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Vorwort. 

Diese ArbeiL versuchL zu zeigen, daß eine richtige Fassung de~ 
Sinnes der Kollisionsnorm und ihre enLsprechende Anwendung e in den 
meisten Fällen gestatLet, die SchwierigkeiLen zu überwinden, welche die 
Qualifikationstheorie durch begriffliche Operationen zu beseitigen 
Lrachlete. Als Beispiele für die Durchführbarkeit und Undurchführbar­
keit meiner Argumentationen und jener der Qualifikationstheorie zog 
ich hauptsächlich das deutsche und das französische RechL heran, weil 
hier Gesetzgebung, Recht prechung und Wissenschaft einen verhältnis­
mäßig breiten Grundstock von internationalprivatrechtlichen Regeln 
entwickelt haben und daher nicht schon jedes Mal die ersten u gangs­
punkte festgestellt werden mußLen. Daraus wird schon ersichllich, daß 
es unrichtig wäre, aus meinen Ausführungen auf eine gesetzesfeindlichc 
HalLung zu schließen. Wenn ich die AnsichL vertrete, daß sich im inLer­
naLionalen PrivaLrecht die richtige EnL cheidung vielfach au der aLur 
der Sache ergibt, so gilt da nur, wenn wenigstens gewisse Hauptgrund­
sätze feststehen. Diese fe tzulegen i t unter den heuLigen Um Länd n 
Sache der Gesetzgebung. DamiL ist aber die Aufgabe der Gesetzgebung 
nicht erschöpft. Den aus der atur der Sache abgeleiteten Entschei­
dungen hafteL immer eine gewis e Unsicherheit an. Wenn die Verhä!L­
nisse durch WissenschafL und Rechtsprechung einmal in ihren Zusam­
menhängen genügend geklärL sind, dann sollte der Gesetzgeber die besLe 
Lösung gesetzlich sanktionieren. 

Der Glaube, in vielen Fällen aus der Natm der Sache eine an­
gemessene Lösung ableiLen zu können, berechtigt auch zur Hoffnung, 
meist eine internationalprivaLrechtliche Regel zu finden, die von allen 
oder doch den meisLen SLaaten angenommen werden kann. Eine Bürg­
' Chaft für die MöglichkeiL, diese Idee zu verwirklichen, liegL in der 
immer erneuerten BeobachLung der Rechtsvergleicher, daß die verschie­
denen Rechtsordnungen im sa hlichen Ergebnis ofL übereinsLimmen. 
:"Jur in der Technik, miL der i ein wirtschaflliches oder soziales Ziel 
nreichen, weichen sie voneinander ab. Aber das ,verkzeug darf nicht 
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Herr über den ArbeiLer werden. Das begriffliche ·werkzeug, desseu ' n­
entbehrlichkeit niemand weniger als ich bestreite, muß gegebenenfalls 
zweckentsprechend umgeschmiedet werden. HaL man einmal clit· Be­
deutung der begrifflichen Technik erkannt, dann erscheint ein einhcil­
liches internationales Privatrecht nicht mehr als ein UnmöglirhkPiL, 
sondern als ein in langwieriger uncl mühseliger Arbeit erreichbare5 Ziel. 
Daß es wirklich erreicht werde, erfordert letzten Endes nm o-uLen 'Willen. 

Prag, Ende Jänner 193?. 

Robert R. Nenner. 
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1. Übersicht über die Problemgeschichte. 
Wie in der Philosophie, kann man auch in der Rechlswi en chafL 

von einer DialekLik der Gedanken sprechen. Ein Gedanke wird für ein 
mehr oder minder beschränkte Gebiet aufge tellL. er erwei t ich als 
fru hLbar; allmähli h wird er immer mehr angewendeL und chließlich 
i L ein Anwendungsbereich so o-roß o-eworden. daß die ur prünglichc 
und rio-entliche BedeuLung des Gedanken verlor n zu gehen droht. 
.\ber die ÜberLreibung ruft eine Reaktion her\'Or, die dann enLweder 
<len Gedanken ganz verwirft od r - was das \Vün chen ,wertere isL -
in seine richtigen Sehranken zurückw isL .. 1irgends ·wird diese Entwick­
lung der ldeen so deuLlich wie im internationalen Prirntre hL, was leicht. 
begreiflich isL. Denn chon die ersLen Gedanken werden hier gerne rniL 
einem o-anz allgemeinen GelLungsan pruch aufge teilt, und dann . tößL 
si('h ja auf keinem R cht gebiet die Spekulati n so wenig an der harLen 
HealiLäL posiLiver Vor chriften wie im internationalen Privatrecht. kh 
cnüihne nur die ldee von der real n und personalen Ta Lur der Ge etze, 
die NaLionalitäLslheori Mancinis und - die QualifikaLion theorie. 

Die QualifikaLion theorie i t offenbar die loo-ische Kon equenz drr 
naLionalisLi ch-po itivistischen Theorie des internationalen PriYaLrechLs. 
wie sie sich in der zweiten IlälfLe des 19. Jahrhun lerL auf dem euro­
päi eh n Kontinent entwicke!Le. o erklärt ich. daß in Deul chland und 
Frankreich ungefähr gleichzeitig die wesentlichen Th . en die er Theorie 
aufgestellL wurden. Frage tellung und nLworL sind sich nahe ver­
wandt. Auch der Zusammenhang mit dem Problem der Rückverweisung, 
das als solches auch er t um diese ZeiL bekannL wurde , ist in beiden 
Fällen erkannt ·worden. Es handelt sich um da o-anz allgemeine Problem: 
\\'elchen Sinn und JnhalL haL di inLernationalrechLliche orm, wie isL 
si' zu finden und anzuwenden, wenn man der sogenannLen nationalen 
..,chule folgt? 

Gerade die Tat ache aber, daß die neue Lehre von zwei Männern, 
Kahn und Bart in, aufgestellt wurde, mußte ihr zum Verhängnis ge­
reichen. Bei allem Gemeinsamen, da die beiden GelehrLen verband, 
wichen sie doch in vielen Voraussetzungen und noch mehr Einzelpunklen 
Yoneinander ab 1) und wenn nun die rachfolger die Lehren der beiden , 

1 ) Schon Kahn hal Barlin eine Vermengung ver chiedencr Prol>lemc 
vorgeworfen, Gesammelle Abhandlungen, hernusgegeben von Lencl und 
Lewald 1, 317. 
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wie chon Jie Begründer zum Teil LaLen 1 ), identifizierL n, so mußlrn 
grund ·ätzliche UnklarheiLen ent tehen. Ni '.hLs i L hczeichnendrr für 
die e Unklarheit, al daß ich nirgends eine au führliche ErörLerung de 
Begriff Qualifikation selb ·L (im Gegensalz zur Erklürung des „ Quali­
fikation prob] ms" ) gcfund n hab(• 2). 

Die ProblemsLellung Fr. Kahns ist älter und \\'Oh! auch klan·r als 
dieBarLins , haupLsächlich d halb , weil er von ein m klaren Begriff der 
inLernational-privaLr chllichen orm aus()'ehL: Di Kolli ionsnorm knüpfL 
ein R cht verhältnis vermitLcls ine nknüpfung~begriffs an eine be-
timmLe ReehLsordnung; angeknüpIL wird nicht da. konkreL , sondern 

das ab LrakLe RechL v rhälLni 3). Diese isL nichL andere als diP Zu­
sammenfas ung zusammengehöriger To rmen , die man ubjekLi,· odrr 
objekLiv gewendeL au drücken kann 4). ln moderner Terminologie wäre 
man wohl grneigt, hier von In LituLionen zu sprechen, doch bezeichnet 
Kahn auch die Handlung fähigkeiL 6) und len Wohnsitz 6) ab RPl'ltl -
verhälLnis e. 

Die inLernationalpri \·aLrechLlichen ); onnen ver '(' hiedener · Laatrn 
können nun au drri Gründen voneinander abweichen: Entweder sie 
weichen in der au drücklichen Fa sung vonPinandcr ab - daraus rn L­
·LehL da Problem der Rückxerwei ung - odrr in der Definition d ·r .\n­
knüpiungsb griffe od r schließlich in rler Lokc li ierung de. anzuknüp­
fenden RechLsvrrhälLnisse . Als Fälle der Kollision der .\nknüpfung,;­
begriffe findeL man bri Kahn nichL nur A.bwrichungen in drr Best im­
mung der Begriffe ationaliLät, Domizil, ErfüllungsorL und EnL­
stehung ort der ObligaLion, sondern auch Vers ·hiedenheiLen in der 
Fassung der Begriffe bewegliche und unbewegliche Sachen, :\lobiliar­
und Immobilian·ermögen. Da rklärL ich offenbar auf folgendr \\"rise: 
EigenLliche Anknüpfungsmorn nt i ·L die Lage der Sache oder des Ver­
mögen·, dirse Lage hängL aber daYon ab, ob die Sache bzw. da Yer­
mögen als beweglich oder unbeweglich beLrachteL wird. \'' nn z. B. die 
internaLionalprivatrechLliehe Regel lauLet. daß für die Erbfolge in Im­
mobilien die lex rei iLae. für die in :\lobilien da · R chL des letzLen \Yohn­
siLze O'ilt, o hängt die Erbfolge in ein hypoLhekari eh ge ·ichert For­
derung davon ab, ob sie als BestanclLeil de beweglichen oder drs un­
beweglichen Vermö()'ens beLrachteL wird und demnach al ~ im CcbieL 

1 ) Barlin, Elude de droiL inlernalional prin\, Pal'i 1 U\J S. :2; Kahn 
a. a. 0. 

2) In dem anonymen Arlikel des Reperloire de cll'OiL inlemalional über 
Qualifikationen, der die franzö. i ehe ommunis opinio gut wiedergibl, heißt es 
in n ° 1: La qualificalion est la delerminalion de 1a nalure juridique cl'une 
in Lilution. 

3 ) Abhandlungen 1, 120/" l. 
4 ) 1, 23, !'l4, !)!), 112; Kahn berufL sich auf lhering. 
5 ) 1, 23 unler Berufung auf Savigny 8, 2. 
6 ) 1, 66. 
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des bclasLcLen GrundsLürks beleo-en oder al Teil der beweo-li hen Erb­
ma se al dem WohnsiLzrechL unterliegend ange eh n ,vird. \Venn für 
die ÜberLragung von Mobilien das RechL des Eigentümer , für die von 
Immobilien das d r belegenen ache maßgebend i L, o muß zuer L fesl­
gestcllL werden , ob eine Sache beweglirh oder unbewco-lich i t; ersL ·wenn 
man erkannL hat. , daß sie unb weglich i L, kann man ihre Lage und 
damiL das anzuwendende RechL fcsLsLellen. ~1an kann daher in drn 
<'ben behandrlten Fällen miL einer gewissen Berechtigung von einer 
Kollision der .\.nknüpfungsbegriffe reden weil eben die örLli he Rr·­
ziehung de anzuknüpfenden R cht verhältni es in den verschiedenrn 
HechL ordnungen verschieden aufgefaßL wird; aber die e versrhiedenr 
. \uffa ung isL begründeL in riner unterschiedlichen .\uffassung dc:­
We en de anzuknüpfenden RcchLsverhälLni es elb L, z. B. der 
IIypoLhek. Daher hätLe Kahn diese Fälle wohl auch zu denen der 
latenlrn Ge eLze kollision rechnen können. 

Bei leLzteren 1 ) handelt es ·ich um jene Kollisionen der inLernaLional­
privatrechtlirhen ormen, die aus der Ycrschiedencn 1 atur der ver­
schiedenen po itivr chLli h g reo-e!Len RechL verhältnissc herYoro-ehen . 
Die Recht vcrhälLnisse graviLieren nämlich intolge der verschiedenen 
l(onsLrukLion , die sie in den verschiedenen RechL ordnungen erfahren. 
nach ,·er chieclenen RichLungen 2) . So betont z. B. das rine Recht hei 
dem Verhältnis zwischen Vater und Kind die RerhLe des Vaters und 
wird daher inLernaLionalrechLlich die RechLsordnuno- de VaLers für 
maßo-eb ntl halten, da andere legt da HauptgewichL auf di Rechll' 
des L<incle und wird daher de en Recht über da. \ erhälLnis zwischen 
\ 'ater und Kind entscheiden las en. Die Folge dieser verschiedenen Auf­
fassung , ·om \V e en der einzelnen RechL verhälLni e isL nun, daß die 
inLernaLionalpri,·aLrechtliche orm verschieden formuli rt ·wird, j<' 
nachdem man von dem inen oder anderen HechL au o-eht. Hier sollL<' 
man nicht von latenten Kollisionen sprechen. Denn ein Konflikt zwischen 
Kolli ionsnormen isL nicht deshalb ein latenLer, w il die Kollisionsnor­
men nicht ausdrücklich in einem Gesetz formulierL sind ondern erst 
<lurch Analogie oder son twie gefunden werden müssen. Die Nachfolger 
BarLins ind in einen ähnli ·hen Fehler verfallen. Sie ·ao-en z.B. die 
BeanLwortung der Frage nach dem ErbstaLuL für Immobilien hänO'e 
clavon ah, ob man diese Frage al eine des rrgime foncier oder de LaLul 
personel qualifiziere 3). In Wirklichk it wird hier eine neue Kolli ions-

1) 1, 48, 9-.l rr, 317. 
2 ) 1, 317. 
3 ) iehe die unLen darge tellLe Auffa ung Donnedieu de Vabres und 

außerdem etwa noch Perroud, Journal de droiL international begründet von 
Clunel (im foJo-enden zilierL miL „J.' ) Hl23, 105; L. de os, Rev. de l'InsLilut 
Beige de Drnit Compare 16, 135; die Stellungnahme von Pillet- iboyet, 
,\lanuel de Droil inlernalional prive, Pari 1928 S. 500_/0l, verglichen mil 
'. 843, i L nirhl klar. 
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norm gesuchL; die Frage, ob der Fall zu der einen oder anderen Grupp 
\)'ehörL, ver leckt nur das eigentliche Problem und präjudiziert die Ant­
worl insofern, als e ja möglich ist, daß da Erbrcchl in Grund Lücke 
internationalrechtlich weder wir die eine noch wie die andere zu be­
handeln isl. Auch i L nirgends ein B weis dafür erbraehl, daß das Erb­
rechl in Grund Lücke an sich, d. h. ab eschen \'On der Frage nach der 
Kollisionsnorm zu dem einen oder anderen „regime" gerrchnel werden 
kann. 

Kahn 1) O'ehl aber weiLer und Liefer: Wenn auf Grund der ' alur 
<'ine inländi chen Recht verhälLni es eine Kollisionsnorm gebildet 
,vorden i t und ihr folgend ein ausländi ches Recht angewcndel werden 
. ·oll , welches da in Frage stehende Recht verhällnis an der kon trui.erL 
und demnach einen anderen chwerpunkt für es annimmL, so kann da::; 
ausländi ehe Rechl nicht gemäß seiner „örLlichen H rr chafL Lendenz" 
angewandt werden. Ja es kann ein. daß das fremde Hecht , ·erhältnis, auf 
da unsere Kolli ion norm , ·erwei t, o , ·er chieden ist von dem un eren. 
daß e · überhaupt nicht anerkannt werden kann, e · i t ,, inkommrn­
,mrabel '. Da das letztere Problem wohl mit dem drs ordre l ublic zu­
,,ammenfällL2), o liegl da eigenLliche Problem der lalenlen Ce elze -
kollision in den Schwi rigkeiten, die aus der , ·er chicdencn Tatur und 
der abw ichcnden örtlichrn Herr chafL. tendenz der Rechtsverhältni ·se 
und Recht normen der Yerschiedenen po itiven Rechte hervorgehen 
oder hervorfl'ehcn können. Das hier zur Erörterung Lebende Problem 
hal zu dem der Kolli ion der Kolli ionsnormen und der Anknüp[ungs­
beO'riffe keine unmillelbare Beziehung. Es kann wohl wie fo lgt formu­
liert werden: \V nn die Kolli ion norm auf Grund der Nalur eine. in­
ländi chen Rechtsverhältnisse formuliert wurde. welch Bedeutung hal 
dann die Talsache daß ein ausländisches Recht die · alur ines Parallel­
instituts abweichend auffaßl? Da i t einer ·eit eine , ubsumtionsfrage: 
Kann die ausländi ehe Sachnorm unler die inländi eh Yerwei ungs­
norm ub umiert werden 3)? an der eil eine Frage der Be chränkung der 

1 } 1, 122. 
2 ) Kahn sell sl hal in einer späler (i899) er chienenen Abhandlung die 

Vo1·stellung der inkommensurablen Rechl verhällni se aufgegeben; auch in­
kommensurable Rechl veehällnisse bedürfen der Anknüpfung; Abhandlungen 
l, 312. 

3 ) Diese ub umplion selzl eine Qualifikalion der ausländischen Rechl -
normen vorau, Kahn, bhandlungen 1,112,496; dagegen Rabe!, Zau linLPrH.3, 
756; Kahns Gedankengang ist hier nichl völlig klar. Er scheinl von der 
Qualifikalion die Anwendung einer be limmten Kollisionsnorm abhängig 
machen zu wollen, denn er agl: ,,Ob ein fremder Rechl salz dem Erbrechl 
angehört oder dem ehelichen Gülerrechl, olJ er eine J,ormvor chrifl isl oder· 
l:'ine eigenlliche Slatusreo-eJ - Zweifelsfragen, von denen das Platz 0 reifen der 
einen oder anderen Kolli ionsnorm abhängl - sind Dinge, die man nicht ohne 
genaue Kennlni ... de betreffenden maleriellen Rechl enlscheiden kann." 
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Ycrnci ung: lt eine ausländische HcchLsnorm enLgegen ihrer örLlichcn 
H crrschaft tendenz anzuwenden? Kahn scheint gefürchtet zu haben . 
daß eine Sub umLion der ausländischen , achnorm unter die inländi chP 
Kollision norm, auch abo-esehen YOn den Fällen der absolut fremrlen 
RechLsin tituLe, ofL nicht möglich sein werde und daß die Anwrnduno­
der au ländi chen Sathnorm im Wider pruch zu ihrer ei enen Herr-
c-hafL Lendenz zu innwidrigen Ergebnissen führe. Er haL <laher seinr 

.\bhandlung mit demselben Ton de Pes imismus geschlo sen, der in dem 
Ti tel der Bar Li n sehen ~tu die zum usdruck kommt 1 ) : Ein einheitliche:, 
internaLionales Pri,·aLr chL aller Völker, das für j den Fall eine einzige 
und pa ende Sachnorm be ·timmL, ist nichL möglich. In rlen 9 .JahrP 
später er <·hienenen Abhandlungen hat der Gedanke eine c:twas•anderr 
Wenrlung und wohl auch eine Klärung erfahren2). Darnach sind latenle 
Gesetze kolli. ionen jene, in denen die materiellen Rechte nach ihrem 
Sinn und ihrer örLlichen Herrschaft t ndenz o voneinander abweichen. 
daß es nicht möo-lich ist, eine Kolli ion norm aufzu Lellen , die!die Ver­
treter der Yerschiedencn Rechtsordnungen annehmen könnLen. Eine G -
. PLzesharmonie i t in diesen Fällen nichL zu erreichen. BildeL man aber 
die Kolli ion norm nur in Hinblick auf ein besLimmte- Recht y Lern. 
o beslchL die VermuLung, daß diese Kollisionsnorm eben wegen der ein­
eitigen Yorau seLzung nichL recht praktikab I ein wird. Aber darauf 

liegL jetzL nichL mehr der HaupLakzenL, sondern auf dem anderen Punkl. 
daß durch die \·er chiedcne atur der Recht verhältnisse in den ver­
schiedenen Hecht ysLemen eine inLernaLional einheiLliche Kollision, ­
norrn ausgesc-hlo sen i t. Burckhardt haL dann diesrn Gedanken bi 
in seine lPLzLen Konsequrnzcn Yrrfolgt 3). 

Hier hanclrlt e sich zunächsL nur um BefürchLuno-en rein pekula­
Liver aLur. Die Bei piele, die Kahn in dem dritLen AbschniLL seiner 
ersten Abhandlung bringL, betreffen in ganz anderes Problem, nämlich: 
Jst darauf Rück ieht zu nehmen , daß eine au länclische achnorm an­
gewendet oder nichL angewendet werd '11 will? Kahn YerneinL diese Frao-e. 
weil sich dann Ge etz kumulationen - mehrere G seLze wollen gleich­
zeitig ang wendeL werden - oder Ge etze vakuen - keine von den ver­
schieden n in BeLrachL kommenden Ge eLzcn ·will angewendet werden -
ffgeben würden' ). [nfasLallenFällen die r Ge etzesvakuen und GeseLze -
kumulationen wäre es ein leichte eine international einheitliche Kolli ions­
norm zu bilden, d.h. einP olche, die von all en StaaLen angenommen werden 

1 ) De l ' impos ibilile d'arriver a la suppression definiLive de conflils de 
Jois J. 1897, 223. 

2) Abhandlungen l, 317. 
3 ) Fe lgabc für Eugen Jluber (1919), S. 276 ff. Eine au führliche Krilik 

bei Rabel, ZauslinlPrR. 5, 246 ff. 
4

) Vgl. hierzu auch Lewald, Recueil des Cours de L'Academie de droit 
inlernalional 1925, IV, 27 ff., der richtigerwei e den positiven und negativen 
Konflikl als eine Folge der Ver chi denheiL der Kollision normen belrachlet. 
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könnLc und man muß ogar zweifeln, ob man hier korr klerwei C' ,·on 
riner laLenL n Gesetz kollision sprechen kann. Gerad Kahn seih l ha l 
hervorgehoben , daß dem gescLzgeberi rhcn Will n die B ziehung auf 
Pin räumliche IIerrsrhafL ·gebicL in dC'r Regel fehlL 1); der HerrschafL-
1 creic-h ergibL ich vielmehr aus der inLernaLionalreehtlichcn ·orm; rli<· 
~ichLberück ichLigung cles GelLung ,,·illens der au ländischen t;achnorm 
berleuLcL daher in der Regel nicht anderes als die JichLberücksiehLigung 
clrr au. ländisthcn Kollisionsnorm. Es licgL daher auch hi r ein offenC'r 
KonflikL der Kollisionsnormen ,·or, der nur durch clie schon behandrlLe 
Frage komplizicrL wird , welch B deuLung es haL, daß die Ver chicdrn­
h<'iL der Kolli ionsnormen durch die Verschiedenheit der )l"aLur der 
Rrchtsvcrhä!Lnisse bedingL isL. 

Daß Kahn die ·r Fällr rrörterL, ob\\'ohl sie nichL eigentlich zum 
Thema des KapiLels gehören, rrklärt ich aus dem Zweck der .\.bhand­
lung. ic soll zuo-leich die inLcrnaLionak ~chul<' d s inLernaLionalcn 
Prirnlrechts bekämpfen 2 ) und er zeigL daher. daß es auch nichL möo-lich 
ist, ein international einh itliche Pri,·atrcchL dadurch herzu tellen. daß 
man auf d n Geltuno- willen der einzrlnrn Recht orclnuno-en abstellL. 

Der Kern der Kahnschen Problrm Lellung dürfte in folg ndem 
lic•gen: l. incl die ver chiedenen national<'n RechLsorclnuno-en unterf'in­
andcr so verschieden, daß es unmöglich i Leine Kollisionsnorm zu bilden. 
di1: alle Recht ordnungen in einer Weise abgrenzL, daß allC' Fälle und 
jPrler einzelne zweckmäßig erfaßt werden? 2. incl <li einz lnen po iti,·­
rcchLfühen Kollisionsnormen o eng mit dem maLeriellen Rechts ysLem 
ihre Landes YC'rbundC'n, daß ihre Anwendung auf fremde materielle 
RcchLsnormen unmögli('h i L oder zu sinnlo en Ergebnissen führt? Ver­
WC'isL die Kolli ionsnorm unLer nrtänden auf eine ausländi ehe ach­
norm, die auf den Fall nieht paf3L oder läßL si die pa ende ni<'hL findrn "? 
Auf beide Fragen isL es nichL S<'hwcr, eine Antv\ort zu finden. 1. Die 
\Yi ·enstha[L des inLernaLionalen PrivatrechLs istnoch lange nichL so cnL­
wir·kelL, daß man berechLi0 t wäre, auf Grund allo-emeiner, rein Lheor -
Lif-cher Erwägungen di Flinte in Korn zu werfen. Hier heif3L e Einzel­
frage nach Einzrlfrage zu untersuchen und zu prüfen, ob sich eine pas­
' en<le Kolli ionsnorm finden läßL. nd selbst wenn man nichL eine Kolli­
' ionsnorm bilden kann, die all überhaupL xi. Li renden achnormen 
voneinander abgrenzL, o kann man, wie Kahn elbsL in in r 1899 er­
' l'hien nen Abhandlung gezeigt haL 3), wcnigslens eine solch bilden, di, 
(~ruppen von Recht syst men, die untereinander näher verwandL incl, 
crfaßL. Tatsächlich haL die taat verLrao-liche Schaffung von inL rnational 
g1'mcin amen Kollisionsnormen immer wößere ForL chriLtc gcmachL und 

1 ) Abhandlunc:ren 1, '26 und 493/94; ebenso Anzilo l li, Sludi cli dirillo 
inlernazionale privalo, Rocca S. Ca ciano 1808, . 26 . 

2 ) Vgl. be onders l, 110/ l J. 
3 ) l , 323 ff., vgl. auch S. 50·2. 
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·o,\·rit \'rr ·uche gescheiLcrL ind oder sogar Rücksd1ritlc zu Yerzri chnen 
sind. lag dir Ursachr nichL in der Yrrschicdenen aLur der v r chie­
dcnen posiLi\TcchLlich geordnctrn RechLsv rhälLnisse, sondern darin, daß 
vcrs('hirdc1w ~aLionen nichL auf naLionale EigenLümlichkeiLrn ihres 
int rnaLionalen PrivaLrcchL , auf cla Domizil-oder Heimatprinzip, auf dir 
l\'i<'hlgclLung der Heg l loeus regiL acLum im EhereehL u w. verzichLen 
\\·olllen. '2. JJiP J{ollision norm darf eben nichL in Hinblick auf ein ein­
zig-r,.; posiLi\Trchl lichrs :-,ysl.em des PrivaLrechL gebildrt werden, ob­
glrich si srlbsl <'in Tril der naLionalen HeehLsordnung i L1). Da · wider­
,;pril'hL ihrem Sinn. Sie ·oll ja die \'Cr chirdenen HechLsordnuno-cn von­
f'inandrr abgrenzrn und muß daher , ·on , ·ornherein auf deren Be tancl 
Hiic·ksi!'hL nrhmen. Daß mrhrcrr maLrricll wrschiedcnc H.echLe vonein­
;rndrr c1bgegrrnzL \\'rrdrn sollen. muß im .\ugr behalLen w rdcn, bei d r 
.\u,;lrg1111g- ausdrikklichrr grseLz]i('her Bestimmungen sowohl wie bei der 
Findung nrucr ::'\orm •n. 

Ebrnso wi<' für J ahn isL für Bar Li n die Kollisionsnorm eine 
He,u:1'1. die cinrm bcsLimmten nationalen Recht y tem ancrehörL. Durch 
sie g-rcnzL cler naLionalr GeseLzgcber die Yerschird nen SouveränitäLcn 
unLercinander ab. Er isL hier srlb Ländig 2), aber er darf nichL willkürlich, 
;ondern nur l ona fidc 3) , ·erfahren. Gegen die Jdee, daß das inLernatio­
nalr PriYaLrc('hL SouYcräniLäLen Yoneinandrr abgrrnze. isL Yon ver-
('hinlencn Sriten \Vidcrsprurh erhoben worden 4) , doch kann de sen Be­

r<'('hLip;ung hier dahingesLellL bleiben. weil rl r eigenLliche GehalL der 
Ba rL in sehen Theorin·on die er.\uffa ·sung unabhängig isL. Yers('hiedene 
naLionalr Systcnw de inLernaLionalen Pri,·aLref'hL können nun ent­
" ·ed('r in der ausdrücklichen Formulierung der Kollision norm oder in 
drr ., .\ nw nd ung" 5) dieser Kolli ionsnorm Yoneinandrr abweichen. 
Die .\b" eirhung in der 1\nwendung der I<olli ion norm wird dadurch 
her\'Or 0 ·erufcn, daß die Kolli ion norm nichL für jede einzelne In LiLution 
a11fgesLellL wird. sonclrrn für ganze Gruppen YOn InsLiLul.ionrn 6) . Die 

1 ) .\uch yon einem \'erlrcLer der naLionalcn C'hule des internationalen 
Pl'hatrcchL nichL; a .. \. ZiLelmann, InLernaLionales P1·ivalrechl 2, 6; auf 
den im Text erwähnten CiesichlspunkL hal besonder eindrücklich l abel hin­
ge\\iescn Zau lintPrR. :'i , :2--16. 

2 ) l~Lude s. ] :) rr. 
3) . :23/ :2--1. 
1) Donnedicu de Vabres, J. 05, 1232; del'selbc, L'Evolulion de Ja 

Juri:::-prudence fran~ai e en maLiere des confliL de loi, Pal'i 1905, . 582 (in­
hnllli('h hcsLeltL zwi chen beiden DarsLellungen kein nLerschied ) ; Vaulhier, 
Srm: et .\ppliration de Ja regle locu regiL aclum, S. 105; Arminjon, nev. de 
droil int. eL de legi laLion comparee 1!)·26, 27 ; de Vos a. a. 0. 15, 4 ff.; ilz, 
Definition de Ja forme de acles au poinl de vue de l 'applicalion de la re!!lc 
locus regiL aclum, Pari er Tlle l 9:2D . 17 und 23. 

5 ) ELudes . .; Prim:ipe de droiL inlernalional prive, Paris Hl30, l , 2:21; 
eine !! nauere Analyse des Begriffe „ Anwendung" fehll. 

~) Principes . 223/24, 
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Gruppenbezeichnungen \Yerclen in den ver chiedenen Ländern ver chie­
<len definiert und dalH'r kommL es. <laß die elbe Kollision norm in vrr­
schiedenen Ländern zu ver chiedenen Erg bnis n fi.ihrL; denn der 
Richter haL bei der Qualifikation die er Begriffe immer dem einheimi­
schen R chL zu folo-en. Die Begründung liegt nach Bartin in folgendem: 
\V nn die . achnorm de Richters miL irgend einer ausländischen Sach­
norm in Konflikt teht, o erklärL sich die aus chließliche Berücksich­
Ligung der inländischen QualifikaLion daraus, daß der GelLungsbereich 
der inländi chen Norm nur vom inländischen Gesetzgeb r abhängen 
kann. \Väre die ausländi ehe Qualifikation maßgebend. so könnte der 
ausländi ehe Ge eLzg ber durch die D finiLion einer Begriffe den Gel­
tungsbereich de inlänrli chrn GeseLzes beeinflussen 1). SLehen zwei aus­
ländische Ge eLze mi einandn in Konflikt 2 ) , so erschien dem Ba rtin 
der Etude die Befolgung d r inläncli eh n Qualifikation noch nicht 
zweifello , in den Principes beo-ründeL r sie damit, daß die Qualifikation 
als ein Teil der inLernaLionalrechLlichen Regel die Grundsätze mit ent­
hält, die nach der Ansicht des Ge Lzgebers für die Abgrenzung ver­
·chiedener SouveräniLäten überhaupt gelten 3). usnahm wei e isL di 
inländis<'he Qualifikation nicht maßgebend. ' Die Qualifikationstheorir 
tri lt in dieser Form nicht im internaLionalen S ·er ht, weil hier das Prin­
zip der Frciheit der :'.\feere eino-reifL 4) . Wenn es ich darum handelt , br­
\\'egliche und unbeweo-liche Sach n zu unLerscheid n, so nt cheidcL dir 
lrx rei iLae 5) , da erfordert die • icherheit des Recht " rkehr . lm Br­
rri('h <ler ParLeiautonomie hat die QualifikaLion der von den Parteirn 
verwandten Begriffe im inne des Parteiviillens zu erfolo-en 6). Da ab r 
der Part iwill • nur krafL Ge tattung durch die inländische R chLsord­
nung über die Qualifikation entscheidet, so kann, wie Bart in sein<' 
früheren Ausführungen in den Principe verbessert 7) , nicht eigentlich 
von einer .\u nahme von der grundsätzlichen Maßgeblichkeit der in­
ländi ·chen Qualifikation ge prochen werden. Eine andere nur scheinbar 
.\u nahme liegt in folgendem: Wenn die inländisch Kollisionsnorm au ! 

1 ) Eludes S. 1..t ff. 
2) Elude . 36 ff. 
3 ) s. 227 /28. 
~) Etude S. 7\1 . 
5 ) Elude S. 25 ff.; 31 ff. 
6 ) S. 40; die weileren Ausführungen über die Parteiautonomie könnrn 

hier unerörtert bleiben. 
7) S. 235; es hat überdies chon vorher eine Qualifikation slallgcfunden, 

nämlich ob ein Verlrags\'erhällnis vorliegt oder nicht. Die Beispiele, die Barlin 
S. :234 bringt, haben mein s Erachten mit der inlernalionalprivalrechllichen 
Frage nirhls zu tun. Es handelL ich um die Au legung von Willenserklärungen 
im materiellrechllichen inn. Daneben bleibt aber da Problem der Au legurnr 
der ·willenserklärung, soweit sie inlernalionalrechlliche Bedeutung hat, d 'r 
Begriffe Erfüllungsorl, Ab chlußort usw.; besser al Barlin die Dar lellung irn 
Reper'loirc v 0 Qualifiralion 11 ° 74.-78. 
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ein ausländi ches Recht verwei t, o kann sie damit auch auf die au -
ländi ehe QualifikaLion verwei en; z. B. da GeseLz dueibL Beob<..> 
achLung der ausländi chen authenti chen Form vor; dann be Limrri C ct;i /. 
ausländi ehe Recht, was rine auLhenti ehe Form isL 1). BarL1n 'riiftrerl 
sich hier in auffallender Wei e Franken Lein. dessen Lehre späLer zu 
er\\'ähnen ein wird. Ja, er gebrau<:ht sogar das von die em in di LiLe­
ratur eino- führte Wort „sekundäre QualifikaLion". 

Das zuletzt rrwähnte Problem hat mit den vorher erörLert n nichts 
ml'hr zu Lun. Es handelL ich nicht mehr darum fe tzu Lell n, welches 
YOn vrrschiedenen Hechten anzuwenden ist, sondern welche Be Lim­
rn ungen eines RrchtssysLems, de:;sen AnwendbarkciL c-hon fe L Lehl.. 
E ist das auch bei Kahn auftauchende ub umpLionsproblcm. uch 
hirr berührL ich BarLin miL Kahn, er mrinL, daß o-ewissr ausländische 
Jn:;LiLutionen dem inländi chen Re ·ht o fremd incl, daß ir nichL qua­
lirizierL und daher auch nidll anerkannt " ·erden können 2). 

)fü dem ge childerLen Gedankengang, der in den Prineipc · viel 
cleuLlicher zutao-e LriLL al in den ELudes, ist aber nur die eine Seile der 
BarLinschen _\.u führuno-en claro- Lel!L. ßi her handelte e sich um die 
_ \.u legung der Yon der Kollision norm verwandten Beo-riffc. Aber auch 
das andere Problem, das des Zusammenhangs zwischen inländischer Sach­
norm und Kollisionsnorm ist bei Bartin angedeutrt. Bartin üb rnimml 
den. avignyschen Gedanken, daß dicKollisionsnormvoncler aLurder 
Recht ,·erhältnisse abhängt. Die e 1 atur der Rc('ht YcrhälLni e w rd 
vom inländischen Recht be Limrnt 3 ) . Da aber da elbe Recht verhälLni · 
in wr:;rhiedcnen Staaten Y rschiedcn qualifiziert wird - hier heißt also 
Qualifikation Be timmung der Natur eine RechL verhälLnis. es, während 
c · vorher ovicl wie D finition bedeutele - so wird e · in verschied n n 
SLaatrn nach Yersehiedenen Rechten beurLeilt. Hier leidet meine Er­
achLens die Theorie BarLin an einer fundamenLalen Unklarheit. Ein 
Hecht. vcrhälLni - mag man e abstrakt oder konkret b LrachLen -
isL das Ges('höpf einer be tirnmLen po iti,·cn Rechl ordnung, es i t wr­
fch lL zu sagen, daß auf es ein bestimmtes Recht angewendet wird 4). Daher 
kann das Wort RechLsverhälLnis hier nur SOYiel wi tatsächlich s Ver­
hältnis oder Leb n Yerhältni bedeuten 5) • • \.bcr dann i t e chwcr vor­
sLrllbar wie ein Lebensverhältnis juristi ·h lfualifizi rt w rdcn soll. Er t 
wenn eine konkrete RechLsordnung dieses L ben verhältni ergriffen und 
in einem b LimmLcn inn gereg IL hat, kann man die juristi eh atur 
dirse. VerhälLnisse bestimmen. o ist es nicht zu verwundern , daß man 
nirO'cnds genau erfährt, was denn eigentli('h qualifizicrL wird. BarLin 

1 ) Prin ·ipes . ·23'2. 
2 ) Elude S. 3-. 
3

) Principcs S. l 6fi. 
4

) Die er Fehler erscheint in I.Je onders clrullicher Form auch bei Jilla, 
La :.\Ielhode uu droiL inlernalional privc, Ilaag 18~0 . '..?17. 

5
) o wohl au h Principes S. 14 

Neun e r, Der inn der internatiofü1lprh·atrechtlicl1 en Norm . 2 
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spricht bald von einer Qualifikation des erhobenen An pruch (preL n­
tion litigieu e) 1 ), bald von der einer Rechtsnorm 2), bald von der eines 
element de fait eines Vertrag , z. B. des ErfüllungsorL 3), von der einer 
rechtlichen In titution 4) und von der eine Rechtsverhältni e 5). Die 
sozusagen offizielle DefiniLion des Qualifikationskonflikt auf . 13 der 
Etudes lautet: Lorsque l'applicaLion de telle ou telle loi a un meme rapport 
de droit dcp nd de la natur de ce rapport, quelle e t la loi qui fixe Ja 
nature de ce rapport, de fagon a oustraire ce rapport a l'empire de 
l'une de deux lois concurrentes, pour lui appliquer l'autre? 

Vielleicht hat gerade diese Unklarheit der Bartin chen Theori zu 
ihrem international n ErfolO' mit beiO'etrag n . .Jeder chrifL teller konnte 
in ihr gera le jene Gedanken bestätiO"t finden, die ihm be onders nahe 
lagen. Damit soll nicht g leugnet werden, daß die Theorie Bartins ein n 
wahren Kern enthält, aber er ist jedenfall viel mehr als b i Kahn ver­
hüllt. Nichts kann den ErfolO" der Bartinschen Theorie mehr kenn­
zeichnen, als der Umstand, daß bis in die jüngste Vergangenheit seine 
Problem tellung selbst nicht eigentlich angeO'riffen, ondern gerade Yon 
<ler Kritik übernommen wurde. ur die \.ntwort, di ie auf die O'e­
stellten FraO'en gab, war eine entgegenge etzte. Das gilt ganz besonders 
von der Abhandlung Despagnets 6), die man mit einiger Übertreibung 
als die WiederholunO' der Abhandlung BarLins mit umO'ekehrtem Vor­
zeichen bezeichnen könnte. Als eine Fortentwicklung d r Problemstel­
lung kann man anführen die BemerkunO', daß die Qualifikation von 
Sachen al beweglicher und unbewegli her keine Qualifikation YOn 
Rechtsverhältnissen ei und daher mit den anderen Problemen nicht zu 
tun habe 7). Im sachlichen Ergebnis stimmt überdie hier Despagnet 
B artin zu. Ebensowenig komme im Bereich der Parteiautonomie eine 
Qualifikation von Rechtsverhältnissen in Frage. Wenn es sich aber dar­
um handle, den Parteiwillen zu ergänzen, z.B. wenn festzustellen ist, ob 
das Recht des Erfüllungsorts oder das des bschlußorts gekürt worden 

1 ) s. 8. 
2) s. 7, 19 ff. 
3 ) s. 42. 
') s. 16/17, 23, 35, 76, 86, 184. 
5) s. 13, 35, 40. 
6 ) J. 1898, 253 ff.; Calellani, Il DiriLLo privato inlernazionale e i suoi 

reccnti progressi 2, 420 ff., timmt ihm im wesenllichen zu; auch Pacchioni, 
Elementi di diritto internazionale privato, Padua 1930 S. 167 ff., läßt grund-
ätzlich die Qualifikation der anzuwendenden Sachnorm entscheiden. Dies ist 

richtig, insoweit er sagt, daß grundsätzlich, wenn ein be limmtes Recht zur 
Anwendung berufen wird, es mitsamt seinen „ Qualifikationen" anzuwenden 
ist. Daneben besteht aber noch der Fall, daß von der Qualifikation die Anwen­
dung eines Rechls abhängig i L. Ich glaube nicht, daß P. die es Problem 
gelöst hat. 

7) J. 1898, 255. 
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sP-i, o habe die lex fori zu enLs heiden 1). \Venn \'Oll der QualifikaLion die 
.\bO'renzung des inländischen und eines ausländi eben RcchLs abhängt, 
. o verlange es der Respekt vor der inländischen Kollisionsnorm der aus­
Hindi chen Qualifikation zu folgen 2), wenn man dagegen zwei fremde 
HechLsordnungen abzugrenzen habe, so werde der inländischen Kolli­
-ion norm in gleicher Weise enLsprochen, ob man <lie eine oder die andere 
ausländi ehe Qualifikation enLs h iden las e; daher mü e ich der 
Richter auf den tandpunkt des einen der beiden in Konflikt Lebenden 
Hechte stellen und so entscheiden, als ob die e Recht sein eigene wäre. 
Leider sagt uns Des p a gn et nicht, wie denn die Wahl zwischen den 
h iden Rechten zu erfolg n haL 3). Eine weiLere Kritik der nicht 
Despagnets erübrigL sich wohl, denn die ()'rund ätzliche nklarheit der 
BarLinschcn Theorie macht sich bei ihm in ganz besonders Lörendem 
:Maße bemerkbar. Eine Klarheit darüber, was denn qualifiziert wird, 
und die Beantwortung welcher Frage von der Qualifizierung abhängt, 
besteht nicht. aLürlich enLhält die Arbeit viele interessante und rich­
LiO'e Einzelbemerkungen, so, daß die QualifikaLion eines au ländi chen 
In tituts nach dem inländischen Recht zu einem ·willkürlichen und un-
icheren Ergebnis führen müsse, wenn das ausländi ehe In tiLu L dem in­

ländischen RechL unbekannt ist 4). 

Die Kritik Gemmas 5) hat das VerdiensL, ich darum bemüht zu 
haben, den Begriff der Qualifikation näher zu fassen. Er sieht in der 
Qualifikation die Bestimmung der atur des Rechtsverhältnisses 6), von 
der im Sinn der Sa vignyschen Theorie der itz und das anzuwendende 
Recht abhängen. Freilich spricht er an einer anderen Stelle 7) von der 
Qualifikation einer juristischen Tatsache. Er hat auch schon die Schwie­
rigkeit angedeutet, die darin liegt, daß ein Rechtsverhältnis erst dann 
qualifiziert werden kann, wenn das anzuwendende Recht bekannt ist 8). 

Daher könne man, solange sich das Rechtsverhältnis auf einem neutralen 
Boden befinde, es nicht nach den Kriterien der einen oder anderen 
Hechtsordnung qualifizieren ( apprezzare); die Qualifikation habe viel­
mehr in Hinblick auf die Bedürfnisse des internationalen Verkehrs zu 
erfolgen, z. B. mit Rücksicht darauf, daß ein Bedürfnis besteht, im Aus­
land möglich t einfach zu testieren und daß es oft schwer ist, bestimmte 
Förmlichkeiten im Ausland zu beobachten. E ist leicht gegen diese 
Theorie einzuwenden, daß die Bedürfnisse des internationalen Verkehrs 

1 ) J. 98, 270. 
2 ) J. 98, 261. 
3 } Das bemängelt auch Donnedieu de Vabre , J. 05, 1338. 
4

) J. 98, 259/60. 
5

) Propedeulica al dirilto inlernazionale privalo, Bologna 1 99 S. 91 ff. 
6) s. 95. 
7

} • 111 „faUo giuridico". 
8 ) s. 104 

2• 
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etwas ganz Unbestimmtes 1 ) und zudem nur Postulate sind, aber es Leck.L 
doch der richtige Kern in ihr, daß eben ein internationales PrivatrechL 
sinnlos ist, wenn es sich von vornherein an ein einziges nationales Recht -
system bindet. Die Behandlung der Einzelfragen, teils in Übereinstim­
mung mit Bar tin, teils im Gegensatz zu ihm, kann hier, wo es sich um 
die Problemstellung handelt, unerörtert bleiben. 

Auch Buzzatti 2
) ieht als den Kern derBartinschen Theorie das 

Problem an, wie ein bestimmtes Re ·htsverhältnis einem bestimmLen 
Rechtsgebiet zugewiesen und demnach dem einen oder anderen Recht, 
unterworfen wird 3). Er sieht richtio- 4), daß Bart in eine Reihe ganz ver­
schiedener Probleme und Fälle, die schon früher bekannt waren, zu-
ammengewürfelt hat. Der eigentliche QualifikationskonflikL sei nicht 

ein KonflikL der Qualifikation der Gesetze, sondern einer ihrer Inter­
pretation 5). Diese Interpretation erfolgt - damit dürfte der Gedanken­
gang Buzzattis scharf formuliert werden- durch wissenschafUiche Be­
griffe, die als solche feststehen 6) und von den einzelnen positiven Rechts­
ordnungen unabhängig sind. Daher ist ein Qualifikationskonflikt ver­
schiedener Gesetze gerade in diesen Fragen nichtdcnkbar 7). Buzzat.ti 
hat damit einen wichtigen Gedanken in die Diskussion eingcführL. 
Hängt das Qualifikationsproblem mit dem Problem der Bedeutung der 
dogmatischen Begriffe im Privatrecht und im internationalen Privat­
recht zusammen? Setzt seine Lösung eine Stellungnahme zu dem Pro­
blem der Bedeutung de. Begriffs im Re ·htssystem voraus? Sein Gedanke 
wurde be anders von D i ena aufgenommen, der die Ansicht aussprichL, 
daß es sich beim sogenannten Qualifikationskonflikt meist um einen 
Konflikt der Doktrinen handle 8). Im übrigen crehört er zu jenen zahl­
reichen Schriftstellern, die zwar die Qualifikationstheorie nicht grund­
sätzlich ablehnen, aber ihr nur eine beschränkLe Bedeutung zuschreiben 

1 ) Pedozzi, Archivio giuridico 69 (1902), 268; Venzi, Poro it. 1904, 1, 
761; Dien a, Cours de l ' Academie de droiL international, 1927, II, 401; Lorenz e 11, 

Columbia Law Rev. 1020, 28Z; gegen ihn auch Pa cc hioni a. a. 0. S. 179 untrr 
Berufung auf den Sinn der Kollisionsnorm. 

2 ) Festschrift rnr Pessima, Neapel 18fl9, III Bel. 
3 ) s. 138. 
4 ) s. 147. 
5 ) Zustimmend CaLellani 2. 423. 
6 ) Vgl. S. 151. 
7 ) Wie Lorenzen, Columbia Law Rev. 19:20, 261 miLLcilL, haL sich 

Buzzutti päLer der Ansicht Bartins angeschlossen. 
8 ) Principi di diritto inLernazionale, 2. Aufl., "2, 81; derselbe, Cours de 

l ' Academie de droil international 1927, II 403/04; in seiner Sieneser Antritts­
vorlesung „Sui limiLi all'applicabilila del diriLLo slraniero", Turin 1898 S. 2 1 
war Diena noch stärker von Bartin beeinflußt, hat aber schon einige wichLig 
VorbehalLe gemacht. Ähnlich wie Diena auch Fedozzi, Il dirilto processu::ile 
civile internazionale, Bologna 1905 S. 525, 535; Catell:rni a. a. 0. 2, 425 will 
da QualifikaLionsproblem auf das de ordre 1 ublic zurückführen. 
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oder zum mindesLen dagegen Verwahrung einlegen, daß ihre Bedeutung 
überLrieben werde 1). 

Wir haben ge ehen, daß die Theorie Bart.in zwei Gedankenreihen 
enLhieH: die DefiniLion der von der Kollisionsnorm YerwandLen Begriffe 
und die Frage nach dem inneren Zusammenhang zwischen achnorm 
und Kolli ion norm in einem posiLiven Rechts ystem. Donnedieu de 
\ ' abre 2) hat die zweite Reihe besonders herausgearbeitet und sie in 
Piner Form darge ·tefü, die der Ide der latenten Gesetzeskollision Kahn 
ganz außerordentlich nahe stehL. v ährend da Problem der Rückver­
weisun()' auftaucht, wenn ich die Kolli ion normen ver chiedener 
StaaLen widersprechen, die selbsLändig und ohne RücksiehL auf den ln­
hal L des anzuwendenden RechL ()'ebildet sind 3) , enLsLehL der Quali­
fika Lion konflikt dann, ·wenn v rschiedene maLerielle GeseLze deshalb 
in lfonflikL geraten, weil sie na h Sinn und Zwe ·k einen Yerschiedenen 
Anwendungsbereich haben. E wird also vorau ge etzL, daß Sinn und 
Zweck eines Gesetzes den Anwendungsbereich be timm n, ,ms meines 
Erarhten nur selten der Fall i L. Wie Kahn meinL auch Donnedieu 
de Va b r es, daß sich posiLive und negative Konfükte ergeben können. 
je nachdem auf einen Fall zwei Gesetze oder <Yar keines nwendung bc­
anspru hL. Als Qualifikation Lheorie könnLe die e Theorie nur dann be­
zeidmeL werden, wenn man die FesLstellung de Zwecks und des Geltungs­
bereich eine Ge etzes als Qualifikation bezeichneL. Donnedieu de 
Va bre meint nun, und da isL das Neue gegenüber B arLin, daß der 
Qualifikationskonflikt in die en Fällen unlö bar sei; lasse man die Quali­
fikaLion der lex fori enLscheiden, o wende man ein Recht an, da auf den 
Fall nicht passe 4), lasse man mit DespagneL die au ländi ehe Quali­
fikaLion enLs ·beiden, so v rfalle man in einen Zirkel. Da ausländi ehe 
R ehL könne er L nach Lösung der Qualifikation frage angewandt. 
werden 5); immerhin sei die Lösung Bar Li n s die weniger schlechLe 6) . 

Die Bei:;piele, die Donnedieu de Vabre brin<YL, ind besonders 

1 ) PilleL, Principes de dt·oiL inLernational privc . ~ 0; Yalery, M:.inucl 
de clroit inLcrnaLional prive S. 501; Perroud, J. 22, l ; Lorenzen a. a. O. 
·. 281; Fedozzi, Archivio 0 iuridico 6\1, 263; derselbe, II dirilLo proc. civ. 

inl. . 525; alvioli, Riv. di diriLLo inLernazionale (l!ll9 ), 34, Anm. 3, dem 
D c Nova, L ·e linzione dcllc ouhligazioni convenzionali nel diril lo inLernazionale 
privaLo, Pavia Hl30 S. 8/9 folgL; Satler, Zeil ehr. f. öffenll. RechL 11, 133: 
D iena, Cours de l'Academie inl., 1927, II, 403. 

2 ) J. o:;, 1231 ff. L 'cvoluLion S. 5 0 ff. 
3 ) J. 05, 1241. 
4) Seine ArgumenL:.ilion fü1' den Fall de po iliven und des negaliven 

Konflikts isL nichL ganz die gleiche. Arminjon a. a. 0 .. 283 wendet ein, daß 
d:.i ausländische GeseLz nur na h dem Willen des inländischen Ge eLzgebers 
angewanclL wird und daß deshalb eine Anwendung im ,viuer pruch zu einem 
ci 0 cnen Zweck nicht sinnwidrig sei. 

5
) Eben o Arminjon a. a. 0 .. :280. 

6
) .J. o-' 1:2.J.3. 
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geeignet die )Iäng l die er 'eile der QualifikaLionstheorie ins Licht zu 
rücken. Ein Franzo hinLerläßt ein Grund Lück in Italien. Kann man 
wirklich behaupten, daß der iLalienische Richter dem Sinn des franzö­
sischen Erbrechts zuwiderhandeln würde, wenn er auf die Beerbung 
französisches RechL anwendet? Und wenn der französische RichLer in 
diesem Fall auf den Erbgang italienisches RechL anwendet, wider prichL 
dann das Ergebnis dem Sinn de iLalicnischen ErbrechL ? Die Behaup­
tung, daß da französische maLerielle Erbrecht sich nur auf franzö i eh 
Grundstücke beziehe 1 ), ist völlig unbewiesen und in Wirklichkeit nichts 
anderes al die Umschreibung der Kollisionsnorm, nach der für den Erb­
gang in Grundstücke die 1 x rci sitae maßgebend isL 2). Allerding i L 
richtig, daß diese Kollisionsnorm historisch mit darauf zurückzuführen 
ist 3), daß man von einer Am endung ausländischer erbrechLlicher Vor­
schriften auf inländische Grundstücke eine Ers hütterung de inländi­
schen Sy Lern de Grundeigentums befürchteLe, aber diese Idee hat 
läng t ihre B rechLigung verloren (mit einigen Au nahm n hin ichLlich 
der Unteilbarkeit von Bauerngütern) und selbst wenn sie noch richtig 
wäre, so würde au ihr mit nichten folgen, daß die Anwendung des auf 
die inländischen GrundYerhältni e zuge chnittenen Erbrechts auf aus­
ländische Grundstück zu innlo en Ergebni n führen würde. Es Leht 
höchstens zu befürchLen, daß der ausländische taat, der ein anderes 
System des Grundeigentums hat, die gemäß der inländi chen Norm YOr­
genommene Verteilung der Erbma se nicht anerkennen wird. E liegt 
al o in diesen Fällen ein ganz gewöhnlicher KonflikL der Kollision ·­
normen vor, der sich nicht daraus erklärL, daß Sinn und GelLungsbereich 
der Sachnormen verschiedener SLaaten ich wider prechen, ondern dar­
aus, daß man in einigen Staaten glaubLe, die Erbfol 0 in inländische 
Grundstücke müsse immer nach inländischem Recht beurteilt werden, 
um eine bestimmte Art der BodenverLeilung zu sichern. Ebensowenig 
kann die Behauptung überzeugen, daß die Regel des alten bayri chen 
Rechts, nach der die lex rei sitae für die Beerbung maßgebend ist, an­
zeige, daß das bayrische Erbrecht nur auf inländische achen gemünzt 
sei 4) oder jene, daß die ormen über SLatus und Fähigkeit nur zum 
Schutze der Inländer erlassen würden 5), so daß ihre Anwendung auf 
Ausländer, die im Inland ein Grund tück überLragen ( das ist das System 
des common law), sinnwidrig ci. In allen diesen Fällen liegen gewöhn­
liche Konflikte der Kollisionsnormen Yor. Ein Beweis dafür, daß sie durch 
die besondere aLur der ver chicdcncn materiellen Rechtsnormen be-

1 ) J. 05, 1234 II.; Evolulion S. 585. 
2 ) So auch Bartin selb L, Etude ' , 185/ 6, da er die e Fälle al Fälle 

der Rückverweisung beL1·achteL. 
3 ) J. 05, 1232; Evolulion . 582. 
4 ) Evolulion S. 60·~. 
5) Evolulion . 5H5. 
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dingt sind, isL meine ErachLens nicht rbracht 1). Eben owenig ist dar­
getan, daß rlie Anwendung einer besLimmten Kollisionsnorm in die en 
Fällen zu sinnwidrig n Ergebni sen führen müsse. Die Iöo-Iichkeit 
solcher Fälle muß zugeo-eben werden, aber Donnedieu de Vabres hat 
ihre WirklichkeiL ebensowenig bewie en wie Kahn. 

Besonderer Hervorhebuno- bedarf eine Fest tellung Donnedieu 
de Vabres', zu der er krafL seiner pezial Ludien besonders kompeLenL 
war, nämlich, daß die franzö i ehe Rechtsprechung das Qualifikations­
problem kaum gesehen hat und, oweit sie sich mit QualifikaLionen be­
faßte, nichL die der lex fori als solcher entscheiden ließ 2). 

E i t natürlich ni ·hL mö lieh, alle Auswirkungen der QualifikaLion -
theorie in der LiteraLur zu v rfolo-en, es gibt ja kaum einen Schrift Leller, 
der sich nichL wenio-sLens im Vorübergehen mit dieser Theorie bes ·häf­
tigt hätte. Es muß o-enüo- n, die Hauptrichtungen der Auswirkungen an­
zudeuten. Eine Reihe von chriftstellern übernahm FragesLellung und 
Lösung Bartins fa t unverändert. Z.B. Pillet-Niboyet, die auf S. 496 
ihres Handbuche agen: ,, Die Qualifikation ist nichts anderes als die 
'atur einer In tiLuLion. Die nwendung einer internationalprivat­

rechtlichen Regel seLzL noLwendigerweise voraus, daß die jurisLi ehe 
T aLur de in Frage stehenden Rechtsverhältni es be timmt i L, miL 

anderen WorL n, daß man ie qualifiziert hat." Oder Franken L in 3). 

Seine Ansicht unLerscheid t sich von der Bartin nur dadurch, daß er 
nicht die lex fori, andern teils das primär teils das sekundär zu Ländige 
RechL über die Qualifikation ent cheiden läßt. In den Fällen der o­
genannLen P eudoanknüpfung enLscheidet das Recht, da ich die un­
rechLmäßige Herrschaft angemaßt hat. Die Problem tellung elb L hat 
durch Frankenstein keine Förderung erfahren; was sein Lösung be­
trifft, so isL sie die logische Folge eines ihm eigentümlichen Systems, 
darauf i t hier nichL näher einzugehen, es muß genügen, zu sagen, daß 
ich miL der fast allgemein herrschenden Meinung Frankens Leins n-

1 ) Die Entscheidung de T!'il.J. civ. de la Seine vom 6. Z. 01 J. 01, 138 
wird auf S. 594 de1· Evolulion al ein Fall eines Qualifikalionskonflikls behandelt. 
Hier war fraglich, ob eine Scheidung angeblich italienischer Gallen, welche von 
preußischen Gerichten ausgesprochen war, von französischen Gerichten an­
erkannt werden kann. Das preußische Gericht halle in Anwendung des deulschen 
Domizilrechts geschieden. Das französi ehe Gericht meint, die Scheidung könne 
nur anerkannt werden, wenn sie nach dem IIeimatsrecht wirksam sei. Auch 
hier liegt ein Konflikt der Kolli ion normen vor. Das eine Gericht folgl dem 
Domizilprinzip, da andere dem Heimatprinzip; daher dürfte Bar tin, Prin­
cipes 1, 235 zuzuO'eben sein, daß Donnedieu de Vabres diese Entscheidung 
nicht richtig analysiere. 

2) Evolution S. 5 7 ff.; Arminjon a. a. 0. S. 281 meint, daß die Gerichte 
in den Fällen, in denen ie der auslündi chen Qualifikation gefoJO't sind, vorher 
eine Qualifikation in gro so nach der lex fori vorgenommen hällen. 

3
) Internationales Privatrecht 1, 120 und besonders 273 ff. 
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sichLen grundsäLzlich ablehne. Von italienischen Schriftstellern möge 
Cavaglieri 1) genannL werden. 

Eine ungeheure Anwendung erfährt die QualifikaLionsLheorie ])('i 
der Lösung einzelner Probleme. Als Beispiel, welcher Mißbrauch mit ihr 
getrieben wird, möge der AufsaLz von Desbois J. 1931, 282 ff .. dienen. 
Er glaubt die Frage, nach welchem Recht der EigenLumsübergang inLer 
partes zu beurLeilen ist, damit beantworLen zu können, daß er unter­
sucht 2), ob dieses Problem zum r6gime de biens oder zu dem der ver­
traglichen ObligaLionen gehöre. Diese QualifikaLion habe nach der !ex 
fori zu erfolgen und er untersucht daher, ob Art. 113 C. c. zu dem einrn 
oder anderen reo-ime 3) gehöre. Auf Grund einer hisLorischen Analyse de~ 
Art. 1138 meinL er feststellen zu können, daß dieser Artikel „eine enge 
VerwandLschaft mit dem statut rccl habe". Deshalb habe inLernational­
rechtlich die lex rei sitae zu bestimmen, ob im Verhältnis zwischen den 
Parteien das Eigentum übergegangen sei oder nicht. Die Begründung· 
wird dann noch durch einige praktische Erwägungen ergänzt. Die 
Schwäche der ganzen Argumentation braucht kaum hervorgehoben zu 
werden. Die Zuordnung des Art. 1138 zu dem einen oder anderen regime 
isL eine dogmaLi ehe Frage, zu deren Entscheidung man zunächst die 
EinteilungskriLerien ganz genau fesLlegen müßte. Die AufsLellung der 
Kriterien selbst kann nur in Hinblick auf die Systembildung, die man 
anstrebt, erfolgen und isL daher bis zu einem gewissen Grade eine " ·ill­
kürliche. Zweck der so gebildeten Begriffe ist, die Rechtsnormen zu ord­
nen, irgend welche normaLive Folgerungen aus ihnen abzuleiten, ist schon 
innerhalb der Sachnorm elbst unzulässig und gar eine Kollisionsnorm 
aus ihnen zu er chließen wäre Begriffsjurisprudenz im übelsten Sinn de 
Wortes. Tatsächlich besLeht auch nicht der geringste sachliche Zusam­
menhang zwischen der Behauptung, daß ArL. 1138 C. c. zum rcgime des 
biens gehöre und der Reo-el, daß die lex rei siLae über die Eicrentums­
i.ibertragung intor partes enLscheide. 

Soweit man die Problemstellung näher zu bestimmen versuchte, 
Lritt in der Literatur immer mehr das Problem der Auslegung der von 
der Kollisionsnorm verwendeLen Be 0 riffe als der Kern des Qualifikations­
problems hervor. 1\1an wei t darauf hin, daß die Kollision norm mehr 
oder minder weiLe Kategorien verwende, die im Sinn der lex fori wr­
sLanden werden müßten 4). Damit geriet man in eine doppelte Gefahr. 

1 ) Lczioni di diriLLo inLernnzionale privalo, 2. Aufl., Neapel 1920 S. 74 ff. ; 
vgl. eLwn noch Fcdozzi, 11 Digesto ilalinno 22, 809/10. 

2 ) S. :2H0. 
3 ) Ich übersetze nicht, um die Unklarheit, die in der Verwendung dieses 

Begriffes liegL, hervorlrelen zu lassen. 
4 ) Regelsbcrger, Pnndeklen S. 165; Neumeyer, Internationales Privnl­

rethl, 2.Aufl. , München 1D30 S.11; Slaudinger-Raapc S.15 ff.; Rabe!, 
ZauslinlPrR. 5, 242; Lorenzen n. a. 0. S. 247; Silz n. a. 0. S. 29; Venzi, 
Foro iL , 1904, I, 760; AnzilolLi, Riv. dir. inl. 8 (Hll4), 613; Ghirardini, 
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EinerseiLs drohLe die BehaupLung, daß die QualifikaLion nach der lex 
fori zu erfolgen habe, zu einer bloßen SelbstversLändlichkeit zu werden, 
wenn man nämlich unter der !ex fori das ganze nationale RechtssysLem 
einschließlich der Kollisionsnorm verstand 1). In Wirklichkeit meinte 
man natürlich unter der lex fori die Sachnorm des Richters und damit 
eröffnete sich ein anderes Bedenken. Wenn in der Sachnorm und in der 
Kollisionsnorm derselbe Ausdruck, z. B. Familienrecht, verwendet wird, 
so wäre der Schluß , daß damit dieselbe Sache gemeint ist, nur dann be­
rechtigt, wenn der Gesetzgeber ein Mensch mit einem wahren psycho­
logischen Willen wäre. Das i t er aber nicht und so kann man höchsten 
sagen, daß eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür spricht, daß die Ver­
fasser der Kollisionsnorm, wenn sie o-ewi se Ausdrücke wie Familien­
recht usw. gebrauchten, sie in dem Sinn verstanden, der ihnen gewöhnlich. 
beigelegL wird. Ob aber diese Meinung der GeseLzesverfasser auch maß­
gebend für die Auslegung des Gesetzes sein kann, ist eine o-anz andere 
Frage. Wie auch immer man zu dem Problem der Auslegung stehen mag, 
jedenfalls muß man sich darauf gefaßt machen, daß der Sinn einer Norm 
selbst es ausschließt einen Ausdruck in der Bedeutung zu fassen, die ihm 
die Gesetze verfasser selbsL beigelegt haben 2). 

Die zweite Gefahr ist, daß man die internaLionalpri vatrechtliche 
Hegel sozusagen rein äußerlich betrachtet. Man sieht, daß sie gewi sc­
juristische Ausdrücke, Erbrecht, Familienrecht, Erfüllungsort usw. Yer­
wendet, und sagt, selbstverständlich sind alle diese Begriffe im Sinn der 
Sachnorm des entscheidenden Richters zu verstehen. So erklärt es sich, 
daß im GegensaLz zu Kahn die neueren SchrifLsteller die Kollision der 
Anlrnüpfungsbegriffe, z. B. des Begriffs Erfüllungsort der der anzuknüp­
fenden Rechtsverhältnisse gleichsetzen und beide Fälle als Qualifi ka­
Lionsfragen behandeln. Es ist aber offensichtlich, daß beide Fälle nichL. 

Hiv. dir. inL. 13 (H)Hl ), 312 ziehL aus dieser Auffassung des Qualifikations­
problems die Folgerung, daß er nur eine besLimmLe Form der Rückverweisung 
sei; Perassi, Riv. dir. inL. 18 (1926), 518; Pacchioni n. a. 0. S. 168. 

1 ) Rabe!, ZauslinlPrE. 3, 755. 
2) Ich habe schon ZauslinlPrH. Z, 130 darauf hingewiegen, daß det' 

Begriff des Erfüllungsorts im Sinn des internaLionalen Privalrechls nicht mit 
dem des BGB. zusammenfallen muß. Lewald, Das cleulsche inLernaLionale 
PrivalrechL S. 221) meint, daß damil nur die FragesLellung wiederholL sei. In 
einem gewissen Sinn isl das richlig, es ist aber schon wichlig zu wissen, daß 
man sich eben nichL ohne weileres auf§ 2.6\) BGH. LüLzen darf. Wenn ich den 
Sinn meiner Ausführungen in den von Lewald mit so schöne!' Klarheit auf­
gcsLelllen Kalegorien au drücken soll, so wäre der i nlernalionalrechtliche Er­
l'üllungsort das auf Grund des hypolhelischen (ev. auch des realen und ver­
mulelen) Parteiwillens gefundene Anknüpfungsmomcnl des ganzen Vertrags. 
Eine subsidiäre Anknüpfung der einzelnen Verpflichlung miL Hilfe des Er­
füllungsorts scheint mir bei gegr.nseiUgen Vcrlrägen immer noch als undurch­
führbar; vgl. unten S. \)Q Anm. 3. 
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gleich liegen und es wird an praklischen Beispielen zu untersuchen em, 
welcher Unterschied zwi chen ihnen besteht. 

Erst in allerlelzler Zeil hat man versuchl, durch die Klärung de::­
Sinngehalts der inlernalionalrechtlichen orm dem Qualifikations­
problem näherzukommen. Gutzwiller 1 ) unt r cheidet nach dem Vor­
gang Zi telmanns in der internationalprivalrechUichen rorm die 
Recht frage, die taatliche Beziehung und die Recht folge (Anwendbar­
keit eine bestimmlen Rechts) und der Qualifikationskonflikt i t jener, 
der durch die verschi dene DefiniLion der RechtsfraO'e, z.B. der Geschäft -
fähigkeit, bedingl ist. Die lex fori hat über diese Definition zu entscheiden. 

Rabe 12) weicht in der Fassung der Kollisionsnorm insofern von 
Gutzwiller ab, als er die Voraussetzung (die Rechtsfrage im inn 
Zilelmanns und Gutzwillers), an die die Kolli ionsnorm die An­
wendbarkeit eine be timmten Rechts knüpft, ander beslimmt. Es s i 
wie bei den gewöhnlich n PriYatrecht ätzen ein Lebensverhältni , also 
Tat achen 3). Die e uffa ung erscheint ihm de halb als nötig, weil nur 
sie die Loslösung der internationalrechtlichen Iorm von einem be­
stimmten Privatrecht ystem ermöglicht. Der Grundgedanke die er b­
handlung ist der, daß die kolli ion rechtlichen Rechtsbegriffe nicht in 
Hinblick auf ein einzelnes Recht, sondern in Hinblick auf alle R chte, 
die voneinander abzugrenzen sind, gebildet werden müssen 4). Daher ist. 
Rechtsvergleichung die unentbehrliche , orausseLzung für Bildung und 
Au legung der kollisionsrechtlichen Tatbestände. Wenn die einzelne 
Kollisionsnorm nichL ausreicht, so sind Hilfsnormen zu bilden, zur Er­
gänzung oder auch Ein chränkung. So z. B. erfährt die Regel, daß dinO'­
liche Rechte nach der lex rei sitae zu beurteilen ind, eine ErgänzunO' 
durch die Reg l, daß die lex rei sitae auch darüber entscheidet, ob ein 
Gegenstand beweglich oder unbeweglich ist 5) und ob ein Recht ding­
lichen oder obligatorischen Charakter hal 6). 

1 ) Inlernalionalprivalrecht in: Das gesamle dculschc Rechl, heraus­
gegeben von R. Stammler, Berlin 1931 S. 1544. 

2 ) ZauslinLPrR. 5, 241. 
3 ) Die Auffassung, daß talsächliche nichl Leben verhällni se zu qualifi­

zieren seien, ist vor ihm nur von italienischen Schriflstellern angedeulel worden, 
die aber versäumt, haben zu agen, daß sie und warum sie sich gegen die herr­
scllende Meinung erheben; Anzilotti, Riv. dir. inl. 8 (1914), 613; der clbe, 
Corso di diritto inl. priv. 1925 S. 2 ff., 51, 78; Ghirardini a. a. 0. S. 303; 
Perassi a. a. 0. S. 518-520; reumeyer a. a. 0. S. 8 will zuerst den tat­
sächlichen Vorgang, auf den sich der Anspruch g1'ündet, an den Formen des in­
ländischen Rechts messen; so auch Anzilolti, Corso S. 78; von Tatsachen will 
auch eubecker, Jahrbuch für den internationalen Rechtsverkehr, München 
l!Jl2 S. 16, 43 ausgehen, will sie aber im Sinn cles einheimischen Rechts er­
fa sen, sie national benennen. 

') s. 263. 
6 ) s. 27"?,. 
6) s. 287. 
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Eine zweiLe FraO'e i t nun - und mit die er UnLerscheidung hat 
Rabe 1 einen entscheidenden ForLschritt für die Lösung des sogenannLen 
QualifikaLionsproblem gebracht - wie da Gebot fremdes Recht anzu­
wenden Yer tanden werden muß 1). nzuw nden i t das O'anze fremde 
Recht, gleichO'ülLig, welchem RechLsgebiet die einzelne Iorm angehörL 
und O'leichgülLig wie wir oder das au ländi ehe Recht die einzelne orm 
qualifizieren. Der Sinn der in der Kolli ionsnorm enthaltenen V er­
weisung selbst ergibt, welche orm des au ländisch n RechLs anzu­
wenden isL. Es gilL hier ni hts anderes wie bei der Rückv rwei ung. 

ls da Grundproblem der QualifikationsLheorie erscheinL nach der 
bisherig n nalyse das Verhältnis zwischen Sachnorm und Kolli ion -
norm. Die Zu ammenhänge zwi chen beid n treten in verschiedenen 
PunkLen zutaO'e und e war ein Hauptfehler der bisherigen Theorie au -
genommen die jüngsten Veröffentlichungen, die verschiedenen Fälle 
nichL O'enügend au einander o-ehalLen zu haben. E incl folgende 2): 1. I L 
die Kollision norm von Sinn und Zweck der inländischen Sachnorm, sei 
e einer einzelnen, sei es einer ganzen lnstituLion abhängig? 2. Sind die 
Yon der Kollision norm venvandLen Beo-riff im Sinn der achnorm zu 
YersLehen? 3. VerlanO't die Verweisung auf eine au ländische Sachnorm, 
daß man ie qualifiziert und wie hat die e QualifikaLion zu rfolgen? 
oder anders gewendet: V erlanO't die u bsum tion der au ländi c hen 

achnorm unLer die inländi ehe Kollisionsnorm eine vorgängige Quali­
fikation der ersLeren? 

Die grundsäLzli hen Antworten auf die e FraO'en sind schon im bi -
herigen V rlauf der ntersuchung gegeben worden. Di Kolli ion norm 
i t prinzipiell von einer einzeln n achnorm unabhänO'ig, weil und inso­
fern ie gerade mehr re Sachnormen zu erfas en und Yoneinander ab­
zugrenzen hat 3). Man kann die em Gedanken noch eine andere ,venduno­
geben, wenn man sich an die grundsätzliche Bedeutung des internatio­
nalen PrivatrechLs im Rrcht sy tem erinnert. Anzilotti 4 ) hat die auf 
Savigny zurückgehende Idee schön formuliert und ich versuchL au 
ihm im internationalen ZivilprozeßrechL ein heuri tische Prinzip ab-

1 ) . 273 ff. 
2 ) Im einzelnen kann das Pl'Obkm nalürlich jeweil verschieden gewendet 

werden. 
3 ) Auch Kahn hat seine 1891 -ausgesprochene radikale l\Ieinung in den 

1 99 und 1900 erschienenen Abhandlungen revidiert und ausdrücklich erklärt, 
daß die Kollisionsnorm nicht aus der inländi chen maleriellen Rechlsordnung 
allein abgeleitet werden kann. Es müssen die verschiedenen maleriellen Recht -
ordnungen, deren Bereich abgegrenzt werden soll, berück ichtigt werden und 
daher isl die rechtsvergleichende Methode die einzige dem inlernalionalen Prival­
recht angemessene 1, 309/10, 315, 493/94. 

4 ) S Ludi S. 135, 140, 302; doch scheint er mir in der inhalllichen Gleich­
selzung von Völkerrechl und internationalem Privalrecht zu weil zu gehen ; 
Bedenken gegen die Auffas ung Anziloltis bei Pacchioni a. a. 0. . 61 ff. 
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zuleiten 1). Die Normen des internationalen Privatrechts sind zwar 
nationale Normen, aber sie sind international in dem Sinn, daß sie ge­
rade das gleichzeitige Vorhandensein verschiedener nationaler Rechts­
sy teme voraus etzen und diese untereinander abgrenzen sollen. Der 
nationale GeseLzgeber erfüllt eine Aufgabe, die eigentlich dem inter­
nationalen Gesetzgeher zufällt. Wie kann er dann, ohne dem Sinn seiner 
_\ufgabe zu widersprechen, nur in Hinblick auf seine eigene Sachnorm 
die Kolli. ionsnorm bilden 2)? Daß die Abgrenzung der verschiedenen Sach­
normen eigentlich durch einen internationalen Gesetzgeber und von 
einem internationalen Standpunkt aus erfolgen sollte und nur in Er­
mangelung eines solchen durch den nationalen Gesetzgeber erfolgt, ist 
ja auch die Ansicht Bartins 3). Wenn er trotzdem die nationalen Be­
griffe entscheiden läßt, o tut er es im Grunde nur deshalb, weil er glaubt, 
daß es internationale nicht gibt. Die nationalen Begriffe sind sozu­
sagen der Festpunkt, an dem der Hebel angesetzt wird 4). Man verwende!,. 
sie, weil man keine anderen hat. Gegen dieses Argument kann man nur 
einwenden, daß man eben die einzelnen Fälle untersuchen muß und daß 
es sich an ihnen zeigen wird, ob man eine Lösung finden kann, ohne zu 
den Begriffen der inländi ben Sachnorm eine Zuflucht zu nehmen; und 
dabei wird sich auch zeigen, ob denn die Verwendung der nationalen 
Begriffe überhaupt eine Lö ung verbürgt, die logisch einwandfrei und 
praktisch brauchbar ist. 

Nur in einem Fall kann man von vornherein annehmen, daß die 
Kollisionsnorm in unmittelbarer Beziehung zu einer Sachnorm steht, 
nämlich dann, wenn die Kollisionsnorm eine einseitige ist. Sie kann den_ 
Geltungsbereich nur eines einzelnen Rechtssatzes oder einer einzelnen 
Jnstitution, und zwar nicht nur einer inländischen, sondern auch einer 
au länclischen abstecken. Die Aufstellung einer solchen Kollisionsnorm 
wird besonders dann erforderlich sein, wenn es sich um eine Institution 
handelt, die nur einem bestimmten Recht bekannt ist, aber den anderen 
Rechten nicht so widerspricht, daß ihre Anerkennung überhaupt un­
möglich ist. 

2. Form und Materie der Rechtsgeschäfte. 
1. Das eine klassische Beispiel für die Qualifikationstheorie ist das 

Testament, das ein Niederländer in Frankreich oder sonst einem Laude, 
da. die holoo-raphe Testamentsform zuläßt, privatschriftlich errichtet 
hat. Man behauptet, da_s niederländische und französische Recht 

1 ) lnlemationale Zuständigkeit, M·annheim 1929 S. 14. 
2) Schon l ahn hat dieses Bedenken, das seiner Theorie en Lgegenst.el1 L, 

ge ehen, l, 309. 
3) Elude . 15, 38. 
•) So au h Gutzwiller, lnt. .Jahrbuch für Schiedsgerichtswesen 3, 150. 
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sLimmen darin überein 1), daß die Form der ReehL ge ·chäftc nach der 
Jrx loci aclu und die Fähigkeit zu ihrer Errichtung nach dem I [cimals­
rccht zu beurteilen ci. b r das franzö i ehe Recht b Lrachtc die „fa­
cu\Lc de tesler en Ja forme olographe" als eine Formvorschrift, weshalb 
von den franzö ischen GerichLen das in Frankreich errichLeL holographc 
TesLamenL de iederländers als gültig betrachtet werden müs e, da, 
niederländische He ht „knüpfe da VerboL, in holographer Form zu 
Le Lieren, all das Per onal LaLuL an" und folgere aus dieser QualifikaLion 
die NichtigkeiL eines solchen TcsLamcnLs. Daß die Form, in der Ba rLin 
das Problem gcstcllL hat, außerorclenLlich unglücklich isL, liegt auf der 
Hand. Kann man eine FähigkeiL al Vor chrift beLrachten? Wa heißl. 
„ein Verbot an das Personal LaLuL anknüpfen?" l\Ian muß daher zunächst 
versuchen, den eigenllichen GehalL des Gedanken°angs herauszus ·hälcn. 
Er dürILc in folgendem lieg n: Das T sLamcnt de Holländers ist gülLig. 
wrnn u. a. er nach seinem IIeimaL re hL 0 e häfLsfähio- war und \\'enn das 
TcsLamenL der Ort form g nügL 2). Daß es der Ort form 0 enügL, wird 
nun im Fall gerade vorausge eLzL, daher kann nur mehr zweifelhafL sein, 
ob der l ieclerlänclcr geschäftsfähig war; für die e Frage ist das HeimaL­
rrd1L maßgebend und daher i L die eigenLlichr Frage, ob die Vcrwrisun~· 
auf die Regeln des nied rländischcn Rcchl über die Geschäftsfähigkeit 
die auf den Art. 992 BWB. 3) in sich schli ßt 4). IIängL die Antwort auf 
diese Frage von ein r Qualifikation die c .ArtikC'ls ab und was könntr 
sie hier bedeuten? In er Ler Linie möchte man daran denken, daß Quali­
fikation hier Einordnung in rla v,:i scn chafLlichr System de Privat-

1 ) Barlin, Principes 1, 225; vgl. ders. bei Aubry el, Rau 10, :')\17: 
='iiboyel, füw. de droit inl. 28, 105; Pillet- iboyct 439/40, 666; Repertoire 
<lr droil iul. v 0 capacite 11° 56. Thebaul t. im Repert.oire de droiL inl. y 0 

. uccession n ° 71 ff. 
2) Für die, welche wie Duguit, De~ Confl1L. de Jco-i lalion relalif a Ja 

form des acle , These Bordeaux 18 2 für die Priv:1Lform die Regel locus regil 
aclum nichL ge!Len lassen, besteht das Problem natürlich Oberhaupt nicht; ygl. 
S. 14.6 die er Schrifl; ebenso Labbe, Rec. Sircy 3, 2, 24~l; weitere Vertrl'ler 
dieser Lnhr<: bei Fiore, Di posizioni genernli (11 Dirillo Ci ile italiano), 2. Aufl., 
1, 662. 

3 ) Art. 9\:\2 B\VB. Jaulet: Een ~ederland eh ondcrdaan, die zieh in een 
vreemd land bcvindL, zal geenen anderen uiler Len wil kunncn makcn, clan hij 
nuthen ieke ak'e en mrt inachlneming van de formalilciten welke in het land, 
~\lwaar de akte verleden wordl, gebruikelijk zijn. 

llji 1_ cchler IJevoegd om IJij een onder handsch sluk le IJe chikken, op 
den voet en clr wijze als hier-boven hij arl. 9 2 i om chrevcn. 

1) De p:1~nel, J. \), 26~, urv1lle, 7. Aufl. S. 20 und Pacchioni 
. 176 bejahen da , aller mit cln unrichligen Beo-ründung, daß da niederlündi­

sche Recht den Arl. 992 als Fähigkeit \·orschrifl betrachte und es auf die nieder­
ländische Qualifikalion ankomme. Dagew·n meint, Cremieu. DflP07 rn·.8, ·2, 3..t , 
daß die Qualifikation lheoric da Argument, daß Arl. nn:! eine Fühiirkeit$­
vorschrift ei, zurüeksrhlnge. 
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rechts b deuLel; . • \.her e isL mcl;hodisch unzuläs ig, au einer rein wis cn­
schafüichen Qualifizierung, aus der Einordnung in ein Sy l;em, mag es 
für das einheimische oder für ein fremdes Rech!; aufo-e teilt werden, eine 
normaLive Folgerung abzuleiLen. Und das wäre im vorliegenden Fall 
ganz be onders verfehlL, weil doch das ystcm für die achnorm auf­
gestelll; i t und die Schlußfolgerung auf eine Rco-el des internaLionalen 
Privatrechts in ein anderes Recht gebiet führen würde. Dazu kommt, 
daß wie an dem späLer zu besprechenden Beispiel des TcstamenLs des 
:;\1 inderj ährigen zu zeigen sein wird, gerade in solchen Zweifelsfällen 
schon die Einordnung in das privatrechtliche System selbst eine durch­
aus unsichere isL, so daß auf sie sich sLüLzen auf Sand bauen hieße. 

I an kann al o die Frao-e wohl nicht anders stellen, als ob im inn der 
Kollision norm, welche die Geschäftsfähigkci t nach dem Heimatsre M 
beurteilen heißt, unter den Reg In über die Geschäftsfähigkeit auch 
.-olche Normen zu ver t hen sind, welche den eiaenen taat angehörigen 
den Gebrauch einer be timmten Form, sei es im Inland, ei es im us­
land, für bestimmte Rechtsge chäfte vcrbieLen. l\Ian kann auch da eine 
QualifikaLion nennen, aber sie rfolgt weder im inn der inländischen 
noch im Sinn der ausländischen Sachnorm, sondern im Sinn der in­
ländischen Kollisionsnorm, die hier als eine Verweisung auf besLimmLe 
ausländische achnormen zu fassen ist . • \.u dem histori eh überlieferLen 
Sinn de ArL. 7 EG. BGB. und der gleichlautenden gcwohnheiLsrechL­
lichen Bestimmungen anderer Rechtsordnungen dürfte es ich ·wohl ohne 
Zweifel ergeben, daß di in ihm nthaltene Verweisung Vor chrifLen in 
der Art des rt. 992 BWB. nicht meint 1 ). Es mag sein, daß in anderen 
Fällen die „ Qualifikation" einer"\ orschrift als Vorschrift über die Ge­
schäftsfähigkeit chwierigkciten macht, aber hier dürfte da wohl 
nicht der Fall s in. 

Obwohl der unmiLtelbar normative Gehalt des Art. 992 völlig ein­
deutig i t, kann man über seine Stellung im Re hLssy tem Zweifel hegen. 

1 ) Virle Schriitsteiler erklären den A•·t. 992 einfach für eine Fähigkeils­
vorschrifl; Duguit a. a. 0. . 41 ff.; Contuzzi, Il DiriLLo erediLario inLer­
nazionale, Mailand J 908 S. 508 f.; eben o das Urteil des Turinei· KassaLions­
hofcs vom 12. 4. 92 bei Co n Lu z z i S. 525 und das Urteil des Appellgerich Ls 
von Genua vom 4. . 1891 (vgl. hierzu die nalyse von D iena, Cour de 
l 'Academie inLernaLionale 1927, II, 404) ; die Idee, daß es eine persönliche Fähig­
keit sei, in holographer Form Lestieren zu können_. die jeder mit ich trägt, 
stammt aus dem älleren französischen Recht: R ica rd, Du Don mutuel II n° 307; 
Bouhier, Ob ervations ur la Coutume du Duche de Bourgogne, Dijon 1742, 
Chap. 2 n° 20 ff. Bericht über diese Literatur bei Laine, Rev. de droit int., 
1907, 874/75; gegen diese Auffassung Laine selbst. ebenda S. 878; Valery 
S. 1237; andere chriftsteller beben mit Recht hervor, die Behauptung, Art. 992 
betreffe die Fähigkeit, sei willkürlich und ohne Begründung: Diena, Principi 2, 
53; Fedozzi, 11 Digeslo Italiano 22, 8:26; Poullet, Manuel de droit inl. 
Beige, 2. Aufl. . 357, 620. 
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Er kann al ine Regel de maLeriell n PrivatrechLs beLrachtet werden, 
eben als Verbot an die eigenen taaLsangehörigen, ich der holographen 
Form zu bedienen, oder al eine Regel des internaLionalen Privatrecht , 
nämlich als eine u nahme von der ReO'cl locus regit a ·turn 1 ). Die 
letztere AuffassunO' dürfte insofern die näher liegende sein, als die privat­
rechtliche DeutunO' eine Norm einführen würde, die ohne internationale 
Anwendung norm anwendbar wäre, weil sie schon in ihrem Inhalt den 
örtlich n Anwendungsbereich bestimmt. Damit wäre die allgem ine, 
wenn auch nicht ausnahmslose ReO'el durchbrochen, daß die materiell­
privatrechtliche orm noch einer besonderen nwendung norm, die 
ihren örtlichen Anwrndungsbereich regelt, bedarf. Im übrigen würde die 
Einordnung in das ine oder andere Recht gebiet davon abhängen, ob 
beide Normgruppen verschieden zu behandeln sind, z.B. hin ichtlich der 
Revisibilität, und ob gemäß seiner Behandlung rt. 992 der einen oder 
anderen Gruppe nahe teht. Die Entscheidung kann nur von Vertretern 
des RechLskreises elbst geLroffen werden. 

Sollte Art. 999 als Kollisionsnorm zu betrachten sein, so wäre der 
hier zur Erörterung stehende Fall ein ganz gewöhnlicher Fall eines 
Konflikts der Kolli ionsnormen 2), für den die allgemeinen Grundsätze 
für di Lösung derartiger Konflikte gelten würden; nach ihnen ist 
grundsätzlich die ausländische Kollisionsnorm nicht zu berücksichtigen. 

Hält dagegen der deuLsche oder französische Richter Art. 992 
für eine privatrechLliche orm, o hat er die oben dargestellte Qualifi­
kaLion frage zu beantworten; aber für den niederländischen Richter 
selbst ist die QualifikaLion des Art. 999 völlig gleichgültig, er wendet 
ihn eben an wie er i t 3) und daher ist e auf jeden Fall irreführend, 
hier von ein m Qualifikation konflikt zu prechen, denn der nieder­
ländis ·he Richter hat gar nichts zu qualifizieren. 

1 ) So Kahn, Abhandlungen 2, 241; die Auffassung wird von der nieder­
ländi eben Wissenschaft geleilt: Kosters, Het Intern. Burgerlijk Recht in 
• ederland, Haarlem 1917 · . 644, der aber doch S. 194/ 95 den Fall als einen 
Fall des Qualifikationskonflikls behandell. Es ist ein Verdienst Frag is ta s' 
ZauslinlPrR. 4, 934, endlich einmal der angeblichen Qualifikalion des nieder­
ländischen Rechls nachgegangen zu sein. och Niboyet, Rev. de droit int. 
:28, 105 behauplet, das niederländische Recht fasse den Art. 992 al Beslimmung 
über den Fond auf. 

2
) In die er Form erscheinl der deulschen Doklrin seit Kahn, Abhand­

lungen 1, 42; 2, 226, da Problem des holographen Testaments des ieder­
länder ; Walker, Internationales Privalrecht, 4. Aufl. S. 830; Lewald, Rec. 
des Cours de L'Academie 1925, IV, 96; Frankenstein 1, 285; Fragistas 
ZauslintPrR. 4,931; ebenso Anzilotli, Studi S. 256; Fedozzi, Digesto it. 22, 
26; Arminjon, Precis 2, 133; Trib. civ. de la Seine 19. 2. 27, Rev. de droit 

int. 28, 102; und für ähnliche Beslimmungen des bra ilianischen Rechts; 
Octavio, Rev. de droit int. 1913, 790. 

3
) Erslinstanzgerichlvon Amsterdam 6. 7. 6 J. 9,175; 15. 2. 01 J. 03, 

417; Rechtsbank von Amst('rdam 19. 6. 24, JW. 25, 1123; Kosler a. a. 0. S. 653. 
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Davon, daß eine VereinheiLlichung de inL rnationalen Prinl.­
rechL' in dem hier erörLerLen Fall unmöglich i t, kann keine Rede sein. 
Der Haager ErbrechL enLwurf hat nur eine der vielen 1ögli chkeiten 
o-pzeiat. 

DamiL, daß man die Anwendung des Art. 99·> al einer Vor chrifl 
ülJcr die Geschäftsfähigkeit ablehnt, ist aber das Problem noch nicht 
ndgültig gelö t. Die Argumentation war eine rein n gative, i ·agLe, daß 

ArL. 99:2 nich L al Vor chrift über di GeschäftsfähigkeiL behandelt werden 
kann, es blieb aber offen, ob er nichL unLcr rinem anderen JC ithtspunkt. 
zu berücksichtigen isL. Faßt man ihn als eine Kollisionsnorm auf. ·o i. l 
zu fragen , ob nicht einer jener Fälle vorli gt, in der eine ausländisclw 
Kolli ionsnorm zu berücksichtigen i L. Da hier nur da Qualifikations­
problem zur Disku · ion steht., genügt es auf die Yer chiedenen GesiehL ·­
punkte kurz hinzuwci en. 

Man kann eine Ausnahme \'On der Regel locus r ait acLum an­
mhmcn. Sie gelte nicht, wenn da RechL, das auf den Inhalt des Recht -
geschäfLs zur Anwendung kommt. ihre GelLung au schließL 1 ). In die er 
_\Jlgemeinheit ist eine solche Annahme icher unrichtia 2). Sie wider-
pri ht dem Wortlaut de ArL. 11 EG. BGB. und dem creschichtlich 

überliefcrLen Sinn der Reael locu regiL actum. Der rationelle Grund 
die er Regel liegL nicht darin, daß das ogenanntc Wirkungsstatut ic 
zuläßL, ondern darin, daß die BcobachLung der Form cl Wirkung,;­
sLaLuLs ofL nichL möglich i L. Es müs en chon ganz be on<lere m­
' Ländc nachg \Yiescn wer<l n um di Annahm zu rcchLf rtigen, daß dil' 
G ILunp; der Regel lo ·us rrgiL acLum YOn dem Wirkung LaLut abhängig· 
isL. "\rL. 11, II EG. BGB., enLhält einen olchen Au nahmefall. Mit der 
:\Iöglichkeit analoger Anwendung muß gerechnet werden 3). Der Grund­
gedankf' des Art. 11 II, isL wohl der, daß die Geltung der Reg 1 locus 
regit actum dann Yon der Zulassuna durch das WirkungssLaLut abhängia 
ist, v. cnn da Recht ,·erhä!Lnis so eng miL einem GebieL verknüpfL ist, 

1 ) Dieser Gedanke isl in einem in vieler Hin ichL ersLaunlichen l "l'leil des 
R ich gericht vom 13. 1·2. 1"2, ZiR. HH4, 302 ausge prochen; vgl. hierzu Beer, 
LZ. Hll3, 775. Da Reich "'f'richt sa"'t, daß daran feslzuhalLen sei, ,,daß das 
füt' die Form det· RechLgeschäfLe maßgebende RcchL von dem inLernalionalen 
Recht des SlaaLes beslimml wird, nach dessen RechL das den Gegen Land des 
RcchLsge chäfts bildende Rechlsverhällnis zu beurleilrn isL". Für diesen 
Grund aLz auch l\"eubeckcr, Ehe und Erlw rlrag S. "272; Pranken Lein 1, 
520,122 und liis zu einem gewissrn Grade anscl1cinend au ·h liabichL Anm. III 
zu Art. 25. 

2) Gulzwiller S. 15 \l; Raape Anm. B III, 1 ba zu Arl. 11, der sich 
dar:rnr berufl, daß eine einlleilliche Enlscheidun"' doch nichL erreichL würde, 
da da WirkungssLatut nichL überall gleich be LimmL wird; Düringer-Ilachen­
burg-Geiler 1, 54, Udina, Rep. de rlroit inl. ß, 508 n ° 116. 

3 ) Daß die Regel locus regi L actum Au nahmen zuläßL, verlril L auch 
de Vos, Rev. de l'InsLiluL Belge de droil comp. 16, 116; das , virkungsstatul 
könne ihre Gcllung au . schließen . 118. 
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daß die Beziehungen zu allen -inderen H chL aebi Len im Vergleich zu 
die rr einen als unwichLig erseheinen . • \n riner ol hen vorwi genden 
Lokalisierung des Hechtsverhä I Lnisse in ein m einzigen Hechtsrrebiet fehlt 
('S aber gerade im Fall der te Lamentari chen Erbfolge. Das HeimaLsrechL 
drs Erbla ser erscheinL kein<' wegs al selb LversLändlich in er Ler Linie 
zur Regelung des Erbgang berufen 1 ). Son L \\äre e nicht möglich, daß 
einige SLaaLen da. WohnsiLzrrcht des Erblassers und für Grundstücke 
da Recht der belegrnen aehe über den Erbgang entscheiden lassen. 
lis Jierren ben noch andere örLliche Beziehun°en als zu dem Ileimat­
sLaat des Erblasser vor: zu dem OrL des Tode . zu dem Heimat- und 
·wohn iLzstaat der Erben, drren Recht ja auch Lat ·ächlich in gewi sem 

mfang berück iehLigt wird. Yon einem Primat !es Heimat rechts de 
Erblassers zur RPgelung der Erfolge kann man nicht spr,chen und 
daher liegt kein Grund vor, die es Recht über die GelLung cler Reger 
Jocus regit actum rnL cheidcn zu lassen. 

:\Ian kann au ·h dem Heimat Laat als solchen 2) - al o nicht in­
sofern da RechL dr Heimat LaaLs Erb ·LatuL isL - die Kompetenz zu-­
sehreiben, seinen Angehörigrn grwis e ~chranken aufzuerle 0 en, z. B .. 
den G brauch einrr gewissen Form zu verbieL<'n und damit zugleich den 
GelLungsbcrei ·h ln Heg I lon1 · regit actum einzuschränken. Zu einer­
solchen .\nnahme mußten be ·onders , chrift Lell r geneigL sein, die von 
einem PrimaL rles Personal. La Lu L. ausgingen. wie die Anhän°er :\1 an­
c in i s und amh Zi Lelmann und Franken . Lrin 3) . ;\lir cheint lie An­
nahme eine 0 ell rellen Primat, de. Personal ·LaLut be oncler in der 
Form des StaaL anrrehörigkritsprinzips durch niehts gerechtfcrtigL. Ge­
rade der Gegen atz von ·wohn i Lz- urnl StaaL ·ang-rhörigkeitsprinzip, der 

1 ) • A. HaapeAnm. LLI l Lißzu .\l"l. lJ, derdas\\' irkunasslalulimmer 
dann wenn es Per onal tat ul i l. über die Gellunrr der Regel locus rrgil aclum 
cnl cheiden läßt. Er häll claher das holographe Tr. lamenl de :\'i derländers 
für nichlig, Anm. B IV 2 zu Arl. 25. 

2 ) Dreyfu , L'AcLe juridique en clroil inl. prive, Pari. J!)Q-1 S. 430 b1l 
die in Prankrei ·h sonst übersehene Frnge unLersuchl, ob d:=ts ErbsLaluL ortet· 
<la Personal lalul üher die Geltung der Regel locu regit aclum zu enl­
,:cheiden hal. 

3
) Frankenslein l, 525, 5:'i3 ff.; Brunel, lfandwörlerbuch der Rechl s­

"is.en chafl 3, -177; Labbe, l'\rc. Sirey 8-l, Z, :250; Holin :2, 406; De -
pagnel-de Boeck . 661; \Veiß, Traitc r!P clroil iolern:llional prive 3, 
117 will nur ein ausdrückliches Ved)ol des lleimal rechl berücksichtigen; 
Fiore, Disposizioni gcnerali -2, 3 :'i; auch Bar, Theorie und Praxis des inter­
JHllionalen Privalrechls, :2.. Aufl. 1, !345 ff., Z, 3·.23; aegen die Ansichl, daß das 
J I ei ma lsrecht die Gell u ng der R ege l locus reiri L acl11m ausschließen könne, 
i.ranz besonder Kahn l, -1·.2, der darin einen Fall der von ihm verpönlen Täher­
herechligung sirhl. Gegrn die Berück. ichligung n11ch Var illc - ommieres :2, 
'27 ; Baudry-Lacanlinerie eL <:olin, De. Dunalions enlre vif. el Le,:lamenls 
(1905), II, n ° 2'249, :2.:2. 4; XiboyeL, ReY. de droil inlem. ·.28, IU6; Diena, 
Principi -2, 52/5!3. 

Neun er, Der inn cler internationalprivatrecbtlic11en No1 m. 3 
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die KulLun·ölker teilt, zeigt, daß die Annahm einer grund ätzlichen 
Herr chaft des Heimatstaat eine rein theoretische pekulation i l . 
Würden völkerrechtliche Prinzipien oder praktische oder logische Nol­
wendigkeiten ein olches Prinzip erfordern, so könnLen die sachlichen 
Lö ungen der verschiedenen positiYen Rechte nichL soweit au einandrr 
gehen. 

GewichLiger i t da Argument, das aus dem Prinzip der internatio­
nal einheitlichen Ent cheidung zugun ten der Durchbrechung der Regrl 
locu regit actum gewonnen werden kann. Darnach wäre das Te tament. 
des Niederländers für nichtig zu halten, "·eil e der niederländisclw 
Richter für nichtig hälL. Aber man frägt sich, warum denn O'erade wir 
uns nach dem niederländischen Richter richten sollen und nicht. um­
gekehrt verlangen, daß er ich nach uns richte. Auch das könnLe man nur 
mit dem Primat des Personalstatut rechtfertigen. nd dann isL e ja 
möglich, daß auch ein dritter taat, in dem sich z. B. Erb chafL O'eO'en­
stände befinden, über die Gültigkeit des Te taments zu entscheiden haL. 
\Vir wissen nicht, auf welchen tandpunkt er sich stellen wird, und daher 
·würde die Befolgung der niederländischen Anschauung eine int rnaLional 
einheitliche Entscheidung doch nichL verbürgen. Nur dann, wenn ein 
Rechtsverhältnis seiner typi chen Gestalt nach nur zu einem odrr 
~ 1enigstens zu einer be timmten Anzahl von Rechtsgebieten örtliche Er­

ziehungen hat, kann man unter UmsLänden befürworten, auf die inter­
nationalrechtliche uffas ung dieser Rechte Rücksicht zu nehmen. 

Keinen direkten Zusammenhang hat das hier erörterte Problem mit 
der Frage der obligatorischen oder fakultativen Geltung der Regel locu 
regit actum 1). Selbst dann, wenn man miL eini()'en französischen SchrifL-
tellern der Regel locus regit actum einen zwingenden Charakter b ilegL, 

kann man sich immer noch fragen, ob nicht doch dem Verbot des Heimat­
sLaat , sich einer bestimmten Form zu bedienen, Rechnung zu tragen isL. 
Allerdings ist es wenig wahrscheinlich, daß ein RechtssysLem, in dem die 
Regel locus regit actum zwingenden Charakter hat, ein solche Verbot 
berücksichtigt 2); denn es könnte dann ein, daß es unmöglich i t, über­
haupt da Geschäft im Lande zu errichten, nämlich dann, wenn die ein­
zige Ortsform gerade vom Heimat recht Yerboten i t 3). A 

1 ) 1\1. VauLhier, Sens eL Applicalion de la re 0 Je Iocu regit actum 
Brü sel 1926 S. 77. 

2) Au die, em Grunde haben wohl die in der elben . ache ergangenen 
rteile des Appellgericht Yon Pari 25. 5. 52 irey 5:?. 2. 2 9 und der Ch. 

des Req. 0. 3. 53 irey 53. 1. 275, die die GülliglrniL eine von einem Eng­
länder in Frankreich errichleten Testament zu prüfen hallen, gar nicht unler­
suchl, ob da Heimalsrecht die Orl form verbol oder nicht. 

8 ) Für die Gültigkeit des holographen Te lamenl des riederlünder : 
Gebhard in 1 iemeyer, Zur Vorgeschichte des inLernalionalen Privalrechl 

. 241; ,ulzwiller S. 1590; Lewald S. 63/4, 315; ' ormann JW. 30, 076; 
Fragisla a. a. 0. 4, 935; Hanseatische OLG. SA. n, 313 = OLG. 35, 295; 
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2. Ein Gegenstück zu dem holographen Te tament de Niederländer 
isL das Te tament, das der deutsche Minderjähri'ge in der holographen 
OrLsform erricht L haL. Auch hier hat sich die Di kussion vorzüglich dar­
um O'edreht, ob§ 2'>47 BGB. eine Formvorschrift ist oder eine Vor chrifL. 
wrlche die Ge chäft fähigkeit ein chränkt. Mir ist nicht bekannt, daß 
im inLernen deuLschen PrivaLrecht zwischen Form und FähiO'keiL vor­
schriften unter chieden würde, und ich wüßte auch nicht, zu w lchem 
Zweck ein solche UnLerscheidung hier gemacht werden ollte. Würde 
man alle VorschrifL n des BGB. z. B. zu ammenstellen , welche di Form 
der Rechtsges häfLe beLreffen, o würde es ich um eine r in kla sifika­
lorische ArbeiL handeln; irgend eine normative Folgerung daraus zu­
ziehen, daß eine VorschrifL im inn die er Kla sifikation eine Form­
YorschrifL isL, wäre offenbar unzuläs ig. ach seinem sachlichen GehalL 
kann man , 29 47 eben ogu L als Formvorschrift wie al Fähigkeits­
Yorschrift bezeichnen. Er beLriffL ben die Fähigkeit zu einer Form. Man 
beLrachtete den Minderjährigen, d r das 16. Jahr vollendeL haL, zwar 
als fähig, ein TcstamenL zu errichL n ab r glaubLe daß seine geistiO'en 
FähigkeiLen doch nicht weit genug ent, ickelt ind, daß er ganz allein ein 
Ycrnünftiges Testament errichten kann, und fürchtete, daß er, wenn er 
das Testament im o-eheimen errichLen könnt , häufig verderblichen Ein­
flü sen unLerliegen würde. D halb wurd ihm der Gebrauch d r holo­
graphen Form Yer agt. Das ind aber die elb n Gründe, die überhaupL 
di Beschränkung der Ge chäft fähigkeit de Minderjährigen rechtfer­
tigen und man kann daher miL guLem Grund § 29 47 in den Zusammen­
hang- der Vorschriften über die Behandlung der Minderjährigen ein­
reihen . . \.ndererseiL aber beLriffL er doch gerade die TesLamentsform 
und da ja die Formvorschriften überhaupL, wie man oft betonL haL1), 
vor Cbereilung sichern sollen, o kann man ihn auch al eine Formvor-

PilleL J. 94, 7:22; Colin J. 97,937; ilza. a. 0 .. 3 4; AppellhofvonOrlean 
4. ' . l 59, irey 60. 2. 37 = J. 84, 408; da UrLeil der Ch. civ. vom 25. . 4 7, 

irey 4 7. 1. 712 belrifft ein englische Te Lamenl und erklärl, daß die Vor chriften 
über die Form der TesLamente die Kapazilät nichl berühren. Calellani 2,425; 
Gemmu . 109/10; cregen die Gültigkeit Halot J. 02, 684; Vaulhier a. a. 0 . 

. 78/ \J; de Vos a. a. 0. 16, 153; Trib. civ. von Brü sei 21. 7. 6 J. 7, 495; Tl'ib. 
civ. von Termonde 24. 3. 07 J. 0 , 885; Antwerpen 31. 5. l \l Bull. inlermed. 
l\)·23 11° 252'2; Appellgerirht von Brüssel 16. 6. 26 J. 2 , 1102 (nicht ganz klar) ; 
T!'ib. eiv. de la eine 13. 8. 03 J. 04, 167; 19. 2. 27 Dalloz 2 . 2. 33 = Rev. de 
clroit in lern. 28, 102 = J. :28, 707 · vgl. hierzu die in den Yorgehenden Anmer­
kun0en ziLicrlen rleile und Schriflsleller. Im engli chen Recht pielt das Pro­
hlern keine Holle, weil die meisLen Fälle durch das \Vills Act geLroffcn werden 
und Personal Lalut da Domizilrechl i L. Vor Inkrafllrelen diese Ge ctze i t 
die Gülli0keit de TesLamenls über Mobilien au srhließlieh nach dem Recht 
de lelzlen \Vohn itze beurtei!L worden. Dr. Lu hinglon in Croker "· Hcrl• 
fort IV :Moore 339; 13 E. R. 334 (1844) ; Dicey, Conflicl of Laws, 4. Aufl. S. 754; 
\\' i lli am , On Execulor , 11. Aufl. S. 269/ 70. 

1 ) Kahn, Abhandlungen 2, 232. 

3* 
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schrifL bezeichnen. Auch im "inn Zi L lmann 1 ) i L er eine Fonm or­
schrifL, denn nach ihm ind Formvor rhriften alle VorschrifLen, die den 
(;ebrauch einer bestimmLen Form vor chreib n oder au schließen, so­
fern die ~'[öglichkeit einer anderen Erklärung bleibL. Eine QualifikaLion 
im inn der Sachnorm les RichL r kann al o keine Lösung ergeben. 
Denn sie ist ganz unsi ·her und, selb L wenn ie icher wäre, o wäre es, 
,,..ie chon ·wiederholt betonL, unzuläs jO' au ihr ine normativ Folgerung 
abzuleiten. Man kann also wied rum nur fragen, unter welchem Ge-
ichLspunkt § :2247 J crürksichtigt werden kann. Man kann entweder 

sagen, daß r im inn de ArL. 7 EG. BGB. ein Vorschrift über di Ce-
chäftsfähigkeit i t, oder eine bcsonderr Kollisionsnorm bilden, nach der 

für cleuLsche Minderjährige die Regd locus regiL acLum ni hL oder nichL 
immer gilt,. Der ordre public chließe es aus, daß ein deutscher Mindcr­
jähriO'er im usland nach der leiehL ren OrL form z. B. Art. ;'06, ~167 
'chweiz. ZGB, Le tiere 2 ) . Es sch inL mir zw ifclhaft, ob wirklich die 
deuLsche öffentliche Ordnung erschüLterL würde, ·wenn der deuL ehe 
RichLer ein Tc LamenL anerkennen würde, da ein deut eher }Iinder­
jähriger in der holographen Ort form crrichLet hat, und irh möcht' 
nicht ohne die allerz\\ingPnd Len Gründe zu diesem Argument Zuflucht 
nehmen; aber die PrsLc der rrwähnten Begründungen chrint mir 
recht nahr zu liegen. \Yenn zu rlen , -or chriften über die Geschäft-­
fähigkeit j ne gehören, welche einem ~lindcrjährigen gewi e Arten 
von Ge chäft n. z. B. chenkungen verbieten, warum sollen dann Yor­
schriften. die ihm gewi e Ge chäfte, wenn ie in einer be timmLen Form 
gc chlossen werden, v r rhließen, nichL auch dazu gehören? Die lcgi ' ­
laLi,·politische Gleichheit crfordrrt inLernaLionalrechLlirh O'[ ichr Be­
handlung3). Die Verwei ung auf die \ 'orschriftcn über lie (;eschäfLs­
fähigk it chließL die auf § 2:?~l7 in sich . . \JI rding ,Yärc PS unzuläs ig, 
die Regel dahin zu v erallgemeinern, daß all Vor chriflen, dir für ge­
" i Per onenklas en Formen ,·or ·!'hrriben. al Fähigk iLsYorschriflPn 
zu behandeln incl. Ob ein Kaufmann eine Bürg chaft mündlich rin­
gehen kann. bcurleilt ich z,Yeifellos nicht nach einem HeirnatsrcchL 1) . 

1ur der enge sachliche Zu amrnenhang der hier unLersuchLen ,.Form­
vor chrift ' mil <lcn ReO'eln über die Ge chäfLsfähigk it rechlfertiO't ihre 
Behandlung al:, YorschrifL übrr dir GeschäfLsfähigkciL. 

Die entwickelte Regel gilL nicht nur für deut ehe Minderjährig , 
sondern auch für entsprechende Vorschriften ein s anderen RechLs, z.B. 

1 ) 2, l:"1°1; auch Raupe Anm. B IV 1 zu Arl.24 und Anm. B III:! zu 
Arl. 25 bezeichnet die Vorschrift :1! e ine Form or c-hrifl. 

2) Raapc Anm. H IV L zu Arl. :2 --1. 
3 ) A. A. Bar 2, 3:!5; Lcwald, Hec. des Cours lH:25, IV, 108 und Raape 

A11m. B IV l zu Arl. :! l behandeln die Voesr.hrifL als Formvor ·hrifL. ·ach 
,val k r S. 35 i L s 56\l ö l. Aß GB. nach In hall, lellun" und Zu ammenhang 

ine Be chränkung der Te lierfreihcil; das deulsche Re ht dosclh ·L S. 83G. 
4) Raupe Anm. A JIT ·.Ul zu ArL. 7. 
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569 de öst. ABGB., w nn und in oweiL sokhe Vor chrifLcn in ng m 
achlich m Zu amm nhang miL den Vor chrifLen über die Ge ehäfts­

fähigkeiL sLehen 1). 

Von den Einwänden, die gegen die vorgeschlagene Lösung Prhoben 
·werden könnten, sind die wichtiasten die von Kahn erhobenen 2) . Er 
•ao-L, nicht die Begründung. sondern lnhalL und Gegenstand eine Ge­
seLze entscheiden, ob eine Förmlichkeit oder eine maLerielle Norm vor­
liegL, und demnach ei ein Ge eLz, da für 1Iinderjährige eine Form aus-
chließL, eben oauL ine Formvor chrift ·wie da , welches den Gebrauch 

cinrr Form für alle Testatoren ausschließt. Dagegen i L zu agen , daß es 
eben gerade zur Di kus ion stehL, ob im Sinn der Regel locu regiL actum 
all<' Vor chriften, die Formen beLreffen. gleich zu behandeln sind und 
daß eben das „eben oguL' er L bewie en werden müßLe. nd elb L wenn 
man§ 22•17 BGB. al eine FormYorsehrifL bezeichnet, ·o er 0-ibL sich dar­
aus nichL, daß die VorschrifL nichL zugleich auch als FähigkeiL YOr-
chrifL behandelL wird , eben wegen ihres engen Zusammenhange miL 

den Vor chrifLen über die GesrhäfL fähigkeiL der Minderjährigen .... ur 
o, iel i L richtig, daß e nichL d halb gerechLf rLigt i L, eine Form\'or­

sehrift als FähigkeiLsvorschrifL zu behandeln, weil sie bezweck:L, ,·or 
CLereilung zu chüLzen 3) . Denn wie chon ge agt. haben die m isten 
Form\'Or chrifLen diesen Zweck und es bliebe dann für die .'\nwendunrr 
der Regel locus regiL a Lum überhaupt kaum noch Raum. 

\VichLiger ist folgender Einwand 4.): Wenn man dem Minderjährigen 
eine Form verschließt, so gehL der GeseLzgeber davon au , daß ihm 
andere Formen zur Verfügung Lehen. YielleichL i ·t da aber im Au land 
niC"ht der Fall. Der österreichische Minderjährige könnLe z.B. in Frank­
reich mündlich wohl nichL Le Lieren. Denn ein franzö is he · Gericht od r 
ein franzö ischer NoLar dürfte ·wohl nicht das Testament in den Formen 
aufnehmen, die§ 569 BGB. und§ 20 T . 0. verlangen. Die Folge wäre 
<lann allerding , daß er, wenn er ich dorL Ländig aufhäll , überhaupL 
nichL L sLicren kann. Es fragt sich aber, ob das Ergebnis so Yerwerflich 
i, l und ob damit d m Willen der beLeiligten Recht ordnun°en größen· 
GewalL angeLan wird, als wenn er z. B. in holographer Form Le ·tierL. 

Die Behandlung der s 2·)47 , ·)23 . II BGB. al orschrifLen über 
die Geschäft fähigkeit Deutscher bedeuLeL nicht, daß di selben Be­
sLimmungen nicht in einem anderen Zu ammenhang al Formvor­
schriften behandelL werden könnten. Ein Iinderjähriger erri ·hLet in 

1 ) Raape Anm. B lll :.l zu Al'!. ·15 komml zu ungefähr drmseluen I•: r­
ge lmi dadurch, daß er die Regel locus l'egil aclurn nnr innerhalb der Schranke11 
<le Erbslaluls aellen läßt. 

2 ) 2, 232. 
3 ) Darauf tülzLen ich viele Schriftsteller, z. B. Fiorc in Fiore- nloinc 

§ 234/5, gegen den sich Anloine in der Anmerkung ·wendet; vgl. aµch hierzu 
Silz a. a. 0. 362 ff 

4
) 2, 233 . 
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DeuLschland ein Testament. ach seinem HeimaLsrecht ist er Le Lier­
fähig, es be tehen keinerlei besondere Vorschriften über die TesLamenLs­
form der Minderjährigen. Das Testament genügt im konkreten Fall nicht 
den Vorschriften des Heimatsrechts. Ist bei der Frag , ob die deutsche 
Ortsform gewahrt ist, auf die deutschen BesLimmungen über die Te La­
menLsform der Minderjährigen Rück icht zu nehmen? Ich möchle die 
Frage mit Ja beantworten 1 ). Die Regel locus regit acLum soll den inter­
nationalen RechLsverkehr erleichtern, dadurch, daß sie den Gebrauch 
<ler Ort form, die eben in der Regel leichter zugänglich isL O LaLL t. Es 
besteht kein Grund dafür, diese Erleichterun° soweit zu Lreiben, daß 
<lern Ausländer Möglichkeiten eröffnet werden, die der Inländ r nicht hat 
und die ihm auch nicht das Wirkung tatut ge\\'ährt. Es handelt sich 
hier nicht um eine ordre public-Erwägung mit der man die _\nwendun° 
des § 2247 auf ausländische i\Iinderjährige YielleichL auch b g-rünclcn 
könnte, ondern um eine ganz allgemeine Erwägun°, die au ·h für ein n 
ausländischen Richter gilt und für den deutschen Richter auch geo-en­
über anderen Rechlsordnun°en, die ent prechende Beslimmungen haben, 
B deutung gewinnt, o z. B. wenn ein usländer in Österreich ein Te La­
ment errichtet. Man sieht al o, daß dieselbe Vorschrift einmal als Form­
Yorschrift und einmal al Vor chrift über die Geschäft fähigkeil behan­
delt werden kann und zweckmäßigerwei e o behandelL wird. Die l\Iög­
lichkeit hiezu erklärL si h darau , daß die in der Kollisionsnorm enthaltene 
Yerweisung in beiden Fällen sinngemäß auf diese Vorschrift mit,·ern·eist. 

3. uch die B handluncr des V rbots gemeinschafLlicher Teslamenlc 
soll von der Qualifizierung dieses Verbots abhängen. Ist es eine Form­
vorschrift, wie die franzö i chen Gerichte annehmen 2), so ist ein gemcin-
chaftliches TesLament, das gemäß der Orlsform errichlet worden i ·t, 

gültig, obgleich das HeimaLsrecht der Testierenden oder das Erbstatut 
gemeinschaftliche Teslamente verbietet. Ist s eine Vorschrift, \\'elehe 
die Fähigkeit betrifft - das ist die Ansicht der itali ni chen Gerichte 3) -

o i t es nur gültig, wenn es das HeimaLsre ht der Te tierenden gestatLeL, 
ist es schließlich eine erbrechtliche \ orschrift so ent cheidet da Erb­
staLut. Man untersuchte daher, ob ein Verbot d r g mein chaftlichen 

1 } Ebenso Raape Anm. B lll 2 zu ArL. 25. 
2) Trib. civ. de Ja Seine 23. 12. 18 1; Le Droil 24. U. 81, S. 12 ü = 

J . 82, 322; Appellhof von Toulouse 11. 5. 50 irey 50. 2. 52!); von Caen 22. 5. -o, 
irey 52. 2. 566; Obersle Gerichl von Porlugal 13. 7. 23 Rev. de droit intern. 

U, 257 = ZiR. 33, 415; der Auffa sung der franzö ischen Gerichte schließt 
sich das Reichsgerichl 1. 3. 81 RG. 3, 342 an; keine wirkliche Bedeutung für 
die hier zu behandelnde Frage haben die Urleile de OIG Colmar 22. 1 I. !J5 
Dalloz 98. 2. 237 = J. 99, 609 und Köln 23. 11. 97 J. 9!J, 610.; a. A. Audinet, 
Hepertoire de droit int. 10, 404. 

3 } Kassalionshof von Florenz 9. 11. 96 Foro it. 1897. 1. 511; 12. 11. !)6 
Sirey 99. 4. 5. bei Co n Lu z z i S. 537; über die Urleile de römischen Kassations­
hofes iehe unlen Anm. 1 auf S. 40. 
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Tc Lamentc eine FormvorschrifL 1) oder eine Vor chrift über die Ge-
·häftsfähiakeit 2) sei. Die lternative zwischen Ge chäftsfähigkeitsvor­

schrift und erbrechllicher Vorschrift ist kaum näher geprüft worden, 
weil für das italienische Recht, in dem die Frage hätLe praktisch werden 
können, ErbsLatut und Personalstatut zusammenfallen. 

Das Verbot gemeinschaftlicher Testamente im französischen und 
italienischen Recht bezweckL nicht nur eine bestimmte Testamentsform, 
gegen die Bedenken be tehen, au zuschließen, sondern in er Ler Linie -
die e Selbstverständlichkeit wird wohl nicht genug betont - Verfügun­
gen zu verhindern, die in fürem Be tand voneinander abhängig sind. 
Die erbvertragsähnliche Bindung und die gegen eitige Abhängigkeit 
sollen getroffen werden. Es dürfte wohl sicher ein, daß über die e 
materiellen Wirkungen der in einem gegenseitigen Testament enthaltenen 
Verfügungen das ErbsLatut zu bestimmen hat 3). Wenn daher Franzosen 
in Deut chland ein gemeinsame Testament errichten, so finden die 
§§ 2268 ff. BGB. keine Anwendung. Wohl aber finden sie Anwendung, 
wenn Deutsche in Ö Lerreich ein gemeinsames Testament errichten. 

Eine zweiLe Frage isL, welche Personen ein gemeinschaftliche Te­
stament errichten können. Können z.B. deutsche Verlobte in Österreich 
ein gemeinschaftliche Te Lament errichten? (§ 19 48 öst. ABGB. miL 
Hofdekret vom 25. 6. 1817.) Hier kann man zwischen der Anwendung des 
Erb tatuts und der des Personal tatuts chwanken. Vorzuziehen ist, wie 
mir scheint, das Erb tatut 4), d nn die dem ErbstaLut zu entnehmenden 

1 ) Bar 2, 329; Kahn 2, 235; ZiLelmann 2, 154, da der durch das ge­
mein chaftliche Testament zu erzielende Erfolg durch zwei Einzeltestamente 
zu erzielen sei; \Valker S. 834; Laurent 6, 539 ff., der aber Art. 986 auf im 
Ausland errichtete Te tamente kraft ordre publics anwenden will; Rolin 2, 
•110; Valery s. 1222. 

2) Weiß 4, 656; Surville . 307; Despagnet-De-Boeck S. 662 und 
1088; Diena, Sui Limiti S. 23; derselbe, Principi 2, 214 meint, es liege ein 
Konflikt der doktrinellen Qualifikation vor; aus dem Zweck des Verbots die 
Freiheit des Testators zu schützen und die freie Widerruflichkeit zu sichern, 
will er schließen, daß die Vorschrift die innere Wirksamkeit betrifft; viele er­
klären, das gemeinschaflliche Testament sei für das italienische Recht über­
haupt kein Testament. Contuzzi S. 533/5; Fedozzi, II Digesto it. 22, 824/5; 
Fiore, Disposizioni generali 1, 407; Lewald, Rec. de Cours 1925, IV, 100 und 
Internationales Privatrecht S. 320 sagt, die Lösung hänge von dem Charakter 
nb, den das Verbot nach dem Erbstatut habe. Das Urteil des Reich gerichts 
vom 24. 4. 94 ZiR. 5, 58 schließt gerade aus der materiellrechtlichen 1 atur des 
Verbots, daß es nicht auf ein gemeinschaftliches Testament angewandt wird, 
das von Ausländern in einem Gebiet errichtet worden i t, in dem das Verbot 
~ilt. Ilälte das Reichsgericht der Regel locus regit aclum keinen zwingenden 
Charakter beigelegt und das Verbot als Formvorschrift betrachtet, so wäre das 
Ergebnis wohl da selbe gewesen. 

3
) Ebenso Kahn 2, 235; Raape Anm. B IV 2e zu Arl. 25. 

4
) Raape Anm. F III 3 zu Art. 24. 
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Flegeln über Korre pektiYiLäL und Bindung sind offenbar darauf ab­
gc tellt, welche Personen ein gemeinschafLliches Tc tament errichten 
können und es wäre denkbar, daß eine g , isse Diskrepanz cnt tehL, 
wenn man die Frage, welche Personen ein gemci n amcs T Lamcnt er­
richten können und die, wie die Verfügungen wirken, nach v r chiedenen 
RechLsordnungen beurteilL. Doch hat die Frao-e für das deutsche RechL 
nur cltcn praktische Bedeutung. 

Es bleibL al o nur noch die Frage, ob für die Form de o-em in amen 
Testaments an ich die Regel locus regit acLum gilt 1 ). Ist ein Testament, 
das Franzo en oder Italien r in Deut hland gemäß § 2267 BGB. er­
richten, o-ültig? Daß s sich hier um eine Form vor chrift handelt und 
daß, wenn man die Regel locus regit actum anwendet, demnach da Te­
stament gültig i t, kann eio-enllich nicht bestritten werden. Es kann iC'h 
nur fragen, ob nicht au einem be onderen Grund das Verbot, das da. 
I-IeimatsrechL oder ErbstatuL ausspricht, doch berücksichLigt werden 
muß. Es eh inL nicht möo-lich, das Verbot al eine orm über die Ge­
schäfLsfähio-keil im inn des rt. 7 zu betrachten 2). Wenn manche chrift­
steller hier von einer b onderen incapacite sprechen, so ist da.- doch wohl 
nur eine bloße Redewendung, mit der das gewün chte Ergebnis vorweg­
genommen wird. Wie chon früher hen·orgehoben, sind Normen, die, sei 
e allgemein, ei e den eigenen StaaLsangehörigen, den Gebrauch einer 
bestimmten Form verbieLen, keine ormen über die Geschäft fähigkeiL 
im Sinn des rt. 7. Noch ,veniger vermag die rgumenLaLion Pillets 3

) 

zu überzeugen. Er meint, der Zweck des V crboLs des gemeinschafLlichcn 
Testaments sei, den Testierenden gegen eigene Unvorsichtigkeit und den 
Betrug anderer zu schüLzen, wc halb da Heimatsrecht zuständiO' ei. 
Dem gegenüber isL der Einwand Kahns zu wiederholen. daß dann fasL 
alle Formvo.rschrifLen dem JieimaLsrecht enLnommen '"erden müßten 4 ) . 

1 ) Eine ähnlicl,e Unl r cheiclung halle in inLerLemporaler llinsichL der 
römi ehe Kassationshof O'emachl. Er . agle, unwirksam wird durch da ne11 im 
Codice civile enLhalLene Verl oL nichL die bloße Form des gemeinschaftlichen 
TeslamenLs, sondern die gegenseitige Ein eLzung 5. n. ..J. Foro il. 5. l. 386: 
Sezioni unite 26. 6. 86, Foro il. 86. l. \16 l; mir cheinL auch das noch zu weil 
zu gehen, unwirksam wird nicht die geaen eilige Ein elzung, ondern nur eine 
cv. besLehende gegenseiLige bhängigkeil der Einsetzungen. 

2 ) Ebenso Raa p e Anm. F III l zu At·l. -2 1; er sagL aber, ArL. 24, lll 
eLze oraus, daß der_ kt al solcher nach dem Errichtungs LaLuL zulässig ei. 

3) TraiLe Z, 437. 
4 ) Die Schwächen des PillcLschen ·y Lern werden gerade hier besondel's 

deuLli h. Es isL schon an und für ich ein logi eher Felder, aus dem Zweck eines 
4.'inzelnen po iLiven GeseLzes ( Schulz der Per on) inLernaLionalrechLlich die 
Zu ländigkeiL des HeimaLsstaats im allgemeinen alJleiten zu wollen. Dazu kommt, 
daß der Begriff Schutz einer Per on so weil isL, daß er chließlich aur alle Ge-

eLze paßt und keinerlei brauchbares KriLerium dafür a!Jgcuen kann, ob ein 
Gesetz „exLraLerritoriale ' " ' irkung hat oder nichl. 
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\'iei ernsLer i L die Erwägung, ob nichL das Verbot de1; gemeinsamen 
Tc ,LamenL al in Teil de Erbstatuts zu berücksichLigen i L1) . EigenL­
lirh bestehL kein Bedürfnis, daß z. B. Italiener in Deutschland ein ge­
meinsrhafLliches Testament errichLen können. Tun ie es, so werden sie 
wohl in d r Regel Yorau eLzen, daß auch die beson<ler~n maLeriell n 
\\ ' irkuno-en, di das deut ehe Recht an ein gemeinsames T sLam nl. 
knüpft , cinLreLen werden. Das geschieht aber o-eradr nichL und e ergibL 
•if'h daraus evenLuell die Möglichkeit der Anf chLung, ein Problem, da, 
besonderer UnLer uchung bedürfte. Es scheint daher nichL unbillig, das 
TesLament für nichtig zu erklären, die von den Parteien nrnrLeLe Wir­
kung LriLL ohnehin nicht ein. ndererseiLs greift der o-eseLzgeberische 
(;rund der I egel locu regiL actum hier nichL PlaLz. Die EinfarhheiL des 
inLernaLional n Y erkehrs erford rL es nichL, daß ich Ehe aLLen g rade 
drr Form de gemein amen TesLamenLs, rlie da OrLsrechL Yor iehL uncl 
die da ErbstaLuL ver agL b dienen können. Ander ist schon, wenn 
<las ErbsLaLuL da gemein chafLliche TestamenL erlaubL. Wenn z. B. 
deuLsche EhegaLLen in ÖsLrrrrich ein gemeinschaftliches T ·LamenL er­
richLen, o können ie sich offenbar der vom ö terreichischen Recht vor­
g-r. ebenen Formen für gemeinsame Te Lamente bedienen. 

·weiter i L zu fragen welche BedeuLung die Auffassung des Erb­
RLaLuts über die BedeuLuno- de VerboLs des gemeinschafLlichen Testa­
ments für un re eigene EnL cheiduno- haben kann. \Vie schon gesagL, 
beLrachten die italienischen Gerichte das V rboL als eine \' orschrifL über 
die (;e chäft fähigkeiL di französi chen al eine FornworschrifL. ach 
d<•r bisher gegebenen Analyse heißL da nichL andere . als daß die 
crsLeren die ,\.rnyendung der Reg I locus regiL acLum auf die Form des 
g<'meinschafL!ichen TestamenL ablehnen , die leLzLeren nicht 2). Jm 
er Leren Fall ist, wie gesagt, auf die e Auffas ung des ErbsLaLuLs Rück­
sichL zu nehmen, weil ein gemeinschaftliche T LamenL, das zwar der 
Form nach gülLig i t, aber nichL die ihm eio-enLümliehen \\'irkun~en enL­
falLen kann, kein Gebilde isL, das besonderrn ,'chuLz verdienL. \Yenn es 
daher vom Erb taLut für ni ·hLig erkiärL wird , o heLrachLrn wirr z,Yeck­
mäßigerweise auch als nichLig, nehmen al o eine ,\.usnahme von der 
Hegel locus regiL actum an. Hält dageg n d r RichLer des ErbsLaLuLs, das 
in der OrL form errichtete gemein ame Te LamenL für formo-üitig, so 
,, erden auch wir e als formgülLig betrachLen, E ent LehL zwar auch 
dann das gekennzeichnete ZwiLtergebilde, aber wenn sich das ErbsLatuL 
daran nicht stößt, so müssen wir ihm folgen , denn e haL doch in erster 
Linie über den BesLand des TesLaments zu enL cheiden. \\'ir haben also 

1 ) uf die be onderen Schwierigkeiten die enl Lehen, wenn die Galle1L 
nat:h dei· Errichtung des Te lamenLs ihre laal ano-ehörigkeit gewech elt haben 
oder wenn sie ver chicdenen taalen angehören , gel,e ich nichl C'in, vgl. hierzu 
Haape Anm. F. III zu Art. 24. 

2 ) ber di Frage, wann eine Rechlsansicht uusländisd,er Gerichte vo11 
un als ausländische ' orm anzusehen isl, siehe unlcnl 
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die nwendung der Regel locus regit actum von der uffassung des Erb-
tatuts abhängig aemacht. Im allgemeinen i t ein derartiges Vorgehen 

allerdings unzulässig, aber hier hat die Anwendung der Regel locus reait 
actum o wenig innere Berechtigung, daß eine Durchbrechung de all­
gemeinen Pri,!}zip am Platze sein dürfte 1 ). 

4. Weniger der theoretischen Ergiebigkeit halber als der Vollständig­
keit wegen möge kurz auf das Gebot d r religiösen Ehe chließung ein­
gegangen werden, das im griechischen und einigen anderen Recht n 
gilt 2). Bekanntlich betra hten diese Staaten die Ehen, die ihre .\n­
gehörigen im u land in ziviler Form abgeschlo en haben, als nichtig . 
. Man meinte die Berücksichtigung dieser Vorschriften daraus ab! iten zu 
können, daß man sagte, das Gebot der religiösen Ehes ·hließung ei für 
das griechische Recht eine sogenannte fond-VorschrifL, weil sie im inn 
rles griechischen Rechts aus dem religiösen Wesen <l r Ehe folae. Daher 
müßten auch andere Staaten diese Vorschrift beachten. wenn di GatLen 
griechi ehe Staat angehörige sind. Dagegen wendet nun die Qualifika­
tion theorie ein 3), das Gebot sei gemäß der inländis hen Qualifikation 
eine Formvorschrift, die ausländische Qualifikation, nach der es eine 
fond-Vorschrift sei, sei unbeachtlich. Zunäch t fragt ich, ob cli letztere 
VorausseLzung richtig ist. Man kann eine Vorschrift als Formvorschrift 
bezeichnen entweder ihr Inhalts wegen, weil ie die äußer G slalt 
einer Willenserklärung betrifft, oder wegen ihrer praktischen Behancl-
1 ung, weil sie internationalrechtlich wie eine Formvor chrift behandelt 
wird. Daß inhaltlich das Gebot der religiösen Eheschließung eine Form-

or chrift ist, elbst dann, wenn nicht die Verlobten, ondern der Prie ter 
als die Trauung vollziehend betra htet wird, kann eigenLlich nicht be­
stritten werden. irgends ist ein Beweis dafür erbracht, daß in dieser 
Hinsicht das griechische Recht von den anderen Rechten abweicht. 

1 o bedeutet die griechische Qualifikation als InhaltsYorschrift nichts 
anderes als die Behandlung als solcher und diese wiederum nicht anderes 
als daß das griechische Recht die Regel locus regit a ·Lum in dieser B -
ziehung nicht anerkennt. Es liegt also ein aewöhnlicher Konflikt der 
Kolli ionsnormen vor. Das Problem ist also, ob auf die Ein chränkung 
der Regel locu regit actum, die das Heimat recht aus pricht, Rücksicht 
zu nehmen ist. 

us rt. 13, Ill EG. BGB. ergibt sich, daß in Deutschland Ehen 
nur standesamtlich geschlossen werden können 4). Art. 11, I, 1 EG. gilt 

1 ) Ebenso Lewald S. 65,320; Raape Anm. B IV 2e zu Art. 25; Poullct 
S. 357; Dicna, Sui Limiti S. 29; Cours 1927, II 403; Fcdozzi a. a. 0. ~- 25. 

2) Vgl. Tenekides J. 29, 53. 
3) Z.B. Goule, nepertoire de droit int. v 0 Mariage n° 46 f. 
4 ) Vgl. die gelegenlliche Bemerkung des ReichsgerichLs, Urteil vom 

3. 3. 30 JW. 31, 1335; RGSL. 1. 7. 30 JW. 31, 1366; a. A. reubecker, Jahrb. 
f. d. int. Rechtsv. 99; auf demselben Standpunkt steht das französische Recht: 
Duguit a. a. 0 .. 76, 88; Planiol-Ripert-Rouast, La Familie S. Hl2; Goule 
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nicht. I t die Beobachtung der Form de Wirkungsstatuts auch dann 
uno-enügen<l, wenn die Ehe in einem ausländischen Staat ge chlossen 
i t und dieser das Prinzip der obligatorischen Zivilehe befolgt? Ich 
möchte die Frage vern inen. Im Widerstreit zwischen Heimat recht und 
Ort recht verdient das Heimatsrecht den Vorzug, weil, wie gleich nor.h 
auszuführen sein wird, im Eherecht dem Ileirnatsrecht ein Primat zuzu­
sprechen i t. Daher betrachten deutsche Gerichte die Ehe, die Griechen 
in Frankreich religiös (l'e chlos en haben ( der amtierende Prie ter be(J'eht 
ein trafrechtli he Delikt)1), al wirk am 2) (ya}. Art. 7 de Haager Ehe­
schließung ab kommen ) 3). 

Wenn die Ehe in Deutschland nur zivil geschlo en worden ist. ·o 
dürfte wohl keine Rücksicht darauf zu nehmen sein, daß die nach dem 
lleimatsrecht erforderliche religiöse Trauung nicht tattgefunden hat 4). 

a. a. 0. n° 2 7 ff. IJes. 202; Trib. civ. de la Seine 24. 12. 21 J. 22, 117; Appell­
hof von Paris 1. 3. 22 Rev. de droil int. 22/3, 310; Sirey 24. 2. 70; a. A. S ur­
v i lle . 40::!; Trib. civ. de ia Seine· 0. 11. 20 J. 21, 185 (hier wurde die Ehe 
im Ge andlschaflspalais geschlo en); Audinel, irey 24. 2. 66, Rec. des Cour 
de l'Academie 1!)26, I, 204 meint, die religiöse Eheschließung sei in Frankreich 
wirksam, wenn sich die Ausländer nur vorübergehend in Frankreich aufhallen. 

1 ) Goule a. a. 0. n° 301. Ent prechendes gilt in Deutschland RG t. 10. 
12. 12 D.JZ. l!ll3, 5 8. 

2 ) Ebenso Zitelmann 2, 612; Habicht S. 10!); ~eumeyer S. :20; 
Lewald S. 5; Raape nm. III, 1 d ß und C III, 2b zu Art. 13; Dreyfus 
a. a. 0. 277; Audinel, Sirey :24. -2. 70; Perroud J. 22, 7; und die engli ehe 
Ent cheidung Berthiaume v. Dastous (1930) A .. 79, 142 L. T. R. 5--L 

3 ) Es kann sein, daß der Priester im Heimatstaat als Stande beamter 
funktioniert, dann genügt die im Ausland vorgenommene kirchliche Ehe­
schließung nicht, wenn ie nicht zugleich die Ortsform ist. So in Österreich die 
ständige Re htsprechung, z.B. OGI-I. 27. 3. 30 ZBl. 48, Nr. 178 und auch nach 
dem neu n italienischen Eherecht. Mo relli, Annuario di diriLLo comparalo 
1 /V, 416; Bosco, Riv. di dir. intern. 1931, 256; alery J. 31, 310 ff. 

4 ) Ebenso Meyerowil z ZiR. 10, 9/ 10; Habicht Anm. III 2a zu Art. 13· 
eubecker, Jabrb. f. d. int. Re0htsverkehr S. 98; Bergmann, Int. Ehe- u . 

Kind chafLsrecht, Berlin 1926 S. 29, 33; Neumeyer S. 19; Schöndorf, Ih.Jb. 
75, 71; Wolff, Familienrecht, 7. Aufl .. 145; Raape Anm. E zu Art. 13; RG. 
70, 130; 102, 118; 105, 363 setzen die Wirksamkeit einer olchen F.he-
chließung voraus. Die Beobachtung französischer Ortsform las en genügen: 

Planiol-Ripert-Roua t, La Famille 2,191; Bartin bei Aubryet Rau 7, l O; 
Audinet, Sirey 1924. 2. 66, wo weitere Literatur; Farcy, Nouv. Rev. prat. de 
droil int. prive HH2, 200/1; Arminjon 2, 137; Pillet-Niboyet S. 557, 73'2; 
Trib. civ. de la Seine 19. 11. 20 J. 21, 184; 7. 1. 22 Rev. de droit int. 192'2, 3, 
441; Appellhof von Paris 17. 11. 22; Sirey 24. 2. 71 J. 23, 5 (in diesen Fällen 
war einer der Verloblen Franzose); im Ergebnis: Trib. civ. de la Seine 26. 6. 12 
Rev. de droit int. l!ll3, 134; auch die in der Affaire Levincon ergangenen 
Urteile Appellhof von Pari 17. 5. 02 Rev. de droiL int. 05, 519 Ch. civ. 29. 5. 05 
Rev. 05, 524; Appellhof von Paris 31. 12. 07 Rev. 09, 275 cheinen da,·on 
auszugehen, daß eine Ehe in Frankreich vor dem Standesbeamten wirk am ge-
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Es ist nichL anzunehmen, daß ein Gesetz die Beobachtung einer gewissen 
Form vorschreibt und dann erklärt, sie reiche doch nicht aus, wenn auch. 
wie schon früher gesagt, eine andere Regelung wenigsLens denkbar isL. 

Zweifelhafter ist die Antwort auf die Frage, ob die Ehe, die Griechen 
in England oder Frankreich in der zivilen Ortsform geschlo sen haben. 
vom deuLschen Richter als ·wirksam betrachLet werden kann. Es kommL 
hier die schon früher erwähnte analoge Anwendung des Art. 11, II EG. 
in Frage. incl Ehefragen so eng mit dem HeimatsrechL verbunden, daß 
es billig i t , es auch über den Anwendungsbereich der Regel locus regiL 
.actum enLscheiden zu lassen? Mir scheinen viele Gründe für die Bejahung 
der Frage zu sprechen, wenn beide Verlobte demselben SLaate an­
gehören 1). Das deutsche Hecht stellt in so vielen eherechtlichen Fragen 

schlossen werden kann. Das Triu. civ. de la Seine ·..>G. G. l\ll'..' ;'l;ouv. l{r\'. prnl. 
de droil inl. prive 1912, 297 = Rev. de droil inl. 13, 140; ·2,7. 5. 13 Rev. 13, 
857 und 10. 12. 18 Rev. 19, 120 (die letzteren Entscheidungen zilierl nach dem 
Repertoire) erklärt sich für unzuständig, darüber zu entscheiden, ob die Ehe 
wegen Nichtbeachtung der vom Heimatsrechl verlanglen religiösen Form nichtig 
sei. Diese Entscheidung erklärt sich nur aus den für die Scheidung- enlwickelLen 
Grundsätzen, siehe darübe1' unten; vgl. mit diesem Fall Appellhof von Douai 
28. 3. 28 J. '>9, 400; Antwerpen 20. 4. 27 J. 28,489 = J. 29, 199; Appellhof von 
Brüssel 25. 5.28 J. 29,769; Vroonen, Rev. de l 'ln Litut Belge de droil comµ. 
10, 25. Für die Berücksichtigung des Heimatsrechls: Kei del, ZiR. 7, :UO; Unger, 
System des allgemeinen öslerreirhischen Privatrechts 1, 210; Endemann .J\\'. 
1914, 118; Weiß 3, 556 (wenn beide Gatten verschiedenen Staaten angehören, ,o 
ist die Beobachtung- der Ortsform zwingend); Dreyfus a. a. 0. S. 225/6, 283; 
Valery S.1059; Fiore-Antoine § 544; deVos a. a. 0.16, 147; Trib. civ. de la 
Seine 28. 4. 06 J. 06, 1146, wo, aber das Heimalsrechl (ös tet'reichisches Rechl ) 
nicht richtigverstanden ist; dasselbe Gericht 25. 11. 07 J. 08, 1148 = Rev. de 
<lroit inl. 08, 242; über die Anordnungen der deutschen Justizverwaltungen, die 
bestimmen, daß eine Trauuno- nur stattfindet, wenn zu erwarten teht, daß die 
vom Ileimatsrecht verlangte kirchliche Trauung nachfolgt, vgl. Kei del, ZiR. 7, 
"'239/40 und Bosch::in, ZauslintPrR. 5, 334. Auch die engli, eilen Gerichte, die, 
wie später zu zeigen sein wird, grundsätzlich alle Voraussetzungen der Ehe nach 
der lex loci actus beurteilen, gehen daYon aus, daß c für clie Beurteilung des 
Bestehens der Ehe unerheblich isl, claß nach dem Heimatsrecht eines Gallen die 
F.he wegen Mangels kirchlicher Ehe chließung nichtig ist. Stathatos v. Stalhatos 
107 L. T . R. 59t .J. 13, !)63; Papadopoulos v. Papaclopoulos 142 L. T. R. 237, 
ZauslintPrR. 5, 4:./.J.. 

1 ) A. A. Zitelmann i, 61:2, weil es das positive deutsche Recht so ge­
biete; nach völkerrechllichem internationalem Privatrecht gibt er dem IIeimats­
recht einen noch viel weiter reichenden, meines Ernchtens übertriebenen Einfluß 
.auf die Anwendung der Regel locu regil. actum; a ... auch Diena, Principi :.!, 
134 und die deutsche Rrchlsprechung, die , ich einfach auf Arl. ll, I, 2 EG. 
stützt; am ausführlichslen setzt sich das Urteil de Reichsgerichts vom 6. 4. 16 
:RG. 88, 191 mit dem Problem auseinander. Es sagt, die Vorschriften des 
.armenischen Recht über die religiöse Fol'm der Eheschließung seien nicht 
materiellrechllicher Natur. nter Form der Eheschließung sei mit ZiLelmann 
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auf tlas IIeimaLsrechL der GaLLen ab, daß ihm das Prinzip enLnomm n 
werden kann, daß das HeimaLsrechL primär über das eheliche Verlia.1tnis ;. 
zu enLscheiden hat. Anknüpfungen zu anderen Rechtsordnung_en fehle& ~ 
fa t völlig. Sogar über die ZusLändigkeiL zur Scheidung hat das fkim_a~ 
recht zu entscheiden, § 606, IV ZPO. Folgt man der Auffassung des 
JJeimatsLaaLs über die NoLwendigkeiL einer religiösen Trauung, so läßt 
sich ein Teil der Schwierigkeiten Yermeiden, die nach § 606, IV ZPO. 
r.ntstehen, wenn eine Ehe in DeuLschland geschieden werden soll, die 
nach der Auffassung des Heimatstaats nichtig ist. Das Haager Abkom­
men freilich läßt für dritte Staaten die Ortsform auch im Widerspruch 
zum IIeimatsrecht genügen (Art. 5, I). 

Alle die erörLerLen Probleme können nichL als QualifikaLionspro­
bleme, sondern nur als Problem der Auslegung und des Geltungsbereichs 
der Regel locus reo-it actum bezeichnet werden. Die Begriffe von Form 
und InhalL sind hier in den verschiedenen Rechten nicht verschieden. 
Dies gilt auch im Verhältnis zum englischen Recht. Es wird manchmal , 
selbst in englischen Entscheidungen 1 ), die Meinung ausgesproch'n, daß 
das englische Recht anders zwischen Form- und Inhaltsfragen unLer­
scheide, wie die kontinentalen. In Wirklichkeit ist aber damit die wahre 
englische RcchLslage nicht richtig gekennzeichnet. Das common law geht 
YOn dem nrundsatz au , daß di Wirksamkeit der Ehe in jeder Hinsicht. 
nach dem Hecht des AbschlußorLs zu beurteilen ist 2). ErsL allmählich, be­
sonders durch Entscheidungen des House of Lords 3) wurde dieser Grund­
satz eingeschränkt und es wurden gewi se, die persönlichen FähigkeiLen 

zu verslehen nicht nur die üußere Gestaltung der \Villenserklärung, sondern 
die Mitwirkung von Beamten, Geisllichen und llilfspersonen; Karlsruhe 18. 4. 
17 OLG. 35, 343 (anders das Urteil desselben Gerichts vom :28. 3. 17 an der­
selben Slelle, das aber die entgegengeselzte Entscheidung auf verschiedene 
andere Gründe slützl); RG. l. 10. :2,5 .J\V. :2,6, 375, IPrRspr. 1, 26; Hans. Ober­
landesger. 15. 11. :26, IPrRspr. 1, 27; RG. 22. 6. 31, RG. 133, 161 (= JW. 31, 
2784); auch das rteil des Trib. civ. de la Seine vom 15. 2. :2,:2, J . 2:2., 396 hält die 
von einem polnischen Juden und einer Französin zivil im Ausland geschlossene 
Ehe für wirksam. vVie hier Frankenstein 1, 555; Valf\ry S. 1039; Raape 
Anm. C III, l da zu Arl. 13 EG.; Audinet, Sirey :2.4. ·2. 6 ; Rec. des Cours 
de l'Academir internalionale, Hl26, I, Hl0 meint, es komme auf die Auffassung der 
lex fori an; die in der zivilen Ortsform geschlossene Ehe werde von den Staalen 
anerkannt, die selbst die zivile Ehe eingeführt haben. Die in derselben Sache 
ergangenen rteile des Trib. civ. de la Seine 21. 5. !J7 .J. '.)8, 736 und des Appellhofs 
von Paris vom 26. 1. !)8 J. 98, 747 beurteilen die Gülligkeit der zwischen einem 
katholischen und einem orlhodoxen nach Polen zuständigem Rus en geschlossenen 
Ehe nach dem IIeimatsrecht. 

1 ) Lord Camp bell in Brook v. Brook 11 E. R. 713; Chelli v. Chelli. 
99 L. T. R. 8!JO. 

2) Dicey S. 603 ff. 
3

) Brook v. Brook '.) II. L. 193, 11 E. R. 703 ( 1861 ); fetle v. Melle 1 
w. & Tr. 416; 164 E. R. 7!J2. 
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bel,reffende Fragen nach dem Domizilrecht beurteilt. Wenn aber z. B. 
das Fehlen der elterlichen Zustimmung, der der Bräutigam nach seinem 
Personalstatut bedurfte, die aber die lex loci actus nicht verlangte, nicht 
berücksichtigt wurde 1 ), so ist das nicht deshalb geschehen, weil die Frage 
als eine Formfrage betrachtet wurde, sondern weil eben einfach die all­
gemeine Regel, daß alle Erfordernisse nach der lex loci actus zu be­
urteilen sind, angewendet wurde. Diese ist eben nicht nur als Formstatut 
zuständig. Allerdings mußte sich das Gericht mit dem Einwand aus­
einander setzen, daß nach den Präzedenzien Vorschriften des Personal­
statuts über die Fähigkeit zur Eheschließung beachtet werden müssen. 
Der wahre Grund, warum dieser Grundsatz nicht auf die Notwendigkeit, 
einer elLerlichen Zustimmung ausgedehnt wurde, ist nicht, daß eine 
solche Vorschrift als Formvorschrift zu betrachten sei 3) - das wäre eine 
reine Formalbegründung -, sondern entweder, daß die betreffenden 
Vorschriften des Personalstatuts keinen unbedingt zwingenden Charak­
ter haben 3), oder, was wohl richtiger ist, daß die Vorschriften des Per­
sonalstatuts über die Fähigkeit zur Eheschließung nur in ganz bestimm­
ten Fällen, z.B. bei verbotenen Verwandtschaftsgraden, berücksichtigt, 
werden 4), im übrigen aber die allgemeine Regel, daß das Ortsrecht an­
zuwenden ist, befolgt wird 5). Es liegt demnach auch hier ein Konflikt der 
Kollisionsnormen vor. Das englische Recht verweist bei der Beurteilung 
der Ehefähigkeit in einer weniger umfassenden Weise auf das Personal­
statut als die kontinentalen Rechte. Die Regel locus regit actum gilt 
nicht nur für Formfragen, sondern ganz allgemein für alle Voraussetzun­
gen der Ehe. 

5. Als GrundsaLz für die Ehescheidung gilt, daß das materielle 

1 ) Simonin v. Mallac (1860) 2 Sw. & Tr. 67; Ogclen v. Ogden 97 L. T. R. 
8"27 C. A. SoUomayor v. De Barros 5. P. D. 94, wo angenommen wurde, daß 
die BrauL in Portugal, der Bräutigam in England domiziliert war, während im 
entgegengesetzt enlscheidenden Urteil des CourL of Appeal 3 P. D. I; 37 L. T. R. 
415 angenommen worden war, daß beide Parleien in Portugal domiziliert waren; 
auch die amerikanischen Gerichte beurteilen grundsätzlich alle Voraussetzungen 
der Ehe nach der lex loci aclus; Goodricll, Conflict of Laws, St. Paul Minne­
sola HJ27 S. 252, 256; aber einzelne positive Vorschriften des Domizilrecllts wer­
den beachtet Goodrich S. 258; Hall v. Industrial Commission, Supreme Court 
of Wisconsin 1917, 165 \Visc. 364, 162 ~,v. 312. 

2 ) Dicey S. 690. 
3 ) Baty, Yale L. J. 26, 447; Westlake §23. 
4) So betonen die Richter in Brook v. Brook, daß das Law of God ver­

leLzl. sei. Die Fälle The Sussex Peerage Case ( 1844) 8 E. R. 1034 und inre De Wilton 
v . De Wilton (1900) 2 Ch. 481 behandeln die Anwendung po.litiver statutarischer 
Vorscbriflen des englischen Rechts auf im Ausland geschlossene Ehen britischer 
Untertanen. 

6) Das dürfle der Gedankengang von Sir Gorell Barnes in Ogden v. 
Ogclen sein. In Chetli v. Chetti 99 L. T. R. 885 wird die Anerkennung gewisser 
r<'ligiöser Unfähigkeitsgründe des Personalstatuts abgelehnt. 
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'd1cidung recht dem Recht des ·Mannes zur Zeit der Scheiduncr ( die 
näher n D tails Kumulation miL der lex fori us,v. intere ieren hier 
nicht) zu entnehm n i L und daß die Form der Scheidung nach dem 
RechL de cheiduno-sorts zu bcurLeilen ist. Man möchLe glauben, daß 
die Zuor lnung ein r Vors hrift zum formellen oder maLeriellen eh i­
clungsrechL chwierigc Qualifikationsprobleme erwachsen läßt. Wie LellL 
~ich aber das Prob! m in Wirklichkeit? 

Die RechLsvcrgleichung haL uns mit den grundsäLzlichen Typen 
der ~ heidungsformcn der verschiedenen Länder bekannLgemachL. Man 
kann bei unendlich verschiedenen Spielarten und Übergang fo1 men im 
einzelnen folgende Typen unterscheiden: Private Erklärung ohne od r 
mit ~IiLwirkung einer Behörde; kt der freiwilligen Gericht barkciL, ge­
richtliches Urteil, Akt der Verwaltungsbehörde, indiYiduelle Ge etz, 
Fehlen jeglicher Scheidung. Offenbar hängt die Einführung der einen 
oder anderen Scheidung form miL dem materiellen Scheidungsrecht zu­
sammen. Es wäre innlos, ein geri ·hLliches \ rfahren zu verlangen, wenn 
da freie Belieben eines GaLten über d n ForLb tand der Ehe enLscheiden 
kann 1). \Venn dao-eg n di Eh nur aus be timmLen Gründen geschieden 
werden kann, o ist es zweckmäßig, das Vorliegen dieser Gründe in einem 
der UnLersuchungsma ' ime unterliegenden gerichtlichen Verfahren fe t -

~Lcllen zu las en, bcYor die chci lung au ge prochcn wird. Diese Ab­
hängigkeit der Sch idungsform von dem materiellen ScheidungsrechL 
,Yird auch im internationalen Privatrecht Ausdruck finden müssen. Die 
Berück ichLigung des maLeriellen cheidungsrechts bei der BeantworLung 
der Formfrage liegt um so näher, als auf die heidung prozedur weder 
die Regel locu regit actum noch der Grundsatz, daß für Prozeßfragen 
die !ex fori maßgebend ist, unmiLLelbar Anwendung finden. Die Regel 
locus regit actum beziehL sich ihrem histori hen Ursprung nach nur auf 
RechLsgeschäfte, ihre Ausdehnung auf TaLbe tände wi die Scheidung 
muß mit großer VorsichL erfol()'en. Der Grund atz, daß Prozeßfragen 
nach der I · x fori zu beurteilen sind ist in sein m näheren Inhalt durch­
au unbesLimmt, darauf wird später in anderem Zu ammenhang noch­
mal zurückzukommen sein. Sicher isL meine Erachten nur, daß für 
den eigenLlichen modus procedendi, für die ordinatoria lil:.i die lex fori 
maßgebend isL. Hier handelt es ich aber um ine andere Frage, nämlich, 
ob eine und ·welche RechtsschuLzform zu gewähren i L. 

Zunärh L ist die Frage aufzuwerfen, ob nicht überhaupL das 
IJeimaL rechL eines oder beider GatLen üb r die Scheidung prozedur zu 
Yerfügen hat. Hängt Yon ihm ab, ob im u land und in welcher Form 
eine ~rheidung erfolg n kann? Wenn beide Gatt n dem elben taaLe an­
gehören, dürfLe diese Frage zu bejahen sein, denn es be tehL, wie chon 
gesagt, ein PrimaL de Heimat rechts in Ehefragen. 606, IV ZPO. isL 
hier Leil unmiLLelbar t ils analog anzuwenden. Wenn beide Gatten ver-

1
) Ran pe nm. M I, 2 zu Arl. 17. 
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. chiedenen LaaLen angehören, so sind wohl übereinsLimmende Vor­
schriften der beiden HeimaLsrechte über die eh idungsprozedur zu be­
achten (maLeriellrechLli ·h isL da RechL des Mannes maßgebend), im 
übrigen greifL das Recht de SC'heidungsorts in näher zu b timmenden 
Grenzen ein. 

Es wird ich empfehlen, die ~cheidun° im Inland und die im Aus­
land gesonderL zu untersuchen. Im Deut chen Reich kann eine Scheidung 
nur au ge proehen werden, wenn so,vohl nach dem RerhL des Ehemanns, 
wie nach d ul ehern RechL ein Scheiduno orund , ·orlieo-L. us der An­
wendung de materiellen deutschen cheidung r chL er0 -ibl sich, daß in 
DeuLs<:hland eine cheidun° nur durch gerichLliches Urteil erfolgen 
kann 1 ) elb-L dann, wenn das II imaLsrechL ein cheidung durch pri­
vaLe Erklärung zulas en ,vürde. Denn die effekl.ive Durchführung de ­
materirll n deuL chen S heidung reehL Yerlangt, daß in einem gericht­
lich n Y rfahren die Voraussetzung n d Scheidung anspruchs geprüft, 
werrlen. Di HechLsprechung steht o-rundsäLzlich auf dem elben Stand­
punkt; sie hatte sich wiederholt miL der WirksamkeiL YOn Scheidungen. 
YOr RabbinaL behörden zu beschäftigen. Sie sprach so lchen Scheidungen 
die Wirksamkeit mit der Begründung ab, daß in DeuLschland die geisL­
li ·he GerichLsbarkeit abgeschaffL sei (§ 76 PSLG., 17, lll GYG) 2) . Die 

1 ) Bergmann l, 4\l; Lrwald . 105; Raape Anm. F I, l zu rl. 17; 
\Volff Familienrechl 7. ufl. S. 148; Bay. 0 L. 2\l. \l. 05 A. 61, 463; der elbrn 
An ichl für England Lord R ea d in g im Fall Hex,,. upcrinlendenl Rcgi trar of 
Ma1Tiages for liammersmith, Ex parle Mir nw:wuddin (Hll 7) l K. B. ß W 
C. A. 115 L. T. R. 8 2; die F.nl rheidung Lülzt ich all r darauf, daß rine „eno-­
li ehe" Elie yorliege, nicht eine indische; BenLwich .J. 30, 607; a. A. Zitel­
mann 2, 7-14; eine posilive Ausnahm enlhüll da . Zu aLzprolokoll zu Arl. 19 
des deulsch-ru i chen Vertrages. 

2) Bay. Osl. LG. 2~. 1. 21 und 30. 3. Zl amml11ng 21, 33 und 151; RG. 
11. l. 17 Warn. 14 ( l~l21 ), 40; 16. 12. 20 ZiR. 30, 257; ·n. -t. 21 RG. l02 , 118, 
da auch noch i)elonl, d::iß der Rabbiner auch nichl nl ru si rhe Behörde in 
Deu Lschland funktionieren könne, weil da die cleuL ehe Gebielshoheit vN­
letzen würde; ·n. ·.?.. 25 Warn. 17 (Hl25), 1 r; 15. 2. :!6 1 G. 113, 38, IPrR pr. 1, 
ll2; Kiel :26 11. 26 ZiR. 38, 388, IPrR pr. HJ28, 14 ; KG. 8. 7. 27 OLG. 46, 
:W:2, JPrRc:pr. 1. I l4 (incidenLer) ; Bosch an, ZauslinLPrR. !:'>, 340; auf Arl. 30 
EG. BGB lülzl ~ich Dresden 1 . 1. 27 ZiR. 38, 390; auch in Frankreich 
häll man in private oder religiöse cheidung, die in Frankreich vollzogrn 
wird, für niehlig, eben o enl prechend in Belgien, BarLin, Dalloz 05. :2. 5·2· 
derselbe l,ei Auhry et Rau 7, 40\l; rminjon 3, 37; Audinel , ours 1926, 
I, 2/14; Silz a. a. 0. S. :242; Poullel S. 4\l0; Trib civ. de la eine l . 11. II 
-2,e espece Rev. de droil inl. 1912, 368 ; 27. 1:2. 12 Nouv. Rev. pral. de droil inl. 
1913, 87, Re,·. de droit inl. 13, 441· J. l\ll1, 17'2 miL Anm. von Cluzel; :21. 
12. '>I .J. 2·2, 117; Sirey 2-L 2. 13; da rlcil de App llhof von Paris vom E,. 
1. 25 J. ·2 , 1190 ist nichl ein chlägig, weil für 11olni ehe .Juden der rein religiöse 
Charaklet' der Ehe nicht meht' o-ilt. LülLich 21. 3. :29 .J. ·.29, 115 ze espece ; 
Trib. civ. de la eine 2. 6. 30 J. 31,107 ; a. A. Ap1 ellhof von :'\anry 17. 6. :!·2 ; 
Sirey :24. ·2. 14, J. 24, 668. 
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Begründung ist nichL ganz slichhaltig 1 ), denn nach einer verbreiteten 
Auslegung des talmudischen Rechts ist die jüdische Scheidung eine 
Privatscheidung, der Rabbiner übt dabei keine gerichtlichen Funktionen 
aus 2). Zweifellos ist aber auch eine rein private Scheidung, die in Deutsch­
land vollzogen wird, unwirk am. 

Wenn es feststeht, daß im Deutschen Reich eine Scheidung nur 
durch gerichtliches Urteil ausgesprochen werden kann, so erhebt sich die 
Frage, was zu geschehen hat, wenn das HeimaLsrecht eine andere 
Scheidungsform vorsieht. Wenn es die Scheidung durch rein private Er­
klärung zuläßt, so ergeben sich meines Erachtens keinerlei Sclnvierig­
keiLen. Das Gericht hat zu prüfen, ob die nach dem Heimatsrecht er­
forderliche Scheidungserklärung abgegeben worden ist und ob nach 
deutschem RechL ein cheidungsanspru h be teht. 1anche Schriftsteller 3 ) 

haben behaupteL, die Gerichte könnten nicht bei einer ihnen absolut 
fremden Prozedur wie einer privaten Scheidung mitwirken, aber diese 
:Mitwirkung bei der Scheidung ist für die Anwendung des deutschen 
Rechts notvvendig und die Anwendung des ausländischen materiellen 
ScheidungsrechLs macht keinerlei praktische Schwierigkeiten. Die Ge­
richte haben keine anderen Aufgaben zu erfüllen als in einem gewöhn­
lic;hen Scheidungsprozeß . . Mit Rechtskraft des Scheidungsurteils wird 
die Ehe aufgelöst 4). 

Manche Staaten, z. B . Bulo-arien 5) und vor der Revolution Ruß­
land 6) haben die Ehegerichtsbarkeit den geistlichen Gerichten über­
tragen und ie incl oweit gegangen, daß sie eine Scheidung durch eine 
andere als eine kirchliche Behörde nie anerkennen. Man hat auch hier 
versucht die Berücksichtigung dieser VorschrifL dadurch zu erreichen, 
faß man erklärLe, sie gehöre nach bulgarischer oder russischer Auffassung· 
zu den fond-Vorschriften, weshalb sie von den .inländischen Gerichten 
berücksichtigt werden müsse. Die Scheidung durch ein inländisches Ge­
richt ei daher unzulässio-. Die klassische QualifikaLionsLheorie wendet 

1 ) Ebenso Raape Anm. M I, 2 zu ArL. 17. 
2 ) L. Weil!, Rev. de droit inL. rno9, 148; Levy, Le Divorce juif eL 

Jes conflits de lois qu·u peut engendrer. These Nancy Hl29 S. 136; S. 99 Auf­
zählung der Länder, wo das jüdische Scheidungsrecht noch gill. 

3
) .Jordan, Rev. de droit inl. 1922/ 3 S. 388; Bartin bei Aubry et 

Rau 7, 409; derselbe, Dalloz 03. 2. -o, der aber sagt, die talmudische Schei­
dung habe ihren Charakter gewandelL und es komme auf den prakLischen Ge­
halt an; KG. 19. 12. 05 ZiR. 09, 263, OLG. 4, 241, das sich zugleich auf§ 60G 
ZPO. stützt; ähnlich Landgericht Münclrnn I ZRpfl. in Bayern 4, 482; LG. 
Straßburg 13. 2. 24, Rev. de droit int. 25, 354. 

4 ) Lewuld S. 117 mit Berichtigung am chluß de· Bandes. 
5) Bergma 1111 Z, 40/ 1. Die Nichtanerkennun!\" ausländischer staaLlicher 

UJ'leile ist zweifelhaft. 
6) Für da neue italienische RechL vgl. Bosco, Riv. di diriLLo int. 

10 (1931), :.?.56/7; über das griechische Recht Carabiber, Rev. de droit int. 
1H31, 590. 

N c u n er, Der Sinn der internationalpril' atrechtlichen Norm. 4 
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dagegen ein, daß die ausländi sche QualifikaLion ni ·hL maßgebend isL 1 ). 

Die franzö i <:hen Gerichte haben lange ZeiL in diesen Fällen die Klage 
zurückgewiesen miL der Begründung, daß hier die Scheidung eine reli­
giöse Prozedur sei, die von französi ehen Geri<:hLen nichL vorgenommen 
werden könne 2). Der wahre Grund die er RechL prechung isL wohl der 
<laß sich die GerichLe gescheuL haben, eine Scheidung auszuspr chen, 
die vom HeimaLslaaL nichL anerkannL wird 3). Im deuLschen RechL isL 
diesem Ge i ·htspunkt dur h § 606, IV ZPO Re hnung getragen. Im 
Sinne dieser Vorschrift sind die deuLs hen Gerichle zur cheidun()' von 
.\usländern auch dann nichL zusLän<lig, wenn nach dem HeimaLsrechl 
die cheidung besLimmLen Behörden ausschließlich vorbehalLen i t 4). 

Die Gründe, die die franzö i eh n GerichLe anführen, v rmögen 
allerding nichL zu überzeugen. Wenn ·ie agen, die GerichLe könnten 
nichL als religiöse lnstanzen funktionieren, so isL einzuw nden, rlaß e · 
sich ja nur darum handelL, eine zivilrechtlich wirksame Ehe miL zivil­
r chtlicher Wirkung aufzulö en. Es isL doch unbe LreiLbar, daß au h der 

1 ) .Jord:111, Rev. de droil inl. l\l:.!:>/3 . 374; A11dinel, ~irey 24. ~- lfJ ; 
dc1"e lbe, Rec. des ,ours l\P6, I, 243; BarLin, Principes S. 4 17, der den Ge­
ri·hLen Verwechslung von Form- und fond-Frag n , ·orwirfl: Degand, Rep. 
de <lroil inl. vo Divorce no '.201 , ;\fast .J. 31, 166 . 

2) her ichL über die RechLprechung bei Jordan a. a. 0. 377 ff.; Le,·y 
. 123 ff. _; AudineL, irey 24. 2. 10; Appellhof von Paris 17. 5. 02 Rev. de droiL 

inl. 05, 519, Dalloz 03. 2. 49 miL Anm. , ·o n Barlin; Ch. civ. 2fl. 5. 05 irey 06 
L 161 , Rev . de droil inL. 05 , 51 ; Trib. civ. de la eine 9. 5. 11 Rev. de droiL 
inl. Hlll, 640; 18. 11. 1911 1cre spece R v. de droit inL. Hll2, 368; 1 . 12. M 
.J. 03, 805; 11. 3. 13 Rev. de droit inl. 13, -147; 25. 5. I Z Rev. de droit inl. 13, 
1-1 (betrifft eine Nichtigkeitsklage); 9. 1:2. :.?l Sirey 24. 2. 13; Appellhof von 
I ari 26. 12. l"l Rev. de droit inl. 13, 4.24; ·)6. 6 . 10 Rev. de droiL inl. 10, 37; 
Roq. 5. 7. :W Rev. de droit inl. :.W, .25 , wo aber im konkrelen Fall die chei­
dung zugela~sen wird, weil nach dem lleimatsrechl die Zivilgerichte zu lündig 
ind. Eben o Appellhof von Pari '20. 11. 20 .J. 21, l 5; Trib. civ. vo11 Anlwerpen 

!I. -2. 0!J Rev. de l ' In Lilut Belge de DroiL romp. l 1, 132; die f' Auffassung \.\ird 
gebi lligt von Vrooncn, Rrv. de l ' ln Lilut Beige de Droit comp. 10, 20; Poullel 
f-. 4.\10, c sei denn, cla!3 die Ehe nach nem Jl eimalsrechl nichlig i L. 

Die Zu liindigkeit wird bejaht: Trib. civ . de la Seine 11. 6. '21 J. ·'l, 5:25, 
' ircy ;,,4, '2. lfl mit Anm. vonAudinet; 24 12. '21 J. ·>:2, 117; Erslinslanzgericht 

von Brü el 6. 12. 22 Re . de J'Inslilul le DroiL comp. 14, 13 ; Appellhol' von 
Brüssel . 1. 27 J. :2 , 486; Landgericht Slraßhurg- 22. 10. 30 J. 31, 166. 

Daß der religiöse Charakter der Ehe kein llincternis bildet sie z11 scheiden, 
lielonen Planiol-Riperl-Roua L, Traile pral. de clroit civil fr ., Pari 1926, 
·2, 460; Barlin bei ubry et Hau 7, 40\1; Pillel. irry 06. l. 161. i !Jersicht 
über clie Recht prechung, Silz a. a. 0 ... 244; Dc ga nd a. a. 0. 11° :lOO ff. 

3) Vauthicr a. a. 0. sieht den Grun:l darin, daß die Gerichle zwischen 
Form- und Inhallsvorschriften keine radikale choidung machen wollrn . 

. 127, 142. 
4 ) St.ein-Jonrl Anm. II , Z zu§ 606; Landgericht Slraßbur~ 13 . '>. 24 

Hev. de droil inl. 19-2:'>. 354. 
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m1sländisehe SLaaL ziYilrechLliche Wirkungen an Eheschließung und 
Scheidung knüpfL und nur um die handelL e sich. 

Die BehaupLung, daß nach bulgari hem RechL die \' orschriften 
über die kirchliche ZusLändigkeiL zu den fond-YorschrifLen gehöre, isL 
wohl in WirklichkeiL nichL anderes al eine Umschreibuno- des Grund­
saLze , daß der beLreffende SLaaL eine Scheidung durch ein welLliches 
GerichL nichL anerkennL. Er knüpfL an die Verletzung der Zuständig­
kr.itsYors<'hrifL dieselbe Folge wie an die VerleLzung einer materiell­
rec-hLliehen Norm, aber das heißL nichL , daß er die Norm in anderer Be­
zichun<r als eine maLeriellr chLliche beLrachteL. ' ur in der inL r­
naLionalen Regelung unter -cheideL ich das bulgari ehe HechL \'On d m 
cleuLschen. Es will nichL zulas en, daß auch ein ausländi eher 'LaaL bul­
garische Bürger s ·heidel:.. Über die e .Auffa ung gehL der deuLsche 
RichLer hinweg, es sei denn, daß beide GaLLen bul(Tarische SLaaLsan­
gehörigr sind, d nn für ihn gilL d r Grundsatz, daß die Scheidungs­
prozedur nach dem Ort rechL zu erfolo-en hat. Auch der Hinweis, daß 
<lie VorschrifLcn üb r die kirchliche ZusLändigkeit, mit, der sakramenLalen 
.\uffassung der Eh und damiL miL dem fond zusammenhängen und 
daher selbsL fond-\'or chrifLen eien, ziehL nicht; denn wegen de Zu­
sammenhangs miL der maLeriellrechtlichen Au geslall:.uno- eines R chL -
YerhälLnisscs wird eine prozessualr orm nich zu einer materiellrechL­
lichen, son L wären die 1ormen, welch wegen der EigenarL de Schei­
dungsanspruchs clie Yerhandlung maxime einschränken, au ·h mat riell­
rechLli ·he. 

Nach kanadischem R chL erfolcrl:, die Stheidung durch ein indivi­
duelles G setz, ein privaLe bill. Kann ein Kanadier in DeuL chland durch 
grrichLliche rLeil geschi den werden? Niboy L1) glaubLe miL Hilfe 
der QualifikationsLheori die AntworL zu finden. E ei nach inländi eher 
Qualifikation zu entscheiden, ob da privaLe bill des kanadischen Par­
lam nls ein jurisdikLion II r cicler ein legislaLiYer AkL i. ]m ersLeren Fall 
eien cli franzö ischen GerichLe für die cheidung zusLändig, im letzLeren 

nichL. Iach französi eh m laaLsrechL, das anO'e,.,vandL wird, weil es sich 
um eine Qualifikation frage hanclelL, sei ein individuelle Ge eLz eine 
eonLradicLio in adjecLo, daher s i das privaLe bill als ein juri dikLioneller 
• \ kL anzu prechen, die cheiclung im Inland möglich. Die Begründuno­
Yermag nicht zu überzeugen, da ie eine rein begriffsj uristi ehe isL. Der 
fü,griff des jurisdiktionellen AkL i t o-anz un ic-her er wird z.B. von der 
noch h rrschenden dcut chen Theorie ander aufo-efaßL als von der fran­
zösi chen; er isL ein rein wi sen chafLlic-her, nicht normaLiver. Dazu 
kommL folgendes: StehL s ,virklich fest, daß GerichLc nur jurisclikLionelle 
~\kLe gerad in dem o od r o definierLen inn vornehmen können? 
Diese Frage kann nur dann soforL bejahL werden, wenn man den juri -
dikLionellen Akt als einen, der Yon GerichLen Yorgenommen werden 

4
) il'ey 24.. ?. 114. 

4* 
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kann, definierL. Doch YerbirgL sich unLer der bl'griffsjurisLi ·chen Ilülle 
rin sachlicher Kern: man kann ihn wi folgL au drücken: ·würde bei der 
Scheidung eine Kanadiers den Gerichten ine TäLigkeiL zugemuL L, die 
außerhalb de B ·reich der Funktionen liegL, cli dem Geri 'hL gewöhn-
1 icherweise oblieg n? 

RichLig i L daher, daß man cti aLur des privaLe bill näher zu unter-
suchen haL. E ergibL sich, daß das private bill formell zwar ein Akt des 
Ge eLzgeber i L und einem Ge eLz gleich LehL, aber die Ge etzgebungs­
gewalL wird wie eine richLerliche au geübt, d. h. die Scheidung wird nur 
bei orhandensein bestimmLer Gründe ausgesprochen, wie wenn das 
Parlament an eine bestimmte H.erhlsnorm gebunden wäre. ~Ian be­
achtet nämlich di Regeln des materiellen eno-Ji chen cheidung r chL. 1) • 

. \u dieser Sachlage ergibL sich, daß k in Hindernis besteht kanadische 
Bürger in DeuLschland zu scheiden. Eine ,\nwendung des maL riellcn 
kanadischen Scheidung rechts isL möglirh, man folgt eben den clben 
Grundsätzen, denen da kanadische ParlamenL folgt. Dabei haben die 
deut chen GerichLl' keinerlei FunkLion auszuüben, die ihrer Organi ation 
wider prichL 2). 

Gegen die Anwendung der , ·orn kanadi chen ParlarnenL bcfol 0 ten 
Grundsätze könnte eingewendeL werden, daß ic keine PrivaLrechL älze 
:ind, ondern nur , wohnheiLen oder um·erbindliche Maximen und die 
Kolli ion norm nur Rechtssätze anzuwenden heißL. Es hand lt sich hier 
um ein ,YeiLreichencles Problem, da hi r nur angedeuLeL werden kann. 
Jn den ver hiedenen RechtssysLemen hat die rechLsanwendende Be­
hörde, in der Regel der RichLer, eine 0 anz verschiedene SLelluna zur 
Rechtsnorm und daher muß auch die RerhLsnorm selbst jeweil Yer­
:rhieden formuliert werden. Praktisch kommt hauptsächlich der nLer­
schied zwis hen der Regel des common law und der des konLinentalen 
Privatrechts in BeLrachL. Ebenso isL di EntsLehung der Norm in den 
beiden Recht y Lern n verschieden. ,\uf die e YerschieclenheiLen muß 
auch das inLernaLionale PrivatrechL Rück icht nehmen. vVir können 
nicht erwarten, daß alle Erscheinungen eines ausländischen RechLs in 
un er eigenes Schema pa en; würden wir unsere Laatsrechtlichen Be­
griffe ohne Überlegung amyenden, so " ·ürclcn " ·ir ofL ins Leere gr ifen. 
Daher müs en wir neben der theorcLis hen Envägung, die un agL, 
wann nach der au ländischen Yerfa ung Pine bindende rorm vorliegL 3), 

1 ) Da haL Rabe!; ZauslinLPrR 5, ·.W·2 nach!.l'cwie en. :'\ach Champ­
cornmunal, Annuaire de leai laLion elrangere rn:2:2, -179 wurde die rheirlung 
in \J5 von 101 Fällen wegen Ehebruch ausgesprochen, die anderen Gründe 
sind ImpoLenz und Verweig-ernng der eheli ·hen G-emein c hafl. Ebenda . ~94 
~ähere üher die Prozedur. 

2 ) Für die Zulä sigkeiL der Scheidung \·on Kanadiern in Frankreich Laben 
sich ausgesprochen der Appellhof von Douai :29. l. ·24 Sirey :U. :2. 113, J. ·M, 
3, D; BarLin, Principes S. 4:23. 

3 ) Vgl. hierzu Kunz, ZiR. 3-2, :2 ff. 
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auch da praktische Funktionieren der au ländi ·chen H.echLsordnung 
Lrrü ksichLigcn; der maLeriale GehalL muß neben der formalen Kon­
·LrukLion zur Geltung kommen. Daher sind die von einer ständi 0 en 
H.echLsprerhung befolgten Grund ätze oder wie im vorli 0 enclen Fall 
Yom ParlamenL befolgLe Maximen wie SäLze de ausländi chen PrivaL­
rechL zu behandeln. Wenn man die Kla sifizierung der von GerichL oder 
Parlament befolgLen GrundsäLze als Recht norm oder bloße Gewohu­
hciL mit dem Wort QualifikaLion bezeichnen will, o liegt auch hier ein 
QualifikaLionsproblem vor. Aber inLernaLionalrechtlich i t diese Qualifi­
kaLion nicht oder wenigsLens nichL allein maßgebend, son lern in erster 
Linie isL die praktische . \.uswirkung zu beachten. 

Auch dann, wenn die kanadi ehe Scheidung kein j uri dikLioneller 
. \kt im inn einer nwenduno- iner schon besLehenden orm ( die~ 
\YorL im weiLesLen Sinn O'enommen) wäre, hielLe ich ein cheidunO' 
durch deuLsche Gerichte nicht für ausgeschlossen. Auch in diesem hypo­
LheLischen Falle erfolgt ja die chcidung und ihre Yerweigerung ''" nig­
sLcns ihrem Sinn nach nicht rein willkürli ·h und zufällig, wie wenn eLwa 
das Los entscheiden würde 1 ), sondern nach d r GerechLigkeiL de · 
Einzelfall . E wäre möglich, daß d r deuL ehe H.ichLer kanadi ehe 
Gatten scheidet, wenn es die GerechLigkeiL des Einzelfalls fordert und 
ein deuL eher chridung grund YorliegL. Er müßLe dann allerdings offen­
bar die GerechtiO'keiLsvorsLellungen des kanadischen Volkes, wenn i 
von den deuL chen abweichen sollt n. berücksichLigen, das i L eine 
s<..:hwere, aber nicht unlö bare .\ufgab , da Präjudizien zur VerfüO'ung 

Lf•h n. Eine TätigkeiL, die über seinen normalen Aufgabenkreis hinau 
geht, würde auch hier Yom H.ichLer nichL verlangL. Auch sonsL muß er 
ein EnLscheidung in HinsichL auf den Einzelfall treffen: eine ertrag -
sLrafe herab Lzen, entscheiden, ob ein \' erLrag gegen die guten Sitten 
verstößt, ob ein wichtiger Grund für eine Kündigung vorliegL u. ä. 

Eine andere Frage isL wieder, ob nicht darauf H.ücksichL zu nehmen 
isL, daß da au ländische Hecht dadurch, daß es die Scheidung dem I ar­
lamenL vorbehält, impliciLe die S ·heidung dur h au ländische Gerichte 
für unwirksam erklärt 2). • ach dem früher Ge agten isL ein ol ·he Ver­
boL des HeimaL taaLs zu beachLen , wenn beide GatLen dem elben Staate 
anO'ehören 3). 

E i L leichL einzu ehen, daß dieselben EnYägungen, die für clic 

1 ) Man isl sich im Verwallungs- und ~Lrafreclil darüi.Jer einig, daß e ein 
ai.J!-olu L freies Erme scn nichl gilil; Dr o l, Das Ermesse11 des lrafrichlcr:,, 
llerlin 1930 S. 43. 

2 ) Da das <..:omm·on law dem \\"ohnsilzprinzip folgl, isl cla im konkrclen 
Fall nicl,L anzunehmen. 

3) Auch Barlin, Principcs . 41 N meint, es sei möglich, au dem engen 
Zu ammenhang zwi eilen Grund und Prozedur der ·heidung zu schließen, 
daß in Frankreich eine g-crichtlic:he cheidung nichl möglic:11 sei, wenn da 
lleimal rechl eine abweichende Prozedur ,·or ehe. 
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cheidun()' durch inclividucll s GescLz angestellt wurden, enLspr chcnd 
für die durch .\kL der freiwilligen Gerichtsbarkeil oder admini LraLive 
Verfügun()' anO'esL llL w rdcn können. Die chwierigkeiL dürfte wohl ni 
in der Trennun()' der maLeriellen Fragen und der cheidungsprozedur 
liegen ; anscheinend las en si · h bei allen Rechten, die Voraus tzung n 
und die Prozedur der cheidung in einer Weise Lrennen, die allgem in­
gültig i t. Wenn Y r·chiedene Rechtsordnungen miteinander in Kon­
flikt geraLen, o liegt es nicht daran, daß sie die Grenze zwisC"hen ma­
Leriellem ScheidungsreehL und Prozedur verschieden ziehen, . ondern 
daran, daß ie nichL eine Prozedur durch die andere wollen crseLzen 
lassen; auch sLehL die Prozedur selbst oft in so engem sachlichem Zu­
sammenhang miL dem maLeriellen Scheidungsrecht, daß nicht ine be­
liebige andere an Lell der eigentlich passenden geseLzL werden kann . 
• \ lle die Konflikte könn 'n nichL damiL ent chieden werden, daß man 

' ormen oder ln titutionen qualifiziert, damiL würde man das Problem 
nur äußer li,·h lö en , onderndadurch, daß man auf die sachlichen Gründe 
der Differenzen eingeht und sie nach WertgesichLspunkLen zu schli hLen 
LrachLeL. 

Dass lbe \'erfahren muß der deuLsche RichLer bei der Behandlun()' 
der im .\u ·land vollzoO'enen cheidung beobachten. IsL die cheidung 
im Ausland durch rteil Yollzogen , so findeL § 3:2 ZPO. Anw ndunO'. 
Hier wird einmal eine Qualifikation erheblich, es fragL ich nämlich, 
wann ein au ländi eh r SLaaL akl ein rteil im inn des s 32 i t. Die 
Frage, ob der AkL einem Inhalt nach ein rLeil i L, brauchL nichL rr­
örterL zu werden, w il ja vorau ge eLzt wird daß darin eine ~cheidung 
au gesprochen wird. Es fragt ich al o nur, ob die Behörde. die die 

cheidung ausgesprochen haL, ein Gericht war und ob das Verfahren 
einem gerichLli ·hcn Verfahren entspricht. Da man nichL erwarLen kann, 
daß ausländische LaaLcn ihre Behörden genau so wie DeuLschlan<l 
organisieren. kann jed nfall nicht Identität dieser beiden Faktoren 
vorausge etzL werden. Eben owenig kann es darauf ankommen, wie der 
au ländi eh taaL den Akt benennL, ausschlaggebend kann nur die un­
gefähre ·· berrin Limmung in der sachlichen Funktion sein 1 ). 

Die Qualifikation als gerichtliches Urteil haL aber nur für di .\n­
wendun des ~ 3·)8 ZPO. Bedeutung. ErscheinL der au ländi ·h S ·hei­
dun()' akt nicht als rL il im Sinn des § 328, ·o i L damiL über eine 

ichtanerkennung noch nichts enLs ·hieden. Au zugehen i t davon, daß 
die grund äLzli ·he Möglichkeit besteht, jeden beliebigen cheidungsakt 
mag er rein privaL r Natur sein oder ein Admini traLivakt 2

) oder ein in-

1
) ~euner, lnlernalionale Zu ländigkeiL S. 16. 

2
) Bei piel der nerkennung eine dänischen cheidungsdekreL , Trib. civ. 

von Rom . 4. Hl08 J. 10, 670; auch bei Ko lers-Bellerman ~, r.onvenlions 
de Ja Hnyc 1 [arlem-llnng l!)~l . 341 (auf Grund des Arl. 7 der llaager chei­
dungskonvrnl ion ). 
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dividuelle Gesetz 1), anzu rkenncn. Da DeuL ehe Reich kann nichL 
\'erlangen, daß andere Staaten das cheidung \'erfahren in gleich r 
\1/eisc wie es organisieren, eine grundsätzliche ichtan rk nnung aus­
ländischer cheidungen, die keine Urteile ind, würde zu den unsinnig-
Len Konsequenzen führen. ollte man eLwa ein Ehe, die ein Ru se mit 

einer Russin in Rußland aeschlosscn haL, deshalb für nichtig halLcn weil 
seine frühere Ehe durch einen bloß privaten Ak:i ae ·hieden wurde? 
.Jedenfall wird man die nirhtg richLliche Scheidung anerkenn n die im 
lleimaLstaaL gemäß einem RcchL tattgefunden hat. Wir werden aber 
wohl auch eine Scheidung anerkennen, die in einem anderen als dem 
Heimatstaat in der Form des Heimatsr cht erfolgt ist 2), selbst dann, 
wenn das OrLsrecht zwingend die Beobachtung seiner heidungsform 
verlanat 3). Man hat wohl keinen Anlaß, die für das deuL ehe Recht auf­
gc LcllLe R g I auf andere RechL zu üb rLragen; im treiL zwi ·hen 
OrL recht und I-IeimatsrechL hat, wie chon öfter erwähnt, das Ilcimats­
rechL einen gewis en Vorrang. 

chwicriger isL chon der Fall zu entscheiden, daß die Scheidung 
in einem fremden SLaaL in der von der Form de HeimaLsrechLs abweichen­
den Ortsform erfolgL i t 4). Können ich z.B. Deut ehe in Rußland privat 
sch iden? lch möchte die Frage bejahen für den Fall, daß i ihren 
Wohn itz in Rußland haben 5). E i L unmöglich, in Rußland ein n Schei­
dungsprozeß durchzuführen, auch kann man nichL verlanaen, daß der 
russische Laat di g richtlirhe cheidung einführt; denn die Regelung 
der privaLr chtlichen Verhältni s gehört miL wenigen Ausnahmen zu 
jenem Täti keitsbercich, in dem sieh die staatliche ouv rüniLät völlia­
frei cntfalLcn kann. Andererseit kann man von den dcut c-hen Bürgern 
meisL nichL v rlang -n, ihren eh idunasprozeß in D uLs hland zu führen. 
Das kann geradezu unmöglich sein, nämlich, wenn kein dcut ches Ge­
richt zuständig isL ( ander da österreichi he RechL, da für einen solchen 
Fall in§ 100 J . Vorsorge trifft). In vielen Fällen wird e wenigstens tat­
sächlich unmöglich sein, den Scheidungsprozeß in Deutschland zu führen. 
weil sich eben alle prozeßerheblichen Ereigni sc fern vom deut chen 

1 ) Champcommunal, Annuaire de lcgislaLion eLrangere H.l22, 397 will das 
kanadi ehe Scheictung bill al ausländLche Gesetz anwenden, weil die uffa -
sung dieses Al<Les al eines Alde 0 der ouveränen Gewalt enLseheide. 

2
) ZiL lmann 2, 756 ff ., 775; Lewalcl . 125 ff.; Silz a. a. 0 .. 230; 

Bertrand, E ev. cle l'InsLiluL Beige de droit romparc 14, 13 . 
3 ) Eben o Trib. civ. von Brü cl 16. 6. 2 J. 28, 1·253 = .J. 2!), 773. 
4 ) Endemann .JW. 1914, 151/2 verlangt Beachtung des Heimat rechL . 
5 ) A. A. Zitelmann 2, 775, Frankenstein 1, 557 und Raape Anm. 

:.\I. I, 1 zu ArL. 17; o sehr ich miL Raa p e in d r BeLonung de Zu ammenhang­
des formellen und maLeriellcn ScheidungsrrchLs überein limme, o scheint e. 
mir clorh beclcnklich, den Vor chrifLen über das Scheidungsverfahren maLcriell­
rcchllichen Charal<Ler beizuleg-en um daraus die inLernaLionalrechlli he Be­
handlung zu erschließ n. 
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Heiche abgespielt haben. Wenn man al o dem deuL then Bür()'er nichl 
überhaupL di Möglichkeit zur cheidung Yer chließ ·n will, muß man 
ihm schon die in d r Orl form gesLaLten. Aber sie wird naLürlich nur dann 
als wirk am anerkannt, w nn nach deuL ehern HechL ein cheidungs­
grund vorgel aen i L. Es ist hier nichL d r Platz zu unLersuch n, ob nichl 
für die Anerkennung Yon au ländi eh n cheidungen, die in der Form 
eine A<lmini traLi,·akL ergangen ind , b ondere Voraus eLzungen d r 
Anerkennung eLwa in Analoaie zu § 328 aufzusLellen ind. Für di priYale 
Scheidung kommt, ein olche Analocrie ab()'esehen vom \\' ohnsiLzerfor­
dernis , nicht, in Frage 1). 

Ähnlich s gilt, für die Scheiduncr YOn Au !ändern in einem driLL n 
SLaat. Hier wird besonder die Fracre brennend, inwieweiL man dem 
Heimat LaaL ge Latten oll, die cheidung prozedur sein r Bürger zu 
regeln. Wie schon früher beLonL, ·cheint die ZusLändigkeiL des Heimal­
sLaaLs nur dann billigerwei e anerkannL \\ erden zu können , wenn Leide 
GaLLen dem elben LaaL angehören oder wenn doch die beiden JleimaLs­
rechLe in di er Frage den elben tandpunkt einnehmen 2 ) . 

Die Erörlerung der vor Lehenden Bei piele clürfLc ergeben hab n. 
daß diese Fälle nichL miL Hilfe der Qualifikation Lheorie gelösL werdeu 
können. Die Lösung, di sie o-ibL, i L weder logi eh wirklich einwandfrei 
begri.indcL, noch raLion II zu Yer Lehen. Man bcgr ift nichL den sachlichen 
Grund des Ergebnisses. Anderer eit dürfLe klar geworden ein, daß man 
auch ohne Hilfe der QualifikaLionsLheorie Lösungen finden kann, die 
dem GerechLigkeiLscrefühl enL prechen und miL jener Sic:herheiL becrrün­
<leL incl , die überhaupt, auf einem o schwankenden Boden, wie dem des 
inl rnaLionalen PrirnLrechL möglich isL. Der einzige prinzipielle Ein­
\Yand , der gecren die hier befolgte 1eLhode erhoben werden könnle. 
i t der, daß sie sich über die H gel locu recrit acLum hinwegseLzL. Aber 
die er Regel kann nichL d r Sinn zukommen, den ihr die herr chendc 
Lehre mehr oder minder unb wußL zuschreibl. Sie haL bekannLliC'h 
hi Lori eh eine merk,Yürdige ErweiLeruncr und Formalisierung erfahren. 
Früher wandte man si nur auf die insLrumenLalen Formen der HeehL -­
geschäfLe an; die öffenLlichc Form des einen Landes kann durch die des 
anderen Landes er eLzL werden. ErsL päLer und unLcr "iderspruch 

1 ) lm Fall Kapigian \·. D r l\lina ian 21:2 l\Ias . 41:l, Lorenzen C:a c Oll 

ConflicL of Laws S. 6!)6 ,rnrdc eine gemäß dem Wohn iLzreclIL aulomalisch 
dur ·h den Religion wcch el l,ewirkle Eheauflö ung anerkannt. Ebenso ist 
sUi.ndige amerikani ehe Praxis, die gem'iß dem IndianenechL erfole-lc Ehe­
auflösung anzuerkennen. Goodrich a. a. 0 . . :270„ 

2 ) Raape Anm.MI, 3 zu Art. 17 ; RG. ~2. 6. 31, RG. 133, 161 wendeL 
materiell das inlernalionnle Privalrechl de Heimal Laals der Parteien an und 
dazu §328 ZPO.; Arminjon 3, 35 will nur eu1e gemäß dem Ort recht erfol 0te 
Scheidun(J' anerkenn n; M. \Volff, Familienreclll 7 S.15~ hält die Scheidung 
für wirk am, wenn sie dem Ileimal rechL der Gallen gemüß und narh der !ex 
loci acLus zulä ig i 1. 
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\Yurde si auch auf dil' Frage aus()'edehnl, ob da · H.echl g-e chäfL üb r­
haupL einer Form bedarf und eine weitere Ausdehnung be tancl darin, 
daß man sie auch auf nicht rein recht gl'schäfLliche Tatbeslände ,Yie z.B. 
die cheidung anwandte. Die Anwendung der Regel locu regit aelum 
~LellLe man . ich nun eL,rn in folO'ender ·weise vor: l\Ian enLnimmL d r 
rinen RechLsordnung die F ormvor chrifLen. iner od r eYenLuell mchrerC'n 
and r n die Vor chrifLen über den Inhalt. Infolg de sen i t nölig von 
einem allgemeinen Be()'riff der Form- und InhalLsvorschriften auszugehen 
und dah r hat z.B. Z i t Im a nn versu ht, di FormvorschrifL n als jen 
Yorschriften zu defini r n, die für eine \Villen ·erklärung eine Form vor­
schreiben oder au chließen, ohne die l\Iöglichkeit , die Willenserklärung 
in einer anderen Form abzuo-eben, überhaup au zuschli ßen 1). Dies<.' 
D finition hat icher etwa Einleuchtende , nur fragt sich, ,rnrum geradr 
ie maßo-ebend isL. Der achliche Zu ammenhang zwischen dem ralio­

nellen Grund der Regel locu · regit acLum und o-erade dieser DefiniLion 
der Formvors ·hrifL i L nicht inzu ehen. Im Sinn der Qualifikations­
theorie würde e liegen, den Begriff d r Formvorschrift im inn der in­
ländi chen Sachnorm nt cheiden zu lassen. Aber wie chon früher ge­
·agt, cheint eine Definition de Begriffs der FormYor ehrifl im 'inn der 
Sachnorm meist zu fehlen. itan hat nur in bezug auf das international 
I rivaLrech t ine Grenze zwischen Form- und Inhal l ,·or ehrifLen zu ziehen 
versucht. nd selb L wenn eine solche Grenze in bezuo- auf die arhnorm 
bestünde, so wäre immer noch zu be,vei en. daß im inLernaLionalen 
Pri,·aLrecht dieselbe Grenze gilt. 

erade weil eb n die verschiedenen Recht ·ordnuno- n unterein­
ander ver chieden sind, kann man nicht rwarLcn, daß man in einer .\.rL 
mechanischen Prozedur der ein n Recht ordnungen die FornworschrifLen 
('11 Ln hmen kann, einer anderen die Vorschriften üb r den Inhalt und daß 
nun beide Teile zueinander pa sen wie Teile eine Zusammen etz piel ·. 
\\' eil Form und InhalL sachlich zusammenhängen oder wenig Lens zu­
sammenhängen können, darf man sie nicht miL dem Me er eine von 
außen herangeLrag n n Be0 riff au inander chneiclen, sondern muß den 
in der Sache selbst gelegenen Zusammenhang berüeksichLigen. Das kann 
man nur, wenn man die b iden zur An\\·enclung kommenden Re ·hL ord­
nungen nacheinander anwendeL 2); e ge chiehL in folgend r \Vei e: Zu-

1 ) Zilclmann '2, 154 ; ,-gl. Oberneck, Ilanclwörlerbuch der Rechls · 
wi senschaft 3, 45U. 

2 ) Eine ühnli·he n chauung verlrill Pacchioni a. a. 0. S. 176/ ; in 
dem hier behandelten Fall i t die Reihenfolge unerheblich , weil die Anwendun!{ 
<lcr or chrifLen de einen Rechts nicht sinngemäß die des andern au,,. 
chließt; ander im päLcr zu be prechcnden Fall der gülerrcchllichcn und erli­

rerhllirhen Vor rhriflen; Jogi eh incl jedorh zuer".-L die rü1· cle11 Inhalt maß. 
gebenden Vorschrift n anzuwenden und das ist auch prnklisc-h nolwcnclig-, 
wenn da Zustandekommen des \"erlraz~ zweifelhaft Lt und dnn>n der Errich ­
l ungsorL abhüngL. 
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näch L i L zu fragen, ob der AkL, des en Wirk amkeiL be triUen isL, und 
der der Form de Wirkungs Latut ni ht genügt, gemäß der Ort form 
gülLig i L. Da srLzt wohl vorau , daß das Ortsrecht ein ent prechende 
Geschäft kennt, d nn es wäre offenbar unrichLirr zu sagen, daß nach 
dem OrLsrechL überhaupL keine Form erforderlich isL, wenn das OrLsrecht 
da Ge chäft überhaupt ni ht kennt. Dann isL bei den Vorschriften des 
OrL rechLs eine nLerscheidung zu machen; nur die Form vor chrifLen sind 
anzuwenden, nicht die Inha!L vor chriften. Diese nLer cheidung scheinL 
in der R gel keine chwierigkeiten zu mach n 1); nur die nwendung des 
~2247 BGB. auf au ländische :Minderjährige, die in D uLschland te Lieren, 
schien zweifelhaft. Es wird ich empfehlen, alle jene \ orschriften anzu­
wenden die die äußere Erscheinung und die Prozedur des Aktes beLref­
fen. Dazu gehörL auch die VorschrifL, daß eine cheidung nur durch ge­
richtliches Urteil erfolgen kann, daß eine Behörde eine ZusLimmung er­
Leilen muß, die sie frei verweigern kann, obwohl die lben VorschrifLen 
in anderem Zu ammenhanrr al Inhalt vor chriften zu behandeln ind 2). 

1hr Anwendung ergibt sich darau , daß eben son t der betreffende Akt 
im Au land überhaupt nichL in der OrLsform vorgenommen werden 
könnLe. E sind eben alle jene VorschrifLen miL anzuwenden, di miL der 
ErrichLung selbst in unLr nnbarem Zu ammenhang tehen. 

\\' nn fe LsLehL, daß der AkL den Formen de OrLsrechLs rrenügt, 
so muß geprüft werden, ob er die inhaltlichen Erfordernis e de oder 
der WirkungsstaLute erfüllL. Aus dem Wirkung Latut sind daher alle 
jene Vor chriften au zuscheiden, di Form rfordernis e aufstell n. Also 
wiederum eine Tr nnung von Form- und InhalLsvor chriften, doch YOm 
entgeo-engeseLzLen Ende au . Aber der verschied ne Au gano- punkt 
kann ein Yersehiedene Ergebnis zur Folge haben. ~Ian wird jeLzL mit 
den Inha!LsvorschrifLen auch jene Vor hriften anwenden, die zwar zu­
näch L nur die Form betreff n aber in so engem sach li chem Zusammen­
hanrr miL lnhalL YorschrifLen Lehen daß sie sinngemäß mit diesen zu­
sammen angewandL werden mü sen. Daher erseheinL jetzt§ 2247 BGB. 
als Inhalt vor chrifL. 

Ein ganz elbsLändige Problem i t wieder, ob in gewissen Fällen 
die Geltung der Rerrel locu r rriL actum YOm Wirkung sLaLuL abhängig 
zu ma ·hen i t. 

Der inn der Kollisionsnorm wäre demnach eine \' erwei ung auf 
di au ländi ehe Sa ·hnorm, die ganz allgemein lauLeL. Der Kern, auf den 
verwie en wird, Inhalt vorschrift und Formvorschrift, läßt ich immer 
ohn Schwierigkeit, fesLstellen, weil eben insoweit alle RechL ordnunrren, 
deren Abrrrenzung das internaLionale PriYaLrechL zu vollziehen hat, 
übereinsLimmen. \Vürden sie es nicht Lun , so wiire ein internaLionales 

1 ) Va u Lh icr u. a. 0. . <M I eLonL überdies miL Recht, daß im Einzelfall 
c..li e nlerscheidung von Form- und JnhalL vorschriften keine übertriebenen 
Schwierig-keilen machl. 

2 ) Baligancl, ZiR. 17, :l20; Vaulhier a. a . 0 .. :l5. 
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PriYatrechL überhaupL unmöglich. ln ofern isL also eine inLernaLional 
g mein ame Qualifikation maßgebend. Die nähere Abo-renzung des 
Kreise der anzuwendenden RechL normen erfolgt aber nichL durch YOn 
außen herangeLragene Beo-riffe, sond rn nach dem inneren achlichrn 
Zu ammenhang dieser Normen elbst. 

Allgemeine VorausseLzung des Eingreifen der Hegel locus regiL 
acLum i L, daß e ich um in Recht geschäft handelt, das an einem Ort 
errichtet i L. de en Hecht nichL für seinen Inhalt maßgebend isL. Schon 
oben wurde au geführt, daß der Krei der Akte, für die die Regel gilt, als 
noch nicht endgültig fc Lgelegt betrachtet werden kann. Zunäch L gilt. ie 
für RrchLsgeschäft , ob sie auch auf andereAkLe ausgedehnL werden kann. 
muß jeweils o-eprüft werden. Die hier in Frao-e sLchende Beschränkung 
de Anwenctungsb reich der Regel locus regit aC'tum i t so,rnhl eine Be­
schränkung der \' erweisung, wie eine Bedingung für die \' erwei ung. Es 
wird nur auf die Yor chrirten des Ort r chts verwiesen. die die Formen 
der Recht ge chäfLe betreffen und nur, wenn der zu beurLeilende J\kL 
al rechL geschäfLlicher qualifizierL ,Yerden kann, darf die Trennung YOn 
Form- und InhaltsYorschriften Yorgenommen werd n. Die eben rr­
wähnLe Qualifikation isL ein internationalprivatrechLliche. Auch nach 
ausländischem Recht zu beurteilende .\kte ind daraufhin zu prüfen. ob 
für sie die Regel locus reO'iL a ·Lum gilL. Daher kann der Begriff des 
HechLsge chäft ni ht ausschließlich mil Rück ichL auf die achnorm 
<ler 1 x fori gebildeL werden. Aber Qualifikationskonflikte cheinen si ·h 
hier nicht zu ergeben. W nn sich chwierigkeiten ergeben, so kommt da 
daher, daß e oft zweifelhaft ist, ob die Regel locu regit actum nichL 
auch auf nicht rechtsgeschäftliche Akte ausgedehnt werden kann. Solche 
Fälle dürften natürlich nicht damit gelö t \Yerden (und man hat auch 
nichl ver ucht), daß man den Begriff de Recht geschäfL zurechtbiegt, 
sondern die Frage muß direkt ge teilt \Yerden, z. B. kann die Regel locus 
regit actum auch auf einen TatbesLand wie die ,cheidung prozedur an­
gewandt werden? Die richtige Frage tellung läßt das Qualifikation -
problem verschwinden. Die Anknüpfung ge chieht an den ErrichLung ·­
ort. Dieser B griff kann wohl nur durch die Kollisionsnorm de Richters 
be timmt werden. E ist hier nicht zu untersuchen, wie er konkret zu 
definieren ist. l ur möge daran erinnert werden, daß der Begriff des 
ErrichtungsorLs auch dann ein kolli ionsrechtlicher Begriff ist, wenn 
man verlangt, daß da Recht ge chäft nach dem für es inhalLlich maß­
gebenden Recht zustande gekommen i L. Es besteht kein Grund, hier 
auf die Auffassung, die die e Recht seih L von dem Begriff des Er­
richtung orts hat, abzustellen, sondern es bleibt bei der grundsätzlichen 
Autonomie der kollisionsrechLlichen Begriffe. Selb tver tändlich sind 
aber bei der Beurteilung der FraO'e ob das Recht ge chäfL nach dem für 
s maßgeb ndcn Recht zu Lande gekommen ist, die Formvorschriftrn 

in der oben g schilderten Weis auszuscheiden. 
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3. Erbrecht und Güterrecht. 
chon eiL J ahrhundcrLen bemühL sieh die Wis ens('hafL des inLer­

naLionalen PrivaLrechts, güLerrechLliche und erbrechtliche Vorschriften 
Yoneinand r abzugrenzen. Bar Li n glaubLe eine Lö ung der chwierig­
keiten dadurch zu finden, daß er den von dem überlebenden EhegaLLen 
erhob nen nspruch nach der lex fori qualifizierte und, je na ·hdem er 
ich als erb- oder familienrechLlicher dar LellLe, enLweder da auf das 

eheliche GüLerrecht anwendbar R chL oder das ErbsLaLuL anwandte. 
Er enbvickelL eine nsichL 1 ) an einem rLeil des .\.ppellhof von 

.\.lgier vom •)4. 12. 89 J 91, 1171, in dem die Witwe gemäß dem Coclr 
Rohan die HälfL der Errungen chaft verlangLe 2) und es ich unLer 
anderem darum hande!Le, ob die Erben de iannes i ·h die em Anspruch 
gegenüber auf die BesLimmungen des Ge eLz Yom 14. 7. 1819. da, 
französische Erben bevorzugL, berufen können. Das i L nur möglich. 
wenn der . n pruch der Frau ein erbr chLlicher isL. Das GerichL zog au 
der SLellung der Yor chrifLen über den nspruch der Frau im Codr 
Hohan den chluß, daß der An pruch der Frau ein güterrechLlich r ei. 
Es isL allerding richLig, daß da GerichL hier den Anspruch der Frau zu 
qualifizieren haLt . ber e isL mein Erachten nichL bewiesen, daß dir 
QualifikaLion nach französischem RechL erfolgLe 3), noch daß die Quali­
fikation na h malte ischem R chL häLLe and rs au fallen müssen ab 
nach französischem. 

Bei der EnL eh idung des Pariser • \.ppellhof vom ö. 1. 6:2, 'irey 
6:2. 2. 337, handelte e ich um die Anwendung de lben eseLzes gegen­
über dem nspruch der WiLwe auf das do" er. da sie nach p nn yl­
vanischem RechL bean pruchen kann, wenn ie auf da im TesLamenL 
ZugewandLe verzichLeL. Das dower besLeht in einem .'\nLeil des Yer­
mög ns, da der '.\lann ·während der Ehe be e n haL. Bartin haL auch 
hier nichL bewiesen, daß das GerichL den Anspruch der Frau nach fran­
zösischem Recht qualifizierte; wie Donnedi u de \'abres miL HechL 
sao-L, wäre das auch nicht möglich gewe n 4), weil das moderne franzö­
·ische Recht das douaire nicht mehr kennL. Auch da rLeil de Appell­
hofs von Times vom 10. 19. 1912, Dalloz 1914. 2. 169, betrachteL das 
Hecht auf das do,vry, welches das Hecht von ~Iar. land gewährL, als einen 
o-üLerrechtlichen Anspruch. Die Entscheidung der Ch. civ. vom 18. 6. 69. 
Sirey 69. 1. 417, in dm GüLerr chtstatut 1ev\ York.er RechL war, Erb­
sLatuL französisches Recht. lehnL cli Anwendung der Be ·timmung des 

1 ) Eludcs S. 5 und 6 . 
2 ) \Vcnn ich das eleil rechl Yerslehe, Lleanspruchl die Wilwc die Ilülflc 

der Errungen chafl, nichl wi e Bar li n . 6 meinl die Quart. 
3 ) n a r Li n S. 69; meinrs Erarh Lens hal irh das Gerirhl auf naLurrechl­

liche Argumente, also nur golelie, dir 1YcdPr dem cinrn no ·h cl m anderen Recht 
•increhören, gcsLülzL. 

4) A. a. 0. . 307. 
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• ew Yorker Hecht , wonaGh die Frau d n ,\nspruch auf Rückgabe tlr~ 
Eingebrachten verliert, wenn ie da vom :\Iann ihr zuo-ewan<ltc Legat 
annimmt, ab. Darnach wären al o derartige Bestimmungen über rin 
Wahlrecht erbr chUiche 1 ). 

Der französi ('hen I e ·hLspr chung i L e · wohl nichL gelungen, klar· 
(;rund äLze über dir Behandlung von Ansprüchen, cli zwischen GüLer­
rechL und ErbrechL in der l\1iLte :,; ·hweben, h rau ·zuarbeiten. Da selbe 
muß von der französischen Wi n chaft des 18. J ahrhunderL gesagt 
werden. DorL striLL man ich be onders über die Behandlung der og -
nannten O'ains d urvie 2 ) und de douaire. B i er teren glaubLe man 
unLer cheidcn zu mü sen, je nachdem sie eine Folge der MiLgifL oder d r 
GüLero-emcinschaft seien, bei leLzLerem unL r chied man zwisrhen douaire 
('Outumier und douaire ro11YenLion 1. Di BesLimmunO'en über da:, 
rr Ler sollLen rral, die über das letzt re per onal sein 3 ). chon die Un­
brauchbarkeiL cle · ~anzen ystems der Personal- und Real LatuLrn 
:chloß e aus, hier zu ein m klaren Ergebnis zu gelangen. 

Er t die ~eubegründung des internationalen Privatrecht dur('h 
Savigny 4) gestaltete e der deut chen Rechtsprechung des 19. Jahr­
hundert auf diesem Gebiete zu brauchbaren Lösuno-en zu kommen. ie 
haLte das Problem zu lö en, nach welchem RechL ,\nsprüche zu br­
urLeilen waren, die der überlebend Ehegatte gegen das gemeinschafL­
liche Vermögen und den achlaß des anderen Galten erhob. War der 
_\nspruch ein güterrechLlicher, so war das I echL des er Lehelichen Wohn­
sitzes anzmyenden. war er ein erbrechLlicher, so war das Recht de letztrn 
Wohn iLze maßgebend. In unendlicher i\lannigfalLigkeiL haLLen die in 
Deut chland vor 1900 herr chenden Privatrechte die verschieden­
artig Len Mischgebilde hervorgebracht. So hatLe z. B. in gewissen Ge­
bieten der überlebende Gatte ein Wahlrecht zwischen der Hälfte de Ge-

1 ) Die Enl cheidung drr Ch. c. vom 4 . .J. l .J. 81,, 7 = DalJoz 1. 1. 3 1 
isl nithl rcchl klar. GüLcrrechlssLaLul war das Recltl Vil'giniens, Erhslalut. 
war französi clte R chl. Der ;\n pruch auf das dower, mag er ich auf Vertrag­
oder unmillelbar auf Ge etz lützen, wird nichL anerlrnnnl, oweit er die quolile 
disponible \'erletzl; wäre der Anspruch ein erbr chllicher, so isl die Berück­
sichtigung cle1· Vorschriflen über das dower ül erhaupt nicht zuläs ig, aucll 
nichL innerhalb d<'r freien Quote; wäre er ein gülerrechllicher, so müßle be­
wiesen werden, clnß ein YOm GüLerrechl taluL verliehener ge etzlicher Anspruch 
da Pflichlleilsrecht verletzen kann. Vgl. zu dieser Ent cheidung Samama. 
Du Reg-ime malrimonial en droit int. privc, The e, P:nis Hl08 S. J·27. 

2) Bouhier a. a. 0. Ch. 26 n ° 112 ff.; Froland, :\frmoire concernan,­
Ja nature et Ja qualile des Lalutf's, Pari 1no . 395; Boullenoi , TraiLe de 
Ja per onalile el de Ja realilc de lois. Pari 1764, 2, ~50 und 290; Ygl. auch hier­
Ober vVe i ß 4, 383; Champcommunal, Oe In uccession ab inlcsLat, These, 
Pari 1892 S. 250 ff. 

3) Bouhier a. a. 0. n° 136 ff. be. 152; Frnland . -10, 520, 536, 5 5; 
13oullenois S. JOG ff.; Samama . l:A. 

4 ) Er wies auch cli Richlung für die Lösung 8, 336. 
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samLvermögen beider GatLen einerseiLs und der Rücknahme seines ein­
gebrachLen GuLs und einem KopfLeil an dem noch verbleibenden gemein­
schaftlir hen Vermögen anderersei Ls 1 ). In anderen Gebieten galL eine 
GüLergemein chafL von Todes weaen. Die RechLsprechung befolgLe in 
solchen Fällen folgendes ysLem: Zunäch L wurden die güterrechtlichen 
\'erhältnisse nach dem GüLerrechLssLatut abgewickelL und dem über­
lebenden Gatten alle jene Ansprüch zugebilligL, die in ngem Zu ammen­
hang miL dem GülerrechL sysLem Landen, elb L wenn ie sich äußerlich 
als erbrechtlich darstellLen. In Zweifelsfällen wurde ofL ein Gericht, für 
da da GüterrechLs LatuL die !ex fori war, um ein GuLachten ang ganaen. 
ob da vom GüLerrechL ang ordneLe GaLL nerbrccht ein Ausfluß des 
GüLerr chLs ei oder nicht 2 ) . Wenn der GaLte nach GüLerrecht ab­
O'efunden war wurden auf den verbl ibenden achlaß die Vor chriften 
des ErbsLaLuL angewandL; während nun di ältere Praxi auch die 
eigenLlichen Erbrechte d s Gatten na h dem RechL der Güterrecht b -
urtei lte 3), wendete die j üncrere offenbar von Sa v i gn y 4) beeinflußtr 
Praxi darauf da ErbsLaLut an 5). 

Das Funktionieren des SysLems dürfte am be ten au dem rteil 
de ReichsgerichL vom 19. 12. 7 A. 43, 0 8 klar werden. Ein Ehe­
paar lebLe unLer olmser ehelichem GüterrechL, der vorversLorbene Ehe­
gaLte wird nach FrankfurLer RechL al dem RechL des leLzLen Wohn­
siLzes b erbt. l ach Solmser RechL verbleibL der überlebende aLLe zwar 
zunäch L im Be iLz der o-anzen Errungen chafL, aber nach in m Todr 
fällL d ie dem VorversLorbenen gebührende IlälfLe die r ErrungenschafL 
an die Erben d Vorver Lorbenen. Nach FrankfurLer l echL verbleibL 
<lie ganz ErrunO'cn chafL endgülticr dem Überlebend n . Zwi chen den 
Erben des l\Ianne und der \Vitwe war Lreitig creworden, an wen die d m 
1Iann gebührende JlälfLe nach dem Tod der Witv,e fallen werde. Da 

1 ) Vgl. ilber c hmidt , ZiR. 3. 147. 
2 ) ilber c llmidl, ZiR. 8, ]f)H ; OAG. Ka sei 1861 , SA. 15, 16:2, RG. 36, 

:!1)3 und 331 und die anderen, . päLer ziLierten EnLscheidungen. 
3 ) • ilber chmidL, ZiR. 3, 14..J; dagegen Silber chmidt selbst, der 

zwischrn Auseinanderselzunµ- und Beerbung unler cheiden will. OAG. Cell 
30. n. 36 SA. 1, J 55. 

4 ) 8, 336. 
6 ) • lob!Je, Deul ehe. PrivaLrechl, 3. Aufl. 1, 27 /0; Unger 1, Hl5 ; 

Ehrenzwei1t, 6. Aufl. 1, 105/6, der rnil Rrchl auf den nnlrennbaren Zu ammen­
hnno- ab lelll; " ' alker S. 6, 6 und 60:2 ; Raape Anm. F IV 4 zu rl. 15. Eine 
hesonclers charfe Formuliernng stammt von Hol h, D. Prh·alrechl. Tiibingen 
1~80 ff.,-, , 250, Bayris he Zivilrechl , :2.. _ ufl., Tübingen 1 81; er unlerscheidct 
ein Erl>re hl, welrhe al urrogal der Auseinander elzung er cheinl, ein Erb­
re,·hl, da in Vei'bindung miL der Au einander elzung gegeben ist und ein Erb­
recht, cla den Gall n unabhängig von einer Gülerreehl ordnung zu lehl. Der 
Gedanke wurde von Reiche!, BI. f. inlPrR. 3, in bezug auf Arl. ''00 EG BGB . 
wieder aufgenommen. Ein güterrechlliche Erbrechl liegt dann ,·01·, wenn es 
di e Folgr eines beslimmlen Güterstandes i l. 
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HcichsgcrichL agL, es sei zu prüfen, ob die Be ·Limmung de , olm rr 
HechL , welche den Erben des er tverstorbenen Gatten die liälfLe der 
Errungen chaft zusprichL, eine erbrechtlichc oder eine güLcrrcrhUirhc 
Vorschrift s i und Le!IL folgende Grundsätze für die BeantworLung drr 
Frage auf: ,,Als Bes Land Lei! des ehelichen Güterrechts sind auch di<'­
jrnigen BcsLimmungen anzusehen, welche zwar äußerlich sich als crb­
rcchL!iche darstell n oder sic:h als olch bezeichnen, deren We en jedoch 
darin bestchL, daß i auf rlcr Fortwirkung einer ·währ nd der Ehe bc-
Landcncn GüLergemcinschafL beruhen und eine unmiLLelbarc Folge der­
clbcn bilden. Namentlich gehören zu dem ehelichen Güterrecht sowohl 

die Vorschriften über die Auflösung dieser GcmcinschafL und über dir 
.\bfindun()' der dabei BeLeiligten aus der gemein chaftlichcn las ·c a ls 
auch diejenigen, welche entweder die Abfindung eines Ehe()'aLLen aus 
jener Ma e ungenau als ,crbrechLlichc' bez<'ichnen oder ihm ein wirk­
liche ErbrcchL oder ein sonslige HcchL an dem achlaß des anderen 
EhcgatLen al Surrogat einer gewöhnlichen bfindung oder als Er­
gänzung einer solchen gewähren. Das GescLz de er ten ·wohn itzes i L 
daher auch in dieser Beziehung und da des lelztcn Wohn iLze des Erb­
las er nur bczügli h de gewöhnlichen (von dem ehelichen GüLcrrechL 
unabhängig n ) Erbrecht anzuwenden." Der , inn dieser usführun()'rn 
ist al o, nach dem GülerrechL taLuL dem Galten alle Ansprüche zuzu­
billigen, die mit dem GüLerrechLssy tcm zusammenhängen. Die chwic­
rigkei L liegt j tzt darin , f sLzusLellen, " ·rlche , ·01n GülerrcchL gewährLcn 
An prü he denn miL dem Güterrecht ystem zu ammenhängen. Da isL 
nach rlcr ~1einung des HeichsgcrichLs eine Frage der Au lcgung de als 
Gü errecht zur Anwendung kommenden LanclesrechL . SowciL all()'emeine 
He hLsgrund ätze bei dies r Au legung nichL verleLzL ·incl, u ntcrliegL 
daher in di er Beziehung die Entscheidung des Berufung gerichLs ni hL 
der Nachprüfuncr durch da HevisionsgerichL. Das H ich gericht haL also 
der lex Iori enLnommen, nach welchen Grund. ätzen güLerreehtliche und 
rrbrechtliche Vor chrifLen zu Lrennen ind, ob aber die BesLimmung 
eines einzelnen po iLiven HeehL unter den einen oder den anderen Be­
griff fällt, soll eine Frag der Au legung die c Hecht selb t ein. Will 
man das letzL 're als eine Qualifika.tion bezeichnen, so wäre al o nach der 
i\Icinung des HeichsgerichLs die ausländische QualifikaLion maßgebend. 

Die Ent cheidung er cheint nach der bi hcrigcn Analy e richLig und 
guL begründeL, di BedingtheiL de Ergcbni ses wird jedoch dcuLlich , 
wenn man da praktische Ergebnis, soweiL es nach der VrröffenLlichun()' 
erkennbar i l, näher betrachtet. Der n pruch der Erben auf die IlälfLe 
der Errungen chaft i L abgewiesen worden; er isL nur im Solmscr HechL 
Yorgcschen, nach die em RechL aber ein erbrechLlich r An pruch und 
kann daher nicht anerkannL werden, weil für erbrechtliche An prüche 
Frankfurter HechL gilt. Aus dem GütcrrechL ergibL sich nun, daß die 
eine Hälfte der Errungen chafL dem l\lann gebührL und daß die Ver­
Lcilung dieser HälfL nach crbrechLlichen GrundsäLzen zu erfolgen habe. 



64 

Die crbre<.:hLlichen Grund äLze waren dem Frankfurter RechL zu enL­
nehmen. :\lan kann nun die Frao-e auf\\ erfcn, welche BesLimmungen l 
FrankfurLer Rechts anzuwenden sind. Es kann doch ein, daß die Be­
sLimmung des FrankfurLer RechLs, ''" khe dem überlebenden GaLLen 
die IIälfLe des VorversLorbenen zu prichL, al eine güterrechLliche auf­
zufassen isL. TroLzd m müßLe sie ange\\"endeL werden, denn son L bliebe 
die ine IIälfLe de gemein chafLlichen Yermö 0 ens h rr nlos. Da Reich:;­
gericht haL das hier , ·orliegende Probl m ,., fühlL, ist aber nichL näher 
darauf einaegangen, s agL: ,Das Berufuno- o-erichL nimmL an, daß nach 
s 9, V, 6 der FrankfurLer ReformaLion ebenso wie nach Solmser Landes­
ordnung dem überlebenden EhegaLLen eine IIälfLe nach GüL IT chL als 
_\bfindung aus der bi herigen Gemein ·hafL blcibL und daß nur die al · 
,\bfindung d s \' rsLorbenen sich darsLellencle HälfLe ihm nach Erb­
recht ebenfalls zufällL, während dieselbe na ·h der enLsprech ndcn crb­
rechLlichen BesLimmung der Solmser Landesordnung an die VerwandLen 
de ·elben fallen würde." Jli r isL vorausges LzL, daß die Be Limmung der 
FrankfurLer ReformaLion, \Yelche dem überlebenden GaLLen au h die 
zwC'iLe Hälfte der Errungen chaft zusprichL, eine erbre hLliche i t. 

Ähnliche Probl me wie ie die d uL ehe Recht prechung vor der 
Einführung des BGB. zu bewältigen haLLe, könnLen heuLe be onder im 
\'erkehr miL den Vereinigten LaaLen aufLauchcn. Man nehme folo-endcn 
Fall: ,\merikani ·hc GaLLen mit Wohn iLz in Miami Fla., wo ic auch 
geheiratet haben erwerben die dcuLschc Laat angehörigkeiL. Der 
,\[ann sLirbt und hinLerläßt WerLpapiere, die er, während er amerikani­
·cher Bürger war, von Amerika aus in DeuL ch land angeschafft haL. Die 
güLerrechtlichen Bezi huno-en der GatLen unLerlieo-en also demnach dem 
Recht der Vereini 0-Len SLaaLen, hier dem Recht Floridas 1). Wenn man 
di Rückverweisung des amerikanis hen RechLs auf das deutsche RechL 
anerkennt, wäre da Recht Floriclas ,Yenig. ten dann anwendbar, wenn 
der leLzte Wohn iLz in Florida gelegen i L2

). ~ach dem RechL Floriclas 
haL die \ViLwe ein WahlrechL zwischen dem o- eLzlichen ErbrechL, dessen 
J Iöhe im Einzelfall verschieden be LimmL i L, und dem dower. Dieses b -
sLeht in der JuLznießuno- an dem ehemännli chen Grundbesi Lz und dem 
Eigentum der HälfLe des beweglichen rachla se . Welche Ansprü he haL 
die Witwe? Nach der QualifikaLionsLheorie müßte e darauf ankommen, 
wie der erhobene .\n pruch zu qualifizieren isL. :\[an nehme an, die Witwe 
begehre Fe t tellung, daß ihr das Wahlrecht zu tehe. un kann man 
allerdings mit einiger Sicherheit agen, daß nach der Auffas ung de · 

1 ) E muß hier der \Vohn ilz enlscheiden; eine Staalsbür0 er chafl der 
einzelnPn Slaalen im eigenllichen inn gibl e nichl. :\fan kann abet· au ·h nichl 
von inlerprovinzialrrn PrivaLrechL prechen, da die amerikanischen Gerichte 
1.lie Konflikte zwischen den Rechlen der einzelnen Laalen al inlernalionale 
behandeln. 

2) \Veil dann nach amerikanischem Ret:hl das Recht Florida Güler­
rcchlsslalul i L; siehe unlen. 
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common law das dower eine güt rrechLliche EinrichLung isL 1). Es be Leht 
in einem MiLeigentum, das die Frau an dem V crmög n de l\Iannes hat, 
und äußert sich schon während des Bestandes der Ehe, wa darin deuLlich 
wird, daß dem dower unterliegende Gegen Lände ohne Zustimmung der 
Frau nicht miL ·wirkung ihr o-co-enüber v räußerL werden können (im 
einzelnen greif n meist tatuLari ehe Be timmungen ein). Int rnational­
rechtlich kommt jedoch in den Länd rn de common law, der Frag , ob 
das dower eine güt rrechtliche oder erbrechLliche EinrichLung ist, keine 
BedeuLung zu, denn in jedem Fall ist für die GrundsLücke die lex rei 
siLae 2) und für onsLige Rechte das RechL des letzLen Wohnsitzes maß­
gebend 3). ,vürde unser RechL ein enL prechcndes Recht der WiLwe 
kennen, o würden ·wir es zweifello in dem bschnitt über eheliches 
GüLerrecht behandeln. Demna ·h müßte also das dower dem GüLerrechL -
sLaLut unterstehen. Wie teht c aber miL dem ,vahlrecht Z\>\-ischen dem 
güterr chtlichcn und dem erbrechtlichcn ,\nspruch? Eine Qualifikation 
ist hier eigentlich schon den Voraussetzungen der Frag sLellung nach 
au geschlo sen, denn die Vor chrift stellL gerade di Verbindung zwi chen 
den beiden Recht gebieten her. Man muß also Yersuchen, auf anderem 
Wege eine Lösung zu finden. Es hat wohl keinen inn, der WiLwe den 

nspruch auf da dower als unbedingten zu gewähren und ihr dan ben 
den Anspruch auf ein Viertel oder die HälfLc des achlas e nach deut­
schem Erbrecht zuzusprechen. Denn dann wäre zum mindesten das 
Güterrechts tatut nicht gemäß seinem inn angewendcL. Es sprichL 
nämlich der ,vitwe den Anteil nur unter der \' orau eLzung zu, daß sie 
nichL auch noch ein Erbteil erhält. Wenn man also überhaupt das Güter­
rec-htss aLut anwendet, so muß man s schon mit dem WahlrechL an­
wenden 4). Es frao-t ich jetzt, ob die Wibrn in Wahlrecht mit dem deut-
ehen oder lern floridanischen Erbrechtsan pruch hat. Die bes ere 

Lö ung chei.nL mir zu sein, den ErbrechL an pruch nach cl m Recht 
Florida zu bemes en. Denn wenn da Recht Florida den An pru ·h auf 
das dower neb n den auf ein Erbteil zur ·w ahl stellt, so etzL es voraus, 
daß die ,\nsprüche iro-endwie gleichwertig sind un l daß nur die Um-
Lände de Einzelfalls einmal den einen und einmal den an leren .\n-

1 ) Leske-Löwenfold, Die Rechl verfoJo-uno- im internationalen Ver­
kehr~, U. 

2 ) Lory, ,onflicl or Laws, 6. Aufl., Bo Lon 1865, f- 15H, 4.J. , 454: 
G oodrich, Conflict or Laws S. 273 Corpus Juri HI , 461 § 13 ; 462 § 14; 
\'ertner v. llumphrey (1850) 14 Smedes & M. 130. 

3) Lory § 159, 4·i3; Corpus Juri 1 , dO s 8; Ilewilt Y. Cox, upr. 
Court of Arkansas 55 rk. 225, 17 W. 873; in der Enlstheidung Mitchcll Y. 

\Yard ßc1 Georgia 208 (1 79) wird das Rcchl auf den year' uppol'l nach dem 
Rerbt des letzten ·wohn iLzes beurleill. 

4 ) Ebenso Raape Anm. F VI 4 zu Art. 15 für ein ähnliche \Vahlrcchl 
und Silberschmirll, ZiR. 8, 100 unlcr Bcrichligung einer ZiH. 3, 117 auf­
goslelllen A nsichl. 

Neu ne r, "Der 8!nn der internationalprivatrechtlich en ~orm. 5 
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spruch als den gün Ligeren ersrh inen las en. Ein solche VcrhälLnis kann 
nur erwarLeL ·werden, wenn au h der Erbrechtsanspruch demselben Sy­
stem nLnommen wird. ·wurde er z. B. einem ErbrechL enLnommPn 
werden, da ein GatLencrbrcchL nur im u nahmefall anerkcnnL, ' O 

käm dem \Vahlrecht keine prakLischc BedcuLung zu, weil ben immer 
der Anspruch auf da dower al der günsLicrere er wählt würde. Wir 
kommen also zu demselben Ergebnis, zu dem die älLcre cleuL c-he HechL­
sprechung gelangt i L: Da GatL nerbrecht bcmißL ich nach dem Recht, 
da für das Güterrecht maßgebend ist. 

Ein anderer Fall 1): Deut eh EhecratLen, die keinen EheYertrag ge-
chlo sen haben, erwerben die chwedische Laatsangehörigkeit .. Ta,'h 

schwedisch m RechL haL der (;aLte neben VerwandLen crsLer Ordnuncr 
kein Erbr chL, aber er bekommL die HälfLe des gcmeinschafLlichen Ver­
mögens. Die Witwe verlangt nun einen Teil an dem gemein am n \'er­
mögen. Will man mit Hilfe der Qualifikation theoric den Fall enL chei­
den, o wäre zu fragen, ob der erhoben Anspruch ein erbrechtlich r odPr 
ein güLerrechtlicher ist. Nur wenn er ein rbrechUicher i L, kann rr an­
erkannt \Yerden, weil da schwedische RechL nur al ErbsLalut. zuständig 
i t. r un scheint im Yorliegenden Fall keinem Zweifel zu unLerliegrn, 
daß sowohl das schwedische Recht den Yon ihm verliehenen An pru('h 
als güLerrcchLlichen betrachtet, als daß auch da dcuL eh Recht, wC'nn 
es den elbep. An pruch hätte ihn zum Güterrecht rechnete. Ein Quali­
fikationskonflikt liegt al o nichL vor. Demnach würde di Frau über­
haupt nichts bekommen 2). Daß die es Ergebnis dem Willen des deuL­
s hen Recht wider pricht, i t klar; denn wenn e der Frau, die im ge­
setzli ben Güter tand lebt, keinen Anteil an der Errungenschaft zu­
spricht, so gl icht es diesen Mancrel - allerdings unzureichend - wieder 
aus, indem es ihr ein verhälLnismäßig reich bemes enes Erbrecht am V er­
mögen des Manne zubilligt. An die er NichLberücksi htigung rl.rs 
Willens des GüLerrecht tatuL scheinen die Schriftsteller, die emp­
funden haben, daß hier Abhilfe nötig i t, kein n nsLoß g nommen zu 
hab n. Dao-egen oll erheblich sein. daß der Wille des Erb tatuL nicht 
zur Durchführung kommt.Lewa 1 d 3 ) will untrrsuchen, ob da ErbrechLs­
statut dem Gatten überhaupt jcd n An pruch versagt oder es nur ,lcs­
halb dem GaLten kein Erbrecht gibt weil für ihn schon durch o-üLcrrecht­
liche Bestimmungen Yorge orgL i L, und im letzteren Fall will er in clas 
Erbrecht einen Anspruch des GaUen hineininlerpretieren, der für diesen 
Fall einen Ausgleich r haffL. M. Wo 1 ff kommL zu dem gleir hen Er0 ebnis, 
nur will er nichL das anzuwendende ErbrechL ergänzen, sondern PnL-

1) Ein von N eubecker, Der Ehe- und Erbverlrag im inlernalionalen Ver­
kehr 1914 S. 281 erörlerles Beispiel; das schwedische Erbrecht ist inzwischen g-e­
ündert worden, aber neben Verwandlen der ersten Ordnung hal der Galle immer 
noch kein Erbrecht. Pappenheim, Zau lintPrR. l, 56/7; 4, 6:24. 

2) Zitelmann 2, 951. 
3) _ ach einem Berichl bei Rabe!, ZauslinLPrR. 5, 283. 
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nimmL dem für den Erbgang maßg benden Recht jene güterrechllichcn 
Bestimmungen, die als erbrechtliche angesprochen werden könn n. Auch 
Rabel scheint zu einem ähnlichen Ergebnis hinzustreben. Er meint, 
man könne die deutsche erbrechtliche Kollisionsnorm dahin au legen, daß 
ie auch gewisse güterrechtliche An prüche umfaßL1). 

Das Eigentümliche der Lösung all r drei Gelehrten ist, daß ic dem 
Erbstatut ein Primat geO'enüber dem Güterrecht statut zubilligen. Zu 
einem anderen Erg bnis würde die ältere deutsche RechLsprechung ge­
langen. Darnach würde das Güterrechtsstatut über den Erbr cht an­
spruch des Gatten zu entscheiden haben. In unserem Falle bekäme also 
die Witwe ein Viertel d s achlasses des Mannes. Diese LösunO' würde 
dem Sinn des Güterrechts tatuts Genüge tun und wohl auch dem des 
Erb tatuts. ur dann, wenn dem Erbstatut überhaupL jede Berück-
ichtigung des Gatten verpönt erschiene, ein Fall, der wohl kaum prak­

tisch wird, wäre die hier Yertretene Lö una eine VerletzunO' de \Yillens 
des Erbstatuts. 

Bevor diese Lösung näher begründet wird, muß unter ucht werden, 
wodurch denn die hier entstehenden chwierigkeiLcn bedingt sind. Erb­
rechtliche und güterrechtliche Vorschriften sind aufeinander abgestimmt. 
Es besteht eine gewi se Vermutung, daß eine Rechtsordnung da . wa 
sie dem Ehegatten im Güterrecht vorenthält, ihm im Erbrecht gibt und 
umgekehrt. llerdings kann e vorkommen, wie da kla i ehe römi ehe 
Recht zeigt, daß die Frau den Mann weder beerbt noch im W eO"c de. 
Güterrechts ein Ausglei h geschaffen ist ( das hängt mit der ozialen 
Struktur der Schichten zusammen, für die das Recht in erster Linie ge­
dacht ist) und auch die Tat ache, daß im deutschen Recht da Gatten­
erbre ht da gleiche i t, ob die Gatten in Gütertrennung oder Güter­
gemeinschaft gelebt haben, zeigt, daß der Zu ammenhang nicht immer 
ein enger ist; aber in der Regel wird er doch bestehen. Dieser Zu ammen­
hang wird nun gestört, wenn man güterrechtliche und erbrechtliche Ver­
hältnisse nach verschiedenen Rechtsordnungen beurteilt. Die chwierig­
keiten würden wegfallen, v\·enn man auf beide Verhältni sc classelb<' 
Recht anwenden würde, z. B. da RechL de letzt n Wohn itze . Dies ist 
für fobilien der Standpunkt des common law, der mit dem Grundsatz 
verbunden ist, daß mit dem Domizilwechsel auch das Güterrecht 
wechselt 2). ur soweit der Güter tand durch Vertrag geregelt i t, i t e1· 
unveränderlich 3). Man kann zweifeln, ob die Regelung des common law 

1 ) Vgl. Luxburg, ZiR. 23, 66. 
2 ) Dicey S. 718; Goodrich S. 277,280; In re Marsland 54 L. T. R. 653; 

·aul v. His Credilors (1 27) 5 Mar. (:--1. S.) 569; Lorenzen S. 73 ; In re 
Majol 's Estate 199 N. Y. 29, 92 NE. 402; Lorenzen 743, ein rteil, das über 
eine steuerrechlliche Frage cnlscheidet; vgl. auch Anm. 3 auf S. 65. 

3 ) Dicey a. a. 0. Wharton § 195; Neubecker a. a. 0. . 165; tory 
.243; Hernado y Ilorcajo v. Sawtell 61 L. T. R. 117; nach Goodrich S.277 

bleiben die „vesled properly righls" 1 ei Domizilwechsel erhalten; die Behand-
5* 
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de lege fcrenda nicht vorzuziehen i t; die Gründe, die sich für die n­
veränderlichkeiL des Güterrechtsstatut anführen lassen, gelten eigent­
lich doch nur für den Fall einer vertragsmäßigen Regelung. Aber auch 
dann werden noch Konflikte ich ergeben. nämlich zwi chen dem ver­
tragsmäßig angenommenen GüLerrechL und dem ErbsLaLuL 1) . 

Ein zweiter Grund für die hier erwachsenden Schwierigkeiten liegt 
darin, daß in vielen Re hL ordnunO'en In LituLionen be Lehen, die 
zwischen Güterrecht und ErbrechL in der l\füte schweben. Dazu gehört 
das erwähnte ·wahlrechL zwischen dower und Erban pruch und es ge­
hören dazu, wie e u b ec ker auscreführL haL 2), die englischen SeLLlr­
menLs. 

Damit kommen wir zu dem Einwand, der gegen eine Lö ung er­
hoben werden muß , die sich nur auf eine begriffliche cheidung von 
güterrechLlichen und erbrechtlich n I ormen sLüLzt. Der Versuch kann 
nur gelinO'en, wenn sich die Begriffe Güterrecht und Erbrecht ganz genau 
definieren und die o definierten Begriffe auch auf alle Rechtsordnuncren 
amvenden Ja en. un hat die nLerscheidung von güterrechLlichen und 
erbrechtlichen BesLimmungen im deuLschen Recht, soviel ich sehe, nur 
eine rein systematische BedeuLunO', eine normaLive kommL ihr - ab­
gesehen eben vom inLernationalen Privatrecht - nichL zu 3). In anderen 
RechLsordnungen i L da vielleicht anders, o besteht z. B. im Schweizer 

lung der Gülergcmein chaft in der Arl de franzö ischcn Recht. i L wohl noch 
nicht ganz geklärL. In dem Fall De Nicols v. Curlier 81 L. T . R. 733 11. L. ; 
Lorenzen , . 730 hallen Franzo en in Frankreich ohne Ehevertrag geheiraleL. 
Das Jlou e of Lord billigL der Frau gemäß französi. ehern RechL einen Anteil 
an der Errungen chafl zu, die nach der llersiedlung nach England erworben 
worden war. Es LülzL ich dabei auf einen slill ehweigenden Vertrag; o die 
Deutung dieses Urleil durch Kekewich in De Nicols v. Curlier 82L. T. 1. 
810; die Ent cheidung dürfle wohl nichl richtig .ein (Goodr ich . 27fl) und 
ich nur durch die Rücksicht auf die I• rau erklären. In der älleren Entscheidung 

J.ashley v. Jiog 4 Paton 581 i l wiederum zugunsten der Frau enl 'hieden 
"orden und ihr nach dem neuen Domizilrecht ein Anteil an der Gülergemcin­
schafl zugesprochen worden. Auch der Einfluß der lex rei silae auf vertraglich 
begründete Güter Lände sLehL na ·h Goodrich . ·) 0 noch nicht fe t. In der 
EnLscheidung De i ols v. Curlier 82 L. T. R. 840 wird das verLraglich be­
g1·ündete Güterre ·ht auf au ländi ehe Grundslücke, hier englische, angewandt. 

1 ) In dem Fall Feauberl v. TursL (1702) Pre. Cha. 207, 24 E. R. 101 
handelte es sich um die Frage, wem der Anteil an einer GülergemeinschafL ge­
hührL. Enlscheidel darüber da eheliche GülerrechL oder das Erbstatut? Das 
llou e of Lords ent chied den Fall clurcl1 Au legunz de Eheyerlr::uis, erkennt 
al o jedenfall dem Güterrecht die MöglichkeiL zu, das Erbrechl einzu chränken. 
\Vestlakc § 42. meinL, wenn die Auslegung des EheverLrags 11.ichLs ergeben 
hülle, o hälte die Verleilung des Anleil nach ctcm Erb Lalul erfolo-en mü en. 

2) Ehe und Erbverlrag S. 24-. 
3 ) Auch Luxburo-, ZiR. Z3, 65 zweifelt, an der Verwertbarkeit der yste­

malischen Untcrscheiduno-en des cleulsc:l1en Privatrecht . 
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RechL in prakLi ches InLeresse daran, erbrechLliche und güterrechtliche 
BesLimmungen eines VerLrags zu unLer cheiden, w il für den ErbverLrag 
andere Vorschriften bestehen, al für den EheverLrag 1 ). Immer aber be-
Lehen o-egen die Übertrao-ung die er Begriffe in das inLernaLionale PrivaL­

rechL die hon öfLers erwähnLen meLhodischen Bedenken. lan leitet 
au einem Beo-riff normaLive Folgen ab, der entweder überhaupt keine 
normative BedeuLung hat oder nur eine für ein ganz andere RechLsgebiet. 

Dazu kommen die SchwierigkeiLen in der Anwendung. Gewi e aus­
ländi he InsLituLionen lassen sich chwer oder überhaupL nichL unter 
die vom einheimischen tandpunkL au gebildeten Kategorien bringen. 
Das Ergebnis, zu dem man mit dieser Methode gelangt, wird immer auf 
schwachen Füßen tehen 2), weil man in der Regel eben ovicl für wie gegen 
die Einordnung unter den einen oder den andern Begriff wird vorbringen 
können und in Fällen, wie dem oben erörLerLen, wider prichL es geradezu 
dem 'inn de inLernationalen Privatrechts. Die er liegt doch darin 3), 

daß gewi se StaaLen einen Anspruch darauf haben, daß auf be LimmL 
RechLsverhälLnisse ihr Recht angewandt wird, weil es der Idee einer 
gleichberechLigten taaLengemein chaft wider pricht, daß ein taat 
s in HechL auf alle RechtsverhälLnisse anwendet. Wird dieser Anspruch 
sinngemäß erfüllt, wenn die verschiedenen Rechtsordnungen in ein r 
·weise angev,:andt werden, daß das erzi lie Ergebnis wed r dem 'inn der 
einen noch dem der anderen nt pricht? 

Lex dura sed ita cripta, wird man einwenden. 0lur .fragL ich, ob 
:;ie ·wirklich o geschrieben ist, wi viele anzunehmen eh inen. Man hat 
schon öfLer darauf hinc:rewie en, daß rt. 15 EG. BGB., wörLlich ge­
nommen, wider innig i t 4). Wenn man aber den Art. 15 chon nicht 
wörLlich anwenden kann, o muß gesLaLteL ein, ihm den Sinn zu geben, 
der die brau ·hbarsLen Lö ungen ergibL und das muß um o eher möglich 
sein, al damit die historische Tradition gewahrt bleibt. Darnach würde 
Art. 15 nichL sagen, es sind alle jene An prüche anzuerkennen, die da 
HechL des 1annes zur Zeit der Eheschließuno- gewährt und die wir unLer 
den Begriff des GüLerrechLs bringen können, sondern er sagt, daß sich 
das Vermö()'en verhälLnis der GaLLen im allgemein n nach jenem Recht 
beurLeilL. Aber wa nun zu die en vermögensrechLlichen Verhältnis n 
!!;ehört, wird nicht besLimmt auf Grund einer begrifflichen Qualifikation, 
sei e · der inländi chen, sei es der au ländis hen, ondern der achliche 
Zusammenhang des anzuwendenden RechL seih L entscheideL 5). E 

1 ) Kaden, Rechl vergleichendes Handwörlerbuch ::?., 75':. 
2 ) Vgl. auch N eubecker a. a. 0. . 278 ff. 
3 ) Da isl freilich nur eine eile der Belrachlung des inlernalionalen 

Privalrechts, die andere ergibt ich, wenn man ich auf den Landpunkt cles 
privalen Verkehrs stellt. 

4 ) Zilelrnann 2, 677; Ilabiclll Anm. VI zu Art. 15; Raape Anm. A 1 
zu Art. 15. 

6 ) Das dürfte wohl au1:h die :\[einung \ olff , Familienrecht, 7. Aufl. 
. :2 5 ein. 
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werden alle jene Iormen angewandt, deren Anwendung erforderlich isl. 
um das von dem Güterrechts tatut gewünschte wirtschaftliche und 
soziale Ergebnis zu erreichen, z. B. die Bestimmungen über das Wahl­
recht zwischen dowerundErbteil, eventuell auch die Bestimmungen über 
das GaLLenerbrecht. Es handelt sich also um eine Verweisungen bloc 1 ). 

Dieselbe Erwägung kann nun auch für das Erbrecht angestellL 
werden . . \.uch hier muß der sa ·hliche Zusammenhang entscheiden und 
es werden unter dem Titel erbrechfüche ormen auch Bestimmungen 
Anwendung finden, die man gewöhnli ch nicht zum Erbrecht rechnet, 
z. B. § 331 BGB. und vielleicht sind dafür andere auszuscheiden, z. B. 
die Vorschrift, daß im Testament ein Vormund ernannt werden kann. 

In beiden Fällen findet also allerdings eine Qualifikation statt. Aber 
eine ganz allgemeine. Es wird ein Begriff angewandt, von dem man vor­
aussetzen kann, daß er allen Nationen, deren Rechte voneinand r ab­
gegrenzt werden sollen, gemeinsam ist 2). Die Grenzen der Normgruppen, 
auf die verwiesen wird, werden aber nicht auf Grund eine von außen 
herangetragenen Begriffs gefunden, ondern auf Grund ihres eigenen 
sachlichen Zusammenhangs be timmt 3). 

\Venn man nun dieses Prinzip auf Erbrecht und GüterrechL an­
wendet, so kann es vorkommen, daß derselbe Tatbestand zweimal erfaßt 
wird. Die beiden Normgruppen müssen ebensowenig zusammenpassen 
wie die früher behandelten Form- und InhalLsvorschriften Yerschiedener 
Rechtssysteme. Während aber bei jenen einer Kumulation nichts im 
\V ecre stand, i t da hier offenbar anders. \Vürde man die vom Güter­
rechtsstatut und vom Erbstatut gewährten Ansprüche einfach kumu­
lieren, so liefe man Gefahr, zu einem Ergebnis zu gelangen, das dem Sinn 
beider Rechte wider pricht. Ein ~\.usweg kann nur gefund en werden, 
wenn man die eine rormgruppe vor der anderen anwendet. Die eine v.·ird 
,·ollständig angewandt, die andere nur in dem noch verbleibenden Raum. 
Von den hier in Frage stehenden Gruppen scheint mir die güterrechtliche 
zuerst angewandt werden zu müssen 4) . \Vohl alle Rechtsordnungen 
stimmen darin überein, daß der Kern der erbrechLlichen Bestimmungen 
die Übertragung eines Nachlasses betrifft. Die Feststellung des Um­
fanges des Nachlasses erfordert die Abwicklung der bestehenden familien-

1 ) .'o N c u b ecke r S. 249, der aber diesen Gedanken nich L weiLer ver[olgL. 
2 ) Vgl. Kaden a. a. 0. 705. 
3 ) Auf diesen unLrennbaren Zusammenhang slellL auch die EnLscheidung 

des ReichsgerichLs vom 15. 4. 95 RG. 36, 331 ab. 
4 ) Das isl allgemein anerkannL. Niemeyer, Das Internationale PrivaL• 

rechl S. 148 sagl, der Zusammenhang der gülerrechllichen ' ormen sei soweil 
zu verfolgen, bis er geradezu versagL. Lewalu, Rec. des Cours de l'Academie 
1925, IV. 73 .: derselbe, Da deulsche inlernationale Privatrechl S. 97/8; Raape 
Anm. B XI 2 zu Art. 24; Rabe! a. a. 0. S. 253; Fedozzi, Il DigPsto iL. 2-Z, 
808; E. Roguin, Conflils de loi su is e en maliere inlernalionale el inler­
t:antonale, Lausanne 1891, S. 257. 
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rechLlichen Verhältnisse; daher müssen die VorschrifLen über das 
FamiliengüLerrecht vor denen über das Erbrecht angewandt werden. 
Freilich trifft diese CharakLeristik des Verhältnisses zwischen Güterrecht 
und Erbrecht nur im allgemeinen zu. Manchmal gehen die erbrechtlichen 
Vorschriften den güterrechtlichen vor, in dem Sinn, daß die letzteren nur 
Anwendung finden, wenn es das Erbrecht zuläßL. So hat sowohl die 
deutsche 1 ) wie die französi ehe 2) Rechtsprechung in der Eingehung einer 
allgemeinen Gütergemeinschaft eine unentgelLliche Verfügung gesehen , 
die das PflichLLeilsrecht verleLzen kann. Das sind aber doch wohl nur 
Einzelerscheinungen und man darf die Vermutung aussprechen, daß man 
dem Geist aller Rechtsordnungen, deren Abgrenzung praktisch in Frage 
kommt, entspricht, wenn man zuerst die güterrechtlichen und dann erst 
die erbrechtlichen Vorschriften anwendet 3). 

Für die oben erörterten Beispiele dürfte sich demnach ergeben: 
Vi'enn da GüterrechtsstatuL dem Gatten unter dem Titel Güterrecht 
nichts gewährt, aber ihm ein Erbrecht zubilligt, so kann vorausgesetzt 
werden, daß dem Willen des Güterrechtsstatuts nur Genüge getan wird, 
wenn der Gatte von dem Vermögen des anderen einen Teil wenigstens in 
der Form eines erbrechUichen Anspruchs erhält. Gewährt das Erbstatut 
dem GaLLen nichts, so bleibt nichts anderes übrig, als dem Gatten einen 
Erbteil gemäß dem Güterrechtsstatut zuzubilligen 4). Freilich hat man 
dann die mißliche Folge, daß auf einen und denselben Nachlaß verschie­
dene Erbrechte anzuwenden sind. Die Verweisung auf das Güterrecht 
umfaßt also in diesem Fall die auf einen Teil der erbrechtlichen Be­
sLimmungen, weil nur dann das vom Güterrecht gewünschte wirtschaft­
liche Ergebnis erreicht wird. Unerheblich bleibt, aus welchen Gründen 
das Erbstatut dem Gatten ein Erbrecht versagt. Versagt es ihm ein Erb-

1 ) TIG. 87, 301; Staudinger-1-Ierzfelder Anm. II 1 zu§ 2325; Stau­
dinger-Keidel Anm. 2d zu§ 1432; ein Urteil des hansealischen Oberlandes­
gerichls vom 15. 6. 06 ZiR. 18, 146 hat dagegen das GüterrechLsstatut un­
beschrüJJkt angewandt, obwohl dadurch der vom Erbstatut verliehene Pflicht­
teilsanRpruch dahinfiel. 

2 ) Dalloz, Rep. v ° CommunauLe enLre epoux n° 1313; Aubry et Rau 
5, 438; den Fall, daß ein Gatte, der aus einer früheren Ehe Kinder hat, sich 
nochmals verheirateL, regelt Art. 1098 C. c. 

3) Roguin, Traite de droiL civil compare, Le Regime matrimonial, Paris­
Lausanne 1905 S. 10 betonL, daß in allen RechLen zuerst die Liquidation der 
gemeinschafLlichcn Interessen und die Feststellung des Vermögens des einen 
Gatten und dann die Liquidation der Erbschaft kommL. 

~) Darin liegt die wahre Begründung für die Entscheidung des Appellhofs 
von Aix vom 21. 3. 82 Dalloz 83. 2. ZZ. Die Begründung, die das Gericht ge­
geben ha L, ist allerdings unhaltbar: Re na ull, Rev. critique de legislation et 
jurisprudence 1883, 73 ; Champcommunal a. a. 0. S. 372; Donnedieu de 
Vabres a. a. 0. S. 430; Lewald, Rec. des Cours de l'Academie 1925, IV, 71 
Anm. 3. Die QuarL der ,vitwe wird als erbrechtlicher Anspruch behandell von 
Bar 2, 336; Lewald a . a. 0. 
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recht, weil es ihn al durch güterrechLliche Ansprüche abgefund n be­
LrachLeL, so ist das Ergebni auch von seinem SLandpunkL au billig; ver-
agL es ihm überhaupt jeden Anspruch, so läßt ich das Ergebnis damit 

rechLfcrLigen, daß es auf lic FcsL Lellung des Umfangs de Nachla·ses 
keinen Einfluß haL und daß es eine „ berschreitung seiner KompeLenz 
wäre, wenn es beanspruchLc, dem Gatten überhaupt jeden .\.n ·pruch zu 
nehmen. Zu der elbcn Lö ung wird man gelangen, wenn der vom Erb­
sLaLut verliehene An pruch geringer i L al ler vom GüLerrechL tatut 
verliehene, i t er dagegen größer, so dürfte es richtiger ein, den Anspruch 
de Gatten °emäß dem ErbsLaLut zu besLimmen. Man kann chwerlich 
sa 0 en, daß dem inn des Güterrecht tatuts ZU\Yider gehandelt wird, 
wenn dem GaLten mehr zugesprochen wird, als das Güterrechts tatut 
vorausseLzte, als es dem Gatten einen güterr chLlichen Anspruch ver-
agL . Die Be timmung unrl Vergleichung der Größe kann freilich 

Schwierio-keiLen machen, aber solche Ja sen sich auf diesem Gebiet eben 
nie vermeiden. 

Wenn im umgekehrten Fall die GatLin nach dem Gi.iL rrechL taLut 
einen An pruch auf die HälfLe de gemeinschaftlichen Vermögens haL, 
' O fragt ich, ob miL die em An pruch das Recht auf den ErbLeil gemäß 
dem ErbstaLut kumuliert werden darf. Geht man wieder von dem Sinn­
zusammenhang der o-üLerr chtlichen Normen aus, so wäre zu fragen, ob 
das GüL rrechLssLatuL mit dem von ihm verliehenen An pruch den GaLLen 
al endgültio- abgefund n b trachteL, dann bleibL kein Raum m hr für die 
Anw ndung der YorschrifLen des Erb taLuts über das GaLtenerbrecht. 
Läßt das GüLerrcchtssLaLuL eine Kumulierung güt rrechtlicher und erb­
rechtlicher nsprüche zu, so kann der Erbteil des Gatten gemäß dem 
ErbsLatut besLimmL werden 1 ) . GewährL dieses dem GatLcn kein Erb­
rechL, so bleibt e dabei. Es dürfLe wohl auch nichL au machen, daß der 
vom ErbsLaLut o-cwährLe Erbteil größer oder kleiner ist als jener, den 
das GüLcrre hLssLaLut 0 ewährL. 

Es hat sich herausge teilt, daß die Verweisuno- auf ein und dasselbe 
Güterrecht verschieden auszulegen i t, je nachdem es miL dem einen oder 
anderen Erb Latut zusammen angewendet w rden muß. Dieselbe Vor­
schrift i t al einmal al erbrechtliche, einmal als o-üLerrechtlichc zu be­
handeln. Da erklärL sich aus dem inn der Kollisionsnorm. Sie soll doch 
konkrete Recht y Lerne von inander abgrenzen und sie oll ein Ergebnis 
herbeiführen, das sowohl achlich angemessen isL, als dem \Villen der 

1 ) Da OLG. Slullgort 1·2. 7. 05 ZiR. 7 (1 D7) 3i kumulierL unler der 
Yo1·ou elzung, doll das vom ErbsLaLuL gewährLe Erbrechl ein von einem !Je­
slimmlen Güterrecht unabhüno-iger Anspruch i L; Habi ·ht Anm. VI 3 zu Arl. 15 
gewährL ein \YahlrechL zwischen dem erbrechLlichen Anspruch, der ein Aus­
fluß de GülerrechL i t, und dem cchlen erbrechlli'hen An pruch außer, wenn 
clns UülerrechlssLalul. dem Gallen nach dem güLerrechllichen Erbanspruch 
auch noc lt einen crbrechLlichen zubilligl. Für unhe chränkte Kumulalion an-
1·heinend L ewa ld a. a. 0. S. 77. 
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bcLciligten HechL ordnun°· möglich L cntsprichL. Die allgemein formu­
licrLc Kollision norm bedarf daher im Einzelfall, wenn es sich darum 
handelL, be LimmLc einzelne R cht ordnuno-en voneinander abzuo-renzrn 
und gleichzeitig auf ein n Fall anzuwenden, einer Nachprüfung und 
näh rcn Fixierung; gerade weil ie eine allgemeine Verweisung enthälL. 
ist das zulässig. • 

och enger als zwi chcn °üterrcchtlichen und erbr htlichcn Yor­
schriften ist der zwi chcn "\ orschrifLcn, die die güterre ·htlichen und die 
die per önlichen V crhältnisse 1 ) der GaLLcn betreffen. Da posiLivc deuLsc· hc 
internationale PrivatrcchL erfordert es zwischen beiden Vor chrifLen zu 
trennen. An einem Bei picl, zu dem ich die b deutend Len GclehrLcn 
~eäußcrt haben, möge die Tra fähi 0 keiL der QualifikaLionsLhcorie nal'h­
geprüfL ·werden. Ö L rrcichische StaaLsangehörige, die unLcr ösLerreiehi­
schem GüLcrrechL leben, erwerben die dcuL ehe SLaaL ·angehörigkcit. 
Kann die Frau von dem Mann Trao-ung der Ko L n ihrer Proz se im 
Umfang des ö tcrrcichi chen oder des deuLschen Recht verlangen? E 
wird behaupLcL, die EnL chcidung hänge von der Qualifikation di es 
.\n pruch ab. Nach dcuLsch m RcchL sei die Pflicht des i\Iannes. die 
Prozcßko Lrn der Frau zu Lragen oder vorzus('hießen, eine gü tcrrcchtliche, 
nach österr ichischem l echt erwachse sie aus dem persönlichen Vcr­
hälLni · der EhegaLLen. Wa bedcutcL hier die QualifikaLion? \V nn man 
von der inL rnaLionalre ·hLlichcn Behandlung, die gerade gesucht \\,' ird, 
absieht, so bedeutet die Qualifikation der Prozeßko tenLragungspfli('hL 
al crüterrechtlicher im Sinn des dcuL ·hen He hL · in er tcr Linie. daß 
der Mann die Prozeßko Len der Frau nur dann zu trag n hat, wenn in 
den Yor chrifLen über den Güter tand dies au drück.lieh gesagL i t und 
daß darüber hinaus keine allgemeine PflichL zur Tragung der Prozeß­
kosten der Frau bestehL 2). Und sie bedeuLet weiLer, daß auf die e Pflieht 
die allgemeinen VorschrifLcn über da eheli ·he GüterrechL .--\nwendun<r 
finden, cl. h. in besondere, daß es möglich i t, durch Ehevertrag die 
Pflicht zu erweiLern oder einzuschränken. 

Wenn das ö tcrreichi ehe RechL dieselbe PflichL al eine aus dem 
persönlichen VerhälLni der Galten fließende qualifiziert, so bedeutet 
da , daß die Pflicht unabhängig von dem zwi chen den GatLen bc Lehen­
den GüLer Land besLehL und ein ,\u fluß der nLerhalt pflichL i L3), und 
daß die Vor chrifLen, die für UnterhaltspflichLen zwischen den GaLLen 
gelten, über UnpfändbarkeiL. nverziehtbarkeiL usw. 4), Anwcnduno-

1) Vgl. hierzu bes. eubecker, .Jahrbuch f. d. inl. Rechlsverkehr S. l(il. 
2) Staudinger-Engelmann Anm. 3a zu§ 13 7. 
3 } IIu · arel,, Grünh. Z. 20, 650; Ehrenzweig 2, 2, 130. 
4 } Lenl1off im Klang chen Kommcnlar 1, 560 ff. Es scheinl mir al,ct· 

zweifelhafl, ob alle Eigcnlürnliehkcilen, die Lcnhoff al für die per önfühen 
Ansprüche der Gallen charakleri lisch aufzähll, auch auf die Prozeßkoslc11-
lrn0ung. pflichl passen. Er leugn I überdies das Be leb n einer allgemeinen 
Prozcßkostenlragungspflir,hl des ~[annes S. 5\)·J; vgl. aurh die Bemerkung-
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finden. E wäre irreführend, hier von einem Qualifikation konflikt de 
ösLerreidli chen und des deuLschen RechLs zu sprechen. Die beiden 
RechLe unLer cheiden ·ich einfach in der maL riellre htli hen Regelung 
des Vrrhältnisses der Ehegatten. Würden die DeuLschen das VerhälLni 
zwischen den EhegaLten eben o reaeln wie die ÖsLerreicher, so würden 
auch sie <lie PflichL als eine personenre hLliche qualifizieren. .. her die 
Grund äLze, nach denen da GüLerrechL und das RechL der persönlichen 
Beziehunaen Yon inander abzugr nzen ind, bestehL kein rlei Uneinig­
keit. Lä13L man die deuLsche Qualifikation ntscheiden, so kann das 
heißen, daß die Frag der ProzeßkosL nLragungspflichL nur nach dem 
UüterrerhL :;LaLuL zu entscheiden i t uncl daß die vom Güt rrechtsstatut 
Pingeführte 1 rozeßko t nLraguna pflicht imm r anerkannt ·wird, gleich­
gültig \\'ie es selbst die en "\nspruch qualifiziert 1). Daraus würde sich 
in un rrem Fall ergeh n. daß der Mann die Prozeßko ten der Frau 
immer zu trag n haL. \Vcnn im umaekehrten Fall Deuts he Ö Ler­
reicher geworden sind, so würde die ProzeßkosLentragungspflichL nur 
im Au nahm fall emäß dem deuL chen GüLerrechL anzuerkennen ·ein. 
Gegen die .\rgumentation sind zwei Bedenken zu erheben. illan ieht nicht 
rin, \Yekher Zu amm nhana zwi chen der aufgesL llten Kollisionsnorm 
und der pri ,·atrechLlichen Auffa ung de · deutschen RechLs besLeht. Dar­
aus, daß das deuL ehe Recht eine Prozeßkostentragungspflicht nur aus 
bestimmLen GüLerständen fli ßen läßt, ergibL ich doch nichL, daß nur 
das R 'cht, das für das Güterrecht maßgebend ist, über die ProzeßkosLen­
tragungspfli ·ht zu enL cheid n haL. nd zweiLens Yer Leht man nicht, 
warum denn di ausländische Qualifikation unbeachtlich ist. 

Die ~laßgeblichk it d r deuL chen Qualifikation kann noch etwas 
ander 'S bedeuten: Ob eine Prozeßko tentragung ·pflicht besteht be-
timmt allrin das Güt rrechLsstatut, aber angewendet werden nur jene 

Be timmungen des GüLerrc!'hts. taLuts , die vom d ut chen Ri hter als 
güterrerhLliche qualifiziert werden. Dann hätte in uns r m Fall die ehe­
malig' Ö terreicherin überhaupL nie einen .\.n pruch auf Tragung ihrer 
Prozcßko L n. Das GüLerrechtsstaLut gewährt keinen vom deut chen 
Richt r al aüt rrechLlich beLrachteten Anspruch und auch das für die 
persönlich n Beziehunaen maßgebende RechL aewährt keinen An pruch 
auf Tragunrr der Prozeßkosten, der al per onenrechLlicher bezeichnet 
werden kann 2). Der nter chied zwischen beiden Auffa ungen liegt, wie 

RnlJels, Zau linPrR. 5. ::.8·2 zu der Entscheidung de OGU. :23. 6. ':!,;) SZ. 
7, 730. Die Prozeßkoslenlragung pflicht de Manne wird neuerdings bejaht 
vom VGll. 13. 10. 31. ZBI. l\J3Z, 60. 

1) Lewald . 96 f. 
2) E erscheint überdies fraglich, ob ein solcher An pruch, selb L wenn 

er bestünde, anerkannt werden könnle, da ja nach der QualifikaLionslheorie 
der Prozeßkoslener atzan pruch an sich ein gülerrechlliche1· ist und infolge• 
des en da für die persönlichen Beziehungen maßgebende RechL keine Zuslän­
dio-keit hälle ihn zu verleihen. 
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Habe! nachgcwics n haL1), in der rL, wie die Verwei ung auf das 
ausländisch RechL aufa faßt wird. Er meinL, daß durch die rich­
Lige Auffassung die er Verwei ung ein brauchbares Ergebni crzielL 
werden kann. 

Aber auch bei die er zwciLen Fa una der QualifikaLionstheorie i L 
der Zusammenhang zwischen der I ollisionsnorm und der privaLre ·hl­
liehcn Qualifikation nichL recht ver Ländlich und das Ergebnis isL, wenn 
man es nichL miL Ra b c 1 durch Au legung der Verwei ung bcrichLiaL, 
äußer L unbillia. Der aanze Gedankengang b ruhL auf einer ganz be-
LimmL n Formulieruna der K llisionsnorm: Die ProzcßkosLenLragun"'s­

pflichL als güLerrechLlichc PflichL wird von dem Recht des Iannes zur 
ZeiL der Eheschließung behcrrschL. Di Kolli ion norm würde dann 
sagen, rlaß alle jene Pflichten und HechLe, di das cleuL ·he Güterrecht 

nL Lehen läßL, nach dem RcchL des Mannes zur ZciL der Eheschließung 
zu bcurLeilen sind. Es wurde chon früher beLonL, daß die e Formulierung 
nicht riehtig i t. Man kann doch nichL eine Pflicht nach einem Recht be­
urteilen, sondern man kann nur fragen ob ein bestimmte RechL eine 
PflirhL erstehen läßt oder ni ·hL. Korrekt wür lc also die Kollisionsnorm 
lauLen: Ob eine Prozeßko LenLracrungspflichL bc Leht, cnt eh idet das 
Recht des Mann s zur Zeil der Eheschließung. Wenn man ich nun 
weiter fräcrt, warum nL cheideL e darüber, o kann die Antwo1'L nur 
sein, weil es über die güterrechtlichen V rhälLni sen zu ent cheiden haL 
und d r deuLsch Richter die Frage der Prozeßkostcnpflicht als güLer­
rechtlich hcLrachteL. Meine ErachLen fehlt hier in lo"'i ·h ganz zwin­
gender Zu ammcnhang. Daraus , daß das Recht des Manne über das 
güterrechtliche VerhälLnis zu enL heidcn haL, ergibL sich doch nichL. daß 
c auch über die ProzeßkosLenLraaung pflicht zu bestimmen hat. 

Diese Lösuna läßL sich Yermeiden, wenn man die oben enLwickelte 
Formulierung der Kollisionsnorm verwendet. Darnach regelL das Recht 
de Mannes zur Zeit der Ehe chließun die vermögen rechtlichen Ver­
hältni sc der Gatten im allgemeinen. E ind alle jene VorschrifLen an­
zuwenden die nach der international übercinsLimmcnden .\uffassung 
zum GüLerrecht gehören; wa aber im Einzelfall dazu gehört, muß nach 
dem sachlichen Zusammenhang de zur Anwendung kommenden RechLs 
beurteilL werden. Wie schon oben crwähnL, bcsLehL hinsichtlich der 
QualifikaLion als güterrechtlicher od r person nrechtlichcr rormen 
zwi chen dem deuL ·hen RechL und dem ö Lerr ichischen RechL kein 
V\ 'iderspruch. Es sind also jedenfalls auf ehemalicre D ut ehe, die jeLzL 
Ö terreicher sind, jene Vorschriften anzuwenden, die das deuLs ·he Güter­
recht über die ProzeßkosLentragungspflichL enLhälL. Daneben incl aber 
auch noch die Vors hriften des österreichischen RcchLs über die Prozcß­
ko ·tentragungspflichL an"·cndbar 2

). Denn ,\rL. 14 EG. BGB. i L dahin 

1 ) Zauslinl PrR. 5, :l7G ff. 
2) Wolff, Familienreclü, 7 . ufl. . -2 6. 
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zu vcrsLchcn, daß das je,veiligc Recht des :Mannes zu be timmcn haL, 
welche UnLerhaltsansprüche die Frau gegen den l\lann hat. Wenn c nun 
besLimmcn kann, unLer wel hen Vorau setzungen, in welchen Formen 
und in, elcher Höhe der Mann UnLerhalt zu leisten hat, kann es offenbar 
auch bcsLimrncn, daß der Mann die KosLen der Prozesse der Frau zu 
tragen haL 1 ). Hier isL die Kumulation der von beiden RechLen verliehenen 
An prü ·hc wed r Lcchnisch unmöo-lich noch widerspricht sie dem inn 
der ano-ewandlen RechLe. Denn damit, daß da Güt rrechLs tatut nur 
unter besLimmLen Vorau eLzungen den .\n pruch auf Traguno- der 
Prozeßkosten gewährL, chlicßL es nicht sinngemäß einen Anspruch auf 
dieselbe Lei tung unter einem anderen Titel aus. 

\V nn umgekehrt Ö tcrreicher DeuL ehe geworden sind, so kann 
aus d m deutschen PersonalsLaLuL kein An pruch auf die Trao-ung der 
ProzeßkosLcn abgeleiLeL werden. Das ö terreichische RechL, das die 
güterrcchLlichen Beziehungen der Gatten zu regeln hat, enthält keine 
Vor chrifL über diese :Materie, die als güLerrechLliche, s i s im deut chen, 
sei es im österreichischen inn, betrachLct werden könnte. Aber jeLzt 
greift eine andere Envägung ein: \V cnn das ösLerreichi ehe Recht im Ab­
schniLL GüterreehL keine Bestimmungen über die ProzcßkosLentrao-ungs­
pflicht f:'nLhälL, so tuL es das deshalb, weil für den Fall scl1on durch die 
VorsehrifLen über den nterhalL vorgesorgL ist. Das GüLcrrechLssy tcm 
findet al o seine noLwendio-e Ergänzung in den Vor chrifLen über die 
per önlichen Beziehungen der Gatten. \Verden die Vors ·hriften über das 
per önliche Verhältni. der Galten einer anderen RcchLsordnuno- ent­
nommen und enthält die e keine cntspre ·hcnde Für orge, so würde das 
den GüLcrsLand r gelndc Recht nicht o wirken, wie s wirken will; daher 
muß in diesem Fall die erweisung auf das GüLcrrecht die auf \' or­
schrifLen über die ProzeßkosLenLragungspflicht in sich schließen. \Yürde 
man jede ProzcßkosLentragungspflicht des Mannes leugnen, o würde 
man überdies auch dem inn des deut chcn RcchLs zuwiderhandeln, 
da· zur Regelung der per önli hen Verhältni se der Gatten berufen i t. 
Denn die e gehL doch auch davon aus, daß unLer m Länden der :\Iann 
die Prozeßkosten zu Lragen haL, nur will es die näheren Voraussetzungen 
von d m GüLerstand abhängig machen. E liegt al o ein Fall vor, der 
nach der Absicht beider RechL ordnuno-en geregelt werden muß und 
daher darf man die Kollisionsnorm nicht o au legen, daß er von keiner 
der beiden beteiligLen RechLsordnungen erfaßt. wird. Die BesLimmungen 
über die ProzeßkosLcntragungspflicht der deutschen Rechtsordnung zu 
entnehmen, gehL nichL an, w il die e an da Vorhandensein eine deut­
schen GütersLande anknüpfen, ein solcher aber im konkreten Fall nicht 

1 ) So ist auch da Ergebni der Enlscheidung des KG. vom l. lU. 13 
Ost. GZ. 1\)14, :l53 zu begründen; das Gericht sagt unbegreiflicherwei e, daß 
die 1, rage der nlerl,allspflichl eine Frage des ehelichen Gütencchls sei. IJerdies 
iml rlie lnl ächlichen Voraus eLzungen der Enl ·heidung unklar. 
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vorliegt1). Demnach sind die Bestimmungen des österreichischen RechLs 
über die Prozeßkostentragungspflicht anzuwenden. 

Auch zwischen dem Recht der per önlichen Beziehungen und dem 
Erbrecht können Grenzstreitigkeiten entstehen. Ein deutscher Mann 
hinterläßt Grundstücke in Frankreich. Folgt man der allerdings be­
striLtenen Ansicht 2) des Reichsgerichts, so wird er nach ArL. 28 EG. 
BGB. hinsichtlich dieser Grundstücke nach französischem Recht beerbt. 
Die per önlichen Beziehungen unterliegeu nach Art. 14 dem deuLschen 
Recht. Kann die Witwe die von Arl. 205 C. c. gewährte Alimentation -
forderung gegen den Nachlaß geltend machen? Eine Qualifikation nach 
deuts hem Recht ist schon deshalb schwierig, weil das deutsche Recht 
einen gleichen nspruch nicht kennt, immerhin einige verwandle An­
sprüche§ 1582, 1712 BGB. Wendet man die Kriterien an, nach denen 
erbrechtliche und familienrechtliche Ansprüche geschieden werden und 
die übrigen im französischen Recht keine anderen zu sein scheinen als 
im deutschen Recht, so gelangt man zu keinem eindeutigen Ergebnis. 
Der Anspruch i t insofern ein erbrechtlicher, al der Gatte nicht mit den 
anderen Gläubigern konkurriert, sein Anspruch richtet sich nur gegen 
den Reinnachlaß 3). Mit den Alimentationsansprüchen hat der Anspruch 
des Gatten gemein, daß er den Rechten der Erben vorgeht und daß er 
nur dem bedürftigen Gatten gewährt wird. In diesem Fall muß meine 
Erachtens der innere Zusammenhang mit den erbrechtlichen Bestim­
mungen des Code entscheiden. Das Gesetz des Jahres 1891, das den 
Alimentationsanspruch schuf, gewährte diesen Anspruch, weil da Erb­
recht des Gatten durch keine reserve geschützt ist 4) und weil die Höhe 
des erbrechtlichen Anspruchs als zu gering betrachtet , urde, weshalb er 
in jüngster Zeit durch Gesetz vom 4. 1. 30 erhöht ,vurde. Die VorschrifLen 
über das Recht auf Alimentation sind daher zusammen mit den erb­
rechtlichen Vorschriften anzuwenden, weil sie diese zu einem sinnvollen 
Ganzen ergänzen 5). 

Wie die Qualifikationstheorie richtig erkannt hat, liegt der Grund 
der Schwierigkeiten, welche Fälle wie die eben behandelten machen, in 
der Verschiedenheit der Sachnormen selbst. Sie regeln dieselben Inter­
essen nicht nur sachlich verschieden, sondern auch durch verschiedene 

1
) Ebenso im Ergebnis \Volff a. a. 0. S. 286 und das OLG. Dresden 

16. 3. 09, Annalen des OLG. Dresden 30, 321, das meint, der , ·om ö terreichi chen 
Recht. gewährte Anspruch sei ein güterrechllicher. 

2 ) Lewald S. 295. 
3

) Dasselbe gilL auch im ösLerreichischen Recht, das einen enLsprechenden 
Anspruch kennt, § 769 ABGB; Ehrenzweig '2, 2, 157; OG. Brünn 9. 10. 30, 
11° 10:2.14. 

'
1

) Colin eL Capilanl, Cours elemenlairc de droil civil, 5. Aufl. 1, 36G. 
5

) A. A. der Appellhof von Algier 27. 2. 94 J. 9-!, 874, der die Bestim­
mung zum PersonalstaLut rechnet und \Veiß 4, 584 rnil 3, 600, der aber das 
Ergebnis durch eine ordre publir-Erwäo-ung korrigierL. 
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L chnische :Mittel. t,ie Y r uchte nun einen Au weg uadurch zu finden, 
daß sie die Verschiedenheit der Lechnischen Ausge Laltung weginter­
pretierte; aber die Lösung war nur eine rein formale , die nicht zu achliL·h 
befriedigenden Ergebni s n führen konnLe. Hi r wurde Yer ·ucht, die ·e 
Verschiedenheit der Lechnischen AusgesLa!Luno- anzuerkennen und bri 
Formulierung, uslegung und Anwendung der Kollision norm zu berück-
ichtigen. Wird auf eine ausländische Sachnorm Yerwie en, so dürfen ,,ir 

nicht willkürli h durch rein begriffliche Operationen Lüc kr heraus-
chneiden, ondern mü en sie in ihrem achlichen Zu ammenhang an­

wenden und wir rnü en beachten, daß mehrere Rechtsordnungen o-leich­
z itig ano-ewandL werden müssen. Wir müssen den konkreLcn InhalL 
dieser Recht ordnungen elb t in ihrem geo-cn eitigen Y erhältnis be­
rücksichtigen. Das konkrete Ergebni darf nichL sein, daß ein TaL­
bestand, der nach dem Willen all r beLeiligLer Rechtsordnuno-en geregelL 
werden muß, ungeregelt bleibt, aber auch nicht, daß ein Tatbestand, der 
nur inmal ger ge!L werden kann, zweimal erfaßt wird. De halb muß man 
allg meine Grund ätze darüber, ob und wie mehrere HechLsordnung n 
zugleich angewandt werden können, entwickeln. 

Eine QualifikaLion de erhobenen nspruchs oder der o-eltend ge­
machLen Tatsachen isL nach der hier Yoro-etraO'enen Theorie nicht er­
forderlich. Der Hichter hat zunächst fe Lzustellen, welches HechL anzu­
wenden i L, z. B. auf erbrechtliche Ansprüche das HechL des Laates .\, 
auf O'üterrechLliche da Recht d s taates B. Er kann da tun. ohne ich 
ein Urteil über den erhobenen Anspruch machen zu müssen. Natürlich 
wird er nichL die nwendbarkeit olcher Hecht fe Lstellen, die mit dem 
vorliegenden Fall offenbar nichLs zu tun haben. Wenn ein uneheliches 
Kind von einem Vater nterha!L verlangL, brauchL er sich nicht mit dem 
ErbstatuL zu befassen. Die Fe tstellung der \.nwendbarkeiL eines be-
Limmten Hechts verlangL nur die Prüfung ob und nach welcher Hich­

Lung sich die AnknüpfungsmomenLe verwirklichL haben , also welchem 
StaaL der Erblasser angehörLe al er heiraLete oder als r sLarb. Dem für 
anwendbar erkannten Hecht sind nun jene Normen zu entnehmen, die 
al güterrechtliche oder erbrechtliche u w. bez ichneL werden könnrn 
oder mit ihnen in dem geschilderLen untrennbaren achlichen Zu ammen­
hang stehen. Schließlich ist zu prüfen, ob der o für anwendbar erkannLe 
Normenkomplex allein oder zusammen mit anderen ormen, deren An­
wendbarkeit enLsprechend fesLge Lellt i t, den erhobenen . .\nsprud1 
rechtfertigt. Unt r m Länden muß noch vorher mit HücksichL auf das 
Zu ammenLreffen von Iormen, die ver chiedenen Hechtssystemen ent­
nommen ind, der dem einzelnen ystem entnommene Normenkomplex 
erweiterL oder b chränkL werden. 
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4. Rechte an Sachen und Vermögen. 
Die Regel daß dingliche RechLe an unbeweglichen oder , ogar an 

beweglichen und unbeweglichen achen nach dem Recht de, OrLs zu 
beurLeilen ind wo sie gelegen ind, verwendet Ausdrücke. von d nen 
jeder einzelne der Erläuterung bedarf, und zwar hat die ErläuLcrung 
nach der Qualifikationstheorie grundsätzlich nach der lex fori zu er­
folgen 1). 

Schon der usdruck ache i t ein po itivrechtlich g prägter Be­
griff. Ist der Samen in der Erde, der ungebrochene SLein eine ache? 2). 

Nun ist eine klar: iemand kann miL der Behauptung kommen, er sei 
„Eigentümer" der Kaufpreisforderung x. die e ei im Laal Y gelegen 
und daher ei auf ein Recht über diese Forderung zu wrf ügen das 
Recht des taaLes Y anzuwenden. Die richtiO'e BeO'ründung für da 
sichere Ergebni dürfte sein, nichL daß üb r den Begriff der Sache die 
Qualifikation der lex fori entscheidet, ondern daß für diesen Fall eine 
besondere Kollision norm be LehL, di agL. daß für die Inhaber c-haft 
an Forderungen da Re hL de \Vohnsitzes des Schuldners rnaßo- bend 
ist 3). Die Inhaberschaft an Re hLen muß im Zu ammenhano- miL der 
Rechtsordnuno-, die für den Inhalt des Rechts selbst maßo-cbend isL, 
beurteilt werden; und zwar gilt da für O"'enannLe dino-liche RcchLe, 
z. B. Bergbauberechtigungen benso wie für obligaLorischc Rechte. 
Dasselbe isL über die Verpfändung ein r Forderung zu agen. Auf alle 
die e Fälle ist der an die piLz des KapiLels o-estellte Satz. wie sein 
hi torisch überlieferter Sinn ergibt, nicht ~emünzt 4

). Er o-ilt vielmehr 
nur für Re hte (welcher Art wird pälrr zu erörtern ein). dir an einer 
materiellen Sache bean pruchL werden. 

Die QualifikaLion de B griffs ach . die hier ni ·hLs anderes al:; 
Definition bedeutet, wird dann prak:Lisch, wenn behauptet \Yird, die 
Sache, an der ein Recht bcanspruchL wird, ei keine achc. cl. h. also , 
es könne an ihr das beanspruchte Recht nicht bestehen. Uber die e 
Frage kann nur entweder die !ex fori oder das Recht d s OrLs. wo die 
"' ache gelegen ist, enL cheiden. iian nehme als Beispiel, jemand be­
haupLe vor einem deuL chen G ri ht. vor dem die Frage al. InzidenL-

1 ) Bar Li n, ELudes S. 24 ff., Principe . :l36 läßL die !ex rei il ae cnl scheiden; 
ebenso das Rep. de droiL int. v 0 QualificaLions n° 71. 

2 ) Kahn l. 77/ , hat die e B ispiele gebrachL, um die po ilin• l\'alur der 
Unter cheidung hew~g-licher und unbeweglicher Sachen zu erläutern; ie gellen 
erst recht zur Erläulerung de Begriffs ache selbst. 

3 ) Ob die Kollision norm für diesen Fall wirklich o Jaulet, kann dahin­
gestellt bleiben, es genügt fe lzusLellen, daß für die en Fall eine besond re 
Kolli ionsnorm gebildet werden muß. 

4 ) Auch für \Vertpapiere und Immaterialgüterrechte muß ein besondere 
Kollisionsnorm gebildet werdr,n; sie aus einer Qualifikalion abzuleilen, wAre 
unzulä sig; a. A. Tj boyet, Rep. de droiL inl. v 0 bien. 11° 47. 
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punkt str itig wird, Eigentümer einer Wiener PraLcrhütte zu sein 1 ). 

,väre es innvoll, hier die deutschen Vorschriften, eLwa § 95 BGB .. 
anzuwenden und darnach zu entscheiden, ob ein gesondertes Eigentum 
an d_er PraLerhütte möglich i t oder nicht? Daß di Frage zu v meinen 
i L, kann nicht zweifelhaft sein; es hat also die lex rci sita darüber 
zu bestimmen, ob an der ache das behauptete Recht überhaupt 
hc tehcn kann 2). 

nter Lage der achc i t die natürliche I age zu ver Lehen. Man 
könnte einw ndcn, daß die BelegcnheiL der Sache vom Recht be timmt. 
wird und <laß daher mano-els einer andern Rechtsordnung, an die man 
ich halten kann, die lcx fori ent cheiden muß. Der Einwand verliert. 

-eine Kraft, wenn man ich klar macht, was denn die Belegcnh it der 
Sache im Recht sinn bedeutet. Der Begriff hat ine normative Be­
deutung und besagt, daß die Sach z. B. Zubehör oder Bestandteil 
(etwa durch Zuschreibuno- § 90, II BGB.) einer andern i t und daher 
einer besonderen Regelung unterliegt, z. B. von einer Be hlagnahme 
erfaßt wird oder daß ein Gericht zur Beurteilung gewi scr Streitio-­
keiLen in bezug auf die ache zuständig ist. Daß die er Begriff auch 
internaLionalrechtlieh zu verwerten i t, müßte erst bcwie en werden. 
Die Vermutung spricht gegen eine Maßgeblichkeit, denn e i t offenbar 
mißli h bevor die nwendbarkeit einer bestimmten achnorm fe l­
steht, schon Teile einer bestimmt n achnorm anzuwenden. Nur wenn 
e gar nicht anders g ht, ollte man zu die em Hilfsmittel eine Zuflucht 
nehmen. Man kann aber von der natürlichen I agc der Sache ausgehen 3); 
dieser Begriff ist als natürlicher international. Iur wenn eine für die 
natürliche Anschauung einheitliche Sa he ich über das Gebi L mehrerer 
Staaten erstreckt, dürft n Schwierigkeiten entstehen können. Aber hier 
handelt es ich wohl nur um rein kon truicrtc Fälle; etwa ein KrafL­
,rngcn, der mit den Vorderrädern in dem einen Gebiet teht und mit 
den llinLcrrädcrn in dem and rn. Grund Lücke werden durch die 
Grenze in elbständigc Teile geteilt. 

.\llerdings i t die natürliche Lage nur bei natürlichen achen 
feststellbar, ni ht bei Forderungen, ImmaLerialgüterrechLen usw.; aber, 
wie chon anfangs betonL, findet die zur Diskussion stehende Kolli­
sionsnorm auf die letzteren keine Anwendung. 

Im Geo-ensaLz zum modernen deut chen Re ·ht unterschied n 
viele und unter chciden noch manche Rechte zwi eben Mobilien und 
Immobilien; nur für die letzteren gilt die lex rci sita , für die er Ler n 

1 ) Vgl. Ehrenzweig, 6. Aufl., I , '.2, 31. 
2 ) Ca Lellan i 2, 4:!3/4. Zur Frage, ob eine ache gepfändel werden kann. 

die Perlinenz eine ausländi chen Grund Lü ·k i t, vgl. Bay. Ost. LG. 11. 11. 
8·> SA. 38, 213, darnach entsclteidel die !ex fori, die mit der lex rci silae zu­
. ammenfällt; eben o das ROIIG. 28. 6. 7·2 E. 7, 16; yg\. RG. 24. 3. U\t J\\'. 
!)0, 325. 

3 ) Ebenso Rabe!, Zau linlPrR. 5, 26\1. 
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isL ein anderes RechL maßgeb nd, z.B. das WohnsitzrechL des Eig~\ . 
Lümers. EnLscheideL in die en Fällen über di b wegliche oder unbe ~ ,.; 
liehe aLur die lex fori oder die lex rei sitae? Kahn haL dara,u~ ?,int ~ 
gewiesen, daß die bewegliche oder unbewegli ·he NaLur vom po~ 
R cht bcsLimmt wird und daß man diese nLweder gemäß der 1 x 
Iori oder der !ex rei siLae be timmen muß. Wenn man nicht d n 
GrundsaLz der TäherberechLigung anerkenne, so müs e man die lex 
fori enL chriden la sen. un isL e richtig, daß sich ein Begriff einer 
naLürliehen Beweglichkeit od r nbeweglichkeit viel chwerer bc-

Limmen läßt als der einer natürlichen Lage. Im natürlichen Sinn 
unbewe 0 fü·h sind eigenLlich nur Grund Lücke als Teil der Erdober­
fläehe , bei Häusern zweifelt man chon. Daher gehL es offenbar niehl 
an, di Kollisionsnorm mit Hilfe eines naLürlichen Begriffs der Beweg­
liehkeiL und nbeweglichkeiL von einer besLimmtcn achnorm un­
abhängig zu machen. 

Im Sinn der achnorm b sagL die BeweglichkeiL und Unbeweglich­
keiL, daß eine ac-he einer bestimmLen Gruppe von ormen unter­
licgL 1 ) . EigenLum inhalt und -überLraauno-, BelasLung u w. ind bei 
beweglichen Sachen and rs zu beurteilen als bei unb weglichen. Wenn 
nun die Kolli ion norm für b wegliche und unbewco-liche Sachen ver­
schieden lauLeL, o fragt s sich, ob aus der Tat ache, daß gewisse achen 
im Inland z. B. dem Grundbuch sy tem unterliegen, geschlo sen werden 
kann, daß tli ·elben achen internaLionalrechtlich nach der lex rei 
siLa beurteilL werden. Mir scheint, daß hier die logische Verbindung 
fehlt 2) . Tur oviel i t richLig: Die achen, die im Inland als unb weg­
li"hr bc ondcren Normen unLerliegen, werden narh der lex rei sitar 
brurLeilt uncl es isL gleiehgülLio-, wie das Recht des EigenLümer sich 
dazu LellL. Zu diesem Ergcbni gelano-L man, gleiehgülLig, ob man die 
lex rei sitae oder die !ex fori über die QualifikaLion enL cheiden läßt. 
lsL dagegen das Eio-entum eine im Ausland gelegenen Gebäude trittig 
(al lnzidenLfrage), so schcinL es willkürlich, die lcx r i itae nur dann 
anzmnnden, \\·enn die c · G bäud , fall es im J nland gelegen wäre , 
al unbcwegli ·h betrachLeL würde. Es i L aber auch unrichLig, es nur 
drshalb der rri lex sitae zu unter Lellen, weil es im Ausland den ma­
teriellen Vorschriften über GrundsLü ·ke unterlico-t. Vielmehr kommt e · 
darauf an, ob die lex rei siLac inlernaLionalrechLlich da Gebäutl emen 
eigenen adrnormen unLerwirft. E wird da dann be onder tun, 
wenn e das Haus als unbewco-liche Sache beLra hLeL; aber elbsL dann, 
wenn e zwar im inLcrncn Yerkehr die ach nach den Vor chriften 
für bewegliche Sachen beurLeilL, aber inLernaLionalrechLlich immer 

1 ) Das haL schon Laure n L 7, 1G5 ff. hcrvorg-cl:olJen. 
2 ) Daher er cheinL mir Niboy e ls Versuch, nep. de droiL inl. v 0 Biern, 

H 0 U, die GüLer allgemein, ohne Rück icht auf ein konkrelcs inlernes oder 
inlernaLionales Problem, zu qualifizieren, al mcllwdisch verfehll. 

X e un e r, Der Sinn der international privatrechtlichen Norm. 6 
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eine eigene Sachnorm auf e amvendet, mü en wir unserer eits auf 
die es Gebäude die lex rei itae anwenden 1 ) . Denn es häLLe offenbar 
ebensowenig inn , da Recht des EigenLümers nur deshalb anzuwenden, 
weil die Sachnorm d s Ort wo di a ·he liegL, die ache den Vor­
schrifLen über bewegliche achen unLer'vvidt , als man den entsprechen­
den chluß aus der Behandlung durch die Sachnorm des Richters 
ziehen kann. Es ent ·cheideL d mnach nichL die QualifikaLion durch 
die Sachnorm des Richters 2) oder die Sachnorm der lex rci iLae 3), 

sondern die internaLionalrechtliche Behandlung dur h die lex rei itae 4) ; 

da haben ja auch wohl alle jene, die die Qualifikation der lex rei 
sitae enLscheiden las en, gemeinL, aber es war immerhin erforderlich, 
dieser The e jene genaue Fas unO' zu geben, die ihren raLioncllen Geha!L 
versLändlich machL 

D r Einwand Kahns, daß man so die eigene Kolli ion norm von 
ein r ausländisch n abhängiO' macht. i t grund äLzlich ri hLig, wir 
haben unseren eig nen, nicht fremden Kolli ionsnormen zu folgen; aber 
1m Einzelnen können wichtiO'e Gründe eine Ausnahme rechtfertigen, 

1 ) Han verges e nichL, die Kolli ionsnorm, die hier unler uchL wird, 
lauLeL: Auf bewegliche .. achen ist das \\'ohnsilzrechl des Eigentümer , ouf 
unbewegliche die lex rei silae anzuw nden. 

2) Kahn 1, 73 ff.; Zilelmann 2, 30:2; Lewald . 175, der aber im folgen­
den den allgemeinen Grundsalz elwas einschränkt; PilleL-N ihoyeL S. 507 ff., 
636; Salvioli, Riv. di dirillo intern. (1919 ), 34, will die Qualifikation der 
lex rei sitae enlscht'iden lassen, weil di lex fori davon die Anwendung eines 
!Je limmlen Rechts nicht, al hängig machl. 

3 ) Franken Lein 1, 277; 2, 10/ 1, 93 (die jeweil herr eilende Rechls­
ordnung beslimml, was unler Grundslücken zu verstehen isl); Walker S. 310; 
Gutzwiller S. 159 ; Weiß 4, 255; PilleL, Traile 1, 704; Surville S. 28 ; 
Valery S. 880; Barlin, Etudes . '24 ff. , Principes 1, 236; Laurenl 7, 20·?, ff., 
'216; Poullet S. 338; Gemma a. a. 0. S. 109; Fiore-Antoine ~ 769; der­
selbe abw. Disposizioni generali 2, 272 (mit Vorbehall der Rechte Dritter, die 
gemäß der inländischen Qualifikalion erworben sind); Diena, Sui Limili . ·27 
(mit einigen Modifikalionen ) ; der elbe, I Dirilli reali onsiderati nel dirillo 
internazionale privalo, Turin 1 95, S. 70 ff.; dersrlbe, Principi 2, 81 , 2:?::-i; 
Lorenzen, Co!. Law. Rev. HJ20, 2 l · das Urteil der Ch. civ . vom 5. 4. 7 Panu. 
rran~. 1 87, VI, 12, läßl sogar in teuerrechtlicher llinsichl die lcx rei ilae 
über die bewegliche oder unbewegli ·he Natur eines Rechl5 (einer Bergbau­
berechtigung) enlscheirten; ebenso das common law; Slory § 44 7; Wharlon § -.2 7. 

4 ) Das wird be onclcrs deutlich im Falle , ewlands v. halmer 's Trustee~, 
11 Shaw 65, e s. C. Scot ' Revised Rep. 4, 742; es handelt sich um die 
Frage, ob der Mann an bond der Frau ein Recht erworben hal. Er Lul e­
nur, wenn sie bewegliches GuL sind; darüber hat die lex rei ilae zu enl cheiden. 
Der schottische Richler erbittet ein Gutachlen, das ihm agen oll, ob die 
Papiere (die Rechte an Grundstücken in Jamaika verbrieflen) nach englischem 
Rechl als beweglich oder unbeweglich gelten. Das Gutachten unler. ucht die 
Frage, ob sie in güterrechtlicher Hinsicht al per onal oder herilable properly 
bel rach tel werden. 
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so hier: Der Grundsatz, daß die lc ' rei sitae über achenr chLe an 
Immobilien zu cnLscheiden hat, i L für Immobilien ein allgemein an­
erkannLer und auch für Mobilien eLzt er ich - oft im Wider pruch 
zu au drücklichen Bestimmungen de Ge elzes, so in Österreich und in 
lLalien - immer mehr durch. Er würde in einer .\.llaemeinheit be­
einträchLigt werden, wenn ein anderer als d r LaaL der bclegenen 
Sa he die bewealichc und unbewegliche raLur der achen definieren 
und durch die D finition den Geltung bereich der lex rci ilae ein-
chränkcn könnte. Die unvermeidliche Folae wär , daß die elbe Frage 

in ver chiedenen Laatcn verschieden beurteilt, würde. teilt man 
dagegen auf die uffassung der lex rei si.La selbsL ab, ·o \\ ird eine 
inLernaLional einheitliche Lösung 1) erreicht. Dazu kommt, laß in der 
Regel der Staat der belc0 enen achc in derartigen Fällen zur Yoll­
streckung zuständig sein wird, un l daß nur er das strittige Rech!, 
zwang wei e wird durchsetzen können. Prakti ehe Erwägungen prechen 
aber dafür, die Kollisionsnorm so zu fassen, daß das Er0 ebnis der richter­
lichen Entscheidung auch durchs tzbar ist 2); daher i t es zweckmäßig, 
d r .\uffa sung der lex rei itae über die internationalrechLliche Be­
handlung der ~ ache zu folgen. • \.n ich würden vielleicht alle diese 
Argumente nicht ausreichen, die Berücksichtigung der fremd en Kol­
lisionsnorm zu re htfertiaen, aber im konkreten Fall kommt noch die 
Tatsache hinzu , daß si h ein achlicher Grund dafür, den Begriff 
der unbeweglichen Sach , den die Kollision norm v rwen<leL, im Sinn 
der inländischen Sachnorm zu ver Lehen, nicht finden läßL 3) . Das 
Ergebnis, zu dem man gelangen würde , wäre irrationell. E i t al o 
di inLernationalrechLlichc Behandlung durrh die !ex rei iLa maß­
gebend. Herrnrgehoben i noch, daß nach den an°est IILen Erwäaungen 
hier kein QualifikationskonflikL, ondern ein Konflikt der Kollision -
normen orliegL. Der Fall, daß di lex rei itae über be, eglichc und un­
bewegliche Sachen da RcchL de Eigentümer entscheid n läßt. braucht. 
al praktisch nicht vorkommend, nicht erör'Lcrt zu werden. 

Die eben ano-estellLen ErörLerungen haben für die meisten inter­
nationalen Privatrechte nur akadcmi ehe Bedeutung, ie mußten aber 
geschehen, um die rationelle Ba i der QualifikationsLhcoric hin ichtlich 
aller ElcmenLe der zur Di kussion Lehendcn Kolli ion norm zu prüfen. 

Da eben erörterte Problem i L nicht identisch miL der Unter­
scheidung von :.\fobiliar- und Immobiliarvermögen. Die Kolli ionsnorm 
kann für Mobiliar- und Immobiliarvermögen ver rhieden lauten, so z. B. 
die erbrechtliche im angloamerikanischen und im französischen Recht. 
Gemäß Art. 27 und 28 EG. kann di e Unt r cheidung auch für deuLsche 

1 ) Ebenso Rubel a. a. 0. S. 270, 273. 
2 ) Melchior, ZauslinLPrR. 3, 741; ähnlich iemey er, Vo1• chläge und 

Malerialien S. 260/61. 
3 ) Zilelmann a.a.O. meinL, da sei zu vermuten. 

6* 
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RichLcr prakti eh werden. Hier dürfLe es aber richLig ein, da Qualifika­
tionsproblem nichL selbsLändig vom deuL chen SLandpunkL aus zu lö en. 
sondern im Sinn de zur nwendung kommenden au ländischen inLrr­
nationalen PrivaLrechL . \Venn man die cm überhaupL folgt, so muß 
man auch die Begriffe, die e verwendet, in dem inn ver ' lehen, in <lrm 
sie von ihm elbsL gemeinL ind. 

Betrachtet man da Problem d r Unterscheiduncr von 1\lobiliar- und 
Immobiliarvermögen direkt, d. h. nichL im Rahmen einer Rückverwei­
sung, so stößt man auf eine Reihe eigenartiger Prob! mc. Man nehme an, 
daß die Kollisionsnorm über den unbcweglirhen Jachlaß die lex rei jlae 
ent cheiden läßt, über den beweglichen da Heimatsrecht de Erblas er . 
:Man könnte nun jene T ile des Vermögens, die in RechLen an naLür­
lichen achen bestehen, lokalisieren und über die Qualifikation die I x 
rei siLae ent cheiden la en. Aber es isL nur <lann sinnvoll, die lex rei ·itar 
über die Qualifikation entscheiden zu la en, wenn die e zwisrhen be­
weglichem und unbeweglichem achlaß unterscheideL; ich darnach zu 
richten wie sie die achen im Einzelverkehr behandelt, be Leht kein 
Grund. Trotzdem hat der amerikani ehe Richter Gr cn 1 ), der zu enL­
scheiden haLLe, ob der Erbgang in Sklaven nach drr lcx rei iLa od r 
nach dem Recht de lrLzLen Wohn itze zu beurteilen sei, nicht gefragt. 
·wie die lex rei sitae die , klaven erbrechLlirh behandelt , sondern wie din 
Sachen im Einzelverkehr beLrachLet werden. Es isL das um so auffallender, 
al die Partei elbst auf da Bedenken hingewiesen haLL . UnLerwirft die 
lex rei sitae in erbrechLlicher Beziehung len ganzen ' a('hlaß dem Per-o­
nalstatut d Erblasser , o hat es keinen inn, darauf abzustellen, ob sie 
die einzelnen Sachen, die in ihrem Gebiet g legen sind als beweglich oder 
unbeweglich betrachtcL. Wenn also z.B. der amerikanische Richter nach 
einer Kollision norm unbewegliche achen, die in Deutschland gelcgrn 
incl, nach d utschem ErbrechL beurteilen muß, ·o be LehL für ihn kein 

sachlicher Grund. darauf abzustellen, ob das deutsche RechL ein einzelnes 
Vermögens tüclc , z.B. eine IlypoLhek, al bewegli ·h oder al. unbeweglidt 
belrachL L2 ) . Überdies wäre die Frage auch oft schwer zu beanlworLen. 
Es zeigL sich al o auch hier, daß nichL die QualifikaLion durch die aus­
ländische oder inländische a ·hnorm nL cheiclen darf, ondern nur die 
internaLionalrechLliche Behandlung durch clie lex . ci siLae. BeanspruchL 
diese auch in erbrechLlicher Beziehuno- .\nwendung, o isL das anzuerken­
nen. E o·i!L hier das elbe, was hinsiehLli ·h der BeurLeilung von RechLcn 
an Einzel achen au geführL wurde. GibL <lie Kolli ionsnorm der lex rc'i 
itae keine AnLworL und \'Crlangl, ·wie hier YOrauso-cseLzL wird , diP 

Kollisionsnorm de · RichLcrs in erbrr,ehL!ieher Beziehung zwischen b('-

1) i\l c. ,ollum Y. Smilh, upremr Courl of Tenes ee l 3 , :\lcig~ 3<-1·.!. 
im Au. zug IJei Beule -2, 145 

2 ) Der ::uncrikani ehe Hi ·hler kann offrnl1ar nichl berücksil;hligcn , dnß 
der cleul. ehe Rirhle1· sil'l1 seinel'seils nn!'l1 dem amrl'ilrnnisl'IH•n Hichlrr ril'illel; 
das wä1· das lo~sic l1e Spiegclkabinell. 
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weglichern und unbeweo-lichem \'crmögen zu unterscheiden, ·o muß 
die bgrenzuno- selb Länclig vorgenommen werden. Es ,Yäre aueh nichL 
richLig, die QualifikaLion der inländisch n Sachnorm enLscheiden zu 
las en Yielmehr i L zu fragen au wel ·hen Gründen denn die Kolli­
sionsnorm das bewecr\ithe und das unbewe<Yliche \'ermögen verschieden 
behandelL1) und demgemäß muß man die einzelnen \'ermögens-Lücke 
der einen oder der anderen Vermö<Ycnsma sc zuLeilen. 

Diesrs \'erfahren muß besonders dann inge chlao-en werden, wenn 
es ich um die Klassifizierung v n Rechten handelt, die k ine natürli he 
Lage haben. \Venn man crklärL, eine Forderung sei am \Vohn iLz des 
'chuldner gelegen, so i L das eine juristische KonsLrukLion, die nur für 

besLimmLe Zwecke, z. ß. für die Be Limmung der Zu Ländigkcit Bedeu-
Lung haL. E bestehL kein achlicher Grund <las RechL de OrL die er 
Lage, sei c die Kolli ion norm, ei es die Sachnorm, darüber enLscheiden 
zu lassen, ob dieses Recht zum beweglichen oder zum unbeweglichen 

achlaß gehörL. Hier enLscheidrL al o die Qualifikation der lex fori, aber 
nicht die d r Sachnorm, etwa§ fü51, II BGB., ondcrn ein der Kollision -
norm eigentümlicher ße<Yriff2). 

1 } In der Regel wird die Idee gewesen sein, cler Kollisionsnorm der lex 
rei ilae zu folgen. lsl die unmöglich und kein anderer Grund zu finden, warum 
die Kolli ion norm de I ichlers zwischrn beweglichem und unbeweglichem 
Vermögen unlerscheidel, so isl jenes Rechl anzuwenden, da al das generell 
für die Regelun.; de Erbgang zu Ländige betl'achl t wird, also in der Regel 
das ·wohn ilz- oder IleimalsrechL des Erblassers. 

2} So schon Kahn a. a. 0. Auch die englische Hechlspreclrnng haL den 
Salz enLwickell, daß in inLernalionaler Beziehung Güler anders beLrachlet 
werden können als in rein nalionaler, so sind leaseholds und son lige inleresLs 
in land chaLLels per onal, aber ihre Beerbung richleL sirh nach der !ex rei sitae; 
Pepin v. Bruyere 85 L. T. R. 461 C. .; :\Io~e v. Valentine 99 L. T. R. 51D; 
(1908), 2 Ch. 235; In re Berchlold, Berchlold v. Cnpron U8 L. T. H. 5\ll; 
der ülLesLe Fall, auf den man sich meisL beruft, Freke v. Carbery 16 L. H. Eq. 
161 ist nichl be onders zwin"'end, weil hier nur die Anwendun"' de Thelluson's 
,\cl , da gewi e Verfügun"'en verbi LeL, auf englische Grundstücke aus­
ge prochen wurde; de!'selbe Grundsalz wird befolgL in den Enlscheidungen 
Duncan v. Lawson 60 L. T. R. 73:2. und In re Hoyle, Row v. Jai?g 103 L. T. R. 
IZ7, beslüli"L vom CourL of Appeal ebenda S. 817; Cozens Ilardy in dc1· Enl­
. cheidung In re IIoyle. und Rus el in det· Enlscheiduncr In re Ber ·htold belonen 
ausdrücklich, daß die T nLerscheidung vom moveable und immoveable nur für 
da inLernationale Privalre ·hL BecleuLnng habe; darniL ist die auch hier verLreLene 
Selbsländiglrnit der inLernaLionalrechllichen B griffe anerkannL. Im Sinn des 
\\'ill AcL sind leaseholds bewegliche Sachen: In re Lyne · SeLLlemenL TrusL; Lyne 
v. Gil)I.Js l:WL. T. R. l; \ illiams, On Ex culor, 11. Aufl., London 1921, S. 270; 
TheolJald, Law of \Vill, . Aufl., London l!):!7, . l; Jarman, On Wills, 
7. Aufl., London 1930, S. 3; dagegen werd n inderamerikani chen Entscheidung 
De pard v. Churchill, 53 N. Y. 192 Jeaseholcls ul · p rsonal properly behan­
rlell. AI.Jer al.Jgcsehen von diesem Sonderfall wird allgemein die Ansicht 
, ·e1-LreLen, daß die !ex rei ilae darüber zu enL eh iden l:abe, ol.J eine Sache be-
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W nn einmal fe LsLehL, daß ein bestimmLe Hecht anwendbar isL, 
so enLscheidet dieses allein , wa beweglich und unbeweglich isL und wa 
zum ":\-Iobiliar- und Immobiliarvermögen gehörL. Wenn al o z.B. der Mann 
zur ZeiL der Ehe chließung DeuLscher war und di Gatten Fahrni -
gemeinschafL YereinbarL haben, o wird der Begriff der Fahrnis durch 
§ 1551, 11 BGB., hesLimmL1) (YorbehalLlich des Eingreifen de Art. :2 ). 

Als leLzLes der Elemente der zur Erörterung stehenden inLernaLio­
nalreehLlichen Regel bedarf der Begriff des dinglichen RechLs näherer 
Bestimmung. '.\Ian sagL, die l x rei iLae o-elLe nur 2 ) , aber auch für alle 
dinglichen RechL 3). lm Sinn der zu Ende gedachten Qualifikations­
theorie müßLc die lex fori 4) über den Begriff des dino-lichen Rechts zu 
enL cheidcn haben, nach den Th orien , die YOn einem apriori chen oder 
Yölkerrechtlichen H rrschafL an pruch drr lex rei siLae ausgehen, das 
RechL der belegenen ,a ·he 5) . DamiL aber, daß man das eine oder da 
andere Recht für zuständig erklärt, sind die SchwierigkeiLen nichL über­
wunden, denn der Begriff des dinglichen Rechts i L j eweil in den ein­
zelnen positiven RechL sysLemen nichL eindeutig be timmL. Sonst könnte 
es im deuLs('hen RechL z.B. nicht. streiLig ein , ob da RechL de Mieters 
an Grund Lücken ein din()'liches RechL isL oder nicht und welche atur 

weglich oder unbeweglich ei und demnach dem einPn oder anderen Erbslalut 
unlerliegl: Jolmslone and olhers v . Baker und olher 4. Mudd. 474 (1 Hl ), 
56 E. H. 780; ?\ewland. v. Chalmcr·s Tru Lee , eine Enls<"heidung, die ehon 
analysierl wurde Mc. C,ollum v. milh 1. c; Corpus Juris 18,811, § 10; hiiufig fälll 
ührig-en die lex fori und die lex rei silae im konkreten Fall zusammen: Crandel 
v. Barker 11898), 8 '.\f. D. :26::l, 78 X\\'. 347 ; Martin v. Slovall 103 Tenn. 1, 

5·2 . W :296. 
1 ) Venzi, Foro il. Hl04, 1, 763; Kahn a. a. 0. und KrVJ. 43, 145; 

Frankenstein 1, 12/3; Lewald S. 175; Bedenken bei Rubel S. 272; auch 
im engli chen Recht wird die er Grund atz befolgt; in den Fällen Duncan 
v. Lawson und In re Berchlold l. c. gehörlen zum achlaß interests an engli-
chen Grundstücken. InlernalionalrechLlich wurden ie al unbew gliche achen 

betrachtet, daher das en~lisrhe Erbrecht aur sie angewandt; aber vom englischen 
Erbrecht werden die Be Limmungen über die erteilung de per. onal property 
angewandL. In der Entscheidung De Nicols v. Curlier 82 L. T. R. 840 war fran­
zö i ches Güterrecht auf das ganze Vermögen anzuwenden. Ob ich die Güter­
gemein chaft auch auf englische lea eholds erstreckte, wurde von der Aus­
legung des Worts immeuble im französi chen inn abhängig gemacht 

2 ) Pacchioni a. a. 0. 30:2; dagegen Diena, ui Limili S. 27; Sal\· ioli, 
Riv. di diritLo inL. 8 ( ]!)19), 36. 

3 ) Z.B . von Savigny 8, 189; eumeyer . 25; Cavaglieri, Lezioni 
S. 111. Niboyet, Rep. de droil inL. n° Meubles corporels n ° 32. 

4 ) So mil einer nicht recht klaren Verwahrung Surville n° 167; Po u lle t 
s. 33 . 

5 ) Frankenstein läßt das Sachstatut über die Qualifikation des An­
spruchs als dinglichen entscheiden 1, 39; Diena, Principi 2, 2-25 diele. rei silae. 
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da kaufmännische ZurückhalLungsrecht haL1). In Frankreich isL sogar 
die BerechLigung, zwischen dinglichen und obligatorischen R hLen zu 
unter cheiden, angezweifelt worden 2 ) und im eno-li chen RechL cheinL 
der nLer cheidung keine B deutung zuzukommrn 3); ebenso ist im 
itali nischen Recht die Abgrenzung bestritL n 4). Daß treil. über die Ab­
grenzung dinglicher und obligaLorischer Rechte entstehen konnte, erklärt 
sich darau ·. daß diese Begriffe Ordnungsbeo-riffe sind. ,\.lle Rechte miL 
gewiss n Eigenschaften werden unter dem Begriff dinglirhes Recht zu­
sammengefaßt. Welche Eigen chafLen man für kennzeichnend hält , muß 
\'Om Ge ich punkL der Zweckmäßigkeit de ystembaus ent chieden 
" ·erden; der Gesetzgeber YerleihL RechLe miL gewissrn Eigenschaften und 
auf Grund dieser Eigen chaften werd n sie in die eine oder die andere 
Kat gorie eino- r iht. Da der Ge etz eher frei ist, o kann er Zwischen­
formen schaffen, die hin ichtlich einer Eigen chaft in die eine, hinsicht­
lich einer anderen in die andere Kategorie fallen. 1 ach herr chender An­
sic hl ist da · Kriterium des dinglichen Recht di Wirkung gegen Dritte 6 ) . 

Aber diese Wirkung gegen Dritte kann sich in verschiedener Form 
äußern. Ein DritLer kann kein Recht erwerb n können. da dem de 
dinglich Berechtigten wider pricht; der Berechtigte kann die Einwirkung 
Dril.ter " rbieten können; er kann zwar nicht die Veräußerung durch 
einen DriLLen \'erbieten, aber \'Orzug weise Befriedigung aus dem Erlö 
der Veräußerung verlang n können; er kann ein Vorrecht im Konkurse 
haben. Offensichllich ist es möglich, daß ein RechL nur eine di ser ver­
~chiedenen Wirkungen gegen Dritte entfaltet 6). Man denke an das Recht 
des Besitz rs, d m neuen Eigentümer Einwendungen entgegenzuhalten, 

1 ) Vo-1. slatl nllcr M. \Volff, Ehrenberg Handbuch de Handel rechls 
IV, 1, 100 

2) Siehe die Abhandlung yon Bonneca e, Baudry-Lacanlinerie, Ergän­
zungsband 5, 1 ff; chon Laurent 7, 4 6, halle geleugnet, daß es einen all­
§.!'emeinen Charakter des dinglichen Rechls gebe. 

d) Die engli ehe \Vi enschaft kennt zwar auch den nlerschied d r 
righL in rcm und in perso1rnm, vgl. z. B. Holland, Juri pl'Udence, 13. Aufl., 
Oxford 1924, . 145, 0 do-ers, Common Law, 3. Aufl. bes. von B urrow , London 
1927, .. 4; al er die praktisch erhebliche Einteilung der Rechte ist eine andere; 
ygJ. c hmi lz und v. Schwarlzkoppen, Zivilge etze der Gegenwart. '>, 25D. 

4 ) Salvioli, Hiv. di diritlo inL. 8 (1919), 3G. 
5) Mil hau d, De Conflits de loi en mutiere de privileges el hypotheques, 

These, Pari 1 84, . 24/5; iboyet, Des Conflils de loi relalifs a Ja acqui­
sition de Ja propriet e et de droils ur les meuble corporcls a lilre parliculier, 
Thr e, Pari 1!)1-2, . 26; Diena, I diriLLi reali S. 2/3; der elbe, Principi -.?. 
225; nach RG. 68, 282, scheint die Wirkung im I<onkurse ausschlaggel end zu 
sein; vgl auch RG. 66, 24. 

6 ) So belont 1. Wolff a. a. 0. mit Rechl, daß auf das Zurückbeltallungs­
recht einzelne Vorschriften über dingliche Rechte analog anzuwenden ind, 
obwohl die nach einer An ichL charakleri Li ehe \Virkung des dinglichen 
nechL~ - dingliche Ansprüche gegen jedermann - fehlL. 
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die er gegen den früheren EigenLümer hatLe. § 986, II BGB. Liegt hier 
eine dingliche Wirkung, sei es des Besitze , sei es der Obligation vor 1) ? 

Würde man den Begriff des dinglichen Rechts, möge es der der lex 
fori oder der der lex rei sitae sein, entscheiden lassen, so würde man sich 
nicht nur in fast unlösbare theoretische Probleme verstricken, sondern 
verfiele auch in den schon mehrmals gerügten methodischen Fehler: Man 
würde aus einem rein theoretischen Begriff, dem des dinglichen Rechts, 
eine normative Folge, nämlich Anwendung der lex rei sitae ableiten. 
Das wäre nur zulässig, wenn bewiesen werden könnte, daß die Kollisions­
norm den Begriff des dinglichen Rechts verwendet. und dadurch die 
theoretische Konstruktion in das normative System inkorporiert. Dieser 
Beweis isL aber nicht erbracht. 2). 

Historisch 3) ist unsere Kollisionsnorm eine Umbildung der Lehre, 
daß gewisse Statuten „real" sind; sie bezog sich nur auf Grundstücke 
und ihr Inhalt war schon deshalb nicht eindeutig, weil der Begriff der 
Realität der Statuten kein eindeutiger war. Praktisch wirkte sich die 
Methode dahin aus, daß man einzelne Statuten auf ihre Realität und Per­
sonalität untersuchte und ihren Anwendungsbereich darnach bestimmte. 
Erst die Wissenschaft de 19. Jahrhunderts hat den Satz, daß dingliche 
Rechte nach der lex rei sitae zu beurteilen sind, in seiner Allgemeinheit 
formuliert und erst Zitelmann hat ihm jene schneidende Schärfe ver­
liehen, nach der alle dinglichen und nur die dinglichen Rechte der lex rei 
sitae unterstehen. Er kam zu dieser Ansicht auf Grund seiner Prinzipien, 
nach denen ein Herrschaftsrecht des Staates über die in seinem Gebiet 
gelegenen Sachen besteht. Man kann nun allerdings in einem gewissen 
Sinn von einem Herrschaftsrecht des Staates über die in seinem Gebiet 
gelegenen Sachen sprechen, aber die Behauptung, daß sich die Herrschaft 
der lex rei sitae gerade auf alle und nur auf die sachenrechLlichcn ·wir­
kungen erstrecke, enLbehrt meines Erachtens der Begründung und sie 
leidet besonders daran, daß es einen Begriff der sachenrechtlichen Wir­
kung an sich nicht gibt 4). Rein praktisch gesprochen gibt es wenige 

1 ) Vgl. v. Tuhr, Allgemeiner Teil 2, 253, Anm. 107. 
2 ) Vgl. Rabel, ZauslinlPrR. 2, 287. 
3 ) Gutzwiller S. 15\ll. 
4) Zitelmann 2, 303 meinl, sachenrechllich sei die Frage dann, wenn 

es sich um eine sachenrechtliche \Virkung handell, ohne Rücksicht aus welchem 
Tatbesland, die \Virkung entsprungen isl; ein Sachenrecht liege dann yor, 
wenn es sich um ein subjeklives Recht handelt, das sich nur aus der Herrschaft 
des Slaales über die räumlich auf seinem Gebiet befindlichen Sachen ableilen 
läßl. Beide Definilionen helfen meines Erachlens nicht weiter; die \Virkung 
an ich, z. B. eine Sache herausgeben zu mü sen, ist indifferent, sie kann aus 
einem dinglichen oder einem obligatorischen Rechlsgrund erwachsen; darauf 
abzuslellen, ob sich die Wirkung nur aus dem Herrschaftsanspruch der lex rei 
silae abteilen läßl, ist deshalb unmöglich, weil man ja gerade fragl, ob sie zu­
sländig ist, die Rechlswirkung anzuordnen. Ein ähnlicher Versuch, einen über­
nalionalen Begriff_des dinglichen Rechts aufzuslellen, bei Franl{enslein z., 31. 
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Re(;hLswirkungen, die sich nur auf eine achc oder nur auf eine Person 
crsLrecken; wenn z. B. der Umfang des Eigentums von einer RechLs­
ordnung im einzelnen geregelt wird, so wird dadurch der EigcnLümer be­
Lroffen, wird einer Person eine PflichL auferlegt, so wird das ihr gehörende 
Vermögen dem Zugriff der Gläubiger unterworfen. Und rein theoretisch 
lösL sich wenigsLens meines ErachLens jede Rechtswirkung schließlich 
(eventuell allerdings nur indirekt) in eine Norm, die einer Person auf­
erlegL wird, auf. Daher kann die Idee, daß der eine SLaat die obligaLori­
schen , der andere die dinglichen Rechtswirkungen anzuordnen habe, zu 
keinem Ergebnis führen. 

Eben owenig wie es möglich i t, aus dem Herrschaftsanspruch der 
!ex rei sitae zu schließen, daß sie sich auf alle dinglichen Rechtswirkungen 
ersLrecke, isL es umgekehrt möglich, aus der Natur d s dinglichen Rechts 
auf die Maßgeblichkeit der lex rei sitae zu schließen. Das hat schon 
Bar ausgeführt 1 ) . 

Es besteht also weder ein hi torischer Grund noch eine logische 
NotwendigkeiL, die Kollisionsnorm dahin zu formulieren, daß die lex rei 
sitae für alle und nur für dingliche Rechte maßgeblich 2) i t. Vielmehr 
i t auszugehen von dem historisch überlieferten, unbestritLenen und 
unbestreitbaren Sinn dieser Regel, nämlich, daß die EigenLumsfrage 
nach der lex rei siLae zu beurtei len ist . Die Qualifikation des Eigentums 
macht keine Schwierigkeiten. Bei allen Verschiedenheiten der Rechts­
ordnungen im einzelnen, besonders dem Unterschied des englischen 
GrundsLückrechLs vom kontinenLalen, stimmen die ver chiedenen 
Hecht ordnungen doch insoweit überein, daß im Einzelfall immer fest­
ge tellL \>Yerden kann, daß das von der lex rei sitae verliehene Recht ein 
EigenLumsrecht ist und als solches anerkannt werden kann. Ebenso ist 
zweifellos, daß der Anspruch auf Rückgabe einer geliehenen Sache nicht 
nach der lex rei sitae zu beurteilen ist ( es sei denn, sie sei Obligations­
statu t) . Zwi chen beiden Grenzfällen bestehen Übergänge, deren inter­
nationalrechtliche Behandlung bestimmt werden muß. Die richLige 
·Methode dürfLe sein, nicht mit Hilfe eines vorher bestimmten Begriffs 
des dinglichen Rechts die Grenze zu ziehen, sondern die einzelnen Kon­
fliktsfälle zu unLersuchcn und zu fragen, ob und inwieweit sie dem einen 
oder dem anderen Typus anzunähern sind. Diese Methode hat den Vor­
zug, nicht nur sich von begriffsjuristischer Voreingenommenheit freizu­
halten, ondern auch den, die achlichen Unterschiede der verschiedenen 
Rechtsordnungen berücksichLigen zu können. Denn das internationale 
PrivaLrecht soll ja nicht alle denkbaren Rechtsordnungen voneinander 

1 ) I, 594; Gutzwiller S. 1593 scheinL diese AnsichL zu billigen. 
2 ) Bar und Rolin im Gegensalz zu Fiore, Annuaire de !'In tituL 24, 

370, meinten, daß eine Definilion des Begriffs der Realrechte für die Kollisions­
norm überflüssig sei. Das isL richtig, wenn damit gesagL werden soll, daß die 
Ausdehnung der Herrschaft der !ex rei sitae niehL von einem vorausbestimmten 
Begriff des RealrechLs abhängig gemachL werden cla1'f. 
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abgrenzen - e ·würde dabei Gefahr laufen, den einzelnen ni hL gerecht 
zu wcr<lcn -, ondern nur die wirklich existierenden . 

.-\.n zwei Bei piel n möge die vorge chlagene 11cLho le nachgeprüft 
,\·erden: J man<l behaupLet, ein GebrauchsrechL an in m Grundstü k 
erworben zu haben. E wird sich empfehlen, dieses Recht immer nach der 
lex rei itar zu beurteilen, mag es in un rem inn einen clinglichen od r 
obligaLori ·chen Charak.Lcr haben. PrakLi eh kommL die :\lieLc von Woh­
nungen in BeLrachL. In fast allen , LaaLen i t diese teils besonderen öffenL­
lichen Regeln unLerworfrn. teil bcsLehen für ir bc ·ondcre privatrecht­
liche VorschrifLen , die von sozialen Erwägungen inspiriert sind und dah r 
als unabdingbar ereilen. ln der Hegel werden die GcrichLe des Laates, in 
dem die Wohnung licgL, übn da :\licLvcrhälLnis zu enLscheiden haben 
und dorL wird mei. L die \'ollstrcckung durchgeführL werden. EnLsrheidet 
einmal ein andere Gericht über dieses MieL\·erhälLnis, so wird es durch 
Anwendung der lcx rei siLac errcirhen, daß eine EnL cheidung mit der 
de in drr Regel zur EnL cheiduno- und Yollstr ckung berufenen Gericht 
übereinstimmt . .Auch wrrdcn die ParLeien crwarLen, daß die !ex rei siLae 
angewanclt ,Yird. Haben sie ein andere RechL 0 cwählL, so kann ihrer 
\Vahl im Rahmen der Ir · rei itac als einer inhaltli hen Au 0 esLaltung 
des RcchLsverhälLnisscs Hedrnung getragen werden 1 ) (im übri 0 en kann 
an dieser SLelle zum Problem der Part iautonomie ni ,ht Stt>llung O -

nommen werden). ·· ber Gebraud1 rechLc an Grund tücken cnt. hei leL 
also die lex rei siLac 2

). 

Gcbrauchsr chle an beweglichen Sachen: i\Ian kann Savigny 
Formel anwenden, ohnr sich nt cheid n zu müs en, ob es si h um ein 
dingliche oder obligaLorisches Rechtsv rhältnis handelt. Ich glaube 
nachgt>wie cn zu haben 3), <laß auch dann, wenn da in Frage stehende 

1 ) Diena, Dirilli reali . J. 
2) Uulzwill 'r . 16:20; Val6ry S. n l ; Bnr 1, 643 läßt den Pal'Lei­

willen enlscheiden, oweil nichl die !ex rei sila den Einlrill de,· dinglichen 
\Virkung hinderl. 

3) Zau linLPrR. 2, 108 ff.; die von Hauclek, Die Bedeulung des Parlei­
willens im inlernalionalen Privalrechl, Berlin Ul31, S. 72 ff., unl rnommen 

erleidiguno- Z i tel m u n n s kann mich nichl überzeugen. .\uch er verwerlel 
einen nalurrecllllichen Begriff de ynallagmas z. B. S. 76, Anm. 1, wo er von 
einer „an sich nichligen VerpflichLung" sprichl. Den unbilligen Folgen, zu denen 
die Aufleilung de erlrags führL, kann er nur dadurch ausweichen, daß er 
die Sachnorm nichL o anwendet, wie sie wirklich laulel, ondern o, wie sie 
laulen müßle, wenn andere Vorschriflen, miL denen sie in sachlichem Zusammen­
hang slel1t, ander lauten würden. (Siehe z. B. S. 7 oben, . 80 Schluß de 
Ab alze,, ·. l. ) Der Hauplfehler i l aber d r, daß er nichl da Endergebni 
im ganzen l>ea ·hLel. Teill man den Verlrag, so gelangt man ofl zu einem Gesaml­
ergebni , da enlwedel' nur einem der beteiliglen Rechle oder keinem ( o z.B. da 
von H. . 7 oben vorgeschlagene) entspricht (zuslimmend Lewald S. 247). 
Daran kann ich nur der nichl sloßen, der wie II. rneinl, daß die von den Rechl ·­
ordnungen für gegenseitige Verlrüge aufgestelllen Regeln nur eine Pflicht und 
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He ht verhältni cm gegen eitiger Vertrag i t, nur ein einziges Recht 
maßgebend i t. Man hat al o zu fragen, an welchem Ort das Rechts­
verhältnis seinen chwerpunkt hat. Wenn die zum G brauch über­
Ja enen achen nach den Bestimmungen de Vertrag an einem be-
ti mmten Ort zu Yerbleiben haben, z. B. jemand mietet föbel zur Ein­

richtung einer \Vohnun"', so ist die natürlichste nknüpfung die dem 
V rtrag ent prechende Lage 1 ). Praktische ründe be tärken dies s Er­
O'ebni : Es ent cheideL dann dies lbe Re ht ordnun"' über die Rechte 
des Iiet r und Vermieter an der ache. überPfandrechLe 2) und Eigen­
Lum rechte driLter Personen, und das Problem, wie sich die verschiedenen 
An prüche zueinander verhalten, ist verhälLni mäßig einfa h zu lösen, 
während sich große Schwierigkeiten ergeben, wenn die kollidierenden 

nsprüche von ver chiedenen RechL ordnungen verliehen sind, weil man 
dann ni ht weiß, welche Rechtsordnun"' über den Rang zu bestimmen hat. 

Wenn die Sache nach den Be timmungen des VerLrags in verschie­
denen LaaLen benüLzL werden soll, z. B. ein Amerikaner mietet ein Auto 
zu einer Rundreise in Europa, o dürft di nwendung de RechLs des 
\Vohn iLze de Vermieters angem s en sein. Wenn onsL kein AnhalLs­
punkL für die Lokali ierung des Rechtsverhältnis e be teht, so ist der 
Schwerpunkt am \Vohnsitz de Sachschuldners zu uchen. Dann kann 
sich allerdings da Problem der Kolli ion verschiedener, nach verschie­
d nen R chLen zu b urteilender Rech e erheben. ~lan nehmr an, die Miete 
unler he franzö i ehern Re hL; während der KrafLwagen ich in 
D uLschland befindet, wird r gepfändet· od r jemand erwirbt durch 

btretung de Herausgabean.:pruchs das Eigentum an ihm. Es fragL 
sich, kann Pfandrecht und Eigentumsrecht nur in dem YOn dem Iiet­
rec:ht frei"'elas enen Raum entstehen od r Lritt das Re ·ht de MieLer vor 
dem de Pfand"'läubigers oder des EigenLümers zurück. 

nicht den ganzen ertrag betreffen; H. meint, daß Arl. 1599 C. e. nur die Ver­
llindlichkeiL des Käufers und nicht auch die des Verkäufer betreffe und glaubt, 
daß § 3:2.3 B B. die Befreiung des eine Teils von der Verbindlichkeil „voraus-
etze", woraus er offenbar schließen will, daß § 3:?3 „nur" die Verpflichtun.,. 

des Gegners betreffe. Ich glaube, daß dies eine Verkennung des Sinne der Vor­
schriften über syn::illagmalische Verlräge isl. \Venn eine :\'ol'ln eine Parlri von 
einer Verpflichlung befreit unter der Vorau etzung, daß ihr der Anspruch auf 
die Gegenlei tun.,. bleibl, o i t ihr nicht Genüge getan, wenn die Partei befrrit 
wird und auch drn Anspruch auf die Gegenleistung verlierl Dazu führl aber 
häufig die Theorie Zilelmann , die al o das Recht de chuldners in solchen 
Fällen eben nicht anwendel. 

1 ) Zilelmann 1, 145 kumulierl die o1Jligatori ehe \\"irkung nach dem 
OIJligation Lalut mit der dinglichen nach der lex rei ilae; Gu Lzwiller S. 16-20 
empfiehlt da Rechl de Wohnsitze de Vermieter ; avigny 8, HIO sagl, ein 
clin•r!iches Recht :m der gemieteten Sache entstehe nach dem R<!chl de Orl 
der bergabe. 

2) Auch hierauf findet die !ex rei ilae. ullerding · kombinierl mit dem 
Obligation stalul, Anwendung. 
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Das Problem haL eine ferne VerwandLschaft miL dem des VerhälL­
ni e zwischen GüLerrecht und Erbrecht und eine nahe mit dem des 
,. LaLuLenwechs ls" im SachenrechL 1). Wie isL der KonflikL zu cmtschei­
den, wenn zwei RechLsordnungen angewandt werden ollen, aber nach 
ihrem InhalL nichL zuglei ·h angewandL werden können? Wird eine 
Sache von dem einen GebieL in ein anderes gebracht und erwirbL jemand 
an ihr in dem neuen GebieL z. B. ein PfandrechL, so i L es z,rnr richLig, 
aber nichL 0 anz elb ·L\'erständlich , daß da später erworbene RechL YOr­

geht und, wie Lewald Lreffen<l sagt 2), im Wege der Reflexwirkung das 
auf Grund der früheren lex rei siLae erworbene R chL beeinLrächLigen 
kann. In dem hier zur ErörLerung sLehenden Fall muß dem 0 cmäß der 
lex rei siLae erworbenen RechL der Vorzug 0 ewährt ,,erden. E· i ·Leben 
ein allgemeiner Grund atz, daß die lex rei iLae, allerding nur in den ihr 
vorbehalLenen Gebieten wie dem des Pfand- und des Ei 0 enLumsrechts, 
die hier in Frage sLehen, allen anderen Rechten Yorgeht. Soweit aber 
die l x rei siLae Raum läßL cheinen mir keine Bedenken zu be Lehen, 
auch olche R chL wirkungen des Obligations taLuL anzuerkennen, die 
Yielleicht als dingliche anzu prechen sind, ZurückbehalLungsrechLe, Ein­
rederechte, § 986 BGB. :\1an erreicht o den Vorteil, da ganze Vertrags­
verhälLnis in allen einen Au wirkungen einem einzi 0 en RechL zu unter­
werfen. Der Einwand, daß e i h hier um din°liche R chL wirkungen 
handle, die a ls sol ·he der lex rei siLae unLersLehen, s ·hlägL nichL durch, 
weil, wie gesagt, in die er All 0 emeinheit der atz nichL bewiesen i t. Dem 
praktischen Bedürfni und dem berechLi 0 Len HerrschafLsanspruch der 
lex rei siLae ist Genüge geLan, wenn man den gemäß der lex r i siLae ent­
sLandenen Pfand- und Eigentum -rechLen den von ihnen beanspruchten 
Vorzug gewährt. \Venn also die :'llieLe franzö ischem RechL untersLeht, 
so haL d r Mieter die aus 1743 C. c. fließenden RechLe, ein neuer Eigen­
tümer kann sich aber darauf berufen, daß er gemäß der lex rei iLae ein 
Eigentum erworb n hat, da auch (Yegenüber einem :\IieL r unbes ·hränkL 
durch etzbar isL 3). 

Ich habe on Gebrauchsrechten an Sachen gesprochen; e" wäre 
nichL richLig, die entwickelLen Regeln für den Mietvertrag im Dinn eines 
besLimmLen RechLs z. B. des deuLschen au zu prechen . Erst ns würde 
man dann soforL eine zweite Kollision norm für den PachLYerLrag zu 
bilden haben und zweitens könnLen gewis e ausländische R c-hLe wie 
z. B. englische leas holds überhaupL nicht erfaßt werden. Daher muß 
man einen Begriff bilden, der die verschiedenen aber gleich zu behan­
delnden InsLiLuLion n der v r'chiedenen RechLsordnungen zu ammen­
faßt, und zwar auf Grund von KriLerien , die ein inLernaLionalrcchLlich 

1 } Bar 2, 611; Neumeyer S. :!.5; Lewald S. 1 4; Gulzwiller S. 15U4. 
2 } • 182. 
3 ) Es isl überdies in Frankreich beslri llen, ob arl. 1743 C. c. auf die Miele 

beweglicher Sachen anwendbar isL Planiol-Ripert, Traile de droiL civ. fr. 
X. 13d. von Jiarnel und Perreau, Paris, Hl3:?, ·):?. 
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gleicharLige BP,handlung erfordern und rechLfcrLig n. Es muß also ein 
inL1'rnaLionaler Begriff des „MieLverLrag " gebildet werden. Dazu ist er­
forderlich KennLnis der v r chiedenen Rechtsordnungen und KlarhciL 
über die Ge ichLspunkLe, die ein inLernationalrechLlich crleiche Behand­
lung rechLfcrLigen. An die r telle können die maßgebenden Erwä­
gungen nur angedeuLet werden. E muß sich offenbar handeln um in 
vPrLraglich begründetes Gebrauchsrecht, ein Nutzungsrecht kann damiL 
"rrbundcn ~e in. lach der .'\.bsirhL der Parteien muß die Gebrauchsüb r­
la sung eine bes("hränkte sein, i<' dürf n nichL die AbsichL crehabL haben, 
dem GebrauchsberechtigLen da o-esamLe ' utznießuncrsrechL zu über­
Lrag n (Au scheidung von ießbrauch und nießbrauchsähnlichen Tat­
besLänden, für die eine besondere Kollisionsnorm o-ebildeL werden muß ). 
TheoreLi eh scheinL die ache schwierig zu sein, aber prakLisch dürfLen 

lLen ZwPifel rnLsLehen. Auf die chwer zu erfa nden leaseholds isL 
j denfall di lex rei iLae anzuwenden. 

Die Aufgabe de RichLer i L hier keine ander . als in den früher er­
örLerL<'n Fällen. Jemand erhebL einen Anspruch und leitet ihn aus einem 
mieLähnlirhen Verhältnis ab. Der Richter unLer uchL nun, welches 
HechL über Gebrauchsrechle im eben dargel gLen inn im konkreLen 
Fall zu enLscheiden hat, al o bei bPweglichen achen fragL er, wo der 
VermieLer seinen WohnsiLz haL (bzw. wo die Sache nach dem Vertrag 
dauernd zu verbleiben haL), bei GrundsLücken, wo ie lieo-en. Die für 
anwendbar erkannLe RechL ordnung wird befrao-L, ob sie ein„ Gebrauch -
rechL" g währt und ob miL diesem der erhobene An. pruch oder die crel­
Len 1. gemachte Rechtsfolge gererhLferLigt werden kann. Ist da nichL 
möglich. so kann natürlich norh geprüfL werden, ob di grlLend gemachLe 
Hrchlsfolge nichL aus einem and<'ren Recht, das auf Grund eine anderen 
TiLels anwendbar ist, abgeleiLeL werden kann. Wie weiL das möglich isL, 
isL eine proze uale Frage , deren ßpanLwortung davon abhängL, ob der 
Ric-hLer an die rechtliche Qualifizierung des erhobenen Anspruch durch 
dip ParLei o-ebunden isL. Auch hier kann man al o Jie Kollisionsnorm 
dahin fassen, daß sie sagL, daß gewisse Normen, hier die, welche ein 
Uebraueh rechL v rleihen, unler einer besLimmLen Voraus eLzung (V r­
'-Yirklichung der nknüpfuno-) einer be timmLen Rechtsordnung zu enl­
nr.hmen incl. 

Ein andere Gruppe von RechLen, die an der Grenze der dinglichen 
und der oblio-atorischen RechLe Lehen, sind die Zurückbeha!Lungsrechte 1 ). 

Sd10n in jeder einzelnen Rechtsordnung sind die ZurückbehalLungsrechLe 
nirhL gleicharLig 2 ) und die ver chiedenen RechLsordnungen selbst sind 

1 ) Val. zum Folgenden lle onder Diena, Trallato di cliriLLo commercialc 
i nLernnzionale, Florenz 1900, 1, 5<.Jö ff. 

2 ) Das hebl Laurenl 7 n° 0107 mil Rechl hcr,·o r; ygl. !\lilhaud . '201; 
eine verdienstvolle VeraleiC'hung des deuL chen und französischen Zurück­
behall ung rcchL bei X. A. Elrkes, De quelques clifferences dun l 'applica lion 
du flroil de relenlion cl'apres la jurisprudence frang:.ii e cl allemancle, Thesr, 
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wieder unLereinander sehr verschieden. :Man würde der :Mannigfaltigkeit, 
der Rechtsordnungen nichL gerecht werden, würde man abstrakL er­
klären , die lex fori qualifizierL das ZurückbehalLungsrecht al ein ding­
liches oder obligatorisches RechL und demnach isL die lex rei sitae oder 
das Recht des Schuldners für alle Zurückbehaltungsrechte maßgebend. 
Es wäre auch bedenklich, die Kollisionsnorm so zu formulieren, daß sie 
sagt, ein ZurückbehaltungsrechL, das die lex rei sitac als dino-liches ein­
führt, isL anzuerkennen; denn in die er weiLen Fassung isL der Herr­
schaftsbereich der lex rei sitae nicht anzuerkennen; auch würde man miL 
der Definition des dinglichen RrchLs in Schwierigkeiten geraten. Richtig 
ist nur oviel: \Venn ein Dritter auf Grund der !ex rei siLac ein EigenLums­
recht oder PfandrechL geltend macht, so kann ihm gegenüber ein Zurück­
halLungsrecht nur gelLend gemacht werden, wenn die lex rei sitae es zu­
läßL1 ). Hier gilt dasselbe , was hinsichtlich der Miete gesagL wurde. 

Kun ist es denkbar, daß jemand mehrere ZurückbehalLungsrechLe, 
sei es auf Grund derselben , sei es auf Grund verschiedener Rechtsord­
nungen an derselben Sache hat. Denn wenn eine Rechtsordnung ein 
Zurückbehaltungsrech t nicht gibt, so sagt sie damit nichL, daß der 
HerausgabepflichLige die Sache unLcr allen Umständen herausgeben 
muß. Das Eingreifen anderer Vorschriften bleibt vorbehalten. Diese 
wohl in allen Rechten bestehende Sachlage gestattet es, das internatio­
nale Problem ander als in den gewöhnlichen Fällen zu formulieren. Man 
fragL nicht, welches Recht wird auf das Zurückbehaltungsrecht ange­
wendet 2), sondern unLer welchen Voraussetzungen wird das vom deuL-

Paris 1929; die Stelluno- des common law zur internalionalrechtlichen Be­
handlung des lien ist noch nicht endgültig geklärt. Viele Entscheidungen wenden 
die lcx rei sitae an, die aber meist im konlcreten Fall mit der !ex fori zusammen­
fällL; Wesllake S. :W2; Wharton § 319 ff.; Chapmann v. Robertson 6 
Paige Ch. 627, 3 N. Y. Ch. R. 1128; für die lex fori, weil es sich um eine Frage 
des remedy handle: The Milford (1858) 166 E. R. 1167; The Tagus 87 L. T. R. 
598; nur auf die Kollokation, aber nicht auf die Entstehung des Rechts selbst, 
wendet die !ex fori an die Entscheidung The Colorado 128 L. T. R. 759 C. A. 
Sich mit einem lien an einer im Ausland gelegenen Sache zu befassen, lehnen 
ab orris v. Chambers 4 L. T. R. 345 und in einer gelegentlichen Bemerkung 
Kekewi c h in IIuntley v. Gaskell (1905), 2. Ch., 658. 

1 ) Auch im französischen Recht ist es zweifelhaft, ob und in welche1· 
Hinsicht das Zurückbehaltungsrecht dingliche Wirkung hat; Elekes a. a. 0. 
S.11, 32, 123, 133, 138, 159 _; Bonnecase, Ergänzungsband 5,664 zu Baudry­
Lacantinerie; Dien a, I Diritli reali , läßt S. 335 die lex rei sitae maßgebend 
sein, wenn das Zurückbehallungsrecht gegenüber Dritten gellend gemacht wird; 
aus dieser Formel ergibt sich ein weiterer Anwendungsbereich der lex rei sitae 
als er hier vertreten wurde; denn die lex rei sitae bestimmt. dann auch die Vor­
aussetzungen der Entstehung des Zurückbehaltungsrechts, siehe S. 338 ff. 
341,439; zur Problemstellung vgl. Diena, Sui limiti S. 24, der mit Recht hervor­
hebt, man dürfe nicht von vornherein darauf abstellen, ob das Zurückbehallungs­
recht real oder personal sei. 

2 ) Für die Anwendung der Kollisionsnorm für das Pfandrecht: Zit e l-
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sehen, französis hen, englischen RechL gewährte ZurückbehalLungs­
recht anerkannL. An Stelle einer vollständigen Kollisionsnorm, mehrere 
einseitige. ur auf diese Weise kann man der lannigfaltigkeiL der 
Rechtsordnungen auf diesem Gebiet gerecht werden. 

Als Beispiel möge da ZurückbehaltungsrechL des § 369 11GB. 
dienen: Ein deuLscher Kaufmann 1 ) macht wegen einer deutschem RechL 
untersLehenden Forderung geaenüber einem anderen d uLschen Kauf­
mann ein ZurückbehaltungsrechL an einer Sache gelLend, die in Frank­
rei h liegL. Warum sollte dieses Recht nichL anerkannt ·werden, wenn die 
Voraussetzungen des § 369 H GB. erfüllt sind? 2) Man muß nun die Be­
ziehungen zum deuLschen Rechtsgebiet variieren und sich frao-en, wann 
sie so lose sind, daß die Anwendung des § 369 nichL mehr als gerechL 
empfunden wird. Darauf, daß die zu sichernde Forderung dem deuL­
schen Recht unLersteht. kommt es sicher nicht an. Es bleibL also die 
Frage, welchen Einfluß die Lage der Sache und die iederlassung 3) der 
Parteien auf die Anwendung der YorschrifL hat. vVenn man den krafL 
der lex rei sitae erworbenen RechLen den Vorrang in der schon geschil­
derten Weise gewährt, scheint es nicht erforderlich, die Amnndung des 

mann -2, Z65 (im Ergebni ) ; Walker S. 310; Ehrenzweig 1, !l'; \ ' alery 
S. 1021 Anm. 3; für die lex rei silae F ran kcn Lein Z, 90 (das Sach lalul enl­
scheidet über da dingliche Zurückbehallungsrechl ) ; Milhaud a.a.O. S.58; 
Fiore-Antoine § 780; Fiore, France judiciaire 1889, 1, Z66 hinsichllich von 
Immobilien; bei Mobilien belrachlel er das Zurückbehallungsrecht als ein Recht 
sui generis § 782 und 785, France judiciaire S. 267; ~iboyel, del' das fran­
zösische Zurückbehaltungsrecht als ein personales Reclll belrachtel, wendel die 
lex rei sitae auf Grund des ordre public an, aber läßt auch dem Yertragsrecht 
einen gewissen Spielraum, a. a. 0. S. 23·2 ff., :24.4. Vgl. auch densell en , Rep. de 
droit int. v 0 Meubles corporels n ° 33 ff, wo er Sachstatut und Obligations­
statut kumuliert. Das Appellgericllt von Douai 11. U. 18!ll, Dalloz !l.J, ·2, l!J6, 
mit Anm. von De Boeck = J. !J2, 928 wendel die lex: rei silae als das Yermullich 
gekürte Recht an; De Boeck a. a. 0. will. die Lex rei silae immer enlscheiden 
lassen. Das Erstinslanzgericht von Breda .J. 07, 512, wendel das Recht des Orts 
an, wo sich die Ware beständig IJcfindcl. OGII. l. 5. 06 GlUnF. :\"r. 34(N 
wendet die lex rei sitae an, weil die IJeiden IJeleiliglen Rechte, das deutsche und 
das österreichische, das ZurückbehalLungsrechL als dingliches Recht helrachtetcn. 
Auf das gewöhnliche Zurückbehallungsrecht wendet das Urteil des Reichsgerichts 
vom 10. 1. 11 ZiR. 24, 322 da gekürte Recht an; vgl. auch RG. 16. U. Sri 
J. 87, 84. 

1) D. h. mit Niederlassung in Deutschland und Kaufmann im Sinn 
de BGB. 

2) Ebenso Diena, Tratlalo di dirillo comm. inlern. Z, 600: derselbe, 
Principi 2, 337. 

3 ) Auf die Staatsangehörigkeit lrnmmt es meines Erachlen · im inler­
nalionalen Geschäftsverkehr nicht an: B ::i r, Ehrenbergs H::indbucl1 1, 327; 
Neuner, ZauslintPrR. 2, 114/5; Inlernationalc Zuständigkeil S. :24; Wahl, 
ZauslintPrR. 3, 801; Nußbaum, in „Beilräge zum Wirtschaftsrecht", Mar­
burg 1931, S. 496; Düringer-Ilachenburg-Geilcr 1, 39. 
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deuLschen ZurückbehalLungsrechls auf die· Fälle zu beschränken. in denen 
die Sache in DeuL chland liegt. § 369 gehörL seinem ganzen Zusammen­
hang nach nicht zu den Vorschriften. die das deuLschc bigenLums yslcm 
betreff n, er gibL eine Rco-el für den Ge. chäftsYerkehr, und zwar für den 
deutschen GcschäftsYerkehr. Die Y erhälLnisse YOn Kaufleulen, eLwa in 
Südafrika, wollLe und konnLe der deuL eh Gesetzgeber nicht reo-eln. Es 
fragt sich also, ob beide Parteien oder nur eine, und dann welche, 
ihre Iiederla ung in DeuL chland haben muß, damiL § 369 Anwen­
dung finden kann. Es liegL wohl kein Grund dafür vor, zu verlangen, daß 
beide BeLeilioten ihre rieclerlassung in Deutschland gehabL haben. Daß 
der Gesetzgeber etwa nur deutsche Kaufleute durch das Zurückbrhal­
Lung rechL habe hegün Ligen wollen. isL eine durch nichL beo-ründeLe 
Annahme. Daher genügL , daß der chuldner, gegrn den da Zurück­
behaltung r chL ausgeühL wird, seine Niederlassuncr in Deutschland haL. 
Praktisch o-enomrnen wirkL das ZurückbehalLungsrechL als eine Er-
chwerung seiner PflirhL und als eine chmäleruno- seines Yermögcns. 

So guL man in onsLigen Fällen, in den n man z,Yi chen dem RechL des 
Gläubigers und des chuldner zu wählen haL, dem des Schuldner den 
Yorzuo- gihL, dürfte e auc-h hier angezeirrL sein. DamiL isL keine wegs die 
Idee ZiLelmanns und FrankensLeins anerkannt, wonach grund­
sätzli h nur da · RechL de Schuldn rs zu Ländig i L, ihm fline Pflicht. 
aufzuerleo-cn. Nur soYiel isL o-csagL, daß mange! einer anderen An­
knüpfuno- bei YerpflichLungen ( die er B griff in einem weilen Sinn ver-
Landcn) das RechL rle \Vohn iLzes bzw. der ' iederla ung drs Schuld­

ners enL cheidct. 
Ein neues seih Ländiges Problem i L, wie ß 369 HGB. au zulegen isL, 

wenn der ZurückbehalLende eine Niederla ung im Au. land haL. Muß 
er Kaufmann im deuLsrhen Sinn sein 1 ) oder nichL? lm allgemeinrn 
scheinen der .\nwendung der deuLschen Vorschriften über die Kauf­
mannseigenschaft, z. B. s 1 II GB. auf im Au land ie<lergclassene keinr 
Hindernisse im vVe,,.e zu Lehen. rur die RegisLrieruno- kann im Aus­
land fehlen odrr eine andere Bedeutung haben und auch bei jurisLi chcn 
Personen können Zweifel bestehen. Jlier wird man nach ParallelinsLiLuLcn 
uchen müssen , z. B. fragen müssen, wrlche ausländische Gesell rhafL 

der d uL ·hen Hanclclso-rscllschafL glcichgc LellL werden kann. Die ·es 
Problem i L nirhL mehr ein inLernaLionalrechLliche ; es handelt sich um 
<lie .\usleguno- des · 369 HGB. Wenn cl r Gläubiger eine iederlassung­
im ,\usland haL, kann dieser Paragraph nichL mehr wörtlich angewancll 
werden. \\'eil er seinem \VorllauL nach nur auf Fälle paßL, die keinerlei 
Beziehung zum Au land haben 2). Dahcr bedarf er für den Fall seiner 
Anwendung auf einen Gläubiger, der seine Niederlas ung im Ausland hal, 
einer ergänzenden Auslegung. 

1 ) Da el'ldä1·l d::is Er ' li11 lanz0 erichl ,·on 13reda J. 07, jl'..!. 
2 ) Daraus darf nalül'!ieh ebensowenig wie IJei allen anderen PriYalrechl -

normen, die ja auch alle auf rein interne \'erhiilt nisse gcmümL sind, geschlossen 
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Die Kolli ionsnorm lauLeL also: Die deuLschen VorschrifLen über 
das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht finden ,\nwendung, wenn 
cler chuldner seine iederla ung im Inland hat. Gemäß der lex rei 
sitae erworbene Eigentums- und Pfandrechte gehen vor 1 ). Die trukLur 
die er Kollisionsnorm isL keine andere als die der früher enLwickelten. 
, \uch hier wird besLimmL: wenn eine Anknüpfung verwirklichL ist, muß 
einer be Limmten RechLsordnung eine Gruppe von Tormen entnommen 
,yerden. Aber die Verweisung gehL nur auf ein bestimmtes Recht und 
kann, weil sie ich auf ein be Limmtes RechL bezieht, den die er RechLs­
ordnung zu entnehmenden T il konkret bezeichnrn. 

5. Das Erbrecht des Staates. 
ach allgemeiner Meinung be tehen zwei :\löglichkeiten, das Erb­

recht de StaaLes und öffenLlicher KörperschafLen an erblosen Nach­
lässen aufzufassen. Es kann entweder ein echtes Erbrecht oder ein Au -
fluß eines allgemeinen Okkupationsrechts an erblosen Gütern sein. Das 
italienische Recht gilt als Beispiel für die erstere 2), das französisrhe 
Recht al Beispiel für die letztere Möglichkeit 3). Aus dieser Auffassung 

werden, daß r nur anwendbar isl, wenn alle möo-Jichen nknüpfungen auf 
Deutschland verwei en 

1 ) Ähnlich, aber nicht gl ich wie hi r, Bar, Ehrenbergs Handbuch l, 3G : 
Im Verhällni zwischen den Parteien enlscheidel das Rechl de Verpflichlelen, 
im Verhällnis zu Drillen die lex rei silae. 

2 ) Conluzzi a. a. 0. S. '2 O; Fedozzi, Gli Enli coll llivi nel diritto inl. 
priv., Verona e Padova 187!), S. 7 , 83; derselbe, Il DigesLo ilaliano 22, 811; 
Diena, Principi 2, 208; Donali, Hiv. di dirillo inl. 8 (1914), 5--11; Persico, 
Riv. di dirillo inl. 1916, 322; Esperson, RiY. di dirillo pubblico Hll3, 1, 536; 
Cavaglieri, Lezioni S. 188; a. A. c;abba, Foro il. 1 !l7, I, !l37 ff.; Fiore, 
Di posizioni g-Pnerali 2, 353 und für Immobilien Dona l i a. a. 0. S. 498. 

3 ) Weiß 4, 589; Pillel, Traile -2, 396;. ur\'ille . ·.!80; Valery. J!anuel 
l; der elbe, Hev. de droil inl. -21 (1926), 308; Clrnmpcommunal a. a. 0. 

374 ff.; Planiol-Riperl, Traile prat. de droil civ. fr. IV. Bd. YOn Maury et 
Vialleton, Paris 1928, . l 7, Hll; die ällere französisch Lehre bei ". e i ß 4, 
58 ; Ctrnmp ommunat . 263 und Fedozzi, Gli Enli collellivi S. 71; Appell­
hof von Paris 15. 11. 33, Sirey 1833. :2. 593/4; Appellhof ,·on Rouen 30. 6. 51, 
besläligl von der Ch. d. Heq. 28. 6. 52, Dalloz 52. 1. 284; Trib. civ. Yon Bor­
deaux 12. 2. 52,; Dalloz 54, :2, 154; ppellhof von Paris 4/ 11. 6. 1861 Gaz. des 
Lrib. 14. 6. 61; Trib. civ. de Ja Seine 22. 6. l:J7 J. 97, 1034; deulsch-franzö i ehe 
T. A. M. 30. 3. :!.6 Rec. 6, :2--13; 13. 10. :!5 Rer. 5, 24 , gebillio-L von :\'iboyel, 
)telang-es Pillet 1, 169; a. A. Colin, Dalloz 02, :!., 178; im engli chen Recht gill 
die Okkupation lheorie, Dyke v. \Yalford 5 )foore P. C. 434, In re Barnell's 
Trusl (1902) 1 Ch. 847. Adminislralion of Estates Act 19:25, s. 46 I sagl aus­
drücklich, daß die Güler al bona vacantia an die Krone bzw. das IIerzoglum 
Lan ·a Ler oder Cornwall fallen; ihr folgl auch das deul eh-englische T. A. l\1. 
13. 10. 25 Rec. 5, 635, de en Entscheidung von Rabe!, ZauslinlPrR. 1, 10 

Neuner, Der Sinn der internationalprivatrechtlichen Norm. 7 
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de Erbrechts des Staates soll sich eine verschiedene internationalrecht­
liche Behandlung ergeben 1 ). Für die taaten, die auf dem Boden des 
Okkupationsprinzips stehen, gelte die Kollisionsnorm, daß erblosr 
Güter an den taaL fallen, in dem die e Güter liegen, für die taaten miL 
dem Erbrechtsprinzip falle der achlaß an de.p. SLaat, dem der Erbla ser 
kraft taat angehörio-keit bzw. Wohn itz ano-ehört. Es liegt also hier 
einer jener Fälle Y0r, in denen au der atur des R chtsverhältnisses die 
Kollisionsnorm abgeleitet wird und die verschiedene atur desselben 
RechLsYerhälLnisses in den verschiedenen Staaten zu verschiedenen 
Kollision normen zu führen scheint. Ein Qualifikation konflikt i t da. 
eigentlich nie hL 2), ondern ein gewöhnlicher KonflikL der Kolli ion -
normen 3), der allerding durch die ver chiedene atur der Rechts­
verhältni ·ein den verschiedenen Staaten bedingt isL. Zahlreiche SLaats­
" rträgc, die über die c MaLerie geschlo sen worden sind 4), zeigen, daß 
der Konflikt nicht unlösbar isL; es ist nur nötig, daß sich die Staaten 
auf eine der möglichen Kollision normen einigen; der Y0n Kahn uncl 
Bar Li n auso-esprochene Pessimismu ist also hier nicht am PlaLzc. 

oweiL inLernationale Verträge fehl n, ergeben ich allerdings er­
h bliche Schwierio-keiten bei der Anwendung, und zwar aller beiden 
möglichen Kollisionsnormen. Die VertreLer der OkkupaLionstheoric 
mußten die Frage beantworten, wie denn die Erblo igkeit de achlasses 
fc tgesLellL wird. Auch nach ihrer AnsichL be timmL da Erbstatut, wer 
Erbe isL. ·wenn nun das Erb taLut das ErbrechLsprinzip b folgL und dem 
SLaat oder einer öffentlichen Körperschaft ein echtes ErbrechL zuschr ibL, 
o könnLc eigentlich der Fall der Erblosigkeit nicht eintreten 5). Dem 

gr!Jilligl wird; von der 0kkupalionslheorie kann noch die Som·eränilälslhcorie 
1111Lerschieden werden, Persi ·o a. a. 0. S. 339; ie ist für jene Rechle wichtig, 
die wie da ilalienische im Gegensalz zum französischen kein allgemeines 0klrn­
palion rechl de laaLe kennen , so daß eigcnllich jeder ich den herrenlo en 
1 achlaß aneignen könnle, Per ico . 336; vor der Einführung des BGB. waren 
die deul chen Slaaten enl prechend in zwei Gruppen ge palten, iehe das Gul­
achlen der Berliner Fakulläl vom 27. 1:2. 92 J. 93, 745; vgl. auch Keidel 
J. 99, 266/7. 

1 ) Schon Sa v ign y 8, 315 hal die beiden Möglich keilen der Konstruklioa 
des slaallichen Erbrechls angedeulel. Zilelmann 2, 96..J.; Lewald, Rec. de 
Cour l ff.; Weiß ..J., 5 7; Cavaglieri . 1 7; PilleL- Iiboyet S. 627. 

2 ) A. A. Cavaglieri, Giurisprudenza il. Hl2:2, 1, 81. 
3 ) Fedozzi, Gli Enli collettivi S. 86. 
4 ) Vgl. Makarow S. 371 ff. 
5 ) Gut zwiller S. 1659; Diena, Principi :2, 207; Pel'sico a. a. 0. 365; 

Pacchioni, a. a. 0. S. 316; der Appellhof von Genua \l. 6. 21, iurisprudenza 
1\12:2, 1, 8·1. sagt auf S. 90, daß die Verweisung auf das auslündische Erbrecht 
nichl aucl1 die auf das Erbrechl des SLaatc mil umfaßl. Ein Modifilrnlion 
kann sich auch daraus ergeben, daß der ausländi ehe Slaal zwar auf dem Boden 
les Erbrechl prinzips lehL, aber das Erbrechl dem laat zuspricht, wo der 

Xachlaß liegl; auf das Problrm sließ auch Kekewich im Fall ln re Barnell' 
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LriLL nun eine zweite Form d r Qualifikation Lheori entgegen, wonach 
d >r An pruch de taate gegen einen ach laß immer auch wenn er , ·on 
einer ausländischen Hecht ordnung verliehen ist, als eine Okkupation 
zu betrachten sei, weil eben die Qualifikation der lex fori entscheide 1 ) . 

. \ber damit ist doch wohl nur eine cheinbeo-ründung gegeben. Welch n 
'inn kann e denn haben, das vom ausländischen 'Laat bean pru hLe 

Erbret:hL als Okkupationsrecht zu qualifizi r n? Die Anwendung der 
inländischen Begriffe auf das vom ausländi chen Hecht verliehene' 
ErbrechL des LaaLcs könnt ehr wohl ergeben, daß das ausländischP 
ErbreehL ein echLe Erbrerht ist, wenn e aber unter allen Um, Länden 
als Okkupationsrecht beLrachtet werden muß, so heißL das eben nichts 
anderes, als daß e wie ein olches behandelt, d. h. nirhL anerkannt wird. 
Das i L allerdings richtio-, aber damit, daß man erklärL, die inländischr 
Qualifikation enL cheide, hat man das Ergebnis nichL begründet. Die 
Begründung liegL vielmehr darin, daß ohn die Aus cheidung au län­
di eher Laatlicher Erbrechte das Okkupation prinzip zu praktisch un­
annehmbaren Ero-ebnissen führen würde 2). Der taaL bekäme nur die 
im Inland ~elegenen erblosen l achlässe der Inländer und jener Au -
länder, deren HeimaLsrechL auch das OkkupaLionssysLem befolgt. Alle 
anderen Nachläs e würden ihm entgehen, selb L v,enn ie ich auf einem 
GebieL befinden. Daher haben der IIaager Entwurf und ver chiedene 

taat verträge für die Fälle, in denen das Okkupation prinzip o-ilt, miL 
Rrrht die Voraus eLzungen der Erblosigkeit genau umschrieben 3) . 

E erhebt ich noch eine w itere Schwierigkeit: vV nn der HeimaL­
staat d n Kreis der erbberechtigLen \' erwandten weiter zieht al der 
:::iLaaL, in dem sü:h der Nachlaß befindel. z. B. ein ILaliener hinLerläßt 
in Belgien. wo nur Verwandte bi zum 4. Grad (ausgenommen die-

Trusts 1. c:., er gewährl den crlJlo en Nathlaß de Öslerrcichers nur unter der 
Voraus elzung der Krone, daß die lex domicilii auf ctem Boden der Oli:kupalion -
lheorie stehl. 

1 ) ;'i;iboyel, Rep. de droiL inl. v 0 Bien n° 81; man li:ommL uem Ergebni$ 
aul'h dadurch au , daß mnn dem ausländi chen Staal die ErbfähigkeiL ab­
·1wichl. So C:lrn mprom munal . 375; i b o y et, C:onflil de I is rel. elc. S. 276: 
Raape . 6fl4 agt, die au ländischen Vor chriflen eicn ,·o m ausländischen 
, tandpunl<L aus auszulegen, aber die Qualifikalion, ob sie clann erbrechlliche1· 
oder oklrnpationsrechllicher :Nalur seien, erfoJcre vom Standpunkl de deul­
srhen Recht . 

2 ) Lewald ·. 303 und Arminjon 3, 175 stoßen !,ich allel'dings nichl an 
die:em Et·gebnis; eine Kritik der Ergebnis e, zu denen die Qualifikalionslheoric 
führt, auch bei Pacchioni a. a. 0. S. 318. 

3) Arl. 4 des Ilaager Entwurfes ,·o n l!l"28; Y"l. zu den Ifaager Enlwürfen 
Lewald, Rcc. des C:ours, S. 7; außer ihm z.B.§ 7 des Vertrags zwischen Letl• 
land und Polen vom 3. 1. 24, Makarow . 373 _: Art. 31, de polnischen Gesetzes 
üher inlernalionnles PrivalrechL; § l de deutsrh-öslerreiehischen ·achlaß­
abkommen. 

7* 
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jenigcn, die auf Grund einer RcpräsenLaLion berufrn incl) erbberechLigL 
sind, ein \'ermögen, das nun von einem VerwandLen r-. Grade bean­
sprucht wird. Im Sinn des oben erwähnLen Gedankengangs könnLe cler 
belgi ehe l i<·hter 1) daran denken, auch hier den Ta ·hlaß als erblos zu 
qualifizieren und daher den ~achlaß für den belaischen SLaat zu bean­
spruchen; aber damiL würde er doch wohl iner Kolli ionsnorm, die ihn 
heißL, den Kreis der erbberechtio-ten \' erwandten nach dem Personal­
s La tut zu bestimmen, zuwiderhandeln. 

Stirbt ein Inländer ohne Erben und hinLerläßL im .\usland Gegf'll­
sLände. so würde sich aus dem OkkupaLion prinzip ergeben, daß der in­
ländi eh Laat die e Gegen Lände nichL in Anspruch nimmL 2). SLcht 
aber der ausländische SLaaL, in dem die GegensLändc liegen, auf dem 
Boden c.ler Erbrecht throri , so will auch r i ni ·hL, weil ie nach ein 'r 
An chauung dem IIeimaLsLaaL des Erbla ers gebühren. Es besLeht al o 
Gefahr, daß der Tachlaß wirklich erblo. bleibL und hier kann die Quali­
fikaLion theorie nicht einmal mittel einer Formalbegründung bhilfc 
schaffen. Es muß ein Titel g fundcn w rden, unter dem der SLaaL die 
GegensLänrle in Anspruch nehmen kann. Der IleimaL Laat kann sie nichL 
nehmen, weil er kein Erbrecht haL und nicht im usland okkupieren 
kann, der SLaat der belcgenen Sache nicht, weil auch er gegenüber einem 
Au länder kein Erbre ·hL haL, weder nach seinem noch nach d m aus­
ländischen RechL. :Nur wenn der SLaaL ein generell s Okkupationsrecht 
hat, könnLe man d 111 StaaL der bele 0 cncn ache auch in diesem Falle 
den erblo en "'.'\ achlaß zu prechen; ein olches Recht wird sich ab r in 
vielen Fällen, wie z. B. im deuts<.;hen Recht, nicht fcsLsLellen las en 3) . In 
die cm Falle führen al o beide SysL me o<l r richLi 0 er die Koexistenz der 
beiden zu Schwieri 0 keiten. 

1 ) \\'enn er das Okkupalionsprinzip anwenden will; seine Maßgeblichkcil 
wird von Po u 11 e L1 . 534 beslritlen. 

2 ) So in Frankreich, InsLrucLion de Ja Dit-edion Generale de l 'E nregist rc­
menl 10. 10. l 7 J. 7\l, 3-21; Lettre du Mini lre de Finance 30. 9. 4 J. 5, 
75; vgl. Cour de Tananarive 30. 6. 09 Rev. de clroit inL. 10, 3 1 J. 10,211; di e 
Sehwierigk it wird von Pacchioni a. a. 0. S. 321 nichl IJcacliteL. 

3) Dafür Lewald S. 303; Raape S. 6U3; Niemeyer, ZiR. 13, 45 ngL; 
es liege eine Lücke des Ge ctze vor, der Fi kus des Bunde taate , in dem ich 
Nachlaßgegen Lände befinden, ei als Erbe berufen. Für da italienische Heeht 
Fedozzi, Gli EnLi . 87; derselbe, Digr to iL. -2-2, 813; und mit einer anderen 
Beo-ründung Ca aglieri, Lezioni 18\1/90; der el be, Riv. di diritto inl. 14, 
559; der Ka salionshof von Turin 11. 3. -20 Riv. di dir. int. l 0 1, 557; Giul'i prudenza 
it. 1922, 1, 88; Foro iL. -i·z, 1, 408 (mit Anm. von Butera ) erklärte, da eine aus­
drückliche Verweisung auf da fremde Recht fehle, sei einheimi ches anzuwenden, 
er dürfle überdies das chweizer Recht {der Erbla ser war chweizer gewesen) 
mißyerstanden haben. uf Grund welchen Titels er dem ilalienischen Staat 
den erblo en aehlaß zu pricht, wird nicht klar. Das Ergebnis ist jedenfalls 
da selbe, wie da der Okkupation lheorie; auch der Appellhof von Genua 0. 6. 
Z1 Giuri prudenza il. 11)2'2, 1, 82 halte im gleichen inn entschieden. 
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.\ber auch in anderen Fällen LößL die Durchführung de ErbrechLs­
prinzips auf Hindernisse. llinLerläßL ein erblo er Inländer Gcg nstärnk 
im Ausland und sLeht die lcx rei itac auf dem Boden der Okkupation -
Lheorie, so läßt ich das Erbrechtsprinzip prakLi eh nichL durchführen, 
weil der Laat die achen, die er okkupiert haL, ni ·hL herausgibL. Der 
Staat mit Erbrechtsprinzip läufL daher Gefahr, sowohl den Nachlaß 
seiner .\ngehörio-en (soweit er im Ausland lico-L), wie den der • usländer 
zu Yerlieren. Es ist daher zu YersLehen, daß italienisch Gelehrte, die da:,; 
Erbrechtsprinzip YerfechLcn. sein Ero-ebnisse dur h b ondcre Erwä­
gungen über die Gegen eiLio-kciL korrigicren 1 ). 

Der Grund dieser ch,YierigkciLcn liegL naLürlich darin, daß die 
verschiedenen taaLen verschiedene Prinzipien befolgen; olangc die 
der Fall i t, läßt sich " ·eder das eine noch da ander Prinzip ohne be­
sondere Ergänzungsnormen durchführen, die da allgemeine Prinzip 
rlurchbrechen. Die Bildung dieser ormen muß auf Grund achlicher 
Erwägungen ge chchen, lic QualifikaLionsLheorie hilfL nicht " citcr . 

Die Durchbrechung der allgemeinen Kollisionsnorm durch Er­
gänzungsnormen würde YielleichL al unzulä ig betrachtet werden, wenn 
ihre allgemeine Geltung fe LstehL und das wäre dann der Fall, wenn sie 
miL Jogi eher oLwendigkeiL aus der Sachnorm abzulciLcn wäre. Dem i t 
aber nichL so . 

QualifizierL man inLernationalrechLlich das ErbrcchL des Staates als 
echtes Erbrecht oder al Okkupation recht, so hande!L es sich nLweder 
um eine legislaLiYpoliti ·hc Erwäo-ung oder um die Aufstellung einer 
juristischen Theorie. wel ·h verschiedene po iLivrechLli ·he Bestimmun­
gen auf in n enn r bringen soll. 

Das ErbrechL des Staates kann mit einer Mcng von Gründen o-e­
rcchtfertigt werden . ::\-Ian kann es historisch damiL rechtferLigen, daß es 
an Stelle des Erbrechts getreten isL. das der SLamm oder die ippe an 
dem \' ermögen ihrer 11itgli der gehabL haben 2 ) - sofern man nicht um­
gekehrL Lamm und Sippe als die wahren EigenWmer des \'ermögen 
des Erblasser beLrachLet. Eine L rritorialc Wenduno- desselben Ge­
dankens i t die Idee, daß der Staat in Obereigentum an allen in sein m 
G biet gelegenen Sachen hat. 

Eine andere Gedankenreihe hebL die NotwendigkeiL hervor, für eine 
ertcilung des Nachlasses zu sorgen. Die Gläubiger müssen die ::\-Iöglich­

kcit haben, in einem o-eordneten \' erfahren ihre Ansprüche aus dem ach­
laß zu befriedigen; dafür haL schon der römische PräLor ge orgt und, 

1 ) J, edozzi, Gli Enli S. ; ähn lich für da deutsch Rechl ll abichl 
. 200 und Raape . 693 unter Heranziehung des Arl. 86 EG. BGB., der aber 

offenbar nicht für alle Fälle au reichl. Dagegen E · p e rs o n, Ri,·. di dirillo pubblico 
1913, 1, 565. 

2) Fedozzi a. a. 0. . 5, der auch auf den Yermullichen \\"illen de 
Erblas ers hinwei l. 
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wenn sich der LaaL als Erben bezeichnet, so ist das nur eines der '" r­
schiedenen möglichen MitLel, diesen Zweck zu erreichen. 

In neuerer ZeiL LreLen zu den bi her aufo-ezählLen Erwägungen 
kollekLivi Lische Ideen. Es i t nichL g rechL, daß ferne Verwandte, die, 
wie das Fehlen eine TesLament zeigL. keinerlei innere Beziehungen zu 
dem Erblasser hab n, ein Vermögen b kommen 1 ); es i L gerechter, daß 
es der SLaat bekommL, ei es um damiL eine laufenden Ausgaben zu 
decken, ei es um auf diese Weise allmählich das SondereigenLum in da 
EigenLum der GesamLheit überzuführen. Dieser Ge ichtspunkt pielL 
allerdings nur bei jenen Rechten eine Rolle, die den Kr i der erbberech­
tigten Verwandten einschränken, aber der rein fiskalische GesichtspunkL 
hat auch für Gesetze wie das deutsche BGB. seine B deuLung. 

Es liegt auf der Hand, daß die verschiedenen Gründ die für das 
Erbrecht de LaaLes angeführt werden, sich nicht gegen eiLig au -
schließen und es wird ch·wer ein, zu bcwei en, daß die Be Limmungen der 
einen RechLsordnung gerade auf den einen und die der anderen gerade 
auf den anderen Grund zurückzuführen ind. E dürfte daher unmöo-lich 
sein, in Hinblick auf die Yerschiedenen Rcchtfertiguno-so-ründe nr­
schiedene Typen des LaaLlichen Erbrechts aufzu Lellen und eLwa daraus 
die Kolli ion norm zu folgern. 

Vom dogmatischen Standpunkt aus bed uteL die BchaupLung, daß 
ein Recht ystem auf dem Boden der Erbrechts- oder der Okkupations­
theorie steht, daß sich gewi se fe tstehendc Normen und praktisch un­
ausweichbare Ergebnisse nur au der einen oder anderen .\.n hauung 
ableiten las en. Selbstverständlich hat dabei die o-crade problematische 
Rechtswirkung, hier die internaLionalrechtli he Behandlung, außer Be­
Lracht zu bleiben. Dann zeigL es sich, daß e nichL möglich ist, die rcchL­
liche Behandluno- des dem taaL zufallenden Nachlasses auf einen ein­
zigen r enner zu bringen 2). Das französische Recht steht, wie gesagL, 
nad1 der herrschenden Meinung auf dem Bod n d r OkkupaLion Lheorie, 
das deutsche auf dem der Erbre ·ht theorie 3) , trotzdem timmen in den 
praktischen Ergebnissen beide flechte ·weitgehend überein. Eben o "ie 
es für Deul chland selbst ver Ländlich ist 4), bemißt ich im franzö i chen 
RechL der mfang d s Nachla , d r der „Okkupation" unterliegt, 
nach den sonsL für die Feststelluno- eines Nachlasses geltenden \'or-
chrifLen. Nach einem rteil des ppellhofs von Paris vom 14. 9 . 90 

Dalloz 91, 2, 273, Sirey 91, 2, 109 bekommt der 'LaaL ogar die \'er­
·icherungssumme der Versicherung, die zugunslen der Erben abge-

1) Dazu kommen die ctnvieriglrnilen, ferne Verwandl chaflsgrade frst­
zuslellen. 

2 ) Ebenso für da öslerreichi ehe Rechl ·walker . \323 ff. 
3 ) G ebhard in Ni em eyer, Zur Vorge chichle des inlernalionalen PriYal­

rcd1l. . :!52; Raapc Anm. B IX zu Art. 24; und B II 1 zu rl. 24. 
4 ) Einzelne posilivrcd1Lliche Vorschriflen durchbrechen aber das Prinzip 

~ 10 l~G. 
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thlo sen i t, in Ero-ebni , das auch in DeuL chland gälLe, wenn e nichL 
durch § 167, II VVG. ausdrücklich ausgeschlossen wäre. uch im eng­
li chen RechL, das, wie ge agL, benfalls auf dem Boden der Okkupa­
tionstheorie steht, nimmL die Krone das erblo Gut erst dann in An­
spruch, wenn clie auf dem Jachlaß ruhenden Schulden (gemäß der lex 
rei sitae) bezahlL ind 1 ). Obwohl er OkkupanL i. L, muß der franzö i ehe 
SLaat al Erb Einwei uno- in den erblosen achlaß verlangen 
Art. 770 C. c. 2) und alle FormaliLäLen erfüllen , di für die ogenannten 
irregulären Erben bestehen. Aber nicht, alle erbrcchtlichen Vorsrhriflen 
finden Anwendung, auch wenn das ErbrechLsprinzip gilL. Der LaaL 
hafLet immer nur inLra vires 3), welches Prinzip auch gelLe, und nach 
deuLschem RechL kann ihm daher keine Im·enLarfrisL gesetzL werden 4"). 

\Väre der SLaaL ein echter Erbe, o könnte der SLaaL enterbL werden und 
der achlaß wäre, wenn das ge ehähe, erblos. Das Ergebni erscheinL 
unannehmbar und daher erklärL Kipp, der SLaat könne nichL enLerbL 
werden, womiL er zu demselben Ergebnis kommL, das die OkkupaLions­
Lheorie unmitLelbar erreicht. Einige französische EnL heidungen und 
SchriftsLeller gehen von der Annahme aus, daß eine Enterbung aller 
Erben einschließlich des SLaaLe da ganze TesLamenL nichtig mache, 
we halb in einem solchen Fall, wenn man der ErbrechL Lheorie folgt, die 
o-e Lzliche Erbfolge eintrete. Wenn dagegen der taaL nicht wirklicher 
Erbe ei, ondern Okkupant, so sei rlas TestamenL wirksam und der SLaaL 
bekomme den Nachlaß als OkkupanL 5). Aber wie eben das deut ehe 
HechL zeigt, kann da letzLere Ergebni au('h vom tandpunkt der Erb­
rechLsLheorie au erreichL werden; e i L al o nichL miL iner der beiden 
Throrien not-wendig verbunden. 

Aus dieser kurzen „ bersichL wird deutlich, daß e rein inLernrechL­
lich nichL möglich isL, au einem einzigen Prinzip die rechtliche Be­
handlung des taatlichen Erbrechts abzuleiten. Man mag von dem einen 
oder anderen GrundsaLz ausgehen, immer muß man jeweils die Amvencl­
bark it der in Frage -tehenden 1 orm unter uchen. IsL aber die St llung 

1 ) In re Barnelt' Trust L c. 
2 ) Planiol-Rip rL a. a. 0. 4, 192; ander das italienische RechL, Persico 

s. 337 . 
3 ) Planiol-RiperL a. a. O.; eben o die herr eil ende, wenn auch nicht 

unbe tritLene Lehre in lLalien, Persico a. a. 0. S. 357. 
4) Kipp, ErbrechL S. :28. 
5 ) Planiol-RipcrL a. a. O.; Simmonet, irey :24, 1, 208; die dorlsellJsL 

und Dalloz :24, l, 39 wiederaeg-ebenen Urteile der Ch. de Req. 5. 12. 23 und 
3. 7. 24 bringen für die Entscheidung des Problems nichls, weil sie nur erklären, 
daß der laat den i\'achlaß bekommt, ohne seinen Titel zu bestimmen, wenn 
die Verwandten cnlerl1L Bind ; auch das UrLeil des Appellhofs von Pari 13.1.1901 
D. 02, -2, 1 0., Rev. o.e droit inl. HH0, 381 ergibL nichts, weil der Slaat nicht 
nusd rücklieh cnlerlJL war. 
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de LaaLlichcn ErbrcchLs sC'hon im internen ysLcm zweif lhafL 1 ) so ist 
es sicher unzulässio-, aus ihr die inLernaLionalrerhtliche Behandlung ab­
zulciLcn, sclbsL wenn diese Prozedur an sich erlaubt wäre. uch wenn 
man die rein begriff LheoreLisrhe Erwägung der Qualil'ikationstheorie 
in die a Y i g n y ehe Formel YOm Sitz der HechL Yerhältni sc umdeuten 
·wollte, o zrio-t sich, ein Sitz de Recht Yerhältnisse ,, taaLliches Erb­
rechL" läßL sich nichL fesLsLcllen dadurch, daß man e, als echtes Erh­
rechL oder al OkkupaLion rrchL betrachteL. 

Die Lö uno- des Probl m · muß daher durch Analy e der möglichen 
Regelungen un l Ab\\·ägung der darau cnt Lchenden \'orLeilc und ach­
teile gewonnrn werden. Für eine international einhciLliche Lösung ind 
grundsäLzlich zwei Sy Lerne denkbar, da rein ErbreehLs Lern und da 
reine OkkupaLionssysLem. ach dem OkkupaLionssystcm b kommt der 
Staat alle er bio en Nachlässe, die in einem Gebiet lieg n, nach dem 
ErbrechL . sLem bekommL er alle erblosen Nachlässe einer Angehörigen. 
Für EinwandcrungssLaaten i L das er terc für . .\u ,rnnderungs taaten 
i t da letztere finanziell YorLeilhafter. Aber bei Aufsuchung einer intrr­
national einheitlichen Kollisionsnorm muß von rein fi kali chen Ge icht -
I unkLen abgesehen werden. Dann prechen aber für da erbrechtlichc 
System all j ne Gründe, di seit langem von der internationalrechtlichen 
Wissenschaft zugunsLrn der EinheiLlichkeiL des Erb LaLuLs in Treffen 
geführL w rden. Nur ie verbürgt eine geordneLe Abwi ·klung und eine 
gleichmäßio- und gerechL Berück ichLigung der Gläubio-cr. rähme jeder 
Staat die in einem Gebiet 0 elegenen a ·h n in .\.n pru ·h, o be tünde 
die Gefahr, daß jeder die Gläubiger auf die im GebiPt des anderen SLaate 
gelegenen achen Yerwei t. Auch geräL die Okkupation Lheorie in große 
Schwieriakeiten, wenn e sich handelt , fesLzusLellen, welcher Staat 
RechLc die nicht an ein r natürlichen Sach bestehen Forderungen u w. 
okkupier n kann. In di en Fällen i ' L ja die Lage , wi chon in inem 
anderen Zusammenhang ausgeführL, eine juri Li ehe KonsLrukLion. 
Daher kann das Okkupation sysLem zweckmäßigem· i e höchsten bei 
Grund Lücken befolgL werden, wie das auch in mehreren SLaaLsverLrägen 
geschehen i L. 

Ein wichtiger Faktor, der in Rechnung o-ezogen werden muß, i L die 
Erbschafts Leuer. Erfaßt die e alle Gegen Lände , die im SLaaLsgebiet 
liegen, o kann dadurch das Erbrecht y Lem des ErbsLaLuL in seiner 
prakti chen Au wirkung erhebli ch ge Lört werden. PrakLi eh ge pro hen 
wirkt der Staat al Miterbe. In einem taaL Yertrag, der da staatliche 
Erbr chL regell, so llLe daher auch die ErbschafLs Leuer mitgeregelL 
werden. 

Obwohl das erbrechtliche Sy tem die inLernational bes ere Regel 
ergibL, kann im gegenwärLiaen Zu Land national zer plitt rLer inter-

1 ) So au ·11 CaYag li cri für das ilalienischc Rechl, viuri ' 1n·uclenza il. 
1 J):2:2, 1, 86/ . 
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naLionaler PrivaLrechLe die ·es Sy Lern nicht gänzlich befolgL ·w rden. 
Allerding ist bei chweig n des Gesetzgebers die inLernational be erc 
Reg l al die YOm G seLzgeber gewollLe zu betrachLen, aber in gcwis em 

mfanO' muß man auch auf die Lellung der ander n Laaten Rücksicht. 
nehmen. Daher kann da ErbrechL prinzip nur j nen SLaaLen geg nüber 
durchgeführt werden, die e elb t befolgen. Den Laaten gegenüber die 
da Okkupationsprinzip befolgen, können wir un ere Anschauungen 
nicht praktisch durch eLzen 1 ) und daher müssen wir eine Kollisionsnorm 
\\'ählen, die nichl an d r IIärLe der Tatsachen scheiL rL und nichL un ren 
eigenen Staat ungebührlich bcuachLeiligt. Ihnen gegenüber cri JL da 
Okkupa Lionsprinzip. 

6. Delikt und Deliktsort. 
Im internaLionalen Delikt recht knüpfen sich die QualifikaLion -

probleme an di Definition der Begriffe Delikt und DelikLsorL. Die 
Kollisionsnorm wird meistens dahin formulierL: für die BeurLeilung un­
erlaubLer Handlungen ist das Recht des OrLs maßg bend, v,:o die Hand­
lung begangen wurcl . Ihre Anwendung scheinL daher zunäch L einmal 
die Fe Llegung des Be()'riffs der unerlaubLen H andlung zu fordern. ur 
wenn eine unerlaubte Handlun()' im Sinn der lex fori vorliegL, darf das 
RechL des BegehungsorLs an()'ewandt werden. Die e The e kann jeden­
falls nichL bedeuLen, daß di den Klagegrund bildende Handlung, wenn 
sie im Gebiet der lex fori begangen worden wäre , einen DelikLsanspruch 
enL Lehen lassen müßte. Denn dann würde eine VerurLeilung de Be­
klagten nur möglich sein, wenn sowohl die lex fori wie das Recht de ­
TalorLs den An pruch für beO'ri.indet erklären. Diese KumulaLion beider 
RechLe gi lt aber im deuLsch n Recht nach rL. 12 EG. BGB. nur für 
deutsche Delinquenten, für alle anderen i L i damit ausge chlossen. Es 
sind also Fälle möglich in d nen zwar na ·h au ländi ehern aber ni ·hL 
nach inländischem RechL in Deliktsanspru h ent LehL. Wenn aber nach 
inländi ehern Recht kein DelikL anspruch enL teht, so isL eben die Hand­
lung im inn der inländischen Sachnorm kein Delikt; e ergibt sich also, 
daß die ganz sLrenge DefiniLion der inländischen achnorm über das 
Delikt niehL maßgebend sein kann. 

Auf eine andere SchwierigkeiL haL Rabe l2) hingewie en. Es isL fasL 
unmöglich, für das deuLsche Recht einen einheiLlichen Deliktsbegriff zu 
bilden. Deshalb haben viele SchriftsLeller ver u hL, einen Begriff de · 
DelikL im Sinn der inl rnaLionalen r orm aufzusL 11 n. Dieser inL r­
naLionale Begriff kann natürlich elbst insofern al nationaler beLrachL L 
,Yerden als die inLernaLionale orm selbsL eine naLionale rorm i L. Im 

inn de internationalen PriYatrechts ei ein DelikL eine allgemein 

1 ) Planiol-RiprrL a. a. 0. 4, HlL 
2) Zau lintPrR. 3 756. 
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rechtswidrige schuldhafLe Schädigung eines anderen 1). Dagegen sind 
zwei B denken zu erheben: 1. Man versLeht nicht, warum gerad diese 
DefiniLion maßgebend isL 2). 2. Die Norm ist offenbar ungenügend und 
bedarf der Ergänzung durch andere Kollisionsnormen. Welches RechL 
regelt die HafLung für KrafLwagenunfälle, die des DiensLherrn für die 
DelikLe einer AngesLellten? Die überwiegende RechLsprechung und die 
h rrschende Meinung hat alle diese Fälle unLer die Kollisionsnorm für 
Delikte gebracht. 

E fragL ich, ob denn die Kollisionsnorm wirklich sagL, daß 
„DelikLe" naeh dem Recht des TatorLs zu beurteilen ind. Man kann 
auch diese Kollisionsnorm so wie die früheren formulieren: ·wenn eine 
1 [andlung in einem besLimmLen SLaaL begangen worden i L (Anknüp­
fung) , so wird nach dem Recht dieses SLaaLe beurLeilL, ob ein Delik.Ls­
anspruch entsLanden isL, oder anders gewendet: Gemäß dem RechL de 
Tatorts entsLanden Delikt ansprüche werden von uns anerkannL. :\lit 
dieser Formulierung entfallen ine Reihe von Schwierigkeiten ab r 
auch sie enLhält noch in Qualifikation problem. E werden nur 
Deli kt an prüche anerkannt. Diese leLzLere QualifikaLion, die vor dem 
.\ufsaLz Rabels vielfach von der zuersL erwähnten nicht scharf g schie­
rlen wurde, kann nun enLweder nach der !ex fori oder nach dem aus­
ländi chen R ht, de en Anwendung in Frage sLeht, erfolg n. Wäre die 
lex fori maßgebend, o könnLe der ausländische DelikLsanspruch nur an­
erkannt werden, wenn die ihn verleihende Norm, wäre sie ein Teil de 
deuLschen Rechts, vom deuLschen Richter al DelikL norm betraehLeL 
würde 3). Ist die ausländische QualifikaLion maßgebend, so i L zu frao-en, 
ob sie vom ausländi chen Recht al Deliktsnorm betrachLet wird. Für 
welche AlternaLive man ic;h auch entscheide, es ergeben sich immer 
.., chwierigkeiten eigenLümlicher Art. Im 25. TiLel de BGB. find n ich 

orschriften 4), die nicht nur für Deliktsobligationen. sondern für Obli­
o-aLionen aller ArL o-e lten und andererseiLs finden viele der gerade für 
DelikL obligaLionen im Sinn des 26. TiLels cigenLümlichen ormen auch 
auf TaLbesLändc Anwendung, die in anderen Gesetzen gercge!L sind. 
}lan könnLe 5) cinerseiLs einen Begriff des Delikt anspruchs im Sinn des 

1 ) Zitelmann :!, 465; Raupe Anm. A VIII zu ArL. 12; gegen ihn 
~eubecker Jahrb. für den inL. Re hlsverkehr .. 84. 

2 ) Fü!' Zilelmann 1, 107 bis 112; Z, 464 ff. ergibt sich die Begrünuung 
aus dem Völkerrecht. Der LaaL hal e das Recht, generelle Verhaltensnonnen. 
für sein Gebiet zu crlassc-n, die auch die Ausländer, die sich im Gebiel aufhalten, 
verbinden. Die internnlionale U-berein Limmung in dieser Hin ichL er trecke 
sich aber nur auf die Repression schuldhafler HandlungeH, für die Slatuiernng 
einer Kau alhaflung ei nur der HeimatstaaL zu Ländig; 2, 466, 469, 531. 

3 ) V. chelling, Zau linLPrR. 3, 860; Raape Anm. VIII zu Art. l:!. 
•) Vgl. zum Folg nden v. Tuhr, Allg. Teil 3, 46:2, 474. 
5) Die e Unter cheidung hal ·hon Zilelmann gemachl; er behandelt 

:?. -170, -174 und JJe . 475 das Problem ausführlich und unter uchl, ob es ge11ü1_.d, 
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25. TiL ls bilden, <-l. h. eine An pruchs, d r aus einem der im 25. TiLel 
geregelLen Tatbe Lände erwiich L, and rerseits den eine .\n pruchs, der 
wie ein deliktischer behandelt wird. Di eigentümlich Behandlung 
äußert sich besonders in der Verjährung, dem GerichLssLand und in rler 
Haftuno- für Gehilfen. Die drei EigentümlichkeiLen mü sen nichL immer 
Hand in Hand gehen, e isL denkbar, daß ein An pruC'h in einer Hin ichL 
wie ein delikLischer behandelL wird, in anderer nicht. Weder der eine noch 
der andere der beiden DelikLsbegriff isL unmitLelbar in der internatio­
nalen orm zu verw rten. Die Behandlung als Deliktsanspruch kann 
nicht maßg bend sein, denn für die Behandlung ist ja gerade das aus­
ländische RechL maßgebend; von dem Zufall, ob es den Anspruch genau 
so behandelL, wie das deuts he Recht, kann doch die Ent cheidung nidü 
abhängig sein. Aber es kann auch nicht darauf ankommen, daß d r TaL­
be Land der au ländi chen DclikL norm miL dem eines der Paragraphen 
des 25. TiLel übercinsLimmt. Damit wäre der HerrsrhafLsbereich des 
ausländ ischen RcchLs übermäßio- ino-eschränkL; AuLomobil- und Ei ·en­
bahnhafLung würden ausfallen. 

Zu ähnlichen SchwicrigkeiLcn würd die BefoJguno- au ländischer 1 
QualifikaLionen führen. In Frankreich streiLcL man sich, ob es überhaupt. 
einen Unter chied z,•,ischen der fauLe delictuellc und der fauLe conLrac­
tuelle gebe und in England kommL das lncinanderübergehen beider 
Typen darin zum !da ischen Ausdruck, <laß mit einer DelikLsklaae 
(a sumpsit) die VerleLzung verlraglicher PflichLen verfolgL wurde 1 ) und 
no h jcLzt wegen VertragsverleLzung grundsätzlich nur chadenersatz 
ni ·hL aLuralerfüllung verlangt, werden kann 2). 

Schließlich erhebt sich geo-en das V rfahren der schon öfLer er­
wähnte Einwand; man läuft G fahr, rein begriff juristi rh vorzug hen. 
Oi erwähnten Begriff haben doch rein ystcmatischc BedeuLung; isl 
es zuläs ig, ie ins internationale Feld zu übertragen und darau norma­
Livc Folgerungen zu ziehen? 

Aber in der bisherigen Lehre Leckt natürlich ein richtig r Kern; 
der Fehler lag nur darin, daß man dem inLernationalen Delikt begriff 
mit Hilfe der inländi chen oder ausländis ·hen achnorm einen beo-riff­
lich scharf begrenzten Inhalt geben wollle. 

Man kann auch heute noch von einer Art TcrriLorialprinzip aus­
aehen und sagen, die Norm o-ilt grundsätzlich für das Gebiet des StaaLe.:, 
der sie erlassen haL 3) und erfaßt daher alle Handlung n, die im StaaLs-

daß da au ländischc R cht den Talbe land als delikli chen bclrachlel otlet· 
ob auch die enl Lehcnde Obligalion als deliklische behandelt werden muß. 

1 ) Vgl. auch Neuner, Privalrechl und Prozeßrechl . 32. 
2 } \Vharlon § 47•1 weist. aur Fälle hin, in denen Vcrlrag verlclzung und 

Dclikl zusammenfallen. 
3 ) Darin liegl da \.\'e en des laal gebiels; die hier verlrelene .\u l'­

fassung scheinl rnic- der Rcaliläl viel mehr zu entsprechen a ls die Zilclnrnnn,-, 
und Franken !eins, daß die • ot·m nur für die Laal angehörigen be limml ist. 
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gebieL begangen worden sind, soweit nicht besondere ormen die An­
" ·endung eines anderen Rechts fordern. Daher ist auf die im Inland be-

' gangene Handlung inländisches Recht anzuwenden, soweit nicht die 
Anknüpfung zu einem ausländischen VerLragsrecht oder FamilienrechL 
(usw.) verwirklicht ist. Ist das letztere der Fall, so isL damiL zwar die An­
wendung der inländischen vertrags- und familienrechtlichen Normen 
ausge chlossen, aber nicht die der deliktischen. Anzuwenden sind also 
jene Normen des inländi chen Rechts, deren Anwendung nicht durch 
eine Kollision ·norm, die auf ein anderes RechL ven\·eist, ausgeschlossen 
ist. Verfährt man auf diese Weise, so wird es im Einzelfall i:;elten zweifel­
haft erscheinen, ob die deuL ehe Norm auf die in Deutschland begangene 
Handlung anwendbar ist oder ni ht. Es ergibt sich ohne weiteres, daß 
die HafLuno- für Automobilunfälle, die sich in DeuLschland ereignen, 
nach deutschem Recht zu beurteilen i t1). 

Was für das Inland als doch wohl selbstverständlich erscheint, muß 
auch entsprechend für das Ausland gelten. Wenn das Recht eines aus­
ländischen SLaates an eine in seinem Gebiet began°ene Handlung eine 

, Rechtsfolge knüpft, so erkennen wir sie an, wenn nicht Anlaß besteht, 
das Rechtsverhältnis, sei es ausschließlich, sei es kumulierend, nach 
einem ander n Recht zu beurteilen, das z. B. als YerLragsstatut oder al 
familienrechtliche Bestimmung maßgebend i t. Es kann also die om 
Tatort verhüngte Rechtsfolge anerkannt werden, die nicht vertraglicher 
oder familienrechtlicher atur ist. Die vertragliche oder familienrecht­
liche Rechtswirkung kann nur anerkannt werden, wenn di Anknüpfung 
zu der Recht.sordnung, die sie anordnet, verwirklicht isL 2). Allerdings 
erfordert die Elimination der vertraglichen, familienrechtlichen usw. 
Vorschriften nun ihrerseiLs eine QualifikaLion und es wurde schon früher 
ausgeführt, in welcher Art sie zu erfolgen haL. Man könnLe nun sagen, 
in eben der Weis , wie die familienrechtli ·hen Vorschriften inLernational 
zu definieren sind, sind es auch die delikLisch n. Bei dem gegenwürtigen 
Zustand der Entwicklung des internationalen Privatrechts dürfte aber 
die hier voro-eschlagene Eliminationsmethode die zweckmäßigere sein. 
Es ergeben sich bei der Aufstellung eines internationalen Begriffs des 
Familienrechts weniger Schwierigkeiten als bei der eines internatio­
nalen Deliktsbegriffs, weil eben noch heute die Deliktsnorm in allen 
Rechten jene allgemeine Norm ist, die eingreift, wenn keine Spezial­
vorschrift vorhanden ist (man denke an§ 826 BGB. und Art. 1382 C. ·.). 

1 ) Auf die Aulomobill1aftung wendet das Recht des nfall orles an OGII. 
12. 1. 15 GlUnF. n ° 7252 Zeil ehr. r. Völkerrecht 10, 594; RG. 14. 6. 15 ebenda 
S. 591 und LZ. 9, 1443; auf die Eisenbahnhaftung OGH. :2. 11. 10 GlUnF. 11° 

5219; im übrigen siehe Volkmann J\V. 1929, 900. 
2 ) Auch nach N eumeyer, Int. VerwallungsrechL 2, 693 enlscheidel 

der Inhalt des ausländis hen ;eselzes darüber, welche Anknüpfung zum Zug 
kommt. 
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lhr geaenübcr ind alle ander n Vorschriften speziellerer N aLur und 
la en ich daher leichter definieren. Auch wird auf diese \V ci e crreichL, 
daß jeder Fall von einer orm erfaßt wird; da Recht 'e TaLorLs isL 
anzmyenden, oweiL nichL die anzuwendende\' or chrift zu jenen -ormen 
gehörL, für die eine spezielle Kollision norm gi lt. Die Mön-lichkeiL, im 
Einzelfall eine olche spezielle Kollisionsnorm zu bilden, bleibL naLürlich 
vorbehalten; ·wir dürfen da ' inLernationale PriYaLrechL noch niehL al 
ein in allen einen Einzelheilen fe t Lehendes Syst m betrachten. Im 
Sinn d r Yorcre chlagenen :MeLhode er chcint es als naLürfüh. daß das 
Recht de Ort , wo die schädigende Handlung Yorgenommen worden i t, 
au h über die Haftung der Eltern, Dien therren usw. cnlscheiclet 1 ). 

Dieses Ergebnis empfiehlt sich auch, wie schon öfters hcrrnrgehoben 
wurde 2 ) weil dann eigenlliehe D likL haftung und MiLhafLung nach 
demselben RcchL beurtcilL werden. .. berdie steht die herr chenclc 
l\I inung, wenn man auf da Resultat siehL, auf ein m von dem hi r ver­
treten n kaum abweichenden Standpunkt. Sie läßt über Gefährdung--

1 ) Bar -2, L~·l; Fiore J. rnoo, 723 (miL gewissen ;\lodifikalionen); 
v. Schelling, Zau linLP1·R. 3, 65; RG. 23. 9. 7, RG. 19, 382; 1. 7. 06, R Y. 

37,181; 30. :'l. 19, RG. 96. 96; ebenso für die Frage, wer schadensersalzberechliaL 
isl, RU-. 12. 3. 06 .J. 06, 297; zur 1° rage der Ilaflung bei Arbeit unfällen vgl. die 
bei Neumeyer, Inlern. VerwallungsrechL 2, ,139, PilleL, Traile ·2, 319 ff., 
Arminjon :?, ·>78, Cremieu, Rep. cle droiL inL. v 0 DeliL eL Quasi Dl'lil n ° 15 \'er­
zeichneLe Recht prechung; Trib. civ. Arlon 13. 7. IM Rev. cl clroiL inl. 05, 
539; dassc.lbe (.;erichL 20. 7. 0-1 Rev. cle clt·oit inl. 05, 543; Belgischrr Kassalion!'­
hof 21. 2. 07 Rev. 0!l, 052; der elbe :l6 . 11. 0 .J. 0U, 117 in Geg-en alz zum 
Appellhof von Brü sel 3. 1. 08 J. O\:l, 241; Appcllhof von Lüllich 8 . l. 3 1 .J. 31, 
732 (mit rnang lhafLer Begründung). Prakli eh I esonders bedeulsam die llaflung 
cle Reeders oder Schiff eigners für erschu lden des Kapilän . \Venn der chiff ·­
zusammensLoß in TcrriLorial„ew'is ern Lallgefunden hat, wird meisL cla RechL 
des Talorl anaewandl. Boyen , Das Deulsehr Seerecht, Leipzig 1807, S. 65 ff; 
Schaps, Das Deulsche Seerechl, 2. Aufl., Berlin J\l'll, Anm. 27 zu§ •l 5; Bar, 
Ehrenbero- H andbuch de Handel rechl I, l:Hl fl'.; Ripert, DroiL maritimr, 
-:?. Aufl. , Paris 1923, 3, 20; Weiß .J, 118 ff.; (wenn die deul ehe Rcchl prechung 
auf die IlafLuna des ch iff eigner im Binnenschiffahrlsre hl die lex cleli 'li 
commi si angewandt haL, so hal sie e aber in den konkreten Fällen geLan, u111 
den chiff eigner von der IIafLung zu befreien. RG. 1. 7. 96, ZiR. 6, 51.J, OLG . 
Dre den 29 . 5. 11, äch . Arch. 1912, 3.J:.? ) ; Ch. civ. 18. 7. %; Sirey 95, 1, 30~,; 
Appellho[ von Rouen '2 . l. 03, Rev. cril. rno l, 513 von Lyon-Caen ebenda und 
1896, 4 3 bekämpfL. Req. 1 . :l. 05 Rev. de droil inL. 1905, 128; a. A. Ch. eh·. 
4. 11. 91 Sirey 92, 1, !)6 Rev. criLique 93, 267 miL .\nrn . von Lyon-Caen. Da 
Reichsoberhandel gerichl kam, indem e die Verhältnisse de Einzelfall enL-
cheiden ließ, zu demselben Ergebnis, Hl. l. 87, ROIIG. 23, 174; a. /\. hinsichl­

lich der Haftung der Aktienaesell chafL für die Delikte ihres Direktor cla chwei­
zer Bundesgericht 10. 4. H6 ZiR. 7, 165; auch im an°'ioamerikanischen Re ·ht 
gilt derselbe Grundsalz; Dicey . 734; Ilucl on v. Von II am 111, California 
1927, 250 Pac. 374. 

2
) RG. 37, 181; Lewald S. 267/ . 
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und Kau alhafLung, ja zum Teil allgemein über obligationes ex lege die 
lex loci actus enLscheiden 1 ). 

Das hier verLretene heurisLische Prinzip - mehr soll es nichL sein -
darf nicht mit dem W ä eh t er sehen verwechselt werden. Das Recht des 
Handlungsorts, nicht die lex fori, soll im Zweifel angewandt werden und 
es gilt auch nur für Handlungen, diese allerdings im weitesten Sinn ver­
standen -nicht für bloße Situationen etwa das Verhältnis der Abstam­
mung In der Praxis scheint überdies die bgrenzung der Deliktsnormen 
keine Schwierigkeiten zu machen. Wirkliche Schwierigkeiten entstehen, 
,\-enn die eine Rechtsordnung an einen TaLbestand deliktische, die andere 

1 familienrechtliche Folgen knüpfL. Es sind die von Raape und Rabel2) 
er6rterLen Fälle des unehelichen Kindes einer Französin. 

Bekommt eine Französin in Deutschland ein uneheliches Kind, so 
ist nach der deuLschen Kollisionsnorm für das Verhältnis zu dem Vater 
das französische Recht maßgebend. Die französische Rechtspr chung 
hat nun die Stellung der unehelichen Mutter dadurch zu bessern versucht, 
daß ie weitgehend der MuLter Deliktsansprüche gewährte. Ist es ge­
staLLet, diese Normen auf unseren Fall anzuwenden 3)? Offenbar handelt 
es sich um eine _\.uslegung des Art. 21 EG. BGB. und mir möchte scheinen 
daß eine unvoreingenommene Auslegung die Anwendung ermöglicht 4 ). 

'Nenn das Gesetz erklärt, da Verhältnis zwischen unehelichem Vater 
und Mutter und Kind ist nach dem Heimatsrecht der Mutter zu be­
urteilen, so sagt es doch nicht, daß bloß jene Normen dem Heimatsrecht 
der i\IuLter zu entnehmen sind, die ein Familienrechtsverhältnis oder ein 
geseLzliches Schuldverhältnis be onderer Art 5), mag man es im ein­
heimischen oder fremden Sinn verstehen, begründen; sondern daß jene 
Regeln anzuwenden sind , die das Lebensverhältnis selbst regeln 6 ). Der 
ausländische StaaL i L zuständig dieses Verhältnis zu normieren und er 
kann es dadurch tun, daß er ein familienrechtliches Yerhältnis 7 ) , ein ge-

1 ) Neubecker a. a. 0 .. 87; Raape Anm.EI zu Art. 12 (mit Ein­
schränkungen); Lewald S. 266; Ncumeyer, InLern. VerwaltungsrechL '.? , 439; 
derselbe, Intern. PrivaLrecht S. 32; Gutzwiller S. 1624; Volkmann JW. 29, 
901; Rabel, ZauslintPrR. 5, 264/5; Ehrenzweig 1, 102 (miLEinschränlrnngen); 
F i o r e, Disposizioni g-enerali 2, 508; a. A. e um a nn, InL. Privatrecht, Berlin 
1896, S. 92; Zitelmann 2, 531 ff.; Bar 2, 122. 

2 ) ZauslinLPrR. 5, 265; vgl. auch v. Schelling, ZauslinLPrR. 3, 859. 
3 ) Daß die GrundsäLze nur von der RechLsprecbung entwickelt worden 

sind, machL, wie schon früher gesagt, nichLs au~. 
4 ) A. A. Raa p e Anm. A I 2 zu Art. 21. Er hält die hier vorgeschlagene 

Lösung er t dann für möglich, wenn die romanische Praxis einmal in jeder un­
ehelichen Beiwohnung ein DelikL siehL; Anm. F III 3d zu Art. 21 (was schwer­
lich je der Fall sein wird), zweifelnd Rabel a. a. 0. 266. 

5 ) Rabel a. a. 0. 
6 ) Ebenso Ra b el 5, 265. 
7) Lewald S. 145; Rabel a. a. 0. 285. 
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eLzliche Schuldverhältnis oder bloß ein deliktische SchuldverhälLnis 
cnL Lehen läßt. Allerdings kann man fragen - die es Problem hat 
Rabe l a. a. 0. angedeutet - ob es richtig ist das Recht der MutLer über 
ein familienrechtliches Verhältnis zum VaLer entscheiden zu lassen; 
hier kann dadurch geholfen werden, daß man Art. 21 nur auf die dort­
•pJbsL genannten Verpflichtungen bezieht und für die weiteren familien­
rechLlichen Wirkungen der unehelichen VaterschafL, welche z. B. die 
romani chen Rechte in den Fällen kennen, in denen die recherche de Ja 
paLcrniLe erlaubt isL, eine besondere Kollisionsnorm bildet1); die Normen 
über den Unterhaltsanspruch sind aber auch in diesem Fall dem Recht 
drr :\luLter ohne Rücksicht auf ihre aLur zu entnehmen. 

Da Beispiel gestattet es auch, den Sinn der in der Kollisionsnorm 
enthalLcnen Verweisung weiter zu klären. Im internationalen ehelichen 
GüterrechL wurde auf Normen venviesen, die die vermögensrechtlichen 
Beziehungen der Gatten regeln und nach internaLional überein timmen­
<lcr . \uffassung al güterrechtliche bezeichneL werden; die Grenzen der 
Yerweisung ergaben sich aus dem sachlichen Zusammenhang der an­
zuwendenden ormen. Hier besteht keine inLernational einheitliche Auf­
fa ung, aber der Fall darf nicht ungeregelt bleiben, weil er nach dem 
Willen aller beLeiligten Rechtsordnungen geregelt werden muß und daher 
muß die sachliche Funktion der Normen entscheiden. 

:\ht dem Heimatsrecht der Mutter können die dcuL chen Delikts­
vorschri fLen nach den allgemeinen Grundsätzen kumulierL werden. 

Wie hat der französische Richter lenselben Fall zu entscheiden? 
Man nehme an, daß er nach seiner Kollisionsnorm das familienrechtliche 
Verhältnis nach französischem Recht zu beurteilen hat 2). Meines Er­
achtens kann er dieselben Erwägungen anstellen, die vorhin für den 
deuLschen Richter angestellt wurden, und daher auf den Fall die fran­
zösischen „Deliktsgrundsätze" anwenden. Das wäre nur dann unzu­
lässig. wenn die Kollisionsnorm lauten würde: Es isL unzulässig, im Aus­
land begangene Handlungen nach Normen zu beurteilen, die im Inland 
al Deliktsnormen betrachtet werden. So lautet aber die delikLsrechtliche 
Kollisionsnorm nicht, sondern sie sagt nur, daß die vom Recht des TaL­
orls verhängten DelikLsfolgen anerkannt werden. Aus dieser Formel 
ergibt sich nicht, daß nicht auch einmal auf eine im Ausland begangene 
TaL inländische Deliktsnormen angewandt werden können, wenn es der 
Sinn einer Verweisung so fordert. 

Sind die Beteiligten Deutsche, so hat der französi ehe Richter 
rbPnso wie der deutsche deutsches Recht anzuwenden, soweit nicht 
riner .\nwendung ordre public-Erwägungen im ·wege tehen, ,Yas aller-

1) In den romanischen Rechlen enlslehl in den Fällen, in denen die 
recherche de la palernile erlaubl ist, zwischen Valer und Kind ein familien­
rcchlliches Verhällnis; der Vater sleht dem unehelichen Kind viel• näher als 
im dculschen Rechl. 

2) Das isl jedenfalls der Fall, wenn Valer und Muller Franzosen sind. 
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dings nach Iranzösi eher Auffassung in ausgedehnL m )Iaße der Fall 
ist 1 ). Aber abgesehen davon sLehen der Anwendung der deuL chen Vor­
schrifLen über die PflichLen de unehelichen Vaters keine Hindernisse im 
Weg . Die Qualifikation Lheorie muß allerdings zu einem anderen Er­
gebni führen. Tach ihr müßLe der franzö ·ische Richter sagen, die An­
sprüche gegen den unehelichen YaLer sind delikLi eher 1 aLur, daher i-t 
die lex d lieLi commis i maßgebend 2) und von dieser wied rum nur di 
Vor chrifLen deliktischer r aLur 3) . Di Folo-e wäre, daß sich der unehe­
liche Vater jeder PflichL entziehen könnLe. Das Recht des TatorL gibL 
keinen DelikLsanspruch, das PersonalstatuL, das einen Anspruch verleihL, 
darf nic:hL angewandL werden <1). Aber <la.- " ·äre ·wiederum eine Miß­
deuLung der Kolli ionsnorm für Delikte; sie agt nicht, daß für jede 
Handlung, die die !ex fori als DelikL beLrachLeL, da RechL des TaLorLs 
maßgebend i t , sondern, daß eine von dem RechL des TatorL verhängle 
DelikLsfolo- anerkannL wird. 

Wenn umgekehrL deulsche uneheliche Eltern in Frankreich Pin 
Kind bekommen, o wrndet der deuLsche Richter selbsLversLändlich die 
deuL chen YorschrifLen über die Pflichten des unehelichen Vaters an. 
HaL er daneben au ·h das franzö ische DelikLsrechL anzmvenden 5)? 
GrundsäLzlich sLehen der Anwendung meines ErachLens keine Hinder­
nisse im Wege, weil allgemein die KumulaLion der Deliktsansprüche miL 
anderen An prüchen möglich ist. Das muß auch dann gelten, wenn der 
Deliklsansprueh von einem au ländi chen Recht verlieh n i t. Aber eine 
Schranke ergibL sich aus atz 2 des ArL. :..,1. ,venn die er atz eingreifL, 
so muß 6 ) rr auch gegenüber olchen An prüchen ano-ewandt werden, die 
das ausländische Deliklsslalut verleihL; auch hier muß die sachliche 
Funktion vor der juristischen KonstrukLion gehen. Bei der KumulaLion 
muß auch das inländische DelikLsrechL herangezogen werden; es genügL, 
daß die s den erhobenen Anspruch o-ewährt, dann greift Art. 21, 2 
ni ·ht mehr in. Wenn überdie auc:h im allgemein n die KumulaLion der 
Deliktsnorm mit einer anderen möglic:h isL 7), o kann dies doch im 
Einzelfall unzulässig ein, wie auch im rein internen Recht in gewis en 
Fällen die Deliktsnorm dur ·h andere ormen au ge chlossen ist. Daher 

L) PilleL-0/iboyeL .566. 
2 ) Das war auch das Syslem der ällcren d ut chen Rechl prechung OAG-, 

~[ünchen l. 12. 1829, A. 1, 157. 
3 ) Zilelmann 2, 47-1. 
4 ) o in der Tal ZiLelmann 2,470, dagegen Rabel a. a. 0. 265; Schel­

ling a. a. 0. 860. 
6 ) Dagegen offenbar Lcwald S. 266. 
6) Die 1ülheren VorausseLzungen der Anwendung die er Vorschrift sincl 

bekanntlich ehr um ll'illen. 
7) Zilelmann 2, 473; Diena, Principi '2, 267; zum italienischen Rerhl 

vgl. da rleil der ezioni unile des Kassalionshofes vom 8. G. 27, Foro il. 1927, 
1, 660; ZauslinlPrR. 3, '2 5; vgl. auch den Arlikel in .J. 03, 166. 
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muß im Einz Hall die Zulä igkeit d r Kumulation jedesmal geprüfL 
werden 1). 

Schon Zi Lelma nn 2) haL ge agt, daß der Begriff der unerlaubLen 
Handlung im Sinn des ArL. 12 EG. BGB. nichL im gleichen inn zu Yer-
tehen isL, wie in der allgemeinen Kolli ionsnorm. Ohne eine Grund­

anschauungen anzunehmen, wird man ihm jedenfall in ofern recht zu 
geben haben, daß di Anwendung de deuL chen RechL · , die di ser 
.\rLikrl vorschreibt, auch ine besondere B rücksichLigung des eigen­
Lümlichen druLsehen Deliklsbegriffs verlangt, .\rL. 12 oll verhindern. 
da/3 gegen incn DeuLsrhcn überLriebrne DelikLsansprürhe erhoben 
wrrden; er soll aber nicht die Möglichkeit einschränken. ihn au irgend 
('inem anderen H.echLsgrund, z.B. ungerechLfcrtigter Bereicheruno-, hafl­
bar zu machen; denn damiL, daß ein D likL an pruch versagL wird, wird 
nicht jeder .\n ·pru('h aus einem anderen RechLsgrund au geschlossen. 
" ·cder im inLrrnen Hecht noch im internaLionalen. Die e not\'.:endigc 
Einschränkung wird erreicht, wenn man auf den deuL chen Delikts­
hr~riff ab tellL. Daher isL .\rL. 1:2 nur anwendbar, wenn der geseLzliche 
TaLbesLand drr au ländischen orm aus dem die behaupteLe Rechts­
folge abgeleiLeL wird, ein olcher ist, daß ihn der deutsche Richter, wärr 
Pr vom deutschen Hecht aufgestellt, als einen deliktischen im weiLeren 
~inn des WorLs b zeichnen würden 3). 

Der Begriff des BeO'ehung orL des DelikLs haL im inLcrnen Rechl 
seine BedeuLung für die BesLimmung der Zu Ländigk it. Wenn z. B. dir 
:--achnorm erklärt, ein Preßd"elikL i t am Ort de Erscheinen des Druck­
werks begangen, o ist damit gesagL, daß dorL ein Gerichtsstand gegeben 
ist.. E isL leicht vorstellbar, daß eine Rechtsordnung fiktive Begehungs­
orte schafft, eb n um damit Gerichtsstände zu begründen. Wenn die 
Kollisionsnorm befiehlt, unerlaubLe Handlungen nach dem Recht def­
TatorL · zu beurLeilen, so besleht kein Anlaß, den Begriff de Begehungs­
orLs ebenso zu bestimmen wi im Prozeßr cht. Hier ollen O'anz anderr 
normaLi ve Folgerungen aus ihm abgeleiLeL werden, daher muß er auch 
anders definierL werden. Das hat schon Bar in bezug auf den Begriff der 

1 ) Als Beispiel für eine gründliche UnLersuchung derarLiger Konkurrenz­
\'CrhälLnisse . ei auf Neume y er, InLernationales VerwalLungsrechL 2, 708 ff. , 
7-25 ff. verwiesen. 

2 ) 2, 504; ihm ging IlabichL . 96 voraus und folgLe Frankens Lein 
-2, 377. 

3 ) Ähnlich isL die Lage im engli chen RechL, wo die lcx delicli commissi 
immer miL der 1 x fori kumulierL wird. Die engli chen VorschrifLen können 
nur angewandL werden (im gleich zu zitierenden Fall hande!L e sich um die 
Vor chrifl, daß die Deliklsklagc akLiv unvcrerblich isL), wenn eine Klage au 
Lor·L vorliegL. Daher haL Cotton im Fall BaLthyany-StraLLmann v. \Valford 
::,7 L. T. R. 206 geprüft, ob der erhobene An pruch ein delikLischer oder einer· 
aus einem ge etzlichen chuldverhällnis (implied conlract) ist; das hat er auf 
Grnnd des ausländischc'l1 Re hts entschieden. 

Neu ne r, Der inn der internationalprivatrechtlichen Norm. 8 
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Handlung 1), allerdings von einer angreifbaren Basis aus, betont 2) . Bei: 
der Bildung des Begriffs des Tatorts im Sinn des internationalen PriYat­
rechts haben ausschließlich ZweckmäßigkeiLsgründe zu ent cheiden. Es 
ist denkbar daß die VerLreLer Yerschiedener Rechtssysteme verschiedene 
Begriffe des BegehungsorLs aufsLellen. Dann liegt eine echte Kollision 
der Kollisionsnormen vor, die nur dadurch, daß beide dasselbe Wort ge­
brau hen, verdeckt wird. Der Konflikt wird sichtbar. wenn man das 
Wort Begebungsort ersetzt durch die genauer dem Sinn enLsprechcnden 
Worte, z. B. Ort der tatsächlichen Handlung, Ort des Erfolgs. Durch 
Staatsverträge ließe sich ohne Schwierigkeit eine inLernaLionalrcchtlich 
einheitl iche Regel aufstellen. 

In ständiger RechLsprechung hat das Reichsg richt, angenommen, 
daß ein D likt an mehreren OrLen begangen sein kann und dann auch 
nach mehreren Rechtsordnungen zu beurteilen ist 3 ) . Kahn 4 ) hat .-ich 
gegen diese Rechtsprechung gewandt, und zwar hauptsächlich de halb, 
weil er ihr die Ansicht unterschiebt, die mehreren DeliktsrechLe seien 
deshalb anzuwenden, weil sie alle über den Tatbestand herrschen 
wollen 5). Dieser Gedanke wäre allerdings unri_chtig; er liegt aber der 

1 ) Bar 2, 120/ 1. 
2

) Ebenso Walker S. 459; Raape Anm. VI zu ArL. 12. 
3 ) 23. 9. 87 RG. 19, 382; 20. 11. 88 RG. '2.3, 305; 2. 5. 1000 J. l\l00, 81:2; 

21.12.1900 ZiR. 11,284 = SA. 56,308; '2::2. 1'2. 02 ZiR. I:l, 171; 8. 11. 06 zrn. 
18, 159; 30. 3. 09 RG. 54, Hl8 ; die Entscheidung des Rei h gerichls , ·om-} L .J.. 
89 ZiR. 3, 403 = SA. 44, 257 wendet. bei einer Klage wegen Bergbauschadens 
nur das Recht des Handlung orL an, da. OLG. Köln 21. 4. 14, Zeils ·hr. r. 
Völkerrecht 8, 437 das RechL des Belrieb orL ; vgl. hierzu ~eurneyer, Inlern. 
Verwaltungsrecht l, 45; das Eigentümliche dieser Fälle ist, claß hier neben cler 
Kausal- und Deliktshaftung au h clie Frage der Grenzen des Eigenlums eine 
Rolle spielt. Zum französischen Re ' ht vgl. Pichot, Rep. de droiL inl. ,· 0 Delit 
de Concurrence deloyale 11° 87. Die mei ten amerikanischen Enlscl1C'iclungen 
nehmen an, daß es nur einen Deliklsort gebe, das ist jener, wo cler [j nfall (es 
handelt ich fast immer um Eisenbahnunfälle) eingetreten ist. Unerheblich i L, 
daß die den Unfall Yerursachende Handlung oder Unterlassung in dem Gebiet 
eines anderen Staates begangen wurde oder daß der Schaden (der Tod des \'rr­
unglückLen) in einem anderen t.aate eingetreten is!. Goodrich S. 191; Leonard 
v. Decker 92. F. R. 741; Van Doren v. Pennsylvania R. Co. 93 F. R. -?GO; 
"Whitford v. Panama R. Co. (N. Y. 1861 ) 23 N. Y. 466· El Paso and N. \Y. R. Co . 
v. Mc. C:omas 72 SW. 6:29, Texas 1903; Alabama G. S. R. o. v. Carrol 97 Ala 
126, 11. SO. 03; abweichend Rudiget· v. Chicago St. P. M. & 0. RY. Co. ßS 
NW. 661. Zum schoLLi chen Recht iehe Evans & Son v. Stein ( l~0.J.), 7 F. 
65, ZiR. 16, 369. 

4) 1, 102; ebenso Neumeyer, Intern. Verwaltungsrecht 2, 48 (unter 
Berichligung seiner l, 187 auscresprochenen Ansicht); derselbe, Intern. Prinlt­
recht . 33; Frankenstein 2, 367. 

6 ) Er behandelt die Frage in dem Abschnitt über die latenten Ge elzes­
kollisionen, und zwar in dem Sonderabschnitt über die Gesetzeskumulalion, 
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Hechtspr chunO' des Heicl1 'O'ericht, - nichL zugrunde. Denn dann häLLe 
es ja je,n'ils frag< n müs en, ob das betreffende ausländische Hecht die 
TaL als in srinrm Gebiet begangen betrachtet und sie deshalb einem 
HrchL unLerwirfL. Narh der ausländischen Kollisionsnorm haL aber das 
Reich gerichL meines Wis en in die en Fällen nie g frao-L, ondern es i L 
ursprünglich auf die :\löglic-hk iL eines mehrfachen Begehung ·orl im 
Sinn der Kolli ion norm durch die ÜberLragung prozeßrechLlich r 
Grundsätze g langL 1). Au ·h die e Begründung isL unhalLbar, abrr die 
.\nsicht des Rr.ichsgericht ist nichLsdesLoweniger richLig 2 ) . ' ur auf 
dirsr Wei e la rn ich alle jenr Schwierigk iLrn 3) wrmeidrn. dir die 
DdiniLion dr BrgehungsorLs , z. B. bei Untrrla ungsdeliktrn 4) macht. 

Das Ycrfahrrn des Heichsg rit:hLs führt auch ni ·hL, wi Kahn 
meint. zu unlö ·baren SchwierigkeiLen in der prakLi chen Dur hführung. 
W rnn auf einen Tatl estand zwei RechLsordnungen anzuwenden ind. 
so kann im po iLiven oder im negativen Sinn kumulierL werden. Daß 
hirr im po itiven inn zu kumulieren isL, d. h. daß es genügL, daß die 
TaL nach einer clrr anzuw ndernlen Recht orclnungen die behaupLete 
Hechtsfolge hat 5), ergibL irh c-hon aus dem Wortlaut der vom Heichs­
grricht enlwickelLen Kollisionsnorm. Wenn man agt, daß di<' TaL an 
mehreren OrLen brgangen isL, so sagt man damiL, daß die Vern,irklichung 
nur eine Teils des TatbesLancles in einem HrchL gebieL genC1gL, um seinr 
DelikLsnorm anwendbar zu machen. "\Vürde man im negaLi,·en inn 
kumulieren, d. h. die R chLsfolg nur anerkennen, wenn alle beLeiligten 
Hcd1L ordnungrn ic gewähren, o könnt man nicht ao-en, daß da 
DrlikL an mehreren Orten be0 ·angen isL, sondern man müßL erklären. 
<'Si ·L an einem OrL, der sich über mehrere RechLsgebieLe ersLreckt, be­
gangen, über den die mehrer n RechLsordnungen nur gemeinsam die 
Jfrrr. chafL ausüben können. Zu diesem mehr formalen Grund treten 
sarhliche: T ur \\'enn man po itiv kumulierL, isL die ReO'el praktisch 
durchführbar; würde man negaLiv kumulieren, o müßL man in jedem 
Fall, der \'Or die GerichLe kommL. untersuchen, ob nichL ein Teil de 
TaLbe Lands ich auf einr.m fremden Recht . gebieL verwirklichL haL, weil 

die nach ihm enlslehl, wenn man Geselze nach ihrem eigenen Herrschaflswillen 
anwendet. 

1 ) So herufL ich die Enls1'heidung 30. 3. 09 RG. 54, 198 aur die die Zu­
, LäncligkeiL behand lncle EnL cheidung 15. 5. 91 RG. 27, 419; vgl. auch 23. 3. 
l\Jl:2. ZiH. 30, 263. Die Plenarenl cheidung vom 1 . 10. 09 RG. 72, 41 betrifft 
eine Zu Ländigk ilsfrage ! 

2) Im Ergebnis LimmL. ihr auch Raa p e Anm. A VI 2 b ß zu ArL. l 2 zu. 
3 ) Siehe z. B. die ausführlichen Erörterungen von Raape Anm. A VI 

zu Art. 12; rminjon 2, 334. 
4 ) Vgl. hierzu ZiLel mann :2, 490; Franken Lein 2,369; Walker S. 470; 

Haape Anm. VII zu Art. 12 ; l.ewalcl S. 26:2; Cereli, Le Obbligazioni nel 
1liriLLo int. privalo . 199. 

5 ) Lew,1Jd S. ·.262 sprithL hier von elektiver KonKurrenz. 

* 
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dann auch diese RechL berücksichLigL werden müßLe. Nach der l\Ieinunc, 
des ReichsO'erichts genügt es aber, daß sich nur ein Teil de TaLbestands 
in einem Rechtsgebiet verwirklichL haL1), dann kann geprüft werden, ob 
des ·en Re ·hL ordnung den erhoben n nspruch rechLrerLigt; eine andere 
FraO'e i L, ob im Fall der Verneinung de Anspruchs das Gericht von 
.\.mts wegen di anderen Rechtsordnungen, in deren ebiet sich Teile 
des TaLbe Land verwirklicht haben, h ranziehen muß. 

Die Kumulation ver chiedencr l echLe bedeuL L nicht ihre Ver­
mischung. Es wäre freilich sinnlo , der einen RechLsordnung eLwa die 
Vorschriften über den Beginn und der anderen di üb r li Dauer der 
Yerjährung zu entnehmen, wenn das dem Gläubiger O'Ün Liger i t, on­
dern es isL jede für sich allein anzuwenden und nur, wenn weniO' t ns eine 
den erhobenen Anspruch allein gewährL, kann er zugebilligL werden. 

achlich ist das Ergebni , zu dem die reich gerichLliche Theorie 
führt, voll befriedigend. Vom tandpunkL der einzelnen Rechtsordnung 
aus verdient der Delinquent keine Begün tigung de halb, weil er vom 
.\.u land aus handelt oder nur einen Teil des Tatbe Land im Inland vcr­
wirklichL 2). chon das genügt, um ihn der inländischen DelikLsnorm zu 
unLerwerfcn; warum soll man noch fragen, ob ein anderes Recht zusLändig 
i t? Vom SLandpunkt. der inLernationalen Verteilung der Rechtspflege 
aus ist es denkbar, daß mehrere taaLen in der UnLerdrückung einer un­
erlaubten Handlung konkurrieren prozr ual und maLeriellrechtlich. 
Verneint ein Laat da orhand nsein ine DelikL an pruchs, so LuL er 
es nur unter der Vorau eLzung, daß sich der ganze TaLbe Land in ein m 
GebieL ereigneL haL; haL sich ein Teil de Tatbestands in einem anderen 
Gebiet verwirklichL, so erkennt er an, daß da RechL die. e Gebiet au 
die Handlung delikLische FolO'en knüpfen kann 3). 

1 ) o ausdrücklich da Reichsgerichl hinsichllich der nwcndung drs 
deulschen UWG. und WBzG. in inLernalionaler und proze ualer Beziehung 
10. 5. 25, R chL 1925, 40-i; 31. 3. 31 J\V. 31, H\04; vgl. die Anmerkung YOll 

Ulmer . 1908. Dabei ist es durchaus möo-lich, daß die WiderrechtlichkeiL 
nur nach dem Recht de Erfolg orLs beurleill wird, so z. ß. bei gerichllichen 
Beschlagnahmen, Cassel 11. 11. 10 OLG. 23 . 14; Hans. OLG. lPr. Rspr In2 , 
60; Appellhof von Mailand 11. 1. 13 J. 13, 993 = J. l..J., 273; vgl. Appellhof 
von Paris 7. 12. 85 Sirey 91, 1,509; bei DelikLen, die in ein r RechtsverleLzunf.: 
besLehen, i L die RechLsordnung zu bcrü k ichligen, die für da verlelzLe RechL 
maßgebend isL; vgl. z. B. assel, OLG. 23, 11, davon ab\veichend Appellhof 
von Paris 7. 12. 85, Sirey 91, 1, 510; be onder lieat der Fall, wenn absolut g-c-­
schülzLe RechLe und Inlere sen kollidieren, siehe hierzu ' eumeyer, Intern. 
VerwalLungsrecht 2, 41 ff. und die Anm. 3 S. 114 zilierlen Enl cheiclungcn SA. 1 !, 
257 und ZeiL ehr . f. ölkerrechl 8, 437. 

2) Das L L der richLige Kern des Au füluungen , ·on Schellings, ZauslinlPrH. 
z, 66. 

3 ) Eben o im Ergebni Raa p e Anm. YI 1 zu Art. 12. 
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7. Vorschriften 
des materiellen und des prozessualen Rechts. 

Die Zulässigkeit von Beweisn1itteln. 
Eine der ältesLen und am wenigsten bestritLenen Regeln des inter­

nationalen Privatrechts i t die Regel, daß prozessuale Fragen nach der 
lex fori zu beurteilen sind und daß eine Anwendung ausländischen Rechts 
nur in materiellrechtlichen Punkten möglich ist. ach der Qualifika­
tionsLheorie muß die Abgrenzung von materiellrechtlichen und prozes­
sualen Fragen nach der lex fori erfolgen. Aber die Durchführung dieser 
Ansicht stößt gleich auf mehrere Schwierio-keiten. Zunächst ist schon der 
Gehalt der an die pitze gestellten Kollisionsnorm kein genau bestimm­
ter. Rationell verständlich wird der SaLz nur, wenn man ihm die Formu­
lierung gibt, der inländische Richter habe grund ätzlich nur nach in­
läncli ehern Recht zu verfahren, weil die Prozeßform mit der gericht­
lichen Organisation, dem Aufbau des In tanzenzugs und den allgemeinen 
Prozeßprinzipien, von denen ein Abgehen als unmöglich empfunden 
wird, so eng zusammenhängt, daß man nicht mit dem Klao-egegenstand 
auch das Verfahren wechseln kann; das wäre auch praktisch undurch­
führbar. Demnach gilt die Kollision norm nur für das eigentliche Ver­
fahrensrecht, die ordinatoria litis, wie ·die Postglossatoren sagten 1 ). Aber 
selbst in dieser beschränkten Fassung kennt die Regel Au nahmen, 
so ist es z. B. möglich, daß bei einer im Wege der Rechtshilfe erfolgten 
Beweisaufnahme ausländische VerfahrensvorschrifLen beobachtet werden 
(vgl. z.B. Art. 14 des Haager Zivilprozeßabkommens, § 39, II öst. JN.). 

Haben die inländischen GerichLe nach inländischem Recht zu ver­
fahren, o ergibt sich, daß die ausländischen Verfahrensvorschriften 
nicht anwendbar incl, aber nur soweit sie eben dieselbe Materie be­
treffen; dagegen wäre es unrichtig, daraus zu schließen, daß alle Vor­
schriften, die das au ländische Recht als Verfahrensvorschriften be­
trachtet, unanwendbar sind. In einem gewissen Sinn entscheidet also die 
inländische Qualifikation; ausländische Vorschriften, die nach der Auf­
fassung der lex fori das Verfahren selb t betreffan, sind unanwendbar. 

Aber selbsL wenn man den Begriff der proze sualen Vorschriften in 
dem engen Sinn der V rfahrensvorschriften faßt, ist die Grenze zwischen 
beiden Gebieten keine apriorische 2

). Auch hier gilt die sich seit Ihering 
immer mehr durchsetzende Wahrheit, daß juristischen Begriffen - ab­
gesehen von gewissen apriorischen Kategorien - keine selbständige 

1 ) ZZPr. 54, 236; CarneluLLi, Lezion.i I, 2 2, leiteL die Maßgeblichkeit 
der lex fori für den Prozeß aus seinem Zweck den ozialen Frieden zu bewahren 
ab. Die Prozeßregeln der lex fori sind jene, welche für am besLen geeignet ge­
halLen werden, diesen Zweck zu erfüllen. 

2 ) Das versuchLe ich in meinem Buch PrivatrechL und Prozeßrecht nach­
zuweisen. 
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. ExisLenz" zukommL. 'ie haben eine ordnende Funktion und ihr Inhalt. 
isL miL Rücksicht auf ZweckmäßigkeiLserwägungen zu bilc.len 1). Yom 
po iLiYen Re hL ge chaffen Normen oder Rechte, die unLer diese Bc­
ariffe gebracht werden sollen, mü en. wie schon einmal gesao-t, nichL 
notwendigerweise <Yerade nur unLer inen der gehildet n 13 griffe pa en; 
e i L möglich, daß ie hin ichLlich ein Merkmal unLer den einen, hin­
sichLlich eines anderen unLer einen anderen fallen. Daher ist in Zweifels­
fällen eine Einzelunter uchung anzu Lellen. ob eine orm wie in Yrr­
fahren rechtliche oder eine maLeriellrechtliche zu behandeln i L. 

Nirgends wird dieser DoppelcharakLer, diese Sch\\ eben zwischen 
materieller und verfahrensrechLlicher aLur so deuLlich wie bei den Be­
''" i YOr ' chrifLen 2). o i t z. B. die\' erhandlungsmaxime im Scheicluno-s­
prozeß deshalb einge hränk:l. weil die Scheirlung nur au besLimmlen 
materiellen Gründen möglich i L; ist deshalb § 617 ZPO . eine maLeriell­
rechtliche Vorschrift? Welche aLur haben di Beweisla LYorschrifLen? 
\Vie sLehL es mit <len \' or-chrifLen üb r die Zuläs igkei L be LimmLer Be­
wei mittel, z.B. ArL. 1341 C. c.? Bei dieser letzLeren VorschrifL erwächst 
die besondere SchwierigkeiL, daß das deuLsche Recht eine enLsprechencle 
YorschrifL nichL kennL und daß daher eine QualifikaLion nach d r lex 
fori für den deuLschen RichLer eigenLlich nichL möglich i t. rt. 1311 
schließt bekanntlich bei An prüehen von m hr al 500 fr. den Z ugrn­
bewei au . Der An pruch, der nichL durch eine Urkunde bewiesen werden 
kann, i t aber nichL nichLig, ondern hat viel Wirkungen einei; ,·oll 
wirhamen An pruch . Er kann erfüllL werden, novierL werden 3), ja man 
kann ihn o~ar gerichtlich gellend ma hen, indem man dem Gegn r len 
Eid zuschiebL. Aber obwohl ich die Wirkung des ArL. 1341 im wesenL­
liehen nur im Prozeß zeigt wäre es unzulässig, ihn nur de halb al eine 
vrrfahrensrechLliche VorschrifL zu beLrachLen; cl nn auch die \Virkung 
unzweifclhafL maLeriellrechLlicher VorschrifLen, z. B. jener, die ein .\n­
fe('hLung r c·hL durch Klage verleihen, zeigL sich in er Ler Linie im 
Prozeß. Wenn man auf die prakLi ehe Auswirkung RücksiC'hL nimmL. o 
i ·L jedenfalls ein VerLrag über einen GegensLand von 10.000 fr., sofern 
er nichL durch eine rkunde b wiesen werden kann, ein so guL wie niC'h­
Lig r YerLrag . . \uch d~ geseLzO'eberischen MoLive. welche den Au schluß 
de Zeucrenbewei es r chLfertigen sind vielfach dieselben, wie die einer 
FornworsehrifL, al o einer maLeriellrechLlichen Vorschrift. Ur prünO'li<:h 

1 ) Die vom Ge eLz selbsL verwandLen Beariff haben eine normaliYe 
,,ExisLenz", d. h. einen normaLiven GebalL. 

2) Vgl. Neuner, PrivaLrechL und Prozeßrechl, S. 1 7 ff. 
3) Näheres siehe bei Rühl-Fragi La, RechLspolili ehe und rcchl , ­

vergleichende Beiträge zum zivil prozessualen Beweisrechl, Berlin Hl:2.9, S. ·,U.; 
v!!l. auch Pollak, Annuario di diriLto cornparato I 1, 374; Bonne a e, 
Ergänzung band 2 zu Baudry-Lacantinerie, Paris 1925, . 460; Lernberg im 
J l:mdwörLerbuch der RechLswissenschafL, spricht von nüLL !baren Form­
vor hriften. 
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,rnr allerdings der Zweck des Verbot des Zeugenbeweises, die Mißstände 
abzustellen, die dieser Beweis vor dem Pariser Parlament gezeitigt hatte 1 ). 

Aber die fortdauernde Aufrechterhaltung erklärt s ich aus anderen Grün­
ei n: _-\us lern Mißtrauen gegen die Glaubwürdigkeit der Zeugen und 
au· der .\bsicht, die Bevölkerung zu der schrifLlichen Fixierung ihrer 
"\ bred n zu erziehen. Es sind also dieselben Gründe, die im allgemeinen 
eigenUith Formvorschriften rechtfertigen 2 ) . Bei di ser Sachlage dürfte 
e nil'hL möglich ein, dem Art. 1341 allgemein den maLeriellrechUichen 
oder proze. sualen Charakter zuzusprechen und daraus die international­
rechllirhe Behandlung abzuleiten, selbsL wenn es zulä sig wäre, aus einer 
lwgrifflichrn Qualifizierung eine normative Folgerung zu ziehen. Man 
muß ,·i ;!mehr das Problem konkret stellen und die uswirkung der Be­
hancllung als prozessualer oder materiellrechLlicher Vorschrift prüfen. 
\Yckhe der verschiedenen ~föglichkeiten führt zu dem angemessensten 
Ergebnis"? ,Vlan nehme an, ein Darlehen von 10.000 fr. das ein Franzose 
in Frankr ich einem anderen Franzosen gegeben hat und in Frankreich 
zur ·ickzuzahlen war, wfrd vor einem deutschen Gericht eingeklagt. 
·wencleL man ArL. 1341 nicht an und wird der B klagLe au f Grund eines 
Zeugenbeweises verurteilt, so ist das ein Ergebnis das dem Willen des 
franzö ·ischen Gesetzgebers, der doch offenbar in erster Linie zur Rege­
lung clt>& ganzen Verhältnisses berufen ist, widerspricht. Die französischen 
Geri ·hLe würden über den Fall anders enLs heiden. Aber ist die Anwen­
dung des Art. 1341 überhaupt möo-lich? Offenbar könnLen dann nicht 
nur die " ·örtlichen Bestimmungen des Code c. angewandt werden, son­
dern t'::i müßten auch alle Grundsätze mitangewandt werden, die von der 
Rccht ·prerhung in Zusammenhang mit di sem ArLikel entwickelt worden 
irnl. ~i rr Lrecken sich auf die Auslegung de Begriff der Unmöglich­

keit des schriftlichen Bev,·eises und des Anfangs eines Schriftbeweises 
unrl haben im praktischen Effekt den Art. 1341 wesentlich ein­
geschränkt3) . . \her auch die sehr komplizierten Vor chrifLen über die 
Form der rkunden müßten miLangewandt werden. ur dann wfrd der 
Hauplzweck der Anwendung dieser BeweisvorschrifLen, eine Entschei­
duno- zu erzielen, die mit der des in ersLer Linie zur EnLs heidung be­
rufenen Reehts übereinstimmt, erreicht. Die korrekte Anwendung der 
französi chen Vorschriften vor deutschen Gerichten dürfte praktisch 
nicht zu erreichen ein . Immerhin könnte man einwenden, daß die Schwie­
rigkciLen der Aufgabe sich nur graduell von denen unterscheiden, die die 
Anwendung ausländischen Rechts überhaupt macht 4). Aber dazu kommt 
eine weiLere meines Erachtens ausschlaggebende Erwägung. Die Vor-

1) Hüll.! a. a. 0. S. 30. 
2 ) Bartin bei Aubry et Rau 12, 308 meint, der Zweck dieser Vorschrift 

sei derselbe wie der einer Formvorschrift. 
3 ) Vgl. hierzu R ü t,l a . a, 0. S. 27 ff. 
4 ) Daß aber das Argument nicht ganz werllos i t, zeigt die unten be­

sprocliene engli ehe Rechtsprechung. 
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schrifLen über den Aus chluß des Zeugenb wei es im allgemeinen und 
Urkunden gegenüber im besonderen, über die Schranken des Urkundrn­
beweise elb L (Bew i de Datums), incl auf ein ProzeßrechL zug-P­
schnitten, in dem der Richter über einen ,,formalisierLen" TaLbc · Land 
zu enL cheid n haL. TroLz der Verhandlungsmaxime haL der deuL -· dlC 
und noch mehr der ö Lerreichi ehe RichLer eine viel eng r Fühlung miL 
(lern realen, auß rproze ualen TaLbe tan 11). Er hat ja au('h auf Crund 
der maLeriellen ProzeßleitungspfliehL für eine ·weiLgehend • ~\ufkläruno­
zu sorgen. Die llerausarbeiLung und Kon LrukLion eines , ·on dem nal ür­
lichen TaLb ' Land ver chiedrnen prozeßcrheblichen TaLbc ·Lands spiPlL 
im deuL C'hen und ösLerreichischen Prozeß keine Rolle. \\' iirdc man ,·cH' 
cleuL chen od r Lschechoslo,rnkischen GerichLen die franzö ·isrhen Yor­
schrifLen über die ZulässigkeiL des Zeugenbe,Yeise anwenden "ollen, 
so würd man damit in den einhcimi chen Prozeß einen Fremdkörper 
cinführrn. nämli h den Prozeß üb r die ZulässigkriL der Berürk­
sichLigung eine Teil des vorlieg n<l n ProzeßmaLerials (man denke, 
<laß in Z ,uo-c im Zusammenhang über TaLsachen au gesagL hat, über 
die Leilwci r der Zeugenb weis zulä sig i ·L und Leilwei nic·hl ), der zwar 
LheoreLisch auch im deuLschen und ö terreichischen Prozeß vorkommen 
kann, aber praktisch keine Roll - spielL. Es dürfte al o richLiger rin, 
den rL. 1341 C. c. vor deuL chen und ösLerreichi C'hen GerichLen nidü 
anzuwenden 2 ) , und zwar deshalb, weil ine Anwendung zu Kolli ionen 
mit d n allgemeinen Proz ßgrund äLzcn führen würde 3). Da isL nic-ht 
dasselbe, wie die Ablehnuno- seiner Anwendung miL der Begründung. er 
sei eine prozessuale Iorm. Auch die Anwendung einer maLeriellrechL­
lichen orm kann einmal zu Kollisionen mit Grund äLzen des Prozeß­
rechts führen. Art. 1341 allgemein als prozessuale orm zu qualifizieren, 
wäre offcnl>ar unrichLig. lLalienische GerirhLe könn n ihn ehr wohl 
anwenden und sie mü cn es unLer Um Länden nach ArL. 10 Di posizioni 
pr liminari Lun und die herr chcnde franzö i ehe Meinun° erklärL. daß 
dem Art. 1341 entsprechende Vorschriften ausländischer GeseLzbücher Yor 
französi chen Gerichten angewandt werden können, daß aber ArL. 13-ll 
auf im Au land geschlo ene Geschäfte keine Anwendun° findet 4) . lfir.r 

1 ) Vgl. zum Folo-enden l.Je onders Klein-Engel, Der ö Lerreichi ehe 
Zivilprozeß . Hl9/200; inrotge des Neuerung verboL de österreichischen 
Rechl kann es aber im Berufung verfahren zu inem lr iL über die ZulässigkoiL 
der Berück ichliaung eine Teile des ProzeßmaLerials kommen. 

2 ) Ebenso im Ercrebni Monger System de öslerr. ZivilprozeßrechL , \\.ion, 
1876, S. 155 nm. 11; Unger 1, :20\:J; Walker . 206; Tilsch .JBI. Hlll, 361 ff. ; 
Ehrenzweig 1, 93; Raupe, Anm. B IV 2 zu Arl. 11; a. A. Kipp, Rechl ,·cr­
gleichende Ludien zur Lehre von der Schlü !"elo-ewalt in den romani chen Rechlen 
S. 24, KG. 25. 10. 27 .J. 29, 44 lnL. Pr. R p. l\l:29, · r. 7; Rabel a. a. 0. . ·2 II. 
Für die prnzeßrechllicho uLur des Art. 1341 auch Chi o venda, Prinicipi S. 1-25 1·.?ß. 

3 ) Eben. o Tilsch u. a. 0. S. 374. 
4 ) Buudry-LacanLinerie 14, n° 2059; Rolin 3, 4 und 24; Aubry eL 

Rau 1, 170; LaurenL 8, 6Zrr.,be. 83; BeauchoL .J.92, 709 ff.; Asser-Rivier, 
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w rden also derartige Vor ·hrift n ganz wie maLcriellr chLliche behandelL . 
.JeLzL ist nämlich ein anderes Argument au schlaggebend. Wenn ein Ver­
Lrag im Au land abge chlo. en ist und ausländischem Hecht unLersteht, 
so können die ParL ien nirhL alle jene Vor chrifLrn beachten, deren Be­
folgung nöLig isL, um das Geschäft Yor den GerichLen beliebiger StaaLen 
beweisen zu könn n. Si dürfen ennrLen, daß ein Vertrag, der in d r 
OrLsform ge chlo en i L, überall gemäß den Bewei YorsehrifLen des Orl, -
rechLs bewiesen werden kann 1), während c umo- kehrt keine berechtigt 
Erwartung auf die „Unbewei barkeit" gibL 2). FestsLeht demnach, daß 

Elcmenls de ctroiL inl. prinl, Paris 188..t, • . 166 ff.; As er, Rev. de droil inl. 
et de legis. comp. 7, 376 ff.; Mas 6, Le DroiL commercial clans ses rapporls 
avcc le droit de gen eL Je droit civil, 3. Aufl., Pari 1874, S. 43; PilleL, 
Principes, . 481 If., der aber meinl, eigenllich müßle die !ex fori ent cheidcn; 
derselbe, Traile 2, 00; Vareille -Somrnieres 282 ff., der aber der lex fori 
einen etwa weileren Spielraum gibt; Pillel-~iboyeL S. 658, 679; Survillo 
S. 667; Weiß, :Manuel . 676; der elbe, Traile 5, 509 ff., bes. 519/Z0; Ar­
minjon "2, 10, 111; 3, -113 ff., 4--15 ff.; der. Rep. de droit int. v 0 Preuye 
11 ° 13 ff (er weichl von der herrschenden '.Vleinung im Einzelnen vielfach ab). 
Valery . 75-2, ff.; Silz S. 167, der miL RechL belonl, daß nicbL alle orschrift n 
über den 1 eweis O'[eieh zu behandeln incl, siehe . 164 und 381; D re y f u s, 
L'acle juriclique, S. HJ5; Lyon-Caen eL Renault, Traile de droit commercial, 
5. Aufl., Pari Hl:23, 3, 86; Colin eL Capilant, 5. Aufl., 1, 55; Audinet. 
Rep. de clroiL inL. v 0 Regle locus regiL actum 11° 43: neq. 8. 6. 1809 Sirey 1 09, 
l, 375; Heer. 7. 7. 7..t, Dalloz 76, l, 430; Ch. civ. 24. 8. 1880, irey 1 80, 1, 
413 = Dalloz 0, 1, 447 = .J. 80, -1 O; Tl'ib. civ. de la Seine 1:2.. 6. 87 J. 87, 332; 
Appellhof \'011 Chambery 11. ·2. 80 irey 1, :2, :2.37; Ch. civ. 14. 6. 90 Sirey l\.l00, 
1, 225 = .J. \)!), 04 und das auf Grund der Zurückverweisung ergehende Urteil 
des Appellhofs von Amiens 15.3.1000 .J. rnoo, 077; Ch. civ. 6. :2. 05 irey 1907, 
1, 393 J. 0ß, 011:2.; in gelegenllicher Bemerkung Ch. civ. :23. :2. 64 irey 64, l, 
:'!85; eben o die Cour de .J uslice von Genf 31. 8. 01 J. 9:2, 306 und das Ersl­
in tanzgeri ·ht von RoLLerdam 13. 10. l\ll-! J. :20, 276; eben o von der deutschen 
Literatur Sa v ig n y 8,270; S h aeff ner, Entwicklung des inlernalionalen Privat­
rechts, Frnnkfurt 18..tl, S. 205; Bar 2, 376 l'f.; gleicher An icht die italienische 
Lileralur: Diena, Dirillo commerciale inL. 1, 509 ff., 5:23; der elbe, Principi 
~, 3\)9, 401; Fiore-Antoine § 12:W; Lessona, Teoria delle Prove, 2. Aufl., 
Florenz Hl0-1, S. 4 ; F i o re, Effetli intern. delle SenLenze e degli ALU, Pisa 1875, 
I, 230; de1· elbe, Di po izioni generali 1, 674; Fadda-Ben a zu Wind cheid 
Pandekten 1, 230; Diena, ,our cle L 'Acaclemie 19:27, II, 3 3; Esperson J. 
84, 175 und 251; ·er e l i, J.e Ohbligazioni nel diriLLo privato in ternazionale, 
S. 1 7 ff. Der Beschluß de ln lilul , Annuaire 1 7 , ..i..i i l wohl zu weit ac­
fnßt (Diena, Principi :2, 3\l\l ). Für die prozeßrechLlkhe Auffa sung sind ein­
getreten: MiLtermaier, ArP. 13, :2!)6, 316; Chiovcnda, Principi, 4. Aufl., 
_ eapel 1928, S. 12:2. mit wichtigen Einschränkungen; Carnelulti, Lezioni l, 
2 3; caduto, Annuario di diriLLo comparato IV , 1, 113; alle zitierten 

chriftsleller erkennen an, daß die lex fori gewi e Bewei arten, das Schul­
beispiel i l der Beweis durch gerichtlichen Zweikampf, ausschließt. 

1 ) Gegen die es Araument Franken tein 1, 368 und JW. 29, 3506. 
2 ) Beauchet J. UZ, 371, der sagt, der in Frankreich zugelassene Zeugen-
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_\rL. 1311 C. c. YOn franzö i chen GerichLen nic-hL auf Gesc-häfLe an­
gewandt v,:erden kann , die im Ausland grschlo sen sind un l französi ­
schem Recht untersLehen; in welchen Fäll n nLsprechencle au ländi du: 
Yorsc-hriften YOn franzö ischen Gerid1Len anzuwenden ind, isL ine 
UnLersuchung, die den französi chen Juristen überla ·sen werden muß. 

S. 4 des englischen Sale of Good Atls haL eine gewi ·s VerwandL­
schaft miL ArL. 1341 C. c. Sie Yer agL dem Kauf einer \Vare im \Yerl 
Yon mehr al 10 .L: di KlagbarkeiL, wenn nichL ein memorandum in 
wriLing errichLeL wird oder der Käufer durch ,\nnahme der \Vare, Hand­
geld od r Teilzahlung den VerLrag ancrkannL haL 1 ). Im Gegensatz zu 
\rL. 1341 cheinL mir diese Yorsl'hrift nichL so eng miL C'incm besLimmLcn 
Prozeß y ·Lem YerknüpfL zu S<'in, daß ihre .\m, endung Yor deuL. eh n 
oder Ls '.hechoslowakischen Geri('hLen unmöO'lic-h isL 2) . Wir würden eben 
annehmen, daß ein in England geschlossener \'crLrag, der na<·h cnp:­
li chem H.echL zu beurL ilen isL, und den Erforclerni en der . 4 nichL 
o-enügL, bloß eine natürliche Verbindlichkeit ent Lehen läßL. • \ber nach 
<'ngli eher Auffa sung beLriffL s. 4 nur da remedy und ist daher nach 
dorLiger ;\1 inung nur eine proze uale Be Limmung. Daraus schließl 
man, daß sie auf alle VerLräge. die vor englischen Gerichten gellend 
gemacht werden, nwendung findet3 ), und daß au ländische GerichLe 

beweis kann geführL werden, auch wenn r nach dem ausliindi chen RechL un­
zulä sig wäre. Ar mi nj o n 3, 419. 

1 ) ·worllaut. und ~ähere bei Rhein tein, Znu linLPrH. 4, 6\1 und den in 
.\nm. 1 . 1:..1 zilierLen chrifL tellern. 

2
) Da OLG. ~lünchen 13. 4. 29 InLPrR pr. 3, 6!1 wendet. sogal' die en~­

lische Beweisregel art, wonach der Beweis darüber nicht geführl werden kann, 
<laß die Parleien elwas anderes gewollL haben als in der rkunde steht.; das 
t> r cheinl mir in doppeller lJin ich!. bedenklich, we~en der Durchbrechung 
der deul chen Prozeßprinzipien und wegen der Nichlbefolgung der englischen 
.\uffa sun()' über die internationale Tragweile dieser R gel. 

3) eil der Enlscheidung Leroux v. Brown (1 5:2) 12. C. B. SOL; 13 
E. R. 1119; eben o für die enl pre hende Beslimmung de l'\ e-w Yorker Rechls, 
Franklin Sugar Refining Co. v. Lipowicz :2:21 N. Y. S. 11, wo infolg-e­
dessen die enl prechende Bestimmung des \\'irkungsslaLus nichL .angewandl wird . 
. \uch die Entscheidung Rochefoucald v. Bou Lead (1 !l7) 2. Ch. 196 C. A. 
sprichL diesen Grundsalz aus, ohne ihn aber im konkrelen Fall anzuwenden. 

Lory S. 327/8 behandelle die Vorschriften des Lat.ute of frauds noch al Form­
Yorschrift.en, ihm wider pricht. bereit der Ilerau geber Redfield S. 3-29; Dicey 
.. 00, 803; We tlake S. 15 , :294, 422; Wheat.on, Elemenl of Intern. Law, 
J. Aufl. von oleman Phillipson, London 1\)16, . 151; Corpus Juris 22, 19 /CJ; 
Rh einst.ein, ZauslinrPrR. 4, 74. Bei der \Yürdigung der Rechl prechung ist zu 
beachlen, daß nach der Auffa ung angloamerikanischer Juristen viele Fragen 
zum remedy gerechnel werden, die wir zum maleriellen Recht. rechnen (vgl. 
~euner, Pri,·atrecht und Prozeßrechl S. 27 ff.) und daraus schließt. man, doch 
wohl in elwa äußerlicher \Vei e, daß die !ex fori maßg bend ist. Da Ilouse of 
Lords hat. sich im Fall YaLes v. Thom on 3 Clark & Finelly 544, 6 E. R. 1541, 
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<lif' c BcsLimmuno- nichL anzuwenden häLLcn. Der ßeo-riff de Proz ß­
rrrhLs im inn des ngli chen Rechts isL bekannLlich ein Yi I wei­
Lrrer al der de deutschen Recht 1 ) . Es isL wohl elb LYer Ländlich, 
,laß Pr .für uns nichL maßgebentl. i L und noch wenig r die au ihm 
gc·zogenrn Schlußfolgerungen, zumal, wenn ·i , wie häufig, rein begriffs­
jurisLisd1er i'\atur sind. Aber es fragL ich, ob nichL auf die prak­
lischc _\11swirkung, die die engli ehe Theorie haL, Rück ichL zu nehmen 
isL. ::-;ollen wir darauf absLell n, wie der eno-li. 'he RiehLrr den Fall ent­
scheiden würde oder ·wi' er un ere Ent cheidung beurLeilL? Das rrsLcre 
i. l nichL möglich, denn der eno-hsche RichL r wendcL . c.l: auf jedweden 
YerLrag an, auch z.B. auf einen in Deut chland geschlos enen dcuL ehern 
HechL unLerstehenden. Darin können wir ihm unLer keinen m:Ländcn 

einem scholli chen Fall, dafür ausge prochen, daß über die Zulässigkeil de 
Beweise. die lex fori enlscheide; der wahre Grund der Regel wird in der Ent­
' c•heicluni:r rechL deutlich: die engli eben Bewei vorschriflen ind zu kompli­
ziert uncl rein technischer Xalur, daher können sie von scholti eben Gerichten 
niclil angewandl werden. Die beiden anderen Enl cheidungen Don v. Lipmann 
G C:lark & Finelly 1, 7 E. R 303 und Bain Y. \Yhilehave n and Furness Ry. Co. 
( 185U) 3. 1J. L. C. 1, 1 o E. H. 1 ff. haben weniger Gewicht; die er tere en l cheiclcL 
ülJer die Yerjähruni:r und spricht ich nur inzidenler über die Beweisfrage au , 
die letzlere kann auf die •Beweisfra"e nicht eingehen, weil die Partei die er­
Jetwng del' orschrifl ül>er die Zulä sigkeil. des Beweise nicht gerügL hat. Die 
.\nwendung au ländi eher Beweisregeln wurde abgelclml in den Fällen Brown 
Y. Thorn Lon 6. A. D. & E. 185, 11;,/, E. R. 70; In re. cholefield \' .St.John 1!)05 

:/. Ch . ..J0 ; im Fall \\'iedemann Y. Wal pole ( 1 91) ·> Q. B . 53..J C. A. wird die 
IJeweü,regel dPr s. :!, 3·~ & 33 Yicl. c-. 6 , wonach ein Eheyersprechen nicht 
lurc:h die Aussage einer Parlei allein bewie en werden kann, auf ein in Kon­

slrmlinopel ab"egebcne Eheversprechen angewandl. Aber die Bewei rege! der 
lex rei sitae in bezu~ auf Rechte an Grund~ti.icken wird ange\vandL im Fall 
Tulloeh Y. IIarllcy 1. Y . & C. C. C:. 11:2, 62 E. R. 814; au der amerikanischen 
Rel'hl pt•erhung möge aL Bei piel angeführl werden: nach der lex fori wird 
beurleill die Beweislast: IIelton v. labama ~1idland Ry. Co., Alallama 1 93, 
12 SO. 276; die Ordnung mäßigkei t eines in in m anderen Slaal au ge lelllen 
affida,·il l\falcolm ' avings Bank v. Cronin, 1 ebra ka 1907, 114 N\Y. 158; die 
Zulü igkeil des Bewei e mündlicher Verabredungen neben einer rkunde 
(s. g. p·irol e\'idence rule): English v. New Orleans & NE. R. Co., Mississippi 1911, 
56 SO. 6ßj; der Richter widerruft aber seine Meinung 57 SO. 223; die Beweis­
km ft der von einem anderen Laat ausgestellten Zertifikate über eine Brand­
marke wird nic:hl anerkannt, Moore v. Lillehaugen, Minnesota l 9Zl, 185 W. !) fi; 
o••ar die Regel de Recht des Ab chlußorls, wonach die Zustimmung zu 

einer Enlhaflungsklau el ausclrücl lieh 'rklärt werden muß, wird al eine 
proze suale nichL a1wewandt: John C. Iloadley Y. 'orlhern Tran porlalion Co. 
lJj ~las. 305; die Frage, ob engli ehe Gerichte den Art. 1341 C. c. anzuwenden 
Jiaben, ist meines \Vi ens noch nichL enlschieclen; e würde im Sinn der bis­
h rigen Entwicklung liegen, ihn als eine Vorschrifl, welche das remedy betrifft, 
nkhL anzuwenden. 

1 ) Dicey . 79 uncl die vorig(' Anmerkung. 
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folgen; wir könnLcn ihm nur dann folgen, wenn er . 4 nur bei bc LimmLen 
maLeriellrcchtlichen \'oraus ctzungen anwendeLc. An olchen Grund­
säLzcn fehlL e aber gerade. Dagegen erscheint es zweckmäßio-, darauf 
HücksichL zu nehmen, daß d r englische RichLer un ere EnLscheidung 
für falsch erklären wircl, wenn wir s. 4 anwenden. \Vir haben doch o-ar 
keinen Grund , eine YorschrifL, di ihrer .\bsichL nach nur für die .\n­
wcnduno- vor engli chcn Geri ·hten be LimmL i L, anzuwenden. Freilich 
darf dieser Grund aLz, ·wie Kahn richLig gesehen haL, nichL dahin ver­
allgemeinert werden, daß nie eine Yor chrift enL Yeo-en ihrem Geltung::,­
willen ano-ewendeL wird; aber in Zweifelsfällen kann auf die es Aro-u­
mcnt zurückgegriffen werden , wenn dadurch ein ·achlich b frie<ligendcs 
Ergebnis crzielL werden kann und cli hrwarLung ,·er Lärkt wird, daß 
un re Entscheidung im . \u land Anerkennuncr findeL. Yor deutschen, 
Lschecho lowaki chen und ösLerreichi chen GerichLen wird al. o . 4 ale 
of Good AcL nichL angewandL mit RücksichL darauf, daß diese Vor­
schrift nach engli eher uffassung eine prozes uale Norm isL 1). Andcr::­
isL es bekanntlich im V crjährungsfall; hier würde die NichLanwcndung­
dcr englischen Verjährungsvorschriften 2 ) entweder zu einer Lück -
es gibt überhaupL keine Verjährung - oder zur Anwendung der Ver­
jährung vor chrifLen der lex fori führ n 3). Die erstere AILernaLivc i ·L 
ganz unannehmbar, die zweiLe mißlich, weil der innere Zusammenhang 
zwi chen der aLur des erhobenen Anspruch und der Dauer der Yer­
jährung gestörL wird. Die deutschen VerjährungsvorschrifLen stellen auf 
deutsche Typen ab, die sich z.B. im engli eben Recht ni ·hL enLsprcch nd 
wiederfinden. Engli ehe Verjährung ·vor chrifLen ind daher wie di Y r­
jährungsvorschriften anderer Rechte anzuwendrn. 

Ähnlich wie Art. 1341 liegt auch Art. 2275 C. c. an der Grenze, die 
maLerielle und Verfahr nsrecht Lrennt. Er agL, daß in bestimmLen 
Fällen einer be onders kurzen Verjährung der Kläger, dem die Einrede 

1 ) Curli, Englands Privat- und Handel recht 2, 126; dagegen WerL­
heimer, Bl. f. int. PrR. 5, 4, dessen uslegung der s. 4 Sale of Good Act von 
Rhein Lein, ZuuslinlPrR. 4, 74 berichligt wird. RheinsLein hält s. 4 füe 
in Deutschland anwendbar, indem er sich auf die Qualifikationstheorie berufl. 

2 ) Vgl. hierzu N euner, Privatrecht und Prozeßrecht S. 5 und dazu 
etwa noch De Nova, L 'Es tinzione delle Obbliguzioni nel diriLLo int. priv. S. lL!; 
muleriellrechtlicbe Vorschriflen de ausländischen Rechls über Verjährung 
können aber von engli chen Gerichlen ungewandt werden. De Nova . 115. 

3 ) ~1an weiß aber nicht, unter welchem Titel die Verjährungsvorschriflen 
der lex fori ungewandt werden könnten. Man könnLe sich höchstens darauf 
berufen, daß eben der Fall ~eregelt werden muß und weil kein anderes Recht 
für anwendbar erklärt ist, hat der Richter die lex fori anzuwenden. In gewissen 
Fällen, wie dem unlen S. 126 besprochenen, kann man wohl nichL anders verfahren. 
Da deul ch-engli ehe T. . M., du die Verjährung nach der lex fori beurteilt, 
i t auf diese Frage nichl näher eingegangen. vVei er v. The Ileirs of Ludwig Dürr 
Hec. 6, 632; C. G. Baron & F. C. Salaman v. Hugo Schnetzer Rec. 7, 427; C. A. 
Rabus v. Th. Henning a. olhers Rec. 1929, 19. 
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der Verjährung cnLgcgeno-e el:.zL wird, dem Schuldner den Eid darüb r 
zu chicben kann, ob die Schuld wirklich bezahlL i 1:.. Das französi hr 
RerhL beLrachtet die kurzen Verjährungen der Art. 2271 ff. C. c. al eine 
YermuLuno- der Zahlung, die nur durch den Eidesbewcis enLkräfLel 
,rnrden kann. Auch auf di e ArL der \ rjährung dürfLc <la sonsL für 
die Verjährung maßgebende RechL anzuwenden sein, nichL die lex fori. 
Denn zum mindeslcn jene VermuLungen, die ni •hl:, für das o-anze RechL -
sy Lern, sondern nur für einzelne RcchlsvcrhälLni se ge!Lcn, stehen in ,o 
engem Zusammrnhang miL den Yor chrifLen de maLeriellrn RechLs, daß 
sie internaLionalrechtlich nach demselben RechL beurteill werden müssen 
wir das RechL verhältnis clbst, auf das sie ich bezieh n 1 ) . \Vir nehmen 
ein Beispiel, bei d m kein Zweifel be Lehen kann, welches der in Bclrachl 
kommenden maLeriellcn RechLe auf die Verjährung anzuwend n i L: 
Ein zwischen Franzosen in Frankreich geschlo ener und dorL zu er­
füllender erlrag. Der Kläo-er klagt in Ö l:.errei('h auf Zahlung, der Be­
klagle erhebL die Einrede der Verjährung. E dürfte nichL mögli('h sein, 
daß der Kläger dem Beklaglen den Eid üb r die Zahlung zu chiebl, denn 
eine Eideszuschiebung tehL zu den Grund äLzen de ö Lerreichi chen 
Prozcßrechl:.s in unüberbrückbarem Gegensatz 2) . E i L aber auch nichl 
möglich , die Eide zu chiebung lurch den Beweis dureh ParLeiverneh­
munO' zu er eLzen. Im y Lern de Prozeßrechls i L die 0 es Bewei mittel 
ein ubsicliäres BeweismiLlcl, da erst angewandL werden soll, wenn die 
anderen Beweismi LLcl erschöpfL incl und das Sachverhältnis schon ge­
klärL ist und jetzL durch die Yernehmuno- der ParLeien no h bi. in letzLe 
aufgchellL werden oll. Da oll aber gerade durch .\.rL. 2275 vermieden 
" . rclen. Er agt .\bwei ung der Klage, e ei d nn, daß die ichlzahlung 
auf eine ganz einfache und schnrlle \Vei e bewiesen werden kann. Man 
sLehL also YOr einem Dilemma: Entwed r man wrndeL da französische 
Yerjähruno- recht an, schließL aber den Beweis der ichtzahlung aus; 
dann wird drr Sinn der franzö ischen Yerjährung vorschrifL insofern 
nichL erfüllL 3) als der Gläubiger ('hlechLer ge tellL wird, als e iner b-

1 ) LaurenL , \) ff.; Weiß, Manuel S. 677; Barlin Anm. 1 bi zu§ 750 
,on Aubry eL Rau· ilz .. 15:2 ff.; Arminjon 3, 443; Diena, Traltalo cti 
diritlo com. inL. 1, 524; Cereli . 162; Chiovenda, Principi . 1:29. 

2
) Nur ein Vergleich, kein rLeil, kann von der LeisLung eines formulierLen 

Eide abhängig gema hL werd n, § :205 ZPO. Der Richler kann nichL gezwungen 
-werden, wider seine l;berzeuguno-, wie da ja nur zu häufig in einem Prozeß, 
<lcr den zugeschoben n Eid al Mille! der Tat achenfe Lslellung hal, geschiehl, 
zu cnlsch iclen; doch macht das Geständnis hiervon eine Au nahme. 

3 ) Die en Zu ammenhang zwi chen drn VerjährungsYorchrirlen und 
jenen über die Eide zu chiebun!! haben auch belonL das Trih. civ. de la Seine 
30. 4. 04 und der ppellhof von Paris 15. 11. 06, Dnlloz 10. :2. 09. Allerding 
sind die rleile, wie Bartin bei Aul.Jry eL Rau 1:2, 137 mil Recht hervorhebt, 
für die Frage, ob die Zulä igkeit der Eideszu chiebun" demselben RechL unler-
Lehl ·wie die Verjähmng, de. halb nichL ent cheidend, weil im konkreLen Falle 

rtas auf die Verjährung anwendbare RechL zugleich die !ex fori war. 
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sid1L enLsprichL; oder man läßL den Beweis rler ~irhlzahlunrr durch all<' 
beliebigen BeweismiLtel ein:,whließlieh der ParLei,·1•rnchmung zu (ab 
einzi()'e Bewei milLel i L, \\ ie O'CsaO'l, die leLzlrre nichl denkbar). dann 
wird dem , inn des französischen HerhLs in ofcrn zuwiclergehand<'ll. al;;; 
<lrr "chuldncr <len ganzen um ·lündlithen Prozeß über si('h rru·ehrn 
las en muß, Yor dem er doch geradr hewahrt werclcn sol!Lc. Uic ),n­
wendunrr <l<>r ausländischen maLeriellen Yor ·chrift . LößL sich abo am in­
län<lisC'h n ProzcßsysLem, weil sie ben in llinblick auf ein anclcrP:-- Pro­
zeßsy ·Lem <>rdachL worden i t. vVenn man aber di<' ausländischr Yor­
sduifL nichL o anwenden kann , daß ic ihrem ei()'enen Sinn enlsprrd1cnd 
"irkL, dürl'Lc c · da richtig Le s<'in. ·ip ül>crhaupL nicht. a11zu" enden: 
dann müs cn die \'erjährungsYorschrifLen drr lrx fori angcwandL \\'erden. 
denn li g Z\\'Cifellos ein Fall YOT, der nirhL ungcregclL bleiben darf. 

Es ,,äre wird rum falsch , den SaLz aul'zuslcllen, .\rL. 2:275 C. <·. ü;t 
eine proze:::;ualr l\orm; er hängL nur miL einem besLimmLen Prnzrl.l­
sy tem zu ammen und wird unanwendbar. wenn ein ausländi chrr SlaaL 
ein ganz anderes Prozeßsystem haL. \Venn aber das auslänrlis('he ProzeJJ-
. tem in diesem Punkt dem französischen H.cC'hL nicht \\idcr::;pridü. o 

sLeht der Anwendung des rL. 227i:> zusammen miL den amlnen fran­
zösischen Von;l'hrifLen über die Vcrjährun,,. nicht im \Vege. \\ ' ürtl<· dc•r 
eben behanclclLe Fall Yor deuL chen G richLen ·piclen, so wäre zweifel­
lo die an()'emesscn Le Lösuno-, dem Gläubio-er zu gesLaLLen, d ·n Eid über 
die Zahlunrr dem Schuldner zuzu chicben 1 ) . 

Eine be onderc Behandlung erfordern wiederum die Vorsehriflen 
über den Bewei des Abs hlusses und des B slrhens der Ehe. Das fran­
zösische RechL haL drn Be,, eis der Ehe YOn bcsouclers strengen Yor-
chrifLen abhängig gemarht ArL. 19-1 C. c. Bald waren Jie franzii­

sischen GerichLe vor das Problem ge LellL, ob diese \ ' or chriflen auch 
auf Ehen anzuwenden ind, die, ei e von Au ·län<lern, ei e Yon In­
ländern, im Ausland gesC'hlossen ,vor lcn warrn. Für gewis e Fälle gal, 
das Ge etz in den .\rL. 1G bis L!8 lbst eine .\nLworL , aber eben doch nur 
für gewisse Fälle; denn wenn ArL. 46 u. a. den Zeugenbeweis zuläßt, 
wenn das Regi~Ler Yerloren gegangen i L, . o b zieht ciC'h da offrnbar 
nur auf den VerlusL eine französischen Regi Lers 2 ) . Die He .::hLsprechuno­
hat dagegen allgemein die nanwendbarkeit cl s .\rL. H)! auf im .\u::;­
land geschlo sene Ehen au ge prochen, sie beLrachLeL ihn also nichL als 
eine proze~ uale Vor chrifL. ie erklärL, daß der Beweis der Ehe chließun~ 
gemäß dem Recht de OrL:, wo die Eheschließung erfol()'L isL. gcführL 
werden kann . seLzL also die Vor ehrifL über den Beweis iner Form­
vorschrifL gleich. Auch der Beweis gemäß dem IIeimaL rechL der Par­
teien wird zugelassen 3). 

1 ) Frankenstein 1, 369; BarLin, Principes 1, 451 will die lcx fori ent ­
scheiden la . cn. 

2 ) .\. A. Rcq. 14. 11. 19:2:> J. '23, 304, dagegen Perroud ebenda. 
3 ) V::neilles- ommiere . '2 7; Duguit a. a. 0 .. 89; Valcry, Dalloz. 
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Wie haL aber ein deuLschcr nichLer den rt. 191 zu b handeln? 
\Vas haL Pr z. B. von einer Ehe zu halLPn, di Franzosen in Frankreich 
geschlos en haben, die aber nichL inl-i IIciratsregi ter eingetra()'en ist? 
Daß ,\.rL. 19'1 irgendwie berücksichLiD'L werden muß, isL wohl offen ichL­
lich. Würde der deulsche Richter in einem olchen Fall den rt. 194 
iiberhau pL nichL beachten, o würde er zu einem Ergebnis gelano-en, da 
flem in ersLer Linie zur Re()'elung des Re hL verhältnisses berufenen 
Hecht ins Ge idlL schlagen würde. E sLehen aber seiner .\nwenclunc_; 
durch deuLschc CcrirhLe keine llinderni s im Wege. Zwar i L dem 
<kutschen HechL der Begriff einer xistierendcn, aber nicht beweisbaren 

l\ll4, :2, 16U; Weiß :3, 107; 4, :22; ulHy eL Rau 7, 16 ; PilleL- ' ilioyeL 
S. 728/9; Arminjon 3 .1-5 (mit gewi ~cn bin chrii.nkun°en) ; ilz a. a. 0. 
S. 3G5; Planiol-HiperL-Rouast ·:?-, Hl3; Go ulc, Rep. de droit int. v 0 ;\fariage 
n° :21 ff.; Fiore, Di posizioni generali :2, 130; Appellhof Y0n Bordeaux 14. 3. 
l .[!), Sirey 5-2, :2, 40; Req. 13. 1. :i7 , Sirey 57, 1, 1 (llel.riffl eine comrnon 
Jaw-Ehe) ; ppellhof von Ba lia 7. 5. 5!), Sir y 1860, :2, 333; Ch. civ. 7. -2. 
60, Dalloz 60, 1, 1·26; Ch. ·iv. l . 3. 68 (wo aber das Pro!Jl m nicht ganz scharf 
g-cslel!L wird ), irey 6 , 1, '20:'>; Appellhof von Pari :20. 1. 73, Sirey 73, :2, 177: 
Appellhof von Algier :2•1. 1:2. 89, J. <JO, 1171; Tl'il>. civ. de la Seine 3. 8. 9--t 
.f. %, 374; Appellhof von Bcsanc;;on 17. 7. 05 J. %, 1051; Appcllhof von ;\lonl­
µellier 2!). 11. 09, J. 10, 1185; Req. l..J.. 11. :2-2 J. ·23, 30..J.; ppellhof von .\mien-., 
:! 1. 3. ·•7 J. 28, 73 ; französisches Kon ulargerichl in I on lanlinopel 1·2. 9. nn 
.f. \JO, 914; Appellhof von Brü el :28. 5. 30 Hrv. de l'In l. Belge de Droit. 
Comp. 17, :.!.22; der Grnndsalz, daß der Eheschluß nach der Jex loci aclus zu 
beweisen isl, wurde zwar auch auf die common law-Ehen angcwandL, die ganz 
formlosen EhescbliefJungen, die da commcn law kannle und die lange Zeil 
in den Vereiniglen SlaaLen anerkannt blieben; siehe da rleil des Appellhofe· 
von Bordeaux vom l.J.. 3 . ..J.\J und der Cl,. de Hcq. vom 13. 1. 57; aber die 
<;erichlr waren geneigt, im konkrelen Fall, ohne die allgemeine RC'gel anzu­
la len. au den m länden des Einzelfalles zu srhließen, daß der \\'ille der 
Ehe · rhließung gefehll habe, Heq. :W. I:?. 18--11, Sirey l •12, l, 321; Appellhof 
, ·on Paris :W. 11. ·28 J. :?H, 1050; für die Anwendung de Per onalslatul : 
Heq. 8. 7. 6, Sirey 87, l, l•l\l = J. 6, 585; Appellhof von Douai 5. 12. 01 
l{ev. de tlroiL inL. 06, 18\l; der elb U.1:2. 26, J.28, 711, Trib. civ. dein 
Seine 1\1. 1:2. Hl J. 20, lUl; auch auf den Beweis der Tal ache der Geburt 
clbsL wird die Regel locus regiL acLum angewandt; Appellhof von Paris 9. 8. 

13, Sirey l 13, 2, 310 (behandelt ein inlerLemporale Frage) ; tler elbe 6. :-i. 
50, Sirey 51, 1, 16.J.; Appellhof von Pnu 19. 2. 73, irey 73, 2, 5 (betrifft 
.\rL. •17) ; Appellhof von Bordeaux :21. l:?. 86 J. 7, 600; Trib. civ. de la Seine 
3. . \)1 J. \l5, 374; Trib. civ. de Mar eille 19. 2. 1910 J. 10, 873; vgl. hiezu 
\Veiß 1, 17 und andererseits Arminjon 3, .J.32. TroLz der oben dar.,.e Lclllen 
Auffa""ung de en°li hen Rechls über die Natur der Beweisvor chl'iflen haben 
sich die englischen Richter in manchen FäUen, in denen eine im Ausland erfolgLe 
Eheschließung zu beweisen war, den dorl befol.,.Len Grundsülzen über deu 
Beweis nü-hL ganz entzogen. Allerding i L da Problem nicht ganz charf ge-
Lellt worden, andern nur gefragL worden, ob der Ehe chluß durch das nm,­

ländische Zeugnis genügend !Jcwie en isl. BonlloLe v. Bonhole 123 L. T. H. 17.J.: 
Spivack v. Spi\•ack 112 L. T. R. .J.92; J. 30, 10 9. 
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Ehe nichL bekannL 1) , aber im prak.Lischen Ergebnis LehL die französische 
nichL beweisbar Ehe einer deutschen ichtehe fast gleich 2). Die Ehc-
chließung kann ja durch kein anderes BeweismiLLel als das Recri Ler bc­

wie en werden, nur in ganz selLenen .Ausnahm fällen (Art. 197 ff. ) sind 
andere BeweismiLLel zulä ig. Trotz dieser nahen VerwandLschafL miL der 
d uLschcn ichLehe isL es nicM erforderlich, die franzö ische nichL be­
w i bare Ehe in eine deut ehe ~ichtehe umzudeuLen. Die YerwandL­
s('hafL läßL nur darauf schließen, daß die An rkmnung der nichL bewei.­
baren Ehe nichL die inländi ehe öffenLliche Ordnun" verletzen kann . 
. \.uch Lehen •der AmYendung der .\.rL. 191 ff. dureh dcuL he Gerichte 
keine prozes ualen Hindernisse im \Vege. 

ArL. 19--1 wird auch auf Ehen anzuwenden ·ein . die ichLl'ranzo en 
in Frankreich (J'eschlossen haben. Allerdings, wenn die Ehr nach dem 
II imatsrechL der Parteien formgülLig und beweisbar i t, so kommt es 
nichL darauf an, daß sie et,va nach cl m RechL de OrL der Ehe chließung 
nichL b wiesen werden kann 3). Denn wie chon früher au geführL, hat in 
Nster Linie das HeimatsrechL der Parteien über den Be Land der Ehr 
zu enLscheiden und nur, wenn seinen Vor chr ifL n nichL genügt ist, 
muß creprüft werden, ob die Ehe nich L bei :\.n wendung anderer Vor­
schrift n, nämlich der der lex loci acLu , aufrcchl erhalten werd n kann, 
wobei, wie ebenfall schon au geführL, die AnwendbarkeiL der lex loci 
acLus von dem cremeinsamen JieimaL -rechL der Parteien abhängig zu 
machen ist (Primat des H eimaLsrechLs). Wenn die Ehe den Formvor-
chrifLen des HeimaLsrechL der ParL ien nichL genügL, ihre Beweisbar­

keit daher gar nichL in Frage kommL, o hli ßL die Verwei ung auf die 
Formvorschriften des OrL rechts wohl auch die auf Beweisvorschriften 
in der Art des Art. 194 in sich. Denn er sLehL inhalLlich in ngstem Zu­
sammenhang rniL den Formvorschriften, betriffL er doch gerade den Be­
weis der Beobachtung einer be lirnmLen Form. Auch würdr wiederum 
die iehtanwendung de .\.rt. 194 zu einem Erg bnis führen, das d n 
in erster Linie zur EnLscheidung berufenen Re hL ordnungen wider­
sLreiten würde. 

Auf nicht in Frankreich geschlo ene Ehen ist rt. 19-1 nicht an­
zuwenden. Denk.bar wäre nur die Anwendung auf Ehen, die Franzosen 
im Ausland geschlossen haben. Da aber, wie schon ausgeführt, dieser 
Artikel in Frankreich elb ' L in einem olchen Fall nicht angewandt wird. 

1 ) Das ö Lerreichi rhe RcchL kennL eine letzwillige Verfügung deren InhalL 
nur durch überein limmende Au age \'Oll '> bzw. 3 Testamentszeugen bewiesen 
werden kann. 56 ABGB. OGll. 4. 11. 01). GlUnF. n° 4783. 

2) Die rranzö i ehe Theorie macht einen Unterschied zwischen der nichL 
zu beweisenden und der nicltL exisLierenden Ehe. Planiol-RiperL-Roua L, 
La Familie S.1U3, 203; aber AulJry eL Rau 7, Hl Anm. 8 sprechen bei de1· 
nicht b°'veislJaren Ehe \'On einer nichL exisLierenden. 

3 ) In Frankreich muß aber die dorL ge chlo sene Ehe durch da Regi ler 
bewie on werden. Go u l e, Rep. de droil inl. \' 0 Mariage 11° 323. 



129 

besteht für dritte Staaten keinerlei Anlaß, ihn ihrerseits anzuwenden. 
Als eine Vorschrift über die Materie der Ehe kommt er sicher nicht in 
Betracht, aber auch als eine Formvorschrift des Heimatsrechts ist er 
nicht anzuwenden. Denn wenn die Kollisionsnorm uns heißt, die Form­
gültigkeit der im dritten Staat geschlossenen Ehe nach dem Heimats­
recht zu beurteilen, so wird sie uns nicht auf Vorschriften verweisen, 
die ihrem Sinn nach nur auf Vorgänge gemünzt sind, die si h im Heimats­
staat selbst abspielen. Man denke auch an das Ergebnis: Soll d r deutsche 
Richter eine zwischen Franzosen geschlossene Ehe als unbeweisbar be­
Lrnchten, die der französische Richter selbst als beweisbar ansieht? Das 
hieße päpstlicher als der Papst sein. 

Art. 194 wird also mit einer Ausnahme ebenso wie eine Formvor­
·chrift bebandelt, aber diese eine Ausnahme zeigt, daß Beweisvorschriften 
internationalrecht lieh nicht ohne Vorsicht den Formvorschriften gleich­
gesetzL werden dürfen. Unmöglich ist diese Gleichsetzung bei nicht­
rechtsgeschäftlichen Tatbeständen. Hier ist der Zusammenhang mit dem 
Re htsverhältnis, um dessen Beweis es sich handelt , so eng, daß das­
selbe Recht, das über den Inhalt des Rechts entscheidet, auch über die 
Mittel, mit denen es bewiesen werden kann, entscheiden muß 1 ). Sonst 
kann der vom materiellen Recht bezweckte Erfolg nicht erreicht werden. 
Das gilt insbesondere für den Beweis der ehelichen und unehelichen Ab­
slammung2). Durch die Vorschriften, die bestimmen, unter welchen Vor­
aussetzungen und mit welchen Mitteln die eheliche Abstammung an­
gefochten oder die uneheliche festgestellt werden kann, wird nicht nur 
eine für den Prozeß erhebliche orm aufgestellt, sondern es werden 
materiell die Familienverhältnisse geregelt. Wenn z. B. Art. 313 C. c. 
eine Anfechtung der Ehelichkeit nicht zuläßt, die sich auf den Be­
weis der Impotenz des Mannes stützt, so ist der Grund dieser Vorschrift 
allerdings ein prozessualer, nämlich den skandalösen Beweis der Im­
potenz auszuschließen 3), aber der Effekt ist , daß die Kinder, in den 

1 ) Man kann in diesen Fällen die Vorscl1rifLen über den Beweis als maLeriell-
recht.liche Normen bezeichnen, euner, Privatrecht und Prozeßrecht S. 187; 
Chiovenda S.125/ 6. 

2 ) Pillet, Principes S. 491; derselbe, TraiLe 2, 501; Weiß 4, 14 und 
54 ff. mit vielen Modifikationen im einzelnen; Valery S. 754; Pillet-Niboyet 
S. 757; Surville S. 450; Bartin, Anm. 4 bis zu § 749 von Aubry et Rau; 
Arminjon 3, 459; ders., Rep. de droit int. v 0 Preuves n° 75, 116; Fiore, 
Disposizioni generali 2, 133 und 215; Diena, Principi 2,177 und400; derselbe, 
Cours de l'Academie 1927, II, 384; Trib. civ. de la Seine 14. 3. 79 J. 79, 544; 
Cour von Martinique 18. 5. 7 , J. 78 507; Ch . civ. 26. 6. 89, Dalloz 91. l. 129 
(betrifft eine intertemporale Frage); Trib. civ. de la Seine 3. 8. 94 J. 95, 374; 
Trib. civ. von Pontoise 7. 2. 11 J. 12, 218; Audinet, Rep. de droit int. 10,397 
mit Anführung weiteeer Urteile. 

3 ) Colin eL Capi.Lanl, 5. Aufl., 1, 274; Arminjon, Rep. de droit int. 
v 0 Preuves n° 117 betrachtet arL. 313 sogar als Vorschrift des ordre public. 

N e 11ne1·, Der Sinn der internationalprivatrech1Iiohen Norm. 9 
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Fällen, in denen der Mann die Uneh lichJ«,it nur durrh den a hwei 
seiner ImpoLenz führen kann, die Lellung drr ehelichen Kinder behallrn. 
Ein prozessualer GrundsaLz des rinheirnisrhen HechL ,Yircl durch die 
Anwendung der au ·ländischen Bewei vorschrifL in dirsen Füllen nichl 
vrrleLzL. EnL ·prechend isL bei einer ö Lerreichischen Ehe§ H°")7 ABGB. 
anzuwenden, nach dem der Beweis der UnchelichkeiL nur durch Sach­
ver Ländige o-eführL werden kann. Gerad bei lelzLerer Vorsrhrift könnLe 
man zweifeln, ob ie nichL eine eigenLlieh verfahrensrechllichc isL, denn 
sie bedeutet ja nichLs andere al die Ein chränkung der Verhandluno- -
maxime, aber troLzdem isL ie vor deuLschen erichLen anzuwenden. Dir 
Verwei ung auf da HeimaLsrcchL schließL die auf proze sualc VorschrifLen 
dieser ArL mit ein. Da cro-ibL sich aus dem inneren Zusammenhang, der 
in diesen Fällen zwischen dem HeimaLsrechL, das materiell zusLändig isL, 
und der proze ualen orm be tehL. \Vürde man die proze sualr Norm 
nicht mitanwenden, so könnte auch die maLerielle Norm nichL ihrem 

inn gemäß wirken. Die Aufgabe, das ausländi ehe RechL, wenn man 
r überhaupL anwendet seinem Sinn gemäß anzuwenden, ist zweifellos 
wichtiger als die Befolo-ung einer in ihrer Bedeutung nichL ganz fe L­
sLehenden Regel (nämlich der Regel , daß au ländi ches ProzcßrechL --vor 
inländischen GerichLen unanwendbar ist). 

Auch in den vorsLehend erörLerten Fällen handelte es sich um Ver­
wei ungen, verwies n wird auf au ländi ehe Vorschriften des maLeriellen 
Hec-hts und inländi ehe Verfahrensvor chrifLen. Die Berufung auf die 
Qualifikation einer Vorschrift als maLeriellrechLlicher oder verfahrens­
rec htlicher kann weder eine absolut sichere noch eine sachlich ang m < s­
sene EnL cheidung aller Einzelfälle verbürgen. Diese Begriffe geben nur 
dir allgemeinen GrundsäLze, deren .\nw •ndbarkeit im Einzelfall nach­
geprüft werden muß. E fragLe si ·h, ob die Verweisung auf au ländische 
maLeriellrechLliche YorschrifLen nicht auch die auf gewi se Vor ("hrifLen. 
sei e sicher, ei es zweifelhaft, proze~ ualer ' aLur in sich begreifen kann. 
Die e löglichkeit bc tcht. Der sachliche Zu ammenhang kann c · gebieten, 
die Venveisung auf derarLige Vorschriften auszudehnen. And rerseits 
kann die Anwendung ausländischer Vorschriften, die nach allgemeinen 
CrundsäLzen als matcriellrechtliche anwendbar wären, doch unmöglich 
sein, weil ihre Anwendung enLv,eder inländi ehe Prozeßgrund ätze wr­
leLzen würde oder ihre Verbindung miL die ·en bei der Anwendung zu einem 
Ergebni führen würde, da dem Willen aller beLeiligten RechL ordnun­
gen widerstreiten würde. NichL allein durch die SubsumLion unler die 
Begriffe materielle RechL und Verfahren rechL kann die AnwcndbarkeiL 
oder NichtanwendbarkeiL einer ausländi eh n orm generell fcstge Lelll 
werd n, sondern es isL auch die Au wirkung der Anwendung in Verbin­
dung mit anderen Rechten, hier dem inländischen Prozeßrecht, zu be­
rücksichtigen. Daraus kann sich auch einmal eine Beschränkung ckr 
Vnweisung ergeben. Daher ist es auch mögli ch, daß dieselbe VorschrifL 
für ein RcchL a!R FormvorsehrifL und l"iir eine anderes als unanwendbare 
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„Prozeßvor chrifL" erscheinL, obwohl beide "ie das <leuL ehe und las 
ösL<>rrcichi ehe Recht dieselben Begriffe des maLeriellen und Vcrfahrens­
rcchls haben. 

8. Zusammenfassung der Ergebnisse. 
Ihrem eigenLliehcn Wesen nach i l die Qualifikalion lheorie ein 

Yc·rsuch, durch beg-rif[liche Operationen 1 ) alle Prob! me zu lö en, welche 
.\u ·legung und .\nwendung der Kolli ·ion normen erwach en la sen. Sie 
gehl daYon au , daß ich alle kollision rechLli<'hen Fragen claclurch be­
anl\\'orlen la ·sen, daß man sie unler eine der Kolli ionsnormen bringl, 
die lrils ausclrüC'klich Yom Geselz aufge Lelll., LeilE' hisloriseh überlieferL 
sind. Das kann man naLürlich nur, wenn man alle Begriffe der Kolli­
· ionsnorrn ganz scharf definiert und jeden Fall an dies n Begriffen mißl. 
(;egrn die e Mclhode erheben sich Bedenken, die gellen, glcirhwie die 
g •schilclerLcn B griff bestimmungen erfolg n, ob im Sinn der lex fori, 
in dem eine ansländi chcn Recht oder in einem internalionalen Sinn. 
Oie clurc·h ·· berlieferung oder Gcsetzg<>bung fesL Lehenden Kollisions­
normen können nicht als eine KodifikaLion belraehtcL werden, die alle 
J>roblemr des inlcrnationalen Privatrechl deckl. Es isL unmöglich, in 
dedukliwr \Vrisr au ihnen für jeden Fall eine Lösung zu erschließen. 
Im inlrrnen PriYaLrcehL ,vürde es niemand für möglich hallen, clie Lösung 
cill r Fülle aus :20 bis :30 Regeln abzuteilen. Die Fülle un crer priY,:lLrechL­
lirhcn ormen isL in jahrhunderlelangcr .\rbeiL, besonders der römischen 
JurisLcn, von Fall zu Fall enlwickclL " ·ordcn , dadur('h, daß man jeweils 
die dem Einzelfall sachlich angcmcs ·enc Lösung uchLc. Gerade darin 
waren di römi chcn J urisLen ~Iei Lcr und dasselbe i l d ic Idee des Com­
mon Law. TroLzdrm enLhält das PriYaLrechL immer noch - las dürfü· 
allgemein anerkannL sein - echLe Lücken. Jm inlernaLionalen PrivaL­
r 'C'hL isL die ,\lannigfalLigkeiL der SiLuaLioncn kaum geringer al im in­
ternen, dPnn miL der Fülle der zu regelnden InLcrc senlagen kombinieren 
sich die UnL rschicde der verschied nen RcchL ordnungen. E kann nichl 
rnöglid1 sein aus den 00 bis 30 \Virk I ich fcsLsLehenden Kollisionsnormen -
mehr sind es icher nicht - alle Lösungen abzuleiLrn. Dazu kommL, daß 
diese Kolli ion normen gar nichL jcnr all!);rmcine Bedeutung haben, 
die man ihnen zuschreibt und ihnrn zu, chreiben muß, wrnn man ie als 
einzige Grundlage des ganzen Systems lwnuLzcn will (siehe die Regel 
locu · reaiL a ·Lum und die Regel, daß auf Prozeß tragen die !ex fori an­
zuwenden isL). Die e Gründe rechlferLigcn es au ·h für einen ·Lrengen 
PosiLivisLcn die inLcrnaLionalrechLliehcn Probleme damiL zu lösen, daß 
man, wPnn nicht die po itivc Norm dirckL eingreift, die sachlich an-

1) Damit will ich nalürlich nichl l.Jehauplen, daß alle Anhänaer der Quali­
fikalionsllieorie Begriffsjuristen sind; es komml mir nur dar·aur an, die melhodi­
che Grundlage zu kennzeichnen. 

!J* 
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gemessene oder gerechLe Lösung suchL. Tat ächlich läßL sich in fa t all n 
Fällen eine Lösung finden, die unt r Anlegung Yon Wertmaßstäben. die 
auf eine allgemeine Billigung rechnen können, als gerechL bezeichnet 
werden kann. Die son t mit Recht beLonte RelaLiviLät der Werte spielt 
gerade hier eine geringe Rolle. Daß es z. B. ungerechL ist, wenn die Frau 
weder etwa. erbt noch etwa au dem g meinschafL!ich rarbeiLeten 
Vermögen erhä!L, darüber beslehL EinigkciL. Ebenso darüber, daß die 
französischen Gerichte billiO'erwei e nicht inen Urkundcnbcwei ver­
lang n können, wenn das Ge chäfL in Deutschland geschlos en worden i t. 

Die fe tstehenden Kolli ion normen ind m hr LeiLsätze, deren 
Tragweite und Bedeutung im Einzelnen immer mehr aufgeklärt werden 
muß. FolgL man dieser Auffassung, so isL die Definition der von den 
Kollisionsnormen Yerwend ten Begriffe nichl mehr so unendlich wichtig, 
weil von ihr nichL mehr die Lösung jede Einzelfall abhängL. TaLsäch­
li h hat ja auch die internationalprivaLr chtliche Wi sen chafL, ab­
ge ehen Yon einigen Verirrungen, immer die e Methode befolgt, ich 
brauche nur den amen v. Bar zu nennen. Die ystemati ehe Aufgabe 
muß deshalb nicht vernachlässigL werden, denn b i der eubildung der 
Kollisionsnormen i t zugleich auf die Möglichkeit Rück icht zu nehmen, 
sie m y tem einzuordnen, in da , welches wir schon hab n , und in da 
welches wir ersL bauen wollen. 

och in and rer HinsichL erweisL sich die QualifikationsLheorie als 
ein Kind der B griffsjuri prudenz. Sie stellt ich vor, daß auf Grund 
ein für alle Mal definierLer Begriffe ormen aus verschiedenen Recht -
ordnungen ausgewählt und dann miteinander angewendet werden (z. B. 
allgemein gültig Trennung von Form- und Inhaltsvorschriften). Es isL 
ihr besonderes Verdienst gesehen zu haben , daß die maleriellen Unter-
chiede der ver chiedenen ReehLsordnungen und die nter chiede der 

Technik , mit der sie die elben Inlere senkonflikte oft in materiell der­
s lben Weise lö en, die Anwendung der in bezug auf ein b timmL RechL 
geprägten Begriffe auf ormen eines anderen R cht system 'r ·hweren 
oder sogar unmöglich machen. , ie haL daher in besonderes System er­
dacht, diese Schwierigkeiten aus dem Wege zu räumen, indem sie die 
technischen Unter chiede durch eine begriffliche Operation hinweg­
deutet (z. B. das ausländische ErbrechL des SLaats wird in ein Okkupa­
tionsrecht umgedeuteL). Aber diese Lö ung i L eine gewaltsame 1 ), sie 
führt in der Anwendung in Sackgassen oder zu prakLi eh unbrauchbaren 
Ergebnis en. Man muß die materiellen Unterschiede und die Verschieden­
heiten der technischen usgestaltung der verschiedenen Rechtsord­
nungen als eine Tatsache hinnehmen und bei Auslegung und Anwendung 
der Kollisionsnorm selb t berücksichtigen. Auch die Kollisionsnorm soll 
nicht bloß die verschiedenen Herrschaftsan prüchc der verschiedenen 

1 ) Dagegen auch Geiler 1, 32 des Kommenlars zum llGB. von D üringer­
llachenburg. 
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RcchL ordnungcn befriedigen, andern auch den Einzelfall sachlich an­
g messen lösen. Würde sie es nichL tun, o wäre die ganze Arbeit des 
internationalen PrivatrechLs unfruchtbar, c wäre besser, dann immer 
die lcx fori anzuwenden. 

Will man die Unterschiede der verschiedenen R chLsordnungen zu 
ihrer .\.u wirkung kommen lassen, o muß die Verweisung auf die Sach­
norm so aufgefaßt werden, daß der achlichc Zusammenhang, der 
zwis hen den einzelnen ormen be Leht, nicht gcsLört wird. Die orm­
gruppe auf die verwiesen wird, wird durch einen allgemein gefaßLen Be­
griff bezeichnet, d r für alle Rechl ordnungen paßt. her der enge sach­
liche Zusammenhang kann es erfordern, miL den o tezeichneten ormen 
auch and re, die nicht unter den Begriff fallen , anzuwenden (z. B. mit 
den Vorschriften über die Geschäftsfähigkeit au h die Vor chriften über 
die TesLamentsform der Minderjährigen). Weiterhin i t die praktische 
Auswirkung zu beachten die ent tehL, wenn verschiedene konkrete 
RechLsordnungen zusammen auf einen Fall angewandt werden. Würde 
man die auf Grund begriffstheoretischcr Erwägungen ausgewählten 

ormen verschiedener RechtssysLeme ohne weiteres zusammen an­
wenden, so würde man oft zu Ergebnissen gelangen, die sachlich unan­
gemessen sind und dem Sinn aller Rechtsordnungen, von denen Teile 
angewandt werden, widersprechen. Soll die Kollisionsnorm eine dem 
Einzelfall angemessene Lösung ermöglichen, so muß es gestattet sein, mit 
Rücksicht auf die konkrete Auswirkung die in der Kollisionsnorm 
enthaltene Verweisung zu korrigieren. Das i L möglich, weil der Ver­
weisuno-sbegriff nicht jene eindeutige und scharf definierte Bedeutung 
hat, die man ihm gewöhnlich, verlriteL durch den Gleichklang der Worte 
mit den usdrücken der Sachnorm, beilegt. o erklärL sich, daß in dem 
einen Fall dem Güterrechtsstatut die Vorschriften über das Gattenerb­
recht zu ntn hmen ind, in dem anderen nicht. Es kommt eben darauf 
an, mit welchem Erbrecht das Güterrechts~tatut zu ammen angewandt 
wird. Man muß versuchen, allgemeine Grundsätze aufzu tellen, nach 
denen Diskrepanzen ausgeglich n werd n, die aus der gleichzeitigen .\n­
wendung ver chiedener Rechtsordnungen auf denselben Fall entstehen. 
Vielfach haL sich ergeben, daß eine gleichzeitig Il\\ endung möglich i L, 
ohne daß ein unbillige Ergebnis zutage kommt. In anderen Fällen muß 
man dem einen LatuL vor dem anderen den Vorzug geben 1 ). Die Grund­
sätze müssen auf international gemeinsamen Anschauungen aufbauen, 
um ein Ergebnis zu erzielen, das auch int rnational annehmbar ist 
( Gütenecht geht vor Erbrecht). 

Für die Anwendung der Kollisionsnorm chcint es niC'hL notwendig 
zu sein, den Tatbestand oder die Rechtsfrage zu qualifizier n. Man kann 

1 ) Bei gegenseitigen erträgeu i l c ri ·hlig, nur ein Recht anzuwenden, 
Zau linlPrR. 2, 108 ff. und oben S. 90 Anm. 3. Der Grund der Schwierigkeiten 
isl der gleiche, die Art der Lösung verschieden. 
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die Kollisionsnorm als eine Vcrwei ung auffassen. die an di' Verwirk­
lichung einer VorausseLzung (de r nknüpfung) gebunden isL. \Vi chon 
eben au geführL, ist die Verwei ung nichL immer in derselben .\rL zu 
ver Lehen. In der Regel wird miLLels eines Begriff ·, drr ich auf inler­
naLional überein timmende Ans('hauungen sLüLzL (Formvorschrift, güLer­
rechtliche Yorschrift ), auf ein Gruppe von ormen einer b sLimmLen 
Hecht ordnung Yerwi en. Hier i. L eine QualifikaLion erforderlich und 
in ofern der Begriff formal zum R chtssysLem de nLscheidenden 
H.ichler · gehört, kann man sagen, daß die Qualifikati n der lex fori maß­
o-ebend i. L. Der , ·erweisende Begriff kann ein sysLemaLischer sein ( GüLer­
rechL, Erbrecht), r kann aber auch auf ein sa('hlif·hn Funktion Bezug­
nehmen, z. B. auf die ormen verwei en, die das VerhälLnis zwi dwn 
VaLer und uneheli chem Kind regeln. Auch eine Verweisung auf ein br­
sLimmLe einzelne RechL i t möglich, z. B. auf das Zurückbehaltungs­
r chL de deut chen II G 13. Zur Ausfüllung allen fall igcr Lücken isL <·s 
zweckmäßig, für Handlungen eine generelle Verwci ung auf das Gebicb;­
recht anzunehmen (das DelikLsstatut). Ausnahmswci r ist die Verwei­
sung von einer au ländi chen I ollision norm abhängig zu ma('h n , ins­
besondere , ·on der u ffas ung der lex rei si Lac. 

Eine Frage der Verweisung liegt auch dann vor, wenn die Kollisions­
norm für Mobiliar- und Immobiliarvermögen ver chieclcn lauLeL · d. h. 
daß einer RcchLsordnung die Bestimmungen über das ~Iobiliarvermögen , 
iner anderen die über das l,rnrnobiliar~ermö.gen zu enLnehmen . incl. 

Wenn hier die Beachtung der ,Kollisioos.norm d r lcx r ·i sitae nichL hilft. 
oder, wie bei Forderungen, nichV-cfo~eJ;i.Jlihrbar i L, muß die ,\bgrcnzung­
clurch Au leguno- der verwei ertcte·n: ·.Norm selb. L geschehen. 

Der Anlmüpfungsbegriff wird form.~I von cler lex rei siLac bc ·LimmL. 
D. h. aber nichL, daß die Sachnorm drr lcx fori cnLscheideL. Auch hier 
isL die Sachlage nichL immer die elbe. Tcilwei ·c empfiehlL es sich, einen 
natürlichen Begriff enL. ·hciden zu la sen, z. B. die Lage einer naLürlichen 
Sache, Verwirkfühung eines T il des TaLbesLands, au dem die behaup­
Lete Deliktsfolge abgeleitet wird, an inem be,LimmLen Ort; Leil · wird 
ein dem internaLionalen Privatrecht eigentümlicher Begriff zu bilden 
ein, etwa der eines ErfüllungsorLs im , inn der Kollisionsnorm, einrs 

kollisionsrechtlichen Domizils. Jeder SLaal enLscheideL über die Zuge­
hörigkeit zu ihm selbst. 

Die Tatsa he, von deren Verwirklichung die Anknüpfung abhängL, 
kann zugleich ein Element de TaLbestands sein, von dessen Wirklich­
sein das für anwendbar erkannLe Recht die behauptete Recht folge ab­
hängig macht. ur wenn die TaL wirkli ·h begangen ist, o i L da RechL 
de taaL A, in dessen Gebiet ie begangen ist, anzuwenden und i L der 
von diesem Recht verliehene An pruch begründet. Bri VerLrägen er­
geben sich hier noch besonderr Komplikationen, die mrine ErachLcn 
nich L endgültig geklärL sind 1 ). 

1 ) Vgl. die Bemerkung von W a II 1, Znu ·linLPrR. 3, 8U·2 
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Der Anknüpfungsbegriff kann auch zugleich auf eine Rechtsfrage 
Bezug nehmen, z.B. wenn die Heimat, des Mannes zur Zeit der Eheschlie­
ßung oder Scheidung oder die Staatsangehörigkeit des Vaters Anknüp­
fungsmoment isL; dann muß die Recht frage selbständig nach den ge­
wöhnlichen Grundsätzen des inLernationalen PrivaLrechts geprüft 
werden; z.B. ob die Ehe wirk am g schlo sen ist, ob der VaLer wirklich 
ehelicher VaLer ist. Doch sind :=mch hier Ausnahmen denkbar. Die Frage 
bedürfte einer weiter ausgrei [enrl.en besonderen Untersuchung. 
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