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HAMBURGER LEITLINIEN ZUR ERMITTLUNG UND ANWENDUNG
AUSLANDISCHEN RECHTS IN DEUTSCHEN VERFAHREN

VORBEMERKUNG

Die Aufgabe des Gerichts, das Recht auf den gegebenen Sachverhalt anzuwenden
(da mihi factum, dabo tibi ius), umfasst auch ausléndisches Recht, soweit dieses
relevant wird. Doch muss das auslandische Recht vor der Anwendung regelmaRig
erst ermittelt werden. Dazu kann das Gericht auf verschiedene Hilfsmittel zurtick-
greifen, darunter das Sachverstandigengutachten. Hierbei stellt sich eine ganze
Reihe rechtlicher und praktischer Probleme, die weder gesetzlich noch richterrecht-
lich voll gelost sind oder gelost werden kénnen.

Die nachfolgenden Handlungsempfehlungen (,Hamburger Leitlinien”) wurden in
Hamburg am dortigen Max-Planck-Institut fur auslandisches und internationales
Privatrecht entworfen, auf einer Konferenz am 16./17. Juni 2023 mit externen
Wissenschaftler*innen und Praktiker*innen diskutiert und im Nachgang dazu
finalisiert. Sie wollen allen Beteiligten — insbesondere Gerichten, Sachverstandigen
und Parteien (einschlieBlich deren Vertreter*innen) — dabei helfen, den Umgang mit
auslandischem Recht rechtskonform, transparent und effizient zu gestalten. Inhalt-
lich beruhen die Hamburger Leitlinien auf praktischen Erfahrungen aller Beteiligten,
vor allem der Gerichte sowie der Institute, die regelmaRig Gutachten erstellen.
Zugleich bilden sie die Vorgaben ab, die aus Gesetz und Rechtsprechung folgen,
insbesondere der Rechtsprechung des BGH, die freilich oft Sonderfalle betrifft und
deren Grundsatze der BGH selbst nicht immer verallgemeinert wissen will. Wegen
ihrer Ausrichtung auf den Normalfall, aber auch wegen der Vielgestaltigkeit der Praxis
erheben die Hamburger Leitlinien nicht den Anspruch, fir jegliche Konstellation die
passende Losung bereitzuhalten. Bindend sind sie ohnehin nicht.

Nach dem fiir alle Beteiligten relevanten Art. 1 (Grundlagen) sind die Leitlinien zur
Vereinfachung des Zugangs nach den unterschiedlichen Rollen geordnet. Die
Gesamtschau aller Leitlinien ermdglicht so ein vollstandiges Verstandnis des Ver-
fahrens. Der Begriff der Partei umfasst auch Beteiligte in nichtstreitigen Verfahren,
vor allem solchen des FamFG.



Zum besseren Verstandnis und zur erleichterten Handhabung werden die Hamburger
Leitlinien punktuell durch Beispiele illustriert oder zusétzlich erlautert. Ebenso sind
einschlagige Grundlagen in Gesetz und Rechtsprechung dort angegeben, wo das zum
Verstandnis hilfreich erscheint.

Die Hamburger Leitlinien sind auf Verfahren vor Zivilgerichten ausgerichtet, im
Grundsatz aber auch auf andere Falle anwendbar, in denen deutsche Gerichte
oder Behorden (z.B. Finanzgerichte, Strafgerichte, Asylbehtrden, Finanzbehérden,
Standes@mter) ausldndisches Recht anzuwenden haben.

Zur internationalen Zustandigkeit deutscher Gerichte sagen die Hamburger Leit-
linien nichts, da die Gerichte diese Frage anhand der einschldgigen Rechtsquellen
(z.B. Brissel la-VO, Briissel IIb-VO, §§ 97 ff. FamFG) eigenstandig beantworten
koénnen und missen.

Flr Sachverstandige im Singular benutzen die Hamburger Leitlinien die maskuline
Form, um Einklang mit den §§ 402 ff. ZPO herzustellen.



ART. 1: GRUNDLAGEN

ART. 1: GRUNDLAGEN

§ 1 Abgrenzung der Aufgaben von Gerichten, Sachverstandigen
und Parteien

1. Obauslandisches oder deutsches Recht anwendbar ist, ergibt sich aus dem europai-
schen, staatsvertraglichen und deutschen Internationalen Privatrecht (IPR) (vgl. Art. 3
EGBGB). Diese IPR-Vorschriften sind Teil des deutschen Rechts. Ihre Ermittlung, Aus-
legung und Anwendung ist deshalb eine originare Aufgabe des Gerichts, die es nicht
auf einen Sachverstandigen Ubertragen kann.

2. Auch die Ermittlung, Auslegung und Anwendung des auslandischen Rechts ist im
Grundsatz Aufgabe des Gerichts. Hierzu kann es sich einer Fille von Erkenntnisquellen
bedienen (= unten Art. 2 § 3), darunter auch der Hilfe eines Sachverstéandigen.

Rechtsgrundlage: § 293 ZPO.

3. Die Parteien konnen das Gericht bei der Ermittlung auslandischen Rechts unterstitzen,
sind Uber ihre allgemeine Prozessforderungs- bzw. Mitwirkungspflicht hinaus dazu
aber grundsaétzlich nicht verpflichtet. Da auslandische Rechtsnormen als Rechtsséatze
und nicht als Tatsachen behandelt werden, finden insoweit die Grundsatze der Darle-
gungs- und Beweislast keine Anwendung.

Rechtsprechung: BGH, Beschl. v. 24.8.2022 — X1l ZB 268/19, BGHZ 234, 270 (= IPRspr 2022-1).

§ 2 Allgemeine Ziele

Die Ermittlung und Anwendung auslandischen Rechts im Verfahren orientiert sich an
folgenden Zielen:

— der Verwirklichung des verfassungsrechtlichen Justizgewahrungsanspruchs;

— dem Erlass einer Entscheidung unter zutreffender Anwendung des IPR und des ggf.
anwendbaren auslandischen Rechts;

— der Vermeidung unndotiger oder unverhaltnismaRiger Kosten und Verzogerungen fur
alle Beteiligten;

— der sachgerechten Zuweisung der verschiedenen Aufgaben an die Beteiligten;

— der transparenten Kommunikation unter den Beteiligten.
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ART. 2: LEITLINIEN FUR GERICHTE

§ 1 Identifizierung des anwendbaren Rechts

1. In Deutschland gilt grundsatzlich deutsches Recht. Es gibt aber Falle, in denen dieses
deutsche Recht, insbesondere das IPR, es erforderlich macht, auslandisches Recht an-
zuwenden oder zu berticksichtigen. Das ist vor allem in folgenden Situationen der Fall:

Das in Deutschland geltende IPR beruft auslandisches Recht zur Anwendung.

Es fragt sich, ob ein Tatbestandsmerkmal einer deutschen Norm durch einen aus-
landischen Rechtsvorgang erflllt werden kann (,Substitution”).

Beispiel: Kann die ,notarielle Beglaubigung”i.S.d. § 129 BGB durch einen auslandischen
Notar erfolgen?

Die Parteien eines Rechtsgeschéafts (z.B. eines schuldrechtlichen Vertrages oder
einer letztwilligen Verfiigung) gingen von der Anwendung eines auslandischen
Rechts aus, sodass dieses bei der Auslegung zu beachten ist (,Handeln unter
falschem [d.h. nicht anwendbarem] Recht").

Auslandische Verhaltensvorschriften, etwa am ausléndischen Unfallort geltende
Stralenverkehrsregeln, sind auf Tatbestandsebene zu beriicksichtigen (z.B. nach
Art. 17 Rom 1I-VO).

Im Rahmen eines inlandischen Verfahrens muss gepriift werden, ob und wann die
Rechtshangigkeit eines auslandischen Verfahrens eingetreten ist.

Im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung einer aulereuropaischen Gerichts-
entscheidung muss die Frage der Gegenseitigkeit i.S.d. § 328 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
beantwortet werden.

Im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung einer auslandischen Gerichtsent-
scheidung ist zu prifen, ob das auslandische Verfahren mit wesentlichen Grundsatzen
des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist.

Im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung eines auslandischen Titels muss
festgestellt werden, ob dieser nach dem Recht des Entscheidungsstaates rechts-
kraftig bzw. vollstreckbar ist (z.B. im Rahmen von behordlich titulierten Unterhalts-
ansprichen).

Im Rahmen eines Strafverfahrens ist zu kldren, ob ein dem ausldandischen Familien-
recht unterliegender Vorgang (z.B. eine EheschlieBung) ein Zeugnisverweigerungs-
recht begriindet.
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- Im Steuerrecht wird durch sog. Korrespondenzregeln (,linking rules”) der Eintritt
bestimmter Rechtsfolgen (z.B. Berlicksichtigung von Aufwendungen als Betriebs-
ausgaben) davon abhéngig gemacht, wie der zugrunde liegende Sachverhalt nach
auslandischem Steuerrecht zu bewerten ist (z.B. §§ 4i und 4k EStG).

In all diesen Fallen muss die Frage, ob es auf auslédndisches Recht ankommt (im Unter-
schied zur Frage nach dem Inhalt des ausléndischen Rechts selbst), vom Gericht
selbststéndig beantwortet werden (vgl. - oben Art. 1 § 1 Ziff. 7).

. Die Anwendung des in Deutschland geltenden IPR schlie3t auch Fragen seiner Ausle-
gung ein, z.B. hinsichtlich der Feststellung einer ,offensichtlich engeren Verbindung mit
einem anderen Staat"i.S.d. Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO. Ebenso vom deutschen Gericht zu
entscheiden sind, jedenfalls im Grundsatz, Probleme der sog. Qualifikation, also z.B. die
Frage, ob die Regeln tber das Beweismal oder den Anscheinsbeweis dem anwendba-
ren auslandischen Deliktsrecht zu entnehmen sind oder dem deutschen Prozessrecht
(zur Qualifikation auch — unten Art. 3 § 4 Ziff. 3, 4).

. Zu den vom Gericht zu klarenden Fragen gehort auch, ob die in Deutschland geltenden
Regelungen des IPR auf ausléndische Sachvorschriften verweisen (Sachnormver-
weisung) oder auf ausléndisches IPR (Gesamtverweisung) (vgl. Art. 4 Abs. 1, 2 EGBGB).
Im zweiten Fall hangt das anwendbare Recht vom Inhalt des auslandischen IPR ab; zu
dessen Ermittlung und Auslegung kann sich das Gericht, anders als beim in Deutsch-
land geltenden IPR, der Hilfe eines Sachverstédndigen bedienen (— unten Art. 2 § 5). Die
Prifung des ausléndischen IPR ist auch dann in der Entscheidung auszuweisen, wenn
es keine Ruckverweisung ausspricht (vgl. aber auch — unten Art. 2 § 1 Ziff. 5).

Beispiele:

— Hat das Kind, dessen Abstammung festgestellt werden soll, seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt in Frankreich, so ist geméaB Art. 19 Abs. 1 S. TiV.m. Art. 4Abs. 1 S. T EGBGB zu
priifen, ob das franzésische IPR auf deutsches Recht zurlickverweist oder auf das Recht
eines weiteren Staates weiterverweist (,Renvoi”).

— Ist der Erblasser mit letztem gewdhnlichen Aufenthalt in Stidafrika gestorben, ist ge-
méaB Art. 21 Abs. Ti.V.m. Art. 34 EuErbVO das siidafrikanische IPR auf eine Riick- oder
Weiterverweisung hin zu priifen. Wie viele andere auBereuropéische Rechtsordnungen
unterwirft das stidafrikanische IPR unbewegliches Nachlassvermégen dem Recht des
Belegenheitsortes, sodass es hinsichtlich deutscher Nachlassgrundstticke zu einer
Riickverweisung kommt.

Rechtsprechung: BGH, Beschl. v. 4.10.1990 - XII ZB 200/87, IPRspr 1990-73 (= NJW 1991,
3088 (3090)).
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4. Verweisen die in Deutschland geltenden Regeln des IPR auf eine auslandische Rechts-
ordnung, die mehrere Teilrechtsordnungen enthalt (vgl. Art. 4 Abs. 3 EGBGB), hat das
Gericht selbst zu priifen, ob die von ihm angewandte IPR-Regel die mallgebliche Teil-
rechtsordnung unmittelbar bezeichnet oder ob zunachst die internen Kollisionsnormen
des auslédndischen Rechts zu befragen sind. Zu deren Ermittlung kann sich das Gericht
der Hilfe eines Sachversténdigen bedienen, ebenso wie zur Frage, ob tberhaupt eine
Mehrrechtsordnung vorliegt.

Beispiele:

— Flr die Formagliltigkeit eines schuldrechtlichen Vertrags verweist Art. 11 Abs. 1
Rom I-VO auf das Recht des Abschlussortes. Lag dieser in den USA, wird damit auf das
Recht eines Staates verwiesen, der viele territoriale Teilrechtsordnungen enthéalt (nam-
lich die der einzelnen US-Bundesstaaten, die das Privatrecht grundsétzlich eigenstandig
regeln). GemaB Art. 22 Abs. 1 Rom I-VO gilt in diesem Fall jede Gebietseinheit als eigener
Staat, sodass Art. 11 Abs. 1 Rom [-VO unmittelbar auf das Recht desjenigen Bundes-
staates verweist, in dem der Vertrag geschlossen wurde (also z.B. auf das Recht von
Florida bei Vertragsabschluss in Miami).

— Wird hingegen in einem Erbfall auf das Recht der USA verwiesen (z.B. weil der Erb-
lasser mit letztem gewdhnlichen Aufenthalt in den USA gestorben ist, vgl. Art. 21 Abs. 1
EUErbVO), so ist gemal Art. 36 Abs. 1 EuErbVO zunéchst zu priifen, ob es interne Kolli-
sionsregeln der USA gibt, die den Bundesstaat bestimmen, dessen Recht anwendbar
ist. Da es solche Regeln in den USA nicht gibt, ist das anwendbare bundesstaatliche
Recht (ber Art. 36 Abs. 2 EUErbVO zu ermitteln.

— Das pakistanische Familienrecht ist interreligios gespalten; Angehdrige unterschied-
licher Religionen werden nach unterschiedlichem Recht behandelt. Verweist nun das
deutsche IPR auf das pakistanische Recht (z.B. weil ein Pakistani eine Ehe eingegan-
gen ist, vgl. Art 13 Abs. 1 EGBGB), so bestimmt gemaR Art. 4 Abs. 3 S. 1 EGBGB das
pakistanische interpersonale Kollisionsrecht, welches religiose Recht anzuwenden ist.
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ART. 2: LEITLINIEN FUR GERICHTE

. Wenn alle in Betracht kommenden Rechtsordnungen in der Sache zum selben Ergebnis

flhren, kann die Frage, welches dieser Rechte anwendbar ist, in der Regel offenbleiben.
Erst die Berufungsgerichte mussen die Frage des anwendbaren Rechts grundsatz-
lich entscheiden, weil nur deutsches, nicht aber auslandisches Recht revisibel ist.
Ausnahmsweise konnen auch die Berufungsgerichte die Frage offenlassen, wenn
das auslandische Recht gegen den Ordre public verstielRe und deutsches Recht damit
jedenfalls als Ersatzrecht zur Anwendung kdme.

Rechtsprechung: OLG Hamburg, Beschl. v. 29.3.2021 — 2 W 17/20, IPRax 2023, 90.

Erlduterung: In FamFG-Verfahren gilt das (iber die Berufungsgerichte Gesagte ent-
sprechend fiir die Beschwerdegerichte.

Ermittlung des auslandischen Rechts von Amts wegen

. Das Gericht hat das auslandische Recht von Amts wegen zu ermitteln und grundsatz-

lich so anzuwenden, wie es von Gerichten des betreffenden Landes angewendet wird
bzw. angewendet wiirde.

Rechtsgrundlage: § 293 ZPO.

Erlduterung: Die Ermittlung des in einem anderen Staat geltenden Rechts obliegt dem
Tatgericht auch insoweit, als von ihm die Anrufung des Gerichtshofs der Europédischen
Union abhédngt (BGH, Urt. v. 25.1.2022 — Il ZR 215/20, BeckRS 2022, 5369).

In Ehe- und Familienstreitsachen ist § 293 ZPO iber § 113 Abs. 1 S. 2 FamFG ent-
sprechend anwendbar. In nichtstreitigen Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist die
Rechtsprechung zu § 293 ZPO ebenfalls zu berticksichtigen.

. Das Gericht muss, wenn es bei der Entscheidung auf auslandisches Recht ankommt,

dies mit den Parteien erortern (rechtliches Gehdr) und ihnen Gelegenheit geben, zu
dessen Ermittlung und Inhalt vorzutragen. Soweit sich das Gericht, z.B. aufgrund von
eigenen Recherchen (- unten Art. 2 § 3 Ziff. 1), eine vorlaufige Meinung zum Inhalt des
auslandischen Rechts gebildet hat, teilt es diese den Parteien mit.

. Im gerichtlichen Eilverfahren sind die Anforderungen an die Ermittlungspflicht grund-

satzlich nicht herabgesetzt. Allerdings kann die Eilbedurftigkeit zur Nichtermittelbarkeit
des ausléndischen Rechts fiihren (zu dieser — unten Art. 2 § 7).
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§3

. Tragen die Parteien in einem vermdgensrechtlichen Verfahren zum anwendbaren aus-

landischen Recht detailliert und tbereinstimmend vor, so kann das Gericht diesen Vor-
trag, wenn er unter Nachvollzug der Quellen fiir seine Uberzeugungsbildung geniigt, in
der Regel ohne Verletzung seiner Ermittlungspflicht als richtig zugrunde legen (allgemein
zum Parteivortrag — unten Art. 4). In Verfahren, in denen es um Statusfragen oder Rechte
Dritter geht (also insbesondere im Familienrecht), gilt das in der Regel nicht.

Rechtsprechung: BAG, Urt. v. 10.4.1975 — 2 AZR 128/74, IPRspr 1975-30b (= NJW 1975, 2160).
Ein von einer Partei vorgelegtes privates Sachversténdigengutachten (,Parteigutachten”)

gilt als urkundlich belegter Parteivortrag. Das Gericht muss sich damit im Rahmen seiner
Ermittlungspflicht auseinandersetzen.

Wege zur Ermittlung des auslandischen Rechts (Freibeweis)

. Das auslandische Recht bedarf des Beweises nur insofern, als es dem Gericht unbe-

kannt ist. Das bedeutet insbesondere, dass das Gericht den Inhalt des auslandischen
Rechts auch durch eigene Recherchen, zuvorderst mithilfe von zuganglicher Literatur,
Internetquellen und Ubersetzungsprogrammen ermitteln darf und oft auch kann.

Erlduterung: Die eigene Recherche ist in einfach gelagerten Féllen hdufig ausreichend.
Selbst dort, wo sie keine abschlieBenden Erkenntnisse zu bringen verspricht, kann sie als
Grundlage fiir Hinweise an die Parteien (dazu — oben Art. 2 § 2 Ziff. 2) und fir die Formulie-
rung eines zielfihrenden Beweisbeschlusses zur Einholung eines Sachversténdigengut-
achtens dienen (dazu — unten Art. 2 § 6).

Eine regelmalig aktualisierte Liste deutschsprachiger Standardwerke zum auslandi-
schen Privatrecht findet sich auf der Internetseite <https.//hhleitlinien.de/literaturs.

Weitere wichtige deutschsprachige Quellen zum ausldndischen Recht sind die Gut-
achtensammlung IPG (Gutachten zum internationalen und ausldndischen Privatrecht) und
die Rechtsprechungssammlung IPRspr (Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des
Internationalen Privatrechts). Auch in den Entscheidungen des EuGH finden sich mitunter
ausfiihrliche Angaben zu nationalen Rechtsordnungen.
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2. Fuhrt die eigene Recherche nicht zu einem gentigend sicheren Ergebnis, etwa weil

weder eine einschldgige hochstgerichtliche Rechtsprechung noch ein eindeutiger
Gesetzeswortlaut vorliegen (dazu — unten Art. 2 § 3 Ziff. 4), stehen dem Gericht ins-
besondere folgende Wege zur Ermittlung des auslandischen Rechts zur Verfligung:

— die Einladung an die Beteiligten, zum ihnen bekannten oder zuganglichen auslandi-
schen Recht konkret vorzutragen (vor allem, wenn es ihr Heimatrecht ist), z.B. Nor-
mentexte sowie gerichtliche Entscheidungen (mit Quellenangabe und ggf. einfacher
Ubersetzung) vorzulegen;

- die Nutzung des Européischen Ubereinkommens betreffend Auskiinfte tiber aus-
landisches Recht von 1968 (,Londoner Ubereinkommen®);

- die Nutzung des Européischen Justizportals (<https://e-justice.europa.eu>);

— die Einholung einer Auskunft durch deutsche Botschaften, Konsulate, Ministerien
oder eine Aulenhandelskammer;

— die Verwertung eines Sachverstandigengutachtens aus einem anderen Verfahren,
das die gleiche Frage betrifft und nicht wegen seines Alters wenig vertrauenswirdig
ist (§ 411a ZPO);

— die Einholung eines Sachverstandigengutachtens.

Erlduterung: Das Européische Ubereinkommen betreffend Auskiinfte (iber ausldndisches
Recht von 1968 (,Londoner Ubereinkommen") ldsst nur die Stellung abstrakter, d.h. nicht
fallbezogener Fragen zu, und eine Rechtsauskunft besteht nur in der Mitteilung des Wort-
lauts der einschldagigen Gesetze und Gerichtsentscheidungen. Die Einholung einer Rechts-
auskunft nach dem Ubereinkommen empfiehlt sich daher nur dann, wenn dem Gericht
die abstrakte Beantwortung einzelner Fragen genligt (siehe auch — unten Art. 2 § 3 Ziff. 4).
Zu berticksichtigen sind zudem die anfallenden Ubersetzungskosten und die héaufig lange
Bearbeitungszeit. Erfahrungsgemals funktioniert die Zusammenarbeit mit einigen Landern
deutlich besser als mit anderen.

Die im Rahmen des Européischen Justiziellen Netzes fiir Zivil- und Handelssachen er-
nannten Verbindungsrichter*innen kénnen bei der Beschaffung von Gesetzestexten und aus-
landischen Entscheidungen behilflich sein, ihre Aufgabe besteht aber nicht in der Erstattung
von Rechtsauskdinften.

Zur Auskunft durch Botschaften, Handelskammern und andere Institutionen siehe
BGH, Urt. v. 16.10.1986 — Il ZR 121/85, IPRspr 1986-3 (= NJW 1987, 591); BFH, Urt. v.
7.12.2017 = IV R 23/14, IPRspr 2017-3, Rn. 39 (= BStBI Il 2018, 444, Rn. 39), BGH, Beschl.

V. 24.5.2017 = XI1 ZB 337/15, IPRspr 2017-304 (= NJW-RR 2017, 902).
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3. Wie sich das Gericht die entsprechende Kenntnis vom auslandischen Recht verschafft,

liegt in seinem pflichtgemalen Ermessen, das sich an denin - Art. 1 § 2 genannten
Zielen ausrichtet. An die Ermittlungspflicht sind umso hohere Anforderungen zu stel-
len, je komplexer oder je fremder im Vergleich zum eigenen das anzuwendende Recht
ist. Von Einfluss auf das Ermittlungsermessen konnen auch Vortrag und sonstige
Beitrage — etwa Privatgutachten — der Parteien sein, mit denen das Gericht sich gemaf
deren Detailliertheit auseinandersetzen muss.

Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 30.4.1992 — IX ZR 233/90, BGHZ 118, 151 (= IPRspr 1992-265 =
NJW 1992, 2026); BGH, Urt. v. 14.1.2014 — |1 ZR 192/13, IPRspr 2014-276 (= IPRax 2017, 517);
BGH, Beschl. v. 26.4.2017 — Xl ZB 177/16, NJW-RR 2017, 833; BGH, Beschl. v. 17.5.2018 — IX
ZB 26/17, IPRspr 2018-297 (= EuZW 2018, 732); BGH, Urt. v. 18.3.2020 — IV ZR 62/19, EuZW
2020, 580 Rn. 24.

. In einfachen Fallen geniigt die Heranziehung der einschldgigen auslédndischen Rechts-

normen, wenn weitere Informationen schwer zu erhalten sind und kein Grund zu der
Annahme besteht, dass die auslandische Rechtspraxis vom ermittelten Gesetzestext
abweicht. Insbesondere der Einholung eines vertiefenden Rechtsgutachtens bedarf es bei
einer Uberschaubaren und ersichtlich auch nicht aullergewohnlichen Fragestellung nicht.
Das Gericht teilt die Absicht, auf dieser Grundlage zu entscheiden, den Parteien vorher mit.

Erlduterung: Der BGH, Beschl. v. 24.5.2017 — X1l ZB 337/15, IPRspr 2017-304 (= NJW-RR
2017, 902), lieB es bei einer Standardfrage zum ecuadorianischen Familienrecht ausrei-
chen, dass sich das Instanzgericht im Wesentlichen auf die Auskunft der entsprechenden
Botschaft verlassen hatte. In einer anderen Entscheidung lie8 der BGH es genligen, dass
das Instanzgericht den Inhalt des ausldndischen Rechts mithilfe von Erlduterungen hierzu
in der wissenschaftlichen Literatur festgestellt und auf den in der Kommentarliteratur ab-
gedruckten und erlduterten Text des ausldndischen Gesetzes zurlickgegriffen hat (Beschl.
V. 26.4.2017 = X1l ZB 177/16, NJW-RR 2017, 833, Rn. 25). Auch die Entscheidung BGH,
Urt. v. 21.1.1991 — Il ZR 49/90, IPRspr 1991-1b (= NJW-RR 1991, 1211) (,prendas navales”),
macht deutlich, dass vertiefende Ausfiihrungen zur Rechtspraxis nur bei Anzeichen
eines Abweichens von der geschriebenen Rechtslage erforderlich sind. In BGH, Urt. v.
18.3.2020 — IV ZR 62/19, IPRspr 2020-99, Rn. 24 (= EuZW 2020, 580, Rn. 24), genligte es
zwar nicht, dass das Gericht eine fiir die Entscheidung relevante Rechtsvorschrift des
auslandischen Rechts eigenstandig und lediglich sinngemal in die deutsche Sprache
(ibertragen hatte; dies diirfte aber nicht fiir Félle gelten, in denen am Inhalt der Norm und
ihrer Ubereinstimmung mit der Praxis keine begriindeten Zweifel bestehen.
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Dass BGH, Urt. v. 14.1.2014 — |1 ZR 192/13, IPRspr 2014-276 (= IPRax 2017, 517) die liber
das Européische Rechtsauskunftsiibereinkommen (= oben Art. 2 § 3 Ziff. 2) erlangte
Information im konkreten Fall nicht fiir ausreichend hielt, lag daran, dass die betreffende
auslédndische Behdrde die gestellte Frage nicht erschdpfend beantwortet hatte.

. Im Hinblick auf die Kosten und Verzdgerungen, die ein Sachverstandigengutachten in

aller Regel mit sich bringt, sollte ein solches vom Gericht nur dann in Auftrag gegeben
werden, wenn sich das als maligeblich identifizierte auslandische Recht nicht auf
einfacheren, schnelleren und kostengiinstigeren Wegen mit hinreichender Sicherheit
ermitteln lasst. Die Einholung eines Sachverstandigengutachtens ist aber nicht allein
aus dem Grund verzichtbar, dass seine Kosten ein Vielfaches des Streitwerts betragen.

Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 14.1.2014 — [1 ZR 192/13, IPRspr 2014-276 (= IPRax 2017, 517).

. Beim Umfang der Ermittlung des auslandischen Rechts muss berlcksichtigt werden,

dass viele Rechtsordnungen deutlich weniger tief erschlossen sind als die deutsche,
sodass auch mit erheblichem Mehraufwand oft keine eindeutige Antwort auf die kon-
krete Frage zu ermitteln ware. Die bloR abstrakte Méglichkeit, dass es auch anders sein
konnte, macht daher weitere Ermittlungen nicht erforderlich oder vielversprechend.

Besonderheiten in Prozesskosten- und Verfahrenshilfeverfahren

Einen Antrag auf Prozesskosten- oder Verfahrenshilfe darf das Gericht nicht aufgrund
summarischer Priifung des auslandischen Rechts abweisen, sofern eine nicht ganz
zu vernachlassigende Maoglichkeit besteht, dass die Anwendung des auslandischen
Rechts die Rechtsposition des Antragstellers stitzt. Erfordert die abschliellende
Beurteilung die Einholung eines Sachverstandigengutachtens, so soll Prozesskosten-
oder Verfahrenshilfe gewahrt und das Gutachten im Hauptsacheverfahren eingeholt
werden.

. Fir die Auslegung und Anwendung der in Deutschland geltenden Regeln des IPR sind

in Prozesskosten- und Verfahrenshilfeverfahren dieselben Grundséatze wie im Haupt-
sacheverfahren zu beachten (- oben Art. 2 § 1).
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§5

Auswahl von Sachverstandigen und Kontaktaufnahme

. In der Regel empfiehlt es sich, vor Abfassung des Beweisbeschlusses zu klaren, wer

zum Sachverstéandigen ernannt werden soll (vgl. = unten Art. 2 § 6 Ziff. 1). Hierfir ist
eine Ricksprache mit den Parteien sinnvoll.

. Die Auswahl erfolgt unter Beachtung der allgemeinen Vorschriften, vor allem der

88§ 404, 406 ZPO. Erforderlich ist insbesondere die Fahigkeit des Sachverstandigen,
sich mittels Primarquellen Uber die relevanten Details der betreffenden Rechtsordnung
zu unterrichten. Vorherige Expertise in der betreffenden Rechtsordnung ist wiinschens-
wert, aber nicht strikt erforderlich. Ebenfalls wiinschenswert sind solide Kenntnisse im
IPR und in der allgemeinen Rechtsvergleichung.

Als Sachverstandige kommen Angehérige wissenschaftlicher Institute fiir auslandisches
Recht infrage oder einschléagig ausgewiesene Hochschullehrer*innen, aber auch freie
Sachverstéandige (etwa aus der Rechtsanwaltschaft), die Giber besondere Kenntnisse
einer auslandischen Rechtsordnung verfligen (etwa aufgrund eines dortigen Studiums
oder einer dortigen Anwaltszulassung).

. Auch die Ernennung eines Sachverstandigen aus der betreffenden Rechtsordnung

selbst ist moglich. Dies kann den Vorteil haben, dass die beauftragte Person ins-
besondere Uber die Praxis ihres einheimischen Rechts schneller und zuverlassiger
Auskunft geben kann als ein Sachverstandiger aus Deutschland. Mogliche Nachteile
der Ernennung ausldndischer Sachverstandiger sind Ubersetzungsschwierigkeiten und
mangelnde Vertrautheit mit den Anforderungen des flir deutsche Gerichte maRlgeb-
lichen IPR und des deutschen Gerichtsverfahrens, insbesondere mit den formalen

und inhaltlichen Standards der Gutachtenerstattung fir deutsche Gerichte, ferner die
fehlende Mdglichkeit, Zwangsmittel gegen den Sachversténdigen anzudrohen oder
anzuordnen.

Erlduterung: Die Bestellung einer im Ausland ansédssigen Person zur Erstattung eines
schriftlichen Gutachtens (§ 411 Abs. 1 ZP0O) bedarf mangels Ausiibung hoheitlicher Gewalt
nicht des Vorgehens nach Art. 19 EU-Beweisaufnahme-V0 2022 und ist keine unzuldssige
Umgehung der Rechtshilfe i.S.v. § 63 ZRHO. Auch die Anordnung des Erscheinens zur Gut-
achtenerlduterung (§ 411 Abs. 3 ZP0O) bedarf keines Ersuchens, solange sie ohne Androhung
von Zwangsmitteln erfolgt. Jedoch erfordert die Anhérung des ausldndischen Sachver-
stédndigen per Videoschaltung geméaf § 128a Abs. 2 ZPO ein Rechtshilfeersuchen (nicht
hingegen die Anhérung am deutschen Gerichtsort).



5.

§6
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Hat das Gericht eine Person identifiziert, die es mit der Erstattung des Rechtsgutachtens
beauftragen will, sollte es vor Erlass des Beweisbeschlusses deren grundsatzliche Bereit-
schaft per Brief, Telefon oder E-Mail klaren. Dies erspart im Falle einer Ablehnung das Hin-
und Hersenden von Gerichtsakten und eine Abanderung des Beweisbeschlusses.

. Hat der Sachverstandige seine grundsatzliche Bereitschaft erklart, das Gutachten zu

erstatten, sollte ihm zwecks Vorprifung die Gerichtsakte Gibersandt werden.

Erlduterung: Die Empfehlung der Akteniibersendung hat zum einen den Hintergrund, dass

das Gericht mangels Kenntnis des ausldndischen Rechts nicht immer sicher wissen kann,

welche Tatsachen relevant sind. Zum anderen ermdglicht es die Akteniibersendung, etwaige
Befangenheitsgriinde friihzeitig zu erkennen und offenzulegen (zur Befangenheit auch

— unten Art. 3§ 1 Ziff. 2).

Formulierung des Beweisbeschlusses

Der Beweisbeschluss muss die Fragen zum auslandischen Recht, den ernannten Sach-
verstandigen und die gesetzte Frist enthalten. Je nach Fall enthélt er dariber hinaus
den vom Sachversténdigen zugrunde zu legenden Sachverhalt (= unten Art. 2 § 6 Ziff. 9)
sowie Angaben zum Auslagenvorschuss (= unten Art. 2 § 6 Ziff. 11).

. Beweisfragen werden im Einklang mit der allgemeinen Aufgabenverteilung zwischen

Gerichten und Sachverstandigen formuliert (- oben Art. 1 § 1). Dies bedeutet insbe-
sondere, dass das Gericht dem Sachverstandigen nicht die Prifung des in Deutschland
geltenden IPR aufgibt oder ihn nach der Begriindetheit der Klage oder bestimmter
kldagerischer Anspriiche fragt (zur Subsumtion als richterlicher Aufgabe — unten Art. 2
§ 9 Ziff. 7).

. Beider Formulierung der Beweisfragen ist generell zu beachten, dass die dogmatischen

Strukturen des anwendbaren auslandischen Rechts sich mdglicherweise von denen
des deutschen Rechts unterscheiden (auch — unten Art. 3 § 1 Ziff. 6). Die Fragen sollten
daher nach Maoglichkeit offen formuliert werden.
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Beispiele:

- Anstatt die Beweisfrage auf vertragliche Ersatzanspriiche zu begrenzen, kann es sich
empfehlen, auch aulervertragliche Ersatzanspriiche in die Fragestellung einzubeziehen,
soweit diese von der kollisionsrechtlichen Verweisung umfasst sind. Gefragt wird dann
also nicht nach ,vertraglicher Haftung", sondern offener nach ,Haftung".

— Anstatt nur zu fragen, ob eine bestimmte Handlung nach dem anwendbaren auslan-
dischen Recht eine wirksame letztwillige Verfiigung ist, kann es sich empfehlen, auch
die Méglichkeit einer Schenkung in die Beweisfrage einzubeziehen.

4. Unbeschadet der Ziff. 3 sollten die Beweisfragen grundsatzlich auf die fir die Fallent-
scheidung relevanten Aspekte des auslandischen Rechts beschrankt werden. Beispiel:
Anstatt zu fragen. ,Was sind die Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir Testamente im tirkischen
Recht?’, sollte nach Mdglichkeit spezifiziert werden, hinsichtlich welcher Aspekte Zweifel an
der Wirksamkeit bestehen. So konnte etwa gefragt werden:

- ,Welche Formerfordernisse sieht das tiirkische Recht fiir Testamente vor?”

— ,Gestattet das tiirkische Recht die Errichtung des Testaments durch einen Stellvertreter?”

5. Lassen sich die entscheidungsrelevanten Aspekte des auslandischen Rechts klar be-
stimmen, sollte das Gericht seine Fragen abstrakt formulieren.

Beispiele:

- ,Wie ist die gesetzliche Erbfolge im tunesischen Recht geregelt?”

-, Sind vorgerichtliche Anwaltskosten nach polnischem Recht ersatzfahig?" (Dies ist freilich
bei Verkehrsunféllen eine Frage, die sich aus dem deutschen Schrifttum zum polnischen
Recht beantworten lésst).

- ,Folgt das namibische internationale Gesellschaftsrecht der Griindungstheorie oder
bestimmt es das auf Gesellschaften anwendbare Recht auf andere Weise?"

6. Ist die abstrakte Fragestellung nicht ratsam, weil sie zu vieles einschlosse, was nicht
entscheidungsrelevant ist, oder weil die Rechtsfrage nicht sicher auf bestimmte Aspekte
des auslandischen Rechts bezogen werden kann, sollte fallbezogen gefragt werden.
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Beispiel: Anstatt zu fragen: ,Wie kommt nach englischem Recht ein Vertrag zustande?”,
sollte die Frage lauten: ,Ist nach englischem Recht bei dem vom Gericht mitgeteilten Sach-
verhalt [vgl. — unten Art. 2 § 6 Ziff. 9] ein Vertrag zustande gekommen?*

Wenn méglich, sollte das entscheidungsrelevante Element noch genauer identifiziert
werden: ,Hat X nach englischem Recht den Vertrag bei dem vom Gericht mitgeteilten Sach-
verhalt [vgl. - unten Art. 2 § 6 Ziff. 9] im eigenen Namen oder im Namen von Y geschlossen?”

Zu beachten ist, dass die Subsumtion des Sachverhalts unter die einschlédgigen Rechts-
normen und die Vertragsauslegung grundsétzlich Aufgaben des Gerichts sind, obgleich
Sachversténdige hierzu auch ihr eigenes Ergebnis darlegen kénnen (= unten Art. 2 § 9 Ziff. 1,
Art. 3§ 3 Ziff. 5und Art. 3§ 5).

. Im Beweisbeschluss kann zur Beantwortung der Frage auch die Auseinandersetzung
mit einem vorgelegten Parteigutachten (— oben Art. 2 § 2 Ziff. 5) oder Parteivortrag
verlangt werden.

Beispiel: ,Ist der Geschéftsfiihrer einer Aktiengesellschaft nach spanischem Recht weisungsge-
bunden? Hierzu soll sich die Rechtsauskunft auch kritisch mit dem Schreiben des Rechts-
anwalts M.S. der Kanzlei T.C. vom 26.2.2019 auseinandersetzen.”

. Die Fragen zum auslandischen Recht sollen nach Moglichkeit so umfassend sein, dass
die Notwendigkeit eines Ergdnzungsgutachtens vermieden wird (vgl. auch — unten
Art. 2 § 8 Ziff. 2). In bestimmten Féllen kann es sich empfehlen, die Beweisfragen zu
staffeln.

Beispiele:

- 1. Verweist das kalifornische IPR bei dem mitgeteilten Sachverhalt auf deutsches
Recht zuriick?
2. Bei Verneinung von Frage 1. [Frage nach den kalifornischen Sachvorschriften].”

-, 1. Ist bei dem mitgeteilten Sachverhalt nach chinesischem Recht ein Vertrag zwischen
den Parteien zustande gekommen?
2. Bei Bejahung von Frage 1: Sind die von der Klagerin geltend gemachten Schadens-
ersatzanspriiche auf der Grundlage des chinesischen Vertragsrechts dem Grunde und
der Héhe nach ersatztahig?
3. Bei Verneinung von Frage 1: Besteht nach chinesischem Recht eine andere Anspruchs-
grundlage fiir den hier geltend gemachten Aufwendungs- oder Schadensersatzanspruch,
und wenn ja, was sind ihre Voraussetzungen?”
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10.

11.

12.

13.

Soweit maglich, teilt der Beweisbeschluss zwecks Klarheit und Zeitersparnis den vom
Sachverstédndigen zugrunde zu legenden Sachverhalt mit (vgl. - oben Art. 2 § 6 Ziff. 1).
Dabei ist zu bedenken, dass die Frage, welche Tatsachen relevant sind, vom aus-
landischen Recht selbst abhdngen kann (— unten Art. 2 § 6 Ziff. 10; zur Erstellung des
Sachverhalts durch den Sachversténdigen — unten Art. 3 § 2 Ziff. 3).

Rechtsgrundlage: § 404a Abs. 3 ZPO.
Beispiele:

— ,Der Sachverstandige soll von folgendem Sachverhalt ausgehen: Die Parteien schlossen
am 24.6.2018 einen Vertrag Uber die Lieferung von Metallrohren. Die Beklagte verfehlte in
der Folge die Einhaltung der vereinbarten Liefertermine. Der Vertrag trifft fiir diesen Fall
folgende Regelung [..]. Der Beklagte ist der Ansicht, dass diese Klausel nach englischem
Recht eine unwirksame Vertragsstrafebestimmung sei [..]."

- ,Der Sachversténdige soll unterstellen, dass der Antragsteller nicht der biologische
Vater und die Antragsgegnerin nicht die biologische Mutter des Kindes ist."

Héangt die Identifizierung der relevanten und ggf. noch zu ermittelnden Tatsachen vom
Inhalt des auslandischen Rechts ab, kann dies im Beweisbeschluss deutlich gemacht
werden.

Beispiel: ,Kommt es nach franzsischem Recht fiir die Haftung darauf an, ob Kenntnis von

einem bestimmten Umstand vorlag?”

Da auslandisches Recht von Amts wegen zu ermitteln ist, kann das Gericht die Be-
stellung eines Sachverstandigen nicht von der Zahlung eines Auslagenvorschusses
abhangig machen.

Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 17.9.2009 — | ZR 103/07, NJW 2000, 743.
Erlduterung: In der Praxis wird hdufig ein Auslagenvorschuss eingefordert und auch bezahit.
Das Gericht setzt dem Sachverstéandigen eine angemessene Frist, innerhalb derer er

das von ihm unterschriebene Gutachten zu Gbermitteln hat. Es empfiehlt sich, die Frist
mit dem Sachverstandigen vorher abzusprechen.

Rechtsgrundlage: § 411 Abs. 1 ZPO.

Spatestens mit seiner Ernennung ist dem Sachverstandigen die Gerichtsakte zu Uber-
senden (- oben Art. 2 § 5 Ziff. 6).
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Nichtermittelbarkeit des auslandischen Rechts

1.

§ 8

Die Nichtermittelbarkeit des auslandischen Rechts berechtigt weder zur Klageabweisung
noch zur Entscheidung aufgrund einer angenommenen Beweislast.

. Wenn das anwendbare auslandische Recht oder eine einschlagige Norm vollstandig

oder weitgehend nicht ermittelt werden kann, darf das Gericht nicht ohne Weiteres
deutsches Recht als Ersatzrecht anwenden. Stattdessen hat es, ggf. unter Zuhilfe-
nahme eines Sachverstandigengutachtens, zunéchst zu prifen, ob die Licke durch
sachgerechte Fortbildung des auslandischen Rechts oder durch die Vorschriften einer
sachnaheren anderen auslandischen Rechtsordnung geschlossen werden kann. Die
groRere Sachnahe einer anderen auslandischen Rechtsordnung kann dabei sowohl
durch historisch-rechtsvergleichende als auch durch kollisionsrechtliche Erwagungen
begriindet werden.

. Der Nichtermittelbarkeit steht es gleich, wenn Ermittlungsversuche erwartungsgemalfd

unverhéltnismanig lange dauern wiirden, insbesondere wenn zusatzliche Erkenntnisse
unwahrscheinlich sind.

Umgang mit dem erstellten Gutachten

Fragen zum ausldndischen Recht lassen sich oftmals nicht mit letzter Sicherheit be-
antworten (vgl. auch — oben Art. 2 § 3 Ziff. 6). Gibt es keine gewichtigen substantiierten
Zweifel an der Plausibilitat und Korrektheit des — ggf. unter Einholung eines Sachver-
standigengutachtens erzielten — Ermittlungsergebnisses, kann das Gericht auf dessen
Grundlage entscheiden.

. Stellen die Parteien Nachfragen oder auBern sie Zweifel an der Richtigkeit des Gutach-

tens, reicht das Gericht diese nicht ohne Weiteres an den Sachverstandigen zur Stellung-
nahme durch. Stattdessen priift es zunachst, ob die gestellten Fragen entscheidungs-
relevant sind, ob die Antworten bereits dem Gutachten entnommen werden kénnen bzw.
ob die gedulerten Zweifel hinreichend Substanz haben. Aussagen zum auslandischen
Recht, die im Gutachten hinreichend belegt wurden, konnen nicht durch ein Bestreiten
ins Blaue hinein erschiittert werden.
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§9

Beispiele:

— Der Parteivertreter nimmt ausfihrlich Stellung zum Gutachten und stellt es an verschie-
denen Stellen infrage. Das Gericht fordert den Sachversténdigen nicht pauschal zur
Stellungnahme auf, sondern identifiziert mdglichst genau die aus seiner Sicht relevanten
Argumente, priift deren Erheblichkeit und formuliert die Nachfragen nach Mdglichkeit in
Gestalt von Beweisfragen.

- Im Gutachten wird ausfiihrlich erldutert und belegt, dass das namibische internationale
Gesellschaftsrecht der Griindungstheorie folgt. Die Nachfrage seitens des Parteivertre-
ters, ob ein Befolgen der Sitztheorie nicht trotzdem denkbar sei, ist unsubstantiiert, wenn
sie nicht durch konkrete Anhaltspunkte gesttitzt wird.

. Die mlndliche Erlauterung des schriftlichen Gutachtens durch den Sachverstandigen

(ggf. per Videoschaltung, § 128a Abs. 2 ZP0O) kann zur Klarstellung und Ergdnzung
nttzlich sein, bringt hdufig allerdings keine neuen Erkenntnisse. Zur Zeit- und Kosten-
ersparnis kann es sich empfehlen, dem Sachversténdigen bestimmte Fragen vorab
zu Ubermitteln. Die ausschliellich schriftliche Erldauterung und Ergénzung funktioniert
erfahrungsgemal in der Regel gut.

Rechtsgrundlage: § 411 Abs. 3 ZPO.

Erlduterung: Ziff. 3 gilt aufgrund des dort zu beachtenden Miindlichkeitsgrundsatzes nicht
fiir Gutachten zum auslédndischen Recht im Rahmen von Strafverfahren.

. Sofern der Sachverstédndige eigensténdig den Sachverhalt formuliert hat, von dem er

ausgeht (- unten Art. 3 § 2 Ziff. 3), muss das Gericht bei Erhalt des Gutachtens priifen,
ob der Sachverhalt zutreffend ermittelt wurde.

Entscheidung unter Anwendung auslandischen Rechts

. Die Entscheidung unter Anwendung des auslandischen Rechts ist origindre Aufgabe

des Gerichts. Das betrifft insbesondere auch die Subsumtion des Sachverhalts unter
das auslandische Recht, unabhangig davon, ob der Sachverstandige ein eigenes Sub-
sumtionsergebnis darlegt (vgl. = unten Art. 3 § 3 Ziff. 5, § 5).
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. Die Entscheidungsgriinde mussen erkennen lassen, wie das auslandische Recht er-
mittelt wurde. Das betrifft sowohl die Auswahl der Erkenntnisquellen als auch — bei
verbleibenden Zweifeln zum Inhalt — die Tiefe (vgl. - oben Art. 2 §§ 2, 3).

Erlduterung: Gibt die angefochtene Entscheidung keinen Aufschluss dariiber, dass das
Tatgericht seiner Pflicht nachgekommen ist, ausldndisches Recht in angemessener
Weise zu ermitteln, ist revisionsrechtlich davon auszugehen, dass eine ausreichende
Erforschung des fremden Rechts in verfahrensfehlerhafter Weise unterblieben ist (BGH,
Urt. v. 20.7.2012 = V ZR 135/11, MDR 2012, 1077 Rn. 16; BGH, Beschl. v. 6.10.2016 — | ZB
13/15, IPRspr 2016-219, Rn. 66 (= NJW-RR 2017, 313 Rn. 66).

. Die Entscheidungsbegriindung sollte nicht nur pauschal auf das Gutachten verwei-
sen, sondern die flr das Ergebnis relevanten Inhalte des Gutachtens selbst wieder-
geben und erklaren, warum das Gericht sie sich zu eigen macht. Sofern der Inhalt des
Gutachtens streitig ist, muss das Gericht, wie auch sonst bei der Beweiswdrdigung,
begriinden, warum es ihm folgt oder nicht. Das Gutachten sollte unter Beachtung der
Anonymisierungspflichten so genau wie mdglich bezeichnet werden (z.B. mit Datum
und internem Aktenzeichen des Sachverstéandigen).

. In der Entscheidung sind die Primar- und Sekundarquellen, auf die das Gericht sich
stitzt, moglichst vollstandig anzugeben und, sofern es auf den Wortlaut ankommt, im
Originaltext wiederzugeben. Bei nichtgéngigen Sprachen (im Zweifel allen Sprachen
auler Englisch) sollte eine deutsche Ubersetzung der Texte angefligt werden. Soweit
mdglich, sollte flr beide — Originaltext und Ubersetzung — auf offizielle Quellen rekur-
riert werden, die dann auch benannt werden. Greift das Gericht auf eine andere als eine
offizielle Ubersetzung zuriick, sollte es dies begriinden.

. Sofern hinreichende Quellen nicht gefunden werden konnten, sollte in der Entscheidung
dargelegt werden, wo und wie danach gesucht wurde.

. Nach Abschluss des Verfahrens sollte dem Sachverstéandigen eine Kopie der Entschei-
dung Ubermittelt werden. Ebenso sollte eine Ubermittlung an einschldgige Samm-
lungen erfolgen (z.B. IPRspr, IPRax) sowie an sachrechtsspezifische Zeitschriften (z.B.
FamRZ fiir Entscheidungen zum ausléndischen Familienrecht).
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ART. 3: LEITLINIEN FUR SACHVERSTANDIGE

§1

Vorprufung und Hinweise

1.

Der Sachverstandige hat, nachdem er angefragt wurde (— oben Art. 2 § 5), unverzig-
lich zu prifen, ob der Auftrag in sein Fachgebiet fallt und innerhalb der vom Gericht
gesetzten Frist erledigt werden kann. Ist das nicht der Fall, so muss er das Gericht
unverzlglich verstandigen.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 1 ZPO.

. Der Sachverstandige hat unverziglich zu prifen, ob ein Grund vorliegt, der geeignet

ist, Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit zu rechtfertigen. Der Sachverstandige hat
dem Gericht solche Griinde unverziglich mitzuteilen.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 2 ZPO.

Erlduterung: Insbesondere bei Rechtsordnungen, mit denen sich in Deutschland nur ein
verhéltnisméabBig kleiner Kreis von Personen beschéftigt, kommt es haufig vor, dass der
Sachversténdige mit Parteivertreter*innen persénlich bekannt ist. Dies allein begriindet
nicht seine Befangenheit.

. Hat der Sachverstandige Zweifel an Inhalt und Umfang des Auftrages, so hat er un-

verziglich eine Klarung durch das Gericht herbeizufiihren. Erwachsen voraussichtlich
Kosten, die erkennbar auler Verhaltnis zum Wert des Streitgegenstandes stehen oder
einen angeforderten Kostenvorschuss erheblich tbersteigen, so hat der Sachver-
standige rechtzeitig darauf hinzuweisen.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 4 ZPO.

Erlduterungen: Die Folgen einer nicht angezeigten UnverhéltnismaBigkeit regelt § 8a
Abs. 3 JVEG. Zu den Folgen einer nicht angezeigten Uberschreitung des Auslagenvor-
schusses siehe § 8a Abs. 3, 4 JVEG und — unten Art. 3 § 6 Ziff. 2.

Der Sachversténdige braucht grundsétzlich nur einmal auf die UnverhéltnismaBigkeit
bzw. die Uberschreitung hinzuweisen. Es ist Sache des Gerichts, die Hohe des angefor-
derten Kostenvorschusses unmissversténdlich zu kommunizieren. Erkennt der Sachver-
standige nach Einholung eines zusétzlichen Kostenvorschusses, dass auch dieser nicht
ausreichen wird, muss er einen weiteren Hinweis geben.



ART. 3: LEITLINIEN FUR SACHVERSTANDIGE

4. Der Sachverstandige vollzieht die IPR-Priifung des Gerichts nach (— oben Art. 2 § 1).
Kommt er zu der Auffassung, dass die Ermittlung auslandischen Rechts entbehrlich ist,
weil der Fall deutschem Recht unterliegt, gibt er dem Gericht zur Vermeidung unnétiger
Kosten einen entsprechenden Hinweis. Das Gleiche kann sich empfehlen, wenn das fir
die Bestimmung des anwendbaren Rechts malgebliche Anknipfungskriterium (z.B. der
gewohnliche Aufenthalt oder die Staatsangehdrigkeit) nach Aktenlage ungeklért ist.

Rechtsgrundlage: § 407a Abs. 4 ZPO.

5. Ebenso teilt der Sachverstandige dem Gericht mit, wenn der Beweisbeschluss den unter
— Art. 2 § 6 genannten Anforderungen widerspricht oder nicht klar verstandlich ist.

Beispiele:

Der Sachverhalt ist sehr komplex und in vielen Punkten umstritten. Der Sachverstandige
bittet das Gericht um Mitteilung, von welchen Tatsachen er ausgehen soll.

Das Gericht fragt umfassend nach den Voraussetzungen eines Vertragsschlusses im
englischen Recht. Der Sachverstédndige gelangt nach Studium der Akte zu der Einschét-
zung, dass nur eine bestimmte Teilfrage entscheidungsrelevant ist (z.B. die einer wirk-
samen Stellvertretung), und regt beim Gericht daher eine entsprechende Eingrenzung
an. Alternativ kann der Sachverstandige nach — Art. 3 § 1 Ziff. 7 vorgehen.

6. Der Sachverstandige prift, ob die zum ausléndischen Recht gestellten Fragen der Ent-
scheidung des Falles dienlich sind. Kommt er, insbesondere aufgrund seiner Kenntnis
des auslédndischen Rechts, zu der Einschatzung, dass andere Beweisfragen zielflihren-
der waren, gibt er dem Gericht einen Hinweis.

Beispiele:

— Das Gericht fragt, ausgehend von deutschen Rechtsvorstellungen, nach Auskunftsan-

spriichen im ehelichen Gliterrecht. Das anwendbare ausldndische Ehegliterrecht kennt
aber keine Auskunftsanspriiche, sondern realisiert die Informationsbeschaffung auf
andere Weise, z.B. durch erweiterte Ermittlungsbefugnisse des Gerichts. Der Sachver-
stdndige erldutert dies und weist das Gericht auf die Mdglichkeit einer Anpassung hin.

Das Gericht fragt, ausgehend von deutschen Rechtsvorstellungen, nach den Regeln
des englischen Rechts (ber die Abwicklung des ehelichen Gliiterstands im Falle der
Scheidung. Der Sachversténdige weist das Gericht darauf hin, dass das englische Recht
ein Ehegliterrecht nach deutscher Art nicht kennt und eine Vermdgensteilhabe der Ehe-
gatten durch Unterhaltsleistungen sowie Vermdgenstibertragung realisiert werden kann.
Mébglich wére hier auch ein Vorgehen nach — Art. 3§ 1 Ziff. 7.
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7.

10.

11

12.

Geringfligige oder offenkundig sachdienliche Abweichungen vom Beweisbeschluss
kann der Sachverstandige ohne Riicksprache mit dem Gericht vornehmen, wenn ihm
dies unproblematisch erscheint und er sein Vorgehen im Gutachten erlautert

(= unten Art. 3 § 2 Ziff. 2).

. Auch wenn keine entsprechende Pflicht besteht, empfiehlt es sich, dass der Sach-

verstandige den Stundenaufwand flr die Erstellung des Gutachtens vorab moglichst
genau und realistisch schéatzt und dem Gericht mitteilt (zu den Folgen der Uberschrei-
tung eines Auslagenvorschusses — unten Art. 3 § 6 Ziff. 2). Kann der Sachverstandige
das vom Gericht gesetzte Fertigstellungsdatum voraussichtlich nicht einhalten, teilt er
das ihm maogliche spatere Datum mit. Der Sachverstandige bericksichtigt bei der Zeit-
planung eine etwaige besondere Eilbedurftigkeit (z.B. in Sorgerechtsstreitigkeiten oder
bei Kindesentfihrung).

Da die Erstellung von Gutachten zum ausldndischen Recht spezifische juristische und
sprachliche Kenntnisse erfordert, ist eine Eingruppierung in die hochste Honorargruppe
i.S.v. 8§ 9 Abs. 1 JVEG Anlage 1 angemessen.

Rechtsprechung: OLG Dresden, Beschl. v. 23.1.2019 — 3 W 652/18, IPRspr 2019-350
(= NJW 2019, 1236).

In besonders gelagerten Fallen, etwa bei einem sehr hohen Streitwert oder einem sehr
hohen, aber im genauen Umfang nicht prognostizierbaren Arbeitsaufwand, kann dem
Sachverstandigen unter den Voraussetzungen des § 13 JVEG eine von der gesetzlichen
Regelung abweichende Vergiitung zugesprochen werden.

Kann der Sachverstandige den Auftrag nicht dbernehmen, soll er nach Moglichkeit ver-
suchen, dem Gericht durch informelle Hinweise weiterzuhelfen. Diese Hinweise kénnen
alternative Ansprechstellen, einschlagige deutschsprachige Literatur sowie fallrelevante
Aspekte des internationalen und des ausléndischen Privatrechts betreffen.

In der Kommunikation zwischen Gerichten und Sachverstandigen ist das Telefonat
erfahrungsgemald oft deutlich zielfiihrender als der schriftliche Weg.
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§ 2 Allgemeine Ziele und Methoden des Gutachtens

1. Ziel des Gutachtens ist es, die im Beweisbeschluss gestellten Fragen so zu beantworten,
dass das Gericht auf der Grundlage des ermittelten auslandischen Rechts eine eigene
Sachentscheidung treffen kann (vgl. - oben Art. 2 § 2 Ziff. 1).

2. Ist der Beweisbeschluss nach Auffassung des Sachverstandigen zu weit oder aus an-
deren Griinden nicht zielfiihrend formuliert, regt er seine Anderung an. Ist der Sachver-
standige sich sicher, im Sinne des Gerichts und der Parteien zu handeln, kann er auch
ohne Ruicksprache mit dem Gericht vom Beweisbeschluss abweichen, etwa indem er
Fragen umformuliert oder mangels Entscheidungsrelevanz offenlédsst. In diesem Fall
erldutert er sein Vorgehen im Gutachten.

Beispiele:

— Das Gericht stellt verschiedene Fragen zu den Voraussetzungen eines Schadensersatz-

anspruchs und ebenso zu dessen Verjahrung. Der Sachverstédndige sieht, dass Ver-
Jahrung eingetreten ist. Er zieht diese Frage deshalb vor und ldsst die (ibrigen Fragen,

deren Beantwortung sich sehr aufwendig gestalten wiirde, mangels Entscheidungsrele-

vanz offen. Er erlautert sein Vorgehen im Gutachten und stellt klar, dass auf Hinweis
des Gerichts auch die weiteren Fragen noch beantwortet werden.

— Nach wértlicher Wiedergabe des Beweisbeschlusses folgt der Satz: ,Der Sachver-
sténdige versteht die Frage des Gerichts in dem Sinne, dass es um [..] geht.”

3. Einen vom Gericht mitgeteilten Sachverhalt (= oben Art. 2 § 6 Ziff. 9) muss der Sach-
verstandige seinem Gutachten zugrunde legen. Fehlt es an einer solchen Mitteilung
und bittet der Sachversténdige nicht um Nachreichung (vgl. oben — Art. 3 § 1 Ziff. 5),
so ermittelt er den Sachverhalt eigenstandig anhand der Akte und gibt ihn im Gutachten
wieder (- unten Art. 3 § 3 Ziff. 1). Das Gericht hat dann bei Erhalt des Gutachtens zu
prifen, ob der Sachverhalt zutreffend ermittelt wurde.

4. Der Sachverstandige hat das auslandische Recht nach Moglichkeit so zu ermitteln
und darzustellen, wie es von Gerichten des betreffenden Landes angewendet wird
bzw. angewendet wiirde. Dies bedeutet, dass er vorrangig die Gesetzestexte (soweit
vorhanden) sowie einschlégige héchstgerichtliche und ggf. untergerichtliche Recht-
sprechung auszuwerten hat, und zwar unabhangig davon, ob Gerichtsentscheidungen
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§3

im betreffenden Land als Rechtsquelle angesehen werden. Soweit das nicht ausreicht,
sind die gestellten Beweisfragen auf der Grundlage anderer Quellen zu beantworten,
insbesondere Rechtsliteratur und Behordenpraxis. Bei alledem ist zu berlicksichtigen,
welches Gewicht geschriebenen Rechtsnormen, Rechtsliteratur und sonstigen Quellen
bzw. Argumenten in der Praxis des auslandischen Rechts zukommt.

. Zur SchlieBung von Erkenntnisliicken oder zur Bestatigung gefundener Ergebnisse

kann der Sachverstandige Fachleute der betreffenden Rechtsordnung auf informellem
Wege konsultieren. Auf diese Art erlangte Auskiinfte sind im Gutachten kenntlich zu
machen.

Beispiele:

-, Schriftliche Auskunft von Professorin Silvia Lopez von der Katholischen Universitét
Lima, Peru, vom 25.1.2021."

- ,Miindliche Auskunft des Vorsitzenden des Ahmadiyya-Schiedsgerichts in Offenbach
vom 3.7.2022."

Inhalt des Gutachtens

. Das Gutachten legt zunéchst den vom Gericht vorgegebenen (— oben Art. 2 § 6 Ziff. 9)

oder vom Sachverstandigen aus der Akte ermittelten Sachverhalt (- oben Art. 3§ 2
Ziff. 3) dar.

. Ausfiihrungen zum auslandischen Recht erfolgen nur insoweit, wie sie entscheidungs-

relevant oder zum Verstandnis erforderlich sind. Auf schmickendes Beiwerk, etwa in
Gestalt langerer historischer Ausflihrungen, ist zu verzichten. Abstrakt gestellte Be-

weisfragen (vgl. = oben Art. 2 § 6 Ziff. 5) werden vom Sachversténdigen auf das aus
seiner Sicht Wesentliche reduziert.

Beispiel: Wurde nach den tunesischen Regeln der gesetzlichen Erbfolge gefragt und sind
im vorliegenden Fall Erben der ersten Ordnung vorhanden, bedarf es keiner Erérterung der
nachfolgenden Erbordnungen oder im konkreten Fall nicht einschldgiger Regelungen (ber
Eintrittsrechte.
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Im Gutachten sind die Primar- und Sekundérquellen, auf die es gestiitzt ist, moglichst
vollstandig anzugeben und, sofern es auf den Wortlaut ankommt, im Originaltext wie-
derzugeben. Bei nichtgéngigen Sprachen (im Zweifel allen Sprachen auer Englisch)
sollte eine deutsche Ubersetzung der Texte angefiigt werden. Soweit maglich, sollte
flir beide — Originaltext und Ubersetzung — auf offizielle Quellen rekurriert werden, die
dann auch benannt werden. Greift der Sachverstandige auf eine andere als eine offizielle
Ubersetzung zuriick, sollte er dies begriinden.

. Sofern hinreichende Quellen nicht gefunden werden konnten, gibt das Gutachten an,

wo und wie danach gesucht wurde.

. Die Subsumtion des Sachverhalts unter das auslandische Recht ist Aufgabe des

Gerichts und nicht des Sachversténdigen (— oben Art. 2 § 9 Ziff. 1). Soll der Sach-
verstandige laut Beweisbeschluss das auslandische Recht fallbezogen ermitteln
(— oben Art. 2 § 6 Ziff. 6) und ist der Sachverhalt unstreitig bzw. vom Gericht vor-
gegeben, kann es sich zur Vermeidung von Missverstandnissen oder Unsicherheiten
jedoch empfehlen, dass der Sachverstéandige mitteilt, zu welchem Ergebnis sein Gut-
achten im konkreten Fall fihrt.

Beispiele:

— Kommt der Sachversténdige zu dem Ergebnis, dass die fragliche Rechtsordnung einen
Verkaufer fiir bestimmte Arten von Zusagen (ber die Eigenschaften der Kaufsache
haften lasst, wird in der Regel das Gericht besser als der Sachversténdige beurteilen
kdnnen, ob die im konkreten Fall vom Verkdufer gemachten Aussagen die geforderten
Voraussetzungen erfiillen. Zu dem Fall, dass von der Beantwortung einer Beweisfrage
die Relevanz weiterer Beweisfragen abhéngt, - unten Art. 3 § 3 Ziff. 7.

— Stehen in einem Erbfall die Verwandtschaftsverhéltnisse fest, legt der Sachversténdige
nicht nur die abstrakten Erbregeln der betreffenden Rechtsordnung dar, sondern fiihrt
auch aus, zu welchem Ergebnis sie im konkreten Fall fiihren (,Die Ehefrau ist Erbin zu
1/4, der Sohn Erbe zu 3/4").

. Lassen sich dem ausléndischen Recht mit vertretbarem Aufwand keine eindeutigen

Antworten auf die gestellten Fragen entnehmen, legt der Sachverstéandige diese Un-
sicherheit offen und gibt nach Mdglichkeit eine auf seine Erfahrung und rechtsverglei-
chende Einschatzung gestiitzte Prognose darlber ab, wie ein Gericht der betreffenden
Rechtsordnung entscheiden wirde.
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7. Sieht der Sachverstandige, dass die Entscheidungsrelevanz nachgeordneter Beweis-

fragen davon abhangt, wie das Gericht bestimmte vorgeordnete Beweisfragen be-
urteilt, so kommen zwei Vorgehensweisen in Betracht: Zum einen kann der Sachver-
sténdige das Gericht zunédchst um Kldrung der vorgelagerten Fragen bitten (ggf. auf
der Grundlage eines Teilgutachtens), zum anderen kann er die Priifung alternativ auf-
bauen. Welche Vorgehensweise sich empfiehlt, richtet sich nach den Umsténden des
Falles unter Bertcksichtigung der in - Art. 1 § 2 genannten Ziele.

Beispiel: Die Frage, ob das englische IPR in einem Erbfall auf das deutsche Recht zu-
riickverweist, hdngt davon ab, ob der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes weiterhin sein
englisches ,domicile of origin” oder vorher in Deutschland sein ,domicile of choice” be-
griindet hatte. Die Antwort auf diese Frage erfordert die Gewichtung bestimmter objektiver
und subjektiver Faktoren und kann nur vom Gericht gegeben werden.

Ob der Sachversténdige in diesem Fall zundchst eine Kldrung der Frage des ,domicile”
herbeifiihrt oder im Gutachten beide Varianten abhandelt, hdngt insbesondere vom Um-
fang der Ausfiihrungen ab, die zum englischen Sachrecht zu machen wéren. Sind sie kurz
und unproblematisch, empfiehlt es sich, das Gutachten ,in einem Aufwasch” zu erledigen.
Waren die Ausfiihrungen zum englischen Sachrecht hingegen zeit- und kostenintensiv,
sollte zunédchst ihre Entscheidungsrelevanz geklart werden.

. Der Sachverstédndige sollte grundsétzlich die Weitergabe des Gutachtens zur Ver-

wendung in anderen Verfahren gestatten und nur die Bedingung stellen, dass die
Urheberschaft ordnungsgemal kenntlich gemacht und das Gutachten vollstandig und
unverandert weitergegeben wird.

Erlduterung: Insbesondere Gerichte sollten die Mdglichkeit haben, Gutachten zum auslandi-
schen Recht zu sammeln und bei Bedarf intern weiterzugeben. Zu beachten ist freilich, dass
Gutachten durch nachfolgende Rechtsédnderungen obsolet werden kénnen. Sachversténdige
trifft hierfir keine Verantwortung, sondern allenfalls eine Hinweispflicht.
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Behandlung des in Deutschland geltenden IPR im Gutachten

Da das in Deutschland geltende IPR nicht Gegenstand eines vom Gericht eingeholten
Gutachtens sein kann (= oben Art. 1 § 1), brauchen Sachversténdige im Regelfall keine
Ausflihrungen hierzu zu machen, auch wenn sie die IPR-Priifung des Gerichts nachvoll-
ziehen sollen (— oben Art. 3 § 1 Ziff. 4). Verschiedene Ausnahmefalle sind im Folgen-
den genannt; in diesen sollten Ausfihrungen zum inldndischen IPR knapp gehalten und
Meinungsstreitigkeiten dem Gericht zur Entscheidung Uberlassen werden.

Kommt es zur Bestimmung des anwendbaren Sachrechts auf das auslandische IPR an
(insbesondere im Fall einer moglichen Riick- oder Weiterverweisung, vgl. = oben Art. 2
§ 1 Ziff. 3), so wird es zur besseren Verstandlichkeit in der Regel sachdienlich sein, die
Frage des anwendbaren Rechts vollstandig zu behandeln und daher das Gutachten mit
dem in Deutschland geltenden IPR zu beginnen, das auf das auslandische IPR verweist.

Ausflhrungen zum in Deutschland geltenden IPR kénnen ferner dann sachdienlich sein,
wenn der Sachverstandige Grund zu der Annahme hat, dass Gericht und Parteien einen
wichtigen Aspekt Ubersehen konnten, z.B. ein Qualifikationsproblem oder eine ver-
steckte Ubergangsvorschrift (zu Qualifikationsfragen schon — oben Art. 2 § 1 Ziff. 2).

Beispiele:

- Das Gericht geht offensichtlich davon aus, dass sich die Ersatzfdhigkeit von Prozess-
zinsen nach dem anzuwendenen ausldndischen Deliktsrecht (lex causae) bestimmt.
Der Sachversténdige weist darauf hin, dass auch eine prozessuale Qualifikation und
damit die Anwendung deutschen Rechts in Betracht kommt.

— Der Sachverstédndige weist darauf hin, dass es in komplizierten Schadensfallen in
Betracht kommt, bestimmte Aspekte prozessual zu qualifizieren und damit (iber
§ 287 ZPO zu losen.

In der Regel unvermeidbar sind Ausfiihrungen zum in Deutschland geltenden IPR, wenn
seine korrekte Anwendung nicht losgeldst von dem zu ermittelnden ausléandischen Sach-
recht erfolgen kann. Dies kann insbesondere bei Fragen der Qualifikation der Fall sein.

Beispiel: Die Frage, ob die ,institution contractuelle” des franzésischen Rechts als Erbver-
trag oder als Schenkung unter Lebenden zu qualifizieren ist, kann nicht ohne Vorgriff auf
die Zwecke und Funktionsweise dieses Rechtsinstituts beantwortet werden.
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§5

Sonderfalle der Aufgabenabgrenzung

. Auslegung von Rechtsgeschaften: Ist Gegenstand des Beweisbeschlusses die

Auslegung eines Rechtsgeschéfts (z.B. eines Vertrags oder Testaments) nach einem
ausldndischen Recht, so beschrénkt sich der Sachversténdige grundsétzlich auf die
Darlegung der abstrakten Regeln und Prinzipien, da deren Anwendung auf den
konkreten Vertrag als Subsumtionsfrage dem Gericht obliegt (—oben Art. 3 § 3 Ziff. 5).
Er soll allerdings auch nach passenden oder jedenfalls verwandten Prazedenzfallen
in der auslandischen Rechtsprechung suchen und ggf. deren Bedeutung fiir das Aus-
legungsergebnis erlautern. Die Ermittlung und Beurteilung evtl. relevanter subjektiver
Vorstellungen der Erklarenden ist als Tatsachenfrage Aufgabe des Gerichts.

. Mitverschulden: Ist Gegenstand des Beweisbeschlusses ein etwaiges Mitverschulden

des Geschadigten, so beschrankt sich der Sachverstandige grundsatzlich auf die
Darlegung der abstrakten Regeln und Prinzipien und tberlasst deren Anwendung auf den
konkreten Fall und insbesondere die Bestimmung konkreter Haftungsquoten dem
Gericht. Er soll allerdings auch nach passenden oder jedenfalls verwandten Prazedenz-
fallen in der auslandischen Rechtsprechung suchen und ggf. deren Bedeutung fir die
Bestimmung der Haftungsquoten erlautern.

. Schmerzensgeld: Ist Gegenstand des Beweisbeschlusses ein Anspruch auf Schmerzens-

geld oder den Ersatz anderer immaterieller Schaden, gilt das zum Mitverschulden
(Ziff. 2) Gesagte entsprechend.

. Gerichtliches Ermessen: Stellt das auslandische Recht die Gewahrung des geltend

gemachten Anspruchs ganz oder teilweise in das gerichtliche Ermessen, erlautert der
Sachverstandige die Mal3stabe bzw. Kriterien, nach denen die Gerichte des betreffenden
Landes dieses Ermessen ausiliben. Ebenso sucht er nach passenden oder jedenfalls
verwandten Prazedenzfallen.

. Subsumtion durch den Sachverstandigen: In den in Ziff. 1-4 genannten und dhn-

lichen Fallen konnen Sachverstéandige eine eigene Einschatzung abgeben, bei gleich-
zeitiger Klarstellung, dass der Entscheidung des Gerichts hierdurch nicht vorgegriffen
wird (— oben Art. 3 § 3 Ziff. 5).
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6. Angriffs- und Verteidigungsmittel: Zwecks Wahrung ihrer Unparteilichkeit erlautern
Sachverstandige im auslandischen Recht vorgesehene Angriffs- und Verteidigungs-
mittel oder daraus resultierende Handlungsoptionen der Parteien grundsatzlich nur
insoweit, wie im Beweisbeschluss danach gefragt ist. Hat die fehlende Aufnahme in die
gerichtliche Fragestellung ihren Grund allerdings in der unzureichenden Kenntnis des
auslandischen Rechts, geben sie einen Hinweis (vgl. - oben Art. 3 § 1 Ziff. 6).

Beispiele:

- Fragt der Beweisbeschluss ausdrticklich nur nach vertraglichen Anspriichen, anstatt
offen zu fragen (— oben Art. 2 § 6 Ziff. 3), geht der Sachversténdige nicht auf auBer-
vertragliche Anspriiche ein, auch wenn sie im konkreten Fall begriindet wéren. Ist
allerdings die ausldndische Rechtsordnung so strukturiert, dass sie Schadensposten,
die das deutsche Recht dem Vertragsrecht zuweist, (iber andere Instrumente ersatz-
fahig macht, z.B. solche des Deliktsrechts, regt der Sachverstandige eine Erweiterung
des Beweisbeschlusses an.

— Stellt der Sachversténdige fest, dass der geltend gemachte Anspruch aus einem be-
stimmten Grund einredebehaftet sein kbnnte (z.B. wegen Verjdhrung), fiihrt er dies nur
insoweit aus, wie das Verteidigungsmittel von der Fragestellung erfasst ist. Sieht das
auslandische Recht allerdings ein Verteidigungsmittel vor, das im deutschen Recht
nicht bekannt ist und nach dem das Gericht deshalb auch nicht fragen konnte, gibt der
Sachverstéandige einen Hinweis. Dabel ist zu beachten, dass die subtile Unterscheidung
zwischen Einreden, die geltend gemacht werden miissen, und Einwendungen, die von
Amts wegen zu beachten sind, im ausléndischen Recht oft nicht oder nicht in gleicher
Form existiert.

— Fragt das Gericht im Rahmen eines Anspruchs auf Herausgabe des VerduBBerungs-
erlses danach, ob die Verfligung eines Nichtberechtigten nach ausldndischem Recht
wirksam war, weist der Sachverstédndige nicht von sich aus darauf hin, dass das aus-
landische Recht dem Eigentimer auch die Mdéglichkeit gibt, die Verfiligung des Nichtbe-
rechtigten zu genehmigen und dadurch dem Anspruch auf den VerauBerungserlds zur
Entstehung zu verhelfen.

7. Ordre public: Ob das Ergebnis der Anwendung des ausldndischen Rechts aus deutscher
Sicht gegen den Ordre public verstoRt, ist eine Frage des deutschen Rechts und somit
vom Gericht zu beantworten. Der Sachverstandige thematisiert die Frage nur insoweit,
wie es zu ihrer Beantwortung auf Details des auslandischen Rechts ankommt (z.B. auf
den Zweck der in Rede stehenden ausléndischen Regelung). Ebenso kann der Sachver-
standige Stellung nehmen zu Moglichkeiten, das auslandische Recht im Einklang mit
dem deutschen Recht auszulegen oder ggf. fiir den konkreten Fall fortzubilden.
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§ 6 Uberschreitung des vorgesehenen Zeit- bzw. Kostenrahmens

1.

Erkennt der Sachverstandige, dass er den zugesagten Fertigstellungstermin nicht ein-
halten kann, informiert er unverziglich das Gericht und teilt einen neuen Fertigstellungs-
termin mit.

. Erkennt der Sachverstandige, dass er den eingezahlten Auslagenvorschuss erheblich

Uberschreiten wird, informiert er unverziiglich das Gericht (siehe auch — oben Art. 3
§ 1 Ziff. 3). Anderenfalls erhalt er die Vergltung nur in Hohe des Auslagenvorschusses.

Rechtsgrundlage: § 8a Abs. 4 JVEG.

Erlduterung: Eine erhebliche Uberschreitung liegt nach Ansicht des Gesetzgebers und
der Rechtsprechung ab einem Wert von 20-25% vor (siehe BT-Drs. 17/11471 (neu), 260,
OLG Brandenburg, Beschl. v. 25.10.2022 — 12 W 32/22, BeckRS 2022, 32993; LG Dortmund,
Beschl. v. 20.5.2021 = 9 T 112/21, BeckRS 2021, 14054).
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ART. 4: LEITLINIEN FUR PARTEIEN

1.

Da die Ermittlung des auslandischen Rechts Aufgabe des Gerichts ist (- oben Art. 2

§ 2 Ziff. 1), haben die Parteien im Grundsatz keine Beibringungspflicht, die tber ihre
allgemeine Verfahrensforderungs- bzw. Mitwirkungspflicht hinausgeht. Besitzen sie
aber Spezialkenntnisse zum auslandischen Recht oder kdnnen sie dieses ersichtlich
wesentlich leichter ermitteln als das Gericht, so empfiehlt sich ihre Mitwirkung bei der
Ermittlung des auslandischen Rechts und insbesondere die (nicht bloR selektive) Zur-
verfligungstellung vorhandener Quellen. Eine Unterlassung kann zur Folge haben, dass
das Gericht rechtsfehlerfrei von entsprechenden weiteren Ermittlungen absehen darf.

Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 30.3.1976 — VI ZR 143/74, IPRspr 1976-2 (= NJW 1976, 1581
(1582)); BGH, Urt. v. 30.4.1992 — IX ZR 233/90, BGHZ 118, 157 (= IPRspr 1992-265 = NJW
1992, 2026 (2029)).

. Parteien konnen ihrem Vortrag ein Parteigutachten zugrunde legen. Dieses gilt dann

als Parteivortrag und nicht als Beweismittel, es hat daher nicht die Vermutung der
Objektivitat (vgl. - oben Art. 2 § 2 Ziff. 5). Ist von vornherein abzusehen, dass ein
Gerichtsgutachten notwendig sein wird, so kann es sich empfehlen, sogleich dessen
Einholung anzuregen und auf ein Parteigutachten zu verzichten.

. Erweist sich die Ermittlung des anwendbaren auslandischen Rechts als unverhaltnis-

malig aufwendig, kann es fur die Parteien ratsam sein, die Wahl deutschen Rechts im
Verfahren in Betracht zu ziehen, soweit das einschlédgige IPR dies zulésst.

. Die Parteien sollen nach Moglichkeit bei der Abfassung des Beweisbeschlusses mit-

helfen, um die Unbrauchbarkeit oder Unvollstandigkeit des einzuholenden Gutachtens
zu vermeiden.
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5. Die Parteien dirfen grundsatzlich um zusétzliche Erlauterung des Gutachtens bitten.
Einwendungen konnen allerdings nicht ins Blaue hinein gemacht werden, sondern
mussen substantiiert erfolgen (vgl. auch — oben Art. 2 § 8 Ziff. 2). Da eine Vermutung
dafir spricht, dass der Sachverstandige die relevanten Primar- und Sekundarquellen
ausgewertet hat (vgl. - oben Art. 3 §§ 2, 3), kann sich zur Substantiierung die Vorlage
eines Parteigutachtens empfehlen.

6. Die Parteien kdnnen die Beiziehung eines fur ein anderes Verfahren erstellten Gutachtens
anregen (vgl. - oben Art. 2 § 3 Ziff. 2).

7. Die Parteien sehen tunlichst davon ab, den Sachverstandigen direkt zu kontaktieren.
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