Betrachtungen zur lusitanischen Rechtsfamilie
mit besonderem Bezug zu Landern in Afrika

Erik Jayme

A. Einfiihrung

Dem verehrten Jubilar bin ich durch vielféltige Weise herzlich und dankbar
verbunden. Als ich an die Universitat Heidelberg berufen wurde, leitete er die
Abteilung Entwicklungslinder im Institut fiir Auslandsrecht, und ich bewun-
derte nicht nur den Reichtum der Bibliothek, sondern auch die kenntnisreiche
Umsicht, mit der diese Schétze erworben und aufgestellt wurden. Dankbar bin
ich auch fiir viele Gespriche zum Kollisionsrecht bei Mehrrechtsstaaten und fiir
einen entsprechenden Beitrag zu meiner Festschrift.! Mich beschiftigte damals -
wie heute - vor allem der Gedanke einer >lusitanischen Rechtsfamilie< und die
Herausarbeitung der Eigenheiten der iiber die ganze Welt verstreuten Rechte
portugiesischer Sprache.? Es begann mit der Herausgabe eines deutsch-portugie-
sischen Worterbuchs der Rechts- und Wirtschaftssprache.’ Hinzu trat die Griin-
dung der Deutsch-Lusitanischen Juristenvereinigung im Jahre 1991.4 In diesem
Rahmen erschienen viele Studien zu den Eigenheiten dieser Rechte.

In der Rechtsvergleichung unterscheiden sich die Rechtsfamilien von den
>Rechtskreisen< vor allem, was die Bedeutung der Quellen angeht. Rechtsfa-
milien bilden sich im Rahmen von Rechtskreisen hiufig durch die Ubernahme
gewisser charakteristischer Grundsitze und Schwerpunkte, aber auch durch
besondere moralische Wertungen. In der Festschrift Zajtay hatte ich bereits ver-
sucht, gewisse Eigenstandigkeiten des portugiesischen und des brasilianischen
Rechts herauszuarbeiten, insbesondere auch im Hinblick auf einen Dialog zwi-
schen Portugal und Brasilien.®

Es gehort nun zu den Besonderheiten der lusitanischen Rechtsfamilie, dass
die Gebiete, in denen diese Rechte gelten und beachtet werden, {iber alle Erdteile
verstreut sind. Solche Eigenheiten blieben bestehen und zeigten sich auch dann,
als die territoriale Hoheit Portugals aufgeben werden musste, wie in Macao® und
in Goa’. Besonders eindrucksvoll ist die Wiederbelebung der portugiesischen

Elwan: Die Form von zwischen Agyptern und Deutschen in Agypten geschlossenen Ehen,
S.153-168.

Siehe hierzu ausfiihrlich Nordmeier: Zur lusitanischen Rechtsfamilie, S.119-148.

Jayme: Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache.

Jayme: Deutsch-Lusitanische Rechtstage.

Jayme: Betrachtungen zur Reform des portugiesischen Ehegiiterrechts, S.261-270.

Siehe Moura Ramos: Die Gemeinsame Portugiesisch-Chinesische Erkldrung iiber Macau,
S.157-166; siehe auch Xinmiao: The Interregional Conflicts Law, S.185 ff.

7 Zu Goa siehe Otto: Rechtsspaltung im indischen Erbrecht, S.295fF.
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Rechtstraditionen in Timor-Leste (Osttimor) nach den blutigen Auseinanderset-
zungen mit der indonesischen Besatzung.®

Selbstverstandlich ist die lusitanische Tradition im brasilianischen Recht. Hier
zeigt sich ein intensiver Dialog zwischen dem portugiesischen und dem brasi-
lianischen Recht. Es ergeben sich aber in der jiingsten Entwicklung auch enge
wissenschaftliche Beziehungen zum deutschen Recht.’

Hinzu treten geistig-philosophische Traditionen der Rechtslehre, die sich in
der Rechtsgeschichte herausgebildet haben und welche jene Staaten eng mit-
einander verbindet. SchliefSlich ist der vielfaltige Gedankenaustausch der lusi-
tanischen Rechtswissenschaft mit dem deutschen Recht zu erwahnen,!® auch
zwischen den Rechtsgelehrten der beiden Lander. Ein besonderes Dokument ist
insoweit der Briefwechsel zwischen Luis Cabral de Moncada und Carl Schmitt.!!

Schliefllich ist noch festzuhalten, dass sich durch den deutsch-lusitanischen
Gedankenaustausch neue allgemeine Theorien des Rechtsverstindnisses gebil-
det haben. Hierzu gehdrt vor allem die Losung widerspriichlicher Rechtquellen
durch einen »Dialog der Quellen», etwa bei Einzelféllen im Bereich des Verbrau-
cherschutzes.!? Hier geht es insgesamt auch um das Verstandnis von Rechtsver-
gleichung und Internationalem Privatrecht in der Postmoderne.!?

B. Familienrecht: Anerkennung faktischer Gemeinschaften
neben der Ehe

Eine der Besonderheiten der lusitanischen Rechtsfamilie betrifft im Familien-
recht die volle rechtliche Anerkennung faktischer Gemeinschaften zwischen
Mann und Frau neben der Ehe.14

»Erinnerungen: Bei einem meiner ersten Besuche in Lissabon betrat ich im Zentrum der
Stadt eine juristische Buchhandlung und fragte nach einer Darstellung des brasilianischen
Familienrechts. Es war die Zeit, in der das brasilianische Recht noch keine Ehescheidung
kannte. Der Buchhéndler brachte ein kleines Heftchen zum Familienrecht und vier umfang-
liche Bande; letztere waren den faktischen Gemeinschaften, den unides de facto gewidmet.
Heute spricht man insoweit von der unido estdvel.«

Siehe hierzu Jayme/Nordmeier: Landerbericht Timor-Leste.

Siehe neuestens Felten Wingert Ody: Direito Comparado.

10 Sjehe z.B. Jayme: Luis Cabral de Moncada, S.151L.; siehe auch ders.: Gustav Radbruch und
Portugal, S.59-64.

1L Siehe Jayme: Lufs Cabral de Moncada und Carl Schmitt.

12 Gjehe hierzu Marques: A >lei mais favoravel ao consumidors, S.77 ff.; siche auch Jayme: Brasi-
lien — Ein Rechtssystem der Zukunft, S.552 ff.

13 Siehe hierzu Cadernos do Programa de Pés - graduagdo em Direito - PPGDir/UFRGS LI

(Mérz 2003) (Ausgabe anlésslich der Verleihung der Ehrendoktorwiirde der Universidade

Federal do Rio Grande do Sul an den Autor).

14 Siehe z.B. Jayme: Brasilien, Portugal, Sao Tomé und Principe, S.1791.
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In Portugal gibt ein eigenes Gesetz zum Schutz faktischer Gemeinschaften.!> Es
geniigt fiir die Annahme einer faktischen Gemeinschaft, dass zwei Personen
unabhingig vom Geschlecht zwei Jahre wie Eheleute zusammengelebt haben
(Art.1 Nr.2 des Gesetzes iiber den Schutz faktischer Gemeinschaften). Die Auf-
l1osung der faktischen Gemeinschaft bedarf im Regelfall keiner gerichtlichen
Entscheidung. Ausreichend ist z.B. der Wille eines ihrer Mitglieder (Art.8 1b
des Gesetzes).

C. Afrika

In Afrika befinden sich fiinf Staaten, deren Recht auf portugiesischen Rechts-
traditionen und Rechtstechniken beruht, namlich Capo Verde, Guinea-Bissau,
Angola, Sao Tomé e Principe sowie Mozambique. Was die Rechte dieser Staa-
ten verbindet, ist zunachst die Tradition einer Kodifizierung des Zivilrechts in
einem Zivilgesetzbuch. Dadurch unterscheiden sich jene Staaten von anderen
afrikanischen Landern, welche das geschriebene Recht der Stadte von den Stam-
mesrechten unterscheiden. Aufschlussreich ist insoweit das Familienrecht von
Mozambik, weil die Traditionen derjenigen Teile der Bevolkerung, die sich zum
Islam bekennen, in das Gesetzesrecht eingearbeitet wurden.!® Anders ist es in
den vielen anderen Rechten Afrikas. Hier wird im internationalen Privatrecht
eine »mehrstufige Ankniipfung des religiosen Rechts« notwendig.!” In vielen
afrikanischen Landern spielen zudem Stammesrechte eine beherrschende Rolle.
In Angola sind solche Stammesrechte allerdings erst anwendbar, wenn die Betei-
ligten hierfiir optiert haben.

Zu den Eigenheiten dieser lusitanischen Rechte in Afrika gehort die noch
immer enge Verbindung zum Mutterland. Ein Beispiel: In einem Gutachtenfall
eines Amtsgerichts ging es um die Wirksamkeit einer EheschliefSung in Angola,
bei der der angolanische Ehemann die Eheerklarungen fiir sich und als Vertreter
fiir seine spétere Ehefrau — einer Staatsangehorigen von Zaire — abgegeben hat-
te.!® Es war hier moglich, durch Uberlegungen zum portugiesischen Recht die
Frage des angolanischen Rechts zu kldren. Es zeigte sich der Einfluss des portu-
giesischen Mutterrechts gerade auch im Bereich der zivilrechtlichen Dogmatik.
Eine Eheschlieflung war nicht wirksam, wenn nur der Mann allein auftrat, auch
wenn er zwei Erklarungen abgab. Es wird fiir die Eheschlieffung die Anwesenheit
von zwei Personen verlangt. Allerdings kam noch in Betracht, dass eine faktische

15 Gesetz Nr.7/2001, vom 11.5.2001 iiber die Protec¢do das unides de facto, zuletzt geindert durch

das Gesetz n.°71/2018 vom 31.12.2018.

Siehe hierzu Jayme: Die Reform des Familienrechts in Mosambik, S.43-46; zum Recht von

Mosambik siehe auch ders.: Zur Formwirksamkeit von Testamenten im Internationalen Pri-

vatrecht, S.4611f., 463 ff.

17" Sjehe Menhofer: Religioses Recht und Internationales Privatrecht, S.37 ff.

18 Gutachten vom 18.Juli 2020 zur Wirksamkeit einer EheschlieSung durch Stellvertreter (-Hand-
schuhehe«) in angolanisches Recht, IPG 2018-2020, S.201ff.

16
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Verbindung von Mann und Frau vorlag, die allerdings hatte registriert werden
miissen, was im vorliegenden Fall nicht geschehen war.

Das angolanische Recht kennt aufier der Ehe noch die faktische Verbindung
von Mann und Frau (unido de facto), die ausfithrlich in Titel IV (Art.1121f.) des
Familiengesetzbuchs geregelt ist. Die Anerkennung dieser faktischen Gemein-
schaft kann von beiden oder im Fall des Todes eines Partners oder des Bruchs
von jedem einzelnen Mitglied der Gemeinschaft beantragt werden (Art.114
FamGB). Zustindig ist die Zivilregisterbehdrde des Wohnorts. Ahnlich ausfiihr-
lich ist die faktische Gemeinschaft im Titel III des Familiengesetzbuch des Insel-
staates Sao Tomé e Principe geregelt. Voraussetzung der Anerkennung ist das
zweijahrige Zusammenleben der Partner (Art. 197 CFam). Guinea-Bissau kennt
die faktische Gemeinschaft, die dort als casamento ndo formalizado bezeichnet
wird.!® Diese nicht formalisierte Ehe ist eine faktische Gemeinschaft zwischen
einem Mann und einer Frau, welche die Fahigkeit fiir eine EheschliefSung besit-
zen. Sie hat alle Rechtswirkungen, die einer Ehe eigen sind, wenn sie gericht-
lich anerkannt wurde. Diese Anerkennung wirkt auf den Beginn der faktischen
Gemeinschaft zuriick.?

D. Schlussbetrachtung

Betrachtet man das Familienrecht in den genannten fiinf afrikanischen Staaten,
die zur lusitanischen Rechtsfamilie gehoren, so ldsst sich feststellen, dass die
Gleichstellung von christlicher Ehe und faktischen Gemeinschaften von Mann
und Frau in besonderer Weise den afrikanischen Lebensverhiltnissen entspricht.
Die faktischen Gemeinschaften erginzen nicht etwa nur das christliche Ehebild,
sondern sie sind ein integraler Bestandteil des Gesamtsystems, dessen Flexibili-
tat das Leben der Biirger erleichtert. Auf diese Weise gelingt zugleich die Integra-
tion lokaler Besonderheiten und Lebensgewohnheiten in vorbildlicher Weise in
das Gesamtsystem der jeweiligen Staaten. Die klassischen Regelungen des por-
tugiesischen Familienrechts européischer Pragung, die bereits in Portugal durch
die Anerkennung faktischer Gemeinschaften erganzt wurden, fithren in den fiinf
genannten afrikanischen Staaten zu eigenstindigen Verbindungen der jeweiligen
Traditionen, sichern aber zugleich die Einheit der lusitanischen Rechtsfamilie
jenseits von Kriegen und Eroberungen sowie der jeweiligen politischen Verhalt-
nisse. Ein solches offenes Mischsystem fordert den gesellschaftlichen Frieden
und erleichtert auch das internationale Auftreten der jeweiligen afrikanischen
Staaten. Fiir die Anwendungspraxis in internationalen Féllen ermdglicht es
zugleich in Zweifelsfallen den Riickgriff auf das Mutterrecht.

19 Guiné-Bissau, Lei n°3/76, de 3 de Maio de 1976, 1° Suplemento ao Boletim Oficial N° 18. De 4
de Maio 1976, S.609 1L
20 Siehe die Artt. 1, 2 und 3 des Gesetzes Nr.3/76 vom 3. Mai 1976, vorige Note.
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