Grenzen der Ermittlung auslandischen Rechts

Bruno Menhofer

A. Einleitung

Sinn des internationalen Privatrechts ist es, in den geeigneten und richtig erschei-
nenden Fillen auslandisches Recht zur Anwendung zu bringen. Die tatsachliche
Arbeit des Rechtsanwenders ist jedoch nicht mit der Ermittlung der richtigen
Kollisionsnorm beendet, sondern erfordert bei einer Verweisung ins Ausland
die Ermittlung des auslandischen Rechts. Dieser >zweite Schritt< im Kollisions-
recht stellt in der Praxis den oft aufwendigeren und langwierigen Arbeitsschritt
gegeniiber dem Auffinden der >richtigen< Kollisionsnorm dar. Das Lebenswerk
des in diesem Band Geehrten besteht zu einem grofien Teil darin, die dann erst
einsetzende mithsame Arbeit der Rechtsfindung im Rahmen des geltenden Ver-
fahrensrechts auf den Weg zu bringen und im Rahmen einer gutachterlichen
Stellungnahme umfassende Antworten zu geben, die nicht nur auf einzelne,
gleichsam separierte Rechtsfragen, Antworten geben, sondern die fiir den jewei-
ligen Fall maf3geblichen Rechtsfragen und Rechtsbegriffe einordnen und erldu-
tern. Die Ermittlung des ausldndischen Rechts ist bereits Gegenstand einer Reihe
von gerichtlichen Entscheidungen und Stellungnahmen der Literatur gewesen,
ihre Vorgaben und Grenzen sind gleichwohl nicht abschliefSend geklart. Der vor-
liegende Beitrag mochte hieran ankniipfend den Blick auf die Schwierigkeiten
der Ermittlung religioser Rechte oder personaler Teilrechtsordnungen lenken,
wo der kollisionsrechtliche Anwendungsbefehl bisweilen auf ein schwer ermit-
telbares Normensubstrat stof3t. Als Leitentscheidung soll dabei eine neuere Ent-
scheidung des OLG Hamburg vorgestellt werden, an der sich die Schwierigkeiten
der Ermittlung des ausldndischen Rechts exemplarisch darstellen lassen.

B. Die Entscheidung des OLG Hamburg zum Schulchan Aruch

Die Grenzen der Ermittelbarkeit des ausldandischen Rechts zeigen sich besonders
bei der Verweisung auf das Recht von Teilrechtsordnungen, sofern und soweit
diesbeziiglich ein aktueller Rechtsstand unter Beriicksichtigung der geltenden
Regelungen und deren Auspriagung in der Rechtsprechung nicht ermittelt werden
kann. Ein sehr plastisches Beispiel ergibt sich aus einer aktuellen Entscheidung
des OLG Hamburg vom 29. Mérz 2021, die eine Priifung des iranisch-jiidischen
Erbrechts anhand eines Lehrbuchs aus dem 16.Jahrhundert zum Gegenstand
hatte.! Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

1" OLG Hamburg, Beschl. v. 29.3.2021 - 2 W 17/20.
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Ein iranischer Staatsangehoriger jiidischen Glaubens, der den Iran verlassen
hatte und jedenfalls seit 1980 bis zu seinem Tode in Deutschland lebte, errichtete
im Jahre 2007 zwei wortgleiche Testamente, in denen er jeweils seine Ehefrau zur
Alleinerbin einsetzte und seinen Sohn enterbte.

Nachdem in einem gerichtlichen Erbscheinverfahren im Jahre 2010 auch
durch Einholung einer Stellungnahme des Max-Planck-Instituts in Hamburg
keine hinreichend klaren Nachweise {iber den genauen Inhalt des jiidischen
Rechts des Iran festgestellt werden konnten, erteilte das Nachlassgericht auf den
Antrag der Ehefrau einen auf den inldndischen Nachlass beschriankten Erbschein,
der diese als Alleinerbin auswies. Aufgrund der angenommenen Nichtermittel-
barkeit des Inhalts des iranisch-jiidischen Rechts wendete es deutsches Recht
als Ersatzrecht an.? Der enterbte Sohn beantragte im Jahr 2012 die Einziehung
des Erbscheins unter Berufung auf Stellungnahmen des zentralen Rabbinatsge-
richts fiir Europa in Frankfurt am Main und des Obersten Rabbinatsgerichts
fir Iran. Die Ehefrau ist dem unter Bezugnahme auf die Stellungnahme einer
kalifornischen Synagoge entgegengetreten. Das Nachlassgericht hat nach Einho-
lung einer weiteren Stellungnahme der urspriinglich beauftragten Sachverstan-
digen, der Einholung einer Stellungnahme des iranischen Generalkonsulats in
Hamburg, der Vernehmung des Rabbiners der jiidischen Gemeinde in Hamburg
sowie nach Auswertung eines Lehrbuchs, des Schulchan Aruch, das iranisch-
judische Recht als nicht ermittelbar angesehen. Den Antrag auf Einziehung des
Erbscheins hat es danach unter erneuter Anwendung des deutschen Rechts als
Ersatzrecht zuriickgewiesen.

Das Oberlandesgericht Hamburg hat die dagegen gerichtete Beschwerde des
Sohnes zuriickgewiesen. Gemafd Art.3 Abs.3 des Niederlassungsabkommens
zwischen dem Deutschen Reich und dem Kaiserreich Persien vom 7.Februar
1929 finde das iranische Erbrecht auf den vorliegenden Fall Anwendung. Soweit
das Oberlandesgericht Hamburg eine Fliichtlingseigenschaft des Erblassers
gepriift hatte, die gemaf3 Art. 12 GFK und Art.25 EGBGB alter Fassung zu einer
Anwendbarkeit des deutschen Erbrechts gefithrt hatten, hat es dies im Ergebnis
dahinstehen lassen und ist zu Gunsten des Antragstellers weiter davon ausgegan-
gen, dass es bei der Anwendung des iranischen Rechts verbleibe.

Gemif3 Art. 1 Abs. 2 des iranischen Gesetzes iiber die Zuldssigkeit der Bertick-
sichtigung des Personalstatuts nichtschiitischer Iraner durch die Gerichte vom
10.5.1312/1.8.1933 richte sich das auf den Erbfall anzuwendende Recht nach
dem jiidisch-religiosen Recht.

Nachdem konkrete Regelungen und Gesetzeswerke hierzu fiir das Oberlan-
desgericht nicht feststellbar waren, hat es sich mit den durch den Antragsteller
angefiihrten Regelungen in dem Schulchan Aruch auseinandergesetzt. Es hat
danach angenommen, dass nach diesen Regelungen die Erbeinsetzung der Ehe-

AG Hamburg-St. Georg, Beschl. v. 1.12.2010 - 970 IV 154/10.
3 AG Hamburg-St. Georg, Beschl. v. 25.9.2019 - 970 IV 154/10.
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frau nach jiidisch-religiosem Recht als unwirksam anzusehen wire. Diese Regeln
wiirden indessen wegen eines VerstofSes gegen den Gleichheitsgrundsatz und
wegen unzuldssiger Einschrankung der Testierfreiheit den deutschen Ordre pub-
lic verletzen, so dass es wiederum bei der Anwendung deutschen Rechts bleibt.
Der Erbschein war danach zutreffend erteilt und nicht einzuziehen.

Die Entscheidung wirft in unterschiedlichen Kontexten eine Reihe von Fragen
auf. Sie verdeutlicht vor allem aber in sehr plastischer Weise die hohen Anforde-
rungen des internationalen Privatrechts an den Rechtsanwender bei der Ermitt-
lung und Anwendung schwer zugénglicher ausldndischer Rechtsordnungen.

Ein besonderes Augenmerk verdient hierbei zunéchst die vorliegend maf3geb-
liche Verweisungsnorm des anwendbaren iranischen Rechts: Das dortige Gesetz
vom 22.Juli 1933 sieht in Art. 1 Ziff. 2 vor, dass in Fragen der gesetzlichen Erb-
folge und des Testaments »die in der Religionsrichtung des Erblassers in Geltung
stehenden, unbestrittenen Regeln und Brauche« zur Anwendung gelangen.> Erst
diese Verweisung erforderte die mithsame Ermittlung des fiir die jiidische Religi-
onsgemeinschaft im Iran geltenden Rechtes.

Mangels auffindbarer expliziter iranischer Regelungen hierzu war daher auf
das Recht der Religionsgemeinschaft selbst zuriickzugreifen, das nicht kodifiziert
ist. Ein Riickgriff auf im Recht des Staates Israel geltende Regeln verbot sich im
vorliegenden Fall bereits deshalb, weil insoweit zwar in Einzelféllen das Recht
der jiidischen Gemeinschaft zur Anwendung kommen kann, das Erbrecht in
Israel aber einheitlich fiir alle Staatsangehdrigen geregelt ist.®

Bezugspunkt der interreligiosen Verweisung ist damit nicht eine besondere
gesetzliche Regelung, sondern es sind die Regeln und Gebrauche einer Religi-
onsgemeinschaft. Auch diese sind nach Anwendbarkeitserklirung durch den
staatlichen Gesetzgeber gemaf$ § 293 ZPO durch den deutschen Rechtsanwender
zu ermitteln. Das Beispiel demonstriert recht gut die rechtlichen Unschirfen, die
bei der Verweisung auf ausldndisches Recht auftreten konnen.

Nahere Betrachtung verdient hier auch die Priifung des Schulchan Aruch als
Rechtsquelle des jiidisch-iranischen Rechts: Bei dem Schulchan Aruch (>gedeck-
ter Tisch<) handelt es sich um eine Kompilation von Gesetzesanmerkungen,
die Josef Karo im 16.Jahrhundert fertigte und die eine Darstellung der fiir das
judische religiose Leben relevanten Rechtsregeln enthalt.” Der Schulchan Aruch
bildet fiir den taglichen Gebrauch weltweit bei vielen Juden, vor allem im ortho-
doxen Judentum, eine anerkannte schriftliche Rechtsvorschrift.s

OLG Hamburg, Beschl. v. 29.3.2021 - 2 W 17/20.

Vgl. hierzu Gutachten 5 in Elwan: Gutachten zum auslindischen Familien- und Erbrecht, S.250.
Vgl. hierzu Margalith/Assan: Landerbericht Israel, S.3f. und 19f.

Vgl. hierzu ebd., S.30; Lehner: Religioses Eheverstandnis, S.4f.; zu dem geschichtlichen Hin-
tergrund des Schulchan Aruch und seiner Rezeption vgl. auch Cranshaw, jurisPR-IWR 1/2020
Anm. 5; Cranshaw, jurisPR-IWR 6/2021 Anm. 3; auch die jiidische Religionsgemeinschaft in
Agypten griff auf Gesetzessammlungen einzelner Rechtsgelehrter, unter anderem auch den
Schulchan Aruch zuriick: Menhofer: Religioses Recht, S.67.

8 »Schulchan Aruch«, 2022.
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Im Weiteren soll unter Bezugnahme auf die genannte Entscheidung unter-
sucht werden, wie die Ermittlung auslandischen Rechts in der gutachterlichen
Praxis den hierfiir durch die Rechtsprechung gestellten Anforderungen stand-
halten kann.

C. Die Ermittlung ausldndischen Rechts

Die Ermittlung des auslandischen Rechts ist gleichsam die Kehrseite der Miinze
des internationalen Privatrechts. Wahrend die Vorderseite nach dem internatio-
nalprivatrechtlichen Ziel der Beriicksichtigung auslandischer Rechtsvorstellun-
gen die sachgerechte Kollisionsnorm fiir den zu entscheidenden Fall ermittelt, ist
die Ruckseite mit dem Substrat des auslandischen Rechts zu fiillen, das hierfiir
zur Anwendung berufen ist. Eigene internationalprivatrechtliche Regelungen fiir
die Ermittlung des auslandischen Rechts bestehen nicht. In der Praxis wird die
Erforschung und Darstellung des auslandischen Rechts durch universitare, ins-
besondere rechtsvergleichende Forschung und die Befassung mit auslandischen
Rechtsregeln und Rechtsordnungen in der Literatur ausgefiillt.

Die maf3gebliche Leitnorm im deutschen Zivilprozess ist §293 ZPO, dessen
Auslegung mafigeblich durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und
damit stark durch verfahrensrechtliche Vorgaben gepragt ist. Wie im Zuge der
weiteren Darstellung zu zeigen sein wird, ist die Ermittlung des ausldndischen
Rechts aber mafigeblich als Entsprechung zur kollisionsrechtlichen Verweisung
zu verstehen und daher nicht nur verfahrensrechtlich einzuordnen.

I. Amtswegige Ermittlung des ausldndischen Rechts

Die Kenntnis des deutschen Rechts wird, nach dem Grundsatz iura novit curia,
von dem den Fall entscheidenden Richter vorausgesetzt. Hierzu gehort, was in
der Praxis doch wiederholt zu betonen ist, neben dem europarechtlichem Ein-
heitsrecht auch die Kenntnis des deutschen internationalen Privatrechts und
der hierfiir maf3geblichen Normen und Rechtsverstandnisse. Ist eine Auslands-
beriihrung gegeben, so ist der Richter aufgrund des uneingeschrankt geltenden
deutschen Kollisionsrechts zur kollisionsrechtlichen Priifung verpflichtet.’

Bei der Anwendbarkeit ausldndischen Rechts ist dies jedoch nur eingeschrankt
der Fall. Ausldndisches Recht ist nach allgemeiner Auffassung keine Tatsache,
sondern Recht, dessen Kenntnis sich der entscheidende Richter regelmafiig ver-
schaffen muss.’® Er kann sich hierfiir auf Vorbringen der Parteien berufen, ist
aber in der Heranziehung weiterer Erkenntnisquellen grundsitzlich frei. Die

9 Vgl. BGH, Urt. v. 25.9.1997 - II ZR 113/96; Urt. v. 13.12.2000 - XII ZR 278/98; BGH, Urt. v.
15.7.2008 - VI ZR 105/07.

10 Hierzu vgl. nur Priitting, MiiKo-ZPO, §293 Rn. 14; Zoller/Geimer, ZPO, § 293 Rn.2; Geimer,
I1ZPR, Rn.2577f.
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Anerkennung auslandischen Rechts als Recht erscheint auch, anders als etwa im
angloamerikanischen Rechtskreis, wo dies als Tatsache behandelt wird, inhalt-
lich zutreffend.!! Denn die kollisionsrechtliche Verweisung bezieht sich gerade
auf geltende Rechtssdtze. Lediglich aus der Schwierigkeit, die Vielfalt und teil-
weise schwere Zugénglichkeit der weltweit geltenden Normen und Regelungen
dem deutschen Richter zuganglich zu machen, ergibt sich die verfahrensrecht-
lich notwendige Folge, die Beibringung dieser Regeln beweisdhnlichen Regelun-
gen zu unterwerfen.

In welcher Weise der Tatrichter das ihm unbekannte auslindische Recht
ermittelt, stellt §293 ZPO in sein pflichtgemifles Ermessen.'? Art und Umfang
der gebotenen Mafinahmen richten sich insbesondere danach, welche Schwie-
rigkeiten tatsachlicher oder rechtlicher Art die erforderliche Feststellung bereitet.
Tragen die Parteien zu der mafgeblichen Rechtsfrage eingehend und kontro-
vers vor, kann es geboten sein, die zuginglichen Erkenntnismittel umfassend
auszuschopfen.'

Das Maf der Ermittlung des auslandischen Rechts ist § 293 ZPO nicht unmit-
telbar zu entnehmen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat hierzu
Leitlinien entwickelt, die von dem Rechtsanwender letztlich eine jeweils fallbe-
zogene Priifung der Intensitét, der Dauer und der Tiefe der Ermittlung des aus-
landischen Rechts erfordern.

Diese von Amts wegen bestehende Pflicht zur Ermittlung des Inhalts des aus-
landischen Rechts stellt keine Beweisaufnahme dar, sondern eine Informations-
beschaffung eigener Art fiir das Gericht. Dem Richter stehen dabei grundsatzlich
die Moglichkeiten des Freibeweises zur Verfiigung, d.h., er hat von sich aus
samtliche ihm zugéanglichen Erkenntnismoglichkeiten auszuschopfen. Gegebe-
nenfalls kann er — und in der Praxis wird er auch regelméfiig — ein Sachverstiandi-
gengutachten einholen. Dieses unterliegt nicht unmittelbar den Regelungen der
§§402f. ZPO, weil der Beweisgegenstand nicht den Beweisregeln zum Strengbe-
weis unterliegt und keine Tatsachenbehauptungen betriftt. Das Gericht ist aber
im Rahmen seines Ermittlungsermessens nach §293 ZPO an die Wahrung der
entsprechenden Rechte der Parteien gebunden. Das bedeutet, dass Kostenvor-
schiisse einzuholen sind, der Sachverstindige anzuleiten ist und die Frage- und
Anhorungsrechte der Parteien uneingeschrankt gelten.!4

Eine mafigebliche Weichenstellung fiir die Praxis ergibt sich hierbei aus der
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach der Tatrichter sich
bei der Ermittlung auslandischen Rechts nicht auf die Heranziehung der Rechts-
quellen beschranken, sondern auch die konkrete Ausgestaltung des Rechts in

11 Das gleiche Grundverstindnis gilt in Frankreich, wo der Richter gleichfalls im Regelfall auf die

Ermittlung des ausldndischen Rechts durch Einholung von Sachverstindigengutachten ange-
wiesen ist: Corneloup: Rechtsermittlung, S. 850.

12 Kritisch zur Gesetzesformulierung: Otto: Der verungliickte § 293, S.299-305.

13 BGH, Urt. v. 13.5.1997 - IX ZR 292/96.

14 Zu letzterem: BGH, Urt. v. 15.6.1994 - VIII ZR 237/93.
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der auslandischen Rechtspraxis, insbesondere die ausldndische Rechtsprechung,
beriicksichtigen muss.!> Aus den Anforderungen der Rechtsprechung zur Ermitt-
lung des auslandischen Rechts folgt, dass nicht nur der reine Gesetzestext, son-
dern auch dessen gelebte Praxis in Literatur und Rechtsprechung herangezogen
werden sollen. Dies schliefit ein, »wann das Gesetz angewandt wird und wann
nicht«.!® Auf die Schwierigkeiten der Abgrenzung dessen, was die konkrete Aus-
gestaltung des ausldndischen Rechtes jeweils ist und die Frage, wie diese Erkennt-
nisse in verfahrensrechtlich gesicherter Weise in den Prozess eingebracht werden
konne, wird weiter unten differenziert einzugehen sein.

Dem besonderen Charakter der Anwendung des ausldndischen Rechts ent-
spricht es, dass in der Rechtsmittelinstanz nicht dessen Inhalt selbst zur Uber-
pritfung steht, sondern lediglich die verfahrensmaf3ig richtige Ermittlung und
Anwendung des auslindischen Rechts. Eine unzureichende Ermittlung kann
dabei aber schon dann angenommen werden, wenn die angefochtene Ent-
scheidung hierzu keinen hinreichenden Aufschluss dariiber gibt, denn danach
sei davon auszugehen, dass eine ausreichende Erforschung des ausldndischen
Rechts verfahrensfehlerhaft unterblieben sei.!”

Dies gilt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch nach der Neu-
fassung des § 545 ZPO unverdndert.!® Wahrend die Revisibilitat auslandischen
Rechts in den Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nach Auffassungen in
der Literatur streitig war, hat der Bundesgerichtshof auch diese Frage geklart. Er
hat der Fassung des § 72 FamFG entnommen, dass hier ebenso wie bei § 545 ZPO
keine Revisibilitat des Inhalts des ausldndischen Rechtes gegeben ist, sondern
lediglich seine unzureichende oder fehlerhafte Ermittlung geriigt werden kann."
Da nach einhelliger Auffassung die Art und Weise der Ermittlung des ausldandi-
schen Rechts sich auch in den Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nach
den Vorgaben des § 293 ZPO richtet, ist somit ein Gleichklang in der Ermittlung
des ausldndischen Rechts in zivilrechtlichen und in familien- und erbrechtlichen
Streitigkeiten gegeben.

Wann im konkreten Einzelfall eine unzureichende Ermittlung des ausldndi-
schen Rechts gegeben ist, ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ausdriicklich der Entscheidung im Einzelfall vorbehalten; das Ergebnis seiner
Uberpriifung ist danach aber gleichfalls regelméBig schwer abzuschitzen.20

15 St. Rspr.; vgl. nur BGH, Urt. v. 14.1.2014 - IT ZR 192/13.

16 So Spellenberg: Ermittlung auslindischen Rechts, S.141: »Alles andere wire nicht das betref-
fende fremde Recht, sondern ein Kunstgebilde«.

17" St. Rspr.: BGH, Urt. v. 26.6.2001 - XI ZR 241/00; Urt. v. 23.4.2002 - XI ZR 136/01; Beschl. v.
30.4.2013 - VII ZB 22/12.

18" BGH, Beschl. v. 4.7.2013 - V ZB 197/12; Urt. v. 14.1.2014 - II ZR 192/13; vgl. hierzu Hess/
Hiibner: Revisibilitat, S.3231f.; kritisch zur fehlenden Revisibilitit: Geimer, IZPR, Rn.2601f.

19 BGH, Beschl. v. 4.7.2013 - V ZB 197/12.

20 Kritisch hierzu und zu einer méglichen Vermischung der Priifung der Verfahrensriige der
unzureichenden Ermittlung des auslindischen Rechts und der (materiellen) Priifung der
unrichtigen Anwendung des auslandischen Rechts: Geimer, IZPR, Rn.2616; dhnlich Thole,
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Allein schon aus dieser verfahrensrechtlichen Sonderstellung wird die fall-
entscheidende Bedeutung der Ermittlung und Anwendung des ausliandischen
Rechts fiir den Einzelfall deutlich. Denn aus der durch die Rechtsprechung weit-
gespannten Ermittlungspflicht des auslandischen Rechts folgt eine Verpflichtung
des Rechtsanwenders in zweierlei Hinsicht: In erster Linie ist er verpflichtet, den
Bestand an Rechtsregeln im auslandischen Recht zu ermitteln. Im Weiteren soll
hierbei von der Feststellbarkeit des ausldndischen Rechts gesprochen werden,
das dhnlich wie ein tatsichlicher Sachverhalt der Erkenntnismoglichkeit des
Richters unterliegt und nicht nur vorgetragen, sondern von ihm selbst aktiv im
Wege der Amtsermittlung nach dem Mafistab des Freibeweises herangezogen
wird.?! Hiervon zu unterscheiden ist aber die implizite Pflicht zur vollstandigen
Ermittlung des ausldndischen Rechts, die im Folgenden als inhaltliche Ermitt-
lung des auslandischen Rechts beschrieben werden soll und insbesondere in den
Fallen der schwierigen oder Nichtermittelbarkeit Fragen aufwirft.

I1. Wege zur Ermittlung des ausldndischen Rechts

In der Praxis stellt sich immer wieder die Frage der Zugénglichkeit ausldndischer
rechtlicher Regelungen. Innerhalb des europdischen Rechtsraums ist diese in
den letzten Jahren deutlich verbessert worden. Fiir den entscheidenden Richter
besteht dabei die Moglichkeit, Rechtsauskiinfte verschiedener Stellen zu erlan-
gen, insbesondere von Botschaften der betreffenden Staaten oder Auskiinfte der
deutschen Botschaften im Ausland. Auch kann heute eine Internetrecherche
tiblicherweise einen ersten Zugang bieten.?? Dies gilt allerdings vorwiegend hin-
sichtlich der Ver6ftentlichung von Gesetzestexten und einfithrenden Darstellun-
gen zu Rechtsfragen, die sich etwa teilweise auf der Seite von Handelskammern
befinden.?® Zu sehr vielen Rechtskreisen und Rechtsordnungen gibt es Literatur
in deutscher Sprache, die oft weiterfithrende Hinweise oder bereits umfassende
und fiir den jeweiligen Einzelfall gegebenenfalls auch ausreichende Erklirungen
enthalt.

Insbesondere zu familienrechtlichen und erbrechtlichen Fragen bestehen
daneben seit langen Jahren etablierte Entscheidungssammlungen und Nach-

ZPO, §293 Rn. 82f.

Zu einer dhnlichen Unterscheidung nach der Ermittlung der deskriptiven Ebene und der inter-

pretatorischen Ebene: Yassari: Staatszerfall, S.957 m.w.N.; dhnlich auch Thole, ZPO, §293

Rn. 66, wonach die Beurteilung der Richtigkeit der Erkenntnisquelle von der inhaltlichen Bin-

dung des Gerichts an den ermittelten Rechtssatz und dessen Auslegung zu unterscheiden sei.

22 Uberblick bei von Hein, MiiKo-BGB, Einl IPR Rn.325; Hiifitege: Internetrecherche, S.261f.
mit Nachweisen zu weiteren Erkenntnisquellen. Sehr plastisch ist hier ein durch das OLG Miin-
chen entschiedener Fall: Zwar ist der Tatrichter grundsitzlich nach pflichtgeméfiem Ermessen
frei, wie er sich fehlende Kenntnisse auslandischen Rechts verschaftt; eine Internet-Recherche
zu Reisehinweisen fiir und zu Verkehrsregeln in Portugal ist jedoch mangels Verbindlichkeit
und Zuverléssigkeit nicht ausreichend (OLG Miinchen, Urt. v. 21.10.2016 - 10 U 2372/16).

23 Z.B. Linderberichte zu wirtschaftsbezogenen Fragen bei www.gtai.de (Zugriff: 4.3.2023).

21
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schlagewerke, die jedenfalls einen ersten Einstieg in die rechtliche Priifung
ermoglichen.?* Nur eingeschrinkte Erkenntnisse fiir den Einzelfall lassen sich
dagegen aus Informationsmoglichkeiten wie dem Londoner Europaischen Uber-
einkommen vom 7. Juni 1968 entnehmen, da dieses lediglich der Beantwortung
abstrakter Rechtsfragen dient.?®

Ubereinstimmendes Vorbringen der Parteien im Prozess zum Inhalt des aus-
landischen Rechts kann der Richter als ausreichende Erkenntnis verwerten, in
der Regel wird er jedoch gehalten sein, eine diesbeziigliche Uberpriifung anhand
weiterer Kriterien vorzunehmen.

Die iibereinstimmende Verneinung eines Auslandsbezugs durch die Parteien
entbindet den Richter dagegen weder von der Ermittlung des maf3geblichen Kolli-
sionsrechts, noch von der des moglicherweise anwendbaren auslandischen Rechts.2¢
Der Bundesgerichtshof halt daran fest, dass der Parteivortrag das revisible Ermitt-
lungsermessen das Richters beeinflusst. Tragen die Parteien eine bestimmte aus-
landische Rechtspraxis detailliert und kontrovers vor, ist er — abhingig jeweils von
den Besonderheiten des Einzelfalls — gehalten, sich gegebenenfalls detailliert mit
den einzelnen Rechtsauffassungen auseinanderzusetzen.”” §293 ZPO postuliert
dabei eine genuine Ermittlungspflicht des Gerichts, zu der die Parteien lediglich
beitragen, diese aber nicht ersetzen konnen.?® Dementsprechend hat der Bundes-
gerichtshof es bereits fiir nicht ausreichend erachtet, wenn das Gericht sich mit
einer von einer Partei vorgelegten Ubersetzung eines auslindischen Gesetzestextes
begniigt und hat es fiir erforderlich erachtet, dass das Gericht sich den Gesetzestext
im Original verschafft.?

Hieran wird die letztlich nicht auflosbare Zwitterstellung des auslandischen
Rechts im System des deutschen Zivilprozessrechts deutlich: Anders als bei
Tatsachen, die die Parteien {ibereinstimmend unstreitig stellen konnen und bei
deren Fehlen der Richter stets eine rechtliche Entscheidungsmdoglichkeit hat, ist
der Richter auf die Auffindung eines zutreffenden Obersatzes angewiesen, auch
wenn sich dies nicht wie beim inldndischen Recht in aller Regel durch eine tiber-
schaubare Recherche in einem etablierten Kommentar bewerkstelligen lasst.
Das Vorbringen der Parteien kann insoweit einerseits eine Stiitze sein, als diese

24 7.B. Heinrich/Dutta/Ebert: Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht; Ferid/Firsching/Dor-
ner/Hausmann: Internationales Erbrecht.

25 Vgl. Priitting, MiitKo-ZPO, § 293 Rn. 46; Hifltege: Internetrecherche, S.2631f.

26 BGH, Urt. v. 15.7.2008 - VI ZR 105/07.

27" BGH, Urt. v. 30.4.1990 - IX ZR 233/90.

28 Die Ermittlungspflicht des Richters wird hierdurch lediglich eingeschrinkt, aber nicht aufge-
hoben: Seibl: Iura novit curia, S.433f.

29 BGH, Urt. v. 26.6.2001 — XI ZR 241/00; als nicht naher begriindete allgemeine Anforderun-
gen fehlt diesem Anspruch jedoch eine hinreichende Grundlage. Zutreffend diirfte dies in den
Fillen sein, in denen Zweifel an der Entscheidbarkeit des Rechtstreites allein auf der Grund-
lage der vorliegenden Ubersetzung ohne weitere Kenntnisse des auslindischen Rechts geltend
gemacht werden konnen oder wenn die Parteien iiber den zutreffenden Inhalt der Ubersetzung
streiten; ahnlich: Thole, ZPO, § 293 Rn. 52.
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durch die Einfiihrung von Literatur- und Rechtsprechungsbelegen die Rechts-
ermittlung des Richters unterstiitzen. In aller Regel wird dies jedoch wegen der
unterschiedlichen Rechtsauffassungen die Rechtslage verunklaren und zu unter-
schiedlichen Obersitzen fithren, was den Ermittlungsdruck fiir den Rechtsan-
wender erhoht. Sofern die Parteien nicht ein Privatgutachten beibringen, dessen
Feststellungen akzeptiert werden und die auch fiir den Richter eine hinreichende
Erkenntnisgrundlage darstellen, wird in der Praxis daher regelméflig ein Sach-
verstandigengutachten zu beauftragen sein.*

Dies gilt besonders bei komplexen Fragestellungen, die nicht etwa nur die
blofie Kenntnis einzelner Normen betreffen, und auch bei aufierhalb des euro-
paischen Rechtskreis gelegenen Rechtsordnungen. Hier stof3t die Umsetzung der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an faktische Grenzen, denn der Tat-
richter soll seiner Erforschungspflicht schon dann nicht geniigen, wenn er das
Gutachten eines (Sachverstindigen eines) wissenschaftlichen Instituts einholt,
sofern es entscheidend auf die auslandische Rechtspraxis ankommt und der Gut-
achter nicht iiber spezielle Kenntnisse derselben verfiigt, vielmehr allein auf die
Auswertung der ihm zugénglichen Literatur angewiesen ist.>!

III. Reichweite der Ermittlung des ausldndischen Rechts

Der Bundesgerichtshof hat die gebotene Reichweite der Ermittlung des aus-
landischen Rechts in einer Reihe von Entscheidungen festgelegt. Die gefestigte
Rechtsprechung mehrerer Zivilsenate wiederholt daher regelmafSig als Ober-
satz, dass nach §293 ZPO der Tatrichter ausldndisches Recht von Amts wegen
zu ermitteln hat. Wie er sich diese Kenntnis verschaftt, liege in seinem pflicht-
gemaflen Ermessen. Jedoch darf sich die Ermittlung des fremden Rechts nicht
auf die Heranziehung der Rechtsquellen beschranken, sondern muss auch die
konkrete Ausgestaltung des Rechts in der ausldndischen Rechtspraxis, insbe-
sondere die auslindische Rechtsprechung, beriicksichtigen. Der Tatrichter sei
danach gehalten, das Recht als Ganzes zu ermitteln, wie es sich in Lehre und
Rechtsprechung entwickelt hat. Er muss dabei die ihm zugénglichen Erkennt-
nisquellen ausschopfen.?> Noch weitreichender hat es das Bundesverwaltungs-
gericht formuliert: Es gilt der Grundsatz der grofitméglichen Anndherung an
das auslandische Recht, das in seinem systematischen Kontext, mit Hilfe der im
auslandischen Rechtssystem gebrdauchlichen Methoden und unter Einbeziehung
der ausldndischen Rechtsprechung erfasst werden muss.>* Vom Revisionsgericht
bzw. vom Rechtsbeschwerdegericht werde insoweit lediglich tiberpriift, ob der

30 Zu den hierdurch regelmifig anfallenden Kosten: Seibl: Tura novit curia, S.439f.

1 BGH, Urt. v. 21.1.1991 - II ZR 49/90.

32 St. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 23.4.2002 - XI ZR 136/01; Urt. v. 23.6.2003 - II ZR 305/01; Urt. v.
14.1.2014 - 11 ZR 192/13; Beschl. v. 9.2.2017 - V ZB 166/15.

3 BVerwG, Urt. v 19.7.2012 - 10 C 2/12, unter Bezugnahme auf eine gefestigte Rechtsprechung.
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Tatrichter sein Ermessen rechtsfehlerfrei ausgetibt, insbesondere sich anbietende
Erkenntnisquellen unter Beriicksichtigung der Umstédnde des Einzelfalls hinrei-
chend ausgeschopft hat.

Diese auf der Grundlage der Auslegung einer Verfahrensvorschrift entstan-
dene Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die — soweit ersichtlich — weitge-
hend in der Literatur Akzeptanz erfahren hat, impliziert jedoch letztlich einen
unerfiillbaren Anspruch: Denn die Vorgabe, das ausldndische Recht als Ganzes
zu ermitteln, wie es sich in Lehre und Rechtsprechung entwickelt habe, betrifft
seine umfassende inhaltliche Ermittlung, sein richtiges Verstdndnis und seine
hiernach richtige Anwendung. Dass dieser in den Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs durch eher beildufige und stets gleichlautende Formulierungen
wiederholte Anspruch letztlich unerfiillbar ist, ergibt sich leicht aus einem Ver-
gleich mit dem Anspruch, das inldndische deutsche Recht als Ganzes zu ermit-
teln, wie es sich in Lehre und Rechtsprechung entwickelt hat. Nicht zuletzt aus
der Vielzahl divergierender gerichtlicher Entscheidungen und der Vielfalt juris-
tischer Meinungen zum inldndischen Recht lasst sich die Unméglichkeit der
konsequenten Umsetzung dieses Anspruchs erkennen.?* Denn das blof§ verfah-
rensbezogene Verstandnis der Ermittlung des ausldndischen Rechts blendet aus,
dass dieses — ebenso wie das inldndische Recht — nicht statisch und eindeutig
ist, sondern selbst wiederum Unklarheiten und streitige Fragen aufwirft. Trotz
der grundsitzlichen Ermittlung der einschligigen Rechtssitze kann danach die
konkrete Einzelfrage, die es zu beantworten gilt, umstritten, nicht geregelt oder
nicht hochstrichterlich entschieden sein.?* Dass der Rechtsanwender - im Ein-
zelfall - durch die Ermittlungen auslandischer Rechtsnormen oder auch durch
die Einholung eines Sachverstindigen in die Lage versetzt sein soll, eine ihm
fremde und méglicherweise komplexe ausldndische Rechtsordnung in der Form
zu erfassen wie jemand, der diese studiert und lange Zeit angewendet hat, ist
danach letztlich ein blof3es Desideratum.

Dem durch den Bundesgerichtshof formulierten Anspruch der weitestgehen-
den Ausermittlung des Inhalts des auslindischen Rechts in seiner Rechtspra-
xis und seiner tatsichlichen Gestalt steht daneben das faktische Problem der
Erschopfung der Erkenntnismdglichkeiten gegeniiber, wenn seine Regelungen
und ihr Verstandnis auch bei Ausschépfung der Ermittlungsméoglichkeiten nicht
hinreichend klar werden.

Dies lasst sich sehr deutlich an einer Kontroverse des OLG Hamm mit dem
Bundesgerichtshof darstellen: In den Fillen unbegleiteter minderjéhriger guine-
ischer Staatsangehoriger stellte sich in Familienverfahren die Frage, ab welchem
Alter eine Volljahrigkeit der Fliichtlinge anzunehmen war. Wahrend ein guinei-
scher Gesetzestext auf das Alter von 21 Jahren abstellte, war unklar, welche Fol-

34 Insoweit wird auch von der »Fiktion der Vollstindigkeit des auslindischen Rechts« gespro-
chen: Thole, ZPO, §293 Rn. 35.
35 Zit. nach Yassari: Staatszerfall, S.956.
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gen sich diesbeziiglich aus dem spdter erlassenen Art.168 des Code de I'enfant
ergeben, der auf ein Alter von 18 Jahren rekurriert. Der Bundesgerichtshof hat
Entscheidungen des OLG Hamm, das sich nach Einholung von Auskiinften zum
guineischen Recht auf das Alter von 21 Jahren gestiitzt hatte, wegen unzurei-
chender Ermittlungen aufgehoben und hat angemahnt, dass diesbeziiglich ein
aussagekraftiges Sachverstdndigengutachten einzuholen sei.* Nach Einholung
von (weiteren) Stellungnahmen der guineischen Botschaft in der Bundesrepu-
blik und der deutschen Botschaft in Conakry hat das OLG Hamm nunmehr auf
ein Volljahrigkeitsalter von 18 Jahren rekurriert und ausgefiihrt, dass sich die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens eriibrigt habe, da der Sachverstan-
dige auch nicht iiber weitergehende Kenntnisse verfiigen konne.’” Der zu dem
Bereich des afrikanischen Rechts renommierte Sachverstindige Prof. Spellen-
berg hat hierzu mitgeteilt, zu diesen Fragen auch lediglich tiber die Gesetzestexte
zu verfiigen, aber keinen Zugang zu Theorie und oder Praxis zu finden.*

Das Beispiel zeigt plastisch auf, dass die Problematik der Ermittlung auslan-
dischen Rechts oft weniger das Verstdndnis der auslandischen Rechtsregeln ist,
als der rein faktische Zugang zur Rechtsprechung und Literatur, die sich insbe-
sondere auferhalb des europiischen oder nordamerikanischen Rechtskreises oft
nicht in der Dichte und Zugdnglichkeit finden lasst, wie dies etwa bei inldndi-
schem Recht der Fall ist.

Geht es aber nicht um die Auffindung und inhaltlich zutreffende Bestimmung
von Rechtsregeln, die als Obersitze fiir eine Entscheidungsfindung dienen kén-
nen, sondern um die verfahrensbezogene Deutung der Vorschrift, namlich der
tatsachlichen Feststellung vorhandener Regeln und ihrer Einfithrung in den Pro-
zess, so flihrt die genannte Anforderung des Bundesgerichtshofs lediglich dazu,
dass der Rechtsanwender sich bei der Ermittlung des ausldndischen Rechts nicht
auf die bloflen Gesetzestexte und Normen beschrianken kann, sondern dass er
sich zu bemiihen hat, deren Anwendung, Auslegung und Verstandnis im auslén-
dischen Recht nach Méglichkeit zu erfassen.

Bedeutsam wird diese Unterscheidung insbesondere bei den Fragen der fak-
tischen Nichtermittelbarkeit einzelner Rechte und der Frage des anwendbaren
Ersatzrechtes, wie weiter unten zu zeigen sein wird.

IV. Verweisung auf religidse Rechtsordnungen und Teilrechtsordnungen

Ausgangspunkt der kollisionsrechtlichen Verweisungen auf auslandische Rechts-
ordnungen ist die Rechtsetzungshoheit des jeweiligen Staates. Danach kann nicht
die Rechtsordnung einer einzelnen Religion oder Glaubensgemeinschaft Gegen-

36 BGH, Beschl. v. 20.12.2017 - XII ZB 333/17; Beschl. v. 24.1.2018 - XII ZB 423/17.

37 OLG Hamm, Beschl. v. 20.2.2018 - II-4 UF 243/16; Beschl. v. 21.8.2018 — 1I-12 UF 224/16,
Beschl. v. 2.11.2018 - 6 UF 50/18.

38 Spellenberg: Ermittlung auslindischen Rechts, S.145, Rn. 113.

https://dolorg/10.5771/9783987401305-101 - am 21.01.2026, 00:47:53. /de/e Access



https://doi.org/10.5771/9783987401305-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

112 BRUNO MENHOFER

stand einer staatlichen Verweisung sein, es bedarf vielmehr der Priifung des aus-
landischen Rechts, ob dieses wiederum auf einer religiosen Rechtsordnung oder
Rechtsvorstellungen basiert oder ob dieses im Wege der Teilverweisung auf die
Rechtsordnung bestimmter Religionsgemeinschaften verweist.>

Religiose Rechtsordnungen begegnen dem Rechtsanwender im internationa-
len Privatrecht noch regelmiflig in den Féllen, in denen Rechtsordnungen isla-
misch gepragter Staaten zur Anwendung gelangen sollen.*’ In diesen Staaten ist
das zur Anwendung berufene Recht in der Regel das islamische Recht, wobei eine
Vielzahl von Ausnahmen zu beriicksichtigen ist. Zunachst haben die staatlichen
Gesetzgeber einzelne Gegenstinde einer staatlichen Regelung unterworfen.*!
Diese gelten regelmafig fiir alle Staatsangehorigen oder Rechtsunterworfenen
unabhingig von ihrer Religionszugehorigkeit. So wird etwa in vielen Staaten isla-
mischer Pragung die grundsatzlich formlos abschliefSbare Ehe einem mehr oder
weniger starken Formzwang dadurch unterworfen, dass fiir die Herleitung von
Rechtswirkungen die Registrierung der Eheschliefflung Voraussetzung ist, was
eine staatliche Uberpriifung der EheschlieSungsvoraussetzungen und die kon-
krete Feststellbarkeit und Nachvollziehbarkeit der Personalstatutsiénderungen
ermoglicht.

Daneben bleiben regelmaflig weite Bereiche des Rechtes durch den staatlichen
Gesetzgeber nicht geregelt, was insbesondere dann der Fall ist, wenn diesbeziig-
lich ausdriickliche koranische Gebote bzw. Verbote oder als zwingend empfun-
denes islamisches Recht (i.S.d. Scharia) bestehen, von denen nicht abgewichen
werden soll. Auch hier wahlt der Gesetzgeber bisweilen den Weg einer Formali-
sierung und Registrierung bestimmter Rechtsformen, ohne ihre Inhalte (tiefgrei-
fend) zu verandern.

Das ungeschriebene und nicht kodifizierte islamische Recht selbst bleibt als
Grundlage beim Fehlen ausdriicklicher gesetzlicher Regelung anwendbar: Nur
beispielhaft seien hier Art.1 Abs.2 des dgyptischen ZGB und Art.3 des agyp-
tischen Gesetzes Nr.1/2000 iiber die Regelung einiger Grundsitze und Maf3-
nahmen der Prozessfiihrungen in Angelegenheiten des Personalstatuts benannt.
Beide verweisen den Rechtsanwender in den Fillen von Gesetzesliicken vorran-
gig auf das islamische Recht in der hanafitischen Auspragung.> Diese Rechts-
auffassungen lassen sich durch verschiedene Literaturstellen oder verdffentliche

39 BGH, Beschl.v. 12.12.1979 - IV ZB 65/79; BGH, Urt. v. 6.10.2004 — XII ZR 225/01; so auch AG
Hamburg-St. Georg, Beschl. v. 25.9.2019 - 970 IV 154/10, Rn. 35£.; ebenso Cranshaw, jurisPR-
IWR 1/2020 Anm. 5; vgl. auch Menhofer: Religidses Recht, S.203 f.; der BGH betont dabei, dass
die Priifung, ob die Voraussetzungen fiir die Scheidung nach einem anzuwendenden religio-
sen Recht gegeben sind, eine schlichte Rechtsanwendung ist, die dem deutschen Gericht nichts
Wesensfremdes abverlangt: BGH, Urt. v. 6.10.2004 — XII ZR 225/01.

40 Vgl. nur von Hein, MiiKo-BGB, Art.4 EGBGB, Rn.251f.

41 Ausfithrlich zum Ganzen: Ebert: Familien- und Erbrecht, S.51f.; Rohe: Islamisches Recht,
S.182f.

42 Vgl. Ebert: Familien- und Erbrecht, S.61, 68; Menhofer: Religiéses Recht, S.87; zum Prozess der
Rechtsanwendung nach staatlichen Vorgaben: Rohe: Islamisches Recht, S.182f.
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Rechtsmeinungen (Fatawa) ermitteln, die zum Teil bis weit in die Frithzeiten des
islamischen Rechts zuriickreichen.

Die Ermittlung des auslindischen Rechts in diesen Kontexten stellt den
Rechtsanwender und insbesondere den hiermit beauftragten Sachverstandigen
vor besondere Schwierigkeiten. Denn bei den teils sehr alten und lange Zeit nicht
modifizierten religiosen Rechten mischt sich die inhaltliche Ebene, fiir deren
Ermittlung auf Grundlagen des islamischen Rechts und die entsprechenden
juristischen oder theologischen Werke zuriickgegriffen werden kann, mit nati-
onalen und regionalen Eigenheiten sowie einer fortschreitenden Kodifikation
nationaler Gesetzgeber, die — wie ausgefiihrt - in aller Regel aber nur Teilberei-
che erfasst.

Entsprechend ihrer Eigenart, namlich geoffenbartes Recht zu sein, das sich
auf einen gottlichen Ursprung zuriickbezieht, ist dabei nahezu allen religiosen
Rechtsordnungen eigen, dass sie unverdnderliche Regelungen aufweisen, deren
Glaubensgehalt so stark ist, dass sie als unveranderbar angesehen werden. Sehr
plastisch ist diese Entwicklung insbesondere im islamischen Recht, soweit recht-
liche Regelungen sich aus dem Koran oder auch auf die Uberlieferungen der
Aussagen und Handlungen des Propheten Muhammad (Hadith, arab. hadit)
zuriickgehen. Die Néhe einzelner rechtlicher Regelungen zu den religiosen
Kernaussagen bildet damit eine Achse, anhand der der Rechtsanwender den
Aussagegehalt von Regelungen des religiosen Rechts ermitteln muss. Eine andere
Achse ergibt sich daraus, dass nahezu alle religiosen Gemeinschaften in mehrere
Glaubensrichtungen aufgespalten sind, die wiederum eigene Schwerpunkte set-
zen, aus denen im Bereich der Rechtsordnungen eigene Regelungen erfolgen.
Auch insoweit ist die Entwicklung des islamischen Rechts sehr plastisch, weil
hierbei die unterschiedlichen Entwicklungen und Meinungen jeweils der sun-
nitischen und der schiitischen Glaubensrichtung zu beriicksichtigen sind, die
sich wiederum in einzelne Rechtsschulen aufspalten.** Eine dritte Achse ergibt
sich aus dem unterschiedlichen Stand der einzelnen nationalen Kodifikationen.
Insbesondere in Lindern des islamischen Rechtskreises sind einzelne Bereiche
des Familien- und Erbrechts teilweise national, teilweise bezogen auf Angeho-
rige verschiedener religioser Minderheiten in mehr oder minder weitem Umfang
geregelt. Der Rechtsanwender, der durch die deutschen Kollisionsregeln auf die
Ermittlung ausldndischer religioser Rechtsordnungen verwiesen worden ist,
findet sich damit vor der Schwierigkeit, fiir den betreffenden Fall gleichsam in
einem dreidimensionalen Koordinatensystem die mafgeblichen Regelungen zu
ermitteln. In dieser Konstellation stellt die Anforderung der Rechtsprechung,
den Gehalt des auslindischen Rechts auch nach der gelebten Praxis und Recht-
sprechung zu ermitteln, sehr hohe Anforderungen an die zutreffende Ermittlung
der rechtlichen Regelungen.

43 7um Ganzen: Ebert: Familien- und Erbrecht, S. 15f,; ders.: Religiose Rechte, Islamisches Recht,
S.7f.
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Verdeutlicht wird dies an der oben zitierten Entscheidung des OLG Ham-
burg: Mangels nationaler Regelungen und mangels kodifizierter Regelungen in
der religiosen Gemeinschaft selbst war auf einer ersten Ebene der Gehalt der
mafSgeblichen Regelungen des religiosen Rechtes zu ermitteln, der sich hier aus
einer unverdndert in Gebrauch befindlichen Kompilation in Form eines Hand-
buchs ergibt. Abgesichert wurde diese Erkenntnis durch die Beurteilung durch -
allerdings widersprechende - Stellungnahmen verschiedener Rabbinatsgerichte,
wobei die Schwierigkeit in der Beurteilung der rechtlichen Verbindlichkeit von
deren Aulerungen lag. Vor diesem Hintergrund hat das OLG Hamburg eine ele-
gante Losung gefunden, indem es zu Gunsten des Antragstellers die Geltung des
von ihm als maf3geblich >behaupteten« jiidischen Rechts zunéchst unterstellt und
seine Vereinbarkeit mit dem deutschen Recht gepriift und im Ergebnis wegen
der Ordre public-Widrigkeit verneint hat. Zwar fordert die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, dass das Gericht sich — auch wegen der Frage der unter-
schiedlichen Revisibilitat - festgelegt, ob ausldndisches oder deutsches Recht zur
Anwendung kommt.** Im vorliegenden Fall konnte dies jedoch offen bleiben,
weil die Verweisung auf das auslandische - hier iranisch-jiidische — Recht wegen
Verstof3es des Rechtanwendungsergebnisses im Einzelfall ohnehin nicht zum
Tragen gekommen wire.

Mangels auffindbaren gesetzten Rechts hat das OLG Hamburg damit versucht,
aus einer Zusammenschau einer Literaturstelle und Stellungnahmen religioser
Institutionen tragfahige Aussagen zu dem Inhalt religiosen Rechts zu entnehmen.
Dem steht nicht entgegen, dass sich die Zusammenfassung der Rechtsregeln hier
aus einem alten Buch ergibt, dessen Autor nicht als Gesetzgeber legitimiert ist,
weil der Stand der ausldndischen Rechtsordnung nicht nur anhand der Entschei-
dungen von Gerichten, sondern auch anhand deren literarischer Behandlung
und natiirlich auch anhand literarischer Kommentierungen und Monographien
zu beriicksichtigen ist.

Vor diesem Hintergrund erscheint auch bemerkenswert, dass das durch
das Nachlassgericht in dem entschiedenen Fall urspriinglich beauftragte Max-
Planck-Institut fiir Internationales Privatrecht in Hamburg die Rechtslage bereits
in dem vorausgehenden Erbscheinsverfahren als nicht ermittelbar ansah und
dem Gericht empfahl, mangels feststellbaren ausldndischen Rechts das deutsche
Recht als Ersatzrecht anzuwenden.

V. Dauer und Kosten der Ermittlung des ausldndischen Rechts

Je nach Lage des Einzelfalls und Komplexitédt der aufgeworfenen Fragen zum
auslandischen Recht kann die hinreichende und zutreffende Ermittlung des aus-
landischen Rechts erhebliche Zeit in Anspruch nehmen. Der Rechtsprechung

4 BGH, Urt.v. 3.5.1988 - X ZR 99/86; die gilt jedoch nur fiir das Berufungsgericht: BGH, Urt. v.
25.1.1991 - V ZR 258/89.
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des Bundesgerichtshofs lasst sich insoweit lediglich entnehmen, dass eine Nicht-
ermittelbarkeit des auslindischen Rechts angenommen werden kénne, wenn
dieses nur mit unverhéltnismafligem Aufwand und erheblicher Verfahrensverzo-
gerung moglich wire.* In der Literatur ist eine unverhéltnismafliige Verfahrens-
dauer zum Nachteil der Parteien wegen Schwierigkeiten bei der Ermittlung des
auslandischen Rechtes unterschiedlich kritisiert worden.*¢

Paradigmatisch fiir die Problematik ist die oben zitierte Entscheidung des
Oberlandesgerichts Hamburg. Wéhrend das Nachlassgericht nach dem mitge-
teilten Sachverhalt und fiir die Erteilung des Erbscheins trotz Einholung einer
gutachterlichen Stellungnahme nicht einmal ein Jahr benétigte, vergingen sieben
Jahre bis zur erstinstanzlichen Entscheidung {iber den im Jahre 2012 gestellten
Antrag zur Einziehung des Erbscheins.

Ausgehend von einzelnen kritischen Stimmen in der Literatur ist danach die
Frage aufgeworfen worden, ob eine Unverhéltnismafligkeit der Ermittlungsdauer
des ausldndischen Rechts angenommen werden kann. Zum Schutze der Rechte
der Parteien auf einen effektiven Rechtsschutz solle dem Gericht ein vorsichtig
auszuiibendes Ermessen zugestanden werden, Ermittlungsversuche zu unterlas-
sen, die das Verfahren unverhaltnismafSig verlangern.*”

Eine unverhaltnismaf3ig lange Dauer der Ermittlung des ausldndischen Rechts
ist aber angesichts des internationalprivatrechtlichen Anspruchs auf die Anwend-
barkeit des auslindischen Rechts nicht geeignet, sich inhaltlich verfahrensbe-
grenzend auszuwirken und Gegenstand einer mehr oder minder willkiirlich
anzunehmenden zeitlichen Begrenzung zu werden. Denn hierbei handelt es sich
um eine rein verfahrensbezogene Frage, bei der auf die Eigenheiten des jeweili-
gen Prozesses abzustellen ist. Ahnlich wie bei der Ermittlung von tatsichlichen
Sachverhalten, bei denen sich Beweisaufnahmen durch Zeugenvernehmungen
und Einholung weiterer und ergénzender Sachverstindigengutachten ausgespro-
chen lange hinziehen konnen, ist die Verfahrensdauer schon mangels Bestimm-
barkeit einer >richtigen< oder >angemessenen< Verfahrensdauer nicht geeignet,
abstrakt und generell vorgegeben zu werden, sondern ist jeweils bezogen auf den
Einzelfall zu ermitteln.

Hierbei ist auch die Rolle der Parteien zu wiirdigen. Anders als in einer
idealtypischen Grundkonstellation, in der die Parteien ihre Stellungnahmen
abschlieflend und frithzeitig dem Gericht unterbreitet haben, begegnen in der
Rechtspraxis oft erganzende, tiberholende und nachlaufende Stellungnahmen,
zum Beispiel durch Einreichung von Privatgutachten und erganzenden Rechts-
auskiinften, auf die das Gericht jeweils angemessen zu reagieren hat. Auch inso-
weit liefert die oben genannte Entscheidung des OLG Hamburg einen plastischen
Hintergrund, weil die Parteien auf Hinweise des Amtsgerichts und die Einholung

45 BGH, Beschl. 26.10.1977 - IV ZB 7/77.
46 Nachweise bei Duden: IPR in Ungefihr, S.51f.
47 Ebd., 8.52f.

https://dolorg/10.5771/9783987401305-101 - am 21.01.2026, 00:47:53. /de/e Access



https://doi.org/10.5771/9783987401305-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

116 BRUNO MENHOFER

einer Stellungnahme der iranischen Botschaft mit der Vorlage von Stellungnah-
men rabbinischer Gerichte noch im Jahr 2019 reagiert haben.

Unabhiéngig davon spricht der dort mitgeteilte Sachverhalt, nachdem ndmlich
ein Wechsel des Vorsitzenden des Nachlassgerichts stattgefunden habe und die
Sache nach einem Hinweis des Gerichtes in neuer Besetzung einer erneuten und
eingehenden Priifung bediirfe, dafiir, dass Verfahrensverzogerungen auch auf die
bekannten justitiellen Probleme der haufigen Dezernatswechsel und mégliche
Uberlastungen zuriickgefiihrt werden kénnten. Die Rechte der Parteien gegen
eine unzumutbare Verzogerung durch das Gericht werden insoweit aber durch
die Moglichkeit der Erhebung einer Verzogerungsriige nach §198 GVG, die in
samtlichen Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit moglich ist, gewahrt.

Gleiches gilt hinsichtlich der Kosten der Ermittlung des auslindischen Rechts.
Der Bundesgerichtshof hat insoweit festgehalten, dass der Umstand, dass ein
Gutachten ein Vielfaches des Streitwerts kosten wird, allein noch kein Grund sei,
davon Abstand zu nehmen.* Die in der Literatur hiergegen teilweise gedufSerten
Bedenken rithren im Grunde aus der Sorge, dass die Parteien durch unabsehbar
lange und nicht nachvollziehbare Ermittlungen des Gerichts sowohl mit einer
tiberlangen Verfahrensdauer als auch mit unverhaltnisméfiigen Kosten belastet
werden.® Diese letztlich aus Unannehmlichkeiten der gerichtlichen Verfahren
selbst rithrenden Beeintrachtigungen sind aber kein tragfdhiger Grund, die
gebotene Ermittlung und Anwendung des auslandischen Rechts zu unterlassen
oder zu beschranken. Den Interessen der Parteien wird nach dem oben Gesagten
bereits dadurch Rechnung getragen, dass das Gericht auch im Wege des gebo-
tenen Freibeweises regelméfiig gehalten ist, einen formlichen Beweisbeschluss
zu erlassen, aus dem die Parteien die fir das Gericht relevanten aufzuklarenden
Fragen zum auslédndischen Recht entnehmen konnen. Zugleich ergibt sich aus
entsprechenden Kostenanforderungen die Moglichkeit der Abschétzbarkeit des
Risikos und im Rahmen des iiblicherweise einzuholenden Sachverstandigengut-
achtens entsprechende Priif- und Informationspflichten des Sachverstandigen,
die sich auch auf die voraussichtlichen Kosten seiner Tétigkeit erstrecken (§407a
ZPO). In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass gerade in den
familien- und erbrechtlichen Verfahren, in denen die Anwendung auslandischen
Rechts in Personalstatutsfragen regelméfiig in Betracht kommt, grundsitzlich
Verfahrenskostenhilfe beantragt werden kann, so dass eine wenig begiiterte Par-
tei nicht ein unabsehbares Kostenrisiko zu tragen hat.*

Nicht von der Hand zu weisen sind indessen verfassungsrechtliche Beden-
ken, die sich dann ergeben konnen, wenn die Parteien, insbesondere in fami-
lien- und erbrechtlichen Beziigen, ohne die Mdoglichkeit der Rechtswahl oder

48 BGH, Urt.v. 14.1.2014 - IT ZR 192/13; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 23.5.2012 - 1 BvR 2096/09.

49 Seibl: Iura novit curia, S.453f.

50 Hierzu auch BVerfG, Beschl. v. 23.5.2012 — 1 BvR 2096/09; shnlich Seibl: Tura novit curia,
S.441.
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eigener vertraglicher Gestaltung auf die gerichtliche Entscheidung und dabei auf
eine kostentrachtige Ermittlung des auslandischen Rechts angewiesen sind.”! In
diesen Konstellationen konnte im Einzelfall eine unzumutbare Erschwerung des
Zugangs zu Gericht wegen eines erheblichen Kostenrisikos angenommen wer-
den. Zu beriicksichtigen ist aber, dass — ohne dass hiermit ein Vorwurf der Ver-
anlassung an die Parteien verbunden wire — die Notwendigkeit der Ermittlung
des ausldndischen Rechts sich letztlich aus dem Umstand ergibt, dass der durch
die angerufenen deutschen Gerichte zu entscheidende Sachverhalt gerade nicht
dem deutschen Recht unterliegt, das den deutschen Gerichten als inldndisches
oder europdisches Recht ohne weiteres zur Verfiigung steht. Die in den erhobe-
nen Gerichtsgebiihren ansonsten gleichsam >eingepreiste« Kenntnis des eigenen
Rechts ist in diesen Fillen schlicht nicht gegeben und kann durch die rechtssu-
chenden Parteien auch nicht kompensationslos vorausgesetzt werden. Ebenso
wie etwa Ubersetzungskosten oder in Statussachen die Kosten und der Aufwand
tiir die Erlangung und die Beibringung notwendiger Urkunden und Bescheini-
gungen stellen sie schlicht einzelfallbezogen kostenauslosende Entscheidungsvo-
raussetzungen dar, die hier lediglich durch das Gericht veranlasst werden.

Unabhingig davon ist darauf hinzuweisen, dass alle Parteien in allen Rechts-
streitigkeiten stets das Risiko der kostenintensiven Ermittlung entscheidungser-
heblicher Umstdnde trifft.>?

Vergleichbar den Fillen, in denen (wie etwa im Baurecht) bisweilen kostenin-
tensiv und langwierig um die Feststellung von Tatsachen zu streiten ist, so wird
auch in komplizierten Féllen, in denen die Ermittlung des auslandischen Rechts
aufwendig ist, nicht ohne weiteres hierauf aufgrund eines lediglich unterstellten
und abstrakten Kosteninteresses verzichtet werden konnen.

Auch insoweit lohnt eine Einzelfallbetrachtung der genannten gerichtlichen
Entscheidungen: In der dem OLG Hamburg vorausgegangenen Entscheidung
des AG Hamburg St. Georg wurden die Kosten des Verfahrens tiber die beantragte
Einziehung des Erbscheins dem Antragsteller gemaf3 § 82 FamFG auferlegt. Die
Kosten der Begutachtung waren bereits im vorangegangenen Erbscheinsverfah-
ren angefallen und umfassten lediglich eine (kostenschonende) Stellungnahme
und kein ausfiihrliches Rechtsgutachten. Sowohl das Amtsgericht Hamburg St.
Georg als auch das OLG Hamburg haben im Weiteren (kostenschonend) ledig-
lich erganzende Stellungnahmen von verschiedenen Stellen eingeholt. Insgesamt
sind unverhiltnismaflige Kosten in diesem Fall trotz der exzeptionell schwieri-
gen Ermittlung des ausldndischen Rechts daher nicht ersichtlich.

Unabhingig davon besteht in vergleichbaren Konstellationen die - soweit
ersichtlich — nicht sehr verbreitete Moglichkeit der Anwendung des §81 Abs. 1

5L Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.2.1992 - 1 BvL 1/89; kritisch hierzu auch Seibl: Iura novit curia,
S.439f. mit Vorschlagen zu einer Abhilfe de lege ferenda.

52 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.5.2012 - 1 BvR 2096/09, das auf die beide Parteien des Rechtsstreits
gleichermafien betreffende Kalkulierbarkeit der Verfahrenskosten hinweist.
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S.2 FamFG, wonach das Gericht nach billigem Ermessen von der Erhebung von
Gerichtskosten, wozu auch die Kosten eines eingeholten Sachverstindigengut-
achtens gehoren, absehen kann.>

Anschaulich ist auch insoweit die oben dargestellte Kontroverse zwischen dem
OLG Hamm und dem Bundesgerichtshof. Denn das OLG Hamm hatte — soweit
ersichtlich - mehrfache Entscheidungen zu gleichgelagerten Fillen zu entschei-
den, die jeweils auf das guineische Adoptionsrecht bezogen waren. Es konnte
insoweit auf zuvor gewonnene Erkenntnisse zuriickgreifen, die sich entweder aus
der Verwertung von Sachverstindigengutachten oder aus der Heranziehung ver-
offentlichter Entscheidungen zu gleichen Themen ergaben.

Die Annahme einer ungerechtfertigten Kostenbelastung der Parteien durch
die notwendige Ermittlung des Inhalts des auslindischen Rechts ldsst sich
danach nicht unbesehen als genereller Topos aufrechterhalten, sondern mag nur
im Einzelfall geeignet sein, auf eine kostenschonende Losung hinzuwirken.

VI. Folgen der Nichtfeststellbarkeit des ausldndischen Rechts

Die Folgen der Nichtfeststellbarkeit des Inhalts des auslindischen Rechts sind
im Gesetz nicht geregelt. Der Bundesgerichtshof neigt der Auffassung zu, dass
deutsches Recht zur Anwendung gelangt, wenn trotz aller Sorgfalt der Inhalt des
auslandischen Rechts nicht festgestellt werden kann.

In den mafSgeblichen Leitentscheidungen hat der Bundesgerichtshof ausge-
sprochen, dass dann, wenn das an sich berufene ausldndische Recht nicht oder
nur mit unverhaltnismafligem Aufwand und erheblicher Verfahrensverzogerung
feststellbar ist, grundsitzlich die Sachnormen des deutschen Rechts Anwen-
dung finden sollen.>* Einschrankend ist insoweit allerdings hinzugefiigt, dass
dies jedenfalls bei starken Inlandsbeziehungen und mangelndem Widerspruch
der Beteiligten gelten soll. In Fallen, in denen die Anwendung des inlindischen
Rechts duflerst unbefriedigend wire, konne auch die Anwendung des dem an
sich berufenen Recht nidchstverwandten oder des wahrscheinlich geltenden
Rechts gerechtfertigt sein.>

In der Literatur werden hierzu verschiedene Auffassungen vertreten, die von
der Ermittlung von Losungen aus verwandten Rechtskreisen {iber die Ankniip-
fung an Einheitsrecht bis zur Verwendung einer Hilfsankniipfung reichen.>
Ihnen gemeinsam ist der Grundsatz der grofitmoglichen Anndherung an den
unbekannten tatsachlichen Rechtszustand.”

53 Vgl. nur Schindler, MiiKo-FamFG, § 81 Rn. 19a; OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 16.1.2012 -
5WF 6/12.

54 BGH, Urt. v. 23.12.1981 — IVb ZR 643/80; Urt. v. 23.1.1985 — IVa ZR 66/83.

5 BGH, Beschl. v. 26.10.1977 - IV ZB 7/77, Urt. v. 23.12.1982 - IV b ZR 643/80.

56 Vgl. hierzu nur die Ubersicht bei Priitting, MiiKo-ZPO, §293 Rn 59f,, Duden: IPR in Unge-
fahr, S.53f.

57 Geimer, IZPR, Rn.2598f., 2561.
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Diskussionswiirdig erscheint dabei aber bereits der Begriff der Nichtermittel-
barkeit, der letztlich das vollstindige Fehlen jeglicher Feststellungen zum auslan-
dischen Recht voraussetzt. Tatsdchlich handelt es sich aber in der Praxis — wie
an den Fallbeispielen gezeigt — in der Regel darum, dass der Gehalt des ausldndi-
schen Rechts mangels Zugangs zu aktuellen Normen oder aufgrund erschwerten
Zugangs zu vorhandener Literatur nicht vollstaindig und sicher ermittelbar ist.
Dies gilt neben den Fillen der eigentlichen Regelungsliicken auch dann, wenn
zu einzelnen Rechtsfragen keinerlei Rechtsprechung oder rechtswissenschaft-
liche Auseinandersetzung im ausldndischen Recht ermittelbar sind.>® Hierbei
schwingt auch der Gedanke einer >Beweisfalligkeit< aufgrund der mangelnden
Feststellbarkeit des ausldndischen Rechtes mit, die letzteres zu Unrecht in die
Nihe einer Tatsache riickt.

Soweit vertreten wird, dass die Ermittlung einer der hiesigen Rechtswissen-
schaft und -praxis nicht bekannten Rechtsordnung die Gefahr langwieriger
Verfahren und im Ergebnis fehlgeschlagener kostentrachtiger Ermittlungsver-
suche birgt, fithrt dieser Gedanke letztlich zur ausschliefSlichen Anwendung
der lex fori>® Denn mangels greifbarer Kriterien dafiir, wann ein Verfahren zu
lange und zu kostenintensiv sein soll, wire von Ermittlungen zum auslandischen
Recht schon bei geringsten Schwierigkeiten abzusehen. Auch insoweit erscheint
es demgegeniiber richtiger und praxisgerechter, die im Einzelfall auftretenden
Schwierigkeiten der Ermittlung ausldndischen Rechts mittels der oben aufge-
zeigten Verfahrensinstrumente zu handhaben. Denn dies ist anders als in den
Fallen der Verletzung des Ordre public nicht schon aus Rechtsgriinden geboten.

Ein Hinweis fiir die Losung der Frage der Nichtermittelbarkeit ergibt sich aus
der gefestigten und allseits anerkannten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, dass im Falle der Nichtermittelbarkeit jedenfalls keine Abweisung der Klage
nach Beweislastregeln in Betracht kommt.*° Dies erscheint auch zutreffend, denn
bei dem ausldndischen Recht handelt es sich nicht um Tatsachen, sondern eben
um Recht, das der Richter als subsumtionsfidhigen Obersatz seiner Entscheidung
zugrunde zu legen hat. Stellt aber die Ermittlung des auslandischen Rechts die
Suche nach einem solchen Obersatz dar, so ist der Wunsch, dieses in seiner voll-
standigen Auspragung unter Beriicksichtigung von Rechtsprechung und Praxis
im Ausland anzuwenden, letztlich ein Desideratum dar, das aber weder verfah-
rensrechtlich noch internationalprivatrechtlich zwingend erforderlich ist. Denn
eine hinreichende Entscheidungsgrundlage kann sich auch dann ergeben, wenn
das Gericht durch hinreichend gesicherte Feststellungen zu verwandten Rechts-
kreisen eine im Einzelfall tragfahige Entscheidung zu den Normen des ausldndi-
schen Rechts treffen kann.

58 Differenzierend auch: Thole in: Stein/Jonas, ZPO, § 293 Rn.72.
%9 Duden: IPR in Ungefihr, S.54f.
60 BGH, Urt.v.23.12.1981 - IVb ZR 643/80.
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Wann der Richter dabei den Inhalt des ausldndischen Rechts hinreichend tief
ermittelt und auch zutreftend erfasst und umgesetzt hat, wird sich nicht nach abs-
trakten Vorgaben richten konnen, sondern es bedarf eines Mafistabs, der sich an
den Erkenntnismoglichkeiten im gerichtlichen Verfahren orientiert. Insoweit liegt
es nahe, ausgehend von dem internationalprivatrechtlichen Ansatz der weitestge-
henden Beriicksichtigung ausldndischer Rechtsvorstellungen auf die Grundsétze
zuriickzugreifen, die fiir die Liickenfiillung der lex causae gelten. Danach kann das
verwandte Recht als Auslegungsstiitze herangezogen werden.®! Gerade in den Fl-
len der Verweisung auf religiése Rechte oder auf personale Teilrechtsordnungen
mischen sich die Ebene der faktischen Ermittelbarkeit des geltenden Rechts und
seine inhaltliche Ermittlung. Insbesondere in den islamischen Rechtsordnungen
ist bei einer nationalen oder interpersonalen Rechtsordnung oft der Riickgriff auf
Rechtsquellen notwendig, die als interpretatorische Grundlage den Gehalt natio-
naler Regelungen oder auch das Verstdndnis fiir das Fehlen von Regelungsliicken
erst erschlieflen. Ein sehr plastisches Beispiel ergibt sich wiederum aus der oben
dargestellten Anwendung des Schulchan Aruch, der sowohl zeitlich als auch territo-
rial vollkommen ungebunden als Grundlage fiir die Feststellung des tatsachlichen
Inhalts der rechtlichen Regelungen der iranisch-jiidischen Religionsgemeinschaft
herangezogen werden konnte.

Auch das Mafd der Pflicht des Rechtsanwenders zur inhaltlichen Ermittlung
des ausldndischen Rechts ergibt sich weniger aus einer verfahrensrechtlichen
Perspektive als vielmehr aus dem Rickgriff auf den allgemeinen Grundsatz,
sowohl das inlindische als auch das ausldndische Recht nach bestem Wissen
und Gewissen zu erkennen und anzuwenden. Ohne die Ebene des (faktischen)
Beweisrechts und der Rechtsermittlung zu vermengen, kann hierfiir gleichsam
heuristisch auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zuriickgegriften wer-
den, wonach der Richter sich in tatsdchlich zweifelhaften Féllen mit einem fiir das
praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit begniigen kann und muss,
der den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschliefSen.®? Sind die
richterlichen Erkenntnismoglichkeiten trotz Mitwirkung der Parteien und Aus-
schopfung der zugédnglichen Sachverstindigen erschopft, so ist im Einzelfall zu
priifen, ob der ermittelte Erkenntnisstand eine hinreichend sichere Beurteilung
des ausldndischen Rechts ermdglicht. Sollte dies nicht der Fall sein, erscheint es
zutreffend, in einer gestuften Priifung auf verwandte Rechte aus dem gleichen
Rechtskreis zuriickzugreifen, sofern dies inhaltlich hinreichend sicher begriin-
det werden kann. Lediglich im Falle des vollstaindigen Ausfalls der Erkenntnisse
erscheint es dann auch richtig, mangels anderweitiger subsumtionsfahiger Ober-
satze auf das deutsche Recht als Ersatzrecht zuriickzugreifen.

61 Vgl. Yassari: Staatszerfall, S.957f., 959; dort auch zu kollisionsrechtlichen Lésungen, die bei der
Nichtermittelbarkeit andere Ankniipfungen wihlen; was aber in der Regel gleichfalls zur lex
fori fidhrt.

62 BGH, Urt. v. 17.2.1970 - I1I ZR 139/67 - Anastasia.
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D. Fazit

Die Ermittlung des auslandischen Rechts nach einer entsprechenden Verweisung
durch das deutsche Kollisionsrecht ist eine genuin internationalprivatrechtliche
Aufgabe. Die mafSgebliche Verfahrensvorschrift des § 293 ZPO gibt hierfiir in der
Auspragung, die sie durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gefunden
hat, hinreichende Vorgaben dazu, wie das auslandische Recht zum Gegenstand
der Entscheidung der inldndischen Sachentscheidungen gemacht werden kann.
Auch in den Fillen, in denen die Ermittlung des auslandischen Rechts, insbeson-
dere bei der Ermittlung religioser Rechte oder religioser Teilrechtsordnungen
problematisch und aufwéndig wird, sind trotz der Komplexitit, einer moglicher-
weise langen Verfahrensdauer und erheblicher Kosten die Erkenntnismdglich-
keiten grundsatzlich auszuschopfen.

Soweit § 293 ZPO der Regelungsgehalt entnommen wird, dass die Ermittlung
des auslandischen Rechts nicht nur nach dessen normativen Gehalt, sondern
auch nach der Ausprigung erfolgen soll, die es in der Literatur und Rechtspre-
chung im Ausland gefunden hat, kann sich dies allein auf die verfahrensrecht-
lichen Vorgaben zur Ermittlung der Grundlagen fiir die rechtliche Beurteilung
beziehen. Die richtige Anwendung des auslandischen Rechts ist ebenso wie die
des inlandischen Rechts eine Frage der Rechtsanwendung. Auch wenn sie nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lediglich als Frage des Verfahrens-
rechts revisibel ist, kann die Entscheidung des ermittelnden Gerichts auf ihre
Vollstandigkeit und die Plausibilitit der Rechtsanwendung tiberpriift werden.
Sofern dies zu einer letztlich einzelfallbezogenen Beurteilung nach dem Umfang
der Feststellungen zum ausldndischen Recht, nach seiner Regelungsdichte und
der Beurteilung seines materiellen Regelungsgehaltes durch das Vordergericht
fithrt, entspricht dies letztlich der Vielgestaltigkeit auslandischer Rechte, deren
Ermittlung und Anwendung sich einer schematischen Beurteilung nach inlan-
dischen Verfahrensnormen entziehen. Der Riickgrift auf die lex fori entgegen
der kollisionsrechtlichen Auslandsverweisung braucht daher erst dann vorge-
nommen zu werden, wenn auch nach Ausschépfung simtlicher Erkenntnismog-
lichkeiten, insbesondere sachverstindiger Ermittlung verwandter und plausibel
heranziehbarer Rechte, kein hinreichendes Entscheidungssubstrat gefunden
werden kann.
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