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»Proof of foreign law is often treated as a procedural matter of little im-
portance. In fact its importance can hardly be overstated. The choice of
law rules, and the underlying purpose of private international law, can
only be effectively implemented if the applicable foreign law is adequately
proved or otherwise ascertained.”

(Sykes & Pryles, Australian Private International Law, S. 278)






Einleitung

A. Rechtsstreitigkeiten im Zeitalter von Europaisierung
und Globalisierung

Der internationale Handel bliht, und Deutschland profitiert hiervon als
groRtes Land der Europdischen Union berdurchschnittlich. 2007 wurde
die Bundesrepublik zum fiinften Mal in Folge , Exportweltmeister.* Bei
aller politischen Kontroverse um diesen Begriff steht fest, dass in den
vergangenen Jahren kein anderes Land eine so hohe Warenausfuhr zu
verzeichnen hatte wie Deutschland. Der Binnenhandel innerhalb der Euro-
paischen Union wéchst weiter. Aber auch die Globalisierung kommt trotz
aller Warnungen der Welthandelsorganisation (WTO) nicht aus dem Tritt.
Allein zwischen Europa und Nordamerika wird sich der Warenaustausch
Schétzungen zufolge von 437 Mrd. Euro im Jahr 2004 auf 512 Mrd. Euro
im Jahr 2008 erhéhen.?

Aber nicht nur Deutschlands Wirtschaft, auch seine Menschen werden
internationaler: Wéhrend 1980 ca. 4,6 Mio. Auslénder in der Bundesrepu-
blik lebten, waren es Ende 2006 schon 7,3 Mio.® Und der Trend wird nicht
abreiflen. Im Gegenteil: Deutschland ist wegen der anhaltenden Alterung
seiner Gesellschaft auf Zuwanderung angewiesen.*

In Deutschland fuhrt diese ,,Internationalisierung der Lebensverhaltnis-
se“® unter anderem dazu, dass inlandische Zivilgerichte ihren Urteilen
zunehmend ausléndisches Recht zugrunde legen miussen. Davon geht —
wie selbstverstandlich — Art. 3 Abs. 1 S. 1 EGBGB aus:

,Bei Sachverhalten mit einer Verbindung zum Recht eines auslandischen Staates
bestimmen die folgenden Vorschriften, welche Rechtsordnungen anzuwenden sind (In-
ternationales Privatrecht).

Y FAZ v. 29.12.2007, Deutsche Exporteure halten Spitzenposition, S. 12.

2 Quelle: Grafik v. vom 12.10.2006 unter http://www.faz-net.de/s/Rub050436A8
5B3A4C64819D7E1B05B60928/Doc.

% Quelle: Statistisches Bundesamt, verdffentlicht unter http://www.statistik-portal.de
/Statistik-Portal/de_jb01_jahrtab2.asp.

4 Vgl. Miegel, Die deformierte Gesellschaft, S. 51.

® Von Hoffmann/Thorn, IPR, § 1 Rn. 2.
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Ein Blick in die ,folgenden Vorschriften“ offenbart, dass das deutsche
Internationale Privatrecht recht groRzigig auslédndische Rechtsordnungen
zur Anwendung kommen lasst. So unterliegen etwa die allgemeinen Wir-
kungen der Ehe in erster Linie dem Recht des Staates, dem beide Ehegat-
ten angehdren (Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB). Nur subsidiar wird an den
gewchnlichen Aufenthalt der Ehegatten angeknipft (Nr. 2). Als
Grundsatzkollisionsnorm strahlt Art. 14 EGBGB auf viele Teilbereiche
des Internationalen Ehe- und Kindschaftsrechts aus, die auf die VVorschrift
verweisen.® Auch Fragen der Rechtsnachfolge von Todes wegen werden
nach dem Recht des Staates beurteilt, dem der Erblasser im Zeitpunkt
seines Todes angehorte (Art. 25 Abs. 1 EGBGB).’

Doch nicht nur der deutsche Gesetzgeber steht auslandischem Recht
offen gegenuber. Auch aus Brissel wird die Anwendung auslandischen
Rechts maRgeblich gefdérdert. So unterliegt beispielsweise gem. Art. 4
Abs. 1 S. 1 des Europaischen Schuldvertragsiibereinkommens (EuSchVvU)
vom 19.6.1980 ein Vertrag, soweit die Parteien nichts anderes vereinbart
haben, dem Recht des Staates, zu dem er die engsten Verbindungen auf-
weist.? Indiz hierfiir ist aber nicht, dass im Inland die Klage zulassigerwei-
se erhoben wurde. Art. 4 Abs. 2 EuSchVU stellt vielmehr die widerlegbare
Vermutung auf, dass die engste Verbindung zu jenem Staat besteht, in
dem die Partei, welche die charakteristische Leistung erbringen muss, zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ihren gewohnlichen Aufenthalt hat.
Bedenkt man, dass Art. 2 Abs. 1 EuGVVO vorsieht, dass grundsétzlich
das Gericht am Sitz des Beklagten international zustandig sein soll, folgt
aus dem Zusammenwirken von EuSchVU und EuGVVO, dass in den hau-
figen Fallen, in denen der Sachleistende, also der Verkdufer oder
Dienstleister, auf Zahlung der Vergutung klagt, Gerichtszustandigkeit
(Beklagtenstaat) und anwendbares Recht (Kl4gerstaat) auseinanderfallen.®
Daran wird im Ubrigen auch die lang erwartete sog. ,,Rom I“-Verordnung
nichts andern, soweit der Vorschlag der Kommission vom 15.12.2005
tibernommen wird.*

Vor diesem Hintergrund wird Heldrichs Ausspruch, wonach die Kon-
frontation mit fremdem Recht zu einer ,,Alltagserscheinung in der gericht-

® palandt-Heldrich, EGBGB, Art. 14, Rn. 1.

" Einen ,,Paradigmenwechsel“ hin zur Ankniipfung an einen verfestigten gewshnli-
chen Aufenthalt fordert Rohe, in: FS Rothoeft (1994), S. 1, 27; ders., in: JZ 2007, 801,
803.

® In Deutschland wurde diese Regelung in Art. 28 EGBGB umgesetzt.

® Schwartze, in: FS Fenge (1996), S. 127, 129.

1% vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber
das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (KOM (2005) 650 endgiil-

tig).
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lichen Praxis“!! geworden sei, in Juristenkreisen kaum auf Widerspruch

stoflen. Beim juristischen Laien ruft die These hingegen nach wie vor
Skepsis, ja Unverstandnis hervor: Warum misse ein deutscher Richter, der
schon mit der deutschen und europdischen Gesetzesflut (iberfordert sei,
auch noch ausléndisches Recht sprechen? Wie sei dies praktikabel, wenn
er die entscheidenden Rechtsvorschriften nicht einmal sprachlich verste-
he? Und sei der deutsche Gesetzgeber etwa von seinen eigenen Gesetzen
nicht tberzeugt, sodass er auslandische Gesetze als im Einzelfall besser
oder gar gerechter ansehe? Verweist man darauf, dass sich der Richter zur
Klarung der ausléandischen Rechtsordnung eines Gutachters bedienen kon-
ne, folgt unumwunden die Frage, was es rechtfertige, den ohnehin als
kompliziert, teuer und aufwendig empfundenen Zivilprozess durch weitere
Gutachten aufzublahen.

Der Hinweis auf das vor knapp 160 Jahren von Savigny entwickelte
Prinzip der Sachnahe, wonach die international-privatrechtliche Gerech-
tigkeit der materiellrechtlichen vorgehe, vermag allenfalls erste Zweifel
auszuraumen. Um zu Uberzeugen, ist aber der Beweis zu erbringen, dass
mit auslandischem Recht im Prozess trotz knapper Ressourcen und trotz
aller Sprach- und Verstdndnisschwierigkeiten verniinftig umgegangen
werden kann. Die vorliegende Abhandlung unternimmt den Versuch, die-
sen Beweis zu liefern.

B. Der Vergleich mit England

Rechtsvergleichung im Bereich des Prozessrechts liegt nicht gerade auf
der Hand. Die strukturellen Unterschiede zwischen Regeln, an die sich
Richter halten missen sind nicht selten so grof3, dass man Gefahr lauft,
sprichwortlich Apfel mit Birnen zu vergleichen. Schon der Blick nach
England l&sst dies befurchten, denkt man nur an ,,whigs®, ,,case law“ und
»jury trials“. Was rechtfertigt es also, die Frage der Anwendung auslandi-
schen Rechts im Zivilprozess mit Blick auf die Usancen der Englander zu
beantworten?

Dass Rechtsvergleichung auch im Bereich des Prozessrechts durchaus
ihre Berechtigung hat, begriindete Jolowicz differenziert mit den Worten:

»Comparative legal study provides a tool for lawyers to gain some insight about the
things they themselves take for granted about their legal system and which they do not
articulate [...] There is no suggestion here that comparative study in the field of proce-
dure will provide us with solutions to particular problems which we can simply trans-
plant into our own law. On the contrary, even for the practical purposes of reform, there
is more to be learned from the study of the procedural law of developed countries whose

1 Heldrich, in: FS Nakamura (1996), S. 243, 244,
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legal traditions are different from our own than from those whose legal traditions are the
same. It is questions for which we should be looking, not for answers. Once we know
what are the questions, we can and must work out the answers for ourselves.“2

Jolowicz ist zuzustimmen, wenn er darauf hinweist, dass Gegensatze nicht
selten anziehend sind. Tats&chlich ist England neben Irland das einzige
Common law-Land in Europa. Alle anderen Rechtsordnungen gehéren der
sog. rémisch-germanischen Rechtsfamilie an.** Dem entspricht auch, dass
England einen scheinbar vollig entgegengesetzten Ansatz zur Losung des
hier gegenstandlichen Problems verfolgt.

Insbesondere fuhlt sich das Common law nicht an das oben skizzierte
Prinzip der Sachn&he gebunden. Vielmehr ging die Frage, wie mit auslan-
dischem Recht umzugehen sei, stets Hand in Hand mit einem Souveréni-
tatsproblem: Verpflichtet man die Gerichte ndmlich auslédndische Rechts-
sdtze anzuwenden, unterwirft man sich zwangslaufig dem Willen eines
fremden Gesetzgebers. So uberraschte es auch nicht, dass — im Gegensatz
zu Deutschland — ausléndisches Recht als beweisbedirftige Tatsache an-
gesehen wird.

Umso interessanter ist es zu untersuchen, ob die zu erwartenden Unter-
schiede, die aus dieser dogmatisch entgegengesetzten Weichenstellung
folgen mussten, in der Praxis wirklich vorzufinden sind. Mit anderen Wor-
ten: Halten die Gerichte beider Lander ihren Ansatz konsequent durch
oder treffen sie sich in einem oder mehreren Punkten auf halber Strecke?
Ohne die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung vorwegnehmen zu
wollen, wird letzteres haufiger der Fall sein, als es der Leser zum jetzigen
Zeitpunkt vermutlich erwartet.

C. Gang der Untersuchung

Zunéchst wird im ersten Teil der Abhandlung das Augenmerk auf die
rechtshistorischen Hintergriinde der Anwendung ausléandischen Rechts
gerichtet. Zu untersuchen sind die beiden sehr unterschiedlichen Traditio-
nen, in denen deutsche bzw. englische Richter stehen, wenn sie dem Wil-
len eines fremden Gesetzgebers Folge leisten und dessen Recht anwenden.

Das englische Common law unterscheidet sich nicht nur materiell er-
heblich von den so genannten Civil law-Rechtsordnungen, zu denen auch
die deutsche zahlt. Auch prozessual sind, wie bereits erwahnt, erhebliche
Unterschiede festzustellen. Bevor daher im dritten Teil der Umgang deut-

12 30lowicz, On Civil Procedure, S. 4.

¥ Das schottische Rechtssystem wird als Mischung von Common law und rémisch-
germanischem Recht angesehen, vgl. Eddey & Darbyshire on the English Legal System,
para. 1-018 ff.



