. 755.

5 BGH, Urt. v. 1.4.1987 — IVb ZR 40/86, NJW 1988, 636, 637 = IPRspr 1987-59;
Arens (Fn. 1), S. 8.

® Vgl. etwa Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 143
Rn. 1; Kriiger, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 545 Rn. 2.

7 Im FamFG-Verfahren hat die Rechtsprechung offengelassen, ob § 293 ZPO gilt oder
ob eine entsprechende Pflicht stattdessen aus § 26 FamFG abzuleiten ist, siche etwa BGH,
Beschl. v. 4.7.2013 — V ZB 197/12, juris-Rn. 25 = IPRspr 2013-2.

8 Krit. zu dieser hybriden Natur auslindischen Rechts Kind!, Ausléndisches Recht vor
deutschen Gerichten, ZZP 111 (1998), 177, 202 f. Sieche auch Centner (Fn. 2), S. 90.

° Anderenfalls wire durchaus zu erwigen, § 293 ZPO auch fiir entlegenere Gebiete des
deutschen Rechts zu 6ffnen (z.B. entlegene steuerrechtliche Fragen, die in einem privat-
rechtlichen Verfahren erheblich werden), was aber abgelehnt wird, siche Priitting, in:
MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 293 Rn. 22; Nickl, Das steuerrechtliche Sachverstin-
digengutachten im UnterhaltsprozeB, NJW 1989, 2091, 2093.
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II. Kontrolle der Fremdrechtsermittlung in der Rechtsprechung

Die Anforderungen des BGH an die Ermittlung ausldndischen Rechts gelten
als hoch.'” Die jiingere Rechtsprechung bestitigt diesen Eindruck. Die Grund-
lage der nachfolgenden Ausfiihrungen bilden neben klassischen Leitentschei-
dungen alle seit dem Jahr 2000 auf juris verdffentlichten Judikate des BGH
zu § 293 ZPO.!

1. Ausgangspunkt des BGH: Verfahrensriige bei Ermittlungsdefiziten

Der BGH hat im Einklang mit §§ 549, 562 ZPO a.F.!? seit jeher angenom-
men, dass die falsche Anwendung ausldndischen Rechts durch deutsche Ge-
richte fiir sich genommen nicht revisibel ist.!* Trotz der fehlenden Revisibili-
tit hat die Rechtsprechung einen Weg zur Kontrolle der Fremdrechtsanwen-
dung gefunden: Gemdl § 293 ZPO sind gerichtliche Ermittlungen zum an-
wendbaren Recht von Amts wegen veranlasst.'* Wird der Tatrichter den Er-
mittlungsanforderungen des § 293 ZPO nicht gerecht, verletzt er deutsches
Verfahrensrecht, was die Verfahrensriige eroffnet.'

Dieses Grundmodell hat der BGH in neuerer Zeit bestdtigt. Der heutige
Wortlaut von § 545 ZPO und § 72 FamFG liele zwar auch eine andere Posi-
tion zu'® und Stimmen aus der Literatur fordern die Revisibilitit auslindi-

10" Jansen/Michaels, Die Auslegung und Fortbildung auslédndischen Rechts, ZZP 116
(2003), 3, 45.

" Ausgewertet wurden die Treffer in der Datenbank juris in der Kategorie Rechtspre-
chung zu den folgenden Parametern: NORM:"§ 293 zpo" DATUM:"2000 bis 2023"
AUTOR:BGH. Stand der Abfrage: 10.5.2023.

12§ 549 Abs. 1 ZPO a.F. lautete: ,,Die Revision kann nur darauf gestiitzt werden, daB
die Entscheidung auf der Verletzung des Bundesrechts oder einer Vorschrift beruht, deren
Geltungsbereich sich iiber den Bezirk des Oberlandesgerichts hinaus erstreckt.” Dazu etwa
Albers, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 58. Aufl. 2000, § 549 Rn. 6;
Sommerlad/Schrey, Die Ermittlung ausldndischen Rechts im Zivilprozess und die Folgen
der Nichtermittlung, NJW 1991, 1377, 1383.

3 Siehe etwa BGH, Urt. v. 24.11.1989 — V ZR 240/88, NJW-RR 1990, 248, 249 =
[PRspr 1989-3) mit dem Hinweis, dass die Riige der Verletzung von § 293 ZPO in der
Revision moglich ist, ,,wenn damit nicht in der Sache die Uberpriifung des nach §§ 549 I,
562 ZPO irrevisiblen Rechts bezweckt wird.*

4 Siche etwa Jayme, Die Expertise iiber fremdes Recht, in: Nicklisch, Der Experte im
Verfahren, 2005, S. 109, 110; Pfeiffer, Die revisionsgerichtliche Kontrolle der Anwendung
auslandischen Rechts, NJW 2002, 3306, 3307.

15 BGH, Urt. 10.5.1984 — III ZR 206/82, NJW 1984, 2763, 2764 = IPRspr 1984-196;
BGH, Urt. v. 15.6.1994 — VIII ZR 237/93, NJW 1994, 2959, 2960 = IPRspr 1994-3; BGH,
Urt. v. 21.1.1991 — I ZR 49/90, NJW-RR 1991, 1211 = IPRspr 1991-1b.

16 Spellenberg, Ermittlung auslidndischen Rechts — Unbegleitete Jugendliche aus Gui-
nea, [PRax 2020, 136, 140 f.
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schen Rechts schon lange.!” Dennoch hat der BGH daran festgehalten, dass
ausldndisches Recht nicht revisibel sei'® und in der Revision nur eine Priifung
darauthin erfolge, ob der Tatrichter die Grenzen des § 293 ZPO iberschritten
habe.!” Zumindest in der Theorie verhilft also eine im Ergebnis falsche An-
wendung ausldndischen Rechts der Revision nicht zum Erfolg, solange die-
sem Ergebnis ausreichende Ermittlungen zugrunde liegen.

2. Ermessensleitende Kriterien

Fiir die MaBstdbe der Ermittlung auslandischen Rechts ist demnach entschei-
dend, welchen Anforderungen der Tatrichter im Rahmen von § 293 ZPO ge-
niigen muss.?’ Unstreitig kommt ihm Ermessen zu, das er pflichtgemiB aus-
zuiiben hat.?! Fehlen in der Entscheidung Angaben zur Methode der Fremd-
rechtsermittlung, geht der BGH davon aus, dass diese nicht pflichtgemél
erfolgt ist.”? Zielvorgabe fiir die Ermittlung auslindischen Rechts und damit
Ausgangspunkt fiir die Ermessensausiibung ist nach der Rechtsprechung des
BGH, dass der deutsche Richter ausldndisches Recht so umsetzt, ,,wie es der
Richter des betreffenden Landes auslegt und anwendet.“?* Das Ermessen in
§ 293 S. 2 ZPO betrifft also nur den Weg, auf dem der Tatrichter zu diesem
Ziel gelangen soll. Dabei ist er insbesondere nicht an die Begrenzungen des
Strengbeweises gebunden, sondern kann sich auch informeller Ermittlungs-
methoden bedienen.?*

Dem Gericht stehen vielféltige Erkenntniswege zur Verfiigung, die von ei-
ner Online-Recherche iiber die Einholung formloser Auskiinfte bis hin zur
Bestellung eines Sachverstindigen reichen. Diese Erkenntniswege sind unter-
schiedlich aufwendig und weisen eine unterschiedliche Richtigkeitsgewahr
auf. Dabei korrespondiert mit héheren Kosten meist eine hohere Richtigkeits-

17 Siehe etwa Schiitze (Fn. 4), § 293 Rn. 41; Thole, Anwendung und Revisibilitit aus-
landischen Gesellschaftsrechts in Verfahren vor deutschen Gerichten, ZHR 176 (2012), 15,
64 f.

'8 BGH, Beschl. v. 4.7.2013 — V ZB 197/12, juris-Rn. 17 ff. = IPRspr 2013-2 (zu § 72
FamFG); BGH, Urt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, juris-Rn. 14 = IPRspr 2014-276 (zu
§ 545 ZPO).

1 BGH, Urt. v. 26. Juni 2001 — XI ZR 241/00, juris-Rn. 18 = I[PRspr 2001-2.

20" Ausgeklammert bleiben im Folgenden die speziellen Anforderungen besonderer Ver-
fahrensarten (z.B. einstweiliger Rechtsschutz), siche dazu etwa den Uberblick bei Kindl
(Fn. 8), ZZP 111 (1998), 177, 184 ff.

2 Kindl (Fn. 8), ZZP 111 (1998), 177, 182; Arens (Fn. 1), S. 8 f.

2 Siehe etwa BGH, Beschl. v. 30.4.2013 — VII ZB 22/12, juris-Rn. 39 = IPRspr 2013-
286b; BGH, Urt. v. 26.6.2001 — XI ZR 241/00, juris-Rn. 17; BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI
ZR 136/01, juris-Rn. 17 = IPRspr 2002-3.

23 BGH, Beschl. v. 4.7.2013 — V ZB 197/12, juris-Rn. 21 = IPRspr 2013-2.

24 Dazu etwa BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — XII ZB 337/15, juris-Rn. 14 f. = IPRspr
2017-304; Sommerlad/Schrey (Fn. 12), NJW 1991, 1377, 1381.
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gewdhr. Fiir Gerichte stellt sich deshalb stets die Frage, wann sie sich fiir
einen weniger aufwendigen Weg entscheiden diirfen, ohne damit ihr Ermes-
sen fehlerhaft auszuiiben.

Der BGH greift in seiner Rechtsprechung insbesondere auf drei Kriterien
zuriick: Erstens soll die Komplexitdt der jeweiligen Rechtsfrage zu beriick-
sichtigen sein. Zweitens soll es darauf ankommen, wie fremd das anzuwen-
dende Recht im Vergleich zum deutschen ist. Die Kriterien der Komplexitit
und Fremdheit verwendet der BGH meist in einem Atemzug.?

Drittens soll fir den Umfang der richterlichen Ermittlungspflicht das Vor-
bringen der Parteien eine Rolle spielen. Welche, ist allerdings unklar:*® Der
BGH hat mehrfach betont, dass es eine Darlegungs- oder Beweislast im
Rahmen von § 293 ZPO nicht gibt, weil die Ermittlung von Amts wegen
erfolgt.”” Dennoch kann das Vorbingen der Parteien nach Ansicht des BGH
den Umfang der erforderlichen Ermittlungen beeinflussen.?® In jiingerer Zeit
hat der BGH etwa entschieden, dass Parteivorbringen — insbesondere im Ge-
wand eines Privatgutachtens — es erforderlich machen kann, zu einem Sach-
verstindigengutachten ein Erginzungsgutachten einzuholen.”” Umgekehrt
kann auch fehlende Parteimitwirkung Folgen haben: Das zeigt ein Fall, in
dem sich eine Partei auf konkrete tiirkische Gerichtsurteile berief, diese aber
nicht vorlegte. Der BGH hielt es fiir rechtsfehlerfrei, dass das Berufungsge-
richt diesem Vortrag nicht weiter nachgegangen war.’® Nach Ansicht des

%5 Siehe etwa BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, juris-Rn. 24 = IPRspr 2020-99;
BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — XII ZB 337/15, juris-Rn. 14 = IPRspr 2017-237: ,Bei An-
wendung einer dem deutschen Recht verwandten Rechtsordnung und bei klaren Rechts-
normen sind die Anforderungen geringer.*

26 Seibl, lura novit curia, Justizgewihrungsanspruch und die Frage der Kostentragung
fiir gerichtlich erholte Gutachten zum Inhalt ausldndischen Rechts, ZZP 128 (2015), 431,
433. Rechtsvergleichend zur durchaus unterschiedlichen Rolle der Parteimitwirkung in
anderen Landern Nishitani (Fn. 1), 25.

27 BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX ZB 26/17, juris-Rn. 19 = IPRspr 2018-297; BGH,
Beschl. v. 24.8.2022 — XII ZB 268/19, juris-Rn. 24 = IPRspr 2022-1; BGH, Urt. v.
15.7.2008 — VI ZR 105/07, juris-Rn. 8 = IPRspr 2008-44; siche auch Schiitze (Fn. 4), § 293
Rn. 47; Seibl (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 433.

2 BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, juris-Rn. 24 f. = IPRspr 2020-99; BGH, Be-
schl. v. 17.5.2018 — IX ZB 26/17, juris-Rn. 19 = IPRspr 2018-297.

2 Setzt sich das Gericht mit entsprechendem Parteivortrag nicht auseinander, liegt zu-
dem eine Gehorsverletzung vor, BGH, Beschl. v. 21.12.2011 — I ZR 144/09, juris-Rn. 12 f.,
18 £=1PRspr 2011-3.

30 BGH, Urt. v. 30.3.1976 — VI ZR 143/74, NJW 1976, 1581, 1583 = IPRspr 1976-2:
,Unter diesen Umstinden verletzte das BerGer. nicht sein pflichtmaBiges Ermessen, wenn
es den Rechtsprechungshinweisen der Bekl. nicht nachging. Sie hatte die neuen Urteile des
Tirk. Kassationshofes, auf die sie sich berufen hatte, lediglich nach Datum und Aktenzei-
chen mitgeteilt. Weder hatte sie Abschriften der Urteile vorgelegt noch das BerGer. auf
andere Weise iiber den Inhalt der Entscheidungsgriinde jener Urteile unterrichtet. Solche
Mitwirkung der Bekl., durch die jene Urteile als mogliche Quelle neuer, bisher so nicht
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BGH miissen die Parteien den Tatrichter ,,nach ihren Kriften unterstiitzen*.3!
Was genau das dogmatisch bedeutet und welche Sanktionen den Parteien bei
welchen Versdaumnissen drohen, ist allerdings auch in der neueren Rechtspre-
chung dunkel geblieben.’? In jedem Fall diirfte nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung die Bedeutung der Parteimitwirkung fiir das Ausmal} gebote-
ner Ermittlungen nicht zu unterschétzen sein. Je kontroverser und detaillierter
die Parteien vortragen, desto eher wird das Gericht einen hoheren Ermitt-
lungsaufwand in Kauf nehmen miissen.>

3. Grenzen des Ermessens

Der BGH hat dem Ermessen des Tatrichters hinsichtlich der vorgenannten
Leitprinzipien Grenzen gesetzt. Nur innerhalb dieser Mindestanforderungen
bleibt Raum fiir gerichtliches Ermessen. Der BGH unterscheidet dabei da-
nach, ob der Tatrichter sich eines Sachverstindigen bedient oder ob er an-
derweitige Ermittlungen anstellt.

a) Ermessensbeschrinkungen beim Sachverstindigenbeweis

Der Sachverstindigenbeweis gilt als Konigsweg zur Erkenntnis auslandi-
schen Rechts.* In der Praxis ist er hiufig,3® wofiir neben der im Vergleich zu
eigenen Ermittlungen héheren Richtigkeitsgewihr’® auch der geringere Ei-
genaufwand fiir die chronisch iiberlasteten Gerichte sowie Sprachbarrieren
eine Rolle spielen mdgen.’” Entscheidet sich der Tatrichter fiir die Einholung
eines Sachverstindigengutachtens, setzt ihm der BGH, wie zu zeigen ist,
besonders enge Grenzen bei der Ausgestaltung der Beweiserhebung.

beriicksichtigter Erkenntnisse iiber das tiirkische Recht ausgewiesen worden waren, durfte
das BerGer. aber, erwarten.*

31 BGH, NJW 1976, 1581, 1583 = IPRspr 1976-2.

32 Vgl. dazu schon Thole (Fn. 17), ZHR 176 (2012), 15, 32.

3 BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, juris-Rn. 24 = IPRspr 2020-99; Priitting
(Fn. 9), § 293 ZPO Rn. 16.

3 Siehe dazu ausf. den Beitrag von Stiirner, Die Abgrenzung der Aufgaben von Sachver-
standigem und Richter, in diesem Band, S. 61, insb. 65 ff.

35 Siehe etwa Lafontaine, Die Ermittlung des auslédndischen Rechts im deutschen Zivil-
prozess, in: Liber Discipulorum fiir Michael Martinek, 2021, S. 329, 331; Schiitze (Fn. 4),
§ 293 Rn. 30.

36 Schiitze (Fn. 4), § 293 Rn. 32.

37 Freilich ist nach der Selbsteinschitzung der Richterschaft das Sachverstdndigengut-
achten eher eine Notlésung, wo eigene Recherche nicht weiterfiihrt, siche M. Stiirner/
Krauf, Auslandisches Recht in deutschen Zivilverfahren, 2018, Rn. 197 ff.
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(1) Auswahl des Sachverstindigen

Schon an die Auswahl des Sachverstindigen stellt der BGH hohe Anforde-
rungen. Zweifelhaften Ruhm hat eine Entscheidung zum venezolanischen
Schiffspfand aus dem Jahr 1991 erlangt.’® Die Besonderheit des Falls lag
darin, dass nach den Feststellungen des BGH zu der streitentscheidenden
Rechtsfrage auch in der venezolanischen Rechtswissenschaft und -praxis
keine Klarheit bestand.*® Das Tatgericht hatte einen Sachverstindigen beauf-
tragt, der erstmals mit venezolanischem Recht zu tun hatte und sich ,auf die
Auswertung der ihm zugénglichen Literatur und die Auslegung der einschlé-
gigen Gesetze beschrinkt[e].“4 Dem BGH geniigte dies nicht. Zwar sei es
grundsitzlich ausreichend, ein Gutachten eines ,,mit den einschldgigen Fra-
gen vertrauten wissenschaftlichen Instituts“4! einzuholen. Dies gelte, so der
Leitsatz der Entscheidung, allerdings nicht, soweit ,,es entscheidend auf die
ausléndische Rechtspraxis ankomm][e]“.*?

Das Schrifttum hat die Entscheidung teilweise kritisiert.*> Nicht bestreiten
l4sst sich jedenfalls, dass sie fiir die Praxis Unsicherheit geschaffen hat:* In
den meisten Fillen ldsst sich zumindest vertretbar argumentieren, es komme
letztlich entscheidend auf die ausldndische Rechtspraxis an. Selbst wenn das
geschriebene Recht klar erscheint, kann es durch eine abweichende Praxis
vollkommen iiberformt sein — man denke etwa an die bis zur Einfithrung des
MoPeG iiber Jahrzehnte nicht zur Praxis passenden Bestimmungen iiber die
GbR im deutschen Recht.*® Auch diirften die meisten im Inland erstellten
Gutachten in erster Linie auf vor Ort verfiigbarer Literatur beruhen. Die Ent-
scheidung gab also Anlass zu der Sorge, dass inldndische Sachverstidndige in
Zukunft kaum noch den Anforderungen geniigen wiirden.

Die jlingere Spruchpraxis des BGH bestitigt diese Befiirchtungen nicht.
Nur ausgesprochen selten finden sich Fille, in denen der BGH die Sachver-
standigenauswahl beanstandete. Wo es zu Beanstandungen kam, lagen die
Fille klarer als in der Entscheidung zum venezolanischen Schiffspfand. Als

3% BGH, NJW-RR 1991, 1211 = IPRspr 1991-1b.

3 Krit. zu diesen Feststellungen des BGH Samtleben, Der unfihige Gutachter und die
auslandische Rechtspraxis, NJW 1992, 3057.

40 BGH, NJW-RR 1991, 1211, 1212 = IPRspr 1991-1b.

4 BGH, NJW-RR 1991, 1211, 1212 = IPRspr 1991-1b.

42 BGH, NJW-RR 1991, 1211, Ls. 1 = IPRspr 1991-1b.

43 Samtleben (Fn. 39), NJW 1992, 3057; v. Hein, in: MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2024,
EinlIPR Rn. 323.

4 Riehm, Vom Gesetz, das kliiger ist als seine Verfasser — Zur Revisibilitit auslidndi-
schen Rechts, JZ 2014, 73, 77: ,,beriihmt-beriichtigte Entscheidung®.

4 Treffend dazu K. Schmidt, Neuregelung des Rechts der Personengesellschaften?,
ZHR 177 (2013), 712, 713: ,,Das Recht der Personengesellschaften ist Resultat einer sys-
tematischen (Neu-)Ordnung, die sich in jahrzehntelanger Rechtsfortbildung zunehmend
vom positiven Recht emanzipiert hat.*
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Ermittlungsdefizit hat es der BGH eingeordnet, dass ein Tatgericht sich auf
das Gutachten eines Sachverstindigen stiitzte, der nach eigenen Angaben nur
auf gesetzliche Normen aufbauen und keine Aussagen zur praktischen Hand-
habung der Norm im Ausland (hier: Thailand) treffen konnte.*® Selbst zur
dortigen Rechtslehre hatte der Sachverstindige keinen Zugang.*’ Sein Infor-
mationsstand umfasste also — anders als derjenige des Sachverstindigen zum
venezolanischen Schiffspfand — noch nicht einmal Literatur zum auslandi-
schen Recht.

Anlass zur Entwarnung besteht aber nicht unbedingt. Es ist auch durchaus
moglich, dass die Instanzgerichte bei der Sachverstindigenauswahl schlicht
strenger geworden, einschlagige Falle nicht zum BGH gelangt oder die Ent-
scheidungen nur nicht verdffentlicht sind. Es kommt jedenfalls in der Praxis
vor, dass sich Parteien auf die Entscheidung zum venezolanischen Schiffs-
pfand berufen, um gegen ein unliebsames Gutachten vorzugehen.

(2) Vollistindiger Ermessensverlust fiir Verfahrensdurchfiihrung

Mit der Entscheidung fiir den Sachverstdndigenbeweis endet zudem das Er-
messen des Gerichts aus § 293 S. 2 ZPO fiir die Durchfiihrung des Beweisver-
fahrens.*® An seine Stelle treten nach Ansicht des BGH die §§ 402 ff. ZPO.*
Dass der Tatrichter anderenfalls, also bei eigenen Ermittlungen zum ausléndi-
schen Recht, im Freibeweis hitte vorgehen diirfen®® und nicht an bestimmte
Formen gebunden gewesen wire,’! ldsst der BGH nicht gelten. So hat er etwa
entschieden, dass das Gericht den Sachverstindigen auf Antrag einer Partei
zwingend zur erginzenden Anhérung laden muss (§§ 402, 397 ZPO).*

(3) Folgerung

Von den nach § 293 ZPO gewiéhrten Freirdumen bleibt im Grunde nichts
iibrig, wenn sich das Gericht fiir einen Sachverstindigen entscheidet. Statt-
dessen gelten die §§ 402 ff. ZPO. Bei der Auswahl des Sachverstindigen
bleibt dem Gericht zwar ein gewisser Entscheidungsspielraum erhalten. Die-

4 BGH, Urt. v. 23.6.2003 — II ZR 305/01, juris-Rn. 10 f. = IPRspr 2003-1b.

47 BGH, Urt. v. 23.6.2003 — II ZR 305/01, juris-Rn. 11 = IPRspr 2003-1b.

4 Krit. dazu Schack (Fn. 4), Rn. 766 f.; befiirwortend hingegen Fuchs, Die Ermittlung
auslandischen Rechts durch Sachverstandige, RIW 1995, 807, 809.

4 BGH NJW 1994, 2959, 2960 = IPRspr 1994-3: ,,Nachdem das BerGer. [...] die Einho-
lung eines Rechtsgutachtens beschlossen hatte, mufite es die insoweit geltenden Vorschrif-
ten der ZPO (§§ 402 ff. ZPO) beachten, ohne dafl ihm ein besonderer Ermessensspielraum
eingerdumt war.“; Bacher, in: BeckOK ZPO, 51. Ed., Stand: 1.12.2023, § 293 Rn. 14.

0" Zu dessen grds. Geltung Sommerland/Schrey (Fn. 12), NJW 1991, 1377, 1381.

1 Dazu etwa Arens (Fn. 1), S. 10 ff.

52 BGH NJW 1994, 2959, 2960 = IPRspr 1994-3; Schiitze (Fn. 4), § 293 Rn. 36; Fuchs
(Fn. 48), RIW 1995, 807, 809.
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ser ist aber keine Restwirkung des § 293 S. 2 ZPO, sondern folgt fiir Sachver-
stindige allgemein aus § 404 ZPO.* Der Tatrichter erlangt also den Sachver-
standigenbeweis um den Preis seiner Ermessensfreiheit aus § 293 S. 2 ZPO.
Insofern besteht der Bedeutungsgehalt dieser Vorschrift darin, dass sie dem
Gericht freistellt, ob es iiberhaupt ein Sachverstindigengutachten in Auftrag
gibt oder stattdessen anderweitige Ermittlungen anstellt.

b) Ermessensbeschrdnkungen bei Fremdrechtsermittiung ohne
sachverstindige Hilfe

Das Gericht darf seine Erkenntnisquellen gem. § 293 S. 2 ZPO grundsétzlich
frei wihlen und hat auch bei der Art und Weise der Nutzung dieser Erkennt-
nisquellen Ermessen.>* Die Entscheidungspraxis des BGH zeigt jedoch, dass
auch diese Facette des § 293 ZPO Einschrankungen unterliegt.

(1) Londoner Ubereinkommen

Eine Moglichkeit fiir Gerichte, ausldndisches Recht ohne ein teures und zeit-
aufwendiges Sachverstindigengutachten zu ermitteln, bietet das Londoner
Ubereinkommen®®. Danach richten die Mitgliedstaaten Empfangsstellen ein,
die Fragen ausldndischer Gerichte zur inléndischen Rechtsordnung beantwor-
ten sollen (Art. 2 Abs. 1 und Art. 6 des Ubereinkommens).’® Die Antworten
erfolgen grundsitzlich kostenlos (Art. 6 Abs. 3 des Ubereinkommens).>’

Was theoretisch vielversprechend klingt, ist praktisch leider von geringem
Nutzen.”® Im Schrifttum sind die Meinungen zur Effektivitit des Uberein-
kommens schon lange gespalten.”® Dem BGH haben die Auskiinfte, die nach
dem Ubereinkommen erteilt wurden, jedenfalls oft nicht geniigt:*

33 Siehe etwa Scheuch, in: BeckOK ZPO, 51. Ed., Stand: 1.12.2023, § 404 Rn. 2.

3 Bacher (Fn. 49), § 293 Rn. 12.

55 Buropdisches Ubereinkommen betreffend Auskiinfte {iber auslindisches Recht v.
7.6.1968.

% Niher zum Verfahren der Auskunftseinholung Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl.
2018, § 293 Rn. 92 ff.

57 Witt, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2023, AllgIPR Rn. 304. Jayme (Fn. 14), S. 115
weist auf den Ubersetzungsaufwand hin.

38 So auch das Fazit bei Seibl (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 436.

% So meinte etwa Wengler, Der deutsche Richter vor unaufklirbarem und unbestimm-
tem auslidndischen Recht, JR 1983, 221, 226, dass das Ubereinkommen ,,offensichtlich
wenig befriedigend funktioniert (soweit es iiberhaupt in Anspruch genommen wird)™.
Ebenso Schack (Fn. 4), Rn. 762: ,,Der praktische Nutzen des Ubereinkommens ist gering.*
Optimistischer (zumindest fiir einfache Fragen und zur Uberpriifung von Sachverstindi-
gengutachten) Thole (Fn.56), § 293 Rn. 99 f.; Jastrow, Zur Ermittlung ausldndischen
Rechts: Was leistet das Londoner Auskunftsiibereinkommen in der Praxis?, IPRax 2004,
402, 403 und insb. 405: ,rasches, kostengiinstiges Instrument, um prizise und kurze Aus-
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So hatte in einem Fall das Berufungsgericht sogar mehrere Auskiinfte des
spanischen Justizministeriums eingeholt, die aber an den gestellten Fragen
vorbeigingen.®! Dass sich das Gericht gleichwohl auf die Auskiinfte stiitzte,
hielt der BGH fiir verfahrensfehlerhaft und legte dem Berufungsgericht die
Einholung einer Auskunft eines spanischen Gerichts oder Professors nahe.®?
In einem anderen Fall hatte das Berufungsgericht eine Auskunft des Foreign
& Commonwealth Office des Vereinigten Konigreichs eingeholt, die mehrere
unbestimmte Rechtsbegriffe (z.B. ,fraudulently intention®) ohne weitere
Definition verwendete.”> Dass das Berufungsgericht auf dieser Grundlage
eine Entscheidung traf, hielt der BGH fiir verfahrensfehlerhaft.** Bemer-
kenswert ist an der Entscheidung vor allem, dass das Berufungsgericht ein
Sachverstindigengutachten erwogen, dann aber davon abgesehen hatte —
wohl in Anbetracht des Missverhiltnisses zwischen dessen Kosten von
3.500-4.000 Euro und dem Streitwert von unter 800 Euro.® Der BGH meint
hingegen, der Umstand, ,,[d]ass ein Gutachten ein Vielfaches des Streitwerts
kosten [werde], [sei] allein noch kein Grund, davon Abstand zu nehmen. 6

(2) Anderweitige Ermittlungen

Grundsitzlich stehen dem Gericht alle tauglichen Ermittlungswege offen: von
Anfragen bei ausldndischen Botschaften bis hin zur Eigenrecherche im Inter-
net.%” In der Rechtsprechung des BGH haben eigene Ermittlungen allerdings
selten den Anforderungen geniigt.®

kiinfte zu begrenzten und klar definierten Rechtsfragen zu erhalten.* Diff. Remien (Fn. 3),
ZVglRWiss 115 (2016), 570, 577.

% BGH, Urt. v. 30.1.2001 — XI ZR 357/99 = IPRspr 2001-1; BGH, Urt. v. 14.1.2014 —
II ZR 192/13 = IPRspr 2014-276; Fuchs (Fn. 48), RIW 1995, 807, 809 will zudem Proble-
me im Hinblick auf den Anspruch auf rechtliches Gehor sehen, wenn zum konkreten Fall
eine informelle Auskunft iiber das Ubereinkommen eingeholt wird.

¢ BGH, Urt. v. 30.1.2001 — XI ZR 357/99, juris-Rn. 18 . = [PRspr 2001-1.

©2 BGH, Urt. v. 30.1.2001 — XI ZR 357/99, juris-Rn. 20 f. = IPRspr 2001-1.

% BGH, Urt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, juris-Rn. 5 und 18 f. = IPRspr 2014-276.
¢ BGH, Urt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, juris-Rn. 20 = IPRspr 2014-276.

% BGH, Urt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, juris-Rn. 5 = IPRspr 2014-276.

% BGH, Urt. v. 14.1.2014 — I1 ZR 192/13, juris-Rn. 24 = IPRspr 2014-276.

7 Zur vermehrten Verfiigbarkeit von Internetquellen siche etwa Remien (Fn.3),
ZVglRWiss 115 (2016), 570, 575: ,,sehr schon, wird aber bei Detailfragen wohl nicht
helfen®.

% Vgl. auch das Fazit bei Seib! (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 435, demzufolge ,,cine
revisionssichere Ermittlung ausldndischen Rechts durch den Richter selbst mit ,Bordmit-
teln‘ aullerhalb solcher Ausnahmefille [= bei langjéhriger Erfahrung mit der ausl. Rechts-
ordnung, Verf.] kaum je in Betracht kommen wird.*
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(a) Ubersetzungen

Der BGH hat in seiner jiingeren Rechtsprechung mehrfach iiber Fille ent-
schieden, in denen Tatrichter ausldndische Rechtsnormen selbststindig ausge-
legt hatten. So hatte sich etwa in einem Fall das Berufungsgericht auf eine
eigene Auslegung der von einer Partei bereitgestellten Ubersetzung einer
slowenischen Vorschrift gestiitzt. Der BGH war demgegeniiber der Ansicht,
»daBl die Auslegung von dem ausldndischen Recht angehérenden Normen
nicht von deren Ubersetzung auszugehen [habe], sondern der fremdsprachige
Originaltext der Normen [...] zugrunde zu legen [sei].“® Von diesem Stand-
punkt aus diirfte eine eigenstindige Ermittlung ausldndischen Rechts anhand
von Gesetzestexten allenfalls zuldssig sein, wenn das Gericht iiber Kenntnisse
der einschldgigen (Rechts-)Sprache verfiigt. Nimmt man die Entscheidung
beim Wort, schiebt sie insbesondere der Verwendung von mit Software iiber-
setzten Gesetzestexten einen Riegel vor.

Selbst wenn das Gericht iiber Sprachkenntnisse verfiigt, ist Vorsicht gebo-
ten, wie eine weitere Entscheidung zeigt: Dort hatte der Tatrichter eine aus-
landische Rechtsnorm selbst sinngemél ins Deutsche iibersetzt und seiner
Entscheidung zugrunde gelegt.”’ Die Ubersetzung wich teilweise von derjeni-
gen der Kligerin ab.”! Dem BGH geniigten diese Ermittlungsbemiihungen
nicht, wobei in der Entscheidung offen bleibt, ob schon die blofl sinngeméifBe
Ubersetzung ohne Konsultation weiterer Quellen oder erst die konfligierende
Ubersetzung des Kligers den Ausschlag dafiir gegeben hat.”? Jedenfalls lisst
sich der Entscheidung entnehmen, dass das Berufungsgericht bei seiner Uber-
setzung hétte genauer sein miissen. Die Entscheidung lédsst sich insofern als
Bestitigung und Vertiefung der sprachlichen Anforderungen verstehen.

(b) Deutschsprachige (Sekunddr-)Literatur

Auch beim Umgang mit deutschsprachiger (Sekundéar-)Literatur zu auslandi-
schem Recht mahnt der BGH zur Vorsicht. In einem entschiedenen Fall zum
italienischen Recht hatte das Tatgericht seine Rechtsansicht neben auslindi-
schen Rechtsnormen vor allem mit Fundstellen in deutschen Kommentaren
belegt, in denen sich nicht weiter begriindete Angaben zur Behandlung des
streitgegenstiindlichen italienischen Gesellschaftstyps fanden.”> Dem BGH
geniigte das nicht. Er stiitzte seine Kritik darauf, dass eine ausfiihrlichere
deutschsprachige Schrift in eine andere Richtung gewiesen sowie auf Unsi-

% BGH, Urt. v. 26.6.2001 — XI ZR 241/00, juris-Rn. 18 = [PRspr 2001-2.

70 BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, juris-Rn. 25 = IPRspr 2020-99.

7l BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, juris-Rn. 25 = IPRspr 2020-99: teilweise
abweichend von der von der Kligerin vorgelegten Ubersetzung*

2 BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, juris-Rn. 25 = IPRspr 2020-99.

73 BGH, Beschl. v. 9.2.2017 — V ZB 166/15, juris-Rn. 9 ff. = IPRspr 2017-25a; dazu
Kindler/Paulus, IPRax 2019, 229.
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cherheiten im Meinungsstand hingedeutet hatte.”* Der Entscheidung ist zu
entnehmen, dass sich die Gerichte in Zweifelsfillen nicht auf deutsche Litera-
tur verlassen diirfen, die keine Begriindung enthélt. Ist das der Fall oder weist
die verfiigbare Literatur gar auf Unsicherheiten hin, diirfte den Anforderun-
gen oft nur ein Sachverstindigengutachten geniigen.”> Da sich der BGH aber
in der Entscheidung selbst auf in einem deutschsprachigen Werk geduBerte
Unklarheiten im Meinungsstand bezieht, ergibt sich aus ihr kein generelles
Verbot, sich bei der Recherche zu ausldndischem Recht auf deutschsprachige
(Sekundér-)Quellen zu stiitzen.

(c) Informationen von dritter Seite

Wegen der Fehleranfilligkeit eigenstindiger Recherchen ist es nachvollzieh-
bar, dass Gerichte, auch wenn sie keinen Sachverstindigen bestellen, ander-
weitig die Hilfe Dritter in Anspruch nehmen. Auch hier fordert der BGH
allerdings einige Sorgfalt:

In einem Fall hatte das Tatgericht seine Entscheidung auf eine Norm aus
dem Recht von New York gestiitzt, zu der es eine Auskunft eines dort tatigen
Rechtsanwalts eingeholt hatte.”® Daneben lagen Privatgutachten vor.”” In den
Details waren die Ermittlungsergebnisse freilich weniger vielversprechend:
Der Inhalt der ausldndischen Rechtsnorm war nicht im Einzelnen wiederge-
geben, der ausldndische Rechtsanwalt bezeichnete seine eigene Auskunft als
eher oberflachlich und das Privatgutachten ging an der entscheidenden
Rechtsfrage vorbei.”® Dem BGH geniigten diese Ermittlungen nicht.”

Es gibt aber auch zumindest ein Positivbeispiel: Ein Tatrichter hatte in einer
Frage des ecuadorianischen Ehenamensrechts die Auskunft einer Botschaft
eingeholt. Zusitzlich hatte er Literatur zum spanischen Recht konsultiert, das
zum selben Rechtskreis gehort wie das ecuadorianische, ohne dass sich An-
haltspunkte fiir Meinungsstreitigkeiten ergeben hatten.® Der BGH hat dieses
Vorgehen gebilligt. Eine allgemeine Blaupause fiir die eigenstdndige Ermitt-
lung ausléndischen Rechts bietet das Vorgehen des Tatgerichts aber nicht: Der
BGH stiitzt seine Entscheidung ganz wesentlich darauf, dass es sich um eine
einfach gelagerte, in keiner Weise ungewdhnliche Rechtsfrage handelte.®!

" BGH, Beschl. v. 9.2.2017 — V ZB 166/15, juris-Rn. 9 ff. = IPRspr 2017-25a.

> BGH, Beschl. v. 9.2.2017 — V ZB 166/15, juris-Rn. 11 = [PRspr 2017-25a.

76 BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI ZR 136/01, juris-Rn. 19, 21 = [PRspr 2002-3.

7 BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI ZR 136/01, juris-Rn. 21 = IPRspr 2002-3.

8 BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI ZR 136/01, juris-Rn. 21 = IPRspr 2002-3.

 BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI ZR 136/01, juris-Rn. 20 = I[PRspr 2002-3.

8 BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — XII ZB 337/15, juris-Rn. 15 = IPRspr 2017-304.

81 BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — XII ZB 337/15, juris-Rn. 15 = IPRspr 2017-304: ,,Der
Einholung eines vertiefenden Rechtsgutachtens bedurfte es wegen der iiberschaubaren und
ersichtlich auch nicht auBlergewohnlichen Fragestellung nicht.*
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¢) Fazit: Was bleibt von Freibeweis und Ermessen?

Die Anforderungen des BGH sind streng. Sie haben den Freibeweis und das
gerichtliche Ermittlungsermessen weit zuriickgedringt.®? Auf den ersten
Blick scheint es so, dass die Entscheidungen des BGH dem Tatrichter prak-
tisch immer einen Verfahrensfehler vorwerfen, wenn er sich fiir eigene Er-
mittlungen entscheidet.®® Wihlt er deshalb notgedrungen den Sachverstindi-
genbeweis, entfillt das Ermessen aus § 293 S. 2 ZPO vollstindig und es gel-
ten die §§ 402 ff. ZPO.

Es wire aber wohl verfritht, der Rechtsprechung deshalb einen Abschied
von Ermessen und Freibeweis bei der Fremdrechtsermittlung zu attestieren:
Die Erfolgsbilanz informeller eigener Ermittlungen des Tatgerichts in den
ausgewerteten Entscheidungen ist in der Tat nicht gut. Allerdings zeigen die
Entscheidungen moglicherweise ein verzerrtes Bild: Fille, die zum BGH
gelangen, in denen entweder die Revision durch die Vorinstanz zugelassen
wurde oder in denen die Nichtzulassungsbeschwerde Erfolg hat, haben natur-
gemil eine Tendenz ins Pathologische. Es ist deshalb anzunehmen, dass eine
erhebliche Zahl von Fillen, in denen Gerichte informell ermittelt haben, in
veroffentlichten BGH-Entscheidungen schlicht nicht auftauchen: Selbst in die
eigene Entscheidungssammlung des BGH werden Nichtannahmebeschliisse,
die keine Begriindung enthalten, nicht aufgenommen.? Fille, in denen das
Tatgericht offenbar untadelig ermittelt hat, werden vergleichsweise haufig in
Nichtannahmebeschliissen enden. Hinzu kommt, dass bei erkennbar ausrei-
chenden eigenen Ermittlungen die Parteien auch seltener iiberhaupt Rechts-
mittel einlegen und auf unzureichende Ermittlungen stiitzen werden.

Umgekehrt 14sst sich aber auch nicht sagen, der BGH sei bei den MaBsté-
ben der Fremdrechtsermittlung grofiziigig: Wie die ausgewerteten Entschei-
dungen zeigen, verlangt er den Instanzgerichten einiges ab — insbesondere,
wenn man sich klar macht, dass er nach eigenem Bekunden nur die Ermitt-
lungen als solche und nicht deren Ergebnis kontrolliert. Die in der Rechtspre-
chung gebetsmiihlenartig wiederholte Rede vom Ermessensspielraum des
Tatrichters diirfte deshalb zumindest partiell an der Realitédt vorbeigehen.

82 Vgl. Kindl (Fn. 8), ZZP 111 (1998), 177, 194: ,Insgesamt ist festzustellen, daB die
vom BGH iiber den Tatrichter ausgeiibte Kontrolle immer schérfer wird [...].”

8 So Centner (Fn.2), S. 93 f. In diese Richtung auch Seib! (Fn. 26), ZZP 128 (2015),
431, 435 und insb. 437: ,,in nicht ganz einfach gelagerten Féllen zumindest ein Rechtsgut-
achten in aller Regel erforderlich®.

8 Siehe <https://www.bundesgerichtshof.de/DE/Entscheidungen/entscheidungen_node.
html> (6.7.2023).
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1. Kritik

Sind die Anforderungen des BGH an die Ermittlung ausldndischen Rechts
also zu hoch? Uber Kritik erhaben ist die Linie der Rechtsprechung jedenfalls
nicht. Vor allem drei Gesichtspunkte erscheinen problematisch: Erstens
macht der BGH mit der angeblichen Nicht-Revisibilitdt ausldndischen Rechts
nicht Ernst. Zweitens diirfte es nicht richtig sein, wenn der BGH in der Er-
mittlung auslédndischen Rechts eine rein deskriptive Aufgabe sieht. Drittens
haben die Entscheidungen des BGH Schwierigkeiten in der praktischen Um-
setzung geschaffen.

1. Fehlende Methodenehrlichkeit: Wahl-Revisibilitit auslindischen Rechts?

Der BGH geht nach wie vor davon aus, dass ausldndisches Recht nicht revi-
sibel ist.3% Inzwischen erweckt die Praxis allerdings den (gefestigten) Ein-
druck, dass die Grenzen zur Revisibilitdt auslandischen Rechts sehr durchlas-
sig sind.*® Eine klare Abgrenzung, wann ein nicht-revisibler Fehler bei der
Anwendung ausldndischen Rechts und wann ein revisibles Ermittlungsdefizit
vorliegt, ist bislang nicht gefunden,®” wozu nicht zuletzt die ein wenig irrlich-
ternde Rechtsprechung beigetragen hat.%8

Beispielsweise hatte das Tatgericht in einem entschiedenen Fall — freilich
ohne eigene Sachkunde im anwendbaren polnischen Recht — auf Grundlage
einer ihm vorgelegten Ubersetzung einer Einzelnorm entschieden. Dabei
hatte es sich, weil die fiir den Fall mafigebenden Zustellungsregeln aus der
EuZustVO stammten, fiir die Fehlerfolgen unter anderem an deutschen und
europdischen Mafstdben orientiert. Der BGH beanstandete dieses Vorgehen,
weil nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden konne, dass auch das
polnische Recht RechtsverstdBe der in Rede stehenden Art bei der Zustellung
fiir unbeachtlich erklére.®

8 BGH, Beschl. v. 4.7.2013 — V ZB 197/12, juris-Rn. 15 ff. = IPRspr 2013-2; offen ge-
lassen fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit durch BAG, Urt. v. 22.10.2015 — 2 AZR 720/14, juris-
Rn. 41 zu § 73 ArbGG. Rechtsvergleichend ist Deutschland damit unter den Rechtsord-
nungen des Civil Law in der Minderheit, siche Nishitani (Fn. 1), 37 f.

8 So auch die Diagnose bei Schiitze (Fn. 4), § 293 Rn. 42: ,,Der BGH benutzt in vielen
Féllen den Weg tiber § 293 ZPO um ausléndisches Recht, das nach § 549 ZPO a.F. nicht
revisibel war und nach bestrittener Ansicht noch ist — nachzupriifen und stellt — wenn ihm
das Ergebnis nicht gefdllt — Fehler bei der Ermittlung des Inhalts ausldandischen Rechts
fest.“ Siehe auch Thole (Fn. 17), ZHR 176 (2012), 15, 64 f.

87 Jansen/Michaels (Fn. 10), ZZP 116 (2003), 3, 46 f.

8 In den Worten von Thole (Fn. 17), ZHR 176 (2012), 15, 57 ist die Rechtsprechung
des BGH insoweit ,,einigermaflen verworren und so kasuistisch geprigt, dass sich allge-
meine Grundsitze nicht erkennen® lassen.

8 BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX ZB 26/17, juris-Rn. 14 = IPRspr 2018-297.
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In einem anderen Fall hatte das Berufungsgericht nach dem Gesellschafts-
recht von Delaware zum Nachweis der Rechtsfiahigkeit einer Gesellschaft ein
certificate of good standing verlangt. Der BGH meinte dazu:

,,Die insoweit vom Landgericht in Bezug genommenen Fundstellen [...] besagen lediglich,
dass mit einem ,certificate of good standing‘ belegt werden kann, dass die ,business cor-
poration‘ nach wie vor als juristische Person weiter besteht. Dies ldsst vermuten, dass es
sich bei einem ,certificate of good standing* lediglich um ein Mittel zur Nachweisfiihrung
im Rechtsverkehr handelt, nicht aber um ein konstitutives Element der Rechtsfahigkeit der
Gesellschaft.“?

Der BGH hat sich also nicht etwa darauf beschrinkt, die herangezogenen
Quellen auf ihre Eignung hin zu kontrollieren, sondern hat auf Grundlage
dieser Quellen eine eigene Fremdrechtsermittlung angestellt.

Die beiden Entscheidungen zeigen m.E., dass der BGH willens ist, sich
mit den Inhalten des auslédndischen Rechts zu befassen. Indem er den Inhalt
der Erkenntnisquellen des Tatgerichts auswertet, erfolgt im Gewand der Ver-
fahrenskontrolle letztlich eine Ergebniskontrolle, wie sie bei revisiblem Recht
vorgenommen wird.”! Zugleich bleiben aber Unterschiede zur vollen Revisi-
bilitdt:*?> Der BGH iibernimmt — auch wenn er sich prinzipiell als dazu be-
rechtigt ansieht —*die richtige Anwendung des ausldndischen Rechts oft nicht
selbst, wie er es bei Fehlanwendungen voll revisiblen deutschen Rechts tun
wiirde.”* Auch scheint der BGH — anders als bei Verletzungen deutschen
Rechts — meist keine vollumfiangliche Richtigkeitspriifung vorzunehmen, son-
dern nur eine Plausibilitdtskontrolle. Insofern verfolgt der BGH einen Mit-
telweg zwischen Revisibilitdt und Nicht-Revisibilitdt ausldndischen Rechts,
ohne dabei festen Regeln zu folgen.”> Es entsteht der Eindruck einer Art
Wabhl-Revisibilitit, bei der das Revisionsgericht entscheiden kann, wie weit-
gehend es die Fremdrechtsanwendung sachlich priift und ob es sie selbst
vornehmen oder an die Instanzgerichte zuriickverweisen will.

% BGH, Urt. v. 25.10.2006 — VII ZB 24/06, juris-Rn. 21 = IPRspr 2006-161.

91 Dezidiert auch Pfeiffer (Fn. 14), NJW 2002, 3306, 3308: ,Insbesondere kann von ei-
ner praktischen Bedeutung des Satzes, dass eine revisionsgerichtliche Verfahrenspriifung
nicht zur Nachpriifung der Anwendung ausldndischen Rechts fithren darf, keine Rede mehr
sein.”

2 Fiir Hinweise dazu sowie eine gewinnbringende Diskussion dankt der Verf. Prof. Dr.
Michael Stiirner.

% Siehe etwa BGH, Urt. v. 23.10.1963 — V ZR 146/57, juris-Rn. 22 ff = IPRspr 1963-
184.

% Dazu Pfeiffer (Fn. 14), NJW 2002, 3306, 3308: ,,Hervorzuheben ist dabei allerdings,
dass sich der BGH nicht zur Ermittlung ausldndischen Rechts gezwungen sieht; es kann
auch zur Ermittlung des ausldndischen Rechts an die Vorinstanz zuriickverwiesen werden.*

% Vgl. Pfeiffer (Fn. 14), NJW 2002, 3306, 3308: ,,.Die Aufweichung bleibt also einst-
weilen eine faktische und ist keine rechtliche.“
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Hieraus ergibt sich indes ,,nur ein Vorwurf fehlender Methodenehrlich-
keit, keine Kritik an der Strenge der KontrollmaBstdbe des BGH. So meint
etwa Remien, der ,,BGH verfolg[e] einen realistischen Kurs“*®. Ob man neben
einer strengen Uberpriifung des Ermittlungsverfahrens formal die Revisibili-
tit bejahe, sei praktisch von untergeordneter Bedeutung.®’

2. Konzeptionelles Fehlverstindnis: Fremdrechtsanwendung als reine
Deskription?

Ein weiteres Problem besteht darin, dass sich der BGH durch seinen Fokus auf
engmaschige Kontrolle des Verfahrens den Blick darauf verstellt, dass eine
noch genauere Ermittlung des ausldndischen Rechtszustandes bisweilen kein
besseres Ergebnis zeitigt. Das ldsst sich anhand des venezolanischen Schiffs-
pfand-Falls illustrieren: Dort herrschte nach den Feststellungen des BGH*®
selbst unter venezolanischen Juristen Unsicherheit iiber die Rechtslage.

Wenn die entscheidungserhebliche Rechtsfrage im anwendbaren Recht
selbst ungeklart ist, hilft eine genauere Ermittlung und Beschreibung der
ausldndischen Rechtslage nicht weiter. Eine Liicke in der ausldndischen
Rechtsordnung bleibt eine Liicke, auch wenn man sie noch so genau be-
schreibt. Jansen/Michaels bezeichnen diese Situation treffend als eine argu-
mentative statt einer deskriptiven Liicke.”” Genauere Deskription ermdglicht
bei argumentativen Problemen wie dem genannten bestenfalls ein statisti-
sches Wahrscheinlichkeitsurteil, was aber zur Natur der Liicke nicht passt.'®
Das methodische Fehlverstindnis des BGH fiihrt dazu, dass er eine Liicke im
auslidndischen Recht durch héhere Anforderungen an die deskriptive Tiefe
der Fremdrechtsermittlung auszugleichen versucht.

Jedoch geht es auch bei dieser Kritik im Kern nicht um eine iiberzogene
Strenge der Anforderungen des BGH, sondern um ein Fehlverstdndnis der
Ziele der Anwendung ausldndischen Rechts, das lediglich reflexhaft zu iliber-
hohten Ermittlungsanforderungen fiihrt. Hinzu kommt, dass Argumentations-
liicken im auslédndischen Recht zwar durchaus vorkommen, aber doch eher
die Ausnahme sein diirften. Eine generelle Kritik an der Strenge der Ermitt-
lungsmaBstabe des BGH geben sie deshalb nicht her.

% Remien (Fn. 3), ZVgIRWiss 115 (2016), 570, 583.

7 Remien (Fn. 3), ZVgIRWiss 115 (2016), 570, 585: ,,Wird die Ermittlungspflicht des
§ 293 ZPO vom Hochstgericht streng tiberpriift, so kommt es auf die Revisibilitit des
ausléndischen Rechts nicht mehr an.

% Krit. zu diesen Samtleben (Fn. 39), NJW 1992, 3057.

% Jansen/Michaels (Fn. 10), ZZP 116 (2003), 3, 14.

100 Jansen/Michaels (Fn. 10), ZZP 116 (2003), 3, 14.
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3. Praktische Schwierigkeiten

Zu streng erscheinen konnen die Vorgaben des BGH vor allem deshalb, weil
sie die Gerichte, Anwilte und Parteien in der Praxis vor schwer 16sbare Prob-
leme stellen: Die Ermittlung auslédndischen Rechts durch Sachverstidndige ist
— trotz der moderaten Stundensitze des JVEG — oft teuer und langwierig.'?!
Insbesondere kann der Aufwand schnell auBer Verhiltnis zum Interesse der
Parteien an dem jeweiligen Rechtsstreit stehen. Selbst bei einem noch so
niedrigen Streitwert kann auf den Fall eine entlegene Rechtsordnung anzu-
wenden sein oder es kdnnen sich im auslédndischen Recht Fragen stellen, die
nur mit groBem Nachforschungsaufwand zu beantworten sind. Damit kann
die Durchsetzung eines bestehenden Anspruchs im Extremfall unwirtschaft-
lich werden.'%? Praktiker berichten teilweise von einer — wohl aus den ge-
nannten Griinden — erhohten Vergleichsbereitschaft der Parteien, wenn die
Anwendung auslindischen Rechts im Raum steht.!%

Die Linie des BGH schafft bei den Instanzgerichten zudem Unsicherheit
dariiber, unter welchen Voraussetzungen ihre Entscheidungen der Aufhebung
unterliegen. Eine Ermittlung mit vollstdndiger Richtigkeitsgarantie gibt es
nicht.!® Hinzu kommt, dass viele Rechtsordnungen nicht in derselben Dichte
wissenschaftlich durchdrungen und auch nicht so weitreichend durch gesetz-
liche Vorschriften und Gerichtsentscheidungen ausgeformt sind wie die deut-
sche, sodass es fiir detaillierte Ermittlungsergebnisse keine tauglichen Quel-
len gibt (siche auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 6). Insofern
muss der Tatrichter, wenn er sich fiir weiteren Ermittlungsaufwand entschei-
det, stets auch eine Prognose dazu anstellen, ob es iiberhaupt noch weitere
Informationsquellen gibt, die ausgeschopft werden konnten. Es ist deshalb fiir
Instanzgerichte oft nicht erkennbar, ob sie bereits ausreichend ermittelt haben
oder nicht.

An der Realitdt vorbei geht es schlieBlich, dass der BGH den Instanzge-
richten in seinen Entscheidungen teilweise einen ausldndischen Sachverstdn-
digen nahelegt.'” Das Auffinden eines auslindischen Sachverstindigen kann
schon daran scheitern, dass die Parteien und das Gericht den ihnen fremden
Rechtsmarkt samt seinen Akteuren nicht iiberblicken und deshalb oft keine

101'So auch die Einschétzungen in der Praxis, M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 37), Rn. 198 f.

102 Zutreffend weist Thole (Fn. 17), ZHR 176 (2012), 15, 48 darauf hin, dass teilweise
der ,,Ermittlungsaufwand prohibitiv hoch [sei]*.

103 Sieche dazu die Erhebung bei M. Stiirner/Krauf3 (Fn.37), Rn. 253 ff., die darauf
hinweist, dass nur (aber auch immerhin) eine Minderheit der befragten Praktiker die Ver-
gleichsbereitschaft fiir signifikant erhoht hielt.

104 Jansen/Michaels (Fn. 10), ZZP 116 (2003), 3, 18; Thole (Fn. 17), ZHR 176 (2012),
15, 48.

15 BGH, Urt. v. 30.1.2001 — XI ZR 357/99, juris-Rn. 21 = IPRspr 2001-1. Zu den da-
mit einhergehenden Schwierigkeiten, die freilich einem Gutachten eines ausldndischen
Sachverstindigen nicht immer entgegenstehen, Fuchs (Fn. 48), RIW 1995, 807, 808.
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sinnvolle Sachverstindigenauswahl moglich ist.!% Hinzu kommen der erhoh-
te finanzielle Aufwand infolge von Ubersetzungserfordernissen und das Risi-
ko von Missverstindnissen infolge von Sprachbarrieren.!”” Zudem kommt es
durchaus vor, dass ein Sachverstidndiger aus dem Ausland gefunden wird, der
dann aber nicht mit den Stundensédtzen des JVEG einverstanden ist. Wenn
sich dann — was ebenfalls vorkommt — die Parteien gegen hohere Sétze sper-
ren, endet die Fremdrechtsermittlung in einer Sackgasse. Es mag sich im
Einzelfall anbieten, einen ausldndischen Sachverstindigen zu bestellen
(Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 5 Ziff. 4), von den Gerichten zwin-
gend verlangen sollte man es aber nur im Ausnahmefall.

IV. Absenken der Ermittlungsmal3stdbe?

Vor allem die praktischen Schwierigkeiten bei der Fremdrechtsermittlung
legen den Gedanken nahe, die Anforderungen an die Ermittlungstiefe abzu-
senken. Dabei konnte man zunéchst eine Absenkung der Anforderungen bei
niedrigen Streitwerten erwégen. Ebenfalls diskussionswiirdig erscheint es, die
Moglichkeit der Gerichte, auslidndisches Recht ohne einen Sachverstandigen
zu ermitteln, stirker zu betonen oder Gerichte gar zu verpflichten, zumindest
in einigen Fillen zunichst selbststindig zu ermitteln. SchlieBlich erscheint
fraglich, ob man mit dem BGH daran festhalten sollte, dass der deutsche
Richter bei der Anwendung ausldndischen Rechts auch wie ein ausléndischer
Richter entscheiden muss.

1. Streitwertrelativitit der Ermittlungstiefe?

Auf den ersten Blick liegt es nahe, den Ermittlungsaufwand davon abhingig
zu machen, wie grof3 das Interesse der Parteien an dem Rechtsstreit — in der
Regel also: wie hoch der Streitwert — ist.!®® Der BGH hat sich dazu nicht
abschlieBend positioniert, scheint aber skeptisch.!® Zwar hat er bislang nur
ausgesprochen, dass ein Missverhéltnis von Streitwert und Kosten allein

196 Vo], Bachmeier, Unfallschadensregulierung bei Auslandsbeteiligung (D/EU), in:
Bachmeier, Regulierung von Auslandsunfillen, 3. Aufl. 2022, Rn. 652.

107 Schack (Fn. 4), Rn. 763 mit Verweis auf die Ubersetzungskosten (§§ 9, 11 JVEG).
Siehe auch Bachmeier (Fn. 106), Rn. 652.

108 Siche etwa Arens (Fn. 1), S. 11: ,,Auch die Bedeutung der zu entscheidenden Prob-
leme fiir die Parteien muf} es bei seiner Ermessenserwiagung beriicksichtigen. In Fallen des
Strengbeweises wird deshalb fiir die Parteien mehr auf dem Spiel stehen als dann, wenn
das Gericht den Freibeweis fiir ausreichend halten konnte.” In diese Richtung Jansen/
Michaels (Fn. 10), ZZP 116 (2003), 3, 18: ,,Dariiber hinaus sollten aber auch deskriptive
Liicken im ausldndischen Recht argumentativ gefiillt werden, sofern sie nicht mit vertret-
barem Ermittlungsaufwand iiberwunden werden konnen.“ siche auch ebd. 18 f. mit Fn. 66.

109 BGH, Urt. v. 14.1.2014 — I ZR 192/13, juris-Rn. 24 = IPRspr 2014-276.
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keinen Verzicht auf ein Gutachten erlaubt (sieche auch Hamburger Leitlinien
(2023), Art. 2 § 3 Ziff. 5). Es gibt aber keine Anhaltspunkte dazu, in Verbin-
dung mit welchen anderen Griinden, die nicht schon selbststédndig einen Gut-
achtenverzicht tragen, Kostenerwégungen den Ausschlag geben diirfen. Auch
in der Literatur hdlt man eine Bindung des Ermittlungsaufwands an den
Streitwert teils fiir problematisch.!'®

Dem Prozessrecht ist der Gedanke, die Strenge verfahrensrechtlicher Vor-
gaben von der Bedeutung des Streits abhéngig zu machen, nicht vollkommen
fremd. So erlaubt etwa § 495a S. 1 ZPO dem Gericht, bei Streitwerten bis
600 Euro das Verfahren insgesamt nach billigem Ermessen auszugestalten.
Darin konnte auch ein Ansatzpunkt fiir Erleichterungen bei der Ermittlung
ausliandischen Rechts liegen: Wenn das Prozessrecht in diesen Fillen sogar
von ansonsten starren Regeln der ZPO fiir die Verfahrensleitung freistellt,
diirfte damit erst recht eine Aufweichung von Vorgaben einhergehen, die —
wie § 293 ZPO - schon reguldr Ermessen vorsehen. Zudem ist bei § 495a
ZPO anerkannt, dass die Bedeutung des Rechtsstreits ein wesentliches Er-
messenskriterium darstellt.!'! Freilich wird unterschiedlich beurteilt, ob
§ 495a ZPO es zuldsst, dass das Gericht aus Kostengriinden von der Einho-
lung eines Sachverstdndigengutachtens absieht, obwohl die Vorschrift eine
Absenkung des BeweismaBes nicht ausdriicklich anordnet.''? Die praktischen
Erleichterungen diirften aber in jedem Fall iiberschaubar sein: Die Betrags-
grenze des § 495a ZPO liegt unterhalb der Grenze der Wertsummenberufung
(§ 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO), sodass eine Urteilsauthebung ohnehin kaum droht.
Zudem hilft § 495a ZPO auch nur in Bagatellfillen tiberhaupt weiter, auf den
Grofiteil der zu entscheidenden Falle ist die Vorschrift nicht anwendbar.

Interessant ist deshalb vor allem, ob sich der Rechtsgedanke des § 495a
ZPO verallgemeinern ldsst, ob also auch auBerhalb dieser Vorschrift der ge-
richtliche Aufwand der Fremdrechtsermittlung — natiirlich in Grenzen — mit
dem Streitwert korrelieren sollte. Meines Erachtens sprechen die besseren
Griinde gegen diese Annahme.!!3

Hohe Kosten und lange Verfahrensdauer sind kein Proprium von Fillen,
die ausldndischem Recht unterliegen. Man denke etwa an Streitigkeiten um
Miet- oder Bauméngel, die ebenfalls ein zeitlich und finanziell aufwendiges
Gutachten erfordern kdénnen, ohne dass es auf den Streitwert ankime.''* Die
ZPO trifft verschiedentlich Vorkehrungen, um sicherzustellen, dass die

110" Remien (Fn. 3), ZVgIRWiss 115 (2016), 570, 580: ,,nicht ungefihrlich®; Huber, in:
Musielak/Voit, ZPO, 20. Aufl. 2023, § 293 Rn. 6.

U Toussaint, in: BeckOK ZPO, 51. Ed., Stand: 1.12.2023, § 495a Rn. 7.

12 Krit. Deppenkemper, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 495a Rn. 16 m.
Nachw. zur Gegenansicht.

113 Siehe auch M. Stiirner, Wie kann der Zugang zu ausldndischem Recht in Zivilver-
fahren verbessert werden?, ZVgIRWiss 117 (2018), 1, 7.

114 Dazu, insbesondere zu verfassungsrechtlichen Vorgaben, auch noch unten 1V.4.
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Rechtsdurchsetzung nicht infolge des Kostenaufwands unmoglich wird: Zu-
néchst gilt das Prinzip des § 91 ZPO, wonach die unterliegende Partei die
Kosten des Rechtsstreits einschlieBlich der Sachverstindigenkosten tragt
(§§ 1 Abs. 1 S. 1 2. Alt., 3 Abs.2 GKG i.V.m. Nr. 9005 KV GKG i.V.m.
JVEG).!5 Sollte sich eine Partei die Zwischenfinanzierung nicht leisten kon-
nen, kann Prozesskostenhilfe in Frage kommen,!'!® die auch Auslagen fiir
Sachverstindige abdeckt (§ 122 Abs. 1 Nr. 1 lit. a ZPO).'"” SchlieBlich bleibt
es den Parteien unbenommen, den entstehenden Risiken durch den Abschluss
eines Vergleichs zu entgehen.

Bei ndherer Betrachtung ist die Lage der Parteien im Hinblick auf die An-
wendung ausldndischen Rechts sogar deutlich besser als im Hinblick auf
begutachtungsbediirftige Tatsachen: Zundchst darf das Gericht wegen der
bestehenden Amtsermittlungspflicht die Gutachteneinholung nicht von der
Leistung eines Vorschusses abhingig machen,''® auch wenn die Praxis oft
anders verfihrt.!"” Daneben konnen die Parteien die Fremdrechtsermittlungen
durch ihr Verhalten auch mafBgeblich lenken: Zum einen kdénnen sie durch
weniger kontroversen und weniger detaillierten Vortrag die Ermittlungs-
pflichten des Gerichts verringern.'?® Darin liegt eine Verbesserung gegeniiber
dem Streit iiber Tatsachen — dort sind die Optionen binér angelegt: Eine von
einer Seite behauptete Tatsache wird entweder bestritten oder (ndtigenfalls
kraft Fiktion, § 138 Abs. 3 ZPO) zugestanden.'?! Zum anderen konnen die
Parteien eine aufwendige Ermittlung ausldndischen Rechts in vielen Fallen
durch eine Rechtswahl im Prozess abwenden (Art. 3 Abs. 2 S. 1 Rom I-VO,
Art. 14 Abs. 1 S. 1 lit. a Rom II-VO).!'?? Das wird sich vor allem in den hiu-
figen Fillen anbieten, in denen die Parteien vor allem um Tatsachen streiten
(z.B. den Verursacher des streitgegenstandlichen Unfalls) und nicht zu erwar-
tet steht, dass sich das ausldndische und das deutsche Recht erheblich unter-
scheiden. Auch darin liegt eine Besserstellung gegeniiber Parteien, die nur
iiber Tatsachen streiten: Soweit die Tatsache entscheidungserheblich ist,

15 Thole (Fn. 56), § 293 Rn. 49; Seibl (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 437.

116 Seibl (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 441.

7 Wache, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 122 Rn. 7: ,,Von der Zahlung aller
im Rahmen der Beweisaufnahme anfallenden Auslagen und sonstigen Kosten ist die Partei
befreit, ein Auslagenvorschuss darf bei ihr nicht erhoben werden.” Ebenso Kiefling, in:
Saenger, ZPO, 10. Aufl. 2023, § 122 Rn. 9.

8 Siehe etwa Huber (Fn. 110), § 293 Rn. 6; Schiitze (Fn. 4), § 293 Rn. 37. A.A. wohl
Schack (Fn. 4), Rn. 766 unter Verweis auf die umfassende Anwendung des Sachversténdi-
genbeweisrechts einschlieBlich §§ 379, 402 ZPO, § 17 Abs. 1 GKG.

19 Schiitze (Fn. 4), § 293 Rn. 37.

120 Oben 11.2.

121 vgl. v. Selle, in: BeckOK ZPO, 51. Ed., Stand: 1.12.2023, § 138 Rn. 14 ff.

122 Martiny, in: MiinchKomm BGB, 8. Aufl. 2021, Art. 3 Rom I-VO Rn. 77; Junker, in:
MiinchKomm BGB, 8. Aufl. 2021, Art. 14 Rom [I-VO Rn. 24.
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wiirde ein Nachgeben (in Gestalt des Zugestehens) stets einen zumindest
teilweisen Prozessverlust bedeuten.'?® SchlieBlich steht bei einer Rechtswahl
— weil das auslidndische Recht ja noch unbekannt ist — ex ante oft noch nicht
einmal fest, fiir welche Partei sich die Rechtslage nach deutschem Recht
besser oder schlechter darstellt.

2. Stirkung des Selbstermittlungsrechts und Selbstermittlungspflicht?

Die Berechtigung der Gerichte, auslidndisches Recht ohne Einschaltung eines
Sachverstindigen zu ermitteln, ergibt sich unmittelbar aus § 293 S. 2 ZPO.'**
Auch der BGH erkennt dies ausdriicklich an.'”® Diese Regelung ist keine
Selbstverstiandlichkeit: Theoretisch liee sich gegen eigene Ermittlungen so
gut wie immer einwenden, dass ein Sachverstdndigenbeweis eine hohere Rich-
tigkeitsgewahr mit sich bringe. Gerade weil das aber so ist, nimmt das Gesetz
in § 293 S. 2 ZPO eine geringere Richtigkeitsgewahr offenbar in Kauf. Der
Tatrichter darf also auch ohne einen Sachverstindigen zur vollen Uberzeugung
vom Inhalt ausldandischen Rechts gelangen. Die empirische Untersuchung von
Stiirner und Krauf legt nahe, dass Gerichte auch tatsdchlich oft versuchen,
selbst einen Zugang zum auslindischen Recht zu finden.!2¢

a) Selbstermittlungsrecht

Die Rechtsprechung des BGH diirfte Gerichte allerdings in Zweifelsfallen
davon abschrecken, sich dieser Ermittlungsmethode zu bedienen. Ein wesentli-
ches Problem diirfte darin bestehen, dass es praktisch keine Entscheidungen
gibt, die positiv und greifbar formulieren, wann Gerichte auch ohne einen
Sachverstéindigen hinreichend ermitteln.'?” Hier wiren MaBstibe aber dringend
erforderlich. Wo konkretisiert wurde, entschied der BGH praktisch immer
gegen das Ausreichen informeller Ermittlungen. Die Gerichte kénnen deshalb

123 Vgl. zum Begriff der Erheblichkeit Fritsche, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020,
§ 138 Rn. 18.

124 prijtting (Fn. 9), § 293 Rn. 23, 26; Schack (Fn. 4), Rn. 760; Kindl (Fn. 8), ZZP 111
(1998), 177, 187.

125 Siehe bspw. BGH, Urt. v. 26.6.2001 — XI ZR 241/00, juris-Rn. 17 = IPRspr 2001-2:
,In welcher Weise er [= der Tatrichter; Verf.] sich die notwendigen Erkenntnisse ver-
schafft, liegt in seinem pflichtgeméfen Ermessen.*

126 pf. Stiirner/Krauf (Fn. 37), Rn. 187 ff. Zu Unterschieden zwischen Amts-/Familien-
gerichten und Landgerichten siche etwa M. Stiirner (Fn. 113), ZVgIRWiss 117 (2018), 1,
6; zu den Landgerichten, wo Sachverstindigengutachten eine groflere Rolle zu spielen
scheinen, siche M. Stiirner/Krauf3 (Fn.37), Rn.355. Abw. Einschitzung bei Schiitze
(Fn. 4), § 293 Rn. 30: Sachverstandigengutachten allgemein als die géngige Methode; auch
Seibl (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 432.

127 Zur Schwierigkeit der Konkretisierung von Pflichten im Rahmen der Ermessensaus-
ibung siehe etwa Pfeiffer (Fn. 14), NJW 2002, 3306, 3307: ,,abschliefende Konkretisie-
rung kaum moglich®.
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nur Fallgruppen erkennen, in denen eine informelle Ermittlung unzureichend
ist — und selbst das nur im Wege einer unsicheren Abstraktion der einzelfallbe-
zogenen Entscheidungen des BGH. Dieser Unsicherheit sollte in der Praxis
entgegengewirkt werden. Gerade fiir einfacher gelagerte Fragen findet sich
teilweise ausreichend deutschsprachige Fachliteratur, in manchen Fillen wird
auch eine Recherche im Internet oder ein Riickgriff auf Gutachten der IPG-
Reihe!?® weiterhelfen. Da die Problematik in erster Linie in der Unklarheit der
Vorgaben des BGH liegt, diirfte es vor allem geboten sein, die Gerichte ver-
starkt auf die Moglichkeit eigener Ermittlungen hinzuweisen (Hamburger Leit-
linien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 4) — und ihnen Quellen fiir die Eigenrecherche
aufzuzeigen (Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 1, 2).

b) Keine Selbstermittlungspflicht

Das wirft die Frage auf, ob man noch einen Schritt weiter gehen und Gerichte
sogar zur eigenstindigen Ermittlung verpflichten sollte. Dabei kann die Ver-
pflichtung nur darin bestehen, dass Gerichte zunichst eine eigene Recherche
versuchen miissen, bevor sie einen Sachverstindigen beauftragen. Fiir eine
entsprechende Pflicht spriche jedenfalls, dass damit in einigen Fillen den
Parteien der Zeit- und Kostenaufwand eines Sachverstdndigengutachtens er-
spart bliebe.!” Gerichte miissen unndtige Kosten generell vermeiden und zu
Unrecht entstandene Gerichtskosten diirfen nicht erhoben werden (§ 21
Abs. 1 S. 1 GKG)."%?

Meines Erachtens iiberwiegen jedoch die Griinde gegen eine Selbstermitt-
lungspflicht. Bei den Gerichten diirfte meist keine Expertise zur Fremdrecht-
sermittlung vorhanden sein.'’! Wegen der vergleichsweisen Seltenheit ein-
schldgiger Félle wére es undkonomisch, miissten sich alle Richter ausfiihrlich
in die Methoden der Ermittlung ausldndischen Rechts einarbeiten. Spezial-
spruchkorper fiir Auslandsfille, die diese Schwierigkeit abmildern kénnten,
sind an deutschen Gerichten leider'3? nach wie vor die Ausnahme.'*3 Hinzu

128 Dabei handelt es sich um eine Auswahl reprisentativer Gutachten zum internationa-

len und ausldndischen Privatrecht, die in regelméfligen Abstdnden erscheint, zuletzt 2021
fiir die Jahre 2018-2020. Der praktische Bekanntheitsgrad bleibt leider derzeit hinter dem
Wiinschenswerten zuriick, siehe M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 37), Rn. 206.

129 Zu insbesondere dem entstehenden Zeitaufwand als Motivation siehe etwa M. Stiir-
ner/Kraufs (Fn. 37), Rn. 198.

130 Niher dazu mit Beispielen aus dem Sachverstindigenrecht Dorndorfer, in: BeckOK
KostR, 44. Ed., Stand: 1.1.2024, § 21 GKG Rn. 4.

131 Zu diesem Problem siehe auch M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 37), Rn. 215 (Sprachkennt-
nisse) und inhaltlich-systematische Kenntnisse Rn. 232 ff.

132 Dafiir etwa Schack (Fn. 4), Rn. 764; zur uneinheitlichen Meinung in der Praxis sieche
M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 37), Rn. 421 ff.

133 Siehe etwa zu einer mdglichen Ausgestaltung der gerichtsinternen Zustindigkeits-
verteilung den Geschiftsverteilungsplan des LG Hamburg 2023, wo eine IPR-Kammer
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treten Schwierigkeiten infolge der personellen und sachlichen Ausstattung
der Justiz: Die Ermittlung auslédndischen Rechts ist selbst bei vorhandener
Expertise zeitaufwendig, was die allseits beklagte Uberlastung der Gerichte
noch verschlimmern wiirde."** AuBerdem erfordert eine Recherche neben
einschldgigen Sprachkenntnissen zumeist aktuelle Spezialliteratur zum aus-
ldndischen Recht oder entsprechende Datenbankzuginge,'®> weil 6ffentlich
im Internet verfiigbare Quellen schon in etwas komplizierteren Fillen oft
keine oder jedenfalls keine verlédsslichen Ergebnisse liefern.!3¢ Speziallitera-
tur und Datenbanken fiir die Gerichte dezentral verfiigbar zu machen, wire
ausgesprochen teuer und kaum kosteneffizient.!*” Insofern wird wohl nur
Gerichten in ortlicher Ndhe zu einschldgigen Instituten eine vertiefte eigene
Recherche méglich sein. '3

Selbst wenn man einmal von Fragen der Machbarkeit absieht, sollte man Ge-
richte nicht zur eigenen Ermittlung verpflichten: Das wesentliche Argument fiir
eine Ermittlungspflicht ldge in der Zeit- und Kostenersparnis fiir die Parteien.
Jedoch fiihren gerichtseigene Ermittlungen gerade nicht zu einem Verschwin-
den von Kosten und Zeitaufwand, sondern legen beides nur auf einen anderen
Trager um: den Fiskus und damit letztlich die Allgemeinheit. Die Gerichtsge-
biihren sind pauschaliert'® und selbst in durchschnittlichen Verfahren bewusst
nicht kostendeckend ausgestaltet.'*? Der Fiskus trigt also, teilweise querfinan-
ziert durch Gebiihren aus im Verhaltnis zum Streitwert sehr einfach gelagerten

eingerichtet wurde, S. 327 (Zustdndigkeiten der 27. ZK), abrufbar unter <https://perma.
cc/QTL6-CLXA>.

134 Vgl. dazu und insbesondere der schon jetzt ungeniigenden Beriicksichtigung der
Fremdrechtsanwendung in der Personalbedarfsrechnung bei den Gerichten M. Stiirner/
Krauf (Fn. 37), Rn. 219 ff.

135 Zum fehlenden Zugang beispielsweise zu auslidndischer Rechtsprechung siehe etwa
M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 37), Rn. 213 ff.

136 Siehe auch M. Stiirner/Krauf3 (Fn. 37), Rn. 65; 240. Wo eine Internetrecherche sich —
und sei es zur Vorstrukturierung der Fragen an einen Sachverstdndigen — anbietet ist die von
Schack bereitgestellte Linksammlung zum ausldndischen Recht hilfreich, abrufbar unter
<https://www.ipvr.uni-kiel.de/de/prof-dr-haimo-schack-pens/linksammlung> (28.7.2023).

137 Siehe auch M. Stiirner (Fn. 113), ZVgIRWiss 117 (2018), 1, 15: ,,Angesichts knap-
per Justizressourcen erscheint es duflerst unwahrscheinlich, dass Lizenzen etwa innerhalb
eines OLG-Bezirks oder auch nur eines Bundeslandes erworben werden.

138 Siehe aber auch die Einschitzung bei Kindl (Fn. 8), ZZP 111 (1998), 177, 186: ,,Die
den deutschen Gerichten insofern zur Verfiigung stehende Literatur sollte keineswegs
unterschétzt werden.

139 Sog. Pauschalsystem mit Wertklassen, Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 6), § 83
Rn. 9.

140 Treffend unter Verweis auf die Motive Wolf, Steuerung des Zivilprozesses durch
Streitwert- und Kostenrecht, ZZP 128 (2015), 69, 74: ,,Eine volle Kostendeckung diirfe bei
den Gerichtsgebiihren hingegen nicht angestrebt werden, weil das gerichtliche Rechts-
schutzsystem auch denjenigen, welche es nicht in Anspruch nehmen, durch seine blofe
Existenz zugute kommt.*
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Verfahren,'*! im &ffentlichen Interesse'*? einen Teil der Kosten von Gerichts-
verfahren. Je mehr Aufwand ein Verfahren bei den Gerichten verursacht, desto
groBer ist die Kostenbeteiligung der Staatskasse. Namentlich entstehen durch
die langere Befassung von Richtern mit einem Fall Opportunititskosten, weil
sie in dieser Zeit nicht fiir andere Verfahren zur Verfiigung stehen und damit
insgesamt der Personalbedarf wéchst. Diese Kosten wiren bei einer regelmafi-
gen Pflicht zu eigenen Ermittlungen zum auslédndischen Recht nicht zuletzt
deshalb erheblich, weil Richter fiir ihre Recherche im Zweifel mehr Zeit beno-
tigen werden als einschldgig vorgebildete Sachverstandige.

Es ist nicht recht einzusehen, warum der Fiskus diesen Mehraufwand tra-
gen sollte, wiahrend er die Kosten fiir jede noch so aufwendige Tatsachener-
mittlung durch Sachverstindige als Gerichtsaufwendungen vollstindig an die
Parteien durchreicht.'®® Das gilt umso mehr, als die Parteien bei der Ermitt-
lung auslédndischen Rechts, wie bereits dargestellt, ohnehin in mehrfacher
Hinsicht gegeniiber Parteien, die um Tatsachen streiten, privilegiert sind.'**
Diesen Privilegien sollte man nicht noch ein weiteres hinzufiigen, indem man
die Gerichte zu eigenen Ermittlungen verpflichtet. Prozessrechtsdogmatisch
spricht noch ein weiterer Grund gegen eine Pflicht zu eigenen Ermittlungen:
Am Ende der Ermittlung muss die Uberzeugung des Gerichts vom Inhalt des
auslidndischen Rechts stehen. Die dafiir erforderliche Bewertung ist nicht
vollstindig objektivierbar, sondern im Kern eine Frage der subjektiven Uber-
zeugung des Tatrichters.'* Wiirde man dem Gericht vorschreiben, selbst zu
ermitteln, gébe dies nur einen Sinn, wenn man ihm zugleich vorschriebe, dass
ihm die eigene Ermittlung zumindest prinzipiell zur vollen Uberzeugung zu
geniigen hat. Der darin liegende Einschnitt in die freie Beweiswiirdigung
findet aber im Gesetz keine Stiitze. Anders als bei deutschem Recht, wo der
Richter sich eine eigene Uberzeugung ohne sachverstindige Hilfe bilden
muss,'*® erlaubt § 293 S. 2 ZPO fiir ausldndisches Recht das Einholen eines
Sachverstindigengutachtens.

Der Ausschluss einer Pflicht zu eigenen Ermittlungen gilt meines Erach-
tens auch dort, wo eine dem deutschen Recht verwandte Rechtsordnung im
Raum steht. Selbst zu Osterreichischem oder schweizerischem Recht ist die
Quellenlage bei deutschen Gerichten unzureichend, um regelmaBig eigen-

141 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 6), § 83 Rn. 5.

192 Wolf (Fn. 140), ZZP 2015, 69, 74 1.

43 Fiir allgemeine Abschaffung Belastung der Parteien mit Sachverstindigenkosten
Pawlowski, Zur Funktion der Prozesskosten, JZ 1975, 197, 201. Der Vorschlag, der zudem
eine Abschaffung der Gerichtsgebiihren vorsieht, scheint rechtspolitisch freilich kaum
umsetzbar.

144 Oben IV.1.

145 Zur Freiheit der Beweiswiirdigung im Einzelnen (zu § 286 ZPO) Priitting (Fn. 9),
§ 286 Rn. 13.

146 Vgl. dazu Centner (Fn. 2), S. 105 ff.
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staindige Ermittlungen iiber sehr einfach gelagerte Félle hinaus zu ermogli-
chen. Zudem erscheint gerade bei dem deutschen Recht nahestehenden
Rechtsordnungen eine eigene Ermittlung durch die Gerichte riskant. Denn bei
einer Verwandtschaft von Rechtsordnungen besteht ein besonders hohes Ri-
siko voreiliger Schlussfolgerungen, wenn Rechtsfiguren einander dhneln, sich
bei nidherer Betrachtung aber erheblich unterscheiden.'¥’

3. Auslindischer Richter als Entscheidungsmafistab

Zuletzt mag man fragen, ob der Ansatz des BGH zu weit geht, der deutsche
Richter miisse das ausldndische Recht so anwenden, ,,wie es der Richter des
betreffenden Landes auslegt und anwendet.“!* Das ist eindeutig der Fall, wenn
man darin eine Anforderung an die Richtigkeitsgewéhr versteht. Dafiir muss
man sich nur exemplarisch vor Augen fiithren, welche Anforderungen das deut-
sche Recht an die Person stellt, die eine richterliche Entscheidung trifft: Das
deutsche Recht traut dies ausweislich § 5 DRiG allein Personen zu, die zwei
juristische Staatsexamina erfolgreich abgeschlossen haben; die Einstellungs-
praxis der Justizverwaltungen verlangt zudem in allen Bundesldndern zusatz-
lich zum Bestehen der Priifungen einen gewissen Mindestnotendurchschnitt.
Selbst dann diirfen Berufsanfianger bestimmte Entscheidungen zundchst nicht
allein treffen (vgl. etwa §348 Abs.1 S.2 Nr.1 ZPO und §23b Abs.3 S.2
GVG). Die Rechtsordnungen anderer Lander werden vergleichbare Anforde-
rungen stellen, oft sogar noch mehr Berufserfahrung fordern.'* Dass ein deut-
scher Richter sich fiir seine Entscheidung — und sei es nur fiir ein Teilgebiet —
auf ein entsprechendes Niveau in der Fremdrechtsanwendung bringt, erscheint
selbst unter Zuhilfenahme eines Sachverstindigen begrenzt realistisch.
Betrachtet man die Rechtsprechung des BGH genauer, scheint es ihm mit
dem Verweis auf den ausldandischen Richter aber auch weniger um eine Qua-
lititsanforderung denn um die Perspektive der Rechtsanwendung zu gehen.'>
Deutsche Richter miissen also bei der Anwendung ausléndischen Rechts nicht
dasselbe MaB an Richtigkeitsgewahr erreichen wie ein auslandischer Richter.
Sie miissen das auslédndische Recht aber aus der Perspektive eines solchen,
d.h. beispielsweise mit dessen Methoden, anwenden.'>! Der deutsche Richter

47 Zu Unterschieden in Nachbarrechtsordnungen etwa v. Hein, Der Umgang mit An-
fragen zum ausldndischen Stralenverkehrsrecht, in diesem Band, S. 113, 120 ff.

148 BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI ZR 136/01, juris-Rn. 17 = IPRspr 2002-3.

149 Vgl. Wysk, in: Stern/Sodan/M@stl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
im europédischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, § 51 Rn. 40 mit Fn. 62.

130 Treffend Priitting (Fn. 9), § 293 Rn. 58: ,,Vorgehen im Geiste der auslindischen
Rechtsordnung®. Siehe auch Bacher (Fn.49), § 293 Rn. 18; Geimer, in: Zoller, ZPO,
35. Aufl. 2024, § 293 Rn. 26.

51 Diese Ansicht entspricht auch international der Mehrheit, auch im Common Law,
siehe Nishitani (Fn. 1), 31.
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geniigt den Anforderungen des § 293 ZPO also insbesondere dann nicht,
wenn er ausldndische Rechtsnormen anhand deutscher — d.h. unter Ausblen-
den auslidndischer — MaBstibe auslegt oder fortbildet.'>? Das iiberzeugt nicht
nur wegen der Friktionen, die sich aus einem solchen Amalgam der Rechts-
ordnungen ergdben. Auch wiirde die Tragweite der kollisionsrechtlichen
Verweisung auf das ausldndische Recht unzuldssig verkiirzt, die eben nicht
auf den auslindischen Normtext beschrinkt ist.!*3

4. Insbesondere: Vereinbarkeit der Kostenbelastung mit dem
Justizgewdhranspruch

Gerichte konnen iiber auslédndisches Recht ein Sachverstdndigengutachten in
Auftrag geben und die Kosten voll auf die Parteien umlegen. Dadurch kann
die Prozessfithrung in Fillen mit Auslandsbezug unwirtschaftlich werden, wo
sie in einem reinen Inlandsfall wirtschaftlich gewesen wire. Diese Hiirde der
Rechtsverwirklichung steht in einem Spannungsverhiltnis zu dem verfas-
sungsrechtlichen Anspruch auf Justizgewihr (Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG).">*
Namentlich Seibl hat deshalb die Auffassung vertreten, der status quo der
Fremdrechtsermittlung sei verfassungswidrig.'>

Meines Erachtens fasst das die Schutzwirkung des Justizgewéhranspruchs
zu weit. Zwar hat das BVerfG mehrfach entschieden, dass die Kostenlast von
Gerichtsverfahren zu einer Verletzung des Justizgewahranspruchs fiithren
kann."® Jedoch hat es auch anerkannt, dass die Kosten fiir ein Sachverstindi-
gengutachten iiber Tatsachen selbst dann voll auf die Parteien umgelegt werden
diirfen, wenn sie den Streitwert deutlich iibersteigen.!”” Entscheidender Grund

152 Siche etwa BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX ZB 26/17, juris-Rn. 17 = IPRspr 2018-
297.

153 Nishitani (Fn. 1), 31; Seibl, ZZP 128 (2015), 431, 433. Vgl. auch Schiitze (Fn. 4),
§ 293 Rn. 38 und den Hinweis auf die Bedeutung des zwingenden Charakters des Kollisi-
onsrechts fiir die Fremdrechtsanwendung ebd., Rn. 3.

154 Siche etwa W. Zimmermann, in: Binz/Dérndorfer/ Zimmermann, GKG, FamGKG,
JVEG, 5. Aufl. 2021, § 3 GKG Rn. I: ,,Vorschriften iiber Gerichtsgebiihren miissen [...]
der Bedeutung des Justizgewédhrungsanspruchs im Rechtsstaat Rechnung tragen.” Siehe
auch Dérndorfer (Fn. 130), § 3 GKG Rn. 1.

155 Seibl (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 441 ff., insb. 453. Im Ergebnis schligt Seib/
freilich keinen Verzicht auf Sachverstindigengutachten, sondern einen Verzicht auf die
Kostenerhebung vor, soweit die Auslagen in Verbindung mit den Gerichtsgebiihren den
Streitwert libersteigen, sieche ebd. 458 ff.

156 BVerfG, Beschl. v. 12.2.1992 — 1 BvL 1/89, NJW 1992, 1673: ,Mit der aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden Justizgewéhrungspflicht wire es allerdings nicht vereinbar,
wenn der Rechtsuchende mit einem Kostenrisiko belastet wiirde, das aufler Verhiltnis zu
seinem subjektiven Interesse an dem Verfahren steht.” Siehe auch BVerfG, Beschl. v.
3.1.2007 — 1 BvR 737/04, NJW 2007, 2032.

157 BVerfG, Beschl. v. 23.5.2012 — 1 BvR 2096/09, NJW 2013, 2882, 2884. Das sieht
freilich auch Seib/ (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 447.
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dafiir ist, dass es sich bei dem Gutachten um eine externe Leistung im Interesse
der Parteien handelt.'*® Nun kdnnte man zwar argumentieren, die Entscheidung
sei nicht auf die Ermittlung auslédndischen Rechts iibertragbar, weil diese von
Amts wegen vorzunehmen ist und das Gutachten damit gerade nicht im Interes-
se beweisbelasteter Parteien eingeholt wird, sondern dem Gericht zur Erfiillung
seiner eigenen Aufgaben dient.'”® Jedoch vermengt dieses Argument m.E. in
unzuldssiger Weise einfaches Recht und Verfassungsrecht: Die Aufgabe der
Fremdrechtsermittlung ist den Gerichten nur durch einfaches Gesetz (§ 293
ZPO) zugewiesen. Einen verfassungsrechtlichen Anspruch darauf, dass sich
die Gerichte selbsttédtig um die Fremdrechtsermittlung kiimmern, gibt es nicht.
Vielmehr wire es auch verfassungsgemal, wenn die ZPO — wie die Prozess-
rechtsordnungen anderer Linder es teilweise tun —' den Beweis auslindischen
Rechts dem Beweis von Tatsachen gleichstellen wiirde. Aus Sicht des Justiz-
gewiahranspruchs stellt sich die Lage mithin wie folgt dar: Durch § 293 ZPO
privilegiert das Prozessrecht die Parteien iiber das verfassungsrechtlich gebo-
tene Mindestmal3 hinaus, indem es ihnen die Verantwortlichkeit und vor allem
die Beweislast!'®! fiir die Fremdrechtsermittlung abnimmt. Dass den Parteien
die Kosten fiir den Sachverstindigen nicht abgenommen werden, bedeutet
damit nur, dass der Gesetzgeber ein verfassungsrechtlich von vornherein nicht
zwingendes Privileg nicht noch weiter vertieft hat. Ein Verstol gegen den Jus-
tizgewihranspruch kann sich daraus nicht ergeben.'®?

158 BVerfG, NJW 2013, 2882, 2883: ,.Dabei ist es grundsitzlich nicht sachwidrig, dass
die Kosten fiir diese externe Leistung — vom Sonderfall der Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe abgesehen — letztlich nicht von der Staatskasse zu tragen sind, sondern von jenen
Beteiligten aufgebracht werden miissen, die diese Leistung fiir die Klarung ihrer Streitig-
keit bendtigten. Das gilt zumal auch deshalb, weil es keinen Grundsatz des Inhalts gibt,
dass im Zivilprozess der Staat dessen Kosten zu tibernehmen habe [...].*

159 So Seibl (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431, 447 ff.: ,,Was aber durchaus {iberlegenswert
erscheint, ist die Frage, ob Auslagenersatz auch dann in praktisch beliebiger Hohe verlangt
werden konnen soll, wenn Gegenstand der Tatigkeit des Dritten eine Aufgabe ist, deren
Wahrnehmung in den Aufgabenbereich des Gerichts fallt.*

10 In anderen Prozessrechtsordnungen wird auslédndisches Recht teilweise wie eine
Tatsache behandelt, siehe etwa zu England Trautmann, Auslandisches Recht vor deutschen
und englischen Gerichten, ZEuP 2006, 283, 286: ,,question of fact of a peculiar kind*.
Siehe auch ebd., 290 ff. zur Vortragslast. Siehe auch insb. zum Common Law Nishitani
(Fn. 1), 22: ,,The party who pleads foreign law further needs to prove it with sufficient
specificity, so that the judge can apply it.“

161 Darauf als entscheidenden Gesichtspunkt stellt Seib/ (Fn. 26), ZZP 128 (2015), 431,
448 f. ab.

162 S0 auch Thole (Fn. 56), § 293 Rn. 49. Allg. zum Verhiltnis von iura novit curia und
dem verfassungsrechtlichen Richterleitbild Centner (Fn. 2), S. 105 ff.
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V. Thesen

1. Die Anforderungen des BGH an die Ermittlung ausldndischen Rechts sind
hoch. Die jiingere Rechtsprechung zeigt, dass die Ermittlung ohne Zuhil-
fenahme eines Sachverstindigen in den meisten verdffentlichten Ent-
scheidungen als verfahrensfehlerhaft angesehen wurde. Insbesondere
Auskiinfte nach dem Londoner Ubereinkommen haben sich dabei nicht
bewdhrt.

2. Bei Ermittlungen unter Bestellung eines Sachverstdndigen spielt das aus
§ 293 S. 2 ZPO abgeleitete Ermittlungsermessen nach Ansicht des BGH
praktisch keine Rolle mehr. Es handelt sich dann um einen reguldren
Sachverstindigenbeweis.

3. In dogmatischer Hinsicht ist zu kritisieren, dass der BGH entgegen seinen
abstrakten Bekundungen eine revisionsdhnliche inhaltliche Kontrolle der
Anwendung ausldndischen Rechts vornimmt. Ebenfalls wenig iiberzeu-
gend ist es, dass der BGH die Anwendung ausldndischen Rechts als rein
deskriptive Aufgabe versteht.

4. Die Anforderungen des BGH fithren zu praktischen Schwierigkeiten bei
der Ermittlung auslidndischen Rechts. Eine generelle Absenkung der Maf3-
stibe lédsst sich mit diesen Schwierigkeiten aber nicht begriinden. Im Ein-
zelnen:

a) Das Verhiltnis des Ermittlungsaufwands zum Streitwert sollte kein
entscheidendes Ermessenskriterium sein.

b) Das Recht der Gerichte, ausldndisches Recht ohne die Hilfe eines
Sachverstindigen zu ermitteln, sollte gestirkt werden. Eine Pflicht der
Gerichte zu eigenen Ermittlungen besteht nicht.

¢) Dass deutsche Gerichte auslidndisches Recht so anzuwenden haben,
wie es ein auslédndischer Richter tun wiirde, ist eine bloBe Perspekti-
venvorgabe fiir die Gerichte und als solche iiberzeugend. Eine Ent-
scheidung mit der Richtigkeitsgewihr eines ausldndischen Gerichts ist
demgegeniiber weder moglich noch geboten.

5. Dass den Parteien durch die Einholung von Sachverstindigengutachten
zum auslandischen Recht erhebliche Kosten entstehen konnen, fiihrt nicht
zu einem Verstol gegen den Justizgewdhranspruch (Art. 2 Abs. 1, 20
Abs. 3 GQ).
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I. Einflihrung

Um das Jahr 2020 erlebte die Stellvertreterehe in Deutschland eine Renais-
sance. Heiratswillige in Deutschland bevollméchtigten per notarieller Be-
glaubigung oder gar per Beglaubigung eines mexikanischen Honorarkonsuls
zwei Stellvertreter in Mexiko, meist im Bundesstaat Baja California Sur.! Die
Stellvertreter schlossen im Namen der Heiratswilligen dort die Ehe. An-
schliefend kam es bei Nachbeurkundungen der Ehen und in Verfahren um
den deutschen Aufenthaltstite]l in mehreren, dhnlich gelagerten Féllen vor
deutschen Standesdmtern und Gerichten zum Streit iiber die Wirksamkeit der
Ehen.? In den ersten Verfahren ermittelten Gerichte das Recht von Baja Cali-

! Zur territorialen Rechtsspaltung im mexikanischen Familienrecht siche Wiedemann,
Mexiko, in: Henrich/Dutta/Ebert, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht mit Staatsan-
gehorigkeitsrecht, Stand: 31.12.2022, S. 16.

2 Verdffentlicht sind BGH, Beschl. v. 29.9.2021 — XII ZB 309/21, FamRZ 2022, 93 (m.
Anm. Kréomer, FamRZ 2022, 95 f.) = NZFam 2021, 1049 (m. Anm. Mankowski, NZFam
2021, 1052) = IPRspr 2021-28; VG Mainz, Beschl. v. 19.8.2020 — 4 L 434/20.MZ, FamRZ
2021, 270 = IPRspr 2020-119; dazu Franck, Dénemark-, Handschuh- und jetzt Online-
Ehe?, JZ 2023, 21, 22; Mayer, Relevanz des Orts der EheschlieBung fiir die Bestimmung
des Formstatuts bei der doppelten Handschuhehe und Online-Ehe, IPRax 2022, 594; Wie-
demann, Kollisionsrechtliche Folgefragen der Stellvertreterehe, StAZ 2021, 67.
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fornia Sur iiber Sachverstindigengutachten. In nachfolgenden &hnlich gela-
gerten Féllen zur Stellvertreterehe konnten sie auch auf Gerichtsentscheidun-
gen und Sachverstindigengutachten aus den vorangegangenen Verfahren
zuriickgreifen. In diesen nachfolgenden Verfahren stellt sich die Frage, ob
den vorangegangenen (deutschen) Entscheidungen zum Recht von Baja Cali-
fornia Sur eine Prizedenzwirkung zukommt (dazu sogleich II.). In Bezug auf
Sachverstindigengutachten zum ausldndischen Recht ist zu erértern, ob Gut-
achten, die im anhdngigen Verfahren eingeholt wurden, fiir das Gericht bin-
dend sind und welche Bedeutung Gutachten aus anderen Verfahren fiir nach-
folgende Verfahren haben konnen (sodann III.). SchlieBlich bleibt die Wis-
senspraxis der Gerichte zu beleuchten (IV.). Wie erlangen Gerichte Kenntnis
von Entscheidungen und Gutachten zum ausldndischen Recht? Ist die Ein-
richtung einer Gutachtendatenbank sinnvoll?

II. Entscheidungen zum ausldndischen Recht

Zu einem Préizedenzfall oder Prijudiz kann eine Entscheidung werden, wenn
sie eine Rechtsfrage behandelt hat, iiber die ein anderes Gericht abermals
entscheiden muss.> Im eben genannten Beispiel zur Stellvertreterehe war in
mehreren Verfahren zu entscheiden, ob sich Eheschlieende nach dem Recht
des Bundesstaates Baja California Sur (Mexiko) bei der Abgabe ihrer Wil-
lenserkldrung vertreten lassen diirfen.

1. Rechtliche Bindungswirkung von Prdjudizien

Inwieweit deutsche Gerichte an Prajudizien gebunden sind, richtet sich — auch
fiir Entscheidungen zu Rechtsfragen im ausldndischen Recht — zunéchst nach
deutschem Recht. Sofern Préjudizien in einer ausldndischen Rechtsordnung
eine rechtliche Bindungswirkung entfalten, ist zu {iberlegen, ob eine deutsche
Entscheidung zu diesem ausldndischen Recht nach den Regeln des ausléndi-
schen Rechts ebenfalls bindend wirkt.

a) Bindung deutscher Gerichte nach deutschem Recht

Dem deutschen Recht ist eine Bindung an Prijudizien grundsitzlich fremd.*
Nur ausnahmsweise, insbesondere im Fall von Entscheidungen des Bundes-

3 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 253; Vo-
genauer, Rule of Precedent, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwdrterbuch des euro-
pdischen Privatrechts, 2009, Ziff. 1, <https://hwb-eup2009.mpipriv.de/index.php/Prece
dent, Rule of>.

4 Effer-Uhe, Die Bindungswirkung von Prijudizien, 2008, S.27 Rn. 33; Honsell, in:
Staudinger, Einleitung zum BGB, §§ 1-14, VerschG, 18. Aufl. 2018, Einleitung BGB
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verfassungsgerichts (§ 31 Abs. 1 BVerfGG), sind Entscheidungen von
Rechtsfragen verbindlich. Ansonsten binden vorangegangene Entscheidungen
nachfolgende Gerichte — jenseits der verfahrensrechtlichen Entscheidungs-
wirkungen (materielle Rechtskraft, Gestaltungskraft, Feststellungswirkung) —
nicht. Dies gilt sowohl fiir Rechtsfragen im inlédndischen Recht als auch fiir
Rechtsfragen im auslédndischen Recht.

Zum Vergleich: Im anglo-amerikanischen Rechtsraum besagt der stare de-
cisis-Grundsatz, dass Gerichte von den tragenden Feststellungen bestimmter
vorangegangener Entscheidungen im Prinzip nicht abweichen diirfen.’ Diese
Bindungswirkung erfasst allerdings nur Rechtsfragen, wéhrend Sachfragen an
der Bindungswirkung nicht teilnehmen. Ausldndisches Recht wird in England
traditionell — anders als in Deutschland® — nicht als question of law, sondern als
question of fact behandelt.” Entscheidungen iiber Fragen des auslindischen
Rechts konnen daher — weil Sachfragen betreffend — nach dem stare decisis-
Grundsatz nicht bindend sein. Sec. 4(2)(b) des fiir England und Wales gelten-
den Civil Evidence Act 1972 enthilt jedoch eine Vermutung, dass gerichtliche
Feststellungen zum auslidndischen Recht tatsdchlich dem auslandischen Recht
entsprechen. Der Beweis des Gegenteils ist zuléssig.®

Das deutsche Recht kennt keine mit Sec. 4(2)(b) vergleichbare Vermutung
fiir inldndische Entscheidungen zum ausldndischen Recht. Auch eine Vermu-

Rn. 230; Kodek, Precedents in Private Law — A Civil Law Perspective, in: Frese/
Schumann, Precedents as Rules and Practice, 2021, S. 195, 197; Larenz/Canaris (Fn. 3),
S. 254; Vogenauer (Fn. 3), Ziff. 3.

> Kénig, Prizedenzwirkung internationaler Schiedsspriiche, 2014, S. 10; Vogenauer
(Fn. 3), Ziff. 2; zur Bindung oberer Gerichte an ihre eigenen Entscheidungen siche Honsell
(Fn. 4), Rn. 230.

® Nishitani, General Report, in: Nishitani, Treatment of Foreign Law — Dynamics To-
wards Convergence?, 2017, S. 3, 17; Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2018, § 293
ZPO Rn. 2.

7 Fentiman, Current Legal Problems 59 (2006), 391, 392; Nishitani (Fn. 6), S. 3, 18;
Ruiz Abou-Nigm, in: Nishitani, Treatment of Foreign Law — Dynamics Towards Conver-
gence?, 2017, S. 361, 363; Trautmann, Auslidndisches Recht vor deutschen und englischen
Gerichten, ZEuP 2006, 283, 285 f.; Trautmann, Européisches Kollisionsrecht und ausléndi-
sches Recht im nationalen Zivilverfahren (2011), S. 49-52. Zur Behandlung auslandischen
Rechts als ,law“ in fast allen US-amerikanischen Bundesstaaten siche demgegeniiber
Nishitani (Fn. 6), S. 3, 19.

8 Sec. 4(2) ,,Where any question as to the law of any country or territory outside the
United Kingdom, or of any part of the United Kingdom other than England and Wales,
with respect to any matter has been determined [...], then in any civil proceedings [...] —

(a) any finding made or decision given on that question in the first-mentioned proceed-
ings shall, if reported or recorded in citable form, be admissible in evidence for the purpose
of proving the law of that country, territory or part with respect to that matter [...];

(b) if that finding or decision, as so reported or recorded, is adduced for that purpose,
the law of that country, territory or part with respect to that matter shall be taken to be in
accordance with that finding or decision unless the contrary is proved [...].
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tung der Richtigkeit vorangegangener Entscheidungen von Rechtsfragen zum
inlindischen Recht (,,beschrinkte Befolgungspflicht“)’ besteht nach iiberwie-
gender Auffassung nicht. Nur vereinzelt wird vertreten, dass Gerichte, die
von vorangegangenen Entscheidungen zum inlédndischen Recht abweichen
wollen, einer erhhten Argumentationslast unterliegen.!® Art. 3 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet die Gerichte zwar, Rechtsan-
wendungsgleichheit zu gewihrleisten.!! Um nicht zur Superrevisionsinstanz
zu werden, interpretiert das Bundesverfassungsgericht den Gleichheitssatz
jedoch nur als ein — auch aus dem Rechtsstaatsgebot (Art. 20 Abs. 3, 19
Abs. 4 GG) begriindbares — objektives Willkiirverbot:!> ,Die Grenze zur
Willkiir ist erst iiberschritten, wenn die Auslegung und die Anwendung einfa-
chen Rechts unter keinem denkbaren Gesichtspunkt mehr verstiandlich ist, es
sich also um eine krasse Fehlentscheidung handelt.“!*> Nicht mehr verstind-
lich ist eine Entscheidung etwa, wenn eine offensichtlich einschldgige Norm
nicht beriicksichtigt oder in krasser Weise missdeutet wird.'* Eine Entschei-
dung dagegen, die in ihrer Auslegung von einer vorangegangenen Entschei-
dung — auch von der eines im Rechtszug iibergeordneten Gerichts — abweicht,
verstoBt allein deswegen noch nicht gegen das Willkiirverbot.!> Auch dass ein
Gericht sich einer herrschenden Meinung nicht anschlieft, begriindet fiir sich

° Honsell (Fn. 4), Rn. 230; Schmidt, Richterliche Rechtsfortbildung in Deutschland und
der Schweiz, Diss. Berlin 2017, S. 50 f.

19 Dazu Honsell (Fn. 4), Rn. 230; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, Habil. Tii-
bingen 2017, S. 173 ff.; Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsinderung, Habil. Baden-
Baden 2022, S. 246 ff.; Schmidt (Fn.9), S. 50 f.; Vogenauer (Fn.3), Ziff. 3; siche aber
Larenz/Canaris (Fn. 3), S. 254 ,,gewisse Vermutung fiir die Richtigkeit”. Fikentscher hat
argumentiert, dass iiber den Wortlaut hinausgehende Rechtsfortbildungen das objektive
Recht bilden und nachfolgende Gerichte damit rechtlich binden konnen (Fallnormtheorie),
Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. IV, 1977, S. 249 ff.; Fikentscher, Prijudizienbin-
dung, ZfRV 1985, 163; dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl.
1983, S. 133 ff., insb. 138 f. Doch auch fiir Fikentscher fiihrt die Bindung an Fallnormen
stets nur zu einer Vermutung der Richtigkeit, dazu Larenz/Canaris (Fn. 3), S. 254 Fn. 165;
zu Krieles ,,Theorie der prasumtiven Verbindlichkeit* siehe Jachmann-Michel, in: Dirig/
Herzog/Scholz, GG, 102. EL August 2023, Art. 95 GG Rn. 19.

"' Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, 102. EL August 2023, Art.3 Abs.1 GG
Rn. 182; Kischel, in: BeckOK GG, Stand: 15.8.2023, Art. 3 GG Rn. 9; Nufberger, in:
Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 3 GG Rn. 124.

12 Boysen, in: Kimmerer/Kotzur, Grundgesetz, 7. Aufl. 2021, Art. 3 GG Rn. 48; Heun,
in: Dreier, Grundgesetz Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 GG Rn. 62; Kischel (Fn. 11), Art. 3 GG
Rn. 83; Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 44; Nuf3berger (Fn. 11),
Art. 3 GG Rn. 125 f.; Rennert, Die Verfassungswidrigkeit ,,falscher* Gerichtsentscheidun-
gen, NJW 1991, 12 f.; Sacksofsky, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021, § 19 Rn. 67.

13 St. Rspr., sieche etwa BVerfG, Beschl. v. 12.9.2007 — 2 BvR 2335, 2589/06, BeckRS
2007, 26568.

4 Mollers (Fn. 12), § 1 Rn. 44; Nupfberger (Fn. 11), Art. 3 GG Rn. 125.
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gesehen noch keinen VerstoB.!'¢ Eine Entscheidung verst6t dementsprechend
nur gegen das Willkiirverbot, wenn die Entscheidung fiir sich gesehen auf
sachfremden Erwiigungen basiert und objektiv unangemessen ist.!”

Auch bei der Anwendung auslédndischen Rechts ist der Grundsatz der
Rechtsanwendungsgleichheit nur im Sinne eines Willkiirverbots zu verste-
hen.'® Das Gericht setzt sich nicht bereits dann dem Vorwurf der Willkiir aus,
wenn es von einer vorangegangenen Entscheidung zur selben, sich in einem
ausldndischen Recht stellenden Frage abweicht. Willkiirlich ist die Entschei-
dung auch noch nicht, wenn sich das Gericht nicht argumentativ mit der vo-
rangegangenen Entscheidung auseinandersetzt.'” Vielmehr ist die Grenze zur
Willkiir erst dann {iberschritten, wenn die Argumentation fiir sich gesehen
objektiv unangemessen ist und auf sachfremden Erwdgungen beruht.

b) Keine Bindung deutscher Gerichte nach auslindischem Recht

Nach heute iiberwiegender Ansicht sind deutsche Gerichte nicht nur zur Aus-
legung des auslédndischen Rechts, sondern auch zum Liickenschluss im Wege
der Fortbildung des auslindischen Rechts befugt.?’ Bildet nun ein deutsches

15 BVerfGE 87, 273 = juris Rn. 15 f.; Heun (Fn. 12), Art. 3 GG Rn. 63; Kingreen, in:
Kahl/Waldhoff/ Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 202. EL 2020, Art. 3 GG
Rn. 298; sieche dazu auch Sagan (Fn. 10), S. 319-321.

16 BVerfG, Beschl. v. 12.9.2007 — 2 BvR 2335, 2589/06, BeckRS 2007, 26568.

7" Méllers (Fn. 12), § 1 Rn. 44; krit. gegeniiber dieser isolierten Betrachtung von Ent-
scheidungen im Rahmen des Gleichheitssatzes Boysen (Fn. 12), Art. 3 GG Rn. 48: ,,Die
Problematik dieser Rspr. besteht darin, dass die unterschiedliche Behandlung, die allein die
Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 begriindet, einen rechtmafig entschiedenen Parallelfall
voraussetzt. Dieser wird aber im Regelfall nur unterstellt, womit die Ungleichbehandlung
rein fiktiv bleibt. Selbst eine krasse Fehlentscheidung ist aber streng genommen erst dann
eine ungleiche Behandlung, wenn sie von einer anderen Entscheidung desselben Gerichts
iber einen in wesentlicher Hinsicht gleichen Sachverhalts abweicht. Fehlt es daran, kommt
nur eine Berufung auf die durch das Urteil betroffenen anderen Grundrechte in Verbindung
mit dem rechtsstaatlichen Willkiirverbot in Betracht.*

18 Jansen/Michaels, Die Auslegung und Fortbildung auslédndischen Rechts, ZZP 116
(2003), 3, 43.

19 Anders Jansen/Michaels (Fn. 18), ZZP 116 (2003), 3, 43; zur Pflicht der Ausschop-
fung aller Erkenntnisquellen siehe aber 11.2.a).

20 OLG Saarbriicken, Urt. v. 16.1.2014 — 4 U 429/12, NJOZ 2014, 483, 484 = IPRspr
2014-57; Geimer, in: Zoller, ZPO, 35. Aufl. 2024, § 293 ZPO Rn. 26; Jansen/Michaels
(Fn. 18), ZZP 116 (2003), 3, 39; Priitting, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 293
ZPO Rn. 58; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 8. Aufl. 2021, Rn. 758; Schall,
Deutsches Case Law? — zur Anwendung englischen Rechts unter § 293 ZPO, ZZP 122
(2009), 293, 320; Thole (Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 70 f.; anders noch Goldschmidt, Die philo-
sophischen Grundlagen des internationalen Privatrechts, in: FS Martin Wolff, 1952, S. 203,
217; Neuhaus, Internationales ZivilprozeBrecht und IPR, RabelsZ 20 (1955), 201, 245 f.;
Neumayer, Fremdes Recht und Normenkontrolle, RabelsZ 23 (1958), 573, 594 f.; Wengler,
JR 1983,221, 225 f.
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Gericht beispielsweise englisches Recht fort, stellt sich die Frage, ob in dieser
Konstellation — der Schopfung englischen Rechts durch ein deutsches Gericht
— die deutsche Entscheidung zum englischen Recht als precedent Bindungs-
wirkung entfalten kann.?! Dafiir kénnte sprechen, dass das deutsche Gericht
von der Rechtsfortbildungskompetenz des englischen Rechts Gebrauch
macht. Bei ndherem Hinsehen ist eine rechtliche Bindung aber abzulehnen.
Deutsche Gerichte sind keine ,,binding authority” im Sinne des englischen
Rechts. Sie konnen englischen Gerichten daher keine Vorgaben machen und
dementsprechend kein Recht , fiir England* setzen.?> Englische Gerichte sind
daher nicht an die deutsche Entscheidung gebunden. Gleiches gilt fiir deut-
sche Gerichte: Sie sind ebenfalls nicht an die Entscheidungen anderer deut-
scher Gerichte zum englischen Recht gebunden, weil sie das Recht so anwen-
den miissen, wie es englische Gerichte anwenden wiirden. Jenseits einer
rechtlichen Bindung wiirde ein englisches Gericht aber moglicherweise die
deutsche Entscheidung auf tatsdchlicher Ebene beriicksichtigen und daran
ankniipfen.”> Ebenso konnen auch deutsche Gerichte den vorangegangenen
Entscheidungen deutscher Gerichte fiir die Ermittlung ausldndischen Rechts
Bedeutung zumessen. Hierbei handelt es sich jedoch nicht um eine rechtliche
Bindung, sondern eine tatsdchliche Orientierung an Prdjudizien.

2. Faktische Orientierung an Prdjudizien

Auch wenn deutsche Gerichte rechtlich nicht an Prdjudizien gebunden sind,
orientieren sie sich iiblicherweise an vorangegangenen Entscheidungen.?*
Dies gilt vor allem fiir die Entscheidungen hoherrangiger Gerichte:

,,Blickt man sich auf dem Kontinent um, so wird man feststellen, daf3 die Lage sich dort nicht
viel anders darstellt als im Common Law. Zwar gibt es nirgendwo einen Rechtssatz, der es
einem Richter zwingend vorschreibt, dal er an die Entscheidung eines obersten Gerichts
gebunden sei. Die Rechtswirklichkeit sieht aber anders aus. Praktisch kann heute ein Urteil
[...] des Bundesgerichtshofs in gleichem Maf3e auf Anerkennung durch die unteren Gerichte
rechnen wie das Urteil eines englischen oder amerikanischen Berufungsgerichts.“?’

Hinter der Orientierung an vorangegangenen Entscheidungen stehen vor al-
lem drei Aspekte: hierarchisch vermittelte Autoritit, Prozessdkonomie und
tradierte Gerechtigkeits- und Gleichheitsvorstellungen der Justiz. Fiir Ent-

21" Zur Bindungswirkung im englischen Recht siche oben I1.1.a).

22 Van Alstine, Stare Decisis and Foreign Affairs, 61 Duke L. J. 941, 961 (2012); Schall
(Fn. 20), ZZP 122 (2009), 293, 320.

23 Siehe van Alstine (Fn. 22), 61 Duke L. J. 941, 1013 (2012) ,,The idea in this Article
is that even without a form doctrine of stare decisis, the attractive force of a particular
precedent increases as courts consistently accept and apply it in later cases.*

24 Kodek (Fn. 4), S. 215; Larenz/Canaris (Fn. 3), S. 253; Vogenauer (Fn. 3), Ziff. 3.

25 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 256.
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scheidungen zum auslédndischen Recht gelten Besonderheiten, die diese drei
Aspekte liberlagern.

a) Hierarchisch vermittelte Autoritdt

Die Gerichtshierarchie fiihrt dazu, dass sich Richter typischerweise an Ent-
scheidungen hoherrangiger Gerichte orientieren. Wiirde ein Gericht niedrige-
ren Ranges einer obergerichtlichen oder hochstrichterlichen Entscheidung
nicht folgen, liefe es Gefahr, in einer der folgenden Instanzen aufgehoben zu
werden.?¢

Fiir auslédndisches Recht passt dieses Argument nicht unmittelbar. Denn
die fehlerhafte Anwendung ausldndischen Rechts ist nach herrschender Auf-
fassung wegen §§ 545 Abs. 1, 560 ZPO nicht revisibel. Uberpriifbar ist nur,
ob das Gericht seiner Pflicht zur Ermittlung des auslédndischen Rechts nach-
gekommen ist.”’ Diese Pflicht ergibt sich aus der richterlichen Pflicht zur
Rechtsanwendung.?® Gerichte miissen daher das auslindische Recht so ermit-
teln, dass sie sich bestmdglich dem Rechtszustand im Ausland annihern.?
Hierzu miissen sie alle zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen ausschop-
fen.’ Eine deutsche Entscheidung zu relevanten Fragen des auslindischen
Rechts, die einem Gericht vorliegt, darf dieses also nicht unberiicksichtigt
lassen. Da es sich nur um eine Ermittlungspflicht handelt, sind Gerichte aber
nicht verpflichtet, das auslédndische Recht ebenso anzuwenden, wie es ein
anderes Gericht getan hat.

b) Verfahrenseffizienz

Fiir Gerichte ist es effizient, die Antwort auf eine Rechtsfrage, die ein anderes
Gericht schon einmal recherchiert und durchdacht hat, zu iibernehmen. Das
spart Zeit und Kosten. Dieser Aspekt ist im Hinblick auf ausldandisches Recht
besonders relevant, denn schlieBlich kann dessen Ermittlung bei Heranzie-
hung eines Sachverstéindigen #uBerst zeit- und kostenaufwendig sein.' § 293
S. 2 ZPO legt die Wahl zwischen verschiedenen Ermittlungsmethoden (,, Wie*

26 Jachmann-Michel (Fn. 10), Art. 95 GG Rn. 21; Kodek (Fn. 4) S. 217; Kénig (Fn. 5),
S. 20.

27 Dazu Zimmermann, ,,Rough Justice* — Ist der an die richterliche Pflicht zur Ermitt-
lung ausldndischen Rechts gestellte Richtigkeits- und Vollstandigkeitsanspruch iiberzo-
gen?, in diesem Band, S. 159.

28 Zur Behandlung von ausldndischem Recht als Recht und nicht als Tatsache siehe be-
reits oben 11.2.a).

2 Thole (Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 35.

30 BGH, Urt. v. 21.1.1991 — II ZR 49/90, NJW-RR 1991, 1211, 1212 = IPRspr 1991-
1b; Thole (Fn. 6), Rn. 50.

31" Meller-Hannich, Die Rolle des Sachverstindigen im deutschen Zivilprozess, ZZP
129 (2016), 263 f.
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der Ermittlungen) in das pflichtgemiBe Ermessen der Gerichte.’> Es besteht
also ein Auswahlermessen. Dabei konnen Gerichte alle ihnen zugénglichen
Erkenntnisquellen benutzen (Freibeweisverfahren).’> Bei der Ermittlung des
auslidndischen Rechts sind Gerichte dementsprechend nicht auf die (formli-
chen) Beweismittel des Strengbeweises (Augenschein, Zeugen, Sachverstin-
dige, Urkunden, Parteivernechmung) beschrinkt. Insbesondere koénnen sie
auch vorangegangene Entscheidungen deutscher Gerichte im Freibeweis
verwerten. Um ndhere Informationen aus vorangegangenen Verfahren zu
erlangen, kénnen Gerichte um Vorlage von Akten ersuchen.?

Grundsétzlich wird diskutiert, ob es sich bei dem Auswahlermessen um ein
insofern gebundenes Ermessen handelt, als Gerichte zwischen verschiedenen
Ermittlungsmethoden die verfahrenseffizienteste Methode wihlen miissen
(d.h. die am kosten- und zeitsparendste Methode).>> Eine Beschrinkung des
Auswahlermessens kommt aber nur dann in Betracht, wenn zwei Ermitt-
lungsmethoden, etwa die Verwertung einer vorangegangenen Entscheidung
und die Einholung eines neuen Gutachtens, das ausldndische Recht gleicher-
maBen vollstdndig erhellen. Denn nur iiber die Ermittlungsmethoden kann das
Gericht im pflichtgemdBen Ermessen entscheiden. Das ,,Ob“ der Ermittlun-
gen steht nicht im gerichtlichen Ermessen.’® Vorangegangene Entscheidungen
zum ausldndischen Recht bringen in der Regel nur einen beschriankten Er-
kenntnisgewinn, zumal Gerichte die Sachkunde und die Ausfithrungen ande-
rer Gerichte oft nicht iiberpriifen kénnen.’’ Dies gilt umso mehr, wenn die
Rechtsfragen nicht identisch sind oder das auslédndische Recht sich gedndert
haben konnte und sich das Gericht nicht selbst der Geltung der ausldandischen
Rechtssitze fiir den zu entscheidenden Sachverhalt vergewissern kann. Neben
der Verwertung einer vorangegangenen Entscheidung werden Gerichte daher
in der Regel zusitzlich andere Erkenntnisquellen, etwa ein Sachverstindigen-
gutachten, heranziehen miissen, um ihrer Ermittlungspflicht zu geniigen.®

32 BGH, Urt. v. 14.1.2014 — I ZR 192/13, juris Rn. 15 = IPRspr 2014-276; BGH, Urt.
v. 23.4.2002 — XI ZR 136/01, juris Rn. 17 = IPRspr 2002-3; Duden, IPR im Ungefdhr —
Nichtermittelbarkeit ausldandischen Rechts, Ersatzrechtsanwendung und Offenlassen des
anwendbaren Rechts, IPRax 2023, 49, 51; Geimer (Fn. 20), § 293 ZPO Rn. 15; Thole
(Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 38; Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 3.

3 BGH, Urt. v. 5.11.1980 — VIII ZR 230/79, juris Rn. 59 = IPRspr 1980-41; Priitting
(Fn. 20), § 293 ZPO Rn. 23; Thole (Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 3; Trautmann (Fn. 7), ZEuP
2006, 283, 296 f.; Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 1.

3% Thole (Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 41.

3 Dazu unten 11.2.¢).

3% Duden (Fn. 32), IPRax 2023, 49, 51; Kindl, Auslindisches Recht vor deutschen Ge-
richten, ZZP 111 (1998), 177, 182; Priitting (Fn. 20), § 293 ZPO Rn. 16; Kahl, Unter-
schiede im Umgang mit ausldndischem Recht in deutscher und italienischer hochstrichter-
licher Rechtsprechung, IPRax 2017, 530, 531.

37 M. Stiirner, Wie kann der Zugang zu auslindischem Recht in Zivilverfahren verbes-
sert werden?, ZVgIRWiss 117 (2018), 1, 14.
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¢) Gerechtigkeits- und Gleichheitsvorstellungen

SchlieBlich liegen der faktischen Orientierung an vorangegangenen Entschei-
dungen oft tradierte Gerechtigkeits- und Gleichheitsvorstellungen der Justiz
zugrunde.’® Gerichte gehen auch jenseits der vom Bundesverfassungsgericht
im Sinne eines Willkiirverbots interpretierten Rechtsanwendungsgleichheit
(Art. 3 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG) davon aus, dass gleich gelagerte Sachverhalte
gleich und ungleich gelagerte Sachverhalte ungleich entschieden werden
miissen. In Auslandssachverhalten, die besonders haufig vor deutschen Ge-
richten landen, liegt es deshalb nahe, dass sich Gerichte nicht nur am auslédn-
dischen Recht orientieren, sondern auch eine intern, d.h. innerhalb Deutsch-
lands, kohérente Rechtsprechung entwickeln. Eine ausdifferenzierte deutsche
Rechtsprechung existierte beispielsweise frither zum tiirkischen Eheschei-
dungsrecht.*’ In ihren Entscheidungen haben sich deutsche Gerichte auf je-
weils vorangegangene deutsche Entscheidungen bezogen*' oder davon abge-
grenzt.*> Einer kohirenten Rechtsprechung innerhalb Deutschlands setzen
jedoch zum einen die Pflicht zur Anwendung auslédndischen Rechts und zum
anderen die Pflicht zur Ermittlung des ausldndischen Rechts Grenzen: Die
Anwendung des ausldndischen Rechts diirfen deutsche Gerichte nur in den
Grenzen des ordre public unterlassen.”* Art. 6 EGBGB und seine Pendants im
europdischen Kollisionsrecht erlauben es den Gerichten nur bei besonders
krassen Widerspriichen zur inlédndischen Ordnung, den Anwendungsbefehl
von Kollisionsnormen zu missachten.** Jenseits dessen ist eine ,,Modifikation
des auslindischen Rechts durch inléndische [...] Wertungen® abzulehnen.*
Zum anderen diirfen sich deutsche Gerichte bei der Ermittlung ausldandischen

3 Ob von der grundsitzlichen Verpflichtung zur Einholung eines neuen Gutachtens aus
Griinden der Kostenminimierung und der Verfahrensbeschleunigung Ausnahmen bestehen
konnen, wird bei der Verwertung fritherer Gutachten noch ndher erdrtert. Siehe unten
111.2.a).

¥ Kodek (Fn. 4), S. 217; Kénig (Fn. 5), S. 20; allgemein dazu Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 315.

4 Die Entscheidungen sind heute nur noch von rechtshistorischem Wert, denn die Ehe-
scheidung ist heute nicht mehr an die Staatsangehdrigkeit anzukniipfen, sondern an den
gemeinsamen gewOhnlichen Aufenthalt der Ehegatten bei Anrufung des Gerichts oder den
letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt (Art. 8 Rom III-VO).

4 OLG Kéln, Urt. v. 18.3.2003 — 4 UF 183/01, juris Rn. 11 = IPRspr 2003-79; OLG
Celle, Beschl. v. 23.4.1998 — 19 UF 304/97, juris Rn. 3 f. = FamRZ 1998, 1594 = IPRspr
1998-81; AG Bayreuth, Urt. v. 18.2.2003 — 3 F 810/00, FamRZ 2003, 1669 (unter Bezug-
nahme auf OLG Celle, FamRZ 1998, 1594).

42 OLG Hamm, Urt. v. 26.1.1996 — 12 UF 296/95, FamRZ 1996, 1148 = IPRspr 1996-
73 (S. 160, 161): ,,Der hier vorliegende Fall ist mit dem der Entscheidung des OLG Frank-
furt/M. [...] zugrundeliegenden Fall nicht vergleichbar.*

4 Zur Priifung eines ordre public-VerstoBes siche Hamburger Leitlinien, § 5 Ziff. 7.

4 y. Hein, in: MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2024, Art. 6 EGBGB Rn. 1.

4 Anders Jansen/Michaels (Fn. 18), ZZP 116 (2003), 3, 43.
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Rechts nicht auf den auslidndischen Gesetzestext beschrinken, sondern miis-
sen etwaige Auslegungsfragen aus dem ausldndischen Recht heraus und da-
mit unter Beriicksichtigung der auslindischen Rechtspraxis beantworten.*®
Von einer auslandischen Rechtspraxis diirfen deutsche Gerichte nicht abwei-
chen, um eine intern kohérente Rechtsprechung zu formen. Ist die auslindi-
sche Rechtspraxis hingegen nicht ermittelbar (etwa, weil bestimmte Konstel-
lationen im Ausland nicht auftreten), konnen deutsche Gerichte das ausléndi-
sche Recht selbst auslegen und fortbilden.*’ Bei dieser Auslegung und Fort-
bildung des ausldndischen Rechts konnen deutsche Gerichte sich — wie in den
Féllen zum tiirkischen Ehescheidungsrecht geschehen — an vorangegangenen
Entscheidungen deutscher Gerichte orientieren und eine intern kohérente
Rechtsprechung schaffen. Dabei miissen sich Gerichte aber auf das auslandi-
sche Recht zuriickbeziehen und sicherstellen, dass sie nicht gegen eine aus-
landische Rechtspraxis verstolen. Will das deutsche Gericht hingegen von
einer ausldndischen Rechtspraxis abweichen, muss es — wie oben bereits
beschrieben — auf den ordre public-Vorbehalt zuriickgreifen.

I11. Gutachten zum ausldndischen Recht

Im Folgenden soll zunéchst erortert werden, ob Gerichte an den Inhalt eines
im betreffenden Verfahren eingeholten Sachverstandigengutachtens gebunden
sind (1.). Sodann wendet sich dieser Abschnitt Gutachten aus anderen Ver-
fahren zu (2.).

1. Keine Bindung an den Inhalt von Sachverstindigengutachten

Sachverstindigengutachten — auch solche zum auslindischen Recht*® — unter-
liegen ebenso wie andere Beweismittel der freien Beweiswiirdigung (§ 286
Abs. 1 S. 1 ZPO). Demnach sind Gerichte an den Inhalt eines Sachverstandi-
gengutachtens nicht gebunden. Sie diirfen von einem Gutachten, von dem sie
nicht iiberzeugt sind, abweichen.*” Uneinheitlich wird beurteilt, ob eine Ver-

46 St. Rspr.: BGH, Urt. v. 23.4.2002 — XI ZR 136/01, juris Rn. 17 = [PRspr 2002-3: ,,Zu
ermitteln [ist] nicht nur das ausldndische Gesetzesrecht, sondern das Recht, wie es der
Richter des betreffenden Landes auslegt und anwendet. Die Ermittlungspflicht des Tatrich-
ters umfalit daher gerade auch die ausldndische Rechtspraxis, wie sie in der Rechtspre-
chung der Gerichte des betreffenden Landes zum Ausdruck kommt.”; vgl. auch BGH, Urt.
v. 14.1.2014 — 11 ZR 192/13, juris Rn. 15 = IPRspr 2014-276; BGH, Urt. v. 23.6.2003 — II
ZR 305/01, juris Rn.9 = IPRspr 2003-1b; dazu Jansen/Michaels (Fn. 18), ZZP 116
(2003), 3, 19 ff.; dazu auch Zimmermann (Fn. 27).

47 Siehe oben I1.1.b).

4 OLG Miinchen, Urt. v. 14.9.2012—10U 709/12, juris Rn. 24 =1PRspr2012-4(S. 8,10).

4 BGH, Urt. v. 21.1.1997 — VI ZR 86/96, NJW 1997, 1446 = juris Rn. 10; Berger, in:
Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015, § 412 Rn. 1; Thole (Fn. 6), § 286 ZPO Rn. 19; Saenger,



Haben Gerichtsentscheidungen und Gutachten eine Prdzedenzwirkung? 197

mutung zugunsten der Richtigkeit von Sachverstindigengutachten besteht.>
Im Ergebnis weichen die unterschiedlichen Auffassungen jedoch nicht vonei-
nander ab. Denn jedenfalls bestehen besondere Anforderungen an die Be-
weiswiirdigung: Das Gericht muss in seiner Entscheidung begriinden, warum
es einem Gutachten folgt oder nicht.’>! Angesichts der Tatsache, dass das
Gericht das Gutachten aufgrund fehlender eigener Kenntnis des ausldndi-
schen Rechts eingeholt hat, muss es dabei insbesondere darlegen, welche
anderen Ermittlungsergebnisse zu einem Abweichen vom Gutachten fiihren.>

2. Sachverstindigengutachten aus anderen Verfahren

Nach § 411a ZPO kann die schriftliche Begutachtung durch die Verwertung
eines Sachverstdndigengutachtens aus einem anderen Verfahren ersetzt wer-
den. Zunéchst wird vor dem Hintergrund dieser Vorschrift, die die formliche
Verwertung von Gutachten aus anderen Verfahren als Unterform des Sach-
verstindigenbeweises (§ 402 ff. ZPO) regelt, die Form der Verwertung von
bestehenden Gutachten erdrtert. Sodann soll es um die Frage gehen, wann
Gerichte das ausldndische Recht neubegutachten und wann sie auf ein beste-
hendes Gutachten als Erkenntnisquelle zuriickgreifen kdnnen oder miissen.

a) Form der Verwertung von Gutachten aus anderen Verfahren

Bis 2004 konnten Sachverstdndigengutachten aus anderen Gerichtsverfahren
nur dann als Sachverstandigenbeweis einbezogen werden, wenn die Parteien
der Verwertung des Inhalts zugestimmt hatten. Fehlte die Zustimmung, blieb
die Einbeziehung des Gutachtens als Urkunde (§ 418 ZPO).>* Seit 1.9.2004

in: Saenger, Zivilprozessordnung, 10. Aufl. 2023, § 286 ZPO Rn. 3; zur abweichenden
Rechtslage im gemeinen Recht und zu den franzosischen Urspriingen autonomen Stellung
des Richters gegeniiber dem Sachverstidndigen sieche Olzen, Das Verhiltnis von Richtern
und Sachverstdndigen im Zivilproze unter besonderer Beriicksichtigung des Grundsatzes
der freien Beweiswiirdigung, ZZP 93 (1980), 66, 74-77.

30 Gegen eine Vermutung zugunsten der Richtigkeit: Berger (Fn. 49), § 412 Rn. 1; an-
ders: Olzen (Fn. 49), ZZP 93 (1980), 66, 77-82 (Einschrinkung der freien Beweiswiirdi-
gung); Pieper, Richter und Sachverstiandiger im ZivilprozeBrecht, ZZP 84 (1971), 30.

51 BGH, Urt. v. 7.3.1951 — II ZR 67/50, NJW 1951, 566 = juris Rn. 19; BGH, Urt. v.
21.1.1997 — VI ZR 86/96, NJW 1997, 1446 = juris Rn. 11; Saenger (Fn. 49), § 286 ZPO
Rn. 9; Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 9 Ziff. 3.

32 Saenger (Fn. 49), § 286 ZPO Rn. 9.

3 Berger (Fn.49), §411a Rn. 1; Gehle, in: Anders/Gehle, ZPO, 82. Aufl. 2024,
§ 411a ZPO Rn. 1; siehe auch Bermig, Die urheberrechtliche Bedeutung der prozessualen
Verwertung von Gutachten zivilgerichtlicher Sachverstindiger in Verfahren des Zivilpro-
zesses, Diss. Hamburg 2009, S. 113: Eine Urkunde erbringt lediglich den vollen Beweis
dariiber, dass die in ihr enthaltene Erkldrung abgegeben wurde und nicht, welchen Inhalt
sie hat. Frither musste daher oft ein neues Gutachten eingeholt werden, wenn nicht beide
Parteien der Verwertung des Inhalts zugestimmt hatten.
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ermoglicht § 411a ZPO> die Verwertung eines vorangegangenen Gutachtens
als Sachverstindigenbeweis auch ohne Zustimmung der Parteien. Der Gesetz-
geber war bei der Einfiihrung dieser Bestimmung insbesondere vom Grundsatz
der Prozessokonomie geleitet: Er nahm an, dass die Einholung eines neuen
Gutachtens ,,bei Prozessen, in denen der zu klirende Lebenssachverhalt im
Wesentlichen der gleiche ist [...] zu einem unnétigen Mehraufwand sowohl fiir
das Gericht als auch fiir die Parteien* fiihrt.>> Die Verwertung von Gutachten
aus anderen Verfahren soll dementsprechend Zeit und Kosten ersparen.

§ 411a ZPO ist dem Wortlaut und der Gesetzesbegriindung® nach auf alle
gerichtlich eingeholten Gutachten anwendbar.?” Gutachten zum auslédndischen
Recht aus einem anderen Verfahren kénnen daher nach § 411a ZPO als Sach-
verstidndigenbeweis verwertet werden.*® Allerdings sind Gerichte bei der Er-
mittlung ausldndischen Rechts nicht auf die Beweismittel des Strengbeweises
beschrinkt, sondern kénnen — wie bereits erldutert® — Erkenntnisquellen ge-
milB § 293 S.2 ZPO auch in formloser Weise heranziehen. Daher war die
Einfiihrung des § 411a ZPO fiir die Ermittlung des auslédndischen Rechts von
geringerer Bedeutung als fiir die Ermittlung von Tatsachen. Denn im Wege des
Freibeweises konnten Gerichte bereits vor der Gesetzesidnderung Sachverstin-
digengutachten aus anderen Verfahren in ihre Ermittlungen einbeziehen.

Mit der Einfithrung des § 411a ZPO stellte sich die Frage, ob Gerichte
Gutachten aus anderen Verfahren stets formlich nach § 411a ZPO verwerten
miissen oder ob noch immer eine Verwertung im Wege des Freibeweise mog-
lich ist. Mit anderen Worten: Hat § 411a ZPO fiir die Form der Verwertung
von Gutachten aus anderen Verfahren zwingenden Charakter? Oder erdffnet
§ 411a ZPO Gerichten nur die zusétzliche Moglichkeit, Sachverstandigengut-
achten aus anderen Verfahren im Wege des Strengbeweises zu verwerten?

5% § 411a ZPO wurde eingefiigt m. W.v. 1.9.2004 durch das Erste Gesetz zur Moderni-
sierung der Justiz (1. Justizmodernisierungsgesetz) v. 24.8.2004 (BGBI. I S. 2198); die
Vorschrift wurde neugefasst durch das Zweite Gesetz zur Modernisierung der Justiz
(2. Justizmodernisierungsgesetz) v. 22.12.2006 (BGBI. I S. 3416), in Kraft getreten am
31.12.2006.

55 BT-Drs. 15/1508, 20; dazu Berger (Fn.49), § 411a Rn. 2; Gehle (Fn. 53), § 411a
ZPO Rn. 2. Dem Sachverstiandigen entsteht kein Gebithrenanspruch durch die Verwertung
seines Gutachtens aus einem anderen Verfahren, dazu Berger (Fn. 49), § 411a ZPO Rn. 28.

% BT-Drs. 15/1508, 20.

57 Zur Nichtanwendbarkeit des § 411a ZPO auf Gutachten, die in einem auslidndischen
Verfahren erstattet wurden siehe Berger (Fn.49), § 411a ZPO Rn.9; Gehle (Fn.53),
§ 411a ZPO Rn. 4; Greger, in: Zbller, ZPO, 35. Aufl. 2024, § 411a ZPO Rn. 2; Scheuch,
in: BeckOK ZPO, Stand: 1.12.2023, § 411a ZPO Rn. 6; a.A. Zimmermann, in: Miinch-
Komm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 411a ZPO Rn. 2.

8 BGH, Urt. v. 16.9.2014 — XI ZR 77/13, juris Rn.38; OLG Dresden, Endurt. v.
26.5.2021 — 5 U 2119/20, BeckRS 2021, 35451 Rn. 45; Berger (Fn.49), § 411a ZPO
Rn. 11; Bermig (Fn. 55), S. 116; Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2, § 3 Ziff. 2.

% Siehe oben I1.2.b).
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Der BGH geht von der Moglichkeit einer Verwertung von Gutachten zum
ausldndischen Recht aus anderen Verfahren nach § 411a ZPO aus, ohne sich
zum zwingenden Charakter dieser Vorgehensweise zu duBern.® Mehrere In-
stanzgerichte hielten eine formliche Verwertung nicht fiir erforderlich.®! Ge-
gen eine zwingend formliche Verwertung spricht die Gesetzsystematik: § 411a
ZPO etabliert nur einen Unterfall des Sachverstindigenbeweises und dndert
nichts daran, dass Gerichte bei der Ermittlung ausldndischen Rechts nach
§ 293 S. 2 ZPO alle ihnen zuginglichen Erkenntnisquellen nutzen und damit
auch im Wege des Freibeweises vorgehen konnen. Es bleibt daher dem Ermes-
sen des Gerichts liberlassen, ob es ein Gutachten aus einem anderen Verfahren
formlos einbezieht oder einen Beschluss zur Verwertung des Gutachtens nach
§ 411a ZPO fasst®? und sich so dem Strengbeweisverfahren unterwirft.%3

Diese Wahlmoéglichkeit zwischen Strengbeweis und Freibeweis birgt je-
doch eine Gefahr fiir die Parteien. Rechtliches Gehor ist den Parteien zwar in
jedem Fall — auch im Freibeweisverfahren — zu gewihren.%* Die besonderen
Regeln des Sachverstindigenbeweises, insbesondere das Recht zur Ableh-
nung des Sachverstindigen nach § 406 ZPO und das Recht, gemil §§ 402,
397 ZPO die Ladung des Sachverstdndigen zu beantragen, gelten aber an sich
nur bei einer formlichen Verwertung des Gutachtens nach § 411a ZPO.% Bei
formlosen Ermittlungen finden die Vorschriften iiber den Sachverstdndigen-
beweis keine Anwendung. Es besteht daher die Gefahr, dass die Rechte der
Parteien durch eine formlose Beiziechung des Gutachtens unterlaufen werden.
Ein vergleichbares Problem stellt sich bei der Neueinholung eines Sachver-
stindigengutachtens einerseits und einer formlosen Anfrage andererseits.
Teils wird nach dem Inhalt der Anfrage abgegrenzt: Bei Rechtsfragen zum
konkreten Fall seien die Vorschriften iiber den Sachverstindigenbeweis ent-

% BGH, Urt. v. 16.9.2014 — XI ZR 77/13, juris Rn. 38; siche auch OLG Dresden, End-
urt. v. 26.5.2021 — 5 U 2119/20, BeckRS 2021, 35451 Rn. 45.

¢ OLG Hamm, Beschl. v. 3.5.2017 — 3 U 30/17, juris Rn. 33 = IPRspr 2017-67; OLG
Oldenburg, Beschl. v. 12.6.2017 — 11 U 7/17, juris Rn. 35 = VersR 2018, 605 = IPRspr
2017-83.

2 Beispiel fiir einen Beschluss zur Verwertung eines Gutachtens aus einem anderen
Verfahren: AG Berlin-Hohenschonhausen, Beschl. v. 13.7.2005 — 17 C 10/05, IPRax 2006,
607 = IPRspr 2005-9.

% So auch (allgemein zur Abgrenzung von Strengbeweis und Freibeweis) Thole
(Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 47.

% Thole (Fn.6), § 293 ZPO Rn. 54; zum rechtlichen Gehor bei § 411a ZPO: BGH,
Beschl. v. 5.10.2016 — XII ZB 152/16, FamRZ 2017, 48 Rn. 8; KG, Beschl. v. 13.11.2019
— 3 UF 107/19, FamRZ 2020, 842, 845 = IPRspr 2019-197; Berger (Fn. 49), § 411a ZPO
Rn. 16.

% Berger (Fn. 49), § 411a ZPO Rn. 2 ff. Zur Frage, ob die Verwertung eines vorange-
gangenen Gutachtens von der Zustimmung des Sachverstidndigen abhingig ist, siche Ra-
demacher, Haftung und Vergiitung bei der Erstellung auslandsrechtlicher Gutachten in
gerichtlichen Verfahren, in diesem Band, S. 207.
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sprechend anwendbar.®® Teils wird die Wahl des Ermittlungswegs in das
Ermessen der Gerichte gestellt: Entscheidet ein Gericht sich fiir eine formlose
Anfrage, sollen die Vorschriften iiber den Sachverstindigenbeweis nicht
gelten.®” Bei der Verwertung nach § 411a ZPO einerseits und der formlosen
Verwertung andererseits scheint hingegen eine Differenzierung nach den
Rechtsfolgen geboten. Im Ausgangspunkt sollte das Gericht zwischen § 411a
ZPO und Verwertung im Freibeweis wihlen diirfen. Die Ladung des Sachver-
standigen kann von den Parteien nur beantragt werden, wenn das Gutachten
nach § 411a ZPO verwertet wurde. Dem Gericht ist insoweit ein Ermessen
zuzugestehen, weil eine Ladung des Sachverstindigen — gerade bei der Ver-
wertung langer zuriickliegender Gutachten — wenig zielfithrend sein kann.
Demgegeniiber konnen Ablehnungsgriinde durchaus mit der Bedeutung des
Gutachtens aus einem vorangegangenen Verfahren fiir den jetzigen Prozess
zusammenhéngen, einerlei, ob das Gutachten formlich nach § 411a ZPO oder
formlos einbezogen wird. Das Recht auf Ablehnung (§ 406 ZPO) ist daher
bei formloser Einbeziehung eines Gutachtens entsprechend anzuwenden.

b) Pflicht zur Einholung eines neuen Sachverstindigengutachtens

Aufgrund des Auswahlermessens nach § 293 S. 2 ZPO entscheiden Gerichte
grundsitzlich nach pflichtgemédlem Ermessen, ob sie ihr Wissen iiber das
auslidndische Recht aus einem vorhandenen Gutachten oder aus einem neuen
Sachverstindigengutachten schopfen.®® § 411a ZPO statuiert keine Verpflich-
tung, ein vorhandenes Gutachten zu verwerten und schrinkt damit dieses
Auswahlermessen nicht ein. Dies ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut der
Vorschrift als auch aus der Gesetzesbegriindung.®

Im Ermessen des Gerichts steht jedoch — wie bei der Verwertung vorange-
gangener Entscheidungen zum ausldndischen Recht bereits beschrieben — nur
das ,,Wie* der Ermittlungen und nicht die aus der richterlichen Pflicht zur
Rechtsanwendung folgende Pflicht zur Ermittlung (,,0b*).”” MaBstab fiir die

% Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. 2008, § 293 ZPO Rn. 45.

7 Priitting (Fn. 20), § 293 ZPO Rn. 32; im Ausgangspunkt auch Thole (Fn. 6), § 293
ZPO Rn. 47.

% OLG Oldenburg, Beschl. v. 12.6.2017 — 11 U 7/17, VersR 2018, 605 = IPRspr 2017-
83; Berger (Fn.49), § 411a ZPO Rn. 12; Gehle (Fn. 53), § 411a ZPO Rn. 6; Nober, in:
Anders/Gehle, ZPO, 82. Aufl. 2024, § 293 ZPO Rn. 13.

% Siehe auch BT-Drs. 15/1508, 20: ,,Durch die Neuregelung kann [...] Mehraufwand
vermieden werden, indem eine Verwertung des verfahrensfremden Gutachtens als Sach-
verstdndigenbeweis zugelassen wird.” [Hervorhebung nicht im Original] ,,Ob das erken-
nende Gericht der Verwertung eines verfahrensfremden Gutachtens oder aber der Einho-
lung eines neuen Sachverstandigenbeweises den Vorzug gibt, obliegt seinem pflichtgema-
Ben Ermessen und héngt von einer Vielzahl von Faktoren ab, die sich genereller Normie-
rung im Gesetz entziehen.*

70 Siehe oben I1.2.b).
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Ermittlungspflicht ist die bestmogliche Anndherung an den auslédndischen
Rechtszustand. Nur wenn ein vorhandenes Gutachten den auslédndischen
Rechtszustand liickenlos aufklért, kann das Gericht auf ein neues Sachver-
standigengutachten verzichten. Mit der Verwertung eines vorhandenen Gut-
achtens geniigt das Gericht seiner Ermittlungspflicht daher nur, wenn die
Rechtsfragen identisch sind und das Gericht davon ausgehen kann, dass sich
die Rechtslage nicht geéindert hat.”! In den eingangs erliuterten Fillen der
Stellvertreterehen mussten Gerichte beispielsweise keine neuen Sachverstan-
digengutachten einholen, sondern konnten Gutachten aus vorangegangenen
Verfahren verwerten: Die Fille waren dhnlich gelagert und die Rechtsfragen
waren identisch. Zudem konnten Gerichte — etwa iiber online verfiigbare
amtliche Gesetzestexte — feststellen, dass die im Gutachten zitierten Normen
noch galten. Identische Rechtsfragen stellten sich aulerdem in den Rechts-
streitigkeiten um Holzinvestitionen in Brasilien, in denen Investoren die
Riickabwicklung der Vertriige verlangten.’”> Die Sachverhalte glichen sich bis
auf die klagenden Investoren, denn es handelte sich um dasselbe Investitions-
projekt und dasselbe Vertragsmuster. Zudem wurden die Vertrige etwa zur
selben Zeit abgeschlossen.

Handelt es sich dagegen nicht um identische Rechtsfragen oder kann das
Gericht nicht sicher sein, dass keine Rechtsidnderung eingetreten ist (insbe-
sondere, weil es nicht iber die erforderliche eigene Sachkunde verfiigt),
kommt es seiner Ermittlungspflicht nicht nach, wenn es lediglich ein beste-
hendes Gutachten verwertet.”> Um der Ermittlungspflicht zu geniigen, muss
das Gericht entweder ein Bestdtigungsgutachten oder ein génzlich neues Gut-
achten einholen. Dieser Verpflichtung steht auch § 411a ZPO nicht entgegen,
denn diese Vorschrift statuiert — wie oben bereits beschrieben — keine Pflicht,
(nur) ein vorhandenes Gutachten zu verwerten. Die vereinzelt erhobene Kri-
tik, § 411a ZPO konterkariere die richterliche Pflicht zur Ermittlung des aus-
lindischen Rechts,” iiberzeugt daher nicht. Einer Pflicht zur neuerlichen Be-
gutachtung stehen nach iiberwiegender Auffassung auch hohe Kosten nicht
entgegen.”” Wiirde die Einholung eines neuen Gutachtens das Verfahren hin-

7 Jayme, Verwertung eines gerichtlich eingeholten Sachverstindigengutachtens zum
ausléndischen Recht in einem anderen Verfahren — Zur Verfassungswidrigkeit des § 411 a
ZPO, IPRax 2006, 587, 587 f.

72 LG Hannover, Urt. v. 2.6.2021 — 11 O 3/20, juris Rn. 91 = IPRspr 2021-134: ,,Die
Kammer stiitzt sich insoweit geméll § 411a ZPO auf das tiberzeugende, vom Landgericht
Mainz in einem Parallelverfahren zum dortigen Az. 4 O 187/17 eingeholte Gutachten des
Max-Planck-Instituts fiir auslédndisches und internationales Privatrecht, Hamburg, vom
13.2.2019 (nachfolgend: SV-Gutachten), das die Beklagte hier als Anlage B5 vorgelegt hat
und das die Kldger inhaltlich nicht angegriffen haben [...]*.

73 Zur Rechtsfehlerhaftigkeit der Nichteinholung eines Sachverstindigengutachtens
siche Berger (Fn. 49), Vor § 402 ZPO Rn. 46.

" Jayme (Fn. 71), IPRax 2006, 587, 588.
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gegen unangemessen verldangern, sollen Gerichte nicht verpflichtet sein, ein
neues Gutachten einzuholen.”

c) Pflicht zur Verwertung (nur) des Gutachtens aus anderem Verfahren?

Geniigt ein vorhandenes Gutachten zur Ermittlung des auslédndischen Rechts,
sollte das Gericht zur Verfahrensbeschleunigung und Kostenminimierung das
vorhandene Gutachten verwerten.”” Die richterliche Ermittlungspflicht (,,Ob*)
ist in diesem Fall erfiillt. Weil das ,,Wie* der Ermittlungen im pflichtgeméBen
Ermessen steht, bleibt es Gerichten jedoch grundsitzlich unbenommen, ein
weiteres Gutachten einzuholen. Es besteht also ein Auswahlermessen zwi-
schen verschiedenen Ermittlungswegen.

Zu iiberlegen ist, ob es sich bei diesem Auswahlermessen um ein gebunde-
nes Ermessen in dem Sinne handelt, dass Kosten minimiert werden miissen
und das Verfahren nicht unangemessen verlingert werden darf. Hierfiir
sprach sich insbesondere das OLG Miinchen aus.”® Fiir ein gebundenes Er-
messen streitet die Prozessokonomie, die einen grundlegenden Malistab des
Zivilprozesses bildet.”” Dieser MaBstab verlangt von den Gerichten, die iibri-
gen Ziele und Prinzipien des Zivilprozesses mdglichst ressourcenschonend zu
erreichen. Fraglich ist allerdings, ob in der Einholung eines weiteren Gutach-
tens ein Verfahrensfehler gesehen werden kann, wenn ein bestehendes Gut-
achten bereits alle Rechtsfragen klart. Hier scheint eine Differenzierung ge-
boten. Die Parteien kdnnen die Einholung eines Gutachtens nicht schon des-
halb als Verfahrensfehler riigen, weil sich im Nachhinein herausgestellt, dass
das Gutachten keine neuen Erkenntnisse lieferte. Denn das Gericht hat im
Zeitpunkt der Ermittlungen eine Prognoseentscheidung zu treffen, welche
Ermittlungsmethoden es fiir notwendig hélt, um sich selbst von der Rechtsla-

> BGH, Urt. v. 14.1.2014 — 1T ZR 192/13, juris Rn. 24 = IPRspr 2014-276; Duden
(Fn. 32), IPRax 2023, 49, 52; a. A. Thole (Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 36: keine ,,Ermittlung um
jeden Preis®.

" Duden (Fn. 32), IPRax 2023, 49, 52; Thole (Fn. 6), § 293 ZPO Rn. 36.

7 BGH, Urt. v. 16.9.2014 — XI ZR 77/13, juris Rn. 38 ,Im Rahmen des nach § 293
ZPO bei der Ermittlung des ausldndischen Rechts auszuiibenden Ermessens wird zu be-
denken sein, dass zur Verfahrensbeschleunigung gem. § 411a ZPO ein bereits erstelltes
Sachverstidndigengutachten ohne Zustimmung beider Parteien dann verwertet werden kann,
wenn es in einem Gerichtsverfahren oder von der Staatsanwaltschaft eingeholt worden
ist.“; Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3 Ziff. 5.

8 OLG Miinchen, Urt. v. 5.2.2010 — 10 U 4091/09, juris Rn. 11 = IPRspr 2010-1: ,,Das
insoweit dem Landgericht eingerdumte Ermessen ist aber insofern gebunden, als es Aspek-
te der Verfahrensbeschleunigung und Kostenminimierung angemessen zu beriicksichtigen
hat.”; OLG Miinchen, Urt. v. 30.4.2010 — 10 U 3822/09, juris Rn. 9; vgl. auch OLG Frank-
furt a.M., Beschl. v. 28.11.2019 — 26 Sch 17/18, juris Rn. 95 = IPRspr 2019-358.

" Zur Herleitung vgl. Berner, Der normative Gehalt der Prozessdkonomie im Zivilpro-
zess, ZZP 136 (2023), 23, 23 ff.
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ge im Ausland zu iliberzeugen. Diese Prognose ist insofern nicht revisibel, als
das Revisionsgericht seine eigene Ermessensentscheidung nicht an die Stelle
der Ermessensentscheidung der Tatsacheninstanz setzen darf.®* Diese Nicht-
revisibilitdt trifft die Parteien nicht unangemessen: Die unterliegende Partei
hat zwar die Kosten zu tragen, die das Gericht fiir angemessen hilt, um die
Rechtslage im Ausland zu ermitteln (§ 91 ZPO).?! Sie kann die Kosten eines
zusidtzlichen Sachverstindigengutachtens jedoch vermeiden, indem sie recht-
zeitig anerkennt.®?

Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn sich das Verfahren aufgrund
des neuerlichen Gutachtens unverhiltnismifBig verldngert. Auch insoweit
trifft das Gericht zwar eine Prognoseentscheidung, die nicht revisibel ist. Ist
aber aufgrund der Zeit, die die Sachverstindige fiir das Gutachten veran-
schlagt hat, absehbar, dass der Sachverstindigenbeweis das Verfahren we-
sentlich verlingern wird, und stehen die Erkenntnisse, die sich das Gericht
hieraus erhofft, auler Verhéltnis zur Verfahrensdauer, konnen die Parteien
eine Verzogerungsriige erheben (§ 198 Abs.3 GVG) und sodann auf Ent-
schidigung klagen (§ 198 Abs 5 GVGQG). Auch in einer Entscheidung iber die
Entschiadigungsklage setzt das Gericht seine eigene Ermessensentscheidung
an die Stelle der Ermessensentscheidung des Ausgangsgerichts. Es priift nur,
ob die Bestellung eines Sachverstindigen angesichts der Umstidnde des Ein-
zelfalls, insbesondere der Schwierigkeit und der Bedeutung des Verfahrens,
vertretbar war.®> Dabei entbinden Verzdgerungen seitens des Sachverstindi-
gen das Ausgangsgericht nicht von der Pflicht, auf eine angemessene Verfah-
rensdauer hinzuwirken.

IV. Wissenspraxen der Gerichte

Um vorangegangene Gerichtsentscheidungen oder Gutachten zum ausliandi-
schen Recht verwerten zu konnen, miissen Gerichte Zugang hierzu haben.
Dieser Abschnitt befasst sich deshalb mit den Wissenspraxen der Gerichte.
Derzeit erfahren Gerichte von vorhandenen Gutachten iiberwiegend durch die
Mitwirkung der Parteien bzw. deren Parteivertretern, die Gutachten aus ande-

80 Jacobs, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2014, § 547 ZPO Rn. 28, zur Revisibilitit
bei sachfremden Ermessenserwédgungen vgl. aber ebd.

81 Meller-Hannich (Fn. 31), ZZP 129 (2016), 263, 285.

82 So auch Duden (Fn.32), IPRax 2023, 49, 52 (jedoch zur Begrenzung der Ermitt-
lungspflicht, nicht zum Auswahlermessen).

8 BGH, Urt. v. 15.12.2022 — III ZR 192/21, NJW 2023, 1578 Rn. 25-28; BGH, Utt. v.
5.12.2013 — TI ZR 73/13, NJW 2014, 789 Rn. 50; Althammer/Schduble, Effektiver
Rechtsschutz bei iiberlanger Verfahrensdauer — Das neue Gesetz aus zivilrechtlicher Per-
spektive, NJW 2012, 1, 2.

8 Althammer/Schéiiuble (Fn. 83), NJW 2012, 1, 2.
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ren Verfahren in den Prozess einfiihren.®> AuBerdem enthalten in Entschei-
dungsdatenbanken veroffentliche Gerichtsentscheidungen mitunter Hinweise
zum Inhalt des auslédndischen Rechts und zu eingeholten Sachverstandigen-
gutachten.®® Dementsprechend ist es bisher eher vom Zufall abhiingig, ob ein
Gutachten iiber das Netzwerk der Anwilte und Gerichte oder aufgrund der
Veroffentlichung der Entscheidung in einer Datenbank den Weg in ein weite-
res Verfahren findet.

Eine Datenbank zur Sammlung von Gutachteninformationen kénnte Ge-
richten die Recherche erleichtern.’” Den Weg einer Gutachtendatenbank ist
bereits das Deutsche Notarinstitut gegangen. Es ver6ffentlicht seine Gutach-
ten online in einer fiir jedermann zuginglichen Volltextdatenbank.®® Ausge-
wihlte Gutachten werden zudem in gedruckter Form in den Bénden ,,Gutach-
ten zum internationalen und auslandischen Privatrecht (IPG)“ veroffentlicht.
Die Inhaltsverzeichnisse sind online verfiigbar, lassen jedoch nur einen gro-
ben Riickschluss auf das Rechtsgebiet und die Rechtsordnung zu.* An klei-
neren Gerichten sind die gedruckten Bénde, die die Gutachten im Volltext
enthalten, oft nicht verfiigbar. Die Unterschiede zwischen diesen bereits vor-
handenen Veréffentlichungen zeigen auch, welche Grundentscheidungen in
Bezug auf eine neue Gutachtendatenbank getroffen werden miissen: Sollte es
sich um eine Volltextdatenbank oder eine Nachweisdatenbank handeln? Soll-
te die Datenbank gerichtsintern oder 6ffentlich zugénglich sein?

In die Uberlegungen zur Ausgestaltung einer zukiinftigen Gutachtendaten-
bank sollten die Chancen und Risiken der Verwertung von Gutachten aus
anderen Verfahren einbezogen werden. Einerseits minimiert es die Kosten
und beschleunigt das Verfahren, wenn Gerichte ihre Erkenntnisse zum aus-
landischen Recht aus einem bereits vorhandenen Gutachten schopfen. Ande-
rerseits besteht das Risiko, dass ausldndisches Recht nicht korrekt angewen-
det wird, weil die Rechtsfragen abweichen oder das ausldndische Recht sich
geindert hat.”* Eine Volltextdatenbank ermdglicht es Gerichten, schnell auf
Gutachten zuzugreifen, ohne erst das Gutachten anfordern zu miissen. Aller-
dings konnte eine Volltextdatenbank die Gefahr einer vorschnellen Ubernah-
me von Informationen aus Gutachten mit sich bringen. Eine Nachweisdaten-

85 So z.B. OLG Dresden, Endurt. v. 26.5.2021 — 5 U 2119/20, BeckRS 2021, 35451
Rn. 8.

86 Herberger, Elektronisches Register fiir Sachverstindigengutachten, ZRP 2021, 157,
158.

87 Zum Vorschlag ein allgemeines, nicht nur Gutachten zum auslindischen Recht be-
treffende Gutachten einzurichten vgl. auch Herberger (Fn. 86), ZRP 2021, 157.

8 Suchmaske zu finden unter <https://www.dnoti.de/gutachten/> (31.1.2024). Siche
auch Siif3, Der Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, in diesem Band, S. 223.

8 <https://www.iprax.de/de/ipg/> (1.2.2024).

% Bermig (Fn. 55), 118 ff.; Herberger (Fn. 86), ZRP 2021, 157, 158; Jayme (Fn. 71),
IPRax 2006, 587, 588; Wedde, Der Sachverstindigenbeweis, 2022, S. 153.
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bank wiirde demgegeniiber nur das Thema des Gutachtens bzw. die Fragestel-
lungen zum ausldndischen Recht und die Rechtsordnung verzeichnen. Eine
Nachweisdatenbank konnte offentlich zugénglich sein, damit auch Parteien
und Anwalte mit ihr recherchieren konnen. Will man der Gefahr einer vor-
schnellen Ubernahme von Informationen aus Gutachten beikommen, dann
diirften die in der Nachweisdatenbank verzeichneten Gutachten nicht bei dem
Gericht angefordert werden, das das Gutachten in Auftrag gegeben hat. Viel-
mehr miissten Gerichte beim Gutachtenersteller (oder einem anderen Gutach-
ter) die Ubernahme des Gutachtens und ggf. die Erstellung eines Ergin-
zungsgutachtens erfragen.

V. Bilanz und Ausblick

Eine rechtliche Bindung von Gerichten an Préjudizien besteht im deutschen
Recht nicht, und auch eine Vermutung der Richtigkeit von Prédjudizien wird
iiberwiegend abgelehnt. Damit binden auch vorangegangene Entscheidungen
zu Rechtsfragen im ausldndischen Recht nachfolgende Gerichte nicht. Tat-
sdchlich orientieren sich die Gerichte aber durchaus an vorgegangenen — bei-
spielgebenden — Entscheidungen. Entscheidungen zum auslédndischen Recht
bieten zudem Aufschluss iiber Gutachten, die das Gericht eingeholt hat. Auf
Gutachten aus anderen Verfahren beziehen sich Gerichte entweder im Frei-
beweis oder im Wege der formlichen Verwertung nach § 411a ZPO. Holen
Gerichte ein weiteres Gutachten ein, obwohl sie mit einem vorhandenen Gut-
achten das ausldndische Recht liickenlos ermitteln konnten und das weitere
Gutachten das Verfahren unangemessen verlangert, kommt wegen der Dauer
des Verfahrens eine Entschadigung nach § 198 GVG in Betracht.

Fiir die Zukunft bedarf es auch einer Losung fiir gleichzeitig stattfindende,
dhnlich gelagerte Verfahren, in denen Ermittlungen zum auslédndischen Recht
erforderlich sind. Muss fiir jedes Verfahren ein Sachverstdndiger bestellt
werden oder kdnnen Fragen zum auslédndischen Recht verfahrensiibergreifend
geklart werden? Der Gesetzesentwurf fiir ein Verbandsklagenrichtlinien-
umsetzungsgesetz (VRUG) zielt unter anderem darauf ab, den Sachverstdndi-
genbeweis in Parallelverfahren bzw. Massenverfahren noch verfahrensoko-
nomischer zu gestalten. § 148 Abs. 3 ZPO-E stellt es in das Ermessen des
Gerichts, das Verfahren im Hinblick auf eine spétere Verwertung eines Gut-
achtens nach § 411a ZPO auszusetzen. Aus der avisierten Regelung diirften
sich weitere Fragen ergeben, etwa: In welchem Verhiltnis stehen richterli-
ches Ermessen nach § 148 Abs.3 ZPO-E und Beibringungsgrundsatz zu-
einander? Unter welchen Voraussetzungen handelt es sich um ,,gleichlauten-
de Beweisthemen® i.S.d. Gesetzesentwurfs?
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1. Thema

Das Gutachten zum ausldndischen Recht ist ein geistiges Erzeugnis, die
Frucht einer professionalisierten Dienstleistung. Das Gericht gibt es in Auf-
trag und schuldet der sachverstindigen Person eine Vergiitung. Bei anwend-
barem auslidndischem Recht entscheidet der Inhalt des Gutachtens mal3geb-
lich tiber den Ausgang des Verfahrens. Erweist sich das Gutachten als fehler-
haft, drohen einer der verfahrensbeteiligten Parteien empfindliche Schéden.

Fiir die Haftung der sachverstindigen Person siecht das BGB in § 839a eine
besondere Anspruchsgrundlage vor (dazu unter I1.). Soweit ersichtlich ist die
Vorschrift in Bezug auf auslandsrechtliche Gutachten bislang jedoch nicht
praktisch erprobt. Die in der Vorschrift aufgestellten Haftungshiirden sind
jedenfalls hoch. In personlichen Gesprachen erfahrt man dennoch gelegent-
lich, dass die mogliche Haftung ein Gesichtspunkt ist, den Sachverstdndige
bei der Ubernahmeentscheidung mitbedenken.
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Als Gegenleistung fiir die Erarbeitung des Gutachtens kann die sachver-
standige Person eine Vergiitung von dem auftragserteilenden Gericht verlan-
gen (dazu unter III.). Eine Besonderheit besteht dabei darin, dass sich die
Ho6he der Vergiitung nach gesetzlichen Vorgaben bestimmt, sie also nicht
zwischen Auftraggeber und Beauftragtem frei ausgehandelt wird. Es gibt
keinen Marktmechanismus, der Einfluss auf die Hohe der Vergiitung nimmt.
Dadurch sind die Vergiitungssétze statisch und werden von den meisten
Sachverstindigen als weniger attraktiv wahrgenommen, was die Suche des
Gerichts nach geeigneten Personen erschweren kann. Die Motive fiir die
Gutachteniibernahme sind dementsprechend oftmals andere.

Bei der Ubernahmeentscheidung kann auch die Uberlegung eine Rolle
spielen, dass Gutachten bisweilen innerhalb von Gerichten oder zwischen
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten ausgetauscht oder in Datenbanken
eingespeist werden und infolgedessen in weiteren Verfahren Relevanz erlan-
gen konnen. § 411a ZPO sieht diese Moglichkeit ausdriicklich vor. Die Haf-
tungs- und Vergiitungsfrage ist deshalb auch in der besonderen Situation der
Verwendung eines Gutachtens in einem anderen Verfahren als dem, fiir das
es urspriinglich erstattet wurde, zu beleuchten (dazu unter IV.).

II. Haftung

1. Grundlagen

Mit der Bestellung der sachverstindigen Person entsteht ein offentlich-
rechtliches Verhiltnis zwischen ihr und dem Gericht.! Die Erstattung des
Gutachtens ist unter den in § 407 Abs. 1 ZPO genannten Voraussetzungen
Rechtspflicht, kein bloB freiwilliges Ehrenamt.? Hochschullehrerinnen und
-lehrer an deutschen Universititen® sind zur Ausiibung der Wissenschaft,
deren Kenntnis Voraussetzung der Begutachtung ist, 6ffentlich bestellt und
damit von der Vorschrift erfasst. § 407a Abs. 1 ZPO verlangt von den zu
Sachverstindigen Ernannten sodann, ohne schuldhaftes Zégern zu priifen, ob
der Auftrag in das eigene Fachgebiet fillt und ohne die Hinzuziehung weite-
rer sachverstindiger Personen erledigt werden kann (vgl. Hamburger Leitli-

! BGH, Urt. v. 20.5.2003 — VI ZR 312/02, NJW 2003, 2825, 2826; Ahrens, in: Wieczo-
rek/Schiitze, ZPO, 5. Aufl. 2024, Vor § 402 Rn. 39, § 404a Rn. 6.

2 Spickhoff, Die neue Sachverstindigenhaftung und die Ermittlung auslédndischen
Rechts, in: FS Heldrich, 2005, S. 419, 423; Thénissen/Scheuch, in: BeckOK, Stand:
1.9.2024, § 407 ZPO Rn. 1, 4.1; Katzenmeier, in: Priitting/ Gehrlein, ZPO, 16. Aufl. 2024,
§ 407 Rn. 1.

3 Zu Sachverstindigen aus dem Ausland Hau, Gerichtssachverstéindige in Fillen mit
Auslandsbezug, RIW 2003, 822; Hau, Der auslandsansdssige Gerichtssachverstindige, DS
2004, 127.
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nien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 2 f.). Zwar beziehen sich Lehrstuhl- oder Insti-
tutsbezeichnungen nur ausnahmsweise auf bestimmte ausldndische Rechts-
ordnungen oder Rechtskreise. Noch seltener erteilen deutsche Fakultiten bei
der Habilitation die venia legendi fiir das Recht eines auslandischen Staates.
Die fiir Gutachten in Betracht kommenden Hochschullehrerinnen und -lehrer
haben aber in aller Regel die Lehrbefugnis fiir Rechtsvergleichung oder Europa-
isches Privatrecht sowie Internationales Privatrecht erlangt, und ihre Lehrstiihle
und Institute sind entsprechend denominiert. Damit ist zwar keine kontinent-,
geschweige denn weltumspannende Expertise in allen Detailfragen verbunden.*
Typischerweise konzentrieren sich die Forschungsinteressen auf ausgewdéhlte
Rechtsordnungen und einzelne Rechtsgebiete. Doch gehen damit regelmdBig
die methodischen und sprachlichen Fahigkeiten einher, sich auch in andere
Rechtsgebiete und verwandte Rechtsordnungen einzuarbeiten. Dennoch ist die
Priifpflicht des § 407a Abs. 1 ZPO (vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3§ 1
Ziff. 1) ernst zu nehmen. An sie kniipft ein etwaiges fiir die Haftung relevantes
Ubernahmeverschulden an, auf das zuriickzukommen sein wird. Fallt die Fach-
gebietspriifung positiv aus, kommt eine Ablehnung der Gutachtenerstattung nur
bei Befangenheit (§ 407a Abs. 2 ZPO), den fiir Sachverstdandige entsprechend
geltenden Zeugnisverweigerungsrechten (§§ 408 Abs. 1 S. 1, 383 ff. ZPO)
oder entgegenstehenden beamtenrechtlichen Vorschriften (§ 408 Abs. 2 ZPO)
in Betracht. Die Gerichte haben nach § 408 Abs. 1 S. 2 ZPO aber die Mog-
lichkeit, Sachverstindige aus anderen Griinden zu entbinden, wozu vor allem
die mit anderweitiger Arbeitsbelastung einhergehende, zu erwartende lange
Erstellungszeit z&hlt (vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 8).
Faktisch ist eine Entledigung vom unerwiinschten Gutachtenauftrag also
durchaus moglich.

Mit der Bestellung der sachverstdndigen Person richtet sich deren Haftung
allein nach § 839a BGB. Den Ausschluss anderer Anspruchsgrundlagen’ hilt
die Gesetzesbegriindung von 2002 ausdriicklich fest.® Zudem entfaltet das
offentlich-rechtliche Verhéltnis zwischen Gericht und sachverstdndiger Per-
son keine haftungsbegriindende Schutzwirkung zugunsten der Verfahrenspar-
teien.” Die Haftungsvoraussetzungen sind in § 839a BGB klar benannt. Die
sachverstandige Person muss vorsitzlich oder grob fahrlédssig ein unrichtiges
Gutachten erstattet haben. Darauf muss die gerichtliche Entscheidung beru-
hen, die sich zum Schaden einer Verfahrenspartei auswirkt. Der Haftungsaus-

4 Vgl. Spickhoff (Fn. 2), S. 424.

5 Vor Inkrafttreten des § 839a BGB kam eine Haftung fiir Vermdgensschiden nur unter
den engen Voraussetzungen des § 826 BGB sowie des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 161
Abs. 1, 154 StGB in Betracht.

¢ BT-Drs. 14/7752, 28; zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift Katzenmeier, Haftung
des gerichtlichen Sachverstidndigen nach neuem Recht — Zweifelsfragen und Streitstinde
zu § 839a BGB, in: FS Horn, 2006, S. 67, 68 f.

7 So bereits BGH, NJW 2003, 2825, 2826.
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schluss nach §§ 839a Abs. 2, 839 Abs. 3 BGB greift, wenn die geschédigte
Verfahrenspartei es versdumt hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechts-
mittels abzuwenden.

In den tiber 20 Jahren seit dem Inkrafttreten des § 839a BGB hatte die
Rechtsprechung vielfach Gelegenheit, diese Haftungsvoraussetzungen in
Bezug auf medizinische Sachverstindige, Bau- und Verkehrssachverstandige
zu konkretisieren. In den Datenbanken und Entscheidungssammlungen ist
jedoch keine einzige Entscheidung nachgewiesen, die die Haftung eines Aus-
landsrechtssachverstdndigen nach § 839a BGB zum Gegenstand hat. Auch
wenn bekanntlich nur ein Bruchteil aller gerichtlichen Entscheidungen publi-
ziert wird,® legt dieser Befund die Vermutung nahe, dass entsprechenden
Klagen von vornherein keine Erfolgsaussichten beigemessen wurden, weil
die Haftungsvoraussetzungen evident nicht erfiillt waren. Weniger wahr-
scheinlich erscheint dagegen, dass Sachverstindige stets fehlerfrei arbeiten.
Eine andere Erkldrung konnte lauten, dass iiber entsprechende Klagen am
Ende nicht entschieden wurde und eine gerichtliche oder auBergerichtliche
Vergleichslosung erreicht werden konnte, zumal keine Jura-Professorin und
kein Jura-Professor ein Interesse daran haben wird, dass iiber die eigenen
Arbeitsergebnisse offentlich verhandelt und geurteilt wird. Doch bleibt all
dies Spekulation. Dokumentierte Spuren hat die Auslandsrechtssachverstin-
digenhaftung in der Gerichtspraxis bislang jedenfalls nicht hinterlassen.

2. Unrichtiges Gutachten

Ausgangspunkt jeder Haftung ist ein objektiv unrichtiges Gutachten.’ Da das
Gutachten der Vorbereitung der gerichtlichen Entscheidung dient, muss es
denselben Richtigkeits- und Vollstdndigkeitsanspriichen geniigen wie die
gerichtliche Entscheidung. In der Entscheidung des Gerichts ist das ausliandi-
sche Recht so anzuwenden, wie es von Gerichten der betreffenden Rechts-
ordnung angewendet wird bzw. angewendet wiirde.'"® Das Gutachten muss
dem inldndischen Gericht die dazu erforderlichen Kenntnisse verschaffen und
ihm deshalb iiber die konkrete Ausgestaltung des Rechts in der auslandischen
Rechtspraxis Auskunft geben. Sachverstandige, die sonst wissenschaftlich
arbeiten, nehmen im Rahmen der Erstellung des Gutachtens also nicht am
rechtswissenschaftlichen Diskurs innerhalb der auslédndischen Rechtsordnung

8 Coupette/Fleckner, Quantitative Rechtswissenschaft, JZ 2018, 379, 381 f.; Hamann,
Der blinde Fleck der deutschen Rechtswissenschaft — Zur digitalen Verfiigbarkeit instanz-
gerichtlicher Rechtsprechung, JZ 2021, 656, 657 f.

9 Zu den Schwierigkeiten der Begriffsbestimmung Katzenmeier (Fn. 6), S. 72 f.

10 BGH, Urt. v. 10.9.2015 — IX ZR 304/13, NZI 2016, 93 Rn. 15 = IPRspr 2015-292;
BVerwG, Urt. v. 19.7.2012 — 10 C 2/12, BVerwGE 143, 369 Rn. 14 = IPRspr 2012-3;
BGH, Urt. v. 30.1.2001 — XI ZR 357/99, IPRax 2002, 302 = IPRspr 2001-1; vgl. auch
Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 2 Ziff. 1.
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teil. Sie nehmen vielmehr eine Beobachterperspektive ein und geben auf der
Grundlage ihrer wissenschaftlichen Expertise die ausldndische Rechtswirk-
lichkeit informatorisch wieder. Dies gilt auch dann, wenn das auslédndische
Recht in dem entscheidungserheblichen Punkt eine Regelungsliicke aufweist,
die das deutsche Gericht rechtsfortbildend schlieBt.!! Das Gutachten muss
dann die Regelungsliicke beschreiben sowie die in der betreffenden Rechts-
ordnung praktizierten Methoden der LiickenschlieBung.

Gutachtenfehler kénnen in einer Vielzahl hier nicht abschlieBend auszudif-
ferenzierender Erscheinungsformen auftreten. Das naheliegendste Beispiel ist
die Darlegung einer zum Zeitpunkt der Gutachtenerstellung nicht mehr gel-
tenden Rechtslage, etwa wenn die sachverstindige Person eine Gesetzesre-
form unberiicksichtigt ldsst oder eine Rechtsprechungsidnderung iibersehen
hat. Ebenso denkbar ist, dass die die auslindische Rechtslage wiedergeben-
den Quellen schlicht falsch verstanden wurden oder die Rechtslage allein auf
der Grundlage des kodifizierten Rechts ermittelt wurde, ohne eine abwei-
chende gerichtliche Praxis zu beriicksichtigen. Die inhaltlichen Anforderun-
gen an Gutachten bestehen unabhingig vom Streitwert des Verfahrens. Wenn
wir uns nach geltender Rechtslage auch bei der gerichtlichen Anwendung
auslindischen Rechts nicht mit rough justice begniigen,'? dann ebenso wenig
mit rough expert opinions.

3. Qualifiziertes Verschulden

Eine erhebliche Milderung des Haftungsrisikos fiir sachverstindige Personen
bringt indes das in § 839a Abs. 1 BGB aufgestellte qualifizierte Verschul-
denserfordernis. Vorsitzliche Falschgutachten zum auslédndischen Recht spie-
len hoffentlich ohnehin nie eine Rolle, so dass der Malistab grober Fahrlés-
sigkeit in den Fokus riickt. Bezugspunkt der groben Fahrladssigkeit ist dabei
allein die Unrichtigkeit des Gutachtens, nicht die gerichtliche Entscheidung
oder der Schadenseintritt.'?

Allgemein setzt grobe Fahrldssigkeit eine Pflichtverletzung voraus, die be-
sonders schwer wiegt.!* Der in Anspruch genommene Sachverstindige muss
iibersehen haben, was sich jedem anderen Fachkundigen der betroffenen
Rechtsordnung hitte aufdringen miissen. Dem liegt eine bewusste gesetzge-
berische Entscheidung zugrunde. Die sachverstindige Person ist zwar regel-
miBig zur Ubernahme des Gutachtens verpflichtet, soll ihre Titigkeit dann

" Zur Fortbildung auslindischen Rechts durch deutsche Gerichte Jansen/Michaels,
Die Auslegung und Fortbildung auslédndischen Rechts, ZZP 116 (2003), 3, 19 {f.

12 4. 8. Zimmermann, ,Rough Justice* — Ist der an die richterliche Pflicht zur Ermitt-
lung ausldndischen Rechts gestellte Richtigkeits- und Vollstandigkeitsanspruch iiberzo-
gen?, in diesem Band, S. 159, 176 ff.

13 G. Wagner, in: MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2024, § 839a Rn. 19.

148, Lorenz, in: BeckOK, Stand: 1.8.2024, § 277 BGB Rn. 2.
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aber unabhdngig und ohne das Damoklesschwert eines moglichen Regresses
einer Partei ausiiben konnen.!> Die Vorschrift ist also geradezu darauf ausge-
legt, dass nicht jede Liickenhaftigkeit oder Fehlerhaftigkeit des Gutachtens
zur Haftungsbegriindung geeignet ist. Die innere Freiheit der sachverstandi-
gen Person und die fehlende Kompensation einer unbeschrinkten Haftung
durch entsprechende Vergiitungssitze rechtfertigen eine weitgehende Haf-
tungsfreistellung. Ein Blick in die zu § 839a BGB ergangenen Entscheidun-
gen zeigt, dass die Gerichte die darauf gestiitzten Klagen tiberwiegend abwei-
sen und dies liberwiegend mit dem fehlenden Nachweis grober Fahrlassigkeit
der sachverstindigen Person begriinden. !¢

Um das Haftungsrisiko nicht weiter abzusenken, sollte bei der Bestim-
mung grober Fahrlédssigkeit auf das Erfordernis einer subjektiven Vorwerf-
barkeit!” verzichtet werden und bereits ein objektiv besonders schwerwiegen-
der Pflichtversto geniigen.'® Erfiillt ist dieses Erfordernis etwa, wenn die
sachverstindige Person naheliegende Quellen des ausldandischen Rechts gédnz-
lich unbeachtet ldsst oder vollstindig abwegig interpretiert oder sich auf evi-
dent unzuverldssige oder veraltete Quellen ohne ndhere Priifung verlésst.!
Etwaige Zweifel oder Uneindeutigkeit sind im Gutachten offen anzusprechen,
keinesfalls zu iiberdecken (vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art.3 §3
Ziff. 6). Zu den Sorgfaltspflichten der sachverstindigen Person z&hlt auch,
bereits bei der Entgegennahme des Auftrags die eigenen Kenntnisse in fachli-
cher wie fachsprachlicher Hinsicht zu hinterfragen und den Zugang zu den
maBgeblichen Quellen sicherzustellen (vgl. Hamburger Leitlinien (2023),
Art. 3 § 1 Ziff. 1). Die von den Parteien vorgetragenen Rechtsansichten zum
auslidndischen Recht muss die sachverstindige Person zur Kenntnis nehmen,
auf Plausibilitét priifen und gegebenenfalls im Gutachten entkréaften.

Je nach Art des Gutachtenfehlers kann ein Indiz fiir blo einfache, nicht
grobe Fahrlassigkeit darin liegen, dass das Gericht, das den Gedankengang
des Gutachtens zumindest in seinen wesentlichen Ziigen nachvollzogen haben
sollte, dieses zur Grundlage seiner Entscheidung genommen hat (vgl. Ham-
burger Leitlinien (2023), Art. 2 § 9 Ziff. 3) und die Entscheidung auch in der
Rechtsmittelinstanz?® aufrechterhalten wurde.?' Im Vergleich zu Gutachten

15 BT-Drs. 14/7752, 28; BGH, Urt. v. 10.10.2013 — III ZR 345/12, BGHZ 198, 265
Rn. 27. Kritisch zu diesem Argument und dem Erfordernis qualifizierten Verschuldens
Katzenmeier (Fn. 6), S. 75 f.

16 Ubersicht bei Bohlsen, in: BeckOGK, Stand: 1.10.2024, § 839a BGB Rn. 39 m. Fn. 144.

17 Dafiir Spickhoff (Fn. 2), S. 428.

18 Wagner (Fn. 13), § 839a BGB Rn. 20; differenzierend Thole, Die Haftung des ge-
richtlichen Sachverstindigen nach § 839a BGB, 2004, S. 104 ff.

Y Vgl. Thole (Fn. 18), S. 108 ff.

20 Zwar sind die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum auslindischen Recht wie
tatsichliche Feststellungen fiir das Revisionsgericht bindend und das Revisionsgericht darf
nicht priifen, ob das auslédndische Recht richtig angewendet worden ist (zu § 545 Abs. 1
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etwa zu naturwissenschaftlichen Themen liegt es bei auslandsrechtlichen
Sachverstdndigen ausbildungs- und berufsbedingt naher, dass einem Gericht
manche Widerspriiche und Unvollstandigkeiten auffallen. Andere grob fahr-
lassige Gutachtenfehler werden hingegen nur fiir Expertinnen und Experten
auf dem Gebiet der betroffenen Rechtsordnung erkennbar sein und bei einer
Plausibilitédtskontrolle durch ein deutsches Gericht unbemerkt bleiben.

Die nach § 407a Abs. 2 S. 2 ZPO erlaubte Einschaltung von Gehilfen bei
der Gutachtenerstellung dndert nichts an der Sorgfaltsverantwortlichkeit der
bestellten sachverstdndigen Person fiir das im eigenen Namen eingereichte
Gutachten. Einer Verschuldenszurechnung bedarf es dementsprechend ebenso
wenig wie eine Exkulpationsmoglichkeiti.S.v. § 831 Abs. 1 S. 2 erdffnet ist.??
Die fehlende oder unzureichende Priifung eines fehlerhaften Vorentwurfs
begriindet bereits fiir sich genommen den Vorwurf grober Fahrlissigkeit.?
Ohnehin zédhlen die ordnungsgemifBe Auswahl und Beaufsichtigung sowie die
Organisation samtlicher Gutachtenerstellungsabldufe in den Pflichtenkreis
der sachverstandigen Person. Eine unmittelbare Haftung von Gehilfen gegen-
iiber den Parteien lisst sich iiber § 839a BGB dagegen nicht begriinden.?*
Hier bleibt allenfalls nur ein Riickgriff auf § 826 BGB mit seinen noch hdhe-
ren Voraussetzungen.

Die Beweislast fiir das qualifizierte Verschulden liegt allgemeinen Grund-
sdtzen entsprechend bei der anspruchserhebenden Partei. Dieser Nachweis
kann schwerfallen, weil sich die Begutachtung auf dem Schreibtisch und in
der Bibliothek der sachverstindigen Person vollzieht und die anspruchserhe-
bende Partei keinen Einblick in die relevanten Abldufe nehmen kann. Im
Rahmen der freien Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO kann das Gericht je-
doch dhnlich wie bei einem Anscheinsbeweis vom duleren Geschehensablauf
auf das AusmaB des objektiven PflichtverstoBes schlieBen.”® Aufgrund des
objektiv schwerwiegenden Fehlers des Gutachtens darf dann von einer gra-
vierenden Pflichtverletzung der sachverstindigen Person ausgegangen wer-
den. Es obliegt in diesem Fall der sachverstindigen Person, ihre Arbeitsab-
laufe und -organisation sowie den Prozess der Entstehung des betroffenen
Gutachtens offenzulegen, um entlastende Aspekte in die gerichtliche Uber-
zeugungsbildung einflieBen zu lassen.

ZPO BGH, Beschl. v. 4.7.2013 -V ZB 197/12, NJW 2013, 3656 Rn. 13 ff.). Jedoch unter-
liegt der revisionsrechtlichen Uberpriifung die Frage, ob das Tatgericht seiner Pflicht nach
§ 293 ZPO nachgekommen ist, das auslandische Recht zu ermitteln.

2l Mit u.a. diesem Argument die Haftung eines Bausachverstindigen verneinend OLG
Rostock, Beschl. v. 21.3.2006 — 8 U 113/05, BeckRS 2006, 8823.

22 Wagner (Fn. 13), § 839a BGB Rn. 23; Thole (Fn. 18), S. 111; Spickhoff (Fn. 2),
S. 429.

2 Thole (Fn. 18), S. 110 ff.

% Wagner (Fn. 13), § 839a BGB Rn. 25.

% Wagner (Fn. 13), § 839a BGB Rn. 43.
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4. Gerichtliche Entscheidung, Kausalitdit, Schaden

Die Haftung nach§ 839a BGB verlangt aulerdem eine doppelte Kausalitét:
Erstens muss die gerichtliche Entscheidung auf dem Gutachten der bestellten
sachverstidndigen Person beruhen. Zweitens muss die gerichtliche Entschei-
dung zu einem Schaden der verfahrensbeteiligten Partei fithren.

Der BGH wandte § 839a BGB in einer Entscheidung von 2020 analog an,
wenn die Parteien unter dem Eindruck eines unrichtigen Gutachtens einen
Prozessvergleich schlieBen, es also nicht zu einer gerichtlichen Entscheidung
kommt.2® Gleiches muss dann auch fiir andere Formen der Verfahrenserledi-
gung ohne gerichtliche Entscheidung wie die Klage- und Rechtsmittelriick-
nahme gelten.?’ Eine gewisse Besonderheit besteht bei Anerkenntnis- und
Verzichtsurteilen, also gerichtlichen Entscheidungen, die ohne gerichtliche
Priifung des urspriinglich vorgelegten Prozessstoffs ergehen. Auch insoweit
liegt eine analoge Anwendung von § 839a BGB nahe, wenn das Gutachten
das Anerkenntnis oder den Verzicht veranlasst hat.”® Bei einem Versdumnis-
urteil hingegen gilt § 839a BGB unmittelbar, denn das Gericht trifft eine
Entscheidung in der Sache und priift dabei die Schliissigkeit des Klagebegeh-
rens unter Verwertung des eingeholten Gutachtens.

Die Kausalitdt des Gutachtens fiir die gerichtliche Entscheidung setzt nur
voraus, dass das Gutachten mitursichlich fiir die gerichtliche Uberzeugungs-
bildung geworden ist. Der Nachweis ist erbracht, wenn sich die Entschei-
dungsgriinde ausdriicklich auf das Gutachten beziehen (vgl. Hamburger Leit-
linien (2023), Art. 2 § 9 Ziff. 3) oder inhaltlich mit dem Gedankengang des
Gutachtens iibereinstimmen.?’ Unterbrochen ist der Kausalzusammenhang
dagegen, wenn die Entscheidung nicht anders ausgefallen wére, denkt man
das unrichtige Gutachten hinweg.

Uber § 839a BGB ist der Entscheidungsschaden ersatzfihig.>® Es geht um
denjenigen Schaden, der auf die durch das unrichtige Gutachten beeinflusste,
rechtlich falsche gerichtliche Entscheidung zuriickgeht. Zu fragen ist also,
wie die Entscheidung tatsidchlich hitte ausfillen miissen und wie die Vermo-
genslage der geschidigten Partei dann aussédhe. Zu den typischen Schadens-
posten zdhlen somit nicht nur ein aberkannter oder der Gegenseite zugespro-
chener Anspruch, sondern auch zu Unrecht auferlegte Prozesskosten oder die
Kosten fiir ein Privatgutachten, mittels dessen die Fehlerhaftigkeit des Aus-
gangsgutachtens aufgedeckt wurde.

26 BGH, Urt. v. 25.6.2020 — III ZR 119/19, NJW 2020, 2471.

27 Wagner (Fn. 13), § 839a BGB Rn. 29 f.

2 BGH, Urt. v. 25.6.2020 — III ZR 119/19, NJW 2020, 2471 Rn. 14; Wagner (Fn. 13),
§ 839a BGB Rn. 34.

2 Katzenmeier (Fn. 6), S. 78 f.

30 Bohlsen (Fn. 16), § 839a BGB Rn. 58; Wagner (Fn. 13), § 839a BGB Rn. 35; Spick-
hoff (Fn. 2), S. 433.
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5. Rechtsmittelobliegenheit der geschddigten Partei

§ 839a Abs. 2 BGB errichtet sodann eine zusitzliche Hiirde jeder Sachver-
standigenhaftung, die gerade bei auslandsrechtlichen Gutachten besonders
wirksam sein kann. Die Vorschrift verweist auf § 839 Abs.3 BGB und
schlieft die Inanspruchnahme der sachverstindigen Person aus, wenn die
geschidigte Partei es schuldhaft versdumt hat, den Schaden durch Gebrauch
eines Rechtsmittels abzuwenden. Damit statuiert § 839a Abs. 2 BGB einen
besonderen Fall des Mitverschuldenseinwands.’! Zu den Rechtsmitteln geho-
ren nicht nur alle gegen die gerichtliche Entscheidung statthaften Rechtsbe-
helfe, sondern auch alle in der jeweiligen Instanz gegebenen Rechtsbehelfe,
die sich unmittelbar gegen das fehlerhafte Gutachten selbst richten, wie der
Antrag auf miindliche Anhorung der sachverstindigen Person durch das Ge-
richt gem. § 411 Abs.4 ZPO oder formelle Beweisantrage auf Einholung
eines weiteren Gutachtens.??

Das Verschuldenserfordernis federt die Rechtsmittelobliegenheit kaum ab.
Zwar setzt der Anspruchsausschluss Kenntnis oder Erkennbarkeit der Unrich-
tigkeit des Gutachtens voraus. Eine Naturalpartei wird sich regelméBig auf
die Richtigkeit des vom Gericht gebilligten Gutachtens verlassen diirfen und
keine zusétzlichen Nachforschungen anstellen miissen. In Verfahren mit an-
wendbarem ausldndischen Recht diirfte die anwaltliche Vertretung aber der
Regelfall sein. Die Partei muss sich dann gem. § 85 Abs. 2 ZPO das Ver-
schulden ihrer Rechtsanwiltin oder ihres Rechtsanwalts zurechnen lassen.
Den Verschuldensmafistab geben dabei die objektiv-typisierten Sorgfaltsan-
forderungen an anwaltliches Handeln vor.?* Bekanntlich verlangt die Recht-
sprechung auch von in Deutschland zugelassenen Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwilten profunde Beratung zum ausldndischen Recht, wenn das
Mandat einen Bezug dazu aufweist; zumindest besteht die Pflicht, sich erhel-
lende Erkenntnisquellen im Rahmen des Zumutbaren zu beschaffen.* Wenn
das Gutachten, wie es Voraussetzung jeder Haftung aus § 839a BGB ist, als
grob fahrlédssig falsch eingestuft werden muss, diirften die Erkennbarkeits-
hiirden fiir anwaltliche Prozessvertreterinnen und -vertreter regelmafBig nicht
uniiberwindbar sein. Aufgrund ihrer juristischen Ausbildung ist von ihnen

31 Thole (Fn. 18), S. 149 f.

32 Spickhoff (Fn. 2), S. 434.

33 BGH, Beschl. v. 11.3.2020 — XII ZB 446/19, NJW-RR 2020, 940, 941; Piekenbrock,
in: BeckOK, Stand: 1.9.2024, § 85 ZPO Rn. 17; Althammer, in: Zoller, ZPO, 35. Aufl.
2024, § 85 Rn. 13; Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 85 Rn. 22.

3 BGH, Urt. v. 22.2.1972 — VI ZR 135/70, NJW 1972, 1044 = IPRspr 1972-167; OLG
Miinchen, Urt. v. 1.10.2014 — 15 U 4551/13 Rae, BeckRS 2016, 18475; LG Miinchen I,
Urt. v. 14.1.2015 — 30 O 27783/13, ZEV 2016, 152 = IPRspr 2015-1; Schultz, in: Gaier/
Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl. 2020, Zivilrechtliche Anwaltshaftung
Rn. 202.



216 Lukas Rademacher

zumindest eine Plausibilitatspriifung eher zu erwarten als bei Gutachten zu
komplexen technischen Zusammenhingen. Ob der Gutachtenfehler aus an-
waltlicher Sicht erkennbar war, bedarf selbstverstindlich einer Einzelfallprii-
fung, die je nach Art des Fehlers unterschiedlich ausfallen kann.

6. Resiimee

Zusammengefasst diirfte das Haftungsrisiko fiir Auslandsrechtssachverstén-
dige vernachlédssigbar gering ausfallen. Es verbleibt nur ein schmaler Korri-
dor, innerhalb dessen eine Sachverstdndigenhaftung in Betracht kommt. In
einem Regressprozess verlangt § 839a BGB von der klagenden Partei einen
Vortrag an der Grenze zum Paradoxen: Fiir eine Haftung der sachverstindi-
gen Person muss das Gutachten zwar einerseits in grob fahrldssiger Weise
falsch erstattet sein. Andererseits diirfen dem Gutachten die Fehler nicht
derart auf die Stirn geschrieben sein, dass erstens die Unrichtigkeit fiir
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten erkennbar war und zweitens das
Gericht trotz der Unrichtigkeit seine Entscheidung darauf stiitzte. Echte Ver-
haltensanreize gehen von einer so konzeptualisierten Haftungsnorm kaum
aus. Doch ist genau dies gesetzgeberisch intendiert, um die innere Unabhén-
gigkeit von Sachverstindigen zu wahren.

Gegen die verbleibenden Haftungsrisiken konnen sich Sachverstindige im
Rahmen einer Vermogensschadenhaftpflichtversicherung absichern. Der
Abschluss einer solchen Versicherung, fiir die hohe Primien zu leisten sind,
wenn auch grob fahrlissig verursachte Schiiden abgedeckt sein sollen,* lohnt
sich jedoch vermutlich nur fiir Sachverstandige, die auch auBlerhalb von ge-
richtlichen Verfahren Privatgutachten erstellen und sich entsprechend vergii-
ten lassen. In personlichen Gesprachen erfdhrt man nur ganz vereinzelt von
Sachverstindigen, die eine solche Versicherung abgeschlossen haben. Die
Versicherer halten dafiir bislang keine standardisierten Angebote vor.

III. Vergiitung

Die Vergiitung von Sachverstdandigen richtet sich nach dem Justizvergiitungs-
und -entschadigungsgesetz (JVEG). Sie erfolgt zeitbasiert. Die Erstattung von
Gutachten iiber ausldndisches Recht ist auch in der zum 1.1.2021 reformier-
ten Fassung des JVEG, Anlage 1, keiner Honorargruppe zugewiesen. Nach
§ 9 Abs. 2 S. 1 JVEG ist die Leistung von Sachverstindigen in diesen Féllen
unter Beriicksichtigung der allgemein fiir Leistungen dieser Art auBergericht-
lich und auBerbehordlich vereinbarten Stundensitze nach billigem Ermessen

35 Littbarski, Die Haftung des gerichtlich ernannten Sachverstindigen nach § 839 a
BGB und ihre versicherungsrechtlichen Konsequenzen, VersR 2016, 154, 160.
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mit einem Stundensatz zu vergiiten, der den hochsten Stundensatz nach der
Anlage 1 jedoch nicht iibersteigen darf. Schon nach alter Rechtslage war
anerkannt, dass die Eingruppierung in die hochste Honorargruppe gerechtfer-
tigt ist, wenn spezifische juristische Sonderkenntnisse der sachverstdndigen
Person im ausldndischen Recht und der auslidndischen Rechtssprache erfor-
derlich sind.*® Der Stundensatz fiir die Erstellung auslandsrechtlicher Gutach-
ten liegt dementsprechend bei 155 €.

Zudem erdffnet § 13 JVEG die Moglichkeit einer dariiber hinausgehenden
,Besonderen Vergiitung®“. Die Vorschrift setzt die Zustimmung beider Partei-
en bzw. Beteiligten (Abs. 1) oder einer Partei bzw. eines Beteiligten und des
Gerichts (Abs. 2) voraus. Nach den Hamburger Leitlinien kommt eine Son-
dervergiitung ,,bei einem sehr hohen Streitwert oder einem sehr hohen, aber
im genauen Umfang nicht prognostizierbaren Arbeitsaufwand* in Betracht
(Art. 3 § 1 Nr. 10). Die auf der Hamburger Tagung versammelten Auslands-
rechtssachverstdndigen konnten jedoch nur vereinzelt von praktischen Erfah-
rungen mit § 13 JVEG berichten. In aller Regel bleibt es bei dem aus § 9
Abs. 2 S. 1 JVEG folgenden Stundensatz.

Im Vergleich zu den den Kriften des Markts unterliegenden Stundensitzen
anderer hochprofessionalisierter Rechtsdienstleister — man denke etwa an
Partnerinnen und Partner von GroBkanzleien — nimmt sich die Auslands-
rechtssachverstindigenvergiitung damit aufféllig niedrig aus. Gewiss haben
Hochschullehrerinnen und -lehrer keinen Kostenapparat wie er in Grof3kanz-
leien entsteht. An den meisten Standorten ist jedoch ein Teil des erzielten
Verdienstes an die jeweilige Universitét abzufiihren, auch weil das Gutachten
als Nebentdtigkeit unter Zuhilfenahme der Bibliothek und anderer universita-
rer Arbeitsmittel entstanden ist. Mochte die sachverstindige Person zudem
die in die Gutachtenerstellung involvierten Assistentinnen und Assistenten
beteiligen, bleibt von dem Ausgangsbetrag von 155 € pro Stunde nicht mehr
viel iibrig, was dann anschlieend noch als selbstdndiges Einkommen zu
versteuern ist. Die Erstattung gerichtlicher Auslandsrechtsgutachten ist kein
eintragliches Geschift.

Vergiitet wird also allein der zeitliche Aufwand. Bewusst verzichtet das
JVEG auf eine gegenstandswertbezogene Vergiitung, wie sie das Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz (RVG) vorsieht. Eine Kompensation der am Streitwert
bemessenen Haftungsrisiken ist durch das JVEG nicht bezweckt. Dafiir wére
der zeitliche Aufwand ohnehin kein geeigneter Mafistab. Die Vergiitung bleibt
dieselbe, wenn eine einfache, in drei Stunden zu recherchierende und auszuar-
beitende Rechtsfrage iiber den Ausgang eines Rechtsstreits mit einem Streit-
wert 1.000 Euro entscheidet, wie wenn der Streitwert 100.000 Euro betragt.
Abstrakt gesehen fillt das Haftungsrisiko im zweiten Fall hundertmal hdher

3¢ OLG Dresden, Beschl. v. 23.1.2019 — 3 W 652/18, NJW 2019, 1236 = IPRspr 2019-
350; vgl. auch Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 1 Ziff. 9.
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aus als im ersten. Konkret trifft die sachverstindige Person in beiden Féllen
jedoch ein ausgesprochen niedriges Haftungsrisiko, zumal die Anforderungen
an die anwaltliche Priifung bei einem hohen Streitwert steigen und sich damit
zugleich die Wahrscheinlichkeit erhdht, dass entweder der Fehler des Gutach-
tens noch rechtzeitig aufgedeckt wird, bevor ein Schaden entsteht, oder dass
die Verletzung der Rechtsmittelobliegenheit zum Anspruchsausschluss fiihrt.
Vor diesem Hintergrund besteht auch kein Bediirfnis, den verbleibenden Haf-
tungsrisiken eine ausgleichende Vergiitung gegeniiberzustellen.

IV. Verwertung des Gutachtens in anderen Verfahren

§ 411a ZPO, der seit dem Jahr 2004 in Geltung ist, hat den Zweck, die Einho-
lung eines Gutachtens zu ersparen und Verfahren damit zu erleichtern und zu
beschleunigen. Die Vorschrift hat das zuvor zu der Verwertung von Gutach-
ten geltende Richterrecht in Teilen kodifiziert.*’ Sie durchbricht den Grund-
satz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und erlaubt die Verwertung
eines Gutachtens aus einem fritheren Verfahren. Die Anordnung der Verwer-
tung erfolgt durch Beschluss.

1. Haftung

Uneinigkeit besteht aber bereits dariiber, welche Auswirkungen ein solcher
Beschluss auf die Person zeitigt, die das Gutachten verfasst hat. Aus der sys-
tematischen Stellung des § 411a ZPO folgt, dass es sich bei der Verwertung
eines Gutachtens aus einem anderen Verfahren um einen Sachverstdndigen-
beweis handelt, auch wenn die sachverstindige Person in dem spiteren Ver-
fahren nicht gesondert bestellt wird. Als Urkundenbeweis konnte das heran-
gezogene Gutachten lediglich dariiber Auskunft geben, ob die gutachtende
Person in dem vorherigen Verfahren die in dem Gutachten verkdrperte Erkla-
rung abgegeben hat.3® Das Ziel eines Beschlusses nach § 411a ZPO liegt
jedoch vielmehr darin, dem Gericht den Inhalt des Gutachtens und die darin
vermittelte Sachkunde zugdnglich zu machen.

Ob mit der Einordnung als Sachverstindigenbeweis zugleich auch der An-
wendungsbereich der Haftung nach § 839a BGB eroffnet ist, wird unterschied-
lich beurteilt. Der Wortlaut des § 839a Abs. 1 BGB gibt nicht eindeutig vor, ob
die sachverstindige Person gerade fiir das Verfahren bestellt worden sein muss,
an dem die Partei beteiligt war, der ein Schaden entsteht, oder ob eine Begut-
achtung in einem vorausgehenden Verfahren geniigt. Gegen eine Sachverstin-

37 Ahrens (Fn. 1), § 411a ZPO Rn. 1, 3 ff.; Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl.
2015, § 411a Rn. 19.
38 Vgl. Ahrens (Fn. 1), § 411a ZPO Rn. 5.
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digenhaftung in den Fillen des § 411a ZPO werden insbesondere die dadurch
erhohten Haftungsrisiken vorgebracht, zumal die sachverstdndige Person nicht
in gleicher Weise wie bei einer unmittelbaren Beteiligung etwaige Missver-
stindnisse des Gerichts erkennen und ausriumen kdnne.>® Da die Haftungsvo-
raussetzungen jedoch ohnehin als besonders hoch einzustufen sind (dazu
soeben unter II.), kann in einer Vervielféltigung des Haftungsrisikos kein aus-
schlaggebendes Argument liegen. Vielmehr fingiert der Verwertungsbeschluss
nach § 411a ZPO die Ernennung der sachverstindigen Person fiir das laufende
Verfahren unter gleichzeitigem Erlass eines erneuten schriftlichen Gutach-
tens.*” Der Anwendungsbereich des § 839a BGB ist damit fiir jedes weitere
Verfahren eréffnet, fiir das das urspriingliche Gutachten verwertet wird.*!

Allein schon aus diesem Grund erscheint es angemessen, dass das Gericht
die sachverstidndige Person iiber die Verwertung informiert, auch wenn keine
Verfahrensvorschrift dies ausdriicklich bestimmt.*> Ein Widerspruchsrecht
gegen die Verwertung des in einem vorigen Verfahren erstellten Gutachtens
steht der sachverstindigen Person jedoch nicht zu.** Selbst auf ein Gut-
achtenverweigerungsrecht nach § 408 ZPO, etwa weil sie mit einer der Par-
teien des neuen Verfahrens verwandt ist, kann sie sich nicht berufen.** Der
Zweck des Gutachtenverweigerungsrechts, Interessenkonflikte bei der Begut-
achtung zu vermeiden, ist nicht erfiillt, wenn das Gutachten zu einem Zeit-
punkt verfasst wurde, zu dem die sachverstindige Person von der Relevanz
des Gutachtens in einem spiteren Verfahren, an dem eine mit ihr verwandte
Person beteiligt ist, nichts ahnen konnte. Die Gegenseite kann die sachver-
standige Person deshalb auch nicht wegen Befangenheit ablehnen. Etwas
anderes kann nur gelten, wenn die sachverstindige Person zur miindlichen
Erlduterung des Gutachtens geladen oder zur Ergénzung aufgefordert wird,
nun also aktiv in das Verfahren eingreifen soll.**

3 Spickhoff (Fn.2), S.426; Huber/Rof3, in: Musielak/Voit, ZPO, 21. Aufl. 2024,
§ 411a Rn. 16; Katzenmeier (Fn.2), § 411a ZPO Rn. 12; Berger (Fn. 37), § 411a ZPO
Rn. 29. Vgl. auch Jayme, Verwertung eines gerichtlich eingeholten Sachverstindigengut-
achtens zum ausldndischen Recht in einem anderen Verfahren — Zur Verfassungswidrigkeit
des § 411 a ZPO, IPRax 2006, 587 f.

4 W. Zimmermann, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 411a Rn. 17; Greger, in:
Zoller, ZPO, 35. Aufl. 2024, §411a Rn. 1; Théonissen/Scheuch (Fn.2), §41la ZPO
Rn. 14.1.

4 Zimmermann (Fn. 40), § 411a Rn. 17; Greger (Fn. 40), § 411a ZPO Rn. 1; Thénis-
sen/Scheuch (Fn. 2), § 411a ZPO Rn. 14.1.

42 Thénissen/Scheuch (Fn. 2), § 411a ZPO Rn. 14; Katzenmeier (Fn. 2), § 411a ZPO
Rn. 9; Greger (Fn. 40), § 411a ZPO Rn. 4; a. A. Zimmermann (Fn. 40), § 411a ZPO Rn. 14.

43 Zimmermann (Fn. 40), § 411a ZPO Rn. 15; Ahrens (Fn. 1), § 411a ZPO Rn. 18; a.A.
Thénissen/Scheuch (Fn. 2), § 411a ZPO Rn. 16.1.

4 Berger (Fn.37), § 411a ZPO Rn. 20; differenzierend Katzenmeier (Fn.2), § 411a
ZPO Rn. 10.

45 Berger (Fn. 37), § 411a ZPO Rn. 21.
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Auch das Urheberrecht der sachverstindigen Person steht der Mehrfachver-
wertung des Gutachtens in anderen Verfahren nicht entgegen. Zwar steht der
sachverstdndigen Person grundsitzlich das Vervielfiltigungsrecht nach § 16
UrhG zu, doch wird dieses durch §§ 45 UrhG, 411a ZPO beschrinkt.*® Der
»Werkgenuss® und die inhaltliche Beriicksichtigung des Gutachtens stellen
ohnehin keinen urheberrechtlich relevanten Vorgang dar.*’ Ein einziger, wenn-
gleich eher theoretisch anmutender urheberrechtlicher Ansatzpunkt, um Ein-
fluss auf die Verwertung zu nehmen, liegt im Riickrufrecht wegen gewandelter
Uberzeugung nach § 42 UrhG. Dazu muss die sachverstindige Person ihr
fritheres Gutachten nun fiir falsch halten und dies dem Gericht mitteilen. Allein
dieser Hinweis diirfte geeignet sein, das Gericht zur Einholung eines neuen
Gutachtens zu veranlassen. Fiir die Uberzeugungsbildung des Gerichts kann
das urspriingliche Gutachten dann keine geeignete Grundlage mehr sein und
eine Haftung der das Erstgutachten erstattenden Person somit ausscheiden.

2. Vergiitung

Eine erneute Vergiitung kann die sachverstdndige Person auch bei vielmaliger
Verwertung des Gutachtens nicht beanspruchen. Dies folgt aus dem zeitauf-
wandkompensierenden Ansatz des JVEG. Das Gutachten ist bereits erstellt.
Weiterer zu vergiitender Zeitaufwand kann sich nur bei einer beauftragten Er-
ginzung oder miindlichen Erlduterung des Gutachtens im Termin einstellen.*

Erneut zeigt sich, dass die Vergiitung nicht den Zweck verfolgt, Haftungs-
risiken auszugleichen.*” Denn mit jeder Verwertung kommt abstrakt gesehen
ein zusétzliches Haftungsrisiko hinzu, das womdglich deutlich iiber dem mit
dem Ursprungsverfahren einhergehenden Haftungsrisiko liegt, wenn etwa der
Gegenstandswert in dem spéteren Verfahren um ein Vielfaches hoher liegt.
Mit Blick auf das konkret gesehen aber geringe Haftungsrisiko liegt darin
keine unverhéiltnismaBige Belastung fiir Sachverstindige.

V. Zusammenfassung in Thesenform

1. Die Erstellung auslandsrechtlicher Gutachten in gerichtlichen Verfahren
ist weder gewinnorientiertes Geschift noch nobile officium, sondern eine
Rechtspflicht von Hochschullehrerinnen und -lehrern mit entsprechender
fachlicher Ausrichtung.

46 Verfassungsrechtliche Bedenken auch unter urheberrechtlichen Aspekten erhebt
Jayme (Fn. 19), IPRax 2006, 587 f.

47 Ahrens (Fn. 1), § 411a ZPO Rn. 18.

“ Ahrens (Fn. 1), § 411a ZPO Rn. 19; Katzenmeier (Fn. 2), § 411a ZPO Rn. 11.

4 Zimmermann (Fn. 40), § 411a Rn. 17.



Haftung und Vergiitung bei der Erstellung auslandsrechtlicher Gutachten 221

2. § 839a BGB stellt nur ausnahmsweise erfiillbare Anforderungen an die
Haftung bestellter auslandsrechtssachverstdndiger Personen, insbesondere
durch das qualifizierte Verschuldenserfordernis und die Rechtsmittelob-
liegenheit der geschédigten Partei.

3. Die Sachverstindigen nach dem JVEG zustehende Vergiitung hat nicht
den Zweck, die verbleibenden Haftungsrisiken der Sachverstindigen rela-
tiv zum Gegenstandswert des Verfahrens zu kompensieren. Umgekehrt
lassen sich die im Vergleich zu anderen hochprofessionalisierten Dienst-
leistern unterdurchschnittlichen Vergiitungssédtze mit Blick auf das gerin-
ge Haftungsrisiko rechtfertigen.

4. Die gerichtliche Verwertung des Gutachtens in anderen Verfahren kann
die sachverstindige Person nicht verhindern, obwohl dadurch zusétzliche
(wenngleich zu vernachldssigende) Haftungsrisiken entstehen, aber keine
zusidtzliche Vergiitung beansprucht werden kann.
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I. Das deutsche Notarinstitut

Am frithen Morgen des 15. Mérz 1993 schloss Notarassessor Dr. Peter Lim-
mer die Tiir zu einem Biiro im 1. Obergeschoss des Hauses Kaiserstrafle 23 in
Wiirzburg auf. Nach vielen Jahren der Vorarbeit, mit Besuchen und Praktika
bayerischer Notarassessoren bei den verschiedenen CRIDON (Centres de
Recherche et d’Information Notariale) in Frankreich! und ungezéhlten for-
mellen und informellen Besprechungen auf Ebene der Landesnotarkammer
Bayern wie auch der Bundesnotarkammer, begann das Deutsche Notarinstitut
mit seiner Tatigkeit.

Die Griindungsgeschichte des Instituts ist mehrfach und von verschiedenen
Seiten kolportiert worden.? Es zeigt sich auch hier, dass ein erfolgreiches
Kind nicht nur eine liebende ,,Mutter” (die Bundesnotarkammer), sondern
auch viele stolze ,,Viter* hat.

Entscheidender Schliissel fiir das Verstidndnis der Arbeit und des Aufbaus
des Instituts ist der Anlass zu seiner Griindung: Die Herausforderungen an die
Notare in den Neuen Bundesldndern, die sich ab dem 3. Oktober 1990 auf ein
neues hochkomplexes Rechtssystem umstellen mussten, verlangten eine fach-
liche Unterstiitzung. Daneben hatten die Initiatoren fiir die Notare in den alten
Bundeslandern vor allem die Rechtsgebiete im Blick, die bei der Ausbildung
der Notare eher am Rande behandelt werden, aus denen sich aber im Rahmen

! Zu diesen etwa Liffler, Die franzdsischen Cridons — Organisation, Aufgaben, Finan-
zierung, MittBayNot 1991, 53; Bourdoiseau, Analyse critique de la prestation servie par le
CRIDON, Revue Juridique de 1’Ouest 2007, 23.

2 Vgl. z.B. Frenz, Anfinge, in: FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, 2018, S. 3 ff.
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der tdglichen Beurkundung erhebliche Fehler- und Haftungsquellen ergeben.
Das galt vor allem fiir das Steuerrecht, aber auch das Internationale Privatrecht,
welches durch das Neuregelungsgesetz von 1986 auf eine neue Basis gestellt
worden war,* sowie das nach der deutschen Wiedervereinigung am 3. Oktober
1990 fortlaufend ergénzte und erweiterte Wiedervereinigungsrecht.
Dementsprechend wurden schon kurze Zeit nach Eroffnung und nach den
ersten Erfahrungen mit der praktischen Bearbeitung von Anfragen spezialisierte
Referate eingerichtet, auf die die Anfragen fachbezogen verteilt werden:

— Referat I fiir das Allgemeine Zivil-, Immobilien- und Beurkundungsrecht
sowie das 6ffentliche Recht

— Referat II fiir das Handels- und Gesellschaftsrecht sowie das Steuerrecht

— Referat III fiir Internationales Privatrecht und ausldndisches Privatrecht

— Referat IV fiir das Recht der Wiedervereinigung

— Referat V fiir Erb- und Familienrecht

Damit werden die zentralen Bereiche der notariellen Tétigkeit abgedeckt.
Ausgenommen von der Beratung durch das Institut ist das notarielle Berufs-
und Standesrecht. Hier haben sich die Kammern ihre weitere Zustindigkeit
vorbehalten. In der neueren Zeit betrifft das z.B. die weitgreifenden Ande-
rungen, die sich aus der Umsetzung der EU-Geldwéscherichtlinien in der
notariellen Tatigkeit ergeben.

Das Recht der Wiedervereinigung spielt in der notariellen Praxis mittler-
weile zahlenmifBig naturgemifl keine Rolle mehr. Das Referat wurde daher
vor einigen Jahren formal eingestellt. Die noch gestellten Fragen werden je
nach Schwerpunktsetzung den nun verbleibenden vier Referaten I, II, IIT und
V zugewiesen.

Im Jahr 2022 erreichten das Deutsche Notarinstitut 7.066 Anfragen von den
Notaren. Hiervon entfielen 36,57 % auf das Referat Immobilienrecht, 19,56 %
auf das Handels- und Gesellschaftsrecht sowie Steuerrecht, 17,53 % auf das
Erb- und Familienrecht und 26,29 % — also gut ein Viertel — auf das Internatio-
nale und auslindische Privatrecht.* Die besondere Bedeutung der Beratung des
Instituts auf diesem Bereich zeigt sich augenfillig daran, dass nicht nur die
»Anfrage Nr. 1 am 1. Juli 1993,° sondern auch die Anfrage mit dem Akten-
zeichen 200.000 im Juni 2023 das internationale Privatrecht betrafen.

3 Vgl. auch Hausmann/Odersky, Internationales Privatrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 4. Aufl. 2021; urspriinglich: Schotten, Das internationale Privatrecht in der
notariellen Praxis, 1. Aufl. 1995.

4 Vgl. Die Bundesnotarkammer im Jahr 2021, DNotZ 2022, 562, 577. Dabei agiert das
DNotl als rechtlich unselbstindige Untereinheit (Zweigniederlassung) der Bundesnotar-
kammer, die ihren Sitz in Berlin hat.

5 Limmer, Die Aufbau- und Anfangsjahre des DNotl — die Zeit in der KaiserstraBe 23,
Wiirzburg, in: FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, 2018, S. 11, 14.
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Das Ziel, eine Sicherung und stellenweise auch Erhdhung der Qualitdt im
gesamten Notariat zu erreichen, gebot bei der Finanzierung eine Abweichung
vom System der franzosischen CRIDON, bei denen die Dienstleistungen
einzeln abgerechnet werden. Von Beginn an gab es einen Jahresbeitrag (flat
rate) der Notare zum Institut, dessen Hohe sich allein danach unterscheidet,
ob der Notar hauptamtlicher Notar (Nur-Notar) oder Anwalts-Notar ist.® Im
Beitrag enthalten ist der Bezug des DNotl-Reports, der halbmonatlich er-
scheint und einen Uberblick iiber aktuelle Gutachten des Instituts und notar-
relevante Rechtsprechung gibt,” der Abruf von Literatur und schlieBlich auch
die Moglichkeit, rechtliche Anfragen zum Institut zu stellen. Die Anzahl der
Anfragen zum Institut ist nicht beschriankt. Jeder Notar soll die Mdglichkeit
haben, sich immer dann, wenn er fachliche Unterstiitzung bendtigt, an das
Institut zu wenden, und zwar unabhéngig vom monetdren Wert des Gegen-
stands und der mit der Beurkundung verbundenen Gebiihr. Gelegentlich gibt
es sogenannte ,,Vielanfrager, deren Anzahl jedoch gering ist und die sich
nach einem entsprechenden Hinweis durch die Geschéftsfiihrung zumeist
einsichtig zeigen.

Das fachliche Personal des Instituts umfasst 19 juristische Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter.® Diese rekrutieren sich zum einen Teil aus Notarassesso-
ren, die einen Teil ihrer Ausbildungszeit im Institut verbringen. Zum anderen
gibt es einen Stamm von zehn ,,Festangestellten®. Die Mischung hat sich sehr
bewéhrt. Die Festangestellten sorgen fiir die Kumulation des Wissens und die
Kontinuitdt. Die Notarassessoren bringen den verstirkten Kontakt mit der
Praxis des Notariats, individuelle spezialisierte Fachkenntnisse in das Institut
und seine Arbeit und tragen nach Beendigung ihrer Zeit am Institut die fach-
lichen Erfahrungen aus der dortigen Tétigkeit in die notarielle Praxis zuriick.

II. Der Informationsdienst im Internationalen Privatrecht

Der Informationsdienst am Deutschen Notarinstitut unterscheidet sich in
einigen Aspekten mehr oder weniger erheblich von der Gutachtenerstattung
des Max-Planck-Instituts und anderer Institute fiir die Gerichte:

1. Im gerichtlichen Beweisverfahren hat der Richter den Beweisbeschluss
und den zugrunde zu legenden Sachverhalt zu formulieren.® Der Notar soll

¢ Die Beitrige zur Finanzierung des Notarinstituts werden nicht gesondert erhoben,
sondern sind Teil der Gebiihren, die die Notare jdhrlich an die Kammer abfiihren.

7 Dazu Weber, Der DNotl-Report und seine Beriicksichtigung in der Rechtsprechung,
in: FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, 2018, S. 55.

§ Stand: 31.12.2022, vgl. Die Bundesnotarkammer im Jahr 2022, DNotZ 2023, 561,
578.

® Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 1.
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zwar Sachverhalt und Fragestellung formulieren. Aufgabe der Sachbear-
beiterin beim Institut ist es aber nicht nur, die Fragestellung zu beantwor-
ten, sondern dem Notar dabei zu helfen, seinen Fall richtig zu behandeln.
Dringt sich daher der Verdacht auf, dass der Notar den Sachverhalt un-
vollstindig ermittelt bzw. mitgeteilt hat oder sich das eigentliche Problem
an ganz anderer Stelle verbirgt — z.B. weil die als Vermogensholding in-
stallierte ,,englische Limited” tatsdchlichen den Sitz ihrer Hauptverwal-
tung in Cottbus hat oder der in Tirana lebende und dort verstorbene deut-
sche Diplomat nach den Anforderungen der EuErbVO in seinem Emp-
fangsstaat wohl keinen gewo6hnlichen Aufenthalt begriindet hat — dann gilt
es natiirlich, auch die der aufgeworfenen Fragestellung vorgelagerten oder
nachgelagerten Fragen zu 16sen und ggf. durch Riicksprache mit dem
Notar den maB3geblichen Sachverhalt abschlieBend zu ermitteln.

2. Das Institut informiert zu Fragen aus allen Bereichen des Rechts, also
auch zu Fragen aus dem deutschen und dem européischen Internationalen
Privatrecht. Anders als im gerichtlichen Beweisverfahren'® muss die
Sachbearbeiterin bei der Beantwortung der Fragen also nicht zwischen
deutschem und ausldndischem Recht differenzieren. Vielmehr zeigt sich,
dass aufgrund des Randcharakters des IPR in der allgemeinen juristischen
Ausbildung, der Pluralitiat der Rechtsquellen und des mit der Européisie-
rung des IPR rasch einhergehenden weitgreifenden Wandels des IPR ge-
rade auch auf diesem Rechtsgebiet eine Vielzahl von Notaren der Unter-
stiitzung bediirfen, um komplexere Fille zu bearbeiten.

3. Bisweilen geht es nicht nur darum, das anwendbare auslédndische Recht und
die sich hieraus ergebende materielle Rechtsfolge zu ermitteln, sondern
auch darum, diese im deutschen Verfahrensrecht umzusetzen. Typische ak-
tuelle Probleme sind die Griindung einer GmbH durch einen ,,Business
Trust”, die Ausstellung eines Erbscheins, wenn der Nachlass auf einen
»executor” oder ,,administrator iibergegangen ist, die Berechnung der ge-
setzlichen Erbquoten von Ehefrau und Kindern nach § 1931 BGB bei Gel-
tung eines ausldndischen Giiterstands, die Gestaltung des Grundstiickser-
werbs, wenn der Kaufer in einer Giitergemeinschaft ausldndischen Rechts
lebt oder der formgerechte Nachweis der Vertretung ausldndischer Kapital-
gesellschaften im deutschen Registerverfahren, wenn der ausldndische
Staat kein Handelsregister kennt. Hier gilt es, Regeln des deutschen Rechts
auf Rechtsfolgen anzuwenden, die im deutschen Recht nicht vorgesehen
sind, und ggf. mit dem anfragenden Notar Wege zu suchen, die ausliandi-
schen Rechtsinstitute so im deutschen Rechtssystem umzusetzen, dass der
Fall fiir alle Verfahrensbeteiligten interessengerecht geregelt wird. Da es
hier um die Anwendung, Auslegung und ggf. auch Fortbildung deutschen

10 Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 4.
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materiellen Rechts geht, wére der Gutachter im gerichtlichen Verfahren da-
gegen an einer entsprechenden Stellungnahme gehindert.!!

Der Informationsdienst des Institutes ist nicht auf die Erstellung von Gut-
achten beschrinkt.'> Anfragen konnen auch telefonisch, durch Versand
von Literatur oder bereits erstellten Gutachten in vergleichbaren vorange-
gangen Anfragen, E-Mail-Nachrichten etc. beantwortet werden. Die Wahl
der Form der Information obliegt der Sachbearbeiterin. Entscheidend sind
dabei die Dringlichkeit der Angelegenheit, die Komplexitit der Anfrage,
der Informationsstand des Notars und weitere Faktoren. So ist z.B. eine
telefonische Beantwortung dann nicht hilfreich, wenn der Notar die ange-
fragte Berechnung der Erbquoten oder Ermittlung des Giiterstands zu-
sammen mit dem Erbscheinsantrag bzw. Grundbuchantrag dem Gericht
gegeniiber belegen muss, er also eine schriftliche Stellungnahme benétigt,
die individuell auf seinen Fall bezogen ist. Ergibt sich aus der iibermittel-
ten Anfrage Anlass zur Annahme, dass der Fall vom Notar nicht erkannte
weitere Fallstricke birgt oder der Sachverhalt unvollstindig iibermittelt
wurde, kann dagegen ein telefonisches Gespréch, in dem der Sachverhalt
umfassend gekldrt und sémtliche Fragen, die sich in Zusammenhang mit
dem Sachverhalt, der rechtlichen Losung und der Suche nach dem ,,si-
chersten Weg* zur Regelung der Angelegenheit stellen, besprochen wer-
den, der angemessene Weg sein, um dem Notar einen Weg aufzuzeigen,
wie er die ihm aufgetragene Aufgabe erfiillen kann. Auch insoweit be-
schrinkt sich die Stellungnahme der Sachbearbeiterin nicht auf die Aus-
kunft zum ausldndischen Recht, sondern der Fall wird so weit ,,durchge-
16st, bis der Notar das Gefiihl hat, dass er nun fiir die erfolgreiche Bear-
beitung des ihm vorliegenden praktischen Falls keiner weiteren Informa-
tion von Seiten des Instituts mehr bedarf.

. Anfragen zum Institut werden innerhalb einer Regelbearbeitungszeit von

14 Tagen beantwortet. Bei begriindeter Dringlichkeit werden Anfragen
auch kiirzer, erforderlichenfalls innerhalb weniger Stunden oder sofort am
Telefon beantwortet. In eiligen Einzelfillen, in denen der Notar sehr um-
fassende Fragen stellt, kann es sich auch anbieten, dem Notar einen Weg
aufzuzeigen, bei dem es auf die Beantwortung der von ihm gestellten Fra-
ge nicht ankommt.

Der Notar muss also dort abgeholt werden, wo er sich aufgrund seines
Sach- und Informationsstandes aktuell befindet, und es sollte ihm ein Weg
aufgezeigt werden, der zuverldssig zum Ziel fiihrt. Informationen werden
daher nicht nur von der objektiven Fallgestaltung her, sondern auch adres-
satenbezogen individuell dargeboten.

' Vgl. Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3 § 2 Ziff. 1.
12 So aber der Gutachter im Beweisverfahren nach Hamburger Leitlinien (2023), Art. 3

§ 3.
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7. Aufgrund des hohen Individualisierungsgrades sind die Gutachten des
Instituts regelméBig nicht dazu geeignet, verdéffentlicht zu werden. Den-
noch hat es sich bewiahrt, bestimmte Gutachten zu ,,Standardfragen auf
einer nur den Notaren zuginglichen Datenbank zu verdffentlichen,' so
dass das Institut den Notaren auch Hilfe zur Selbsthilfe bietet. Ausgewahl-
te Gutachten zu Fragen von allgemeiner oder tagesaktueller Bedeutung
werden in der halbmonatlich erscheinenden Hauspostille des Instituts,
dem DNotl-Report, abgedruckt.'

Inhaltlich betreffen die Anfragen an das DNotl zum internationalen Privat-
recht héufig folgende rechtlichen Bereiche — wobei das gesamte Spektrum der
notariellen Tétigkeit, ergdnzt um die internationale Komponente, abgebildet
wird:

— die Moglichkeit ehevertraglicher Vereinbarungen in grenziiberschreiten-
den Ehen,

— Beteiligung von Ehegatten bei Geltung ausldndischen Giiterrechts an in-
landischen Grundstiicken und Gesellschaften,

— die gesetzliche Vertretung von im Ausland lebenden Minderjihrigen und
geschéftsunfiahigen Erwachsenen,

— die Nachlassplanung und Nachlassabwicklung in internationalen Erbfil-
len,

— die Rechtsfahigkeit und organschaftliche Vertretung auslandischer Gesell-
schaften, sowie

— grenziiberschreitende Umwandlungsvorgange.

Zur Bearbeitung der Anfragen konnen die Mitarbeiter des Instituts zunéchst
auf eine reichhaltige und gut gepflegte institutseigene Bibliothek zuriickgrei-
fen. Auch die Universitdtsbibliothek in Wiirzburg steht aufgrund einer Ko-
operationsvereinbarung offen. Die bereits im Laufe des Institutslebens erstell-
ten ,,Altgutachten® sind vollstdndig in einer Datenbank erfasst und bergen fiir
viele Anfragen einen guten Wissenspool und erleichtern den Einstieg in die
konkrete Fallbearbeitung. Bei ausgefallenen Spezialfragen schlieBlich kann
das Referat auch auf ein internationales Netzwerk zuriickgreifen, in dem sich
die Mitarbeiterinnen zahlreicher europdischer Notarkammern gegenseitig
unterstiitzen.

13 Sog. online plus.

14 Online einsehbar unter <https://www.dnoti.de/dnoti-report>. Ein Abruf der auch fiir
die nicht-notarielle Offentlichkeit zugéinglichen Gutachten ist unter <https://www.dnoti.de/
gutachten> moglich.
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II1. Schluss

Das Deutsche Notarinstitut stellt den Notaren quasi ein rechtswissenschaftli-
ches ,,back office” zur Verfiigung. Als Hotline fiir Notare geht es darum, in
der Notariatspraxis anfallende rechtliche Schwierigkeiten zu bewiltigen und
dem Notar in angemessener Frist zu ermdglichen, fiir den Fall eine praktikab-
le und sichere Losung zu finden. Die fachliche Herausforderung liegt bei der
Bearbeitung darin, nicht nur den Inhalt des auslédndischen Rechts zu ermit-
teln, sondern zur Begutachtung deutsches und ausldandisches Kollisionsrecht,
auslandisches Sachrecht und deutsches materielles- sowie Verfahrensrecht
zusammenzufithren. Der Sachbearbeiterin stehen dabei verschiedene Hand-
lungsformen zur Verfiigung, die sie informell und flexibel handhaben kann.

Anhang:

Leistungsgrundsdtze des Anfrage- und Recherchedienstes
Fassung 1.7.2004

Das Deutsche Notarinstitut (DNotl) erfiillt seine satzungsmiBige Aufgabe der
Unterstiitzung und wissenschaftlichen Beratung der Notare der beteiligten
Notarkammern u.a. durch die Beantwortung schriftlicher Anfragen und die
Durchfiihrung von Recherchen (§ 17 Abs. 3 Ziff. 1 der Satzung der BNotK).
Hierfiir gelten folgende Leistungsgrundsétze:

1. Der Anfragedienst und der Recherchedienst erfolgen nur zu den notarspe-
zifischen Rechtsfragen des Biirgerlichen Gesetzbuches mit Nebengeset-
zen, des Rechts der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, des Handels- und Ge-
sellschaftsrechts, des Steuerrechts, des Internationalen Privatrechts, des
Rechts der Wiedervereinigung, des Landwirtschaftsrechts, des Rechts der
Européischen Gemeinschaften, soweit es nationales Recht dndert, und des
Offentlichen Rechts. Das DNotl erstellt keine Gutachten zu Fragen des
notariellen Berufsrechts und des Kostenrechts.

2. Das DNotl erfiillt seine Aufgaben in der Regel durch Stellungnahmen zu
schriftlichen Anfragen im Rahmen der vorsorgenden Rechtspflege in
Form von Gutachten. Der Anfragende sollte den maB3geblichen Sachver-
halt unter Verwendung des Anfrage- oder Rechercheformulars des DNotl
zusammengefasst darstellen, konkrete Rechtsfragen formulieren und die
Anfrage unterzeichnen. Das DNotl beurteilt keine Vertragsentwiirfe, erar-
beitet keine Vertragsklauseln, begutachtet und entwickelt auch keine Ver-
tragsgestaltungen, insbesondere nicht unter steuerrechtlichen Gesichts-
punkten. Das DNotl erstellt keine Prozessgutachten oder Parteigutachten.
Anfragen zur Wirksamkeit oder Auslegung notarieller Urkunden eines
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anderen Notars werden in der Regel nur mit Zustimmung des beurkun-
denden Notars bearbeitet. Anfragen mit einem Gegenstandswert iiber
0,5 Mio. Euro werden nur bearbeitet, wenn der Anfragende eine Haf-
tungsfreistellung tiber die Gesamtsumme — auch von Gewihrleistungsan-
spriichen Dritter — abgibt oder die Kosten fiir eine Einzelhaftpflichtversi-
cherung des DNotl iibernimmt.

3. Das DNotl entscheidet nach seinem Ermessen unter besonderer Beriick-
sichtigung der aktuellen Anfragesituation, auf welche Weise und in wel-
chem Umfang zu einer Anfrage Stellung genommen wird. Bei zu umfang-
reichen Anfragen oder Anfragen, die die Arbeitskapazitit oder die vor-
handene Literatur des DNotl {iibersteigen, kann eine Erledigung auch
dadurch erfolgen, dass lediglich vorhandene Literatur iibersandt wird oder
Anschriften von auBenstehenden Gutachtern (z.B. eines Hochschulleh-
rers) benannt werden. Anfragen kénnen auch nur telefonisch erledigt wer-
den, insbesondere in Eilfdllen. Das DNotl recherchiert bei der Bearbei-
tung einer Frage in kostenpflichtigen Datenbanken nur, wenn dies aus-
driicklich gegen Kosteniibernahme gewiinscht wird. Anfragen werden ver-
traulich behandelt (§§ 18 und 69a BNotO).

4. Bei den Stellungnahmen des DNotl handelt es sich um privatrechtliche
Auskiinfte, die die Meinung der Gutachter wiedergeben, und nicht um ei-
ne offizielle Stellungnahme der Bundesnotarkammer. Die Anwendung der
Stellungnahme auf den Einzelfall liegt in der alleinigen Verantwortung
des Anfragenden. Bei streitigen oder ungeklédrten Rechtsfragen muss jeder
Notar selbst entscheiden, ob er der in der Stellungnahme vertretenen Rechts-
meinung folgt. Die Stellungnahmen des DNotl sollen lediglich Hilfestel-
lungen und Anregungen fiir die Tatigkeit des Notars im Rahmen der vor-
sorgenden Rechtspflege bieten. Die Haftung fiir leichte Fahrlissigkeit ist
ausgeschlossen.

5. Die Stellungnahmen des DNotl sind fiir den Notar und nicht zur Weiter-
gabe an Dritte bestimmt. Die Weitergabe oder Verwendung einer Stel-
lungnahme des DNotl ist ohne Zustimmung des DNotl nicht zuldssig.

6. Die Leistungen des DNotl werden durch die Beitrdge der beteiligten No-
tarkammern finanziert. Von den anfragenden Notaren wird grundsétzlich
keine gesonderte Vergiitung erhoben. Der anfragende Notar hat dem DNotI
besondere Aufwendungen (z.B. Ubersetzungskosten etc.) zu erstatten.
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DN tI Deutsches ANMELDEN
0 Notarinstitut ONLINE-PLUS GUTACHTENANFRAGE LITERATURANFRAGE BEWERTUNGSBOGEN

Gutachtenanfrage

Mit diesem Online-Formular konnen Sie, wenn Sie Notar sind und wenn die Anfrage eine Rechtsfrage lhrer
eigenen notariellen Amtstatigkeit betrifft, diese an uns richten.

Die Beantwortung von Anfragen erfolgt auf der Grundlage der jeweils gliltigen Leistungsgrundsatze.
Wir bitten Sie, jeder Anfrage das vorliegende Formular ausgefillt beizufigen.

Nachname* Vorname* Notarkammer
\
Das ist ein Pflichtfeld. Das ist ein Pflichtfeld.
Postleitzahl* Ort* StraBe* Hausnummer*
12345
E-Mail* Telefon*

max@mustermann.de 030 123456789

Rechtsgebiet
v  Bitte beachten Sie, dass das DNotl keine Gutachten zum notariellen Berufs- und
Standesrecht sowie zu Kostenrecht erstellt.

Gegenstandswert*

v Ubersteigt der Gegenstandswert bzw. das Haftungsrisiko 500.000,— €, kann das
DNotl die Anfrage nur bearbeiten, wenn der anfragende Notar eine Haftungs-
freistellung (iber die Gesamtsumme abgibt oder die Kosten fir eine Einzelfall-
versicherung des DNotl Gibernimmt. Die Haftungsfreistellung muss auch Gewahr-
leistungsanspriiche Dritter umfassen. Sie muss eigenhdndig unterzeichnet sein
und per Fax oder elektronisch als Scan (kein Faksimile) eingehen. Bei einem
Gegenstandswert bzw. Haftungsrisiko ab 5 Mio. € bitten wir darum, uns eine
eigenstiandig formulierte und unterschriebene Freistellungserkldrung im
Original auf dem Postweg zu libersenden.

O Normale Bearbeitung  In eiligen Fillen erfolgt die Bearbeitung ggf. NUR durch telefonischen Rickruf.

(14 Tage) © Eilig

Begriindung der Eilbedurftigkeit
Bitte geben Sie unbedingt eine konkrete Erklarung der Anfrage ab. Sofern die
Eilbedurftigkeit mit einem bestimmten Datum zusammenhéngt (,Parteien sind
nuram ... im Land”; Frist des Grundbuchamts lauft am ... ab“), geben Sie bitte auch
dieses Datum an. Ohne konkrete Begriindung der Eilbedurftigkeit behalten wir
uns vor, die Anfrage nurinnerhalb der normalen Bearbeitungszeit zu bearbeiten.

Sachverhalt

Rechtsfrage(n)

Bemerkungen

Anhange hochladen... 1 Dateien zum Anhédngen hier ablegen

Ich erklare mich damit einverstanden, dass das DNotl ausgewahlte Gutachten in anonymisierter Form
nach eigenem Ermessen in die nur Notaren zugéangliche Online Datenbank DNotl-Online-Plus einstellt
oder im DNotl-Report oder im Gutachten-Abruf veroffentlicht.

Anfrage absenden
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VI. Ausblick

Deutsche Gerichte haben mitunter nach ausldndischem Recht zu entscheiden.
Uber das richtige Vorgehen zu dessen Ermittlung und Anwendung und die
Abgrenzung der Aufgabenbereiche bei Ernennung eines Sachverstindigen
herrscht oftmals Unsicherheit. Verschérft wird das Problem durch die ge-
wachsene Zahl von Féllen mit Auslandsbezug. Die in einem intensiven Aus-
tausch zwischen Praxis und Wissenschaft erarbeiteten ,,Hamburger Leitlinien
zur Ermittlung und Anwendung ausldndischen Rechts in deutschen Verfah-
ren” wollen Gerichte, Sachverstindige und Parteien (einschlieBlich ihrer
Bevollmichtigten) beim Umgang mit internationalen Fillen unterstiitzen. Sie
bilden in kompakter Form den mafBgeblichen Rechtsrahmen ab und geben
eine Vielzahl praktischer Handlungsempfehlungen.

* Der Beitrag wurde zuerst verdffentlicht in der Neuen Juristischen Wochenschrift
2024, 24-29. Die Aufnahme in diesen Band, geringfiigig aktualisiert, erfolgt mit freundli-
cher Genehmigung des Verlags C.H. Beck.
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I. Einleitung

Die Einholung von Sachverstandigengutachten zum ausldndischen Recht hat
in der deutschen Gerichtspraxis lange Tradition.! Verfasst werden solche
Gutachten in aller Regel von deutschen Hochschullehrern oder an auBleruni-
versitidren wissenschaftlichen Einrichtungen wie dem Max-Planck-Institut fiir
auslidndisches und internationales Privatrecht in Hamburg (im Folgenden:
MPI). Das Zusammenwirken von Praxis und Wissenschaft genieft grundsatz-
lich einen guten Ruf und wird auch im internationalen Vergleich als sehr
erfolgreich eingeschitzt.?

Wer die Gutachtenpraxis aus der Innenperspektive kennt, weil3 allerdings,
dass das System zu Ermittlung und Anwendung ausldndischen Rechts an man-
chen Stellen knirscht und ineffizient ist. Beteiligte — Gerichte, Sachverstindi-
ge, Parteien — sind sich nicht immer klar iiber ihre jeweiligen Rollen und deren
Zusammenspiel, die Abwidgung von Prézision und Effizienz ist oftmals
schwierig. Zu diesen alten und bekannten Problemen kommt in neuerer Zeit
ein weiteres hinzu: Die stetig wachsende Zahl von Verfahren, in denen auslén-
disches Recht anwendbar ist — die IPRspr-Binde wurden jihrlich dicker® —
fiihrt zunehmend zur Uberlastung sowohl von Gerichten als auch von Sachver-
standigen. Es ist nicht mehr mdglich (wenn es das jemals war), jedes Mal auf
Sachverstindige auszuweichen, wenn auslédndisches Recht anwendbar oder in
anderer Weise zu beriicksichtigen ist. Gleichzeitig fiihlen sich Gerichte allein
gelassen mit der Frage, welche Alternativen sich ihnen bieten oder wie sie in
Féllen mit Auslandsbezug {iberhaupt vorzugehen haben.

Solche Probleme bewogen die Autoren, in Zusammenarbeit mit erfahrenen
Wissenschaftlern und Praktikern die ,,best practices” des Umgangs mit aus-
landischem Recht zu sammeln und zu kodifizieren. Das Ergebnis sind die
,Hamburger Leitlinien zur Ermittlung und Anwendung ausléndischen Rechts
in deutschen Verfahren* (im Folgenden: Hamburger Leitlinien), die am
9.10.2023 am OLG Hamburg offiziell vorgestellt wurden. Sie sind unter der

! Historisch ldsst sich eine Verbindung zur frithneuzeitlichen Praxis der Aktenversen-
dung ziehen, deren Zwecke und Rahmenbedingungen allerdings etwas andere waren. Dazu
Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren, 2. Aufl. 2021,
S. 196; sowie ders., Zur Geschichte der Gutachtenpraxis, in diesem Band, S. 3, 16 ff.

2 Rechtvergleichend etwa Trautmann, Europiisches Kollisionsrecht und auslindisches
Recht im internationalen Zivilverfahren, 2011; Nishitani, General Report, in:Nishitani
(Hrsg.), Treatment of Foreign Law: Dynamics Towards Convergence?, 2017, S. 3, 24 f.

3 Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des Internationalen Privatrechts (jihr-
liche Entscheidungssammlung); siehe zuletzt die Bespr. von Hohloch, Die deutsche Recht-
sprechung auf dem Gebiete des Internationalen Privatrechts im Jahre 2019, RabelsZ 87
(2023), 374. Die IPRspr wurde ab dem Jahrgang 2020 von der Buchform auf eine Daten-
bank umgestellt und ist seit Herbst 2024 mit allen Entscheidungen ab 2004 unter
<www.iprspr.de> frei zuganglich.
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Adresse <www.hhleitlinien.de> abrufbar,* existieren aber auch als Druckfas-
sung und werden auf Anfrage zugesandt.’

Die Hamburger Leitlinien wollen Gerichten, aber auch Sachverstindigen
und Parteien (einschl. ihrer Bevollméchtigten) den rechtskonformen, transpa-
renten und effizienten Umgang mit ausldndischem Recht erleichtern (Ham-
burger Leitlinien Vorbemerkung). Sie bilden in kompakter Form den maB-
geblichen Rechtsrahmen ab und geben praktische Handlungsempfehlungen
fir den Normalfall wie auch fiir eine Reihe von Einzelproblemen. Hier wer-
den sie vorgestellt.

II. Hintergrund

1. Rechtliche Vorgaben

Dass deutsche Gerichte ausldndisches Recht anzuwenden haben, kommt vor
allem dann vor, wenn die Regeln des Internationalen Privatrechts (IPR) in
Féllen mit Auslandsberiihrung auf auslédndisches Recht verweisen; freilich
kann ausléndisches Recht auch auBerhalb des IPR in zahlreichen Konstellati-
onen relevant werden (Liste in Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 1). Dass
Gerichte sich veranlasst sehen kénnen, zum ausldndischen Recht ein Sachver-
standigengutachten in Auftrag zu geben, beruht wiederum auf einer grundle-
genden Weichenstellung des deutschen Zivilprozessrechts. Denn auslidndi-
sches Recht ist von deutschen Gerichten nach dem einhelligem Verstindnis
des § 293 ZPO ebenso wie inldndisches Recht als Recht zu behandeln und
nicht als bloBe Tatsache, die von den Parteien dargelegt und gegebenenfalls
bewiesen werden miisste.® Daher muss das Gericht dessen Inhalt von Amts
wegen selbst ermitteln — der Grundsatz ,,iura novit curia® gilt mithin auch fiir
auslandisches Recht.

Wie sich das Gericht diese Kenntnis verschafft, steht allerdings in seinem
pflichtgeméBen Ermessen.” Es gilt der Freibeweis — das Gericht darf sich also
samtlicher Beweismittel und Erkenntnisquellen bedienen (Liste in Hamburger
Leitlinien (2023), Art. 3 § 2 Ziff. 2). Zum einen kann es eigene Recherchen
anstellen, etwa mithilfe einschligiger Literatur, Internetquellen und Uberset-
zungsprogrammen. Zum anderen kann es versuchen, Informationen iiber aus-
landisches Recht zum Beispiel von Botschaften und Konsulaten zu erlangen.
Die Einholung eines Sachverstandigengutachtens zum ausldandischen Recht ist

4 Permalink: <https://doi.org/10.17617/2.3529891>.

> Kontakt: <hhleitlinien@mpipriv.de>.

© Aus jiingerer Zeit etwa BGH, Beschl. v. 24.8.2022 — XII ZB 268/19, BGHZ 234, 270
=NJW-RR 2022, 1441 = IPRspr 2022-1.

7 Etwa BGH, Urt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, NJW 2014, 1244 = IPRspr 2014-276 =
IPRax 2017, 517.
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also keineswegs vorgegeben und bildet statistisch vermutlich nicht einmal den
Normalfall.®

Jedenfalls in komplizierten Fillen oder bei entlegenen Rechtsordnungen
wird das Sachverstdndigengutachten héufig allerdings der einzige Weg fiir
das Gericht sein, die Vorgaben des § 293 ZPO zu erfiillen. Ein Grund liegt
darin, dass nach der stindigen Rechtsprechung des BGH das ausldndische
Recht so zu ermitteln und anzuwenden ist, wie es von Gerichten des betref-
fenden Landes angewendet wird bzw. angewendet wiirde.® Dies kann eine
detaillierte Erforschung der auslidndischen Gerichtspraxis erfordern, die ein
deutsches Gericht schon mangels Zugangs zu den einschlagigen Quellen im
Wege der Eigenrecherche oft kaum zu bewiéltigen vermag.

Trotzdem entlastet die Einholung eines Sachverstdndigengutachtens das Ge-
richt nicht von seinen origindren Aufgaben. Dazu z&hlt zum einen die Ermitt-
lung, Auslegung und Anwendung der in Deutschland geltenden IPR-Vorschrif-
ten,'” zum anderen die Entscheidung des konkreten Falls unter Anwendung
auslidndischen Rechts. Die Subsumtion unter das vom Sachverstindigen ermit-
telte auslandische Recht ist also letztverantwortlich vom Gericht vorzunehmen.
Die Aufgabe des Sachverstandigen beschriankt sich darauf, die vom Gericht
gestellten Beweisfragen zum auslédndischen Recht zu beantworten.

2. Praktische Probleme

So klar ist die Abgrenzung der Aufgaben zwischen Gericht und Sachverstdndi-
gen indes nur in der Theorie, was erfahrungsgeméf vor allem Richterinnen und
Richter belastet. Viele von ihnen haben im Studium nur wenig IPR gelernt und
sind in der Praxis nur selten damit konfrontiert. Einigen erscheint das Gutach-
ten zum ausldndischen Recht als willkommene Gelegenheit, Schwierigkeiten
des IPR, des ausldndischen Rechts und vielleicht auch noch dessen Anwendung
an einen Experten abgeben zu kénnen — Aufgaben also, die sie zum Teil gar
nicht abgeben diirfen. Auch kennen sie oftmals nicht die sich stetig verbessen-
den Moglichkeiten, Fragen des ausldndischen Rechts ohne iibermafBigen Auf-
wand durch Eigenrecherche zu ermitteln — selbst Standardwerke, in denen
auslidndisches Recht fiir bestimmte Bereiche detailliert in deutscher Sprache
dargestellt werden, sind nicht immer bekannt und/oder zuginglich.!!

8 Vgl. M. Stiirner/Krauf3, Auslindisches Recht in deutschen Zivilverfahren — Eine
rechtstatsiachliche Untersuchung, 2018, S. 120 (,,ultima ratio®), ausf. dort S. 135 f.

® Zuletzt BGH, Urt. v. 5.7.2023 — IV ZR 375/21, NJW-RR 2023, 1146 Rn. 24 = IPRspr
2023-320; zu rechtstheoretischen Grundlagen und Grenzen dieser ,,Auslandsperspektive*
siehe Jansen/Michaels, Die Auslegung und Fortbildung auslidndischen Rechts, ZZP 116
(2003), 3.

10 Diese sind hiufig staatsvertraglichen und insbesondere supranationalen (d.h. europa-
rechtlichen) Ursprungs, vgl. Art. 3 EGBGB. Die Hamburger Leitlinien sprechen deshalb
vom ,,in Deutschland geltenden IPR* anstatt vom ,,deutschen IPR*.
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Wo schlieBlich doch ein Beweisbeschluss zum ausldndischen Recht erlas-
sen werden soll, treten Zweifel hinsichtlich seiner richtigen und zielfithrenden
Formulierung auf. Nicht selten wird er zu weit gefasst, indem er beispielswei-
se auch Fragen des in Deutschland geltenden IPR einschlieBt oder den Sach-
verstdndigen umfassend nach der Begriindetheit des kldgerischen Vorbringens
fragt (was eine Tatsachenfeststellung und Subsumtion einschlieen wiirde und
damit origindre Aufgaben des Gerichts). Umgekehrt wird der Beweisbeschluss
mitunter zu eng gefasst, etwa wenn er zu stark an die Strukturen und Begriff-
lichkeiten des deutschen Rechts angelehnt ist und damit die fiir den Fall ent-
scheidenden Normen und Institute des ausldndischen Rechts nicht zu erfassen
vermag. Unvollkommen formulierte Beweisbeschliisse stellen in der Praxis
zwar meist kein uniiberwindbares Hindernis dar, weil Sachverstindige dem
Gericht sachdienliche Hinweise geben konnen oder sich haufig die Freiheit
nehmen, ihren Auftrag so zu interpretieren, wie es ihnen zweckméiBig er-
scheint. Sicher ist das indes nicht. Jedenfalls kommt es zu unnétigen Rei-
bungsverlusten, etwa indem Folgegutachten erforderlich werden.

Sachverstindige zum ausldndischen Recht haben — als ,,repeat players™ —
hdufig mehr einschldgige Erfahrung. Auch ihnen diirften aber Feinheiten,
etwa zur genauen Abgrenzung ihrer Aufgabe von derjenigen des Gerichts,
nicht immer bekannt sein. Hinzu kommt, dass sich auch fiir Sachverstiandige
spezielle Probleme stellen konnen. Dies betrifft etwa den zuldssigen Stunden-
satz und den Umgang mit Uberschreitungen des vom Gericht bei den Parteien
angeforderten Auslagenvorschusses. Ein Institut, an dem verschiedene Perso-
nen mit der Gutachtenerstellung befasst sind, hat bereits ein eigenes Interesse
daran, wiederholt auftretende Zweifelsfragen zu kldren und eine gewisse
Gleichformigkeit der Abldufe sicherzustellen. Doch ist eine solche auch zwi-
schen Instituten erstrebenswert, nicht zuletzt im Sinne des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes.

SchlieBlich ist auch fiir Parteien und ihre Vertreter der Umgang mit aus-
landischem Recht wichtig. Eine Beibringungspflicht fiir ausldndisches Recht
haben sie zwar nicht. Aber inwieweit ihre Mitwirkung moglich ist und deren
Verweigerung sich negativ auswirken kann, wissen sie nicht immer genau.

3. Die Rolle der BGH-Rechtsprechung

Unsicherheit erzeugt auch die Rechtsprechung des BGH. Wéhrend die An-
wendung ausldndischen Rechts nach stindiger, wenngleich kritisierter Recht-
sprechung als solche nicht revisibel ist, unterliegt seine Ermittlung sehr wohl
héchstrichterlicher Uberpriifung.'?> Hier legt der BGH einen strengen, teilwei-
se sehr strengen Mafstab an. In der Konsequenz erscheinen seine Anforde-

' Fiir eine Zusammenstellung praktisch niitzlicher Werke zum auslindischen Privat-
recht sieche <www.hhleitlinien.de/literatur>.
12 Zu beiden Aspekten zuletzt BGH, NJW-RR 2023, 1146 = IPRspr 2023-320.
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rungen an die richterliche Ermittlungspflicht mitunter so hoch, dass selbst ein
Sachverstindigengutachten sie regelméfig kaum erfiillen kann. Zweifelhafte
Berithmtheit hat insbesondere eine Entscheidung des BGH erlangt, in der es
um Schiffspfandrechte (,,prendas navales”) nach dem Recht Venezuelas
ging.!® Sie kann den Eindruck erwecken, dass ein in Deutschland ansissiger
Rechtswissenschaftler prinzipiell nicht in der Lage sei, zuverldssig Auskunft
iiber auslandische Rechtspraxis zu geben.

Doch zeigt gerade die ,,prendas navales“-Entscheidung mit ihrer iiberaus
verworrenen Prozessgeschichte,'* dass die Aussagen des BGH zu den Anfor-
derungen an die Ermittlung ausldandischen Recht nur mit Vorsicht verallge-
meinert werden diirfen, weil sie oftmals vor dem Hintergrund sehr spezifi-
scher Fallkonstellationen ergangen sind. Tatsdchlich hielt es der BGH selbst
in verschiedenen Entscheidungen fiir ausreichend, dass das Instanzgericht
sich auf die Auskunft einer Botschaft oder Ausfithrungen in der deutschspra-
chigen Literatur verlassen hatte.'> Und auch der ,,prendas navales“-Entschei-
dung ldsst sich die Aussage entnehmen, dass Nachforschungen zur ausléndi-
schen Rechtspraxis nur bei Anzeichen eines Abweichens von der geschriebe-
nen Rechtslage erforderlich sind.'® Es kommt also auf den Einzelfall an.

III. Entstehung

Dass die am Hamburger MPI gemachten Erfahrungen mit den skizzierten Prob-
lemen denjenigen anderswo im Land entsprechen, wissen wir durch die empiri-
sche Untersuchung von Stiirner und KrauB!” sowie zahlreiche Gespriche mit
Wissenschaftlern und Praktikern. Das gab uns Anlass zur Erarbeitung einer
praktischen Handreichung. Deren Bezeichnung als Hamburger Leitlinien er-
klart sich durch den Entstehungsort, das Hamburger Max-Planck-Institut, das
in Nachfolge seines Vorgingers, dem Kaiser-Wilhelm-Institut, inzwischen auf
eine fast hundertjihrige Erfahrung in der Gutachtenerstellung zuriickblickt.'®
Indes wird weder nur die Praxis des Hamburger MPI dargestellt noch wollen
oder gar konnen die Leitlinien nur in Hamburg angewandt werden. Erfahrun-

13 BGH, Urt. v. 21.1.1991 — II ZR 49/90, NJW-RR 1991, 1211 = IPRspr 1991-1b.

14 Dazu detailliert und mit deutlicher Kritik am BGH Samtleben, Der unfihige Gutach-
ter und die ausldndische Rechtspraxis, NJW 1992, 3057.

5 BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — XII ZB 337/15, NJW-RR 2017, 902 = IPRspr 2017-
304; BGH, Beschl. v. 26.4.2017 — XII ZB 177/16, NJW-RR 2017, 833 Rn. 25.

16 Unter L.1. der Entscheidungsbegriindung.

\7° Stiirner/Krauf3 (Fn. 8).

18 Kunze, Ernst Rabel und das Kaiser-Wilhelm-Institut, 2004, S. 71 ff.; Duve/Kunst-
reich/Vogenauer/Magnus, Rechtswissenschaft in der Max-Planck-Gesellschaft 1948-2002,
2023, 91, 95 ff.; vgl. auch Kegel, Zur Organisation der Ermittlung auslédndischen Privat-
rechts, in: FS Nipperdey, Bd. I, 1965, 453.
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gen aus anderen Institutionen und der Praxis sind in sie ebenso eingegangen
wie von der MPI-Praxis abweichende Priaferenzen von Kollegen.

Konkreter Anlass zur Erstellung der Leitlinien war die Griindung eines
Kompetenzzentrums fiir die Anwendung ausldandischen Rechts am Institut im
Jahr 2020, das von Mitautor Jan Peter Schmidt geleitet wird.!® Mit dieser
Griindung verband sich nicht nur eine Reorganisation und Biindelung von
Zustandigkeiten, gleichzeitig sollte die Ermittlung und Anwendung auslandi-
schen Rechts auch zum Gegenstand wissenschaftlicher Betrachtung werden.
Der eigentliche Entstehungsprozess der Leitlinien begann Ende des Jahres
2022. Ein von uns erstellter Vorentwurf wurde in zwei Sitzungen detailliert
von einer internen Arbeitsgruppe am MPI diskutiert, deren Mitglieder teils
jahrzehntelange Erfahrung auf dem Gebiet der Gutachtenerstellung haben.?
Zwischen beiden Sitzungen wurden Stellungnahmen externer Experten ein-
geholt und in den Entwurf integriert.?! Am 16.6.2023 wurde dieser dann in
einem Workshop diskutiert, an dem neben Mitarbeitern des MPI?? und Hoch-
schullehrern?® auch Vertreter aus Justiz, Anwaltschaft, Notariat, Standes-
amtswesen und Versicherungswirtschaft teilnahmen.?* Dieser Workshop war
verbunden mit der wissenschaftlichen Tagung ,,Das Gutachten zum auslandi-
schen Recht im Prozess des 21. Jahrhunderts*,?> mit der an das einflussreiche
Symposium angekniipft wurde, das 1966 am gleichen Ort zum gleichen The-
ma stattgefunden hatte.?® Dass beides parallel angegangen wurde, erzeugte

19 <https://www.mpipriv.de/1265992/20>.

20 Der Arbeitsgruppe gehorten auBer den Autoren an: Jiirgen Basedow?, Felix Bassier,
Ruth Effinowicz, Mateusz Grochowski, Biset Sena Giines, Christina Kottke, Dieter Marti-
ny, Andrey Shirvindt, Antonia Sommerfeld, Denise Wiedemann und Nadjma Yassari. Wir
sind sehr dankbar, dass auch der frithere Institutionsdirektor Jiirgen Basedow an der ersten
Sitzung noch teilnehmen und dabei viele wichtige Denkanstoe geben konnte, und betriibt,
dass er den Abschluss des Projekts aufgrund seines plotzlichen Todes nicht mehr miterle-
ben konnte.

2! Dies waren Anatol Dutta (LMU Miinchen), Heinz-Peter Mansel (Universitit Koln)
und Michael Stiirner (Universitit Konstanz).

22 AuBer den Autoren gehdrten hierzu Reinhard Ellger, Christina Kottke, Dieter Marti-
ny, Denise Wiedemann und Nadjma Yassari.

23 Hierzu gehorten Jan von Hein (Universitit Freiburg), Lukas Rademacher (Universi-
tit Kiel), Michael Stiirner (Universitat Konstanz) und Anton S. Zimmermann (Universitit
Heidelberg).

24 Dies waren Martin Illmer (LG Hamburg), Friedrich Loschelder (BFH), Carl F.
Nordmeier (LG Frankfurt a.M.), Carolin Richter (Standesamt Hamburg-Bergedorf),
Sandra Schwarz (Deutsches Biiro Griine Karte eV, Berlin), Rembert Sii3 (DNotl Wiirz-
burg), Andrea Tiedemann (Brédermann Jahn Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Hamburg)
und Stephanie Zéllner (OLG Hamburg).

%5 Ein Tagungsbericht von Bassier/Kottke/Kronier ist abgedruckt in IPRax 2024, 257.

2 Max-Planck-Institut fiir Auslindisches und Internationales Privatrecht, Die Anwen-
dung auslidndischen Rechts im Internationalen Privatrecht, 1968; vgl. auch den Konferenz-
bericht von Miiller, RabelsZ 30 (1966), 752.
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Synergien: Die Leitlinien beruhen auf wissenschaftlicher Bearbeitung schwie-
riger Fragen, die Konferenz konnte davon profitieren, dass in den Leitlinien
nicht nur das Recht, sondern auch die Praxis der Gutachtenerstellung erstmals
kodifiziert ist.

Im Nachgang zur Konferenz erstellten wir schlieBlich die finale Fassung
der Hamburger Leitlinien. Ungeachtet des kollektiven Entstehungsprozesses
zeichnen wir allein also verantwortlich fiir den Inhalt. Zugleich sind wir allen
an der Entstehung beteiligten Personen sehr dankbar fiir die stets konstrukti-
ven, engagierten und fruchtbaren Diskussionen.

IV. Grundentscheidungen

1. Adressaten: Gerichte, Sachverstindige, Parteien

Adressaten der Leitlinien sind diejenigen Akteure, die in der deutschen Ver-
fahrenspraxis mit der Ermittlung und Anwendung auslédndischen Rechts zu
tun haben. Das sind vor allem Richter und Sachverstindige, ferner die Partei-
en einschlieBlich ihrer Bevollméchtigten. Sachlich sind die Leitlinien auf
Verfahren vor Zivilgerichten zugeschnitten, im Grundsatz aber auch fiir ande-
re deutsche Gerichte oder Behorden — Finanzgerichte, Strafgerichte Asylbe-
horden, Finanzbehorden, Standesdmter — nutzbar, die ausldndisches Recht
anzuwenden haben.

Die Beschrankung auf Verfahren vor deutschen Gerichten oder Behorden
scheint der rechtsvergleichenden Ausrichtung des MPI zu widersprechen, be-
ruht indes selbst auf rechtsvergleichenden Erwédgungen. Die hierzulande beste-
henden Rahmenbedingungen unterscheiden sich von denen anderer Rechtsord-
nungen zum Teil deutlich.?’ So sind Rollenverteilung und Verfahren von vorn-
herein anders, wo, wie beispielsweise in der Tradition des Common Law, aus-
landisches Recht als von den Parteien darzulegende und zu beweisende Tatsa-
che behandelt und deshalb typischerweise von Parteiexperten vor das Gericht
gebracht wird.?® Zudem ist in Deutschland die Erstattung von Sachverstéindi-
gengutachten zum ausldndischen Recht in h6herem Maf3e institutionalisiert als
in den meisten anderen Staaten.?’ Trotzdem hoffen wir, dass auch Juristen an-
derer Rechtsordnungen von den Leitlinien profitieren werden.

27 Nishitani (Fn. 2), S. 3; Trautmann (Fn. 2), S. 17 ff.

28 Fiir das englische Recht eingehend Trautmann (Fn. 2), S. 47 ff. Siehe ferner die Lin-
derberichte in Nishitani (Hrsg.), Treatment of Foreign Law: Dynamics Towards Conver-
gence?, 2017.

2 In einigen anderen Lindern gibt es immerhin Institute, deren originire Aufgabe so-
gar in der Erstattung von Gutachten zum ausldndischen Recht besteht, so etwa das Schwei-
zerische Institut fiir Rechtsvergleichung in Lausanne (<https://www.isdc.ch/de/>) und das
Hellenic Institute of International and Foreign Law in Athen (<https://www.hiifl.gr/en>).
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2. Quellen: Geltendes Recht und Erfahrungen der Praxis

Inhaltlich ruhen die Hamburger Leitlinien auf zwei Séulen. Die erste Séule ist
der durch Gesetze und Rechtsprechung gebildete Rechtsrahmen.*° Die Ham-
burger Leitlinien konnen und wollen diesen zwar nicht in allen Einzelheiten
wiedergeben. Fiir ein vollstindiges Verstdndnis erschien es dennoch nétig,
die wichtigsten rechtlichen Vorgaben in die Leitlinien aufzunehmen, etwa
was die richterlichen Ermittlungspflichten und die dabei zu beachtenden
MabBstidbe angeht, aber auch hinsichtlich praktisch relevanter Detailfragen des
Sachverstdndigenrechts.

Die zweite Séule sind die langjéhrigen praktischen Erfahrungen und Rou-
tinen der an der Entstehung der Hamburger Leitlinien beteiligten Personen
und ihrer Institutionen. Sie fiillen den Raum, der durch die abstrakten rechtli-
chen Vorgaben eroffnet wird. Insgesamt wurde angestrebt, ein relativ voll-
standiges und in sich schliissiges Konzept zu entwerfen. Dabei mussten fiir
einzelne Fragen, die von unterschiedlichen Experten unterschiedlich bewertet
oder praktisch gehandhabt werden, Entscheidungen getroffen werden.

3. Stil: Empfehlungen, nicht Gesetzesnormen

Die Hamburger Leitlinien sind bewusst an den meisten Stellen nicht wie
bindende und abstrakte Gesetzesnormen, sondern als Empfehlungen zur Vor-
gehensweise formuliert. Das scheint addquat fir ein Instrument, das keine
Vorschriften fingieren, sondern praktische Hilfe leisten will, und das im Sin-
ne seines Titels den Normalfall behandelt, ohne Abweichungen fiir Sonderfal-
le entgegenstehen zu wollen. Zweifelsfille sollten pragmatisch und im Lichte
der Rollenabgrenzung und allgemeinen Ziele des Art. 1 gelost werden.

Zu ihrem besseren Verstdndnis und ihrer erleichterten Handhabung enthal-
ten die Leitlinien unterhalb der Regelungs- oder Empfehlungsebene eine op-
tisch abgesetzte zweite Ebene mit Erldauterungen, Illustrationsbeispielen oder
einschlidgigen Grundlagen in Gesetz und Rechtsprechung. Vorbild sind
Restatements wie das US Restatement of Law oder die verschiedenen trans-
nationalen Prinzipien zum allgemeinen Vertragsrecht, etwa die Principles of
European Contract Law.’!

30" Sehr hilfreich fiir die Erfassung dieses Rechtsrahmens waren insbesondere Hiiftege,
Internetrecherche contra Sachverstindigengutachten — Zur Ermittlung ausldandischen
Rechts durch deutsche Gerichte, IPRax 2021, 261 und Nordmeier, Internationale Zustéin-
digkeit und ausldndisches Recht im Verfahrens- und Prozesskostenhilfeverfahren — Voll-
streckungsabwehrklage, § 293 ZPO und die Bewilligungsvoraussetzungen des § 114
Abs. 1 ZPO, IPRax 2022, 243, 245 ff.

31 Vgl. Michaels, Restatements, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Max Planck
Encyclopedia of European Private Law, 2012, <https://max-eup2012.mpipriv.de/
index.php/Restatements>; speziell zur Form Jansen, The Making of Legal Authority, 2010,
S. 126 ff.
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4. Gliederung: Akteure und Verlauf

Gegliedert sind die Leitlinien, abgesehen vom kurzen Allgemeinen Teil der
Grundlagen (Art. 1), nach den verschiedenen Hauptadressaten und -akteuren:
Gerichten (Art. 2), Sachverstindigen (Art. 3) und Parteien einschlieBlich ihrer
Bevollméchtigten (Art. 4). Innerhalb jedes Abschnitts ist die Darstellung
weitgehend am typischen zeitlichen Ablauf orientiert. Art. 2 (Leitlinien fiir
Gerichte) etwa beginnt mit der Identifizierung des anwendbaren Rechts (§ 1),
schreitet fort zu der Entscheidung dariiber, wie das ausldndische Recht ermit-
telt werden soll (§ 3), der Auswahl von Sachversténdigen (§ 5) und der Formu-
lierung des Beweisbeschlusses (§ 6), und endet mit dem Umgang mit dem
erstellten Gutachten (§ 8) und der Entscheidung unter Anwendung ausléndi-
schen Rechts (§ 9). In Art. 3 (Leitlinien fiir Sachverstdndige) ist es dhnlich.
Art. 4 (Parteien) besteht wegen deren geringer Rolle nur aus einem Paragrafen.

Diese Gliederung ermdglicht es Akteuren, sich in der praktischen Arbeit auf
den jeweils rollenspezifischen Artikel zu beschrinken. Dass es dadurch zu
partiellen Wiederholungen kommt oder eigentlich verbundene Aspekte ausei-
nandergerissen werden, ist unseres Erachtens zu verschmerzen. Grofer er-
scheint die Gefahr eines Tunnelblicks, wenn die Beschrédnkung auf den rollen-
spezifischen Artikel daran hindert, das Verfahren als Ganzes zu verstehen.
Dagegen hilft zum einen die Lektiire des Art. 1, der fiir alle Akteure gilt und ihr
Verhéltnis zueinander definiert. Zum anderen enthalten die Leitlinien zahlrei-
che Querverweise zwischen Artikeln. Letztlich hoffen wir aber, dass alle Betei-
ligten die Hamburger Leitlinien in ihrer Génze lesen und nutzen werden.

V. Inhalt

Die Hamburger Leitlinien wollen aus sich selbst heraus verstdndlich sein. Die
Darstellung einiger Grundprinzipien mag aber helfen, den Gesamtzusammen-
hang klarzumachen (in Klammern genannte Artikel sind solche der Hambur-
ger Leitlinien).

1. Abgrenzung der Aufgaben von Gerichten, Sachverstindigen und Parteien

Die Rollenverteilung zwischen Gerichten, Sachverstindigen und Parteien, die
zu den zentralen institutionellen Rahmenbedingungen der Behandlung aus-
landischen Rechts gehort, ist in Art. 1 § 1 der Hamburger Leitlinien zusam-
mengefasst, zieht sich aber durch die gesamten Leitlinien und hilft auch fiir
Spezialfragen. Das betrifft zunichst die Ermittlung und Anwendung des in
Deutschland geltenden IPR, denn dieses gehdrt zum deutschen Recht und ist
daher nicht von § 293 ZPO umfasst (Art. 1 § 1). Die Auslegung der in
Deutschland geltenden IPR-Normen, also zum Beispiel ob Verweisungen auf
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auslandisches Sach- oder Kollisionsrecht gehen, Probleme der Qualifikation
etc. — all das muss das Gericht selbst beurteilen (Art. 2 § 1). Trotzdem sollte
auch der Sachverstindige die IPR-Priifung des Gerichts stets nachvollziehen
und gegebenenfalls das Gericht auf Unklarheiten hinweisen (Art.3 § 1
Ziff. 4). Dariliber hinaus kann es bisweilen niitzlich sein, wenn der Sachver-
staindige Ausfithrungen zum in Deutschland geltenden IPR macht (Art. 3 § 4).
Bei einigen Fragen, so etwa der Qualifikation (Art. 3 § 4 Ziff. 4) oder dem
ordre public (Art. 3 § 5 Ziff. 7), kann die zutreffende Anwendung des eige-
nen IPR eine gewisse Kenntnis des ausldandischen Sachrechts voraussetzen;
hier muss der Sachverstindige dann Stellung nehmen.

Auch die Sachverhaltsermittlung und die Subsumtion unter das anwendba-
re Recht verbleiben im Grunde beim Gericht, ebenso die Ausiibung von Er-
messen. Hier stellen sich Abgrenzungsprobleme fiir verschiedene in Art. 3
§ 5 dargestellte Situationen, wie etwa die Auslegung von Rechtsgeschéften
oder die Bemessung von Schmerzensgeld. Der Sachverstidndige kann hier ein
Subsumtionsergebnis vorschlagen (Art. 3 § 5 Ziff. 5), das Gericht dadurch
aber nicht von der Pflicht zur eigenstdndigen Beurteilung entbinden (Art. 2
§ 9 Ziff. 1). Insgesamt gilt: Auch wo das Gericht sich das Gutachten zu eigen
macht, muss es seine Entscheidung eigenstindig begriinden; es darf sich nicht
zum ,,Ausfithrungsgehilfen des Sachverstindigen® machen.3? Insofern stellen
die Hamburger Leitlinien in ihrem Art. 2 § 9 hohere Anforderungen an die
eigenstandige Wertung des Gerichts als sie bei Sachverstandigen fiir andere
Gebiete bestehen, wo es um Tatsachenfragen und nicht um (ausldndisches)
Recht geht.

Den Parteien kommt aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes keine ei-
genstandige Aufgabe beziiglich der Ermittlung und Anwendung auslindi-
schen Rechts zu (Art. 1 § 1 Ziff. 3). Legen sie ein Parteigutachten vor, so
wird das als Sachvortrag und nicht als Beweis behandelt (Art. 2 § 2 Ziff. 5).
Ganz ohne Rolle sind sie indes nicht. Wenn das Gericht sie aufgrund ihrer
Spezialkenntnisse oder ihres besseren Zugangs zu Quellen um Hilfe bei der
Ermittlung bittet, kann es aus einer Weigerung unter Umstdnden negative
Schliisse ziehen (Art. 4 Ziff. 1). Zudem enthebt die Anwendbarkeit ausléndi-
schen Rechts die Parteien nicht automatisch davon, im auslidndischen Recht
vorgesehene Angriffs- und Verteidigungsmittel selbst wahrzunehmen. In-
wieweit der Sachverstdndige hier Hinweise geben darf, die einer Seite niitzen,
ist ein schwieriges Abgrenzungsproblem (Art. 3 § 5 Ziff. 6).

32 Flessner, Fakultatives Kollisionsrecht, RabelsZ 34 (1970), 547, 551 iibernimmt den
Begriff von Blomeyer, Der Ruf nach dem spezialisierten und sachverstindigen Richter,
ZRP 1970, 153, 155.
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2. Allgemeine Ziele und deren Konkretisierung

Die sachgerechte Zuweisung der verschiedenen Aufgaben an die beteiligten
Akteure ist noch einmal als allgemeines Ziel in Art. 1 § 2 formuliert. Sie ist
dort indes nur eines von mehreren Zielen, die in den einzelnen Leitlinien
konkretisiert und gegebenenfalls gegeneinander abgewogen werden. Diese
Ziele konnen und sollen ihrerseits auch zur Auslegung der Leitlinien und zur
Fiillung von Liicken herangezogen werden.?

Das erste Ziel ist die Verwirklichung des verfassungsrechtlichen Justizge-
wihrungsanspruchs. Damit ist zunédchst gemeint, dass Parteien auch bei An-
wendung ausldndischen Rechts einen Anspruch auf Entscheidung ihres
Rechtsstreits durch ein Gericht und nicht einen Sachverstindigen haben.*
Hierher gehoren aber auch Aspekte des rechtlichen Gehors, etwa zur Frage,
ob ausldndisches Recht anwendbar ist und was es besagt (Art. 2 § 2 Ziff. 2),
oder zur Auswahl eines Sachverstidndigen (Art. 2 § 5 Ziff. 1).

Eng damit verbunden ist ein weiteres Ziel: der Erlass einer Entscheidung
unter zutreffender Anwendung des IPR und des gegebenenfalls anwendbaren
ausldndischen Rechts. Der zweitgenannte Aspekt wird insbesondere durch
den (vom BGH regelmifig bestétigten) Grundsatz konkretisiert, dass sowohl
das Gericht (Art.2 § 2 Ziff. 1) als auch der Sachverstindige (Art.3 §2
Ziff. 4) das ausldndische Recht so auslegen miissen wie die Gerichte des
betreffenden Landes.*

Ein drittes ausgegebenes Ziel, das sich durch die Leitlinien zieht, ist die
Vermeidung unnétiger oder unverhdltnismafiger Kosten und Verzégerungen
fiir alle Beteiligten, kurz gesagt also die Verfahrenseffizienz. Das betrifft
zunéchst die Frage, ob iiberhaupt ein Gutachten eingeholt werden soll, denn
die damit verbundenen Kosten und Verzégerungen sind in aller Regel erheb-
lich und stehen nicht selten in einem deutlichen Missverhéltnis zum Streit-
wert (insbesondere bei Klagen aus StraBlenverkehrsunfillen). Die Leitlinien
erinnern das Gericht deshalb daran, dass die Einholung eines Sachverstdndi-
gengutachtens nur ultima ratio sein sollte (Art. 2 § 3 Ziff. 5) und ermuntern
es, wo angemessen, von den alternativen Wegen zur Ermittlung auslidndi-
schen Rechts Gebrauch zu machen (Art. 2 § 3 Ziff. 1-4).

Das Ziel der Verfahrenseffizienz findet auch Ausdruck im empfohlenen
Umgang mit Gutachtenauftrdgen. So geben die Leitlinien Gerichten Hinweise
zur Suche nach geeigneten Sachverstindigen (Art. 2 § 5)°*¢ sowie zur Formu-

3 Vgl. mit einer dhnlichen Funktion § 6(2) des U. S. Restatement 2 d Conflict of Laws
(1971).

34 Siehe oben unter II.1.

35 Dazu bereits oben bei I1.1.

3¢ Die Leitlinien bieten zwar keine Liste an, weisen aber auf einen in der bisherigen Pra-
xis noch selten genutzten Weg hin: die Ernennung eines Sachversténdigen aus der betref-
fenden ausldndischen Rechtsordnung (Art. 2 § 5 Nr. 4). Entgegen bisweilen anzutreffender
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lierung von Beweisbeschliissen (Art. 2 § 6). Insbesondere die gerichtliche
Anfertigung eines Sachverhaltsauszugs kann ein wichtiges Mittel zur Be-
schleunigung und Fokussierung sein (Art.2 § 6 Ziff. 9). Sachverstindige
wiederum werden angehalten, Hindernisse oder Unklarheiten mdglichst frith
zu melden bzw. auszurdumen und dem Gericht gegebenenfalls sachdienliche
Hinweise zu geben (Art. 3 § 1). Des Weiteren appellieren die Leitlinien an
die Sachverstdndigen, iiber voraussichtliche Kosten und Dauer der Bearbei-
tung klar Auskunft zu geben, insbesondere im Hinblick auf Uberschreitungen
des Auslagenvorschuss und Nichteinhaltung von Fristen (Art. 3 § 6).

Das letzte Ziel, die transparente Kommunikation zwischen den Beteiligten,
kommt auch den anderen Zielen — insbesondere dem der Verfahrenseffizienz
— zugute. Wo es sachdienlich ist, empfehlen die Hamburger Leitlinien infor-
melle Kommunikation (etwa Art. 3 § 1 Ziff. 11 und 12).

Zwischen den genannten Zielen kann es zu Konflikten kommen. Dies be-
trifft insbesondere die Richtigkeit der Anwendung auslédndischen Rechts ei-
nerseits und die Verfahrenseffizienz andererseits. Die Hamburger Leitlinien
sind bestrebt, solche Spannungen so gut es geht aufzuldsen. Einerseits sind an
die Griindlichkeit der Ermittlung auslandischen Rechts nicht allein (!) deshalb
niedrigere Anspriiche zu stellen, weil der Streitwert gering ist (Art. 2 § 3
Ziff. 5). Andererseits steht ab einem bestimmten Moment der zusitzliche
Aufwand weiterer Recherchen aufler Verhéltnis zum erwartbaren Gewinn an
Sicherheit; dann kann die Recherche abgebrochen werden (Art. 2 § 3 Ziff. 6;
in Bezug auf Sachverstindige Art. 3 § 3 Ziff. 6). Vollige Sicherheit ist in der
Regel ohnehin schon deshalb nicht einmal theoretisch moglich, weil nur weni-
ge ausldndische Rechtsordnungen #hnlich ausdifferenziert und erschlossen
sind wie die deutsche.?” Eine sinnvolle Begrenzung des Ermittlungsaufwands
fordern die Leitlinien aber auch unabhéngig vom Streitwert. Insbesondere
arbeiten sie aus der BGH-Rechtsprechung diejenigen Fille heraus, in denen es
neben einer Bezugnahme auf auslédndische Gesetzesvorschriften keiner weite-
ren Ermittlungen zur ausldndischen Rechtspraxis bedarf (Art. 2 § 3 Ziff. 4).

V1. Ausblick

Die Hamburger Leitlinien sind der erste Text seiner Art. Auch wenn sie in
enger Zusammenarbeit mit der Praxis entstanden sind, muss sich ihre Eig-
nung fiir diese erst noch erweisen. Uberdies kann bei aller Sorgfalt nicht
ausgeschlossen werden, dass die erste Auflage noch Fehler und Unvollstén-
digkeiten enthilt.

Vorstellungen sind die rechtlichen Hiirden fiir ein solches Vorgehen sehr niedrig; insbeson-
dere bedarf es nicht eines formellen Rechtshilfeersuchens an den ausldndischen Staat.
37 Dazu Jansen/Michaels (Fn. 9), ZZP 116 (2003), 3.
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Unsere Hoffnung auf wohlwollende Aufnahme und Hilfe bei etwaiger
Verbesserung setzt voraus, dass die Leitlinien erst einmal bekannt und aus-
probiert werden. Hilfreich dafiir wiare zum einen, wenn die Fachliteratur,
einschlieBlich der Ratgeberliteratur und der Kommentare, die Leitlinien rezi-
piert und dort empfiehlt, wo sie niitzlich erscheinen — freilich auch dort kriti-
siert, wo sie mit dem Recht oder den Erfordernissen der Praxis nicht iiberein-
stimmen. Die Veroffentlichung unter einer ,,Creative Commons Lizenz“ ge-
stattet den kostenlosen Abdruck auch in Ausschnitten. Zum anderen ist un-
mittelbares Feedback von Lesern und Benutzern erwiinscht.*® Die Hamburger
Leitlinien sollen ein lebendiges Instrument in dem Sinne sein, dass die mit
ihnen gemachten Erfahrungen beobachtet werden und als Grundlage fiir eine
kiinftige Aktualisierung dienen.

38 Kontakt: <hhleitlinien@mpipriv.de>.
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I. Das Problem:
Ausléndisches Recht im finanzgerichtlichen Verfahren

Finanzrichterinnen und Finanzrichter werden mit der zunehmenden Interna-
tionalisierung des Steuerrechts immer haufiger vor die Aufgabe gestellt, sich
im Rahmen der von ihnen zu treffenden Entscheidungen auch mit Fragen zur
Ermittlung und zur Anwendung auslidndischen Rechts zu befassen. Zum Teil
geht es dabei um die Anwendung auslindischen Steuerrechts,' sehr oft aber
auch um die Auslegung ausldndischen Privatrechts im Rahmen der Anwen-
dung inléndischer Steuerrechtsnormen. Betroffen sind hiervon nicht nur das
AuBensteuerrecht?, die Einkommensteuer® und die Korperschaftsteuer®, son-

* Der Beitrag stammt, geringfiigig aktualisiert, aus der Festschrift ,,75 Jahre Finanzge-
richt Hamburg — Rechtsschutz und Rechtsfortbildung® (2024). Der Abdruck erfolgt mit
freundlicher Genehmigung des Richard Boorberg Verlags.

! Siehe z.B. zur Besteuerung eines fiktiven VeriuBerungsgewinns nach einem Wegzug
ins Ausland (Osterreich) unter Beriicksichtigung der Behandlung einer Wertminderung
nach ausldndischem Steuerrecht: BFH, Urt. v. 26.7.2023 — I R 39/20, BFH/NV 2024, 166.

2 Siehe Fn. 1.

3 Siehe z.B. zur Auslegung eines Filmvertriebsvertrags nach kalifornischem Recht: FG
Koln, Urt. v. 11.9.2019 — 3 K 2193/17, EFG 2020, 1205 (bestitigt durch BFH, Urt. v.
14.4.2022 — IV R 32/19, BFHE 275, 543, BStBI II 2022, 832); zur Buchfithrungspflicht
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dern auch andere Bereiche des Steuerrechts wie zum Beispiel die Erbschaft-
steuer® und das AuBenwirtschaftsrecht®.

Bei dem zu ermittelnden und anzuwenden ausldndischen Recht kann es
sich um das Recht eines anderen EU-Mitgliedstaates handeln, aber auch um
auBBereuropdisches Recht. Die Fragen, die sich in diesem Zusammenhang
stellen, konnen schlicht und iiberschaubar sein; mitunter lassen sie sich be-
reits durch einen Blick in die einschldagigen ausldndischen Gesetze beantwor-
ten. Es kann sich aber auch um komplexe Fragen handeln, die eine intensive
Auseinandersetzung mit der ausldndischen Rechtsordnung und ihrer Rechts-
praxis verlangen.

Steht man als Richterin oder als Richter vor einer solchen Aufgabe, muss
man entscheiden, wie man am besten vorgeht: Was kann und darf man selbst
ermitteln? Wie sind die Beteiligten mit einzubezichen? Wann sollte man
einen Sachverstindigen hinzuziehen und was muss man dabei gegebenenfalls
beachten?

II. Das Projekt: Die Entwicklung der Hamburger Leitlinien

1. Entstehungsgeschichte und Zielsetzung

Das Max-Planck-Institut (MPI) fiir ausldndisches und internationales Privat-
recht in Hamburg hat im Oktober 2023 die ,,Hamburger Leitlinien zur Ermitt-
lung und Anwendung ausldndischen Rechts in deutschen Verfahren® (Ham-
burger Leitlinien) erarbeitet und herausgegeben.” Am Beginn dieses Projektes

einer General Partnership nach britischem Recht: FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.
30.6.2020 — 5 K 3305/17, juris (Nichtzulassungsbeschwerde unbegriindet: BFH, Beschl. v.
12.1.2022 — I B 53/20, BFH/NV 2023, 1203); zur bilanziellen Behandlung einer Schluss-
zahlung aufgrund eines Vertriebsvertrags, fiir den die Parteien die Geltung kalifornischen
Rechts vereinbart hatten: BFH, Urt. v. 7.12.2017 — IV R 23/14, BFHE 260, 312, BStBI II
2018, 444, und BFH, Urt. v. 7.12.2017 — IV R 37/16, BFH/NV 2018, 440. Zur Problematik
des sog. Rechtstypenvergleichs siche z.B. BFH, Beschl. v. 27.6.2023 — VIII R 15/21,
BFHE 280, 552, BStBI II 2023, 903, Rn. 14: Einordnung einer Gesellschaft niederléndi-
schen Rechts als Kapitalgesellschaft.

4 Zum Weiterbestehen einer Gesellschaft nach luxemburgischem Recht fiir Zwecke der
Liquidation: FG Koln, Urt. v. 17.5.2017 - 2 K 2310/13, EFG 2017, 1375 (Nichtzulassungs-
beschwerde unbegriindet: BFH, Beschl. v. 18.7.2018 — I B 66/17, nicht dokumentiert).

5 Zur Auslegung von Vertrigen zur Errichtung eines Trusts nach anglo-ameri-
kanischem Recht: BFH, Urt. v. 25.6.2021 — II R 13/19, BFHE 275, 231, BStBI II 2022,
481; BFH, Urt. v. 25.6.2021 — 11 R 40/18, DStR 2022, 299.

¢ Zur Auslegung eines sog. Liefervertrags nach russischem Recht: BFH, Urt. v.
19.10.2021 — VII R 7/18, BFHE 276, 189, RIW 2022, 256.

7 Die Hamburger Leitlinien sind am 9.10.2023 am OLG Hamburg offiziell vorgestellt
worden und koénnen unter der Adresse <www.hhleitlinien.de> abgerufen werden; auf
Anfrage werden sie auch als Druckfassung zugesandt (Kontakt: hhleitlinien@mpipriv.de).
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stand der — wohl auf alle Gerichtsbarkeiten zugreffende — Befund, dass iiber
das richtige Vorgehen zur Ermittlung und Anwendung ausldandischen Rechts
bei den deutschen Gerichten oftmals Unsicherheit herrscht, dass dieses Prob-
lem durch die stetig wachsende Zahl von Féllen mit Auslandsbezug ver-
scharft wird und dass sich Gerichte, Sachverstindige und Beteiligte des Ver-
fahrens nicht immer im Klaren iiber ihre jeweiligen Rollen und deren Zu-
sammenspiel sind.?

Aus diesem Grund hat das MPI beschlossen, zusammen mit Wissenschaft-
lern und Praktikern die ,best practices“ des Umgangs mit ausldndischem
Recht zu sammeln und zu kodifizieren.® Das Ergebnis dieser Bemiihungen
sind die Hamburger Leitlinien. Diese sollen in Form von Empfehlungen Ge-
richte, Sachverstdndige und Parteien einschlieBlich ihrer Bevollméchtigten
beim Umgang mit internationalen Fillen unterstiitzen. '

Zwar sind die Hamburger Leitlinien vor allem auf das Verfahren vor den
Zivilgerichten zugeschnitten. Sie richten sich aber grundsitzlich auch an
andere deutsche Gerichte und Behorden, einschlielich der Finanzgerichte
und der Finanzbehérden.!!

2. Der Aufbau der Hamburger Leitlinien

Die Hamburger Leitlinien sind mit einer Vorbemerkung versehen, in der das
Projekt umrissen wird. Die sich daran anschlieBenden eigentlichen Hand-
lungsempfehlungen sind in vier Abschnitte (Artikel) gegliedert: Art. 1 befasst
sich mit den allgemeinen Grundlagen und richtet sich dementsprechend an
alle Akteure. Art. 2 enthélt die ,Leitlinien fiir Gerichte®, Art. 3 die ,,Leitli-
nien fiir Sachverstandige™ und Art. 4 schlielich die ,,Leitlinien fiir Parteien®.

Die dem jeweiligen Artikel zugeordneten Empfehlungen sind in Paragra-
fen gefasst. Die Darstellung orientiert sich weitgehend am typischen zeitli-
chen Ablauf einer Fallbearbeitung mit Beziigen zum auslédndischen Recht. So
beginnen die ,,Leitlinien fiir Gerichte” in Art. 2 mit der Identifizierung des
anwendbaren Rechts (§ 1) und einem Hinweis auf den Amtsermittlungs-
grundsatz (§ 2), benennen in der Folge die Wege zur Ermittlung ausléndi-
schen Rechts (§ 3), gehen auf Besonderheiten des Verfahrens zur Prozesskos-
tenhilfe ein (§ 4), behandeln die Auswahl von Sachverstindigen (§ 5), die
Formulierung des Beweisbeschlusses (§ 6), das Problem der Nichtermittel-
barkeit ausldndischen Rechts (§ 7) und den Umgang mit dem erstellten Gut-
achten (§ 8) und schlieBen mit der gerichtlichen Entscheidung unter Anwen-
dung ausldndischen Rechts (§ 9). Art. 3 (Leitlinien fiir Sachverstindige) ist

8 Michaels/Schmidt, Die Hamburger Leitlinien zur Ermittlung und Anwendung auslin-
dischen Rechts in deutschen Verfahren — Entstehung, Ziele, Inhalt, NJW 2024, 24.

° Michaels/Schmidt (Fn. 8), NJW 2024, 24, 26.

10 Michaels/Schmidt (Fn. 8), NJW 2024, 24, 27.

' Hamburger Leitlinien (2023), Vorbemerkung.
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dhnlich aufgebaut und Art. 4 (Parteien) besteht wegen der (eher) geringen
Rolle der Beteiligten nur aus einem Paragrafen.

Zusitzlich werden die einzelnen Paragrafen zum besseren Verstandnis und
zur Erleichterung der Handhabung noch durch Erlduterungen, Beispiele und
Verweise auf Vorschriften und gerichtliche Entscheidungen ergénzt.

3. Der Inhalt

Im Folgenden sollen die Empfehlungen auszugsweise vorgestellt und, soweit
erforderlich, im Hinblick auf ihre Relevanz fiir das finanzgerichtliche Verfah-
ren erldutert werden. Dabei liegt der Schwerpunkt der Darstellung naturge-
maéf auf den , Leitlinien fiir Gerichte*.

a) Grundlagen (Art. 1)

Als Ausgangspunkt der Empfehlungen beschreiben die Hamburger Leitlinien
in Art. 1 § 1 Ziff. 1 zunéchst die Schnittstellen zwischen inldndischem Recht
und ausldndischem Recht und betonen die Hauptverantwortung des Gerichts
gegeniiber den Parteien und den Sachverstiandigen:

LArt. 1 § 1 Ziff. 1: Ob auslidndisches oder deutsches Recht anwendbar ist, ergibt sich aus
dem europdischen, staatsvertraglichen und deutschen Internationalen Privatrecht (IPR)
(vgl. Art. 3 EGBGB). Diese IPR-Vorschriften sind Teil des deutschen Rechts. Ihre Ermitt-
lung, Auslegung und Anwendung ist deshalb eine origindre Aufgabe des Gerichts, die es
nicht auf einen Sachverstindigen iibertragen kann.*

Ist der Finanzrechtsweg eroffnet (§ 33 FGO), erstreckt sich die Entscheidungs-
kompetenz der Finanzgerichte auch auf biirgerlich-rechtliche, verwaltungs-
und sozialrechtliche Vorfragen. Ob dariiber hinaus auch ausldndisches Recht
zur Anwendung kommt, ist zunichst eine Frage des inlédndischen Rechts.

Zum inldndischen Recht in diesem Sinne gehoéren auch das internationale
Privatrecht'? und das internationale Verfahrensrecht, das primére und sekun-
didre Unionsrecht, die in innerstaatliches Recht transformierten Normen des
Volkervertragsrechts (Art. 59 Abs. 2 GG) und die allgemeinen Regeln des
Vélkerrechts einschlieBlich des Volkergewohnheitsrechts (Art. 25 S. 1 GG)."
Die sich in diesem Zusammenhang ergebenden Fragen kdnnen und miissen
von einem deutschen Finanzgericht selbst beantwortet werden. Die zugehdri-
gen Rechtsgebiete, die dem Gericht nicht vertraut sind, muss es sich erschlie-
Ben."* Beweise konnen hierzu nicht erhoben werden.!”® Die Einholung von

12 BGH, Urt. v. 25.9.1997 — I ZR 113/96, NJW 1998, 1321.

13" Prijtting, in: MiinchKomm ZPO, 6. Aufl. 2020, § 293 Rn. 8.

14 Siehe Spickhoff, Fremdes Recht vor inlindischen Gerichten: Rechts- oder Tatfrage?,
ZZP 112 (1999), 265, 268: ,,Der (cum grano salis) qualifizierte Volljurist, der als Richter
eingestellt worden ist, muss nach dem Anspruch eines rechtswissenschaftlichen Studiums
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Sachverstdndigengutachten ist insoweit unzuldssig und die Kosten eines den-
noch eingeholten Gutachtens diirfen nicht den Beteiligten auferlegt werden
(§ 21 Abs. 1 S. 1 GKG).!®

HArt. 1 § 1 Ziff. 2: Auch die Ermittlung, Auslegung und Anwendung des ausldandischen
Rechts ist im Grundsatz Aufgabe des Gerichts. Hierzu kann es sich einer Fiille von Er-
kenntnisquellen bedienen (— unten Art. 2 § 3), darunter auch der Hilfe eines Sachverstin-
digen.”

Von dem Grundsatz, dass das Gericht das einschldgige Recht zu kennen hat
(,,jura novit curia®), macht § 293 ZPO drei Ausnahmen: Fremdes Recht, Ge-
wohnheitsrecht und Statuten!” braucht der Richter nicht zu kennen. Die da-
runter fallenden Rechtssétze sind deshalb einem Beweisverfahren zugénglich.
§ 293 ZPO ist geméf § 155 S. 1 FGO auch im finanzgerichtlichen Verfahren
sinngemél anzuwenden. Néheres hierzu findet sich in Art. 2 § 3 der Hambur-
ger Leitlinien (siche unten 11.3.b)(3)).

HArt. 1 § 1 Ziff. 3: Die Parteien konnen das Gericht bei der Ermittlung ausldandischen
Rechts unterstiitzen, sind iiber ihre allgemeine Prozessforderungs- bzw. Mitwirkungs-
pflicht hinaus dazu aber grundsitzlich nicht verpflichtet. Da ausldndische Rechtsnormen
als Rechtssétze und nicht als Tatsachen behandelt werden, finden insoweit die Grundséitze
der Darlegungs- und Beweislast keine Anwendung.*

Allerdings dndert die besondere prozessuale Rolle des ausldndischen Rechts
nichts an der grundsitzlichen Aufgabenverteilung zwischen dem Gericht und
den Parteien. Auch ausldndisches Recht ist von Amts wegen zu ermitteln.
Diese Thematik wird unter Art. 2 § 2 der Hamburger Leitlinien noch einmal
aufgegriffen und vertieft (siche ebenfalls unten 11.3.b)(2)).

b) Leitlinien fiir Gerichte (Art. 2)
(1) Identifizierung des anwendbaren Rechts (Art. 2 § 1)

Dass deutsche Gerichte ausldndisches Recht anzuwenden haben, kann unter-
schiedliche Ursachen haben. Fiir das Steuerrecht sind unter anderem zwei
Konstellationen von Bedeutung.

,Art. 2 § 1 Ziff. 1: In Deutschland gilt grundsétzlich deutsches Recht. Es gibt aber Félle, in
denen dieses deutsche Recht, insbesondere das IPR, es erforderlich macht, auslidndisches
Recht anzuwenden oder zu beriicksichtigen. Das ist vor allem in folgenden Situationen der
Fall:

in der Lage sein, sich in auch fiir ihn fremde Rechtsgebiete einzuarbeiten. Anderenfalls
stellt man die Position des Richters grds in Frage.“

5 BFH, Urt. v. 8.10.2019 — XI B 49/19, BFH/NV 2020, 114, Rn. 17, und vom
6.12.2012 -1 B 8/12, BFH/NV 2013, 703, Rn. 8 ff.

16" Priitting (Fn. 13), § 293 Rn. 5; Geimer, in: Zdller, ZPO, 35. Aufl. 2024, § 293 Rn. 9.

17 Autonome Satzungen der dffentlich-rechtlichen Kdrperschaften, Anstalten, Stiftun-
gen etc., siche Geimer (Fn. 16), § 293 Rn. 4.
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— Das in Deutschland geltende IPR beruft ausldndisches Recht zur Anwendung.

- [...]

— Im Steuerrecht wird durch sog. Korrespondenzregeln (,,linking rules®) der Eintritt be-
stimmter Rechtsfolgen (z.B. Beriicksichtigung von Aufwendungen als Betriebsausga-
ben) davon abhingig gemacht, wie der zugrunde liegende Sachverhalt nach ausldndi-
schem Steuerrecht zu bewerten ist (z.B. §§ 4i und 4k EStG).

In all diesen Fillen muss die Frage, ob es auf ausldndisches Recht ankommt (im Unter-

schied zur Frage nach dem Inhalt des auslandischen Rechts selbst), vom Gericht selbst-

standig beantwortet werden (vgl. oben Art. 1 § 1 Ziff. 1).

Zum einen gilt das auf der Privatautonomie beruhende sog. Vertragsstatut
auch fiir das Steuerrecht. Danach sind die Beziehungen zwischen den Partei-
en eines schuldrechtlichen Vertrages grundsétzlich nach dem Recht zu beur-
teilen, von dessen Geltung die Parteien ausgegangen sind (Prinzip der freien
Rechtswahl, Art. 3 Rom I-VO; friiher: Art. 27 Abs. 1 S. 1 EGBGB).!® Haben
die Parteien — ausdriicklich oder stillschweigend — die Geltung eines anderen
Rechts vereinbart, ist die Anwendung deutschen Rechts damit ausgeschlos-
sen. Um was fiir einen Vertrag es sich handelt, ob dieser Vertrag wirksam
zustande gekommen ist und welchen Inhalt er hat, ist nach dem maBgeblichen
ausldndischen Recht zu bestimmen. Auch die bei der Auslegung des Vertrags
anzuwendenden Auslegungsmethoden sind in einem solchen Fall dem aus-
lindischen Recht zu entnehmen,'® ebenso die fiir das auslindische materielle
Recht geltenden Beweislastregeln.?

Zum anderen kommt auslidndisches Recht auch dann zur Anwendung,
wenn inldndische steuerrechtliche Vorschriften eine (inldndische) Rechtsfol-
ge von der steuerrechtlichen Behandlung eines Sachverhalts in einem anderen
Staat bzw. nach den dort mafgeblichen steuerrechtlichen Vorschriften abhin-
gig macht.?! Solche Korrespondenzregelungen — oder auch linking rules —,
mit denen auslidndisches Steuerrecht in das inldndische Rechtssystem inkor-

8 Siehe dazu auch Martiny, in: MiinchKomm BGB/, 8. Aufl. 2021, Rom I-VO Art. 3
Rn. 8 ff.; Martiny, in: Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, 9. Aufl. 2022,
Rn. 2.1 ff.

19 Siehe BFH, Urt. v. 14.4.2022 — IV R 32/19, BFHE 275, 543, BStBI II 2022, 832,
Rn. 40, und BFH, Urt. v. 7.12.2017 — IV R 23/14, BFHE 260, 312, BStBI II 2018, 444,
Rn. 28.

20 BGH, Urt. v. 8.9.2016 — Il ZR 7/15, ZEV 2017, 224 Rn. 15 m.w.N.

2l Fehling/Linn/Martini, Linking Rules, IStR 2022, 781; Wittenstein/Hilbert, Linking
Rules/Korrespondenzregeln, IWB 2019, 52; kritisch Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
24. Aufl. 2021, Kap. 1 Rn. 1.96: ,,Diese [linking rules] erschweren durch das Erfordernis
einer hinreichenden Kenntnis der jeweiligen ausldandischen Steuersysteme ganz erheblich
die bereits a priori komplexe Rechtsanwendung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
und fithren zu gesteigerten Rechtsunsicherheiten.*
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poriert wird, finden sich beispielsweise in § 4i EStG? und § 4k EStG* (auf
die auch die Hamburger Leitlinien Bezug nehmen), in § 6 Abs. 1 Nr. 5a Hs. 2
EStG?* oder in § 8b Abs. 1 S. 3 KStG.%

Zutreffend wird in diesem Zusammenhang, im letzten Satz von Art. 2 § 2
Ziff. 1 der Hamburger Leitlinien, noch einmal darauf hingewiesen, dass es
allein Aufgabe des Gerichts ist, die Frage zu beantworten, ob es in diesen
Féllen auf ausldndisches Recht ankommt oder nicht und auf welches auslédn-
dische Recht es gegebenenfalls ankommt. Denn es handelt sich hierbei um
eine Rechtsfrage, die nach dem im Inland geltenden Recht zu beantworten ist
und daher nicht zum Gegenstand eines Sachverstindigengutachtens gemacht
werden darf.

(2) Ermittlung des ausldndischen Rechts von Amts wegen (Art. 2 § 2)

Art. 2 § 2 der Hamburger Leitlinien konkretisiert die grundsétzliche Aufga-
benverteilung zwischen dem Gericht und den Parteien, die in Art. 1 § 1
Ziff. 3 der Hamburger Leitlinien bereits angesprochen worden ist.

,HArt. 2 § 2 Ziff. 1: Das Gericht hat das ausldndische Recht von Amts wegen zu ermitteln
und grundsétzlich so anzuwenden, wie es von Gerichten des betreffenden Landes ange-
wendet wird bzw. angewendet wiirde.*

Der Grundsatz, dass ausldndisches Recht von Amts wegen zu ermitteln ist,
gilt auch fiir das finanzgerichtliche Verfahren. Die Ermittlungspflicht ist Teil
der Sachaufklirungspflicht der Finanzgerichte (§ 76 Abs. 1 S. 1 FGO),? die
ihre Entscheidungen auf der Grundlage des objektiv richtigen Rechts treffen
miissen, und diese Verpflichtung erstreckt sich auch auf ausldndisches
Recht.?” Ein Ermessen kommt den Gerichten insoweit nicht zu. Es ist vor
allem auch nicht Aufgabe der Klédgerseite, Einzelheiten zum entscheidungs-
erheblichen auslindischen Recht in das Verfahren einzufiihren.?® Eine ent-
sprechende Pflicht ergibt sich auch nicht aus § 90 Abs. 2 AO.%

22 Vgl. etwa zur Inkorporation auslindischen Rechts durch § 4i EStG Martini, in:
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, 2024, § 4i Rn. A 30; Kanzler, Das neue Abzugsverbot
des § 4i EStG fiir Sonderbetriebsausgaben. A Farewell to Double-Dip, NWB 2017, 326.

2 Vgl. Loschelder, in: Schmidt, EStG, 43. Aufl. 2024, § 4k Rn. 1 und 12 m.w.N.

24 Vgl. Brandis/Heuermann/Krumm, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG Rn. 1516.

% Vgl. Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2023, § 8b
Rn. 156a ff.

26 Eine entsprechende Pflicht der Finanzverwaltung folgt aus § 88 AO.

27 BFH, Urt. v. 7.12.2017 — IV R 37/16, BFH/NV 2018, 440, Rn. 41 m.w.N.

2 BFH, Urt. v. 13.6.2013 — III R 10/11, BFHE 241, 562, BStBI II 2014, 706, Rn. 28;
siche auch BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX ZB 26/17, RIW 2018, 693, Rn. 19 m.w.N.

2 BFH, Urt. v. 27.3.2019 — 1 R 33/16, BFH/NV 2020, 201, Rn. 53; v. 14.2.2022 — VIII R
32/19, BFHE 276, 223, BStB111 2023, 101, Rn. 18; und v. 22.3.2018 - X R 5/16, BFHE 261,
132, BStBI 112018, 651, Rn. 22 —jeweils m. w. N; m. E. unzutreffend daher auch FG Miinster,
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Davon zu unterscheiden ist allerdings die Pflicht des Steuerpflichtigen, bei
der Aufkldrung des im Ausland verwirklichten Sachverhalts mitzuwirken und
diesbeziigliche Unterlagen vorzulegen, also beispiclsweise die im Ausland
abgeschlossenen Vertrdge, Dokumente zu vorangegangenen Verhandlungen,
Nachweise iiber die Durchfiihrung der Vertrdge oder auch Bescheinigungen
der ausldndischen Steuerbehdrden iiber die tatsdchliche steuerliche Behand-
lung des maBgeblichen Sachverhalts im Ausland, soweit es nach den ein-
schligigen gesetzlichen Regelungen hierauf ankommt.3® Lisst sich der Sach-
verhalt in solchen Fillen nicht aufkldren, darf das FG zu Lasten des Steuer-
pflichtigen entscheiden.’!

Dariiber hinaus enthdlt Art.2 § 2 Ziff. | der Hamburger Leitlinien den
weiteren, ebenfalls auch fiir das finanzgerichtliche Verfahren zutreffenden
Hinweis, dass sich die Amtsermittlungspflicht der Finanzgerichte nicht nur
auf die maBgeblichen ausldndischen Bestimmungen und Rechtsgrundsétze
beschriankt. Vielmehr muss das ausldndische Recht so ausgelegt und ange-
wendet werden, wie es die ausldndischen Gerichte auslegen und anwenden
wiirden (,,law in action®). Eine bestehende Rechtspraxis der ausldandischen
Gerichte muss das Finanzgericht also beriicksichtigen.>

HArt. 2 § 2 Ziff. 2: Das Gericht muss, wenn es bei der Entscheidung auf auslédndisches
Recht ankommt, dies mit den Parteien erdrtern (rechtliches Gehor) und ihnen Gelegenheit
geben, zu dessen Ermittlung und Inhalt vorzutragen. Soweit sich das Gericht, z.B. auf-
grund von eigenen Recherchen, eine vorldufige Meinung zum Inhalt des auslédndischen
Rechts gebildet hat, teilt es diese den Parteien mit.*

Gemil § 96 Abs. 2 S. 2 FGO darf das Urteil nur auf Tatsachen und Beweis-
ergebnisse gestiitzt werden, zu denen die Beteiligten sich duBern konnen. Da
Feststellungen zum auslédndischen Recht im Wege des Freibeweises erhoben
werden (siche Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 3), sind hierdurch so-
wohl die Informationspflicht des Gerichts als auch die AuBerungsrechte der
Beteiligten betroffen, wenn das Gericht feststellt, dass es in dem betreffenden
Fall auf auslédndisches Recht ankommt. Insofern sollte es das Gericht auf
keinen Fall versdumen, die Beteiligten so frith wie moglich auf die Mafgeb-
lichkeit ausldndischen Rechts hinzuweisen, soweit dies nicht ohnehin schon
zum Gegenstand des Rechtsstreits gemacht worden ist.

Urt. v. 14.12.2010 — 1 K 4131/07 Kg, EFG 2011, 718; teilweise a. A. in Bezug auf § 4k EStG
wohl Schnitger/Haselmann, Mitwirkungspflichten und § 4k EStG: Die Anwendung des § 4k
EStG und die erweiterten Mitwirkungspflichten, ISR 2022, 13 (15).

30 BFH, Urt. v. 27.3.2019 — I R 33/16, BFH/NV 2020, 201, Rn. 53 — in Abgrenzung zu
BFH, Beschl. v. 15.3.2011 — I B 158/10, BFH/NV 2011, 1109, Rn. 5.

31 BFH, Urt. v. 26.7.2023 — I R 39/20, BFH/NV 2024, 166, Rn. 21.

32 BFH, Urt. v. 7.12.2017 — IV R 23/14, BFHE 260, 312, BStBI 11 2018, 444, Rn. 28;
siche auch BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX ZB 26/17, RIW 2018, 693, Rn. 12 und 19;
Geimer (Fn. 16), § 293 ZPO Rn. 14.



Die Hamburger Leitlinien im finanzgerichtlichen Verfahren 257

Der weitere Hinweis in Art. 2 § 2 Ziff. 2 S. 2 der Hamburger Leitlinien,
das Gericht solle, soweit es sich aufgrund eigener Recherchen eine vorlaufige
Meinung zum Inhalt des ausldndischen Rechts gebildet hat, diese den Betei-
ligten mitteilen, ist nicht nur zweckmiBig und verfahrensférdernd, sondern
entspricht dem Erdrterungsgebot des § 93 Abs. 1 FGO und hilft damit eben-
falls, sog. Uberraschungsentscheidungen zu vermeiden.*

HArt. 2 § 2 Ziff. 5: Ein von einer Partei vorgelegtes privates Sachverstdndigengutachten
(,,Parteigutachten) gilt als urkundlich belegter Parteivortrag. Das Gericht muss sich damit
im Rahmen seiner Ermittlungspflicht auseinandersetzen.*

Auch diese Grundsitze sind im finanzgerichtlichen Verfahren zu beriicksich-
tigen. Dort wird die erste Aussage sogar noch etwas deutlicher gefasst in dem
Sinne, dass ein Privatgutachten, das von einem der Beteiligten eingeholt und
vorgelegt worden ist, ,lediglich“ als urkundlicher Parteivortrag zu werten
ist.>* Ein solches Gutachten kann daher nicht als Nachweis fiir die Richtigkeit
des Beteiligtenvortrags gewertet werden®® und es entbindet das Finanzgericht
vor allem nicht von seiner Amtsermittlungspflicht.

Allerdings findet sich in der Rechtsprechung wiederholt die Aussage, das
Finanzgericht kdnne ein Privatgutachten ,,nur dann seiner Entscheidung zu-
grunde legen, wenn keiner der Beteiligten substantiierte Einwendungen gegen
die Richtigkeit erhebt*.>* Das mag — vordergriindig — zu dem Umkehrschluss
verleiten, dass das Finanzgericht dem Privatgutachten dann, wenn dagegen
keine substantiierten Einwendungen erhoben worden sind, ohne Weiteres
folgen diirfe. Dies wire jedoch ein Fehlschluss. Denn der Umstand, dass ein
Beteiligter dem Vortrag des anderen Beteiligten nicht entgegengetreten ist,
rechtfertigt nicht, auf weitere Sachverhaltsaufklarung zu verzichten; § 138
Abs. 3 ZPO gilt wegen § 76 Abs. 1 S. 1 FGO im finanzgerichtlichen Verfah-
ren nicht. Ergeben sich in Bezug auf entscheidungserhebliche Tatsachen
Zweifel, kann und muss das FG diesen auch dann nachgehen, wenn die Betei-
ligten dariiber nicht streiten.3’

3 Vgl. BGH, Urt. v. 19.12.1975 — 1 ZR 99/74, NJW 1976, 474; siche allgemein auch
Seer (Fn. 21), § 96 FGO Rn. 114.

3 BFH, Beschl. v. 28.4.2020 — IX B 9/20, BFH/NV 2020, 904, Rn. 5, und BFH, Be-
schl. v. 23.2.2010 — X B 139/09, BFH/NV 2010, 1284, Rn. 12.

35 Ratschow, in: Griber, FGO, 9. Aufl. 2019, § 96 Rn. 166.

3 Vgl. etwa BFH, Beschl. v. 3.5.2001 — III B 52/00, BFH/NV 2001, 1419.

37 BFH, Urt. v. 24.5.2023 — X R 28/21, BFHE 280, 494, DStRE 2023, 1223, Rn. 22
m.w.N.; BFH, Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, BFHE 261, 132, BStB1 II 2018, 651, Rn. 29;
BFH, Urt. v. 25.2.2015 — XI R 15/14, BFHE 249, 343, BStBI 1I 2023, 514, Rn. 84; siche
auch BFH, Beschl. v. 28.9.2011 — X B 35/11, BFH/NV 2012, 177, Rn. 10.
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(3) Wege zur Ermittlung des auslindischen Rechts (Freibeweis — Art. 2 § 3)

Besonders wichtig und hilfreich — und ausfiihrlich — sind die Hamburger
Leitlinien in Bezug auf die in Art. 2 § 3 aufgezeigten Moglichkeiten, das
auslidndische Recht zu ermitteln. Hierbei ist vor allem zu beriicksichtigen,
dass im Rahmen des § 293 ZPO die Grundsitze des Freibeweises gelten. Die
Art und Weise, wie das Gericht der Verpflichtung, das ausldandische Recht zu
ermitteln, nachkommt, steht allein in seinem pflichtgeméfien Ermessen, und
zwar sowohl in Bezug auf die Anwendung der Beweismittel als auch in Be-
zug auf die Ausgestaltung des Beweisverfahrens.

LArt. 2 § 3 Ziff. 1: Das ausldndische Recht bedarf des Beweises nur insofern, als es dem
Gericht unbekannt ist. Das bedeutet insbesondere, dass das Gericht den Inhalt des ausldn-
dischen Rechts auch durch eigene Recherchen, zuvorderst mithilfe von zugénglicher Lite-
ratur, Internetquellen und Ubersetzungsprogrammen ermitteln darf und oft auch kann.“

Sinnvoll ist es auf jeden Fall, wenn die zustidndige Richterin bzw. der zustéin-
dige Richter zunichst selbst Ermittlungen anstellen und sich einen Uberblick
iiber das anzuwendende Recht verschaffen. In besonderem MaBe gilt das,
wenn sie eigene Sachkunde auf dem einschligigen Rechtsgebiet besitzen;
unter Umsténden kann dann auf die Hinzuziehung eines Sachverstindigen
iberhaupt verzichtet werden. Allerdings ist zu beachten, dass die Tatsachen,
aus denen sich die eigene Sachkunde ergibt, also beispielsweise ein Auslands-
studium und eine vorangegangene juristische Auslandstétigkeit, den Beteilig-
ten vorab mitgeteilt*® und in der Entscheidung dargelegt werden miissen.*

,HArt. 2 § 3 Ziff. 2: Fiihrt die eigene Recherche nicht zu einem geniigend sicheren Ergebnis,
etwa weil weder eine einschldgige hochstgerichtliche Rechtsprechung noch ein eindeutiger
Gesetzeswortlaut vorliegen (dazu unten Art. 2 § 3 Ziff. 4), stehen dem Gericht insbesonde-
re folgende Wege zur Ermittlung des auslédndischen Rechts zur Verfiigung:

— die Einladung an die Beteiligten, zum ihnen bekannten oder zugénglichen auslédndischen
Recht konkret vorzutragen (vor allem, wenn es ihr Heimatrecht ist), z.B. Normentexte
sowie gerichtliche Entscheidungen (mit Quellenangabe und ggf. einfacher Ubersetzung)
vorzulegen;

— die Nutzung des Europiischen Ubereinkommens betreffend Auskiinfte iiber auslindi-
sches Recht von 1968 (,,Londoner Ubereinkommen*);

— die Nutzung des Europiischen Justizportals (<https://e-justice.europa.eu>);

— die Einholung einer Auskunft durch deutsche Botschaften, Konsulate, Ministerien oder
eine Aulenhandelskammer;

— die Verwertung eines Sachverstindigengutachtens aus einem anderen Verfahren, das die
gleiche Frage betrifft und nicht wegen seines Alters wenig vertrauenswiirdig ist (§ 411a
ZPO);

— die Einholung eines Sachverstindigengutachtens.*

3 Siehe BGH, Beschl. v. 13.1.2015 — VI ZR 204/14, NJW 2015, 1311, Rn. 5.
3 BFH, Beschl. v. 21.12.2011 — VIII B 88/11, BFH/NV 2012, 600, Rn. 3 ff;; siche
auch Ratschow, Recht auf Sachverstdndigenbeweis, DStR 2018, 2100, 2103.
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In Art. 2 § 3 Ziff. 2 wird eine ganze Reihe von Mdglichkeiten aufgefiihrt, Er-
mittlungen zum ausldndischen Recht anzustellen, die allesamt auch im fi-
nanzgerichtlichen Verfahren in Betracht gezogen werden sollten. So schlieft
etwa der Umstand, dass die Kldgerseite nicht verpflichtet ist, zum einschlégi-
gen ausldndischen Recht vorzutragen (siche oben I1.3.b)(2)), nicht aus, dass
sich das Gericht mit einer entsprechenden Bitte an die Beteiligten wendet
oder dass diese von sich aus Unterlagen, die ihnen vorliegen, an das Gericht
weiterreichen. Mitunter sind solche Informationen bereits ausreichend, um
auf dieser Grundlage eine Entscheidung zu treffen.*

Hinsichtlich des ,,Londoner Ubereinkommens* vom 7.6.1968 ist zu be-
riicksichtigen, dass sich sein Anwendungsbereich im Wesentlichen auf Aus-
kiinfte tiber Zivil- und Handelsrecht, einschlieBlich des dazu gehdrenden
Verfahrensrechts und des Gerichtsverfassungsrechts beschrinkt.*!

Eine Nutzung des Europdischen Justizportals bietet sich an, wenn die zu-
standige Richterin oder der zustdndige Richter die Sprache des betreffenden
Landes versteht.*?

LHArt. 2 § 3 Ziff. 3: Wie sich das Gericht die entsprechende Kenntnis vom ausldndischen
Recht verschafft, liegt in seinem pflichtgeméfBen Ermessen, das sich an den in Art. 1 § 2
genannten Zielen ausrichtet. An die Ermittlungspflicht sind umso hohere Anforderungen
zu stellen, je komplexer oder je fremder im Vergleich zum eigenen das anzuwendende
Recht ist. Von Einfluss auf das Ermittlungsermessen kénnen auch Vortrag und sonstige
Beitrdge — etwa Privatgutachten — der Parteien sein, mit denen das Gericht sich gemif
deren Detailliertheit auseinandersetzen muss.*

Die Anforderungen an den Umfang und die Intensitdt der Ermittlungspflicht
des Gerichts hangen von den konkreten Umsténden des jeweiligen Einzelfalls
ab: von dem anzuwendenden Recht bzw. der betroffenen rechtlichen Proble-
matik einerseits und von dem prozessualen Verhalten der Beteiligten anderer-
seits. Vor allem dann, wenn die Beteiligten detailliert und kontrovers zum
auslindischen Recht oder zur auslidndischen Rechtspraxis vortragen,® wird
sich das Gericht regelméBig intensiver damit befassen miissen. Der Umstand,
dass das ausldndische Recht sehr komplex ist, entbindet das Finanzgericht
von seiner eigenen Ermittlungspflicht.*

40 Vgl. etwa zur Vorlage eines in englischer Sprache verfasstes Schreiben einer Londo-
ner Anwaltskanzlei durch die Kldgerseite FG Miinster, Urt. v. 11.12.2013 — 6 K 3045/11 F,
DStRE 2015, 1345; bestitigt durch BFH, Urt. v. 19.1.2017 — IV R 50/14, BFHE 257, 35,
BStBI. 112017, 456, Rn. 63.

41 Siehe Priitting (Fn. 13), § 293 Rn. 38; Oppermann, Leitlinien zur Anwendung aus-
landischen Rechts, RIW 2024, 102, 103.

42 Siehe dazu auch Oppermann (Fn. 41), RIW 2024, 102, 103.

4 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 14.2.2022 — VIII R 32/19, BFHE 276, 223, BStBI. II 2023,
m. Anm. Jachmann-Michel, DStR 2022, 1802.

# Vgl. BFH, Beschl. v. 20.9.2022 — VIII B 82/21, BFH/NV 2022, 1295, Rn. 23; BFH,
Urt. v. 19.10.2021 — VII R 7/18, BFHE 276, 189, RIW 2022, 256, Rn. 65 f.; ebenso BGH,
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Demgegeniiber konnen in einfach gelagerten Féllen durchaus auch knappe
Feststellungen zum auslindischen Recht geniigen.*> Das wird vor allem dann
gelten, wenn entsprechende Materialien in deutscher Sprache vorliegen.*®
Zutreffend fithren die Hamburger Leitlinien dazu aus:

LArt. 2 § 3 Ziff. 4: In einfachen Fillen geniigt die Heranziehung der einschldgigen auslén-
dischen Rechtsnormen, wenn weitere Informationen schwer zu erhalten sind und kein
Grund zu der Annahme besteht, dass die ausldndische Rechtspraxis vom ermittelten Geset-
zestext abweicht. Insbesondere der Einholung eines vertiefenden Rechtsgutachtens bedarf
es bei einer iiberschaubaren und ersichtlich auch nicht aulergewohnlichen Fragestellung
nicht. Das Gericht teilt die Absicht, auf dieser Grundlage zu entscheiden, den Parteien
vorher mit.*

(4) Besonderheiten in Prozesskostenhilfeverfahren (Art. 2 § 4)

Beriicksichtigen sollte man gegebenenfalls auch, dass Fragen zum auslandi-
schen Recht regelméBig nicht im Verfahren der Prozesskostenhilfe, sondern
im Hauptsachverfahren zu kldren sind.*’

LArt. 2 § 4 Ziff. 1: Einen Antrag auf Prozesskosten- oder Verfahrenshilfe darf das Gericht
nicht aufgrund summarischer Priifung des auslédndischen Rechts abweisen, sofern eine
nicht ganz zu vernachldssigende Moglichkeit besteht, dass die Anwendung des ausléndi-
schen Rechts die Rechtsposition des Antragstellers stiitzt. Erfordert die abschlieBende
Beurteilung die Einholung eines Sachverstdndigengutachtens, so soll Prozesskosten oder
Verfahrenshilfe gewihrt und das Gutachten im Hauptsacheverfahren eingeholt werden.*

(5) Auswahl von Sachverstindigen und Kontaktaufnahme (Art. 2 § 5)

Bei der Auswahl des Sachverstindigen sind § 82 FGO i.V.m. §§ 404, 406
ZPO zu beriicksichtigen.
LHArt. 2 § 5 Ziff. 1: In der Regel empfiehlt es sich, vor Abfassung des Beweisbeschlusses zu

klaren, wer zum Sachverstindigen ernannt werden soll (vgl. unten Art.2 § 6 Ziff. 1).
Hierfiir ist eine Riicksprache mit den Parteien sinnvoll.*

GemaB § 82 FGO i.V.m. § 404 Abs. 2 ZPO ,,kénnen* die Beteiligten zur Per-
son des Sachverstindigen gehort werden. Es empfiehlt sich aber, wenn man

Urt. v. 29.6.2022 — IV ZR 110/21, BGHZ 234, 166, Rn. 17, m. Anm. Holtz/Lorenz, DStR
2022, 1917.

4 Vgl. FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 15.1.2020 — 1 K 2011/15, EFG 2020, 999, Rn. 40;
bestétigt durch BFH, Urt. v. 27.10.2021 — X R 11/20, BFHE 275, 52, DStR 2022, 411
Rn. 42.

4 Sjehe BFH, Beschl. v. 17.7.2019 — II B 35-37/18, BFHE 265, 14, BStBI. 1I 2020,
394, Rn. 17 ff.

47 Vgl. BGH, Beschl. v. 10.7.2013 — XII ZB 34/13, HFR 2014, 174, Rn. 6 m.w.N.;
Nordmeier, Internationale Zustdndigkeit und auslédndisches Recht im Verfahrens- und
Prozesskostenhilfeverfahren — Vollstreckungsabwehrklage, § 293 ZPO und die Bewilli-
gungsvoraussetzungen des § 114 Abs. 1 ZPO, [PRax 2022, 243, 246.
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das Verfahren beschleunigen und die Ablehnung eines ohne Riicksprache mit
den Beteiligten bestellten Sachverstindigen vermeiden will, vorab mitzutei-
len, wen das Gericht als Sachverstidndigen berufen will. Auf die Mdglichkeit,
einen Sachverstindigen aus der betreffenden Rechtsordnung hinzuzuziehen,
weist Art. 2 § 5 Ziff. 4 der Hamburger Leitlinien hin.

(6) Formulierung des Beweisbeschlusses (Art. 2 § 6)

Auch wenn nach § 82 FGO i.V.m. §§ 402, 373 ff. ZPO die miindliche Gutach-
tenerstattung durch Vernehmung des Sachverstidndigen der gesetzliche Regel-
fall ist,*® sollte in Fillen, in denen es um Ermittlungen zum auslindischen
Recht geht, regelméBig eine schriftliche Begutachtung gemél § 82 FGOi.V.m.
§ 411 Abs. 1 ZPO angeordnet werden. Diese Anordnung steht im Ermessen des
Gerichts; eine Zustimmung der Beteiligten ist nicht erforderlich.

Es empfiehlt sich zudem, vor Abfassung des Beweisbeschlusses einen
Sachverhalt zu erstellen, der dem Sachverstdndigen zusammen mit dem Be-
weisbeschluss iibermittelt werden kann. Dies erleichtert Riickfragen durch
den Sachverstdndigen bei Unklarheiten, die sich bei abstrakten Rechtsfragen
ohne Bezug zu einem konkreten Sachverhalt hdufig erst im Nachhinein erge-
ben wiirden. Ohnehin bleibt die Feststellung des maBgeblichen Sachverhalts
Aufgabe des FG als Tatsacheninstanz.

,HArt. 2 § 6 Ziff. 1: Der Beweisbeschluss muss die Fragen zum ausldandischen Recht, den
ernannten Sachverstindigen und die gesetzte Frist enthalten. Je nach Fall enthélt er dariiber
hinaus den vom Sachverstdndigen zugrunde zu legenden Sachverhalt (— unten Art. 2 § 6
Ziff. 9) sowie Angaben zum Auslagenvorschuss (— unten Art. 2 § 6 Ziff. 11).

Ist ein Parteigutachten vorgelegt worden, besteht die Moglichkeit, in dem
Beweisbeschluss darauf Bezug zu nehmen und den Sachverstandigen zu bit-
ten, sich damit zu befassen (siche Hamburger Leitlinien (2023), Art.2 § 6
Ziff. 7). In Zweifelféllen sollten die maB3geblichen Fragen zum ausldndischen
Recht so weit gefasst sein, dass kein Ergédnzungsgutachten eingeholt werden
muss (sieche Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 6 Ziff. 8).

(7) Nichtermittelbarkeit des ausldndischen Rechts (Art. 2 § 7)

Es kommt bei alledem durchaus vor, dass nach Ausschdpfung aller Moglich-
keiten zur Ermittlung des ausldndischen Rechts Fragen offenbleiben. Auch
damit befassen sich die Hamburger Leitlinien.

,HArt. 2 § 7 Ziff. 1: Die Nichtermittelbarkeit des ausldndischen Rechts berechtigt weder zur
Klageabweisung noch zur Entscheidung aufgrund einer angenommenen Beweislast.

Auch wenn Feststellungen zum auslédndischen Recht nach stindiger Recht-
sprechung revisionsrechtlich wie Tatsachenfeststellungen behandelt werden,

* Vgl. auch Greger, in: Zoller, ZPO, 35. Aufl. 2024, § 411 Rn. 1.
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werden die ausldndischen Rechtssétze dadurch nicht zu Tatsachen im eigent-
lichen Sinne (siche Hamburger Leitlinien (2023), Art. 1 § 1 Ziff. 3). Eine
Entscheidung nach der Feststellungslast ist daher auch im finanzgerichtlichen
Verfahren wegen der Amtsermittlungspflicht ausgeschlossen.*

LHArt. 2 § 7 Ziff. 2: Wenn das anwendbare auslédndische Recht oder eine einschlagige Norm
vollstindig oder weitgehend nicht ermittelt werden kann, darf das Gericht nicht ohne
Weiteres deutsches Recht als Ersatzrecht anwenden. Stattdessen hat es, ggf. unter Zuhilfe-
nahme eines Sachverstandigengutachtens, zunichst zu priifen, ob die Liicke durch sachge-
rechte Fortbildung des auslédndischen Rechts oder durch die Vorschriften einer sachnidheren
anderen ausldndischen Rechtsordnung geschlossen werden kann. Die groBere Sachnihe
einer anderen ausldndischen Rechtsordnung kann dabei sowohl durch historisch-
rechtsvergleichende als auch durch kollisionsrechtliche Erwagungen begriindet werden.*

Der Riickgriff auf eine andere auslédndische Rechtsordnung zur ErschlieBung
unbekannter Normen oder Rechtsbegriffe kommt im Steuerrecht eher selten
vor, ist aber nicht ausgeschlossen.*

(8) Umgang mit dem erstellten Gutachten (Art. 2 § 8)

Das fertige Gutachten wird durch das Gericht formal und inhaltlich gepriift;
sollte es erforderlich sein, kann eine Nachbesserung verlangt werden. An-
schlieBend ist das Gutachten den Beteiligten zu iibersenden. Nachfragen der
Parteien sind moglich, sollten aber zundchst durch das Gericht auf ihre Rele-
vanz hin gepriift werden (Hamburger Leitlinien (2023), Art. 2 § 8 Ziff. 2).
Gegebenenfalls kann gemall § 82 FGO i.V.m. § 411 Abs. 3 S. 1 ZPO ecine
miindliche Erlduterung des schriftlichen Gutachtens durch den Sachverstén-
digen im Rahmen eines Erorterungstermins oder einer miindlichen Verhand-
lung angeordnet werden. Zudem kann das Gericht nach § 82 FGO i.V.m.
§ 411 Abs. 3 S. 2 ZPO eine schriftliche Erlduterung oder Ergédnzung des Gut-
achtens anordnen. Beide Mdglichkeiten werden in Art. 2 § 8 Ziff. 3 der Ham-
burger Leitlinien erortert.

(9) Entscheidung unter Anwendung ausldindischen Rechts (Art. 2 § 9)

Das Gesetz ordnet den Sachverstindigen als Beweismittel ein (siche § 82
FGO i.V.m. §§ 402 ff. ZPO). Er soll dem Gericht die erforderliche Sachkun-
de zum Verstidndnis des malBgeblichen ausldndischen Rechts verschaffen. Er
tritt dabei aber nicht an die Stelle des Richters. Auch bei Anwendung auslidn-
dischen Rechts haben die Beteiligten einen verfassungsrechtlich gewahrleis-

4 Siehe BFH, Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, BFHE 261, 132, BStBl II 2018, 651,
Rn. 23; Fehling/Linn/Martini (Fn. 21), IStR 2023, 805, 807.

0 Vgl. FG Hamburg, Urt. v. 16.6.2011 — 6 K 153/09, DStRE 2012, 1059; bestitigt
durch BFH, Beschl. v. 20.3.2012 — 1B 119/11 (nicht dokumentiert).
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teten Anspruch (Art. 19 Abs.4 GG) auf Entscheidung ihres Rechtsstreits
durch ein Gericht, und nicht durch einen Sachverstindigen.!

,Art. 2 § 9 Ziff. 1: Die Entscheidung unter Anwendung des ausldndischen Rechts ist origi-
ndre Aufgabe des Gerichts. Das betrifft insbesondere auch die Subsumtion des Sachver-
halts unter das ausldndische Recht, unabhéngig davon, ob der Sachverstindige ein eigenes
Subsumtionsergebnis darlegt.*

Daher sollten die Entscheidungsgriinde erkennen lassen, wie das auslidndische
Recht ermittelt wurde und sie sollten nicht nur pauschal auf das Gutachten
verweisen, sondern die entscheidungserheblichen Inhalte des Gutachtens
selbst wiedergeben, damit erkennbar wird, dass und warum das Gericht sie
sich zu eigen gemacht hat (siche Hamburger Leitlinien (2023), Art.2 §9
Ziff. 2 und 3).

¢) Leitlinien fiir Sachverstindige (Art. 3)

Die Pflichten des Sachverstindigen folgen aus § 82 FGO i.V.m. §§ 407 f.
ZPO. Sie werden in Art. 3 der Hamburger Leitlinien erdrtert und durch Emp-
fehlungen ergiinzt. Diese beziehen sich auf die Uberpriifung des erteilten
Auftrags durch den Sachverstdndigen und Riickfragen an das Gericht (§ 1),
benennen die allgemeinen Ziele und Methoden des Gutachtens (§ 2), befassen
sich mit seinem Inhalt (§ 3) und der Behandlung des in Deutschland gelten-
den IPR im Gutachten (§ 4), gehen auf Sonderfélle der Aufgabenabgrenzung
zwischen Gericht und Sachverstidndigen, z.B. in Bezug auf die Auslegung
von Rechtsgeschiften, ein (§ 5) und behandeln praktische Fragen wie die
Uberschreitung des vorgesehenen Zeit- und Kostenrahmens (§ 6).

All diese Punkte helfen auch dem Gericht, die Aufgabe des Sachverstindi-
gen besser zu verstehen, und dienen somit dazu, die Zusammenarbeit effekti-
ver zu gestalten.

d) Leitlinien fiir Parteien (Art. 4)

Die Rolle der Parteien wird schlieBlich noch einmal in Art. 4 der Hamburger
Leitlinien beschrieben. Insofern bietet es sich an, die Leitlinien gegebenen-
falls auch den Beteiligten des finanzgerichtlichen Verfahrens zukommen zu
lassen, um auf diese Weise die Kommunikation und die Verfahrensabldufe zu
erleichtern und Unsicherheiten zu beseitigen.

31 Siehe auch Michaels/Schmidt (Fn. 8), NJW 2024, 24, 28.
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II1. Das Ergebnis: Ein niitzliches Hilfsmittel,
auch fiir das finanzgerichtliche Verfahren

Zusammenfassend bleibt festzuhalten: Die Hamburger Leitlinien sind eine
Bereicherung fiir alle, die sich im Rahmen eines Rechtsstreits mit auslindi-
schem Recht befassen miissen. Das gilt, wie zu zeigen war, auch fiir das fi-
nanzgerichtliche Verfahren. Daher sollten auch die Finanzgerichte diese
Handreichung des MPI in ihre Arbeitsabldufe mit einbeziehen. Sie erleichtern
dadurch nicht nur ihre eigene Arbeit, sondern schaffen dariiber hinaus, wenn
sie die Leitlinien den Beteiligten und den betroffenen Sachverstindigen zu-
kommen lassen, mehr Transparenz.

Die Initiatoren der Hamburger Leitlinien haben mit der Herausgabe die
Hoffnung auf wohlwollende Aufnahme geduBert und zugleich um Hilfe bei
etwaiger Verbesserung gebeten; und sie wiinschen sich, dass die Leitlinien
,erst einmal bekannt und ausprobiert werden*.*> Ein Wunsch, von dessen
Verwirklichung sicherlich alle profitieren wiirden!

52 Michaels/Schmidt (Fn. 8), NJW 2024, 24, 29 (mit Fn. 38) — ein Feedback von Lesern
und Benutzern wird ausdriicklich erwiinscht, unter <hhleitlinien@mpipriv.de>.
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Vorbemerkung

Die Aufgabe des Gerichts, das Recht auf den gegebenen Sachverhalt anzuwen-
den (da mihi factum, dabo tibi ius), umfasst auch auslédndisches Recht, soweit
dieses relevant wird. Doch muss das auslidndische Recht vor der Anwendung

* Erstveroffentlichung: Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Pri-
vatrecht (Hrsg.), Hamburger Leitlinien zur Ermittlung und Anwendung auslédndischen
Rechts in deutschen Verfahren fiir Gerichte, Sachverstandige und Parteien — Oktober 2023,
d0i:10.17617/2.3529891, Creative-Commons-Lizenz CC-BY 4.0. Im Internet abrufbar unter
<www.hhleitlinien.de>.
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regelméBig erst ermittelt werden. Dazu kann das Gericht auf verschiedene
Hilfsmittel zuriickgreifen, darunter das Sachverstindigengutachten. Hierbei
stellt sich eine ganze Reihe rechtlicher und praktischer Probleme, die weder
gesetzlich noch richterrechtlich voll gelost sind oder geldst werden konnen.

Die nachfolgenden Handlungsempfehlungen (,,Hamburger Leitlinien)
wurden in Hamburg am dortigen Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und
internationales Privatrecht entworfen, auf einer Konferenz am 16./17. Juni
2023 mit externen Wissenschaftler‘innen und Praktiker‘innen diskutiert und im
Nachgang dazu finalisiert. Sie wollen allen Beteiligten — insbesondere Gerich-
ten, Sachverstindigen und Parteien (einschlieBlich deren Vertreter‘innen) —
dabei helfen, den Umgang mit ausldndischem Recht rechtskonform, transpa-
rent und effizient zu gestalten. Inhaltlich beruhen die Hamburger Leitlinien auf
praktischen Erfahrungen aller Beteiligten, vor allem der Gerichte sowie der
Institute, die regelmaBig Gutachten erstellen. Zugleich bilden sie die Vorgaben
ab, die aus Gesetz und Rechtsprechung folgen, insbesondere der Rechtspre-
chung des BGH, die freilich oft Sonderfille betrifft und deren Grundsétze der
BGH selbst nicht immer verallgemeinert wissen will. Wegen ihrer Ausrichtung
auf den Normalfall, aber auch wegen der Vielgestaltigkeit der Praxis erheben
die Hamburger Leitlinien nicht den Anspruch, fiir jegliche Konstellation die
passende Losung bereitzuhalten. Bindend sind sie ohnehin nicht.

Nach dem fiir alle Beteiligten relevanten Art. 1 (Grundlagen) sind die Leit-
linien zur Vereinfachung des Zugangs nach den unterschiedlichen Rollen
geordnet. Die Gesamtschau aller Leitlinien ermdglicht so ein vollstindiges
Verstindnis des Verfahrens. Der Begriff der Partei umfasst auch Beteiligte in
nichtstreitigen Verfahren, vor allem solchen des FamFG.

Zum besseren Verstdndnis und zur erleichterten Handhabung werden die
Hamburger Leitlinien punktuell durch Beispiele illustriert oder zusitzlich
erldutert. Ebenso sind einschldgige Grundlagen in Gesetz und Rechtspre-
chung dort angegeben, wo das zum Verstiandnis hilfreich erscheint.

Die Hamburger Leitlinien sind auf Verfahren vor Zivilgerichten ausgerich-
tet, im Grundsatz aber auch auf andere Fille anwendbar, in denen deutsche
Gerichte oder Behorden (z.B. Finanzgerichte, Strafgerichte, Asylbehdrden,
Finanzbehorden, Standesdmter) ausldandisches Recht anzuwenden haben.

Zur internationalen Zusténdigkeit deutscher Gerichte sagen die Hamburger
Leitlinien nichts, da die Gerichte diese Frage anhand der einschldgigen
Rechtsquellen (z.B. Briissel 1a-VO, Briissel 1Ib-VO, §§ 97 ff. FamFQG) eigen-
standig beantworten konnen und miissen.

Fiir Sachverstdndige im Singular benutzen die Hamburger Leitlinien die
maskuline Form, um Einklang mit den §§ 402 ff. ZPO herzustellen.
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Art. 1: Grundlagen

§ 1 Abgrenzung der Aufgaben von Gerichten, Sachverstindigen und Parteien

1.

Ob auslandisches oder deutsches Recht anwendbar ist, ergibt sich aus dem
europdischen, staatsvertraglichen und deutschen Internationalen Privat-
recht (IPR) (vgl. Art. 3 EGBGB). Diese IPR-Vorschriften sind Teil des
deutschen Rechts. Thre Ermittlung, Auslegung und Anwendung ist deshalb
eine origindre Aufgabe des Gerichts, die es nicht auf einen Sachverstdndi-
gen iibertragen kann.

Auch die Ermittlung, Auslegung und Anwendung des auslidndischen
Rechts ist im Grundsatz Aufgabe des Gerichts. Hierzu kann es sich einer
Fiille von Erkenntnisquellen bedienen (— Art. 2 § 3), darunter auch der
Hilfe eines Sachverstandigen.

Rechtsgrundlage: § 293 ZPO.

Die Parteien konnen das Gericht bei der Ermittlung ausldndischen Rechts
unterstiitzen, sind iiber ihre allgemeine Prozessforderungs- bzw. Mitwir-
kungspflicht hinaus dazu aber grundsitzlich nicht verpflichtet. Da auslédn-
dische Rechtsnormen als Rechtssidtze und nicht als Tatsachen behandelt
werden, finden insoweit die Grundsitze der Darlegungs- und Beweislast
keine Anwendung.

Rechtsprechung: BGH, Beschl. v. 24.8.2022 — XII ZB 268/19, BGHZ 234, 270
(= IPRspr 2022-1).

§ 2 Allgemeine Ziele

Die Ermittlung und Anwendung auslédndischen Rechts im Verfahren orientiert
sich an folgenden Zielen:

der Verwirklichung des verfassungsrechtlichen Justizgewahrungsanspruchs;
dem Erlass einer Entscheidung unter zutreffender Anwendung des IPR
und des ggf. anwendbaren ausldndischen Rechts;

der Vermeidung unnétiger oder unverhéltnisméBiger Kosten und Verzoge-
rungen fiir alle Beteiligten;

der sachgerechten Zuweisung der verschiedenen Aufgaben an die Betei-
ligten;

der transparenten Kommunikation unter den Beteiligten.
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Hamburger Leitlinien — Art. 2: Leitlinien fiir Gerichte

Art. 2: Leitlinien fur Gerichte

§ 1 Identifizierung des anwendbaren Rechts

1.

In Deutschland gilt grundsédtzlich deutsches Recht. Es gibt aber Fille, in
denen dieses deutsche Recht, insbesondere das IPR, es erforderlich macht,
ausldndisches Recht anzuwenden oder zu beriicksichtigen. Das ist vor al-
lem in folgenden Situationen der Fall:

Das in Deutschland geltende IPR beruft ausldndisches Recht zur An-
wendung.

Es fragt sich, ob ein Tatbestandsmerkmal einer deutschen Norm durch ei-
nen ausldndischen Rechtsvorgang erfiillt werden kann (,,Substitution).

Beispiel: Kann die ,notarielle Beglaubigung® i.S.d. § 129 BGB durch einen aus-
landischen Notar erfolgen?

Die Parteien eines Rechtsgeschéfts (z.B. eines schuldrechtlichen Ver-
trages oder einer letztwilligen Verfiigung) gingen von der Anwendung
eines auslidndischen Rechts aus, sodass dieses bei der Auslegung zu
beachten ist (,,Handeln unter falschem [d.h. nicht anwendbarem]
Recht®).

Ausliandische Verhaltensvorschriften, etwa am ausldndischen Unfallort
geltende Stralenverkehrsregeln, sind auf Tatbestandsebene zu beriick-
sichtigen (z.B. nach Art. 17 Rom II-VO).

Im Rahmen eines inlédndischen Verfahrens muss gepriift werden, ob
und wann die Rechtshingigkeit eines ausldndischen Verfahrens einge-
treten ist.

Im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung einer aufereuropii-
schen Gerichtsentscheidung muss die Frage der Gegenseitigkeit i.S.d.
§ 328 Abs. 1 Nr. 5 ZPO beantwortet werden.

Im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung einer auslédndischen
Gerichtsentscheidung ist zu priifen, ob das ausldndische Verfahren mit
wesentlichen Grundsidtzen des deutschen Rechts offensichtlich unver-
einbar ist.

Im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung eines auslédndischen
Titels muss festgestellt werden, ob dieser nach dem Recht des Ent-
scheidungsstaates rechtskriftig bzw. vollstreckbar ist (z.B. im Rahmen
von behordlich titulierten Unterhaltsanspriichen).

Im Rahmen eines Strafverfahrens ist zu kldren, ob ein dem ausldndi-
schen Familienrecht unterliegender Vorgang (z.B. eine Eheschlie-
Bung) ein Zeugnisverweigerungsrecht begriindet.

Im Steuerrecht wird durch sog. Korrespondenzregeln (,,linking rules*)
der Eintritt bestimmter Rechtsfolgen (z.B. Beriicksichtigung von Auf-
wendungen als Betriebsausgaben) davon abhingig gemacht, wie der
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zugrunde liegende Sachverhalt nach auslédndischem Steuerrecht zu be-
werten ist (z.B. §§ 4i und 4k EStG).
In all diesen Féllen muss die Frage, ob es auf auslidndisches Recht an-
kommt (im Unterschied zur Frage nach dem Inhalt des auslidndischen
Rechts selbst), vom Gericht selbststindig beantwortet werden (vgl.
— Art. 1 § 1 Ziff. 1).

. Die Anwendung des in Deutschland geltenden IPR schlieBt auch Fragen
seiner Auslegung ein, z.B. hinsichtlich der Feststellung einer ,,offensicht-
lich engeren Verbindung mit einem anderen Staat” i.S.d. Art.4 Abs. 3
Rom II-VO. Ebenso vom deutschen Gericht zu entscheiden sind, jeden-
falls im Grundsatz, Probleme der sog. Qualifikation, also z.B. die Frage,
ob die Regeln iiber das Beweismall oder den Anscheinsbeweis dem an-
wendbaren auslidndischen Deliktsrecht zu entnehmen sind oder dem deut-
schen Prozessrecht (zur Qualifikation auch — Art. 3 § 4 Ziff. 3, 4).

. Zu den vom Gericht zu kldrenden Fragen gehort auch, ob die in Deutsch-
land geltenden Regelungen des IPR auf auslédndische Sachvorschriften
verweisen (Sachnormverweisung) oder auf ausldndisches IPR (Gesamt-
verweisung) (vgl. Art. 4 Abs. 1, 2 EGBGB). Im zweiten Fall héngt das
anwendbare Recht vom Inhalt des ausldndischen IPR ab; zu dessen Er-
mittlung und Auslegung kann sich das Gericht, anders als beim in

Deutschland geltenden IPR, der Hilfe eines Sachverstindigen bedienen

(— Art. 2 § 5). Die Priifung des ausldndischen IPR ist auch dann in der

Entscheidung auszuweisen, wenn es keine Riickverweisung ausspricht

(vgl. aber auch — Art. 2 § 1 Ziff. 5).

Beispiele:

— Hat das Kind, dessen Abstammung festgestellt werden soll, seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in Frankreich, so ist gemaf Art. 19 Abs. 1 S. 1 i.V.m. Art. 4 Abs. 1
S. 1 EGBGB zu priifen, ob das franzosische IPR auf deutsches Recht zuriickver-
weist oder auf das Recht eines weiteren Staates weiterverweist (,,Renvoi®).

— Ist der Erblasser mit letztem gewdhnlichen Aufenthalt in Siidafrika gestorben, ist
gemil Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 34 EuErbVO das siidafrikanische IPR auf eine
Riick- oder Weiterverweisung hin zu priifen. Wie viele andere auflereuropidische
Rechtsordnungen unterwirft das siidafrikanische IPR unbewegliches Nachlassver-
mogen dem Recht des Belegenheitsortes, sodass es hinsichtlich deutscher Nach-
lassgrundstiicke zu einer Riickverweisung kommt.

Rechtsprechung: BGH, Beschl. v. 4.10.1990 — XII ZB 200/87, IPRspr 1990-73 (= NJW
1991, 3088 (3090)).

. Verweisen die in Deutschland geltenden Regeln des IPR auf eine auslédn-
dische Rechtsordnung, die mehrere Teilrechtsordnungen enthidlt (vgl.
Art. 4 Abs. 3 EGBGB), hat das Gericht selbst zu priifen, ob die von ihm
angewandte IPR-Regel die maligebliche Teilrechtsordnung unmittelbar
bezeichnet oder ob zunichst die internen Kollisionsnormen des ausléndi-
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schen Rechts zu befragen sind. Zu deren Ermittlung kann sich das Gericht
der Hilfe eines Sachverstindigen bedienen, ebenso wie zur Frage, ob

iiberhaupt eine Mehrrechtsordnung vorliegt.

Beispiele:

— Fiir die Formgiiltigkeit eines schuldrechtlichen Vertrags verweist Art. 11 Abs. 1
Rom I-VO auf das Recht des Abschlussortes. Lag dieser in den USA, wird damit
auf das Recht eines Staates verwiesen, der viele territoriale Teilrechtsordnungen
enthdlt (ndmlich die der einzelnen US-Bundesstaaten, die das Privatrecht grund-
sétzlich eigenstindig regeln). Gemdf3 Art. 22 Abs. 1 Rom I-VO gilt in diesem Fall
jede Gebietseinheit als eigener Staat, sodass Art. 11 Abs. 1 Rom I-VO unmittelbar
auf das Recht desjenigen Bundesstaates verweist, in dem der Vertrag geschlossen
wurde (also z.B. auf das Recht von Florida bei Vertragsabschluss in Miami).

— Wird hingegen in einem Erbfall auf das Recht der USA verwiesen (z.B. weil der
Erblasser mit letztem gewohnlichen Aufenthalt in den USA gestorben ist, vgl.
Art. 21 Abs. 1 EuErbVO), so ist geméfl Art. 36 Abs. 1 EuErbVO zunichst zu prii-
fen, ob es interne Kollisionsregeln der USA gibt, die den Bundesstaat bestimmen,
dessen Recht anwendbar ist. Da es solche Regeln in den USA nicht gibt, ist das
anwendbare bundesstaatliche Recht iiber Art. 36 Abs. 2 EuErbVO zu ermitteln.

— Das pakistanische Familienrecht ist interreligios gespalten; Angehorige unter-
schiedlicher Religionen werden nach unterschiedlichem Recht behandelt. Verweist
nun das deutsche IPR auf das pakistanische Recht (z.B. weil ein Pakistani eine Ehe
eingegangen ist, vgl. Art 13 Abs. | EGBGB), so bestimmt geméf} Art.4 Abs.3 S. 1
EGBGB das pakistanische interpersonale Kollisionsrecht, welches religiose Recht
anzuwenden ist.

Wenn alle in Betracht kommenden Rechtsordnungen in der Sache zum
selben Ergebnis flihren, kann die Frage, welches dieser Rechte anwendbar
ist, in der Regel offenbleiben. Erst die Berufungsgerichte miissen die Fra-
ge des anwendbaren Rechts grundsétzlich entscheiden, weil nur deutsches,
nicht aber ausldandisches Recht revisibel ist. Ausnahmsweise konnen auch
die Berufungsgerichte die Frage offenlassen, wenn das ausldndische Recht
gegen den Ordre public verstieBe und deutsches Recht damit jedenfalls als
Ersatzrecht zur Anwendung kidme.

Rechtsprechung: OLG Hamburg, Beschl. v. 29.3.2021 — 2 W 17/20, IPRspr 2021-3
(=IPRax 2023, 90).

Erlduterung: In FamFG-Verfahren gilt das iiber die Berufungsgerichte Gesagte ent-
sprechend fiir die Beschwerdegerichte.

$ 2 Ermittlung des ausldndischen Rechts von Amts wegen

1.

Das Gericht hat das ausldndische Recht von Amts wegen zu ermitteln und
grundsétzlich so anzuwenden, wie es von Gerichten des betreffenden
Landes angewendet wird bzw. angewendet wiirde.

Rechtsgrundlage: § 293 ZPO.
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Erlduterung: Die Ermittlung des in einem anderen Staat geltenden Rechts obliegt dem
Tatgericht auch insoweit, als von ihm die Anrufung des Gerichtshofs der Européischen
Union abhdngt (BGH, Urt. v. 25.1.2022 — II ZR 215/20, IPRspr 2022-110).

In Ehe- und Familienstreitsachen ist § 293 ZPO tiiber § 113 Abs. 1 S. 2 FamFG ent-
sprechend anwendbar. In nichtstreitigen Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist
die Rechtsprechung zu § 293 ZPO ebenfalls zu beriicksichtigen.

Das Gericht muss, wenn es bei der Entscheidung auf ausléndisches Recht
ankommt, dies mit den Parteien erortern (rechtliches Gehor) und ihnen
Gelegenheit geben, zu dessen Ermittlung und Inhalt vorzutragen. Soweit
sich das Gericht, z.B. aufgrund von eigenen Recherchen (— Art.2 §3
Ziff. 1), eine vorldufige Meinung zum Inhalt des ausldndischen Rechts
gebildet hat, teilt es diese den Parteien mit.

Im gerichtlichen Eilverfahren sind die Anforderungen an die Ermittlungs-
pflicht grundsitzlich nicht herabgesetzt. Allerdings kann die Eilbediirftig-
keit zur Nichtermittelbarkeit des ausldndischen Rechts fiihren (zu dieser
— Art. 2§ 7).

Tragen die Parteien in einem vermdgensrechtlichen Verfahren zum an-
wendbaren ausldndischen Recht detailliert und tbereinstimmend vor, so
kann das Gericht diesen Vortrag, wenn er unter Nachvollzug der Quellen
fiir seine Uberzeugungsbildung geniigt, in der Regel ohne Verletzung seiner
Ermittlungspflicht als richtig zugrunde legen (allgemein zum Parteivortrag
— Art. 4). In Verfahren, in denen es um Statusfragen oder Rechte Dritter
geht (also insbesondere im Familienrecht), gilt das in der Regel nicht.

Rechtsprechung: BAG, Urt. v. 10.4.1975 — 2 AZR 128/74, IPRspr 1975-30b (= NJW
1975, 2160).

Ein von einer Partei vorgelegtes privates Sachverstdndigengutachten
(,,Parteigutachten®) gilt als urkundlich belegter Parteivortrag. Das Gericht
muss sich damit im Rahmen seiner Ermittlungspflicht auseinandersetzen.

§ 3 Wege zur Ermittlung des ausldndischen Rechts (Freibeweis)

1.

Das ausldndische Recht bedarf des Beweises nur insofern, als es dem
Gericht unbekannt ist. Das bedeutet insbesondere, dass das Gericht den
Inhalt des ausldandischen Rechts auch durch eigene Recherchen, zuvor-
derst mithilfe von zuginglicher Literatur, Internetquellen und Uberset-
zungsprogrammen ermitteln darf und oft auch kann.

Erlduterung: Die eigene Recherche ist in einfach gelagerten Féllen hiufig ausreichend.
Selbst dort, wo sie keine abschlieBenden Erkenntnisse zu bringen verspricht, kann sie
als Grundlage fiir Hinweise an die Parteien (dazu — Art. 2 § 2 Ziff. 2) und fiir die
Formulierung eines zielfiihrenden Beweisbeschlusses zur Einholung eines Sachver-
stindigengutachtens dienen (dazu — Art. 2 § 6).
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Eine regelmiBig aktualisierte Liste deutschsprachiger Standardwerke zum ausléndi-
schen Privatrecht findet sich Aier.

Weitere wichtige deutschsprachige Quellen zum auslédndischen Recht sind die Gut-
achtensammlung IPG (Gutachten zum internationalen und auslédndischen Privatrecht)
und die Rechtsprechungssammlung IPRspr (Die deutsche Rechtsprechung auf dem
Gebiete des Internationalen Privatrechts). Auch in den Entscheidungen des EuGH fin-
den sich mitunter ausfiihrliche Angaben zu nationalen Rechtsordnungen.

2. Fiihrt die eigene Recherche nicht zu einem geniigend sicheren Ergebnis,
etwa weil weder eine einschldgige hochstgerichtliche Rechtsprechung noch
ein eindeutiger Gesetzeswortlaut vorliegen (dazu — Art. 2 § 3 Ziff. 4),
stehen dem Gericht insbesondere folgende Wege zur Ermittlung des aus-
landischen Rechts zur Verfligung:

— die Einladung an die Beteiligten, zum ihnen bekannten oder zugingli-
chen ausldndischen Recht konkret vorzutragen (vor allem, wenn es ihr
Heimatrecht ist), z.B. Normentexte sowie gerichtliche Entscheidungen
(mit Quellenangabe und ggf. einfacher Ubersetzung) vorzulegen;

— die Nutzung des Europiischen Ubereinkommens betreffend Auskiinfte
{iber auslindisches Recht von 1968 (,,Londoner Ubereinkommen*);

— die Nutzung des Europiischen Justizportals (<https://e-justice.euro
pa.eu>);

— die Einholung einer Auskunft durch deutsche Botschaften, Konsulate,
Ministerien oder eine Auflenhandelskammer;

— die Verwertung eines Sachverstindigengutachtens aus einem anderen
Verfahren, das die gleiche Frage betrifft und nicht wegen seines Alters
wenig vertrauenswiirdig ist (§ 411a ZPO);

— die Einholung eines Sachverstindigengutachtens.

Erliuterung: Das Europidische Ubereinkommen betreffend Auskiinfte iiber auslindi-
sches Recht von 1968 (,,Londoner Ubereinkommen®) lisst nur die Stellung abstrakter,
d.h. nicht fallbezogener Fragen zu, und eine Rechtsauskunft besteht nur in der Mittei-
lung des Wortlauts der einschldgigen Gesetze und Gerichtsentscheidungen. Die Einho-
lung einer Rechtsauskunft nach dem Ubereinkommen empfiehlt sich daher nur dann,
wenn dem Gericht die abstrakte Beantwortung einzelner Fragen geniigt (siehe auch
— Art. 2 § 3 Ziff. 4). Zu beriicksichtigen sind zudem die anfallenden Ubersetzungs-
kosten und die haufig lange Bearbeitungszeit. Erfahrungsgemal3 funktioniert die Zu-
sammenarbeit mit einigen Landern deutlich besser als mit anderen.

Die im Rahmen des Européischen Justiziellen Netzes filir Zivil- und Handelssachen
ernannten Verbindungsrichter‘innen kdnnen bei der Beschaffung von Gesetzestexten
und ausldndischen Entscheidungen behilflich sein, ihre Aufgabe besteht aber nicht in
der Erstattung von Rechtsauskiinften.

Zur Auskunft durch Botschaften, Handelskammern und andere Institutionen sieche
BGH, Urt. v. 16.10.1986 —I1I ZR 121/85, IPRspr 1986-3 (= NJW 1987, 591); BFH, Urt.
v.7.12.2017 — IV R 23/14, IPRspr 2017-3, Rn. 39 (= BStBI 11 2018, 444, Rn. 39); BGH,
Beschl. v.24.5.2017 - XI1 ZB 337/15, IPRspr 2017-304 (=NJW-RR 2017, 902).
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3. Wie sich das Gericht die entsprechende Kenntnis vom ausldndischen
Recht verschafft, liegt in seinem pflichtgeméaBBen Ermessen, das sich an
den in — Art. 1 §2 genannten Zielen ausrichtet. An die Ermittlungs-
pflicht sind umso héhere Anforderungen zu stellen, je komplexer oder je
fremder im Vergleich zum eigenen das anzuwendende Recht ist. Von Ein-
fluss auf das Ermittlungsermessen konnen auch Vortrag und sonstige Bei-
trige — etwa Privatgutachten — der Parteien sein, mit denen das Gericht
sich gemif deren Detailliertheit auseinandersetzen muss.

Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 30.4.1992 — IX ZR 233/90, BGHZ 118, 151 (= IPRspr
1992-265 =NJW 1992, 2026); BGH, Urt. v. 14.1.2014 — 11 ZR 192/13, IPRspr 2014-276
(=IPRax 2017, 517); BGH, Beschl. v. 26.4.2017 — XII ZB 177/16, NJW-RR 2017, 833;
BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX ZB 26/17, IPRspr 2018-297 (= EuZW 2018, 732);
BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, IPRspr 2020-99, Rn. 24 (= EuZW 2020, 580).

4. In einfachen Fillen geniigt die Heranziehung der einschldgigen auslindi-
schen Rechtsnormen, wenn weitere Informationen schwer zu erhalten sind
und kein Grund zu der Annahme besteht, dass die ausldndische Rechts-
praxis vom ermittelten Gesetzestext abweicht. Insbesondere der Einho-
lung eines vertiefenden Rechtsgutachtens bedarf es bei einer {iberschauba-
ren und ersichtlich auch nicht auBergewdhnlichen Fragestellung nicht.
Das Gericht teilt die Absicht, auf dieser Grundlage zu entscheiden, den
Parteien vorher mit.

Erlduterung: Der BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — XII ZB 337/15, IPRspr 2017-304
(=NJW-RR 2017, 902), lie} es bei einer Standardfrage zum ecuadorianischen Fami-
lienrecht ausreichen, dass sich das Instanzgericht im Wesentlichen auf die Auskunft
der entsprechenden Botschaft verlassen hatte. In einer anderen Entscheidung lief3 der
BGH es geniigen, dass das Instanzgericht den Inhalt des auslandischen Rechts mithilfe
von Erlduterungen hierzu in der wissenschaftlichen Literatur festgestellt und auf den in
der Kommentarliteratur abgedruckten und erlduterten Text des ausldandischen Gesetzes
zuriickgegriffen hat (Beschl. v. 26.4.2017 — XII ZB 177/16, NJW-RR 2017, 833, Rn. 25).
Auch die Entscheidung BGH, Urt. v. 21.1.1991 — II ZR 49/90, IPRspr 1991-1b (= NJW-
RR 1991, 1211) (,,prendas navales“), macht deutlich, dass vertiefende Ausfithrungen
zur Rechtspraxis nur bei Anzeichen eines Abweichens von der geschriebenen Rechts-
lage erforderlich sind. In BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, IPRspr 2020-99,
Rn. 24 (= EuZW 2020, 580), geniigte es zwar nicht, dass das Gericht eine fiir die Ent-
scheidung relevante Rechtsvorschrift des ausldandischen Rechts eigenstindig und ledig-
lich sinngem4$8 in die deutsche Sprache {ibertragen hatte; dies diirfte aber nicht fiir Fal-
le gelten, in denen am Inhalt der Norm und ihrer Ubereinstimmung mit der Praxis kei-
ne begriindeten Zweifel bestehen.

Dass BGH, Urt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, IPRspr 2014-276 (= IPRax 2017, 517)
die tber das Europdische Rechtsauskunftsiibereinkommen (— Art. 2 § 3 Ziff. 2) er-
langte Information im konkreten Fall nicht fiir ausreichend hielt, lag daran, dass die be-
treffende auslédndische Behorde die gestellte Frage nicht erschopfend beantwortet hatte.

5. Im Hinblick auf die Kosten und Verzogerungen, die ein Sachverstindigen-
gutachten in aller Regel mit sich bringt, sollte ein solches vom Gericht nur
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dann in Auftrag gegeben werden, wenn sich das als maB3geblich identifizier-
te ausldndische Recht nicht auf einfacheren, schnelleren und kostengiinsti-
geren Wegen mit hinreichender Sicherheit ermitteln ldsst. Die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens ist aber nicht allein aus dem Grund ver-
zichtbar, dass seine Kosten ein Vielfaches des Streitwerts betragen.

Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 14.1.2014 — II ZR 192/13, IPRspr 2014-276 (= IPRax
2017, 517).

. Beim Umfang der Ermittlung des auslédndischen Rechts muss beriicksich-

tigt werden, dass viele Rechtsordnungen deutlich weniger tief erschlossen
sind als die deutsche, sodass auch mit erheblichem Mehraufwand oft kei-
ne eindeutige Antwort auf die konkrete Frage zu ermitteln wére. Die blof
abstrakte Moglichkeit, dass es auch anders sein konnte, macht daher wei-
tere Ermittlungen nicht erforderlich oder vielversprechend.

$ 4 Besonderheiten in Prozesskosten- und Verfahrenshilfeverfahren

1.

Einen Antrag auf Prozesskosten- oder Verfahrenshilfe darf das Gericht
nicht aufgrund summarischer Priifung des auslandischen Rechts abweisen,
sofern eine nicht ganz zu vernachliassigende Moglichkeit besteht, dass die
Anwendung des ausldndischen Rechts die Rechtsposition des Antragstel-
lers stiitzt. Erfordert die abschlieBende Beurteilung die Einholung eines
Sachverstindigengutachtens, so soll Prozesskosten oder Verfahrenshilfe
gewiahrt und das Gutachten im Hauptsacheverfahren eingeholt werden.

Fiir die Auslegung und Anwendung der in Deutschland geltenden Regeln
des IPR sind in Prozesskosten- und Verfahrenshilfeverfahren dieselben
Grundsitze wie im Hauptsacheverfahren zu beachten (— Art. 2 § 1).

$ 5 Auswahl von Sachverstindigen und Kontaktaufnahme

1.

In der Regel empfiehlt es sich, vor Abfassung des Beweisbeschlusses zu
klaren, wer zum Sachverstdndigen ernannt werden soll (vgl. — Art. 2 § 6
Ziff. 1). Hierfiir ist eine Riicksprache mit den Parteien sinnvoll.

. Die Auswahl erfolgt unter Beachtung der allgemeinen Vorschriften, vor

allem der §§ 404, 406 ZPO. Erforderlich ist insbesondere die Fahigkeit
des Sachverstindigen, sich mittels Primérquellen iiber die relevanten De-
tails der betreffenden Rechtsordnung zu unterrichten. Vorherige Expertise
in der betreffenden Rechtsordnung ist wiinschenswert, aber nicht strikt er-
forderlich. Ebenfalls wiinschenswert sind solide Kenntnisse im IPR und in
der allgemeinen Rechtsvergleichung.

. Als Sachverstindige kommen Angehdrige wissenschaftlicher Institute fiir

ausldndisches Recht infrage oder einschlidgig ausgewiesene Hochschulleh-
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rer’innen, aber auch freie Sachverstindige (etwa aus der Rechtsanwalt-
schaft), die iiber besondere Kenntnisse einer auslédndischen Rechtsordnung
verfiigen (etwa aufgrund eines dortigen Studiums oder einer dortigen An-
waltszulassung).

4. Auch die Ernennung eines Sachverstindigen aus der betreffenden Rechts-

ordnung selbst ist mdglich. Dies kann den Vorteil haben, dass die beauf-
tragte Person insbesondere iiber die Praxis ihres einheimischen Rechts
schneller und zuverldssiger Auskunft geben kann als ein Sachverstidndiger
aus Deutschland. Mogliche Nachteile der Ernennung auslédndischer Sach-
verstindiger sind Ubersetzungsschwierigkeiten und mangelnde Vertraut-
heit mit den Anforderungen des fiir deutsche Gerichte maBBgeblichen IPR
und des deutschen Gerichtsverfahrens, insbesondere mit den formalen und
inhaltlichen Standards der Gutachtenerstattung fiir deutsche Gerichte, fer-
ner die fehlende Moglichkeit, Zwangsmittel gegen den Sachverstdndigen
anzudrohen oder anzuordnen.
Erlduterung: Die Bestellung einer im Ausland ansdssigen Person zur Erstattung eines
schriftlichen Gutachtens (§ 411 Abs. 1 ZPO) bedarf mangels Ausiibung hoheitlicher
Gewalt nicht des Vorgehens nach Art. 19 EU-Beweisaufnahme-VO 2022 und ist keine
unzuldssige Umgehung der Rechtshilfe i.S.v. § 63 ZRHO. Auch die Anordnung des Er-
scheinens zur Gutachtenerlduterung (§ 411 Abs. 3 ZPO) bedarf keines Ersuchens, solan-
ge sie ohne Androhung von Zwangsmitteln erfolgt. Jedoch erfordert die Anhorung des
ausldndischen Sachverstindigen per Videoschaltung gemidfl § 128a Abs. 2 ZPO ein
Rechtshilfeersuchen (nicht hingegen die Anhorung am deutschen Gerichtsort).

5. Hat das Gericht eine Person identifiziert, die es mit der Erstattung des
Rechtsgutachtens beauftragen will, sollte es vor Erlass des Beweisbe-
schlusses deren grundsitzliche Bereitschaft per Brief, Telefon oder
E-Mail kléren. Dies erspart im Falle einer Ablehnung das Hin- und Her-
senden von Gerichtsakten und eine Abdnderung des Beweisbeschlusses.

6. Hat der Sachverstindige seine grundsétzliche Bereitschaft erklirt, das
Gutachten zu erstatten, sollte ihm zwecks Vorpriifung die Gerichtsakte
iibersandt werden.

Erlduterung: Die Empfehlung der Akteniibersendung hat zum einen den Hintergrund,
dass das Gericht mangels Kenntnis des ausldndischen Rechts nicht immer sicher wis-
sen kann, welche Tatsachen relevant sind. Zum anderen ermoglicht es die Aktentiber-
sendung, etwaige Befangenheitsgriinde frithzeitig zu erkennen und offenzulegen (zur
Befangenheit auch — Art. 3 § 1 Ziff. 2).

§ 6 Formulierung des Beweisbeschlusses

1. Der Beweisbeschluss muss die Fragen zum ausldndischen Recht, den
ernannten Sachverstdndigen und die gesetzte Frist enthalten. Je nach Fall
enthilt er dariiber hinaus den vom Sachverstidndigen zugrunde zu legen-
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den Sachverhalt — Art. 2 § 6 Ziff. 9) sowie Angaben zum Auslagenvor-
schuss (— Art. 2 § 6 Ziff. 11).

2. Beweisfragen werden im Einklang mit der allgemeinen Aufgabenvertei-
lung zwischen Gerichten und Sachverstidndigen formuliert (— Art. 1 § 1).
Dies bedeutet insbesondere, dass das Gericht dem Sachverstindigen nicht
die Priifung des in Deutschland geltenden IPR aufgibt oder ihn nach der
Begriindetheit der Klage oder bestimmter klagerischer Anspriiche fragt
(zur Subsumtion als richterlicher Aufgabe — Art. 2 § 9 Ziff. 1).

3. Bei der Formulierung der Beweisfragen ist generell zu beachten, dass die
dogmatischen Strukturen des anwendbaren ausldndischen Rechts sich
moglicherweise von denen des deutschen Rechts unterscheiden (auch
— Art. 3 § 1 Ziff. 6). Die Fragen sollten daher nach Moglichkeit offen
formuliert werden.

Beispiele:

— Anstatt die Beweisfrage auf vertragliche Ersatzanspriiche zu begrenzen, kann es
sich empfehlen, auch auBlervertragliche Ersatzanspriiche in die Fragestellung ein-
zubeziehen, soweit diese von der kollisionsrechtlichen Verweisung umfasst sind.
Gefragt wird dann also nicht nach ,,vertraglicher Haftung®, sondern offener nach
,.Haftung*.

— Anstatt nur zu fragen, ob eine bestimmte Handlung nach dem anwendbaren aus-
landischen Recht eine wirksame letztwillige Verfiigung ist, kann es sich empfeh-
len, auch die Méglichkeit einer Schenkung in die Beweisfrage einzubezichen.

4. Unbeschadet der Ziff. 3 sollten die Beweisfragen grundsitzlich auf die fiir
die Fallentscheidung relevanten Aspekte des auslindischen Rechts be-
schrankt werden.

Beispiel: Anstatt zu fragen: ,,Was sind die Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir Testamente
im tiirkischen Recht?, sollte nach Mdoglichkeit spezifiziert werden, hinsichtlich welcher
Aspekte Zweifel an der Wirksamkeit bestehen. So kdnnte etwa gefragt werden:

,»Welche Formerfordernisse sieht das tiirkische Recht fiir Testamente vor?*
— ,,Gestattet das tlirkische Recht die Errichtung des Testaments durch einen Stellver-
treter?*

5. Lassen sich die entscheidungsrelevanten Aspekte des ausldndischen Rechts
klar bestimmen, sollte das Gericht seine Fragen abstrakt formulieren.
Beispiele:

— ,,Wie ist die gesetzliche Erbfolge im tunesischen Recht geregelt?*

— ,,5ind vorgerichtliche Anwaltskosten nach polnischem Recht ersatzfahig?* (Dies
ist freilich bei Verkehrsunfillen eine Frage, die sich aus dem deutschen Schrifttum
zum polnischen Recht beantworten lasst).

— ,Folgt das namibische internationale Gesellschaftsrecht der Griindungstheorie oder
bestimmt es das auf Gesellschaften anwendbare Recht auf andere Weise?*
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6. Ist die abstrakte Fragestellung nicht ratsam, weil sie zu vieles einschldsse,
was nicht entscheidungsrelevant ist, oder weil die Rechtsfrage nicht sicher
auf bestimmte Aspekte des ausldndischen Rechts bezogen werden kann,
sollte fallbezogen gefragt werden.

Beispiel: Anstatt zu fragen: ,,Wie kommt nach englischem Recht ein Vertrag zustan-
de?*, sollte die Frage lauten: ,,Ist nach englischem Recht bei dem vom Gericht mitge-
teilten Sachverhalt [vgl. — Art. 2 § 6 Ziff. 9] ein Vertrag zustande gekommen?*

Wenn moglich, sollte das entscheidungsrelevante Element noch genauer identifiziert
werden: ,,Hat X nach englischem Recht den Vertrag bei dem vom Gericht mitgeteilten
Sachverhalt [vgl. — Art. 2 § 6 Ziff. 9] im eigenen Namen oder im Namen von Y ge-
schlossen?*

Zu beachten ist, dass die Subsumtion des Sachverhalts unter die einschligigen
Rechtsnormen und die Vertragsauslegung grundsétzlich Aufgaben des Gerichts sind,
obgleich Sachverstidndige hierzu auch ihr eigenes Ergebnis darlegen konnen (— Art. 2
§ 9 Ziff. 1, — Art. 3 § 3 Ziff. 5und — Art. 3 § 5).

7. Im Beweisbeschluss kann zur Beantwortung der Frage auch die Auseinan-
dersetzung mit einem vorgelegten Parteigutachten (— Art. 2 § 2 Ziff. 5)
oder Parteivortrag verlangt werden.

Beispiel: ,Ist der Geschéftsfiihrer einer Aktiengesellschaft nach spanischem Recht

weisungsgebunden? Hierzu soll sich die Rechtsauskunft auch kritisch mit dem Schrei-
ben des Rechtsanwalts M.S. der Kanzlei T.C. vom 26.2.2019 auseinandersetzen.*

8. Die Fragen zum ausldndischen Recht sollen nach Mdoglichkeit so umfas-
send sein, dass die Notwendigkeit eines Erginzungsgutachtens vermieden
wird (vgl. auch — Art. 2 § 8 Ziff. 2). In bestimmten Fillen kann es sich
empfehlen, die Beweisfragen zu staffeln.

Beispiele:
,,1. Verweist das kalifornische IPR bei dem mitgeteilten Sachverhalt auf deutsches
Recht zuriick?
2. Bei Verneinung von Frage 1: [Frage nach den kalifornischen Sachvorschriften].
— 1. Ist bei dem mitgeteilten Sachverhalt nach chinesischem Recht ein Vertrag zwi-
schen den Parteien zustande gekommen?
2. Bei Bejahung von Frage 1: Sind die von der Kldgerin geltend gemachten Scha-
densersatzanspriiche auf der Grundlage des chinesischen Vertragsrechts dem
Grunde und der Hohe nach ersatzfahig?
3. Bei Verneinung von Frage 1: Besteht nach chinesischem Recht eine andere An-
spruchsgrundlage fiir den hier geltend gemachten Aufwendungs- oder Schadenser-
satzanspruch, und wenn ja, was sind ihre Voraussetzungen?*

9. Soweit moglich, teilt der Beweisbeschluss zwecks Klarheit und Zeiter-
sparnis den vom Sachverstindigen zugrunde zu legenden Sachverhalt mit
(vgl. — Art. 2 § 6 Ziff. 1). Dabei ist zu bedenken, dass die Frage, welche
Tatsachen relevant sind, vom auslidndischen Recht selbst abhingen kann
(— Art. 2 § 6 Ziff. 10; zur Erstellung des Sachverhalts durch den Sach-
verstdndigen — Art. 3 § 2 Ziff. 3).
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10.

11.

12

13.

Rechtsgrundlage: § 404a Abs. 3 ZPO.

Beispiele:
,Der Sachverstdndige soll von folgendem Sachverhalt ausgehen: Die Parteien
schlossen am 24.6.2018 einen Vertrag iiber die Lieferung von Metallrohren. Die
Beklagte verfehlte in der Folge die Einhaltung der vereinbarten Liefertermine. Der
Vertrag trifft fiir diesen Fall folgende Regelung [...]. Der Beklagte ist der Ansicht,
dass diese Klausel nach englischem Recht eine unwirksame Vertragsstrafebestim-
mung sei [...].*

— ,,Der Sachverstindige soll unterstellen, dass der Antragsteller nicht der biologische
Vater und die Antragsgegnerin nicht die biologische Mutter des Kindes ist.*

Héngt die Identifizierung der relevanten und ggf. noch zu ermittelnden
Tatsachen vom Inhalt des ausldndischen Rechts ab, kann dies im Beweis-
beschluss deutlich gemacht werden.

Beispiel: ,,Kommt es nach franzosischem Recht fiir die Haftung darauf an, ob Kenntnis
von einem bestimmten Umstand vorlag?*

Da ausléndisches Recht von Amts wegen zu ermitteln ist, kann das Ge-
richt die Bestellung eines Sachverstidndigen nicht von der Zahlung eines
Auslagenvorschusses abhéngig machen.

Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 17.9.2009 — I ZR 103/07, NJW-RR 2010, 1059.

Erlduterung: In der Praxis wird héufig ein Auslagenvorschuss eingefordert und auch
bezahlt.

.Das Gericht setzt dem Sachverstindigen eine angemessene Frist, innerhalb

derer er das von ihm unterschriebene Gutachten zu iibermitteln hat. Es emp-
fiehlt sich, die Frist mit dem Sachverstindigen vorher abzusprechen.

Rechtsgrundlage: § 411 Abs. 1 ZPO.

Spétestens mit seiner Ernennung ist dem Sachverstindigen die Gerichts-
akte zu tibersenden (— Art. 2 § 5 Ziff. 6).

§ 7 Nichtermittelbarkeit des auslindischen Rechts

1.

Die Nichtermittelbarkeit des ausldndischen Rechts berechtigt weder zur
Klageabweisung noch zur Entscheidung aufgrund einer angenommenen
Beweislast.

. Wenn das anwendbare auslidndische Recht oder eine einschligige Norm

vollstindig oder weitgehend nicht ermittelt werden kann, darf das Gericht
nicht ohne Weiteres deutsches Recht als Ersatzrecht anwenden. Stattdes-
sen hat es, ggf. unter Zuhilfenahme eines Sachverstindigengutachtens,
zunéchst zu priifen, ob die Liicke durch sachgerechte Fortbildung des aus-
landischen Rechts oder durch die Vorschriften einer sachnidheren anderen
ausldndischen Rechtsordnung geschlossen werden kann. Die grofBere
Sachnéhe einer anderen ausldndischen Rechtsordnung kann dabei sowohl
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durch historisch-rechtsvergleichende als auch durch kollisionsrechtliche
Erwédgungen begriindet werden.

Der Nichtermittelbarkeit steht es gleich, wenn Ermittlungsversuche erwar-
tungsgemal unverhdltnismafBig lange dauern wiirden, insbesondere wenn
zusitzliche Erkenntnisse unwahrscheinlich sind.

§ 8 Umgang mit dem erstellten Gutachten

1.

Fragen zum auslidndischen Recht lassen sich oftmals nicht mit letzter
Sicherheit beantworten (vgl. auch — Art. 2 § 3 Ziff. 6). Gibt es keine ge-
wichtigen substantiierten Zweifel an der Plausibilitidt und Korrektheit des
— ggf. unter Einholung eines Sachverstindigengutachtens erzielten — Er-
mittlungsergebnisses, kann das Gericht auf dessen Grundlage entscheiden.

Stellen die Parteien Nachfragen oder dulern sie Zweifel an der Richtigkeit
des Gutachtens, reicht das Gericht diese nicht ohne Weiteres an den Sach-
verstdndigen zur Stellungnahme durch. Stattdessen priift es zunéchst, ob
die gestellten Fragen entscheidungsrelevant sind, ob die Antworten bereits
dem Gutachten entnommen werden kdnnen bzw. ob die geduflerten Zwei-
fel hinreichend Substanz haben. Aussagen zum auslédndischen Recht, die
im Gutachten hinreichend belegt wurden, konnen nicht durch ein Bestrei-
ten ins Blaue hinein erschiittert werden.

Beispiele:

— Der Parteivertreter nimmt ausfiihrlich Stellung zum Gutachten und stellt es an ver-
schiedenen Stellen infrage. Das Gericht fordert den Sachverstidndigen nicht pau-
schal zur Stellungnahme auf, sondern identifiziert moglichst genau die aus seiner
Sicht relevanten Argumente, priift deren Erheblichkeit und formuliert die Nachfra-
gen nach Moglichkeit in Gestalt von Beweisfragen.

— Im Gutachten wird ausfiihrlich erldutert und belegt, dass das namibische internati-
onale Gesellschaftsrecht der Griindungstheorie folgt. Die Nachfrage seitens des
Parteivertreters, ob ein Befolgen der Sitztheorie nicht trotzdem denkbar sei, ist un-
substantiiert, wenn sie nicht durch konkrete Anhaltspunkte gestiitzt wird.

Die miindliche Erléuterung des schriftlichen Gutachtens durch den Sach-
verstandigen (ggf. per Videoschaltung, § 128a Abs.2 ZPO) kann zur
Klarstellung und Ergénzung niitzlich sein, bringt hiufig allerdings keine
neuen Erkenntnisse. Zur Zeit- und Kostenersparnis kann es sich empfeh-
len, dem Sachverstindigen bestimmte Fragen vorab zu iibermitteln. Die
ausschlieBlich schriftliche Erlauterung und Ergdnzung funktioniert erfah-
rungsgemal in der Regel gut.

Rechtsgrundlage: § 411 Abs. 3 ZPO.

Erlduterung: Ziff. 3 gilt aufgrund des dort zu beachtenden Miindlichkeitsgrundsatzes
nicht fiir Gutachten zum ausldndischen Recht im Rahmen von Strafverfahren.
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4. Sofern der Sachverstindige eigenstdndig den Sachverhalt formuliert hat,

von dem er ausgeht (— Art. 3 § 2 Ziff. 3), muss das Gericht bei Erhalt des
Gutachtens priifen, ob der Sachverhalt zutreffend ermittelt wurde.

$ 9 Entscheidung unter Anwendung ausldndischen Rechts

1.

Die Entscheidung unter Anwendung des ausldandischen Rechts ist originé-
re Aufgabe des Gerichts. Das betrifft insbesondere auch die Subsumtion
des Sachverhalts unter das ausldandische Recht, unabhéngig davon, ob der
Sachverstindige ein eigenes Subsumtionsergebnis darlegt (vgl. — Art. 3
§ 3 Ziff. 5, § 5).

. Die Entscheidungsgriinde miissen erkennen lassen, wie das ausldndische

Recht ermittelt wurde. Das betrifft sowohl die Auswahl der Erkenntnis-
quellen als auch — bei verbleibenden Zweifeln zum Inhalt — die Tiefe (vgl.
— Art. 2 §§ 2, 3).

Erlduterung: Gibt die angefochtene Entscheidung keinen Aufschluss dariiber, dass das
Tatgericht seiner Pflicht nachgekommen ist, auslédndisches Recht in angemessener Weise
zu ermitteln, ist revisionsrechtlich davon auszugehen, dass eine ausreichende Erfor-
schung des fremden Rechts in verfahrensfehlerhafter Weise unterblieben ist (BGH, Urt.
v.20.7.2012-V ZR 135/11, IPRspr 2012-23, Rn. 12 (=MDR 2012, 1077); BGH, Beschl.
v.6.10.2016 —1ZB 13/15, IPRspr 2016-219, Rn. 66 (= NJW-RR 2017, 313 Rn. 66).

. Die Entscheidungsbegriindung sollte nicht nur pauschal auf das Gutachten

verweisen, sondern die fiir das Ergebnis relevanten Inhalte des Gutachtens
selbst wiedergeben und erkldren, warum das Gericht sie sich zu eigen
macht. Sofern der Inhalt des Gutachtens streitig ist, muss das Gericht, wie
auch sonst bei der Beweiswiirdigung, begriinden, warum es ihm folgt oder
nicht. Das Gutachten sollte unter Beachtung der Anonymisierungspflich-
ten so genau wie moglich bezeichnet werden (z.B. mit Datum und inter-
nem Aktenzeichen des Sachverstiandigen).

In der Entscheidung sind die Primér- und Sekundérquellen, auf die das
Gericht sich stiitzt, moglichst vollstindig anzugeben und, sofern es auf
den Wortlaut ankommt, im Originaltext wiederzugeben. Bei nichtgéngi-
gen Sprachen (im Zweifel allen Sprachen auBler Englisch) sollte eine deut-
sche Ubersetzung der Texte angefiigt werden. Soweit moglich, sollte fiir
beide — Originaltext und Ubersetzung — auf offizielle Quellen rekurriert
werden, die dann auch benannt werden. Greift das Gericht auf eine andere
als eine offizielle Ubersetzung zuriick, sollte es dies begriinden.

Sofern hinreichende Quellen nicht gefunden werden konnten, sollte in der
Entscheidung dargelegt werden, wo und wie danach gesucht wurde.

. Nach Abschluss des Verfahrens sollte dem Sachverstindigen eine Kopie

der Entscheidung iibermittelt werden. Ebenso sollte eine Ubermittlung an



$ 1 Vorpriifung und Hinweise 281
einschldgige Sammlungen erfolgen (z.B. IPRspr, IPRax) sowie an sach-

rechtsspezifische Zeitschriften (z.B. FamRZ fiir Entscheidungen zum aus-
landischen Familienrecht).

Art. 3: Leitlinien fiir Sachverstidndige

§ 1 Vorpriifung und Hinweise

1.

Der Sachverstandige hat, nachdem er angefragt wurde (— Art.2 §5),
unverziiglich zu priifen, ob der Auftrag in sein Fachgebiet féllt und inner-
halb der vom Gericht gesetzten Frist erledigt werden kann. Ist das nicht
der Fall, so muss er das Gericht unverziiglich verstindigen.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 1 ZPO.

Der Sachversténdige hat unverziiglich zu priifen, ob ein Grund vorliegt,
der geeignet ist, Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit zu rechtfertigen.
Der Sachverstindige hat dem Gericht solche Griinde unverziiglich mitzu-
teilen.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 2 ZPO.

Erlduterung: Insbesondere bei Rechtsordnungen, mit denen sich in Deutschland nur
ein verhdltnisméBig kleiner Kreis von Personen beschiftigt, kommt es haufig vor, dass

der Sachverstindige mit Parteivertreter*innen personlich bekannt ist. Dies allein be-
griindet nicht seine Befangenheit.

Hat der Sachverstidndige Zweifel an Inhalt und Umfang des Auftrages, so
hat er unverziiglich eine Kldrung durch das Gericht herbeizufithren. Er-
wachsen voraussichtlich Kosten, die erkennbar auBler Verhéltnis zum
Wert des Streitgegenstandes stehen oder einen angeforderten Kostenvor-
schuss erheblich {ibersteigen, so hat der Sachverstdndige rechtzeitig da-
rauf hinzuweisen.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 4 ZPO.

Erlduterungen: Die Folgen einer nicht angezeigten UnverhdltnismaBigkeit regelt § 8a
Abs. 3 JVEG. Zu den Folgen einer nicht angezeigten Uberschreitung des Auslagenvor-
schusses siehe § 8a Abs. 3,4 JVEG und — Art. 3 § 6 Ziff. 2.

Der Sachverstindige braucht grundsétzlich nur einmal auf die UnverhdltnismaBig-
keit bzw. die Uberschreitung hinzuweisen. Es ist Sache des Gerichts, die Héhe des an-
geforderten Kostenvorschusses unmissverstdndlich zu kommunizieren. Erkennt der
Sachverstidndige nach Einholung eines zusitzlichen Kostenvorschusses, dass auch die-
ser nicht ausreichen wird, muss er einen weiteren Hinweis geben.

Der Sachverstindige vollzieht die IPR-Priifung des Gerichts nach
(— Art. 2 § 1). Kommt er zu der Auffassung, dass die Ermittlung auslan-
dischen Rechts entbehrlich ist, weil der Fall deutschem Recht unterliegt,
gibt er dem Gericht zur Vermeidung unnétiger Kosten einen entsprechen-
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den Hinweis. Das Gleiche kann sich empfehlen, wenn das fiir die Be-
stimmung des anwendbaren Rechts maBgebliche Ankniipfungskriterium
(z.B. der gewohnliche Aufenthalt oder die Staatsangehdrigkeit) nach Ak-
tenlage ungeklart ist.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 4 ZPO.

5. Ebenso teilt der Sachverstindige dem Gericht mit, wenn der Beweisbe-
schluss den unter — Art.2 § 6 genannten Anforderungen widerspricht
oder nicht klar verstindlich ist.

Beispiele:

— Der Sachverhalt ist sehr komplex und in vielen Punkten umstritten. Der Sachver-
standige bittet das Gericht um Mitteilung, von welchen Tatsachen er ausgehen soll.

— Das Gericht fragt umfassend nach den Voraussetzungen eines Vertragsschlusses
im englischen Recht. Der Sachverstindige gelangt nach Studium der Akte zu der
Einschitzung, dass nur eine bestimmte Teilfrage entscheidungsrelevant ist (z.B.
die einer wirksamen Stellvertretung), und regt beim Gericht daher eine entspre-
chende Eingrenzung an. Alternativ kann der Sachverstindige nach — Art. 3 § 1
Ziff. 7 vorgehen.

6. Der Sachverstdndige priift, ob die zum ausldndischen Recht gestellten
Fragen der Entscheidung des Falles dienlich sind. Kommt er, insbesonde-
re aufgrund seiner Kenntnis des auslédndischen Rechts, zu der Einschét-
zung, dass andere Beweisfragen zielfithrender wiren, gibt er dem Gericht
einen Hinweis.

Beispiele:

— Das Gericht fragt, ausgehend von deutschen Rechtsvorstellungen, nach Auskunfts-
anspriichen im ehelichen Giiterrecht. Das anwendbare ausldndische Ehegiiterrecht
kennt aber keine Auskunftsanspriiche, sondern realisiert die Informationsbeschaf-
fung auf andere Weise, z.B. durch erweiterte Ermittlungsbefugnisse des Gerichts.
Der Sachverstandige erldutert dies und weist das Gericht auf die Moglichkeit einer
Anpassung hin.

— Das Gericht fragt, ausgehend von deutschen Rechtsvorstellungen, nach den Regeln
des englischen Rechts iiber die Abwicklung des ehelichen Giiterstands im Falle der
Scheidung. Der Sachverstindige weist das Gericht darauf hin, dass das englische
Recht ein Ehegiiterrecht nach deutscher Art nicht kennt und eine Vermogensteil-
habe der Ehegatten durch Unterhaltsleistungen sowie Vermogensiibertragung reali-
siert werden kann. Moglich wire hier auch ein Vorgehen nach — Art. 3 § 1 Ziff. 7.

7. Geringfiigige oder offenkundig sachdienliche Abweichungen vom Be-
weisbeschluss kann der Sachverstindige ohne Riicksprache mit dem Ge-
richt vornehmen, wenn ihm dies unproblematisch erscheint und er sein
Vorgehen im Gutachten erldutert (— Art. 3 § 2 Ziff. 2).

8. Auch wenn keine entsprechende Pflicht besteht, empfiehlt es sich, dass
der Sachverstindige den Stundenaufwand fiir die Erstellung des Gutach-
tens vorab moglichst genau und realistisch schitzt und dem Gericht mit-
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teilt (zu den Folgen der Uberschreitung eines Auslagenvorschusses
— Art. 3 § 6 Ziff. 2). Kann der Sachverstdndige das vom Gericht gesetzte
Fertigstellungsdatum voraussichtlich nicht einhalten, teilt er das ihm mog-
liche spdtere Datum mit. Der Sachverstandige beriicksichtigt bei der Zeit-
planung eine etwaige besondere Eilbediirftigkeit (z.B. in Sorgerechtsstrei-
tigkeiten oder bei Kindesentfiihrung).

Da die Erstellung von Gutachten zum auslédndischen Recht spezifische
juristische und sprachliche Kenntnisse erfordert, ist eine Eingruppierung in
die hochste Honorargruppe i.S.v. § 9 Abs. 1 JVEG Anlage 1 angemessen.

Rechtsprechung: OLG Dresden, Beschl. v. 23.1.2019 — 3 W 652/18, IPRspr 2019-350
(=NJW 2019, 1236).

10.In besonders gelagerten Féllen, etwa bei einem sehr hohen Streitwert oder

11.

einem sehr hohen, aber im genauen Umfang nicht prognostizierbaren Ar-
beitsaufwand, kann dem Sachverstdndigen unter den Voraussetzungen des
§ 13 JVEG ecine von der gesetzlichen Regelung abweichende Vergiitung
zugesprochen werden.

Kann der Sachverstindige den Auftrag nicht iibernehmen, soll er nach
Maoglichkeit versuchen, dem Gericht durch informelle Hinweise weiterzu-
helfen. Diese Hinweise konnen alternative Ansprechstellen, einschlagige
deutschsprachige Literatur sowie fallrelevante Aspekte des internationalen
und des auslédndischen Privatrechts betreffen.

12.In der Kommunikation zwischen Gerichten und Sachverstindigen ist das

Telefonat erfahrungsgemal oft deutlich zielfithrender als der schriftliche
Weg.

§ 2 Aligemeine Ziele und Methoden des Gutachtens

1.

Ziel des Gutachtens ist es, die im Beweisbeschluss gestellten Fragen so zu
beantworten, dass das Gericht auf der Grundlage des ermittelten ausléndi-
schen Rechts eine eigene Sachentscheidung treffen kann (vgl. — Art. 2
§ 2 Ziff. 1).

Ist der Beweisbeschluss nach Auffassung des Sachverstindigen zu weit
oder aus anderen Griinden nicht zielfiihrend formuliert, regt er seine An-
derung an. Ist der Sachverstdandige sich sicher, im Sinne des Gerichts und
der Parteien zu handeln, kann er auch ohne Riicksprache mit dem Gericht
vom Beweisbeschluss abweichen, etwa indem er Fragen umformuliert
oder mangels Entscheidungsrelevanz offenldsst. In diesem Fall erldutert er
sein Vorgehen im Gutachten.
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Beispiele:

— Das Gericht stellt verschiedene Fragen zu den Voraussetzungen eines Schadenser-
satzanspruchs und ebenso zu dessen Verjahrung. Der Sachverstdndige sieht, dass
Verjéhrung eingetreten ist. Er zieht diese Frage deshalb vor und lésst die iibrigen
Fragen, deren Beantwortung sich sehr aufwendig gestalten wiirde, mangels Ent-
scheidungsrelevanz offen. Er erldutert sein Vorgehen im Gutachten und stellt klar,
dass auf Hinweis des Gerichts auch die weiteren Fragen noch beantwortet werden.

— Nach wortlicher Wiedergabe des Beweisbeschlusses folgt der Satz: ,,Der Sachver-
standige versteht die Frage des Gerichts in dem Sinne, dass es um [...] geht.

3. Einen vom Gericht mitgeteilten Sachverhalt (— Art. 2 § 6 Ziff. 9) muss
der Sachverstidndige seinem Gutachten zugrunde legen. Fehlt es an einer
solchen Mitteilung und bittet der Sachverstindige nicht um Nachreichung
(vgl. — Art. 3 § 1 Ziff. 5), so ermittelt er den Sachverhalt eigenstindig
anhand der Akte und gibt ihn im Gutachten wieder (— Art. 3 § 3 Ziff. 1).
Das Gericht hat dann bei Erhalt des Gutachtens zu priifen, ob der Sach-
verhalt zutreffend ermittelt wurde.

4. Der Sachverstindige hat das ausldndische Recht nach Mdglichkeit so zu
ermitteln und darzustellen, wie es von Gerichten des betreffenden Landes
angewendet wird bzw. angewendet wiirde. Dies bedeutet, dass er vorran-
gig die Gesetzestexte (soweit vorhanden) sowie einschlagige hochstge-
richtliche und ggf. untergerichtliche Rechtsprechung auszuwerten hat, und
zwar unabhéngig davon, ob Gerichtsentscheidungen im betreffenden Land
als Rechtsquelle angesehen werden. Soweit das nicht ausreicht, sind die
gestellten Beweisfragen auf der Grundlage anderer Quellen zu beantwor-
ten, insbesondere Rechtsliteratur und Behdrdenpraxis. Bei alledem ist zu
beriicksichtigen, welches Gewicht geschriebenen Rechtsnormen, Rechtsli-
teratur und sonstigen Quellen bzw. Argumenten in der Praxis des ausldn-
dischen Rechts zukommt.

5. Zur SchlieBung von Erkenntnisliicken oder zur Bestdtigung gefundener
Ergebnisse kann der Sachverstindige Fachleute der betreffenden Rechts-
ordnung auf informellem Wege konsultieren. Auf diese Art erlangte Aus-
kiinfte sind im Gutachten kenntlich zu machen.

Beispiele:
,.Schriftliche Auskunft von Professorin Silvia Lopez von der Katholischen Univer-
sitdt Lima, Peru, vom 25.1.2021.

— ,Miindliche Auskunft des Vorsitzenden des Ahmadiyya-Schiedsgerichts in Offen-
bach vom 3.7.2022.“

$ 3 Inhalt des Gutachtens

1. Das Gutachten legt zunédchst den vom Gericht vorgegebenen (— Art. 2 § 6
Ziff. 9) oder vom Sachverstindigen aus der Akte ermittelten Sachverhalt
(— Art. 3 § 2 Ziff. 3) dar.
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2. Ausfithrungen zum ausldndischen Recht erfolgen nur insoweit, wie sie ent-
scheidungsrelevant oder zum Verstandnis erforderlich sind. Auf schmii-
ckendes Beiwerk, etwa in Gestalt lingerer historischer Ausfithrungen, ist zu
verzichten. Abstrakt gestellte Beweisfragen (vgl. — Art. 2 § 6 Ziff. 5) wer-
den vom Sachverstdndigen auf das aus seiner Sicht Wesentliche reduziert.

Beispiel: Wurde nach den tunesischen Regeln der gesetzlichen Erbfolge gefragt und
sind im vorliegenden Fall Erben der ersten Ordnung vorhanden, bedarf es keiner Eror-
terung der nachfolgenden Erbordnungen oder im konkreten Fall nicht einschlagiger
Regelungen iiber Eintrittsrechte.

3. Im Gutachten sind die Primér- und Sekundirquellen, auf die es gestiitzt
ist, moglichst vollstindig anzugeben und, sofern es auf den Wortlaut an-
kommt, im Originaltext wiederzugeben. Bei nichtgéngigen Sprachen (im
Zweifel allen Sprachen auBer Englisch) sollte eine deutsche Ubersetzung
der Texte angefiigt werden. Soweit moglich, sollte fiir beide — Original-
text und Ubersetzung — auf offizielle Quellen rekurriert werden, die dann
auch benannt werden. Greift der Sachverstdndige auf eine andere als eine
offizielle Ubersetzung zuriick, sollte er dies begriinden.

4. Sofern hinreichende Quellen nicht gefunden werden konnten, gibt das
Gutachten an, wo und wie danach gesucht wurde.

5. Die Subsumtion des Sachverhalts unter das ausldndische Recht ist Aufgabe
des Gerichts und nicht des Sachverstidndigen (— Art. 2 § 9 Ziff. 1). Soll der
Sachverstindige laut Beweisbeschluss das auslédndische Recht fallbezogen
ermitteln (— Art. 2 § 6 Ziff. 6) und ist der Sachverhalt unstreitig bzw. vom
Gericht vorgegeben, kann es sich zur Vermeidung von Missverstdndnissen
oder Unsicherheiten jedoch empfehlen, dass der Sachverstandige mitteilt,
zu welchem Ergebnis sein Gutachten im konkreten Fall fiihrt.

Beispiele:

— Kommt der Sachverstindige zu dem Ergebnis, dass die fragliche Rechtsordnung
einen Verkdufer fiir bestimmte Arten von Zusagen liber die Eigenschaften der
Kaufsache haften lasst, wird in der Regel das Gericht besser als der Sachverstindi-
ge beurteilen konnen, ob die im konkreten Fall vom Verkdufer gemachten Aussa-
gen die geforderten Voraussetzungen erfiillen. Zu dem Fall, dass von der Beant-
wortung einer Beweisfrage die Relevanz weiterer Beweisfragen abhédngt, — Art. 3
§ 3 Ziff. 7.

— Stehen in einem Erbfall die Verwandtschaftsverhdltnisse fest, legt der Sachver-
standige nicht nur die abstrakten Erbregeln der betreffenden Rechtsordnung dar,
sondern fiihrt auch aus, zu welchem Ergebnis sie im konkreten Fall fiihren (,,Die
Ehefrau ist Erbin zu 1/4, der Sohn Erbe zu 3/4%).

6. Lassen sich dem auslidndischen Recht mit vertretbarem Aufwand keine
eindeutigen Antworten auf die gestellten Fragen entnehmen, legt der
Sachverstidndige diese Unsicherheit offen und gibt nach Moglichkeit eine
auf seine Erfahrung und rechtsvergleichende Einschidtzung gestiitzte
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Prognose dariiber ab, wie ein Gericht der betreffenden Rechtsordnung ent-
scheiden wiirde.

Sieht der Sachverstdndige, dass die Entscheidungsrelevanz nachgeordne-
ter Beweisfragen davon abhingt, wie das Gericht bestimmte vorgeordnete
Beweisfragen beurteilt, so kommen zwei Vorgehensweisen in Betracht:
Zum einen kann der Sachverstindige das Gericht zundchst um Klarung
der vorgelagerten Fragen bitten (ggf. auf der Grundlage eines Teilgutach-
tens), zum anderen kann er die Priifung alternativ aufbauen. Welche Vor-
gehensweise sich empfiehlt, richtet sich nach den Umstidnden des Falles
unter Beriicksichtigung der in — Art. 1 § 2 genannten Ziele.

Beispiel: Die Frage, ob das englische IPR in einem Erbfall auf das deutsche Recht zu-
riickverweist, hdngt davon ab, ob der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes weiterhin sein
englisches ,,domicile of origin“ oder vorher in Deutschland sein ,,domicile of choice* be-
griindet hatte. Die Antwort auf diese Frage erfordert die Gewichtung bestimmter objekti-
ver und subjektiver Faktoren und kann nur vom Gericht gegeben werden.

Ob der Sachverstiandige in diesem Fall zunéchst eine Klarung der Frage des ,,domi-
cile* herbeifiihrt oder im Gutachten beide Varianten abhandelt, hingt insbesondere
vom Umfang der Ausfithrungen ab, die zum englischen Sachrecht zu machen wéren.
Sind sie kurz und unproblematisch, empfiehlt es sich, das Gutachten ,,in einem Auf-
wasch™ zu erledigen. Wiaren die Ausfiihrungen zum englischen Sachrecht hingegen
zeit- und kostenintensiv, sollte zunichst ihre Entscheidungsrelevanz geklart werden.

Der Sachversténdige sollte grundsitzlich die Weitergabe des Gutachtens
zur Verwendung in anderen Verfahren gestatten und nur die Bedingung
stellen, dass die Urheberschaft ordnungsgemif kenntlich gemacht und das
Gutachten vollstdndig und unverindert weitergegeben wird.

Erlduterung: Insbesondere Gerichte sollten die Moglichkeit haben, Gutachten zum
ausldndischen Recht zu sammeln und bei Bedarf intern weiterzugeben. Zu beachten ist
freilich, dass Gutachten durch nachfolgende Rechtséinderungen obsolet werden kon-
nen. Sachverstindige trifft hierfir keine Verantwortung, sondern allenfalls eine Hin-
weispflicht.

$ 4 Behandlung des in Deutschland geltenden IPR im Gutachten

1.

Da das in Deutschland geltende IPR nicht Gegenstand eines vom Gericht
eingeholten Gutachtens sein kann (— Art. 1 § 1), brauchen Sachverstin-
dige im Regelfall keine Ausfithrungen hierzu zu machen, auch wenn sie
die IPR-Priifung des Gerichts nachvollziehen sollen (— Art. 3 § 1 Ziff. 4).
Verschiedene Ausnahmefille sind im Folgenden genannt; in diesen sollten
Ausfithrungen zum inléndischen IPR knapp gehalten und Meinungsstrei-
tigkeiten dem Gericht zur Entscheidung {iberlassen werden.

. Kommt es zur Bestimmung des anwendbaren Sachrechts auf das ausléndi-

sche IPR an (insbesondere im Fall einer moglichen Riick- oder Weiter-
verweisung, vgl. — Art. 2 § 1 Ziff. 3), so wird es zur besseren Verstind-
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lichkeit in der Regel sachdienlich sein, die Frage des anwendbaren Rechts
vollstindig zu behandeln und daher das Gutachten mit dem in Deutsch-
land geltenden IPR zu beginnen, das auf das auslidndische IPR verweist.

3. Ausfithrungen zum in Deutschland geltenden IPR koénnen ferner dann
sachdienlich sein, wenn der Sachverstdndige Grund zu der Annahme hat,
dass Gericht und Parteien einen wichtigen Aspekt iibersehen konnten,
z.B. ein Qualifikationsproblem oder eine versteckte Ubergangsvorschrift
(zu Qualifikationsfragen schon — Art. 2 § 1 Ziff. 2).

Beispiele:

— Das Gericht geht offensichtlich davon aus, dass sich die Ersatzfihigkeit von Pro-
zesszinsen nach dem anzuwendenden ausldndischen Deliktsrecht (lex causae) be-
stimmt. Der Sachverstdndige weist darauf hin, dass auch eine prozessuale Qualifi-
kation und damit die Anwendung deutschen Rechts in Betracht kommt.

— Der Sachverstdndige weist darauf hin, dass es in komplizierten Schadensfillen in
Betracht kommt, bestimmte Aspekte prozessual zu qualifizieren und damit iiber
§ 287 ZPO zu 16sen.

4. In der Regel unvermeidbar sind Ausfiihrungen zum in Deutschland gel-
tenden IPR, wenn seine korrekte Anwendung nicht losgelost von dem zu
ermittelnden ausldndischen Sachrecht erfolgen kann. Dies kann insbeson-
dere bei Fragen der Qualifikation der Fall sein.

Beispiel: Die Frage, ob die ,,institution contractuelle” des franzdsischen Rechts als Erb-

vertrag oder als Schenkung unter Lebenden zu qualifizieren ist, kann nicht ohne Vorgriff
aufdie Zwecke und Funktionsweise dieses Rechtsinstituts beantwortet werden.

$ 5 Sonderfille der Aufgabenabgrenzung

1. Auslegung von Rechtsgeschdften: Ist Gegenstand des Beweisbeschlusses
die Auslegung eines Rechtsgeschéfts (z.B. eines Vertrags oder Testa-
ments) nach einem ausldndischen Recht, so beschriankt sich der Sachver-
stindige grundsitzlich auf die Darlegung der abstrakten Regeln und Prin-
zipien, da deren Anwendung auf den konkreten Vertrag als Subsumtions-
frage dem Gericht obliegt (— Art. 3 § 3 Ziff. 5). Er soll allerdings auch
nach passenden oder jedenfalls verwandten Prizedenzfillen in der auslédn-
dischen Rechtsprechung suchen und ggf. deren Bedeutung fiir das Ausle-
gungsergebnis erldutern. Die Ermittlung und Beurteilung evtl. relevanter
subjektiver Vorstellungen der Erkldrenden ist als Tatsachenfrage Aufgabe
des Gerichts.

2. Mitverschulden: Ist Gegenstand des Beweisbeschlusses ein etwaiges Mit-
verschulden des Geschédigten, so beschriankt sich der Sachverstindige
grundsétzlich auf die Darlegung der abstrakten Regeln und Prinzipien und
iiberldsst deren Anwendung auf den konkreten Fall und insbesondere die
Bestimmung konkreter Haftungsquoten dem Gericht. Er soll allerdings
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auch nach passenden oder jedenfalls verwandten Prazedenzféllen in der
ausldndischen Rechtsprechung suchen und ggf. deren Bedeutung fiir die
Bestimmung der Haftungsquoten erldutern.

3. Schmerzensgeld: Ist Gegenstand des Beweisbeschlusses ein Anspruch auf
Schmerzensgeld oder den Ersatz anderer immaterieller Schiaden, gilt das
zum Mitverschulden (Ziff. 2) Gesagte entsprechend.

4. Gerichtliches Ermessen: Stellt das ausldndische Recht die Gewahrung des
geltend gemachten Anspruchs ganz oder teilweise in das gerichtliche Ermes-
sen, erldutert der Sachverstindige die Maf3stabe bzw. Kriterien, nach denen
die Gerichte des betreffenden Landes dieses Ermessen ausiiben. Ebenso
sucht er nach passenden oder jedenfalls verwandten Prazedenzfillen.

5. Subsumtion durch den Sachverstindigen: In den in Ziff. 1-4 genannten
und dhnlichen Féllen kénnen Sachverstindige eine eigene Einschétzung
abgeben, bei gleichzeitiger Klarstellung, dass der Entscheidung des Ge-
richts hierdurch nicht vorgegriffen wird (— Art. 3 § 3 Ziff. 5).

6. Angriffs- und Verteidigungsmittel: Zwecks Wahrung ihrer Unparteilich-
keit erldutern Sachverstdndige im ausliandischen Recht vorgesehene An-
griffs- und Verteidigungsmittel oder daraus resultierende Handlungsopti-
onen der Parteien grundsétzlich nur insoweit, wie im Beweisbeschluss da-
nach gefragt ist. Hat die fehlende Aufnahme in die gerichtliche Fragestel-
lung ihren Grund allerdings in der unzureichenden Kenntnis des ausléndi-
schen Rechts, geben sie einen Hinweis (vgl. — Art. 3 § 1 Ziff. 6).
Beispiele:

— Fragt der Beweisbeschluss ausdriicklich nur nach vertraglichen Anspriichen, an-
statt offen zu fragen (— Art. 2 § 6 Ziff. 3), geht der Sachverstindige nicht auf au-
Bervertragliche Anspriiche ein, auch wenn sie im konkreten Fall begriindet wéren.
Ist allerdings die ausldndische Rechtsordnung so strukturiert, dass sie Schadens-
posten, die das deutsche Recht dem Vertragsrecht zuweist, iiber andere Instrumen-
te ersatzfahig macht, z.B. solche des Deliktsrechts, regt der Sachverstidndige eine
Erweiterung des Beweisbeschlusses an.

—  Stellt der Sachversténdige fest, dass der geltend gemachte Anspruch aus einem be-
stimmten Grund einredebehaftet sein konnte (z.B. wegen Verjdhrung), fiihrt er
dies nur insoweit aus, wie das Verteidigungsmittel von der Fragestellung erfasst
ist. Sieht das ausldndische Recht allerdings ein Verteidigungsmittel vor, das im
deutschen Recht nicht bekannt ist und nach dem das Gericht deshalb auch nicht
fragen konnte, gibt der Sachverstindige einen Hinweis. Dabei ist zu beachten, dass
die subtile Unterscheidung zwischen Einreden, die geltend gemacht werden miis-
sen, und Einwendungen, die von Amts wegen zu beachten sind, im auslédndischen
Recht oft nicht oder nicht in gleicher Form existiert.

— Fragt das Gericht im Rahmen eines Anspruchs auf Herausgabe des VerduBerungs-
erloses danach, ob die Verfiigung eines Nichtberechtigten nach ausldndischem
Recht wirksam war, weist der Sachverstidndige nicht von sich aus darauf hin, dass
das ausldndische Recht dem Eigentiimer auch die Moglichkeit gibt, die Verfligung
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des Nichtberechtigten zu genehmigen und dadurch dem Anspruch auf den Veréu-
Berungserlds zur Entstehung zu verhelfen.

7. Ordre public: Ob das Ergebnis der Anwendung des auslédndischen Rechts

aus deutscher Sicht gegen den Ordre public verstoit, ist eine Frage des
deutschen Rechts und somit vom Gericht zu beantworten. Der Sachver-
stindige thematisiert die Frage nur insoweit, wie es zu ihrer Beantwortung
auf Details des ausldndischen Rechts ankommt (z. B. auf den Zweck der in
Rede stehenden auslédndischen Regelung). Ebenso kann der Sachverstin-
dige Stellung nehmen zu Moglichkeiten, das ausldndische Recht im Ein-
klang mit dem deutschen Recht auszulegen oder ggf. fiir den konkreten
Fall fortzubilden.

§ 6 Uberschreitung des vorgesehenen Zeit- bzw. Kostenrahmens

1.

Erkennt der Sachverstindige, dass er den zugesagten Fertigstellungster-
min nicht einhalten kann, informiert er unverziiglich das Gericht und teilt
einen neuen Fertigstellungstermin mit.

Erkennt der Sachverstdndige, dass er den eingezahlten Auslagenvorschuss
erheblich iiberschreiten wird, informiert er unverziiglich das Gericht (sie-
he auch — Art. 3 § 1 Ziff. 3). Anderenfalls erhédlt er die Vergiitung nur in
Hohe des Auslagenvorschusses.

Rechtsgrundlage: § 8a Abs. 4 JVEG.

Erliuterung: Eine erhebliche Uberschreitung liegt nach Ansicht des Gesetzgebers und
der Rechtsprechung ab einem Wert von 20-25 % vor (sieche BT-Drs. 17/11471 (neu),
260; OLG Brandenburg, Beschl. v. 25.10.2022 — 12 W 32/22, BeckRS 2022, 32993;
LG Dortmund, Beschl. v. 20.5.2021 — 9 T 112/21, BeckRS 2021, 14054).

Art. 4: Leitlinien fur Parteien

Da die Ermittlung des auslédndischen Rechts Aufgabe des Gerichts ist
(— Art. 2 § 2 Ziff. 1), haben die Parteien im Grundsatz keine Beibrin-
gungspflicht, die iiber ihre allgemeine Verfahrensforderungs- bzw. Mit-
wirkungspflicht hinausgeht. Besitzen sie aber Spezialkenntnisse zum aus-
landischen Recht oder konnen sie dieses ersichtlich wesentlich leichter
ermitteln als das Gericht, so empfiehlt sich ihre Mitwirkung bei der Er-
mittlung des ausldndischen Rechts und insbesondere die (nicht blof3 selek-
tive) Zurverfiigungstellung vorhandener Quellen. Eine Unterlassung kann
zur Folge haben, dass das Gericht rechtsfehlerfrei von entsprechenden
weiteren Ermittlungen absehen darf.
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Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 30.3.1976 — VI ZR 143/74, IPRspr 1976-2 (= NJW
1976, 1581 (1582)); BGH, Urt. v. 30.4.1992 — IX ZR 233/90, BGHZ 118, 151
(= IPRspr 1992-265 = NJW 1992, 2026 (2029)).

2. Parteien kdnnen ihrem Vortrag ein Parteigutachten zugrunde legen. Die-
ses gilt dann als Parteivortrag und nicht als Beweismittel, es hat daher
nicht die Vermutung der Objektivitit (vgl. — Art. 2 § 2 Ziff. 5). Ist von
vornherein abzusehen, dass ein Gerichtsgutachten notwendig sein wird, so
kann es sich empfehlen, sogleich dessen Einholung anzuregen und auf ein
Parteigutachten zu verzichten.

3. Erweist sich die Ermittlung des anwendbaren ausldndischen Rechts als
unverhéltnisméfBig aufwendig, kann es fiir die Parteien ratsam sein, die
Wahl deutschen Rechts im Verfahren in Betracht zu ziehen, soweit das
einschldgige IPR dies zulésst.

4. Die Parteien sollen nach Mdoglichkeit bei der Abfassung des Beweisbe-
schlusses mithelfen, um die Unbrauchbarkeit oder Unvollstandigkeit des
einzuholenden Gutachtens zu vermeiden.

5. Die Parteien diirfen grundsétzlich um zusitzliche Erlduterung des Gutach-
tens bitten. Einwendungen koénnen allerdings nicht ins Blaue hinein ge-
macht werden, sondern miissen substantiiert erfolgen (vgl. auch — Art. 2
§ 8 Ziff. 2). Da eine Vermutung dafiir spricht, dass der Sachverstindige
die relevanten Primédr- und Sekundirquellen ausgewertet hat (vgl.
— Art. 3 §§ 2, 3), kann sich zur Substantiierung die Vorlage eines Partei-
gutachtens empfehlen.

6. Die Parteien konnen die Beiziehung eines fiir ein anderes Verfahren er-
stellten Gutachtens anregen (vgl. — Art. 2 § 3 Ziff. 2).

7. Die Parteien sehen tunlichst davon ab, den Sachverstdndigen direkt zu
kontaktieren.
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