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[. Vorbemerkung

In der tast zweihunderyjihrigen Geschichte der argentinischen Wissen-
schatt des Internationalen Privatrechts gibt es verschiedene Meilensteine:

" Der Autor danke Alfredo Mendoza-Peita fiir dic arbeitsintensive und gewissenhafie For-
schungsarbeit und Claudia Pactzold fiir die Korrektur der deutschen Fassung sowic Jan Peter
Schmide vom Max-Planck-Institut Hamburg,

Abgebiirzt werden zitiert: Wermer Galdschiidt, Derecho internacional orivado, Derecho de
I tolerancia, Basado en la teorfa trialista del mundo juridico (Buenos Aires 19823 (ziticrr mit
Nr); Migieel Angel Chire Caldani, Werner Goldschmidt: Bl derecho (24 (1987) 833 F8; Toracio
Piawibo, Bespr. von Goldschmidt, Derecho internacional privado, Basado en la teorfa trialista
del mundo juridico® (1974): La ley (1975-A) 1345(F

RabelsZ Bd. 72 (2008) S. 601-5619
© 2008 Mohr Sicheck — ISSN 0033-7250



602 MARIO J. OYARVZABAL RabelsZ

Die Aufnahme des Faches in den Stadienplan der Rechtsfakultit der Uni-
versitit von Buenos Aires im Jahr 1857, das Erscheinen der ersten Ausarbei-
tungen in Lehre und Rechtsprechung fast unmittelbar im Anschluss daran
und, im letzten Jahrhundert, die frachtbare Arbeit von Werner Gold-
schmidt'. Das philosophische und privatrechtliche Denken Goldschmides
tibte einen so starken Einfluss in Argentinien und dem Rest Lateinamerikas?
aus, dass man zwischen zwei Entwicklungsphasen des IPR. in Argentinien
unterscheiden muss: Der Phase bis zur Ankunft Goldschmidts und der Pha-
se, die mit semer Lehrtitigkeit und seinen Forschungen einsetzt.”

In den tolgenden Abschnitten méchten wir — ohne Anspruch aut Qrigi-
nalitit — dem Schaffen Goldschmidts gedenken, dessen Todestag sich am 21,
Juli 2007 zum zwanzigsten Mal gejihrt hat,

II. Der Jurist

Werner Goldschmidt wurde 1910 in Berlin geboren. Er war Sohn des
bedeutenden Juristen James Paul Goldschmidt und Bruder des Rechtsver-
gleichers Robert Goldschmidt sowie des Philosophen Viktor Goldschmidt.
Er studierte an den Universititen Berlin, Kiel und Hamburg, wo ihm 1931
der Titel des Doktors der Rechte verliehen wurde®, Von 1931 an lehrte er an
der Universitit Kiel. Im Jahr 1933 floh er vor der Judenverfolgung nach
Spanien. 1945 erhielt er an der Universitit Madrid seine Anwaltszulassung.
Neben der beruflichen Praxis widmete er sich weiterhin der Forschung und
veroffentliclite Biicher sowie zahlreiche Artikel in juristischen Zeitschriften.
1947 liell er sich in Argentinien nieder, wo er eine fruchtbare Karriere als
Dozent und Forscher aufnahm. Er lehrte als Professor an den Universititen
von La Plata (1982 emeritiert) und Buenos Aires (1983 emeritiert), an den
Katholischen Universititen La Plata (1982 emeritiert) und Buenos Aires
(1984 emeritiert), an der Universidad Notarial (1984 emeriticrt), den Uni-
versititen von Tucumain (1957 emeritiert} und Rosario (bis 1976), der Uni-

" Vel Piembo 1345,

Vgl Adutanio Baggiano, Poder, normatividad y justicia en el mundo juridice: Jur. Arg.
1970, 391, Siche auch Werner Goldschmide, Droit international hatino-américain: Clunet
(1973) 88=10 N. 49 (in dem er zahlreiche argentinische und lateinamerikanische Spezialisten
zitiert, die sich seiner »trialistischen Theorie des internationalen Privatrechts« und der v Theo-
ric des Rechtsbrauchs« angeschlossen haben). Zur internationalen Witrdigung von Gold-
schmidts Werk sei iiber die genannte Literatur hinaus auf die Hinweise in den Biichern von
Henri Batiffol, Droit international privé® T (Paris 1970) und I (1971, Edearde Viita, Diritco
internazionale privato (Turin 1972/75), und Hagolde Valladao, Direito internacional privado® I
{Rio de Janciro 1974) und I (1978) verwiesen,

* Vgl Plombo 1345,
' Zuor persdalichen Erfahrung und der Bedeatung der deotschen Universitit fir Golde
schmidt, siche Werner Goldschmids, Justicia y verdad (Buenos Aires 1978) 524554,
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versidad del Salvador {bis 1984), sowie am Instituto del Servicio Exterior, an
dem argentinische Diplomaten ausgebildet werden. Aus seiner Lehrtitigkeit
im Ausland ist sein Kurs an der Akademie fiir Internationales Recht in Den
Haag aus dem Jahr 1972 hervorzuheben.®

I[II. Die allgemeine Bedeutung von
Goldschmidts Werk in Argentinien

Bis zur Ankunft Goldschmidts in Argentinien war das argentinische IPR
von zwei Faktoren geprigt: Zum einen vom dominierenden Einfluss der
franzdsischen Lehre, mit ihrer Dreiteilung des Gegenstands der Materie und
ihrer methodologischen Konfusion als Folge des Einschhusses des Fremden-
rechts in ein klar wohnsitzorientiertes System; zuni anderen von dem Fehlen
etner organischen und systematischen Behandlung der Probleme des Allge-
meinen Teils der Disziplin, was zu einer unverbundenen Aneinanderrei-
hung der Themen fithrte. Hinzu kam eine deutliche Schwierigkeit bei der
Aufnahme derjenigen Gebiete des offentlichen Rechts, welche die Metho-
dologie des IPR zur Losung bestimmuter Aspekte der eigenen Problematik
benutzten.”

1yie physische und intellektuelle Prisenz Goldschmides bewirkte eine
Neuformulierung der Thematik des IPR und gab den argentinischen Juris-
ten eine Ausarbeitung der Lehre an die Hand, die den Besonderheiten der
Disziplin gerecht wurde’, Die privatrechtlichen Fille mit auslindischen Ele-
menten konnten nun auf Grundlage eines solide strukturierten Allgemeinen
Teils und eines rigorosen methodischen Schemas behandelt werden, das
nicht nur normative, sondern auch soziologische und axiologische Aspekte
einbezog. Durch die Arbeiten Goldschmidts wurden zudem diverse, den
argentinischen Autoren bis dahin praktisch unbekannte Pragestellungen
aufgeworfen, so beispielsweise die riumliche und zeitliche Dimension des

* Siche Werner Goldsclunidi, Transactions between States and public firms and foreign pri-
vate firms, A methodological study: Rec, des Cours 136 (1972-11) 201-329 {zitiert: Transac-
f1ons).

® Vgl Piomba 1345, Siche auch Goldsclunidt, Droit international latino-américain {oben
N. 2) 87-90 (enthilt cine Abhandlung der geschichtlichen Entwicklung der Ideen un argen-
tinischen PR

* Vgl Piouho 1345, Siche auch die »Conclusiones de las Jornadas de derecho internacional
privado ea homenaje al profesor doctor Werner Goldschmidt« {Schlussfolgerungen der Ta-
gung iiber IPR zu Ehren von Professor Doktor Goldschimidt| (Mar del Plata 1982), abgoedr. i
Alicia Pernging de Paz y Geuse, Jornadas de derecho internacional en homenaje a Werner Gold-
schimide: La ley (1984-A) 1007-1009, und in: Migiel Augel Civro Caldani, Jornadas de derecho
tnternacional cn homenaje al doctor Werner Goldselunide: Gaceta dol notariado 1983, 31—~
135.
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IPR,, der Gegenstand des Tatbestands der indirekten Norm, die Anderung
der Ankniiptung (conflit mobile) und die Vorfrage.®

Das wissenschaftliche Schaffen Goldschmidts unterteilt sich in zwei Pha-
sen:” Die erste begann mit »La consecuencia juridica de la norma del derecho
internacional privado« (1935)'" und gipfelte in dem Buch »Sistema y filosofia
del derecho internacional privado« (1952—1954)". In der wissenschaftlichen
Tradition Deutschlands bietet Goldschmidt hier eine normologische Syste-
matisierung der allgemeinen Probleme des IPR." fn der zweiten Etappe
sind vor allem die beiden Werke »La ciencia de Ia justicia: dikelogia« (1958) "
und »Introduccién filosofica al derecho« (1973)' von Bedeutung, Obwohl
hereits die ersten beiden Jahrzehnte in Goldschmidts Schatfen deutliche phi-
losophische Inhalte aufweisen, zeigt die zweite Phase den lateinamerika-
nischen Einfluss bei der Suche nach der Wahrheit, in diesem Fall verstanden
als ein objektiver, aber von den verinderlichen Lebensrealititen geprigter
Bezugspunkt'. Mit der Idee der Verteilung von Macht und Ohnmacht —
d.h. das, was das Sein begtinstigt oder benachteiligt (und bei den Lebewesen
das, was das Leben beglinstigt oder benachteiligt) — formulierte Goldschmidt
die grundlegende Idee, die es ihm ermdglicht, die drei juristischen Dimen-
sionen (die normologische, die soziologische und die dikelogische) zu inte-
grieren; diese Integration basiert auf der systematischen Entwicklung der

¥ Vgl Plombho 1345,

" Vel Ciuro Caldani 833 Alicia Perugini, Desarrollo histérico de la obra jusprivatista inter-
nacional de Werner Goldschmide Lange (Homenaje en sa 70 aniversario): Rev. Esp. Der, Int.
32 (1980 143150,

" Werner Goldschmid, La consecuencia juridica de la norma del derecho internacional
privado (Barcelona 1935) (zitiert: Consecnencia).

U Werner Goldschmide, Sistema y filosofia del derecho internacional privade I (Barcelona
1948), 11 (1949), bespr. von Gerhard Kegel, RabelsZ 15 (1949/50) 166—173 und RabelsZ 17
(1952) 300-302, Adelf Schuitzer. Schweizerische Junsten-Zeitung 45 (1949) 95, E.J. Colui, J.
Comp. Legisl. 31 (1949) 120, Mariano Aguilar Navarro, Rev. Esp, Der. Int. 2 (1949) 1039—1047
and Rev. Esp, Der. Tnt. 3 (1950) 229-230, [, Kunz, OZ6HFR 2 (1950) 385-386 und OZsFR
3 (1951) 284285, Kurt Lipstein, Tnt. L. Q. 4 (1951) 147, R. H. Graveson, Mod, L. Rev. L4 (1951)
102, Die 2, Aufl. dieses Werkes von Goldselmids erschien in Baenos Aires 1952 (1) und 1954 (11
and IT1}. Das Werk bietet eine komplette Darstellung des spanischen IPR auf der Grundlage
des normologischen Svstems: Seine Philosphie ist das Naturreche und die Gerechrigkeit wird
als die Achtung der Seinsart des Anderen konzipiert. Fiir cine Zusammenfassung sciner »Phi-
losaphice in dentscher Sprache siche Ferner Goldselimidt, Die philosephischen Grundlagen des
internationalen Privatrechts, in: BS Martin Wolff (Tiibingen 1952) 203223,

" Vel Mignel Augel Cinro Caldani, Aspectos filosdficos del derecho internacional privado
de nuestro tiempe: Jur, Arg. (1994-1) 878-879.

W WWerner Goldschimidt, La ciencia de la justicia: dikelogia (Buenos Ajres 1958): 2. Aufl,
{1980), Fiir ecine Darstellung in deutscher Sprache, siche Wesner Goldsehuids, Die Lehre von
der Gerechtigkeit {(Dikelogie): OZ6fFR. 22 (1971) 1-32,

Y Wenier Goldschmide, Tntroduccion filoséfica al derecho-La teorfa rrialista del mundo
juridica v sus horizontes' (Buenos Aires 1973),

N, Cito Caldani 833,
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von ihm so genannten »trialistischen Theorie der juristischen Welte™®, Auf
ihr baut sein erstmals 1970 verdffentlichtes Hauptwerk »Derecho internaci-
onal privado« auf.”

Die Anwendung der Dreidimensionalitit auf das 1PR. erfordert, jedes
Thema unter den drei genannten Gesichtspunkten darzustellen, die durch
den dritten, also den visuellen dikelogischen Gesichtspunke, miteinander
verbunden werden. Der normologische Aspekt umfasst den Inhalt der Nor-
men einschlieBlich ihrer Interpretation und Selbstintegration, die durch
Analogie oder den Rekurs auf allgemeine positive Ordnungsprinzipien cr-
folgt. Der soziologische Teil enthilt die gerichtliche und administrative
Rechtsprechung sowie die Sitten und Gebriuche der Einwohner, die sich
beispiclsweise in typischen oder standardisierten Vertragsformen nieder-
schlagen, daneben aber auch die Lehre, wenn sie unter dem Gesichtspunke
ihrer sozialen Auswirkungen betrachtet wird, Der dikelogische Teil schlief3-
lich widmet sich der Normenkritik, den Lsungen fiir dikelogische Fragen
und der Entwicklung gerechter Normen'®, Die Reihenfolge der Darstellung
der drei Aspekte in einem abstrakten Zusammenhang ist — wie in den Wer-
ken Goldschmidts — normologisch, soziologisch und schlieBlich dikelogisch.
Fir den Gesetzgeber dagegen gilt eine andere Reihenfolge der Aspekte,
nimlich soziologisch, dikelogisch und schlieBlich normologisch', In seinem
»Derecho internacional privado« kommen so beide Strémungen von Gold-
schmides Denken — das Internatjonale Privatrecht und die Philosophie — zu-
saimnmen.

Im Bewusstsein der Unmoglichkeit, alle Beitrige Goldschmidts auf dem
Gebiet des IPR. darzustellen, beschrinken wir uns auf diejenigen, die wir
fiir fundamental halten: Das normologische System, das die allgemeine, auf
der logischen Prizision beruhende Norm des IPR zum Ausgangspunke fiir
die Systematik dieses Bereichs der Rechtswelt macht; die Rechtsbrauchthe-
orie, die der Anwendung des auslindischen Rechts in positiver Achtung
seiner Seinsweise und seiner Besonderheiten ein Fundament verleiht; die

" Vgl Cinre Caldani 833,

Y Tlermer Goldschmidi, Derecho internacional privado, Basado en la teoria trialista del
mundo juridico [IPR, Auf der Grundlage der trialistischen Theorie der juristischen Welt]
(Buenos Adres) 1. Aufl. 19707 2. Aufl. 1974, bespr. von Pionibo {ober N.*): 3. Aufl. — mit dem
Untertitel »Derecho de la tolerancia« — 1977, bespr. von Jirgen Samtlcben, RabelsZ 37 (1973)
802=808, Henri Batjffol, Rev. crit. d.ip. 67 (1978) 236-238; 4. Aufl. 1982; 5. Aufl. 1985:
0. Aufl. 1988 — verantwortet von Migue! Angel Cinro Candant; 7. Aufl. 1990: 8. Aufl, (992
v Aufl. 2002,

" Vel. Goldschmid (vorige Note) 1. Aufl., Prélogo Punkt 1.2 (in den verschicdencn Aufia-
gen wicder abgedracke), Siehe auch FVerner Galdschuridr, Semblanza del trialismo, En menmtoria
de su vigésimo aniversario: Et derccho 113 (1985) 733-739, Fiir eine Analyse der trialistischen
‘theorice der juristischen Welt in englischer Sprache siche Galdschmide, Vransactions (oben
N. 5y 222-232,

" Vel Goldschmidt {oben N. 17) 1. Aufl,, Prélogo Punkt 1.2,
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Eingliederung des auslindischen Rechts als allgemein bekannte Tatsache in
die Beweisseite der Rechtsbezichung mit auslindischen Elementen; die
Lehre von der vorhersehbaren Gesetzesumgehung (fraude o la expectativa) als
MalBnahme zum Schutz des staatlichen Gesetzes angesichts von Machen-
schaften zum Zweck einer kiinttigen Regelverletzung; eine Philosophie, die
der Anwendung des auslindischen Rechts ein radikal antichauvinistisches
und universalistisches ideologisches Fundament gab und den Weg fiir die
strukturierte Eingliederung der internationalen Zusammenarbeit in allen
ithren Aspekten ebnete; und schlieBlich sein Beitrag zur Vereinheitlichung
und zur Kodifizierung des Internationalen Privatrechts in Argentinien®,

IV. Der bewusste und radikale Gebrauch
der normologischen Methode als Darstellungsmethode

Die Arbeiten Goldschmidts im Bereich des IPR. gingen von der Analyse
der Kollisionsnorm als Grundlage der Systematik des IPR aus. Unter Beru-
fung aut das normologische System des Strafrechts® betont Goldschmidt die
Struktur der Rechtsnorm, die die »logische und neutrale Erfassung einer
beabsichtigten Verteilung bildet«®*. Jede Norm besteht als solche aus zwei
Teilen: Im ersten Teil beschreibt die Norm die soziale Situation, die c¢ine
Verteilung verlangt (Tatbestand); im zweiten Teil dagegen entwirft sie de-
ren Losung (Rechtsfolge). Der Tatbestand der Norm des IPR beschreibt den
privatrechtlichen Fall mit auslindischen Elementen (den Sachverhalt), wiih-
rend die Rechtsfolge die Losung verdeutlicht. Die Differenzierung der Not-
men des IPR erfolgt entsprechend der Territorialitat bzw. Extraterritoriali-
tat™ ihrer Rechtsfolgen, Die Rechtsfolge beruht auf unterschiedlichen Me-
thoden, je nachdem, ob sie territorial oder extraterritorial ist. Bei territorialen
Losungen beantwortet die Rechtsfolge unmittelbar die im Tatbestand um-
rissene Frage (direkte Methode)™. Die direkte Methode, die im Allgemei-
nen bei den Normen des Privatrechts und des offentlichen Rechts zur An-
wendung kommt, wird auch von den Normen des Fremdenrechts und des
konventionellen Einheitsprivatreches verwendet®, Bei extraterritorialen Lo-
sungen dagegen geht die Rechtstolge die vom Tatbestand umrissene Frage
nicht an, sondern beschrinkt sich daraaf, festzustellen, welches Recht das

M Wir folgen teilweise der Aufzihlung bei Horacio Piomibo, Homenaje a Werner Gold-
schmidt {Antrittsrede als Inhaber des Lehrseubls fiir Tnternationales Privatreche an der Uni-
versidt La Plata, 1,10, 1997} (unverdffentlicht},

Vgl Goldschmidr. Consecuencia (oben N. 10) 28,

7 Vgl Goldschanidt Nr. 6.

Y Vel Galdschupidt Ny, 7.

Vel Goldsehmide Nr, 8.

= Vgl Goldsclunide Nr. 9,
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Problem 18sen muss (indirekte Methode). Die Norm des IPR. (oder der Kol-
lisionsnorm) ist also eine »indirekte Norm«®®, Dies ist die Folge der Anwen-
dung der indirekten Methode?’, die ihrerseits, je nach Umstinden, eine Er-
ginzung durch Hilfsmethoden?® erfordert.

Die mdirekte Norm umfasst wie jede Rechtsnorm einen Tathestand und
eine Rechtsfolge; beide Teile miissen Goldschmidt zufolge in positive und
negative Merkmale aufgegliedert werden. Die positiven Merkmale des Tat-
bestands beschreiben einen Aspekt eines privatrechtlichen Falls mit auslin-
dischen Elementen (analytische Methode); sie werden als »positive bezeich-
net, da ithr Vorhandensein notwendig ist, damit die Norm anwendbar ist.
Zunichst ist festzustellen, aus welcher Rechtsordnung wir die Definition der
Begritfe, die die direkte Methode benutzt, ableiten miissen. Hierbei handelt
es sich um das sogenannte Qualifikationsproblem. Dann miissen wir den
Tatbestand der indirekten Norm erkliren, d. h. mit aller Klarheit definieren,
auf welchen sozialen Bereich (auf welche Aspekte) er sich bezieht. Dies wird
als Vorfrageproblem bezeichnet. Das negative Merkmal des Tatbestandes
bezieht sich aatf die sogenannte Gesetzesumgehung; es witd als »negative
bezeichnet, da die Inexistenz der Gesetzesumgehung die notwendige Be-
dingung dafiir ist, dass die Rechtsnorni normal wirken kann, d. h. die
Rechtsfolge eintritt. (Im argentinischen Recht beispielsweise, wo sich das
Erbrecht nach dem letzten Wohmnsitz des Erblassers richtet, wiirde im Fall

* Goldschmidt fithrte den Begriff der »indirekten Norm« 1935 in seiner Monographie »La
consecuencia juridicas (oben N. 10} 14, ein,

¥ Siehe Galdschmids Ne. 8, 10, 88-89,

*¥ Die Hilfsmethoden umfassen die analytisch-analoge und die richterlich-synthetische
Methode. Die Analyse der Kontraverse des IPR wird unter »analogers Anwendung der »ana-
lytischens Kategorien des Zivilrechts durchgefiihre. Will man also feststellen, ob ein Vertrag
wiiitig oder nichtig ist, se untersucht man dic Befihigung der Parteien nach cinem Recht
(beispielsweise dem Recht des Wohnsitzes), die Form des Geschifts nach einem anderen {bei-
spielsweise dem Recht am Ort der Vertragsunterzeichnung) und die intrinsische Giiltigheit
nach einem dritten Recht {beispielsweise dem nationalen Recht der jeweiligen Parteien). Die
analytisch-analoge Methode ziele auf die Losung des Falles und richtet sich in erster Linie an
den Gesetzgeber. Aber da kein nationaler oder internationaler Gesetzgeber in der Lage ist, die
Unstimmigke:iten zu diberschavuen, zu denen die analytische Methode fihren kann, sind wir
gezwungen, cine dritte Methode anzuwenden. die die Adaptation oder Syuthese ermdégliche.
Im IPR kann der Gesetzgeber diese Synthese nicht a priori bicten, sic st a posteriori die Auf-
gabe des Richters. Goldschmidr prissentierte dic Unterscheidung zwischen den dret Methoden
(indirekt, anzlytisch-analog. richterlich-synthetisch) in seinem Artikel »Derecho internacio-
nal privado y derecho comparado«: Informacién juridica 45 (1947) 84-86. Spiter sprach
Goldschmidt von »konstitutiven Methedene, weil sic dem Gesetzgeber und dem Richter Li-
sungen fiir privatrechtliche Fille mit auslindischen Elementen bieten, wihrend dic »normo-
logische Methode« - die sich auf die Darstellung bezieht — fiir den Wissenschaftler gilt. Vgl
Goldschinidt (oben NL17) 1, Aufl. Nr. 10, Vgl. aoch Perigini (oben NL9Y 146, Tic richterlich-
synthetische Methode fiir die Lasung der Fille warde in Art. 9 (unten im Text bei N, 40) der
Interamerikanischen Konvention éiber allgemeine Normen des IPR (Convencidn Interameri-
cana sobre Nornas Generales de Derecho Internacional Privado) aulzenomimen.
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einer Gesetzesumgehung nicht das am letzten, sondern das am vorletzten
Wohnsitz geltende Recht angewendet.) Die Rechtsfolge hat zwei positive
Merkmale (sie wurden in Analogie zu den Merkimalen des Tatbestands so
genannt): die Ankniipfung und das Angekniiptee, Die Ankniipfung enthiile
die Umstinde des Falls, dank derer wir das anwendbare Recht identifizieren
kdnnen, beispielsweise den letzten Wohnsitz des Erblassers oder die Lage der
Immobilie; hier spricht man auch vom »Ankniipfungspunkte. Das Ange-
kniiptte ist das mit Hilfe des Ankniipfungspunktes identifizierte anwendbare
Recht. Dabei stellen sich zwei sukzessive Hauptfragen: Welcher Teil des
auslindischen Rechts —sein Privatrecht oder sein Internationales Privatrecht
(seine Kollisionsnormen) — ist anwendbar? Und mit welchem Konzept wen-
den wir in unserem Land Teile einer auslindischen Rechtsordnung an, wen-
den wir sie als »Tatsache« oder als »Rechts an? Das erste Problen (der »Um-
tang« des anzuwendenden Rechts) ist unter dem Begriff der Riick- und
Weiterverweisung (renvof) bekannt, Das zweite Problem (die »Erklirunge
der Anwendung des auslindischen Rechts) fiihrt zum Thema seiner Ermitt-
lung 1n Prozess, was von Amts wegen geschehen kann oder durch das Vor-
bringen und Beweisen seitens der Parteien. Das negative Merkmal der
Rechtstolge schlieBlich betrifft den ordre public, da wir das anwendbare aus-
lindische Recht zurtickweisen werden, wenn wir zu der Auffassung gelan-
gen, dass die Losung, die es uns in dem jeweiligen Fall bietet, gegen unver-
duferliche Rechtsgrundsitze des Forums verstdft?, Die folgende Grafik
verdeutlicht die Struktur der indirekten Norm Goldschmidts:

Qualifikationen

positive
Merknale
Tatbestand Vorfrage
/ negative
Merkimate — Gesetzeswmgchung
Indirckee
Norm
Ankniipfungspunkte
positive Riickverweisung
\ Merkmale Anwendung des
Rechisfolge auslindischen Reechts
negative
Merkmale ——— ordre public

Dese Systematisierung der Darstellung des PR ist keine konstitutive
Methode der Materie, denn sie bietet keine Lésungen. Dic systematisicrende
Methode ist eine »Darstellungsmethode« fiir die Wissenschaft, die angibr,
wie die Probleme entsprechend einem bestimmten Kriterium geordnet wer-

¥ Siche Goldselmidt Nr. 86 ff., 87, 95,
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den missen™, Da die Wissenschaft die Wirklichkeit logisch und nentral er-
fasst und die logische und neutrale Erfassung der Rechtsrealitit durch die
Norm ertolgt, muss die systematisicrende Methode des IPR. von der inter-
nationalprivatrechtlichen Norm ausgehen. Dies ist die snormologische Kon-
zeption des Internationalen Privatrechts«, die darin besteht, die Strukeur-
analyse des IPR {oder der indirekten Norm) zum Ausgangspunkt flir die
Wissenschaft vom TPR zu machen®,

V. Die Theorie des auslindischen Rechtshrauchs

Der zweite Beitrag Goldschmidts ist die Darlegung und Verifizierung der
Theorie des auslindischen Rechtsbrauchs®. Die Rechtsbrauchtheorie taucht
in der Rechtsfolge der indirekten Norm neben der Riick- und Weiterver-
weisung (renvoi) auf. Unbestritten gilt es als unvereinbar mit dem Vélker-
recht, dass ein Land versucht, in einem anderen Recht zu setzen. Hingegen
bestehen keine Einwinde dagegen, dass »die Norm den auskindischen
Rechtsbrauch verlangt, d.h. den lokalen Riichter anweist, einen Rechtsstreit
so zu entscheiden, wie er im Ursprungsland der Norm entschieden wiirde;
sic zeigt eine ‘Tatsache und nicht ein Recht an, da sic von dem Richter die
Verifizierung eines Wahrscheinlichkeitsurteils verlangt, nicht jedoch die
Anwendung von Rechtsnormen.«**

Die Rechtsbrauchtheorie bestimmt die Seinsweise des Rechts beziiglich
der Gerechtigkeit™; die Gerechtigkeit beruht im IPR auf der »positiven
Achtung des auslindischen Rechtss (uns den anderen gegeniiber so zu ver-
halten, wie wir mdchten, dass sie sich uns gegeniiber verhalten)™®. Sobald ein
Fall (oder eines seiner Elemente) als auslindisch charakterisiert wurde, niuss
diese Achtung zum Tragen kommen; dabei muss es sich um eine positive

" Vgl Goldselimidi Nr. 19.

" Vel Goldschmidt Nr. 19, Fiir eine frithe Entwicklung dieser These in franzosischer Spra-
che siehe Werner Goldschimidr, La conception normologique en droit international privé: Nouv.
Rev, d.ip 7 {1940} 16—41,

** Goldschmidt entwickelt diese Theorie in »La consecuencia juridicas (oben N, 10) 9, Fiir
eine deutschsprachige Fassung dieses Gesichtspunkts siche Geldschmidi, Zur ontologisch-lo-
gischen Erfassung des internationalen Privatrechts: OZGFFR 4 (1952) 121-133. Siche auch
Goldschunidt, Gestacidn, quintacsencia y recepeidn de la teorfa del uso juridico extranjero: La
lov (1985-E) 716-722 (zitiert: Gestacién). Albert Elrenzwelg, Private International Law (Lei-
den 1967} 193, schreibt dieses Konzept irrtiimlich Kegel zu, obwohl Kegel seinen Ursprung
korrekt angibt, Vgl Gerhard Kegel, Internationales Privatrecht, Ein Studicnbuch’ (Miinchen
1960) 162, Ehenziveig berichtige seinen Irrtum in dem Werk »Psychoanalytic Jurisprudence,
On Ethics Aethetics, and »Law on Crime Tort and Procedures (Leiden [971) 141 N, 67, was
Goldschmidr anerkennt,

* Vel. Goldschimidr, Consecuencia {oben N (10} 12,

M Vgl Goldschuiide Nr, 142,

Vgl Goldsclunidr Nr. 17.
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Achtung handeln, d.h. das auslindische Recht ist so anzuwenden, wie es in
Jenem Land angewendet wiirde. Darin besteht die so genannte Rechts-
brauchtheorie, deren Inhalt Goldschmidt folgendermafien formuliert:
»Wenn auslindisches Recht als auf einen Rechtsstreit anwendbar deklariert
wird, muss es grundsitzlich so gehandhabt werden, wie es mit dem grofBe-
moglichen Grad erreichbarer Wahrscheinlichkeit der Richter des Landes
fun wiirde, dessen Recht als anwendbar erkldrt wurde; als Bezugspunke
muss ein Richter genommen werden, vor dem der Rechtsstreit verhandelt
wiirde, wenn er sich in dem entsprechenden Land ergeben hiitte.«™

Pamit st es fiir Goldschmidt ein virtueller Unterschied, ob eigenes Reche
oder auskindisches Recht »angewendet« wird: Wir wenden das eigene Recht
an und arbeiten mit thm; aber das auslindische Recht beobachten wir, ah-
men es nach oder imitieren es. Wihrend die eigene Rechtswelt dreidimen-
sional ist, reduziert sich das auslindische Recht auf eine einzige Dimension,
die soziologische. Denn die Rechtsnormen erscheinen nur in ihrer richter-
lichen, administrativen etc. Soziologisierung, womit der Aspekt der Ge-
rechtigkeit eliminiert wird und erst mit der Kontrolle des ordre public wieder
zuriickkehre®,

Goldschmidt begreitt die Theorie des auslindischen Rechtshrauchs als
eine korrekte Form der Riickverweisung, denn mit dieser Theorie gelangt
man zu ihnlichen Resultaten wie mit denen der »tesis de la referencia ma-
xima«™®, verwickelt sich jedoch nicht in das bertihmte internationale Ping-
pong bzw, den Teufelskreis, der dann entsteht, wenn beide beteiligten Lin-
der die Gesamtverweisung (fofal renvoi) praktizieren, da sich die Gesetzge-
bungen der beiden Linder ad infinitum aufeinander beziehen kdnnen,
Demgegeniiber konnen sich zwei Richter nicht endlos gegenseitig anrufen,
denn cs ist ithnen niche erlaubt, dic Rechtsgewihrung zu verweigern™,

Mit der Rechtsbrauchtheorie erklirt Goldschmide schliefilich die soge-
nannte prozessrechtliche Untergeordnetheit des auslindischen Rechts. ein
Thema, das wir im nidchsten Abschnitt aufgreifen werden, der sich mait der
Theorie der »allgemein bekannten Tatsache« beschiftigt.

Der auslindische Rechtsbrauch wurde in Art. 2 der Interamerikanischen
Konvention iiber allgemeine Normen des Internationalen Privatrechts (CI-
DIP-1I) aufgenommen, die 1979 in Montevideo unterzeichnet wurde. Die
Vorschritt bestimme, dass »die Richter und Behérden der Unterzeichner-

* Siehe Geldschmidt Nr. 142,

" Siche Goldschmidt Nr. 142,

* Mit diesem Begriff bezeichnet Goldschmidt die Theorie, die in dem berithmten Forgo-
Faltin der franzésischen Rechtsprechung begriindet wurde und derzufolge das IPR. des Rich-
ters das auslindische IPR als anwendbar definiert und danach dasjenige, das dieses fiir an-
wendbar erklire, das wiederum cin IPR sein kann oder ein Privatrecht usw.; dieser Mecha-
nismus ist in der deutschen Lebre als »Gesambverwelsunge bekanat,

* Vel Goldschmidr, Consecuencia (oben N. 10) 41; Goldschiridt N, 144,
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staaten verptlichtet sind, das auslindische Recht so anzuwenden, wie es die
Rachter des Staates tun wiirden, dessen Recht anwendbar ist, unbeschadet
des Rechts der Parteien, die Existenz und den Inhalt des angefiihrten aus-
Jindischen Rechts vorzubringen und zu beweisen«®”, Der auslindische
Rechtsbrauch wurde so zu einem in Lateinamerika allgemein anerkannten
Prinzip™,

V1. Die Theorie der allgemein bekannten Tatsache

Fine der wichtigsten Aussagen der Rechtsbrauchtheorie besteht darin,
dass sie das auslindische Recht nicht als eine normative Ordnung begreift,
sondern als eine »Tatsache«, nimlich die Tatsache des wahrscheinlichen Ur-

“ Siche dic offizielle Publikation der OAS: Scrie sobre tratados, Nr, 54, OEA/Ser. B/45
(SEPE), Washington 1979 (spanisch/englisch/portugiesisch/franzdsisch) — giiltig zwischen
Argeatinien, Brasilien, Kolumbien, Bkuador, Guatemala, Mexiko, Paraguay, Peru, Uruguay
und Venczuela. Vgl Gonzalo Parra Aranguren, Reecent Developments of Conflict of Laws Con-
ventions in Latin America: Rec. des Cours 164 (1979-111) 145-146. Vgl. auch Jirgen Santtlehen,
Die Interamerikanischen Speziatkonferenzen flir Internationales Privatrecht: RabelsZ 44
(1980) 257-320) (284-288); Tutfana B. De Mackelr, General Rules of Private [nternational Law
in the Americas-New Approach: Ree. des Cours 177 (1982-1V) 157 (305-30Y). Fiir Liliuia
Rapallini, Temitica de derecho internacional privado® (La Plata 1998) 86—87, dagegen nimnt
Art. 2 das auslindische Recht als sechte — wenn auch ein auslindisches — an, entsprechend der
Konzeption von Rabel und Wolff. Tatsichlich erklirt der Artikel nicht, ob das auslindische
Recht als Tatsache oder Recht angewendet wird; obzwar nicht za bezweifeln is¢, dass fiir
Goldschmide das wahrscheinliche Urteil eines auslindischen Richters eine »Tatsache« dar-
stelle, ist es nicht weniger sicher, dass die Urteile — urspriinglich Rechtsakee — auch Reche
schaffen und eatsprechend als Recht autandere Fille anwendbar sind; damit bestehen Griinde
fiir Zaveifel. Siehe auch unten N.74.

N Vel Ganzale Parra Aranguen, General Course of Private International Law, Selected
Problems: Rec. des Cours 210 (1988-111) 74 N, 131 {er macht darauf anfimerksam. dass bei der
Diskussion iiher Art, 2 der CIDIP-IT der brasilianische Delegierte Haroldo Valludio seine
Streiching beantragte, da er sitherfllissige sei, weil bei diesem Thema Konsens bestehe; infol-
ge der Beharrlichkeit der Delegierten Argentiniens (Werner Goldschimide) und Paraguays
{(Raman Silva Alonso) konnte sich diese Position aber nicht durchsetzen). Unter den moder-
nen Texten sei das [PR Venezuelas erwiihnt: es bestimmt, dass das auslindische Recht wie in
seinem Ursprongsland anzuwenden ist, vorausgesetzt, es werden die Ziele der venezolanischen
Kollisionsnormen eingehalten: Art. 2, abgedr. in: Gaceta Oficial de fa Repiiblica de Venezue-
fa Nr. 36,511 vom 6.8, 1998, Siche Gonzalo Parra Arangyren, The Venezuelan Act on Private
International Law: Yb. P.LE. | (1991} 108, Evgenio Herndndez-Bretdn, Nueva Ley venezolana
del derecho internacional privado, in: Libro homengje a Gonzalo Parra Aranguren 11 (Caracas
2001) 56, Allerdings wird die Auffassung vertreten, dass Art. 2 bei der Regelung der Anwen-
dung des ausliindischen Rechts die sRechtsthesce vertritt {es also niche als »Tatsachee behan-
delt}, Vgl Tatinne B, De Mackelt, Nucva Ley venezelana del derecho internacional privado, in;
Libro homenaje a Gonzalo Parra Aranguren {dicse Note) 100, Auf Grund des Textes und der
Tatsache, dass serne Verfasser Anhinger der Lehrmeinung Goldschmidts sind, bleibt fostzy-
haleen, dass der letzte Entwurl eines Kodex des IPR in Argentinicn ohne Zdgern der Rechts-
brauchtheorie folge (Art. £). Siehe unten N, 70,
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teils des auslindischen Richters. Aber das auslindische Recht ist nicht ir-
gendeine Tatsache, sondern eine »aligemein bekannte Tatsache«; dies bedeu-
tet nicht, dass es sich um eine Tatsache handele, die aller Welt bekannt ist,
sondern um eine Tatsache, die jeder zuverlissig nachprifen kann, Als eine
solche allgemein bekannte Tatsache kann sie vom Richter in Betracht gezo-
gen werden, unabhingig davon, ob die Parteien sie vorbringen und alle
Beweise vorlegen, die ithnen opportun erscheinen®, Damit versucht Gold-
schmidt, die traditionelle Ankntipfung zwischen der Auffasung des auslin-
dischen Rechts als einer Tatsache und seiner Unterordnung als dispositives
Prinzip (indem ¢s von den Parteien vorgebracht und bewiesen werden muss)
im Prozess zu ttherwinden, indem er allgemein bekannte Tatsachen als Aus-
nahmen von diesemn Prinzip erklire™,

Entsprechend der These von Gattari™, die Goldschmidt Gbernimmt®,
kann die allgemeine Bekanntheit unmittelbar, mittelbar, kausal oder ent-
fernt sein. Wenn der fiir den Fall zustiindige Richter tiber die auslindische
Gesetzgebung und Rechtsprechung zu dem strittigen Punkt Zugang hat,
erhilt sein Urteil einen hohen Wahrscheinlichkeitsgrad. Fehlen ihm einige
dieser Elemente, vermindert sich der Wahrscheinlichkeitsgrad. Aber selbst
wenn er itber keines der Elemente verfiigt, konute er auf ein Recht zurtick-
greifen, das mit dem, das er nachahmen soll, verwandt ist (beispielweise aut’
das franzdsische oder schweizerische Recht, wenn ithm keine Informationen
tber das dthiopische Recht zuginglich sind); und nar in letzter Instanz dart
er die fex forf anwenden, denn angesichts der Einheit der Menschheit exis-
tiert eine — wenn auch noch so geringe — Wahrscheinlichkeit, dass das loka-
le mit dem auslindischen Recht tiberetnstimmt.

VIL. Die Lehre von der zu erwartenden Gesetzesumgehung

In der Struktur der indirektenn Norm Goldschmidts bezieht sich die Ge-
setzesumgehung auf das zweite positive Merkmal des Tatbestands, also auf

2 Vel Goldschunidt, Consecuencia (oben NL10Y 126 Goldselmide Nr, 145146, In drei
Aufsiitzen von 1965 und 1996 schrieb sich allerdings Mauro Cappelletti diese Theorie zu, die
er »teoria defia probabilitic nannte, was cine heftige Reaktion Goldschmides hervorrief, Vel
Mauro Cappelletii, Las sentencias v las normas extranieras en ol proceso civil [Aus dem Iealie-
nischen dbertragen von Santiggo Senfis Melende] (Buenos Aires 1968) Nr. 58; und dic Antwort
von Goldschiildr, Gestacion (oben N.32) 720-721, Das Werk Cappelletis war in Argentinien
nicht direkt zuginglich, Bie Urheberschaft Goldschmides wird anerkannt von Carfos Guttart,
La ley extranjera como hecho notorio: El derecho 36 (1971) 9131f.; Samtichen {oben N. 17)
BOGHE: sowie in seinem spiiteren Werk Manro Cappelierti, Processo e ideologie (Bologna 1969)
470 N 25,

i Siehe Goldschmide Nr, 146,

" Siche Garrard (oben N 42) Y13 [E

T Siche Geldschunidr Nr. 146,
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den den Ankniipfungspunkten zu Grunde liegenden Sachverhalt, Die Ge-
setzesumgehung kennzeichnet sich durch eine betriigerische Manipulation,
Sehr scharfsinnig sagt Goldschmidt, dass »die Gesetzesumgehung in dem
Versuch der Parteien besteht, die Bezichung von Ursache und Folge |die der
Gesetzgeber zur Grundlage fiir seine Regelung macht] in eine Beziehung
von Mittel und Zweck zu verwandeln« (Beispiel: Fiir den Gesetzgeber fun-
giert die Tatsache, dass die Ehe in einem Land mit Scheidungsrecht ge-
schlossen wurde, als »Ursache« dafiir, die Auflosbarkeit dem Gesetz des
Ortes der EheschlieBung zu unterstellen, wobei diese Regel die »Folge« dar-
stelle; die Parteien, die den »Zwecke verfolgen, einer Gesetzgebung mit
Scheidungsmoglichkeit zu unterliegen, benutzen das »Mittels, die Ehe in
einem Land zu schlieBen, das {iber die entsprechende Gesetzgebung ver-
fiigt)*". Ein anderer, im argentinischen Schrifttum aus didaktischen Griin-
den sehr populirer Satz Goldschmidts charakterisiert die Gesetzesumgehung
als »den Versuch der Parteien, in einem Land entsprechend der Gesetzge-
bung eines anderen Landes zu leben, die ihnen das erlaubt, was die Geserz-
gebung des ersteren ihnen verbietet«?.

Der wichtigste Beitrag Goldschmidts auf diesem Gebiet ist jedoch die
Autfassung, dass es sich bei der zu erwartenden Gesetzesumgehuny tatsich-
lich um einen Fall von Gesetzesumgehung handelt; damit soll das Gesetz
eines Staates vor Machenschaften geschiitzt werden, die auf eine »kiinftige«
Verletzung seiner Regeln abzielen™. Die zu erwartende Gesetzesumgehung
manipuliert die Tatsachen, nicht weil die in dem Moment ehrliche Hand-
lung unmittelbare Konsequenzen hitte, die vermieden werden sollen, son-
dern weil man flirchtet, dass sich in Zukunft derartige Folgen ergeben
konnten, die man deshalb vorausschanend abzuwenden sucht. Das klassische
Beispicl dafiir sind Paare, dic vor Inkrafttreten des Gesetzes Nr. 23.515%, das
die Bhescheidung ermdglicht, in Argentinien lebten, aber in Mexiko heira-
teten, um sich spiter gegebenentalls scheiden lassen zu kénnen®™. Fir Gold-
schmidt muss cine im Kontext eincr zu erwartenden Gesetzesumgehung in
Mexiko geschlossene Ehe als in Argentinien geschlossen gelten (und folglich
unauflaslich sein)®'.

Nicht weniger wichtig ist Goldschmidts Charakterisierung der rypischen
Indizien fiir die betriigerische Absicht: Eines ist die srdiumliche Expansion«
der Handlungen: Die Parteien tauchen in einem Land auf, manchmal auch
nur durch Vertreter, in dem sie thr Auftreten nicht rechtfertigen kénnen.

Vgl Goldschmide Nr, 120,
’ Vel Geldsclhmide Nr. 120,
¥ Vgl Pionbe 1347
" Boletin Oficial de la Rephhlica Argentina vom 12,6, 1987.
3 Vel Goldschniide Nir, 128,
Vel Goldschmidr Ni. 120, 128, 254, Siche auch Werner Goldschmidt, Matrimonic cole-
brade por poder y con fraude a la expectativa: El derecho 80 {1979} 242 (F,
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Das andere ist die »zeitliche Kontraktion« (die Parteien handeln mit grofier
Schnelligkeit)**.

VIIl. Das Toleranzrecht

Goldschmide legte seine kosmopolitische, humanistische und essentiell
optumistische Philosophie des IPR 1977 im Vorwort zur dritten Auflage
seiner Abhandlung dar.?

Fiir Goldschmidt unterscheidet sich das IPR von anderen Disziplinen, die
ebenfalls Fille mit auslindischen Elementen behandeln, durch seinen spezi-
fischen Wert, der in der positiven Aclhitung des auslindischen Reches liegt
und dessen Nachahmung bedeutet (Rechtsbrauchtheorie)™. Dieser Wert
schligt sich notwendigerweise in »indirekten Normens nieder, also Nor-
men, die tiir gemischte Fille keine Losung anbieten, sondern sich auf die
Feststellung beschrinken, dass entweder das nationale oder auslindische
Recht anwendbar ist™, Allerdings ist dabei zu beachten, dass der Wert der
positiven Achtung des auslindischen Rechts nur dann zulissig ist, wenn es
hinsichtlich seines Zwecks oder seiner Mittel dem nationalen Recht nicht
widerspricht™, Wenn man die positive Achtung des auslindischen Rechts —
begrenzt durch den internationalen ordre public — als Konzept der Toleranz
detiniert, so kann man die Auffassung vertreten, dass das [PR als Recht der
Exterritorialitit des auslindischen Privatrechts das »Toleranzrecht« dar-
stellt™. In der dritten und den folgenden Auflagen seines »Derecho interna-
cional privado« fasst Goldschmidt die Disziplin dreidimensional auf als das
Recht, das gemischte privatrechtliche Fille mit positiver Toleranz und infol-
gedessen indirekt 16st.

Humanismus, Universalismus und Optimismus durchdringen das ge-
samte Werk Goldschmidts. Sein Humanismus ist deutlich in seiner Dikelo-
gie prissent, aber auch dort, wo er die Grundprinzipien des internationalen
Rechts der Menschenrechte zum Inhalt des ordre public ihlt™ oder die Ein-

¥ Siche Goldsclmide WNr. 120, Vel. Antonio Boggiano, Derecho internacions] privado® T {Bu-
enaos Adres 1991} 483,

S Goldsehmidt (oben NL17) 3. Aufl. Prélogo (in den verschicdenen Auflagen wieder abge-
drucke).

M Vgl Goldsclunidt (oben N, 17) 3. Aufl. Prdlogo Punkt T.1.

» Andere Disziplinen — wie etwa das Fremdenrecht, das Internationale Prozesseecht, das
Einbeitsrecht ete. — benutzen dagegen die direkte Methode, In dem Male, wic sie darauf
abzicien, die nationalen Interessen zu beglinstigen oder andere Linder einer Region oder der
Welt zu integricren, basieren sie auf einer Intoieranz gegeniiber dem Auslindischen. Vel
Gaoldschidr {oben N 17) 3. Aufl. Prélogo Punke IT,

* Vgl. Goldselmride {oben N, 17} 3. Aufl. Prélogo Punke 1.2,

7 Vel Goldschmidt (oben N, 17) 3. Aufl. Praloge Punkt 1.2,

" Beispielsweise wenn er vorschlige, mittels des ordre public (Art. 14 Abschnitt. 2 argenti-
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richtung eines »Notgerichtsstandse vorschligt, durch den die argentinischen
Gerichte die Kompetenz an sich ziehen, wenn es unmaglich ist, ein Verfah-
ren im Ausland einzuleiten, oder wenn nicht verlangt werden kann, dass es
dort begonnen wird, vorausgesetzt, der Fall bietet eine ausreichende Bezie-
hung zum Forum im Hinblick auf die Verteidigungsmaoglichkeiten im Pro-
zess™ . Sein Kosmopolitismus ist spiirbar in seiner Rechtsbrauchtheorie,
wenn er fordert, dass die wahrscheinliche Losung des Falls in der ausidn-
dischen Gemeinschaft gesucht werden muss »indem wir uns ihr tanguam
cadaver (mit Kadavergehorsam) unterwerfen«®'; und mehr noch in sciner
Verteidigung der lex causae bei der Qualifizierung der Tatbestandsmerkmale
der indirekten Norm®'; weiterhin bei der eingeschrinkten Konzeption des
ordre public, die eine gebiihrende Entfaltung der Exterritorialitit des auslan-
dischen Privatrechts und die gebithrende Anerkennung auslindischer Ur-
teile und Entscheidungen ermdglicht®. Sein Optimisinus schlieflich findet
seinen Ausdruck in dem von thm erreichten Gleichgewicht zwischen allge-
meinen (philosophischen) Konstruktionen und dem positiven Recht"™ sowie
in seinem Bemiihen und seiner Hingabe als Dozent, die sich in der Uber-
zeugungskraft seines Denkens, der Bildung einer auf seinen Lehren basie-
renden juristischen Schule und den 50 Jahren juristischer Lelirtitigkeit zeigt.
Diese sicht Goldschmidt nicht in erster Linie als fachliche Herausforderang
an, sondern als mit der Natur des Rechts selbst zusammenhiingend, die ih-

rerseits mit dem Schicksal der menschlichen Natur verwandt 1st®'.

nisches ZGB) eine nach dem auslindischen Ort der EheschlieBung nichtige Ehe — beispiels-
weise zwischen Personen verschiedener Rasse oder Religion — zu korrigieren. Vgl Goid-
schoiide Nr, 1547 (S, 252).

" Angewendet vom Obersten Gerichtshof Argentiniens 1im Fall Emilia Cavura de Tasof v,
Alejandre Viasof vom 21.3. 1960, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn 246:87
{1960), Jur. Arg. (1960-11f) 216{f,, mit Anmerkung von Werner Goldschmidi, La jurisdiccidn
internactonal argentina en materia matrimonial y las Nacienes Unidas: La ley 98 (1960) 287
294,

' Vgl Goldscluafde Nr. 142,

"' Siche Geldschmids Nr. 106,

% Siche Coldschuridi Nr. 16, 154, 367; dess., El orden piblico internacional (O, P. L) en ¢l
derecho internacional privado (DL LPr): El derecho 109 (1984) 889894,

o Vel Batiffel (ohen N. 17) 237,

“ Vel Perugini de Paz y Geuse {oben N. 7) 1006-1007. Siehe auch Migitel Angel Cinre Cal-
dani, El cientifico v ¢l téenico del derecho, Werner Goldschmide, modelo de cientitico del
derecho: Boletin del Centro de investigaciones de filosofia juridica y filosofia social de fa
Universidad Nacional de Rosario 23 (1998) 31 (T,
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IX. Die Vereinheitlichung und Kodifizierung
des Internationalen Privatrechts

Ein letzter Punkt, auf den wir sehr kurz eingehen méchten, wmfasst
Goldschmidts Beitrag zur Kodifizierung, Er hat immer die Notwendigkeit
eines einheitlichen Gesetzes tir das IPR betont, um Argentinien am ameri-
kanischen und am globalen Integrationsprozess zu beteiligen, der logischer-
weise einer juristischen Harmonisierung bedarf™. Im Bewusstsein der
Schwicrigkeit dieser Aufgabe schlug Goldschmidt auch konkrete MaBnah-
men zu ihrer Uberwindung vor. Ohne das Ziel eines Einheitsgesetzes auf-
zugeben, hielt er es fiir einfacher, die »Grundlagen fiir ein Modellgesetz« zu
finden, das die bestehenden Abkominen zwischen den Unterzeichnerstaaten
in Kraft lisst und in dem die folgenden, unverzichtbaren Leitlinien enthal-
ten sind: der Wohnsitz als prinzipielle Ankntipfung, die Rettung der Einheit
des Falls vor der Aufspaltung sowie die Achtung des auslindischen Ele-
ments®, Beziiglich des internen Rechts forderte Goldschmidt angesichts der
Verstreutheit der Normen des IPR im normativen Chaos Argentiniens seine
Kodifizierung®.

Sein »Vorentwurt fiir die Grundlagen eines Einheitsgesetzes (oder cines
Einheitsabkommens oder eines Modellgesetzes) tiir das Internationale Pri-
vatrecht« (»Anteproyecto de bases de una ley uniforme [o de un convenio
unificador normal o de una ley tipo] de Derecho Internacional Privados)
von 1969* und sein »Entwurf fiir ein Gesetzbuch des Internationalen Pri-
vatrechtse (»Proyecto de Cddigo de Derecho Internacional Privado«) von
(9747 (dessen allgemeine Merkmale mit denen des Einheitsgesetzes tiber-
einstimmen), haben die Arbeit der Interamerikanischen Spezialkonferenzen
zum Internationalen Privatrecht stark beeinflusst. Diese Spezialkonferenzen
werden von der Organisation Amerikanischer Staaten etwa alle sechs Jahre
durchgefithrt und haben verschiedene Konventionen, Protokolle, Modell-
gesetze und Einheitsdokumente hervorgebracht. In jingerer Zeit wurde cin,

“ Vel, Alefandre Menicocsi, Werner Goldschmidt v la codificacidon del derecho internacio-
nal privado: Investigacidn v docencia 15 (1990) 23-33.

““ Vgl Menicocei (vorige Note) 26.

"7 1955 verdffentlichte Goldschmide cine Arbeit, in der er den Wunsch ausdriickte, das
argentinische Internationate Privatrecht zu kodifizieren und zu aktualisieren. Dharin ist auch
oin Kodifikationsenswurfs enthalten. Vel Werner Goldsclnifdr, Reforma del Dereche Interna-
ctonal Privado argenrine: Rev. Fac, Tucumin 12 (1955) 169213, Siche auch AMenfeorrd (oben
N. 65} 20~27.

* Verdffentliche bet Werner Goldschuiide, Estudios iusprivatistas internacionales (Rosario
1969) 163,

o Mir Mchrheit gebillige am 2,12, 1974 von der durch die Enescheidung 425/74 des Jus-
tizmimisteriums eingesctzren Kommission; verdffenttiche in: Gacera del notariado 65 (1975)
Y3-120; crncut abgedr. beis cAlexander Aukaror, Quellen des Internationalen Privatreches™ (Uii-
bingen 1978) 40, und bei Goldschmide S, 668—691.
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Entwurf fiir ein Gesetzbuch des IPI von verschiedenen Lehrstuhlinhabern
der argentinischen Universititen vorbereitet und am 14, Mai 20037 dem
Ministerium fiir Justiz, Sicherheit und Menschenrechte vorgelegt. All dies
legt beredees Zeugnis ab von der in Goldschimides Entwiirfen enthaltenen
Weisheit”',

X. Nachwort

Zwel Jahrzehnte nach dem Tod von Werner Geldschmide kann nicht mit
Sicherheit behauptet werden, dass die Theorie der Dreidimensionalitit wei-
terhiin als die vorherrschende Schule des Internationalen Privatrechts in Ar-
gentinien anzusehen ist, oder dass die Mehrheit der zeitgendssischen Auto-
ren seinen Lehrmeinungen folgen wirde’.

Tatsache ist, dass Goldschmidts Auffassungen von fiihrenden Wissen-
schaftlern aus Argentinien und dem Ausland stark angegriffen wurden. So
kritisiert beispielsweise Diego Fernindez Arroyo von der Universidad
Complutense in Madrid die exzessive Starrheit der Struktur Goldschmidts,
die - zusammen mit ihrem tbertriebenen Einfluss auf die Lehrmeinung in
Argentinien — die Entwicklung anderer und neuerer Lehrmeinungen behin-
dert habe. Der an der Universitit Buenos Aires lehrende Antonio Boggiano
grift'in erster Linie das Monopol der Wahlinethode (der indirekten Norm)
an, das die schépterischen Methoden (der matericllen Normen) und die
Selbstbeschrinkung (der Polizeinormen) vernachlissige, die bei der Lasung
eines internationalprivatrechtlichen Falles zu beachten sein kdnnten; weiter-
hin kritisierte er den Ausschluss der Themen der internationalen Zustindig-
keit und der Anerkennung auslindischer Urteile vom Gegenstand des IPR7?,
Alberto Juan Pardo — seinerzeit Professor der Universitit von Buenos Aires
— hat dic Fehler der Rechtsbranchtheorie aufgezeigt, speziell die Primisse,

" Beendet durch die Entscheidung 191/02 der vom Ministerium fitr Justiz und Men-
schenrechte eingesetzien Kommission, verlingert durch die Entscheidung 144/02 des Minis-
terinms fir Justiz, Sicherheit und Menschenrechte, Neben anderen Vorschligen Goldschmidrs
ibernimmt der nene Kodifikationsentwarf die Qualifikation der Ankniipfungspunkte durch
die ex fori und der tibrigen von der Kollisionsnorm verwendeten Merkmale durch die Jex
causae (Art. 6}, den Rechtshrauch {Art. H), seine Konzeption des ardre public als eine Cesame-
heit von Prinzipien (Art. 14), den Notgerichtsstand (Art. 18) und dic Einheit der Brbfolge
{Art, 19) und des Konkurses (Art. 124),

I Siche Menicoeci (oben N 65) 30-31,

" Ein Grund dafiir ist der wachsende Einfluss deg Methodenpluralismus, der von Boggia-
ne in Argentinien eingefithrt wurde, Vgl Anfenia Boggiane, Del vicjo al nuevo derecho inter-
nacionat privado, Mediante la cooperacidn de las organizaciones internacionales (Buenos
Aires 1981) 7311

1 Vgl. Boggiano T (aben N.52) 82, 167-178. Mirt cinem dhnlichen Gedankengang: Diego
Fenindex Arroyo, Derecho internacional privado, Una mirada actual sobre sus clementos cs-
enciales (Cérdoba 1998) 28-39, §7-91.
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auf der sie basiert {dass die auslindischen Gesetze thren juristischen Wert
verlieren, wenn sie exterritorialisiert werden)”

Driese Kritiken haben ihre Berechtigung, und in vielen Fillen teilen wir
sic”. Gleichzeitig macht die umfangreiche Literatur zu Goldschmidts Werk
seine Bedeutung deutlich. In Argentinien berufen sich selbst seine Kritiker
in groBerem oder geringerem Umfang auf seine Lehren, und es gibt nur
wenige, die zu Recht von sich behaupten kdunen, nicht seine Schiiler zu

,(i

seln

Summary
WinrNER GOLDSCIHIMIDT'S PRIVATE INTERNATIONAL LAw: IN MEMORIAM

This article pays tribute to German-Argentine Private International Law
Professor Werner Goldschmidt on the twentieth anniversary of his death.
Born and educated in Germany, Goldschmidt dedicated most of his pro-
fessional life to teaching, research and writing in Argentina, where he had a
very strong and long-lasting influence which extended throughout Latin-
America
His world-renowned court-like doctrine (teoria del uso juridico) — ac-
cording to which conflict rules mandate courts not to mply foreign law but
rather to imitate the facf of the pmbwblqudgment of the foreign court — leads
the way in many if not most of the region’s domestic PIL systems and has

" Vel Alberto Juan Pardo, Derecho internacional privado, Parte general (Buenos Aires
1976) 245=250; er beruft sich auf die Kritik von Dimitrios Evrigenis, LApplication d'un dreit
¢eranger-Contribution 4 Ia théorie générale du droit international privé (Salonique 1956)
(Original in griechischer Sprache; franzdsische Zusammenfassung von Phocion Francescakis, in:
Rev. crit. d.i.p. 1957, 52611, 531-532); sie wurde von Adolfo Miafa de la Muefa, Derechoe inter-
nacicnal privade-Parte general I (Madrid 1970} 345 aufgenommen und vertieft. Gold-
schimidt versucht, sie in seinemi Aufsatz zu widerlegen: Goldschuridt, Jacques Maury et les as-
pects philosophiques du droit international privé, in: Mélanges offerts  Jacques Maury (Paris
1960} 157164, Der sauslindische Rechtsbrauche ist die These Goldschmidts, die am meisten
Aufmerksamkeit - und die stirkste Kritik — in der auslindischen Lehrmeinung erregt hat. Vil
nehen der bereits genannten Literatur die BEinwinde von Jacgues Maory, Rogles pénérales des
conflits de lois: Rec. des Cours 57 (1936-111) 389-391: Henri Batfffol, Aspects philosophigues
du drott international privé (Paris 1956) 111112,

" Eine kritische Analyse des Werks von Goldschmidt iiberschreitet die Grenzen eines
Aufsatzes zu Ehren des Autors und wiirde aach teilweise seiner Absicht widersprechen,

" Vgl beispielsweise .Anfonio Boggiano. La doble nacionalidad en derccho internacional
privado (Buenros Aijres 1973) (iibernimmt die Dreidimensionalitit als Darstellungsmethode):
Boggiano (oben N.52) 178 (nennt Goldschmidt smeinen Lehirmeistere), 443—495 (acht bei cer
Darsrellung der aligemeinen Probleme des internationalen Rechts von der Strukeur der Kol-
lisionsnorm aus), 477-482 (crsetrt bei der Definition und Anwendung des ausiindischen
Rechts die Riickverweisung durch den auslindischen Rechtsbrauch).
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ultimately been incorporated in the Inter-American Convention on Gen-
cral Rules of Private International Law (CIDIP-11).

Other contributions of Goldschmidt to Conflicts theory include his Nor-
mological Method — beginning always with the analysis of the norms and its
orders — which forms part of his Tridimensional Conception, a doctrine of
Philosophy of Law assuming that when we analyze the juridical world we
ought to take into consideration its normological dimension together with
its sociological and its dikelogical ones. Also, Goldschmidt’s active promo-
tion of both codification and the »positive tolerance« of foreign law is to a
large extent responsible for the slow but tangible erosion of traditional ter-
ritorialism in Latin-Aumerican Private International Law in the last few dec~
ades.

Goldschmidt’s doctrines have not been exempt from criticism either in
Argentina or abroad. Nonetheless, the extensive literature addressing these
theories is testimony to a creative genius upon which chis article sheds fur-
ther light.




