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Rechtswille des Staates kann eben, wenn er vor seinen un-
abhingigen Gerichten Antriige stellt, nur einheitlich ausgeiibt
werden. Nie wird der vorgesetzte Staatsanwalt, wenn es mit
rechten Dingen zugeht, das Gewissen seiner Untergebenen stra-
pazieren, sondern bei divergierenden Auffassungen die Sache
selbst an sich zichen oder einem anderen Staatsanwalt iiber-
tragen.

Der mit richterlicher Unabhingigkeit ausgestattete Kollegial-
richter hat es unter Umstinden in dieser Hinsicht schwerer:
Er muff, wenn er iiberstimmt ist, sich in der weiteren Beratung
und im Verfahren der Mehrheit anschlieflen, ohne secine ab-
weichende Meinung erkennen zu lassen. Und nie kann cin
Richter, wenn er an der Entscheidung schwer trige, dic hohere
Instanz um Rat fragen. Die richterliche Unabhingigkeit ver-
mittelt eben nicht nur eine imposante Rechtsstellung, sondern
iiberbiirder schwere Lasten und Probleme.

Die iibrigen Triger der dreigeteilten staatlichen Gewalt
sowie alle Krifte, die im Gemeinwesen wirken, haben zwar
Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dafl die Rechtsprechung
unabhiingig wirken kann. Dafl diese Voraussctzungen genutzt
und die Unabhiingigkeit in optimaler Weise verwirklicht wor-
den, ist indessen Sache der Triger der richterlichen Gewalt. Es ist
nicht an der Zeit, von auflen kommende Gefahren fir die
richterliche Unabhiingigkeit zu beschwéren. Zwar lieflen Richter-
vertreter aus Hessen unlingst in arger Mifldeutung eines Wortes
aus politischem Munde unter dem Stichwort der ,,Biittel der
Nation* etwas anderes vernchmen. Mir scheint, dafl diese Lanze
fiir die richterliche Unabhingigkeit am rechten Ziel vorbei-
ging und dafl man dem Ubereifer die Nachsicht nicht versagen
sollte. Die richterliche Unabhiingigkeit ist eben, wie die anderen
Verfassungsgrundsirze, nicht dazu da, dafl man sie in kleiner
Miinze handelt und bei jeder Gelegenheit im Munde fiihrt.
Auch nicht bei - noch so berechtigten — Besoldungswiinschen.

Fiir diese gibt es iiberzeugendere Argumente, nimlich solche,
mit denen man nicht zugleich die Qualitit richterlicher Tirig-
keit tangiert. Gewifl kénnen und sollten Parlamente und Regie-
rungen fiir die Verbesserung der Rechespflege noch einiges tun,
nicht aber kann gesagt werden, von dieser Seite wiirde die
richterliche Unabhingigkeit gering geachtet. Nach einer ebenso
selbstverstindlichen wie noblen Tradition setzen sich vielmehr
die Justizministerien gerade dann fiir diese Unabhingigkeit ein,

wenn - etwa wegen divergierenden Gerichtsentscheidungen —

das Justizressort selbst zum Zielpunkt von Angriffen aus der
Offentlichkeir wird. :

Auch von der Publizistik drohen der richterlichen Unab-
hingigkeit derzeit keine ernste Gefahren. Pressefreiheit und
Freiheit der Meinungsiuflerung sind vielmehr im aufBlerjusti-
ziellen Bereich Komplementirerscheinungen der richterlichen
Entscheidungsfreiheit. Kritik ist cine absolute Notwendigkeit in
unserem Gemeinwesen, auch in der Rechtsprechung. Berechtigte
Kritik klirt und éffnet den Weg zur Durchsetzung des Besse-
ren. Und selbst, wenn Kritik einmal iibers Ziel schosse oder —
entgegen gutem journalistischem Brauch - allzu deutlich erken-
nen liefle, welche Gerichtsentscheidung man wiinsche: Nun, das
kann im Rechtsgang zwar Last und Hemmnis, mitunter auch
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Argernis sein, tolche Fille sind aber auch Chance des Richters,
seine Unabhingigkeit und die Macht des Rechts zu demonstrie-
ren. Dal} die iichrerliche Unabhingigkeit cin eherner Verfas-
sungssatz ist, wwill eben nicht heiflen, dafl die Rechtsordnung
sie unter einer Glasglocke etabliert hitte. Man sithe sonst kaum,
ob sie da ist, und wir wollen doch darauf bauen, dafl sie auch
gedeiht und bestcht, wenn der Sturm der Meinungen um sic
fege. Die richrerliche Unabhingigkeit ist keine Bringschuld, die
die Anstellungsbehdrde dem Richter etwa dadurch frei Haus
liefert, dafl sic ihn stets vor allen Anfeindungen abschirme.
Sicherlich kann diese Unabhingigkeit des institutionell garan-
tierten Schutzes niche entraten. Verwirklicht wird sic aber allein
von den Richtern selbst. Sie ist, so sagt Eberhard Schmidr, ,fiir
diese alles andere als ein Privileg. Sie ist Aufgabe, Leistung
und Last zugleich. Soweit nimlich das Gesetz dem Richter die
Freiheit der Entscheidung lifc, bleibt ihm auch die volle und
alleinige Verantwortung fiir den Richterspruch. Dieser muf} sich
an den richrerlichen Kardinaltugenden messen lassen, die schon
im 13. Jahrhundert im Schwabenspiegel verzeichner sind: Der
Gerechtigkeit, der Weisheir, dem Starkmut und der Miligkeir.
Gustav Radbruch, der friihere sozialdemokratische Reichsjustiz-
minister, eine der ehrwiirdigsten Gestalten unter den Juristen
des 20. Jahrhunderts, hat in seinem Spruchband fiir Anselm
Feuerbach das Rechtssprichwort iiberliefert: ,,\Wissen und Ge-
wissen machen den Juristen®. Man kdnnte erginzen: ,machen
erst den unabhingigen Richter”. Denn hier wird in klassischer
Kiirze das genannt, was erst wirkliche Unabhingigkeit verbiirgt:
In Rechtsfragen das Wissen und in Tatfragen das Gewissen.
Fehle es hieran, ist die richterliche Unabhingigkeit ratsichlich
in Gefahr. Denn jeder Mangel im Rechts- oder Tatsachenwissen
verkiirzt notwendig den Bereich, innerhalb dessen cine unab-
hingige Entscheidung zu treffen ist, und damit die richterliche
Unabhiingigkeit selbst. An deren Stelle treten dann die Ab-
hiingigkeit von cigenen Schwiichen, Irrtiimern, Mingeln oder
einer festgefahrenen Denkvorstellung. Richter sind  daher
gehalten, ihren Rechtsstandpunkt immer wieder anhand ande-
rer Rechtsmeinungen zu iiberpriifen, mégen sie im Prozefi, von
anderen Gerichten oder in der Literatur vertreten werden.
Unabhingig entscheiden zu kinnen, setzt ferner voraus, dafd die
Fakten, auf die es bei der Entscheidung ankommt, mit grofler
Gewissenhafrigkeit ermittelt und festgestellt werden. Dazu
bedarf es der Geduld. Wer sich in dieser richterlichen Tugend
im Gerichtssaal immer wieder iibt und zuzuhdren bereit ist,
bevor er spricht, kommt dem Wahren und Rechien niher,
findet er doch eher den Zugang zum Menschen, um dessen
Sache es geht. Der geduldige Richter wird daher auch eher mit
seiner Entscheidung {iberzeugen, vielleicht und gerade auch dorr,
wo sie beschwert. Zeigt er doch — auch fiir den einfachsten
Menschen vor Gericht erlebbar —, dafl er sich um der Sache
willen von Abhingigkeiten frei zu machen bemiiht, denen auch
die Redlichen und Integren unterliegen kénnen: der Abhingig-
keit von der Hast unserer Tage und der Last der Geschiifte.
Wo im Gerichtssaal die Geduld dem Rechtsgenossen begegnet,
verliert das Recht in seinem Rang und seiner Wiirde nichts,
sondern es &ffnet sich dem Menschen.

Gerichtsbarkeit und internationale Zustindigkeit

im Zivilproze und in der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
Von Assessor Dr. Robert Schweizer, Plancgg b. Miinchen

I. Vorbemerkung

Die Rechusprechung zur Gerichtsbarkeit und internatio-
nalen Zustindigkeit zeigr ,.das traurige Bild einer vélligen
Vermengung und heillosen Verwirrung clementarer zivilpro-
zessualer Begriffe und Einrichtungen“!. Das war in den ersten
Nadhkriegsjahren. In der Zwischenzeit erging aber auch hier
manch ,Musterbeispiel verantwortungsbewufiter und lebens-

t Schiedermaier in Anm. zu KG, NJW 1948, 3¢5 ff.

naher Jurisprudenz“®. Dennoch gehdren  Gerichusbarkeit

(= Gerbk.) und das Hauptproblem des internationalen Ver-

fahrensrechts: die internationale Zustindigkeit (= internat.

Zust.)* immer noch zu den weniger bekannten und am hiufig-

sten tbersehenen Instituten des Verfahrensrechts.

2 Schuwimann, FamR7 1959, 371 zu BayObLGZ 1959, 8 ff.

3 Audch staatliche, abstrahte und internationale privatredulid
Unterscheidung der Zustindigkeit entweder des In- oder Je
inlindische und auslindische Zustindighkeit. Zu den Begriffen
staatliche und fremdstaatliche internar. Zust. unien Anm. 20.
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Die Frage nach Gerbk. und internat. Zust. entsteht bei der
Klageerhebung als selbstindige Verfahrensvorausserzung und
— worauf diese Arbeit nur gelegentlich eingeht — bei der An-
erkennung auslindischer Entscheidungen®. Als selbstindige
Verfahrensvoraussetzungen bei der Klageerhebung mufl der
Richter Gerbk. und internat. Zust. immer priifen, wenn
Auslinder beteiligt sind, der Sachverhalt auf das Ausland
hinweist oder sonstige Auslandsbeziehungen bestehen.

Die Rechisfindung wird dadurch erschwert, dafl die Kom-
mentare und Lehrbiicher den Problemen oft nur wenig Auf-
merksamkeit schenken und nicht streng zwischen Gerbk.,
internat. Zust. und interner Zustindigkeit unterscheiden®, Die
im Sonderschrifttum  gewonnenen Erkenntnisse gelangen
hiufig erst iiber die von der Rechtsprechung verwerteten
Gutachten der rechtsvergleichenden Institute in die allgemeine
Literatur. Von der iiblicherweise in den Gerichtsbibliotheken
vorhandenen Literatur miiflte das Gericht vornehmlich die
Kommentare von Soergel-Kegel®, Staudinger-Raape™, Keidel®,
Jansen®, Erman'®, und Palandt™, das Lehrbuch von Raape!?
und die Studienbiicher von Kegel'3, Lent-Habscheid'$ und Lent-
Jauernig'® beriicksichtigen. Das wichtigste Schrifttum zu Ein-
zelfragen fiihren die Anmerkungen dieser Arbeit auf.

Fiir schwicrige Fille konnen die Gerichte bei den rechts-
vergleichenden Instituten Gutachten cinholzn's,

1I. Die Begriffe
»Gerichtsbarkeit® und .internationale Zustindigkeit“

Der BGH'" hat - der in Deutschland h. M." folgend - klar-
gestelle: Gerbk. und internat. Zust. sind selbstindige Rechts-
institute und niche etwa Sonderfille der orelichen oder sach-
lichen Zustindigkeit oder der Zulissigkeit des Rechtsweges;
weiter miissen internat. Zust. und Gerichtsbarkeit vonein-
ander unterschieden werden. Jedes dieser Institute ist dem
anderen in Grund und Folgen wesensverschieden®. Die Gerbk.

+ Zur Anerkennung auslindischer Entscheidungen Socrgel-Kegel, Bem. 312 ff.
vor Art. 7.

5 So z. B. Rosenberg, 9. Aufl., § 15 und § 33 I 3 cowie dic Kommentare von
Stein-Jonas-Schonke-Pohle, 18, Aufl,, I vor § 1 im Gegensatz zu Il vor
§ 12; Bawmbach-Lauterbadh, 29. Aufl., Ubers. vor § 12; Wieczorek, A 1 a
zu § 12 ZPO. Bspw. miillte es bei Rosenberg in dem in §151 (S. 67)
hervorgehobenen Satz und bei Bawmbach-Lauterbads S. 52 oben stac
~Gerichrsbarkeit* .internationale Zustindigkeit* heilen.

6 Kommentar zum Einfihrungsgesetz, 9. Aufl. (1961), Bem. 293 ff. vor
Art. 7 LGBGB und speziell zu den einzelnen Sachgebieten bei den be-
treffenden Kollisionsnormen, Art.7 ff. EGBGB im Abschnitt ,Ver-
fahrensrecht®,

7 Kommentar zum Einfihrungsgesetz, 9. Aufl. (1931) bei den einzelnen

Koilisionsnormen unter ,.Prozessuales® u. i. Hinweise auch im Sachver-

zeichnis bei ,Zustindigkeit®.

Freiwillige Gerichisbarkeit, 9. Aufl. (1967); Zusammenstellung im Sach-

verzeichnis unter ,Internationaler Zustindigkeit®.

Freiwillige Gerichtsbarkeit (1959), im iibrigen wie Anm, 8.

4. Aufl. (1967), Kommenticrung der Arc. 7 ff. EGBGB, Stichwort ,Ver-

fahrensrecht, Erman-Marquordt stellt allerdings, dem Wortlaute nach,

unriditig die ausschliefliche Zustindigkeit der internat. Zust. gegeniiber,
vel. etwa Anm.4f zu Art. 22 EGBGB.

11 26. Aufl. (1967), Sachverzeichnis: .Internat. Zust.* und bei Arce. 7 ff.
L.GBGB.

12 Internationales Privatrecht, 5. Aufl. (1961).

13 Internationales Privatredhe, 2. Aufl. (1964).

11 Freiwillige Gerichusbarkeir, 4. Aufl. (1962), insbes. § 11 IIL.

15 Zivilprozefirechr, 13. Aufl. 1966, insbes. § 6.

16 Z. B. beim Max-Planck-Tnstitut fiir auslindisches und internationales

Privatrechr, Hamburg, beim Institut fir Reditsvergleichung an der Uni-

versitit Minden (Bek. des BSeMdI, Nr. 3002/1/1452358 v. 4. 11. 1958)

und beim Institut fiir auslindisches und internationales Privatredie an der

Universitit Réln.

DRIZ 1962, 211; N]JW 1965, 487; BGHZ 44, 46 {f, (GSZ).

18 Aus der Repr.: BayObLGZ 1959, 8 fi.; KG, FamRZ 1958, 426 ff.; aus
dem Schrifttum: Pagenstedber, Geridhesbarkeit und internationale Zustin-
digkeit als selbstindige Prozef voraussetzungen, RabelsZ 11 (1937), 337 {f.;
Dalle, Kernprobleme des Internacionalen Redhts der Freiv illigen Geriches-
barkeit, Deutscher Novarrag 1961, Deilage zu DNotZ 1961 Heft 11,
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S. 29 if., in erweiterter Fassanyg: RabelsZ 27 (1962), 221 1f.

19 Dazu awfihrlidh uneen, Fur dic Praxis widieig sind hiee insbes, die
Unters 1 der Beseitigung des Manzels durdh Pros on, in der
Wirkueg fe fter Enticheidungen und hinsichel. der serpetvatio fori.

betriffe (in diesem Zusammenhang) nur die Frage, ob auf
Grund des Vilkerrechts eine Befugnis zu hoheitlicher Entschei-
dung besteht. Die Normen iiber die internat. Zust. sind
staatliches Recht® und  bestimmen, inwieweit vorhandene
Gerichtsbarkeir ausgeiibt werden soll*. Genauer ausgedriicke:*2

Gerbk. ist ,die aus der staatlichen Souverinitit flieflende,
durch den Staar scinen Gerichten generell verlichene Ent-
scheidungsgewale (facultas iurisdictionis), die fiir Streitsachen
mit internationalen Bezichungen wegen des Vorranges fremder
Souverinitit kraft Vélkerrechts im Einzelfalle ausgeschlossen
sein kann*.

Internat. Zust. ist ,die grundsitzlich jedem Staat selbst
iiberlassene, aber unter Riicksichtnahme auf fremde Staaten
vorzunchmende und auch in vélkerrechtlichen Vertrigen be-
griindbare Regelung der Frage, in welchen Streitsachen mit
internationalen Beziehungen die als bestehend vorausgesetzte
Gerbk. des eigenen Staates ausgeiibt werden darf (eigenstaat-
liche internat. Zust.) und die Ausiibung der Gerbk. durch
einen fremden Staat anerkannt werden soll (fremdstaatliche
internat. Zust.)*.

Von Gerbk. und internat. Zust. sind interlokale, inter-
zonale und interscktoriale Zustindigkeit zu unterscheiden.
Konnen innerhalb eines Staates die Verfahren nach Gebieten
von Rechts wegen zu verschiedenen Ergebnissen fithren, so
regelt die interlokale Zustindigkeit das Verhiltnis der Behor-
den eines Teilgebiets zu den Behérden des anderen Teilge-
bictes®*. Die Bundesrepublik und Ostdeutschland werden bei
uns, soweit hier von Bedeutung, als solche Teilgebiete eines
Staates angesehen. Im Hinblick auf die militirischen Zonen
spricht man meist von interzonaler Zustindigkeit. Streng
genommen miifften die deutschen Gerichte, wenn sie ihre
internat. Zust. bejahen, immer noch ihre interzonale Zu-
stindigkeit priifen. Im allgemeinen erdrtert man die inter-
zonale Zustindigkeit aber nur, wenn der Sachverhalt Be-
zichungen zu Mittel- und Ostdeutschland aufweist. — Fiir das
Gebiet von Berlin gibt es entsprechend eine intersektoriale Zu-
stindigkeit.

IIL. Priifung von Gerbk. und internat. Zust.
A. Art der Priifing

Das Gericht beachtet Gerbk. und internat. Zust. als Ver-
fahrensvoraussctzungen von Amts wegen. Das ist unbestritten.
Ungeklirt ist nur, wie das Gericht im zivilprozessualen Ver-
fahren?* die Tatsachen feststellt, dic zu dem rechtlichen Schluf
auf die internat. Zust.? oder ihr Fehlen fithren.

Die noch h. M.* behandelt die internat. Zust. mangels
positivrechtlicher Vorschrift wie die &rtliche Zustindigkeir.
Sie verneint deshalb im allgemeinen eine Befugnis zu eigenen
Ermittlungen und bindet den Richter an Wahrunterstellungen
wegen Nichtbestreitens (§138 Abs. 3 ZPO), Versiumnis (§ 331
Abs. 1 ZPO) oder Gestindnis (§ 288 ZPO). Nach dem Be-
schluf} des Groflen Senats zur Nachpriifung der internat. Zust.
in der Rechtsmittelinstanz®® mufl das Problem aber neu durch-
dacht werden.

20 [nternational® bezeichnet also niche die Quelle, sondern den Gegenstand

der Norm. — Als staatlihes Reche kann es niche bestimmen, wann sich

auslindische Gerichte fiir internat. zust. zu crkliren haben. Die deutschen

Normen iiber die internat. Zust. fremder Staaten (sog. fremdstaatlice

internac, Zust.) wenden sich daher nur an die deutschen Gerichte als Vor-

aussetzung der Ancrkennung auslindischer Entscheidungen, der Beriick-

sichtigung einer Recheshiingigkeit im Ausland, der Gewihrung von Rechrs-

hilfe u. a.

Die &riliche Zustindigheit regele dagegen, weldies der deutschen erst-

instanzlichen Geridite entscheider,

Matthies, Die deutsche Internationale Zustindizkeic (1955), S. 30.

Zur interlokalen Zustindigkeit vgl. Soergel-Kegel, Bem. 345 vor Act, 7

ECDGB.

Fiir die FG bestehe kein Streit. Die Gerichre der FG ergriinden nach § 12

FGG die objektive Wahrheir, s. Keidel, A. 28 zu § 12

23 Fiir Jdie Gerbk. gile die Untersudiungsmaxime, Rosenberg (oben N. 5) § 16
I ¢ und § 63 1I1 1.

26 Rosenberg, § 38 13 a und § 63 IV, Bunmbach-Laiterbach (oben . 5) 3 A
vor § 12,

27 BGIHIZ 44, 46 I,
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Der BGH betont dort, dafl auflerhalb des Titels ,Gerichts-
stand” immer untersucht werden miisse, ob Sinn und Zwedk
der Regel iiber die ortliche Zustindigkeit auch fiir die internar.
Zust. zutreffe. Die Arbeiten, die dieser Frage hier nachgehen,
kommen zu dem Ergebnis, dal das Gericht auch im Zivil-
prozef iiber die internat. Zust. nur erkennen darf, wenn es
voll iiberzeuge ist™.

B. Reihenfolge der Priifung

Die in Deutschland h. M.*® priift Gerbk. und inrernat.
Zust. immer erst nach der ortlichen und sachlichen Zustin-
digkeit und der Zulissigkeit des Rechtsweges. Die Minder-
meinung diskuriert entweder strikt in der entgegengesetzten
Reihenfolge®® oder sie iiberlifit es dem Ermessen des Richters,
wann er Gerbk. und internat. Zust. innerhalb der Verfah-
rensvoraussetzungen erdrtert®, — Stets aber mufl das Gericht
iiber diese Verfahrensvoraussetzungen vor der Verhandlung
zur Sache entscheiden. Deshalb darf das Gericht bspw. die
internat, Zust. nicht mit der Begriindung dahinstellen, es
kénne jedenfalls darum nicht titig werden, weil die bean-
tragte Entlassung des Testamentsvollstreckers nach dem mafi-
gebenden ungarischen Recht niche gerichtlich, sondern rechts-
geschiiftlich verfiige werde®.

C. Bestimmung von Gerichtsbarkeit
und internationaler Zustindigkeit im Einzelfall

1. Voraussetzungen der Gerichtsbarkeit

Grundsitzlich®® hat jeder Staat in seinem Territorium,
unabhingig von den Beteiligten und dem Gegenstand des
Prozesses, die volle und ausschliefliche Entscheidungsbefugnis.
Gerbk. bestcht auch dann, wenn sich Verfahrenssubjekte im Aus-
land aufhalten.

2. Voraussetzungen der internationalen Zuldssigkeit
a) Unmittelbare Vorschriften.

Das deutsche Recht regelt die Voraussetzungen der internat.
Zust. nur in wenigen Normen unmittelbar, so in der ZPO die

§§ 606 b, 642 und 648, im VerschG § 12, im EGBGB Art. 23,

im BGB § 2369 und in mehreren Staatsvertrigen™ (die den

allgemeinen Normen vorgehen).

b) Ankniipfungen bei Fehlen einer positivrechtlichen Norm

Fiir das zivilprozessuale Verfahren geht die absolut h. M.
davon aus, dafl die Verfasser der ZPO bei den Normen iiber
den Gerichtsstand Auslandsbeziehungen in Rechnung gestellt

28 Vgl. Matthies (oben N. 22) S. 67 ff.
20 Z. B. KG, FamRZ 1958, 426 ff. (427) und 1961, 383; Rosenberg, § 89 IV 5;
Keidel, A. 16 zu § 35 mit A. 3 zv § 36; Jansen, A. 6 vor § 35; Schnitzer,
Handbuch des Internationalen Privatrechts, 4. Aufl. (1957 £.), Bd. II
S. 823,
30 Tnsbes. Ule und Miiller, DVBl 1959, 694 ff.; vgl. auch Baumbach-Lauter-
- bach, Einf. 3 zu §§ 274 {f.; Aubin, JZ 1951, 511.

31 Kralik, Die internationale Zustindigkeit, ZZP 74, 2 ff.; Neubhaus, FamRZ
1961, 540 f. - Die Gerichte gehen in aller Regel, ohne das Problem anzu-
sprechen, so vor, wie es ihnen im Einzelfall am zweckmifigsten erscheint.

32 So aber BayObLGZ 1965, 377 ff.; Palandt-Keidel, Anm. 7 zu § 2227.
Gegen sie mein kleiner Beitrag in NJW 1967, 428.

33 Wegen der Ausnahmen, vor allem auf Grund der sog. Exterritorialitit
und des Besatzungsrechts, vgl. das Schriftrum zu §§ 18-21 GVG, Riezler,

Internationales Zivilprozefirecht (1949) S. 341 ff.; Palandet, A.16 vor
Art. 7 EGBGB.

34 Das in der Vorbemerkung angegebene Schrifttum weist auf die Vertrige
bei den berreffenden Sachzebicten hin. Eine umfangreiche Zusammenstel-
lung pibt Kegel (oben N. 13) S. 72 ff. Abgedrucke sind die Vertrige bei
Bulow-Arnold, Der internationale Reditsverkehr in Zivil- und Handels-
sachen (1954 ff.), in den Kommentaren zum EGBGB bei den cntsprechen-
den Kollisionsnormen und - fiir das Familienrecht - bei Bergmann, Inter-
nationales Ehe- und Familienrecht.

5 Socrgel-Kegel, Bem. 9 vor Art. 7.

Vil. BGH NJW 1953, 222 ff. und BGHZ 44, 46 ff. (GSZ); Lewald, NJW
1957, 1430; Schwimann, Die internationale Zustindigkeit deutscher Ge-
richte gegeniiber Auslindern zur Regelung des Rechusverhalin i
schen geschiedenen Eltern und ihren Kindern, FamRZ 1959, 325 ff. (332);
Walchshifer, Die deutsche internationale Zustindigkeit in der streitigen
Gerichtsbarkeir, ZZDP 8C, 165/183 ff.
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haben. Die oreliche Zustindigkeit entscheidet damit grund-
sitzlich auch iiber die internat. Zust. Im Zivilprozel kann
das Gericht also regelmiflig ohne lingere Erérterungen von
der ortlichen Zustindigkeit auf die internationale schliefien.
Fehle ein Gerichtsstand nach §§ 12 ff. ZPO, licgt in der Regel
auch keine internat. Zust. vor.

In der FG ist alles noch im Flufl. Rechtsprechung und Lehre
haben verschiedene — oft miteinander verwandte und in ihrem
Geltungsbereich umstrittene — Ankniipfungspunkte in Be-
tracht gezogen:

aa) Ankniipfung an das anwendbare materielle Redht, sog.
Gleichlanf oder Gleichklang wvon anwendbarem materiellen
Recht und internat. Zust. (mit Abhingigkeit vom anwendbaren
materiellen Recht), auch Statutszustindigkeit genannt. Nach
diesem Grundsatz sind die deutschen Gerichte, von Srtaats-
vertriigen abgeschen, international zustindig, wenn die mate-
rielle Kollisionsnorm deutsches Recht fiir anwendbar erklirt
oder zwar auslindisches Recht beruft, dieses aber — nach Art. 27
EGBGB zu beachten — auf deutsches Recht zuriickverweist.

Beispicle: Erblasser ist ein Dine mit letztem Wohnsitz in
Deutschland. Art. 25 S. 1 EGBGB erklirt zwar dinisches Recht
fiir anwendbar, das (gréfitenteils ungeschriebene) dinische
Kollisionsrecht, verweist jedoch auf die lex domicilii®. Diese
Sachnormriickverweisung beachten wir, Art. 27 EGBGB, und
wenden folglich deutsches materielles Erbrecht an, Damit sind
nach dem Grundsatz vom Gleichlauf auch hier die deutschen
Gerichte international zustindig.

Meist®® versteht man den Grundsatz vom Gleichlauf aber
nicht nur in dem dargestellten positiven, sondern auch in
negativem Sinn: die internat. Zust. soll nicht weiter reichen
als die Herrschaft des deutschen materiellen Rechts. Anders
ausgedriickt: die internat. Zust. fehlt, wenn und soweit das
Gericht auslindisches materielles Recht anwenden miifite.

Beispiel: Ein Italicner lebte in der Bundesrepublik und starb
hier. Art.25 S.1 EGBGB beruft italienisches Recht. Das
italienische Recht nimmt— anders als im vorigen Beispiel das
dinische - die Verweisung an, Art. 23 der Disposizioni preli-
minarie zum Codice civile von 1942. Wenn der Grundsatz
vom Gleichlauf auch in seinem negativen Sinne uneinge-
schrinkt gile, konnen die deutschen Nachlafgerichte nicht
titig werden, z. B. keine Inventarerrichtung anordnen.

Die Rechtsprechung wendet sich, einem grofien Teil der
Lehre folgend, in den letzten Jahren immer mehr vom Gleich-
laufsgrundsatz ab. Zunichst in dem richtungweisenden Be-
schluB des BayObLG vom 16. 1. 1959 fiir dic Regelung der
clterlichen Gewalt, dann bei der Genehmigung des Adoprions-

vertrages'!. Jetzt wird die Diskussion im Nachlafrecht ausge-
tragen's,

bb) Ankniipfung an die ériliche Zustandigkeit. Inmer hiufiger
schlieBt man auch in der FG wie im Zivilprozef von der
ortlichen auf die internat. Zust. Markstein dieser Entwidklung
ist der bereits genannte Besdil. des BayObLG v. 16. 1. 19594,

In einzelnen Rechrsgebieten, wie in Personensorgesachen mit
der entsprechenden Anwendung der §§34 1, 36 I 1 FGG und

37 Zu den Ausnahmen zihle Newhass, Internationales ZivilprozeBrecht und
internationales Privatrechr, RabelsZ 20 (1955), 206 ff. (259 ff.) — neben
den Fillen positivrechtlicher Regelung und den unten 11T C 3 besprodhenen
Ausnahmen auf Grund besonderer Umstinde — die sog. Ersatzzustindigkeit
und die Notzustindigkeit. Zu diesen unten bei der internat. Zust. in der
FG (III C2).

38 Ferid-Firsching, Internationales Erbreche, Bd. I, Einf, Rdbem. 48 Nr. 15.

49 Anders z. B, Kegel (oben N. 13) S. 195 f. et passim, Wegen der Ausnahme
in Fillen der Notzustindigkeit vgl. unten bei Anm. 68.

40 BayObLGZ 1959, 8 ff.

4t BayObLGZ 1962, 151 ff.

Lingehend Heldrich, Fragen der internationalen Zustindigkeit der deut-

schen Nadhlalgerichte, NJW 1967, 417 ff.; zu ihm wiederum Newhaus

Zur Internationalen Zuscindigkeit in der Freiwilligen Gerichtsharkeit,

NJW 1967, 1167 f. Vgl. auch KG FamRZ 68, 459 (zur interzon. Zust.).

43 Oben bei Anm. 36,

44 BayObLLGZ 1959, 8 ff.
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bei der Genehmigung des Adoptionsvertrages, hat sich diese
Ankniipfung bereits allgemein durchgesetze®.

Begriindet wird die entsprechende Anwendung der Normen
iiber die ortliche Zustindigkeit insbesondere damit, dafl die
fir die drtliche Zustindigkeit maflgeblichen Kriterien: Wohn-
sitz und Aufenthale auch fiir die internat. Zust. ausreichend
gewichtige Bezichungen zum Inland bildeten®,

cc) Ankniipfung an Aufenthalt oder Wobnsitz. Besonders
Kegel*® stellt nicht nur mittelbar iiber die &reliche Zustindig-
keit auf Wohnsitz oder Aufenthalt ab. Er entnimme §§ 13, 16
ZPO, 36 1 1, 43 1, 66 T und 73 1 FGG einen allgemeinen
Grundsatz und kniipft die internat. Zust. u. a. alternativ an
schlichten und - bevorzugt an_Stelle des Wohnsitzes — ge-
wohnlichen Aufenthalt an.

Wo sich jemand aufhilc oder seinen Wohnsitz hat, bestimmt
auch fiir Auslinder das deutsche Recht; abweichende Begriffe
des fremden Heimatrechts sind unbeachtlich?®.

dd) Ankniipfung an eine Not- und Fiirsorgepflicht. Eine Not-
und Fiirsorgezustindigkeit — beide Begriffe fafft man in der
Regel als gleichbedeurend auf*® - besteht, wenn das Wohl
eines Beteiligten oder 6ffentliche Belange ein Eingreifen ver-
langen. Die Not- und Fiirsorgezustindigkeit ist unabhingig
vom Streit iiber Inhalt und Geltungsbereich des Gleichlaufs-
grundsatzes weitgehend anerkannt. Bejaht wurde sie bspw.
fiir die Fiirsorgeerzichung eines verwahrlosten auslindischen
Kindes, in Vormundschaftssachen, bei Pflegschaften, im Legiti-
mationsfeststellungsverfahren und in einem oben schon er-
wihnten Beschlufl des BayObLG® fiir das Nachlafirecht, um
den Antragstellern nicht den Rechtsschutz verweigern zu
miissen.

ee) Zustindigkeit der deutschen Gerichte nach auslindischem
Recht (sog. Verweisungszustindigkeit). Nach der Verweisungs-
zustindigkeit sind die deutschen Gerichte international zu-
stindig, wenn wir einen fremden Staat nach allgemeinen
Grundsitzen fiir international =zustindig halten®!, dieser
fremde Staat aber scinerseits von der internat. Zust. der
deutschen Gerichte ausgeht®®. Eine solche Zustindigkeitsriick-
verweisung liegt nicht nur vor, wenn das fremde Recht aus-
driicklich unsere Gerichte fiir international zustindig erklirr,
sondern auch, wenn der betreffende Staat die Entscheidung
eines deutschen Gerichts anerkennt.

Beispiel (dhnlich dem vom BayObLG mit der Not- und
Fiirsorgezustindigkeit geldsten Fall): Erblasser ist ein Hol-
linder mit letztem Wohnsitz in Deutschland. Are. 25 5.1
EGBGB beruft niederlindisches Recht, das — was das mate-
riclle Rechr anbetrifft - nicht zuriick- oder weiterverweist.
Geht man vom Gleichlaufsgrundsatz aus, so halten wir die
niederlindischen Gerichte zur Erbauseinandersetzung bspw.
fiir fremdstaatlich international zustindig3. Die Niederlande
erkliren aber wiederum die deutschen Gerichte zur Erbaus-
einandersetzung fiir international zustindig, wenn der Erb-
lasser seinen letzten Wohnsitz in Deutschland hatte®™. Das

45 Vgl. bspw. die in Anm. 44 und 41 genannten Beschliisse und Schwimann
(oben N. 46). Rspr. und Lehre ziehen teilweise bei der entsprechenden
Anwendung den gewdhnlichen Aufenthale als Zustindigkeitskriterium dem
Wohnsitz vor, vgl. KG, FamRZ 1963, 576 und Kegel (oben N. 13) § 20
VIIT 3. - Zur Auslegung der Begriffe beachte noch unten bei Anm. 60.

48 BayObLGZ 1959, 8 {f. (16); Délle (oben N. 18) S. 34; Bauer, Compétence
judiciaire internationale des tribunaux civils frangais et allemands (1966)
S. 36 ff.

47 (Oben N. 13) S. 195, 318 ct pass.; Soergel-Kegel, Bem. 36 zu Art. 19, 35
zu Arc. 22, 57 7u Art. 24,

48 KG, FamRZ 1961, 383, 540 mit Anm. von Bosch und Newhans; BayObLGZ
1963, 52 ff. (53).

49 Vgl 2. B. Kegel (oben N. 13) S. 318; BayObLGZY 1959, 12; Neubans,
FamRZ 1959, 483 und Lent-Habscheid, § 11 111 1 Lic. .

50 NJW 1967, 447 if.

51 Zur fremdstaatlichen internat. Zust. oben Anm. 2C.

52 BayObLGZ 1959, 12; Kegel (oben N. 13) S. 196, 319 et pass.

53 Vorausgesetzr, dafl man die Ankniipfungspunkre allseitis anwender.

34 Raape (oben N. 12) S. 445 und Drobmig, JZ 1959, 318,

niederlindische Recht verweist also auf die internat. Zust. der
deutschen Gerichte. Die Voraussetzungen der sog. Verwei-
sungszustindigkeit sind damitc erfiillt. Die Verweisungszu-
standigkeit ist jedoch noch wenig erforscht und nur mit Vor-
sicht anzuwenden.

ff) Belegenheit einer Sache oder eines Rechts. Diese Ankniip-
fung dient ihnlichen Interessen wic die Ankniipfung an das
Fiirsorgebediirfnis. Bejaht wird die Belegenheitszustindigkeit
z. B., wenn sich Nachlaflgegenstinde im Inland befinden® oder
Vermdégensrechte, in die eingegriffen werden soll, im Inland
belegen sind®. Oft nchmen die Gerichte in den Fillen der
Belegenheitszustindigkeit ihre internat. Zust. als selbstver-
stindlich an; Hauptbeispiel sind die Eintragungen in &ffent-
liche Biicher und Register®.

gg) Staatsangehérigkeit. Soweit es das geschriebene Recht
nicht wie in § 606 b ZPO vorschreibr, wird die internat. Zust. der
deutschen Gerichte nur zuriickhaltend auf die Staatsangehdrig-
keit eines Hauptbeteiligten gestiitze®. Auch hier ist noch
wenig erforscht. U. a. soll die Ankniipfung an die Staats-
angehorigkeit ein schutzwiirdiges Vertrauen in die Rechts-
pflege des Heimatstaates beriicksichtigen.

hh) Sachzusammenhang. Rechtsprechung und Schrifttum ent-
nehmen die internat. Zust. mitunter dem Sachzusammenhang
mit einem anderen Verfahren, fiir das die deutschen Gerichre
auf jeden Fall international zustindig sind®. So die Zust. im
Verfahren iiber die Zuerkennung der elterlichen Gewalt aus
dem Sachzusammenhang mit dem Scheidungsverfahren und die
Zust. zur Er6ffnung von Testamenten auslindischer Erblasser
aus dem Sachzusammenhang mit der Erteilung eines gegenstind-

lich beschrinkten Erbscheins nach § 2369 BGB®.

i) Ersatzzustindigkeit. Nenwhaus®® befiirwortet noch eine in-
ternat. Zust. kraft sog. Ersatzzustindigkeit, wenn die Ent-
scheidung gerade eines deutschen Gerichts im Interesse der rich-
tigen Rechtsanwendung dringend erwiinsche ist. Das nimmt er
an, wenn die auslindischen Gerichte, die wir nach allgemeinen
Grundsitzen fiir international zustindig halten, Probleme des
deutschen Rechts kaum durchschauen kénnten oder entgegen der
deutschen Kollisionsnorm iiberhaupt nicht nach deutschem Sach-
recht erkennen wiirden.

kk) Ankniipfung an die Gebietshobeit. Dieser Ankniipfungs-
punkt wird heute weitgehend abgelchnt. Allerdings bleibt
dabei meist unbeachter, dafl sich aus der Gebietshoheit nicht
nur die Entscheidungsbefugnis ableitet, sondern auch — als

Ankniipfungspunkt geeignet — dic Befugnis, hoheitlich Zwang
auszuiiben.

Einzelheiten iiber den gegenwircigen Stand von Rechtspre-
chung und Lehre enthilt das in der Vorbemerkung angege-
bene Schrifttum. Wie aber die voranstehenden Ausfithrungen
schon andeuteten, miissen die Gerichte noch weitgehend selbst
Recht schdpfen. Selbst in den wenigen Rechtsgebieten, in denen
die Praxis gefestige ist, zwingt die Forderung nach ciner ein-
heitlichen Behandlung der internat. Zust. im ganzen Bercich
der FG®2, die Problematik neu zu durchdenken, Haupt-
probleme dabei sind, ob der Grundsatz vom Gleichlauf in

55 Vgl. Kegel (oben N. 13) S. 365 und 375 (der dem Grundsatz vom Gleich-
lauf im negativen Sinn nicht folgt!).

3% BayObLGZ 1958, 102 ff. (Auszahlung von Kindergeld) und 1959, 12

37 Zur internat. Zust. bei Eintragungen in &ffentliche Biidher und Register:
Die Eintragungen in deutsche Personcistandsbicher in Fillen mit Aus-
landsbezichung, S. 25 (internar. Zust. kraft ,Belegenheit des Hauptein-
trags”).

33 Beachte Newhaus (oben N. 37) S. 229 f.; Nagel, Die Begrenzung des
internationalen Zivilprozefirechts durcdh das Vilkerrechr, ZZP 75, 408 ff.
(M9, 431); Kegel {ohen N. 13) S. 342, 365, 375, 384; BayObLGZ 1959,
8 ff. (12).

39 Dalle (oben N. 18) S. 35 f.; Heldridh (uben N. 42) S. 417.

60 TFir die Eroffaung von Testamenten kommt auch die Belegenheits-ustin-
digkeit in Betrachr,

61 Oben N. 37 S. 249 (fir das zivilprosessuale Verfalren).
62 Nenbaus (oben N, 42) 5. 1168,
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scinem negativen Sinne gilt und — wenn man ihn {iberhaupt
nicht oder nur beschrinkt anwendet — der Geltungsbereich der
iibrigen Ankniipfungspunkte. Die nachfolgenden Hinweise ge-
ben einen Uberblidk iiber die Maximen, die dic Gerichte bei
dieser Diskussion beriicksichtigen miiflten®, Diese Maximen zei-
gen die gegeneinander abzuwigenden Vor- und Nachteile auf.

aa) Anerkennung der Entscheidung im Ausland. ,Hin-
kende® Rechtsverhiltnisse®® sind besonders mifilich. Es gibt
aber keinen allgemeinen Rechtsgrundsarz, nach dem die Durch-
setzbarkeit der Entscheidung im Ausland alleinige Maxime
einer sachgerechten internat. Zust. wire. § 606 b Nr. 1 ZPO,
der auf die Anerkennung im Ausland abstellt, stellt nur eine
Ausnahme dar®,

Fiir Gestaltungsakee®® vertritt allerdings ~ und hier ent-
scheidet sich im wesentlichen der Streit um den Grundsatz
vom Gleichlauf — eine starke Meinung® aus anderen Erwi-
gungen die grundsitzliche®™ Abhingigkeit der internat. Zust.
von der Anerkennung im Ausland:

Bei Gestaltungsakten sei die Zustindigkeitsregelung Teil der
matericllen Norm; wer die auslindische Zustindigkeitsregel
aufler acht lasse, iibergehe die (deutsche) Kollisionsnorm. An-
ders ausgedriickt: verweise unsere matericlle Kollisionsnorm
(z. B. Art. 18 EGBGB) auf auslindisches Recht (z. B. auf un-
garisches), so bestimme auch die auslindische Rechtsordnung,
ob nur eigene Behdrden den Gestaltungsakt vornchmen diir-
fen (so z. B. das ungarische Recht fiir die Vernichtung des
Rechesverhiltnisses zwischen dem Kinde und dem Ehemann
seiner Mutter, § 43 FamG) oder auch die deutschen Behdrden.
— Ob aber nach der auslindischen Rechtsprechung nur die eigenen
oder auch die deutschen Behirden gestalten diirfren, sprichen
meist nur mittelbar thre Regeln iiber die Anerkennung der
betreffenden Gestaltungsakte aus. Insofern bestehe also Ab-
hingigkeit der internat. Zust. von der Anerkennung im Ausland.

Die wohl herrschende Gegenmeinung® betrachter jedoch
auch bei Gestaltungsakten die auslindischen Bestimmungen
iiber die internat. Zust. als Verfahrensnormen, (die nach all-
gemeinen Grundsitzen fiir uns unbeachtlich sind).

bb) Praktibilitit fir die Durchfilhrung des Verfahrens:
fiir die Feststellung und Wiirdigung der Beweismirttel, die
Sicherheit in der Rechtsfindung und hinsichelich der Entfer-
nungen, die die Beteiligten zum Gericht zuriicklegen miissen
(einschlieflich der damit verbundenen Kosten).

cc) Politische Interessen wie die Verhiitung positiver und
negativer Kompetenzkonflikte, das Interesse, die im Ausland
befindlichen Staatsangehdrigen enger an die Heimat zu bin-

63 Mit den Grundsitzen, die bei der Bestimmung der internat. Zust. zu be-
folgen sind, befassen sich Newhaus (oben N. 37) S. 229 ff.; Szdszy, All-
gemeine Grundsitze zur Bestimmung der Gerichtsbarkeit im internationa-
len Zivilprozefrechr, Usterreichische Zeitschrife fiir ffentliches Redht,
Bd. XV n. F. (1965), 422 fi. und auch Riezler (oben N. 33) 5. 197 {f. Zu-
letze Heldrich, Die Interessen bei der Regelung der internat. Zust., Fest-
schrift fiir Hans G. Fider, S. 205 ff.

¢4 Z. B, bei einer inlindischen Scheidung, die das Ausland nicht anerkennt.

65 Riezler (oben N, 33) S. 212 f.

68 Und fiir die Entgegennahme von Erklirungen, die gegeniiber einem Ge-
richt abzugeben sind.

87 Neubaws, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts (1962)
S. 242 ff.; FamRZ 1959, 481; Riezler (oben N. 33) S. 242 und in .Das
Internationale Familienrecht Deurschlands und Frankreichs (1955) S. 450;
Raape (oben N. 12) S. 345; Beitzke, Internationale Zustindigkeit in Le-
gitimationssachen, Festschrift Kraus, S. 22 f. - Die Begrindung des Gleich-
laufsgrundsarzes mit zu enger Verflochtenheir von Sachnormen und Ver-
fahrensvorschriften in der FG tritt allmihlich gegeniber der hier vor-
getragenen Argumentation zuriick, z. T. wird diese Begriindung schon ganz
aufgegeben (z. B. von Newbaus (oben N. 42).

Ausdriiklich ausgenommen werden in der Regel die Fille, in denen ein
zustandiges auslindisches Gericht nicht ersidiclidh oder nidit erreichbar
ist; vgl. auch oben ,Not- und Fiirsorgezustindigkeit®,

69 BayObLGZ 1959, 8 ff. (18 ff.); Ncumer, Internationale Zustindigkeit
(1929) S. 15 ff.; Sdwimann (oben N. 36) S. 333; Socrgel-Kegel, Bem. 29
zu Art. 18, 43 zu Art. 19, 23 zu Art. 22 EGBGB; Bawer {oben N, 46)
S. 32 [f.; Kralik, ZZDP 79 (1966), 475.

o
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den und die Auslinder, die sich im Inland aufhalten, in das
Rechtsleben einzugliedern.,

dd) Klarheit der Zustindigkeitsregel und Voraussehbarkeit
der internatioralen Zustindigkeit.

ee) Zuverlissigkeit des Redhtsscheins &ffentlicher Biicher,
Register u. i.

ff) Erschwerung von Gesetzesumgehungen.

3. Einfluf besonderer Umstinde anf die internationale
Zustindighkeit

a) Vereinbarungen iiber die internat. Zust.™

Die Rechtswirksamkeit von Vereinbarungen iiber Ausschlufl
oder Begriindung der internat. Zust. priift das Gericht, auch
wenn Auslinder beteiligt sind, nach der lex fori, also nach
deutschem Recht™. Nach deutschem Redht sind solche Verein-
barungen grundsitzlich zulissig, wenn sie sich auf Gegen-
stinde bezichen, die — wie das Schuldrecht — der materiell-
rechtlichen Verfiigungsfretheit unterliegen, unzulissig dage-
gen, wenn sie Materien des ius cogens betreffen?.

b) Inanspruchnahme ausschlieflicher Zustindigkeit durch frem-
den Staat und Nichtanerkennung der Entscheidung im Ausland

Wie oben™ schon angedeutet, beriicksichtigen bereits die
Regeln tiber die grundsiitzlichen Voraussetzungen der internat.
Zust. diesen Gesichispunkt als Maxime einer sachgercchten
Normsetzung. Hiufig priifen jedoch Rechtsprechung und Lehre
noch, ob die internat. Zust. entgegen den allgemeinen Grund-
sitzen entfillt, wenn das fiir die Beteiligten mafigebliche Aus-
land die Entscheidung nichr anerkennen wiirde, — insbesondere
weil es die ausschliefliche internat. Zust. beansprucht. Im all-

gemeinen beachter man die Nichtanerkennung im Ausland
dann aber doch nicht™.

¢) Rechtshingighkeit im Ausland

Die Rechrshingigkeit bei einem auslindischen Gericht be-
rihre die internat. Zust. nicht™.

Frithere Rechtshingigkeit im Ausland begriinder aber nach
der h. M. die Einrede der Rechtshingigkeit, wenn die deut-
schen Gerichte moglicherweise das abgeschlossene Verfahren
anerkennen wiirden’,

d) Uberschreitung der ,wesenseigenen Zustindigkeit®

Die Gerichte sprechen nicht nach solchen auslindischen In-
stituten Recht, die der deutschen Rechtsordnung wesensfremd
sind??, Die daraus folgende sog. wesenseigene Zustindigkeit

70 Zur Gerbk. siche Riezler (oben N. 33) S. 377 ff.; Matthies, RabelsZ 18
(1953), 704.

71 Riezler (oben N. 33) S. 296. Ausfiihrlich zur Problematik: Dennemark,

Quelle est la loi selon laquelle on tranche la question de la validité d'un

accord sur la compétence internationale, Nederlands Tijdsdhrift voor

Internationaal Rechr, Bd. IX (1962) S, 118 ff.

Vgl. BGH NJW 1952, 1055 und 1968, 356; Newhaus (oben N. 37) S. 215;

Riezler (oben N, 24) S. 293 ff.; Matthies (oben N. 22) S. 72 ff. (zur An-

wendbarkeit des § 39); Rew, Dice staatliche Zustindigkeit im Internatio-

nalen Privatreche (1938), S. 95 ff.; Bauer (oben N. 46) S. 157 ff., 163 ff.;

Waldhshéfer (oben N. 36) S. 212 ff.

Oben bei Anm. 64 ff. =

BGH MDR 1957, 31 ff, (32) mit zust. Anm. Pohle; BayObLGZ 1959,
8 ff. (18 ff.); Soergel-Kegel, Bem. 305 vor Art. 7 EGBGB; Schwimann
(oben N. 36) S. 332 f. = Newhaus befiirwortet einen Verziche auf die Ent-
scheidung durch das normalerweise zustindige Gericht und statt dessen
Prozeflabweisung, wenn das Erkenntnis im Ausland Ancrkennung finden
soll und das anzuwendende Recht von dem normalerweise zustindizen
Gericht nicht angewandt werden kann, weil der Inhalt dieses Rechts niche
feststeht oder unklar ist oder weil die Anwendung dem ordre public des
Gerichtsstaates widerstreiten wiirde,
BayObLGZ 1959, 8 ff. (22); Kralik, ZZP 79 (1966), 475.
BGH NJW 1958, 103 f., vgl. auch BGH NJW 1961, 124; Reu (oben
N. 72) S. 200 [f.; Riczler (oben N. 33) S. 451 ff.; Rosenberg, § 79 11 2.
77 Vgl. zur wesenseigenen Zustindigkeic Riezler (oben N. 33) S. 211 und
233 if. (Fall .sadhlicher staatlidier Unzustindigkeit®); Rew (oben N )
S. 164 if.; Heldrich {oben N. 42) S. 420 f.; Gamillscheg, Die .we
eigene Zustindigkeit® bei der Scheidung von Auslindern, Festschrifc Dolle,
Bd. II (1963) S. 289 ff.
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betrifft aber nicht die Regeln iiber die internat. Zust., sondern
die materiellrechtliche Frage nach dem Umfang der Anwen-
dung fremden Rechts™,

Die Entwicklung geht dahin, dafl man weitherzig Abwand-
lungen der gewohnten richterlichen Titigkeit in Kauf nimmt
und sich nur dann auf die wesenseigene Unzustindigkeit be-
ruft, wenn das Verfahren nicht an die fremden Normen
angepafit werden kann.

e) Fehlen einer unmittelbar anwendbaren Norm iiber den

Gerichtsstand

Rechesprechung und Schrifttum streiten, wie zu verfahren
ist, wenn die internat. Zust. nach allgemeinen Grundsitzen
(z. B. nach dem Grundsatz vormi Gleichlauf) besteht, im kon-
kreten Fall aber eine unmittelbar anwendbare Gerichtsstands-
norm fehlt.

Die Mindermeinung™ verneint dann entweder iiberhaupt
die internat. Zust. oder sie will die internat. Zust. in diesen
Fillen nicht ausiiben. Die Gegenansicht ermittelt dagegen
durch Analogie cin ortlich zustindiges Gericht und braucht
damit die allgemeinen Grundsitze iiber die internat. Zust.
nicht einzuschrinken®,

f) Redhte mit gebietlicher Beschrinkung auf das Ausland und
auslindische offentlich-rechtliche Anspriiche

Riezler u. 2.8 verneinen die internat. Zust. entgegen den
allgemeinen Grundsitzen, wenn das Gericht iiber Rechte, die
wegen ihrer gebietlichen Beschrinkung im Inland keine Wir-
kung haben konnen oder iiber Anspriiche erkennen soll, die
nach auslindischem &ffentlichen Recht entstanden und sach-
lich nach Auslandsrecht zu beurteilen sind.

g) Abweichende oder unterlassene Verfahrenszuweisung im
Staat des mafigebenden Sachstatuts

Weist der Staat, dessen Sachrecht herrscht, den Streitgegen-
stand einem anderen Verfahren zu als die lex fori, so bleibt
dies nach der h. M. fiir die internat. Zust. als Verfahrensfrage
grundsitzlich unerheblich®2

Beispiel: Auslinder wollen sich in Deutschland scheiden
lassen. Der Staat, dessen materielles Recht nach Art. 17 EGBGB
die Scheidung beherrscht, scheidet im Verfahren der FG, durch
geistliche Behirden, im Verwaltungsverfahren oder im Ver-
fahren der Sondergesetzgebung. Der deutsche Richter ver-
fihrt dennoch nach deutschem Eheprozefirecht und bestimme
deshalb die internat. Zust. nicht etwa nach den (deutschen)
Normen iiber die internat. Zust. in der FG.

Ebenso bleiben die allgemeinen Regeln iiber die internat.
Zust. unberiihrt, wenn nach auslindischem Recht — anders als
im deutschen — schon ein Rechtsgeschift und nicht erst das
Gericht gestaltet. Dieser Unterschied wirkt sich, wie oben
ausgefithrt®, nicht auf das Verfahrensrecht, sondern auf die
Sachentscheidung aus.

b) Rechtsmifibrauch

Verindern Bereiligte miflbriuchlich die internat, Zust., na-
mentlich indem siec Wohnsitz, Aufenthalt oder Staatsangehs-

78 Miiller, Die internationale Zustindigkeir, Deutsche Landesreferate zum
VII. Internationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in Uppsala 1966
(Sonderveriffentlichung von RabelsZ) S. 186; Riezler (oben N. 33)
S. 211; Newhans (oben N. 67) S. 233 f.; a. A. Reu (oben N. 72) S. 39
und 171 fF,

79 KG FamRZ 1961, 383 if.; LG Berlin JW 1934, 1295; Riezler (oben N. 33)
S. 211, 219 f.; Ren (oben N. 72) S. 86.

80 KG NJW 1954, 1331 und FamRZ 1961, 477 {f.; BayObLGZ 1956, 236 ff.;

OLG Hamm, Rpfl. 1948/49, Sp. 414 ff. (415); Staudinger-Firsching,

Bem. 11 zu § 2369; Newbaus, FamRZ 1961, 541,

Riezler, Zur sachlidien internationalen Unzustindigkeir, Festgabe fiir

.. Rosenberg (1949) S. 199 ff. und oben N. 33 S. 230 ff.; Bawer (oben

N. 46) S. 10 ff.

B2 Riezler (oben N. 33) S. 249 ff.; Kegel (vben N, 13) 5. 298: Bawer (oben
N. 46) S. 23ff.; a. A. Ren (oben N. 72) S. 124, .. Beadhte in d
Zusammenhang aber audh die oben bei Anm. 66 ff. dargesteilte Meinung,
die bei Gestaltungsahten die Zustandigkeitsregelung als Teil der materiellen
Normen betradhte,
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rigkeit wechseln, so 138t das Gericht die verinderten Verhilc-
nisse aufler acht®,

In diesem Zusammenhang gehdrt auch das im anglo-ameri-
kanischen Recht entwickelte forum non conveniens-Prin-
zip%, auf das besonders Wengler hinweist. Er lehnt ,mit Hilfe
des forum non conveniens-Prinzips das Titigwerden trotz
Zustindigkeit (ab), wenn das Gericht des anderen Staates
ebenfalls zustindig ist und die Sache dort offenbar besser auf-
gehoben ist“ss,

4. Mafgeblicher Zeitpunkt

Die Voraussetzungen von Gerbk. und internat. Zust. brau-
chen erst zur Zeit der letzten Tatsachenverhandlung vorzu-
liegen®”. — Eine perpetuatio fori bei Wegfall der Gerichtsbar-
keit nach Rechtshingigkeit gibt es nach einhelliger Meinung
niche®, Fiir die internat, Zust, bejaht sie die h. M.#

5. Ergebnis der Priifung (einschl. Verweisung)
Das Ergebnis der Priifung kann aufler in einer Endentschei-

dung - im Zivilprozef® und in der FG® - auch in einer Zwi-.

schenentscheidung zum Ausdruck kommen.

An cin auslindisches Gericht darf das Verfahren mangels
staatsvertraglicher Vereinbarung nicht verwiesen werden.
Fehlen Gerbk. oder internat. Zust., bleibt nur die Verfahrens-
abweisung®®. Erkennt das Gericht ohne Gerbk. zur Sache, ent-
falter die Entscheidung nach einhelliger Ansicht selbst im In-
land keine Wirkung®. Ein trotz fehlender internat. Zust.
ergangenes Erkenntnis ist dagegen giiltig®. ;

D. Nachpriifung durch die Rechtsmittelinstanz

Nach dem bereits mehrfach genannten Beschluf des Grofien
Zivilsenats vom 14. 6. 1965% steht nunmehr fest, dafl die
hoheren Instanzen nicht nur in der FG®%, sondern auch im
Zivilprozef die internat. Zust. wie die Gerbk. uneingeschrinke
nachpriifen.

Der BGH begriindet dort eingchend, dafl — entgegen der
Rechrsprechung des RG, des BAG und entgegen eigenen ilte-
ren Entscheidungen — auf Grund der wesentlich verschiedenen
Interessenlage die §§ 512a, 549 Abs. 2 ZPO allein fiir die
ortliche Zustindigkeit gelten.

84 Riezler (oben N. 33) S. 329 ff.; Neuhans (oben N. 67) S. 127 ff.; Reu
(oben N. 72) S. 204 ff.

85 Das Prinzip wurde zur Verhinderung des RechtsmiBlbrauchs geschaffen,
vgl. Szdszy (oben N. 63) S. 126 mit Zusammenfassung der maflgeblichen
Entscheidung Cogan v. Bank of Scotland aus dem Jahre 1906. Im deut-
schen Recht kdnnte man daran denken, das Instituc beim Redhrsschuez-
bediirfnis zu erdrtern.

88 NJW 1959, 127 ff. (130). Zustimmend Junsen, A. 5b ce zu § 66.

87 Neuner (oben N. 69) S. 44; Pagenstedrer (oben N. 18) S. 452; Bawuer
{oben N. 46) S. 153,

88 Riezler (oben N. 33) S. 361; Matthies, RabelsZ 18 (1953), 706.

89 Fiir den ZivilprozeB wendetr die h. M, § 263 Abs. 2 Nr. 2 ZPO unmittel-
bar an, vgl. Matthies (oben N. 22) S. 76 ff.; Riezler (oben N. 33)
S. 455 tf.; Jacobs, Die perpetuatio fori im internationalen Recht des
Zivilprozesses und der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Kélner Diss. (1962). -
In der FG wird die fiir die ortl. Zust. (z. B. in § 43 Abs. 1 FGG) fest-
gelegte Fortdauer der Zustindigkeit auf die internar. Zust. ausgedehnt,
vgl. BayOLLGZ 1961, 384 und 1953, 123,

20 RGZ 157, 359 ff.; Matthies (oben N. 22) S. 84 f.; Riezler (oben N. 33)
S. 323 und 203.

91 Vgl. Dunr, Freiwillige Gerichisbarkeit, § 22B 12 d.

92 RGZ 159, 168 ff. (171); Newhaus (oben N. 37) S. 217 und 261; Rosen-
berg, § 38 11 2 a; Baumbach-Lauterbach, § 276, 1 C.

3 Riezler (oben N. 33) S. 361 f. et pass.; Kegel (oben N. 13) S. 373. Vgl

aber audh Sdhlosser, Das vilkerrechtswidrige Urteil nach deutschem Pro-
zeflreche, ZZP 79 (1966), 164 £f. (171 f£.).
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Rierler, wie N. 111; Kallmiann, Ancrkennung und Vollstrekung auslin-
lissher Urteile und gerichtlicher Vergleiche (1946) S. 39; Kegel (oben
. 13) S. 376

93 BGHZ 44, 46 ff.
96 Dazu Keidel, Bem. 2 zu § 25 und 39 2u § 27 FGG.




