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Vorwort

Die folgende Abhandlung entstand wihrend der Arbeit an einer
Schrift {iber das anwendbare Deliktsrecht bei Schiffszusammenstéen
auf hoher See. Die Beschdftigung mit dem internationalen Deliktsrecht
fiihrte unvermeidlich in die moderne Reformdiskussion, die in den ver-
gangenen Jahrzehnten verstirkt und mit zunehmendem Aufwand be-
trieben worden ist. In dieser Diskussion hat die historische Entwicklung
des Kollisionsrechts besondere Bedeutung gewonnen: Sie liefert nicht
— wie oft — nur ,schmiickenden Zierat“, sondern gewichtigen Argu-
mentationsstoff. Der von Reformern und Bewahrern des herkémmlichen
Kollisionsrechts betriebenen vertikalen Ausweitung der Diskussion war
zu folgen. Dabei haben sich — nicht durch die Entdeckung neuer Quel-
len — Einsichten ergeben, die sowohldie Wiirdigung derim vergangenen
Jahrhundert geleisteten Arbeit am Kollisionsrecht als auch die Beurtei-
lung der modernen Reformvorschlége beeinfluit haben.

Zugedacht ist die Abhandlung meinem verehrten Fakultdtskollegen,
Professor Dr. Dr. Kuno Barth, der an seinem 70. Geburtstag zwar haupt-
séchlich auf ein umfassendes steuerrechtliches Werk zuriickblicken
kann, aber stets auch die wissenschaftlichen Bemiihungen in anderen
Rechtsgebieten aufmerksam verfolgt hat.

Fiir die bereitwillige Aufnahme in die ,,Schriften zum Internationalen
Recht“ habe ich dem Inhaber des Verlages, Professor Dr. J. Broermann,
zu danken.

Egon Lorenz
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§ 1: Einleitung: Moderne Strémungen im IPR

1. Vorbemerkung

Es gibt heute kaum einen Vorwurf, der dem herk6mmlichen IPR nicht
gemacht worden ist!. Wahrend Kegel im Jahre 1964 in seiner Haager
Vorlesung iiber die Krise des IPR beruhigend feststellte: ,Crisis is a
way of life“?, war fiir andere schon damals das Leben des ,klassischen
IPR“ bedroht. Der Kampf ums Uberleben ist noch nicht entschieden. In
breiter Front begonnen hat er in den USA, wo die Kritik am herkémm-
lichen IPR zuerst als Krise diagnostiziert wurde und starke ,moderne
Stromungen“ hervorgebracht hat. Die neuen Ansétze sind verbunden
mit den Namen Cavers, Currie, Leflar, von Mehren, Trautman und —
davon abgesetzt — Ehrenzweig. Die Arbeiten dieser Gelehrten eroberten
die internationale Diskussion. Eine amerikanische Epoche des moder-
nen IPR begann sich anzubahnen. Eines ihrer wichtigsten Paradefelder
bildete das internationale Deliktsrecht3. Eine fliichtige Literaturschau
kann sogar den Eindruck aufkommen lassen, daB die amerikanischen
Gelehrten nicht wegen der ,Krise des IPR“, sondern wegen der Krise
des amerikanischen internationalen Deliktsrechts zu neuen Ufern auf-
gebrochen sind. Die modernen Strémungen richten sich aber lingst ge-
gen die gesamte herkdmmliche Konzeption des Kollisionsrechts, also ge-
gen das Geflige mehr oder weniger starrer Kollisionsnormen mit Ver-
weisungsbegriffen und festen Ankniipfungspunkten, das durch die
Grundsétze des sogenannten , Allgemeinen Teils des IPR“ ergéanzt wird.
Diese Konzeption ist nach Ansicht der modernen Theoretiker durch
strukturimmanente Reformen, etwa durch , Auflockerung der Ankniip-
fungen“4, durch ,Sonderankniipfungen“s, durch stérkere Beachtung des

1 Aufzdhlung der gribsten Vorwiirfe bei Juenger, Zum Wandel des Inter-

nationalen Privatrechts, 1975, 1f. Vgl. dazu aber auch die scharfe Replik
von Kegel, bei Juenger, 35 ff.

2 Kegel, Rec. des Cours 112 (1964 II), 90 ff., 268. Im Ergebnis ebenso ders.,
wie vorige Fulin.

3 Aus der umfangreichen Literatur vgl. nur Wilde, Der Verkehrsunfall im
internationalen Privatrecht, 1969; Seetzen, VersR 1970, 1 £f.; Trutmann, Das
IPR der Deliktsobligationen, 1973; Jayme, RabelsZ 38 (1974), 583 ff.; Miihl,
VersR 1973, 1088 ff.; und neuestens Kropholler, ZfRV 16 (1975), 256 ff.; jeweils
mit vielen Nachweisen.

4 Dazu z. B. Binder, RabelsZ 20 (1955), 401 ff.; Kropholler, RabelsZ 33 (1969),
599 ff. mit vielen weiteren Hinweisen in FuBn. 1; ferner ders., wie oben
Fufin. 3; Mummenhoff, NJW 1975, 476 £f.

5 Vgl. dazu nur Rehbinder, JZ 1973, 151 {f.
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Parteiwillens auch auBerhalb des internationalen Vertragsrechts$, oder
durch ,Sachnormen im IPR“? nicht mehr zu retten. Wichtigstes Mittel
zur Beantwortung der Rechtsanwendungsfrage soll vielmehr die ,Sach-
normanalyse” (,-interpretation®“) werden. Diese Methode ist nicht ohne
historische Bezlige. Wietholter hat sie treffend so umschrieben: ,Die
Statutentheorie ist tot — es lebe die Statutentheorie®!“ Ebenso wie alle
modernen Statutisten fordert er damit keinen Riickfall in die ,,Finsternis
der (historischen) Statutentheorie“?, wohl aber einen statutistischen An-
satz. Dieser neue Ausgangspunkt wird als die Konsequenz eines ,, Funk-
tionswandels“1? oder eines ,,Wandels des Internationalen Privatrechts“1!
ausgewiesen.

II. Bemerkungen zum Inhalt der ,,modernen Strémungen*

Es gibt nicht die moderne Strémung, sondern moderne Strémungen.
Das erschwert die Darstellung und zwingt zu groben Zusammenfassun-
gen. Sie konnen gewagt werden, weil die modernen Lehren in der deut-
schen und europédischen Literatur so hiufig dargestellt worden sind!?,
daB sie als bekannt unterstellt werden diirfen. Da die Gefahr von Mif3-
verstidndnissen somit gebannt ist, sollen nur zwei Konzeptionen unter-
schieden werden, ndmlich (1.) die (,sachnorm-)analytische“ Methode, die
sich nach ihren — iiberwiegend — verfolgten Zielen entweder als ,,pro-
per-law-approach® oder als , better-law-approach“ charakterisieren 148t,
und davon abgesetzt (2.) die von Ehrenzweig entwickelte lex-fori-Kon-
zeption (,lex-fori-approach), in der die (Sachnorm-)Analyse eine klei-
nere Rolle spielt.

¢ Etwa im internationalen Deliktsrecht. Vgl. dazu die Hinweise in FuBn. 4,
insbesondere Kropholler.

7 Vgl. dazu die 1958 unter diesem Titel erschienene Schrift von Steindorff,
sowie die weiteren Hinweise bei Kegel, Crisis, 251 ff. und 257 ff. (Schmitthoff).
Vgl. ferner v. Mehren, Harv.L.Rev. 88 (1975), 347 ff.

8 Wietholter, DVBI 1967, 465 (Rezension von Vogel, Der rdumliche Anwen-
dungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm, 1965).

9 So ausdriicklich Wietholter in: Vorschldge und Gutachten zur Reform des
deutschen internationalen Erbrechts, herausgegeben von Lauterbach, 1969,
141 £f., 142.

10 Vgl. Joerges, Zum Funktionswandel des Kollisionsrechts, 1971.

11 Vgl. dazu den Titel der Arbeit von Juenger, oben Fufin. 1.

12 Vgl. nur Heini, Schw.Jb.Int.R. 19 (1962, 1964), 31 ff.; Kegel, Rec. des
Cours 112 (1964 II), 91 ff.; Liier, Ned.T.Int.R. 12 (1965), 124 ff.; Vischer, Fest-
schrift fiir Germann, 1969, 287 ff.; ferner die bereits genannten Arbeiten von
Wilde, P. M. Gutzwiller, Seetzen, Joerges, sowie Neuhaus, RabelsZ 35 (1971),
401 ff. (s. dazu auch die glénzende Wiirdigung durch Ferid, IPR, 1975, 26);
Trutmann; Zweigert, RabelsZ 37 (1973), 435 ff.; Miihl, VersR 1973, 1088 ff.;
Lipstein, Rec. des Cours 135 (1972 I), 97 ff.; Firsching, ZfRV 16 (1975), 99 ff.;
Ferrer-Correia, Rec. des Cours 145 (1975 II), 57 ff.,, 72 ff., jeweils mit vielen
weiteren Nachweisen.
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1. Die (,sachnorm-) analytische“ Methode

Das Bekenntnis zu dieser Methode schlieBt — bei allen Unterschieden
in der Handhabung — zwei Grundentscheidungen ein: Die meist bis zur
volligen Ablehnung reichende Zurlickdrdngung der Kollisionsnormen
herkémmlicher Struktur und die Uberzeugung, da8 der , kollisionsrecht-
liche KompaB*“ fiir die Sachnormen — in erster Linie oder allein — durch
die Sachnormanalyse gefunden werden muB. Bei dem Vollzug dieser
Methode kann man vergrobernd drei Arbeitsgénge unterscheiden:

Im ersten Arbeitsgang geht es um die Bestimmung der durch den zu
beurteilenden Sachverhalt beriihrten und damit als anwendbar in Be-
tracht zu ziehenden Rechtsordnungen. Diese Aufgabe wird bei den An-
héngern der neuen Konzeption unterschiedlich intensiv problematisiert.

Der zweite Arbeitsgang besteht in der Analyse (Interpretation) der in
dem ersten Arbeitsgang bestimmten Rechtsordnungen, insbesondere
ihrer in casu einschldgigen Sachnormen. Die Analyse dient dazu, die Ge-
sichtspunkte und Interessen freizulegen, die fiir die Beurteilung der
Anwendbarkeit der beteiligten Sachnormen fiir relevant gehalten wer-
den. Dabei gehen die verschiedenen Autoren (selbstverstédndlich) nicht
von den gleichen Relevanzkriterien aus. Die meisten wiirdigen ein weites
Spektrum von Gesichtspunkten und Interessen, wihrend sich Currie auf
die ,governmental policy“ des Forumstaates und auf die , governmental
interests“ der Staaten konzentriert, deren Sachnormen als anwendbar
in Betracht zu ziehen sind!®. Dadurch werden fiir Currie die Staaten
als Tréger der governmental interests zu ,Parteien“ des fiir die kolli-
sionsrechtliche Rechtsfindung notwendigen Argumentationsprozesses!4.

Der dritte Arbeitsgang schlieBlich gilt der Bewertung der freigeleg-
ten und fiir relevant gehaltenen Gesichtspunkte und Interessen, dem
Vergleich der analysierten Sachnormen und dadurch der Bestimmung
der Vorschriften, die den Rechtsstreit entscheiden. Das sind — je nach
dem MaBstab fiir die Auswahl der relevanten Gesichtspunkte und In-
teressen — beispielsweise die Sachnormen des einzigen an der Anwen-
dung seiner Vorschriften ,interessierten“ Staates oder die Sachnormen
der lex fori oder die Sachnormen, die sich im Vergleich der kollidieren-
den Rechte als die (inhaltlich) besseren (better rules) erweisen!.

13 Das bedeutet: Auch Parteiinteressen sind nur in dem Umfang zu bertick-
sichtigen, in dem sie in die ,,governmental interests“ eingegangen sind. Vgl.
dazu Joerges, 111, 118, 129, 148, und Rehbinder, JZ 1973, 151 £f., 152 u. 157.

14 Bereits hervorgehoben von Joerges, 154 £.

15 Vgl. insbesondere Leflar, American Conflicts Law (1968), 243 ff.; ders.,
N.Y.U.L.Rev. 41 (1966), 267 £f.
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