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Vorwort

Immer mehr Felder des Internationalen Privatrechts werden europa-
weit vereinheitlicht. Den Anfang machten die Verordnungen fiir das
Internationale vertragliche wie aulervertragliche Schuldrecht (Rom I-
und Rom II-VO). Mittlerweile sind Verordnungen fiir das Internatio-
nale Scheidungs- (Rom III-VO) sowie Unterhalts- und das Erbrecht
hinzugekommen. Fiir weitere Rechtsgebiete liegen entsprechende Vor-
schldge der EU-Kommission vor. Mit dem Anwachsen der Zahl der
Rechtsinstrumente nimmt aber zugleich die Sorge um die Kohérenz
des européischen Internationalen Privatrechts zu. Denn eines fehlt: Ein
Allgemeiner Teil, etwa in Gestalt einer ,Rom 0-VO*, der die in den be-
sonderen Rechtsinstrumenten wiederkehrenden Fragen generell regelt.
Wenigstens aber bedarf es eines Prinzipienkatalogs (General Princip-
les of European Private International Law), der die kiinftige Kohérenz
wahren hilft.

In jiingerer Zeit gibt es in der Wissenschaft immerhin erste Ansétze
in dieser Richtung. Das Thema insgesamt ist jedoch noch wenig be-
arbeitet. Anliegen des Bayreuther Symposiums am 29./30. Juni 2012,
aus dem dieser Tagungsband hervorgegangen ist, war es, von deutscher
Seite aus einen wichtigen Impuls fiir die weitere européische Rechtsent-
wicklung zu geben. Ob dies gelungen ist, mag der Leser beurteilen und
wird die Zukunft zeigen.

Eine Tagung wie diese hitte ohne die Unterstiitzung von dritter
Seite nicht durchgefiihrt werden kénnen. Zu besonderem Dank sind
wir der Fritz Thyssen Stiftung fiir Wissenschaftsforderung verpflichtet,
die uns durch ihre Zuwendung die Durchfithrung der Tagung und die
Veroffentlichung dieses Tagungsbandes iiberhaupt erst ermoglicht hat.
Zu danken haben wir aulerdem Herrn Felix Wilke und Frau Kirstin
Freitag, die die Hauptlast der Tagungsvorbereitung zu tragen hatten,
sowie allen iibrigen Mitarbeitern der Lehrstiihle Leible und Unberath,



6 Vorwort

die bei der Vorbereitung und Durchfithrung der Veranstaltung mit-
gewirkt und so zu ihrem Gelingen beigetragen haben. Dank gebiihrt
schlielich auch Frau Anne Eckert und Herrn Jenan Fur, die das Sach-
sowie das Abkiirzungsverzeichnis fiir diesen Band erstellt haben.

Bayreuth, im November 2012 Die Herausgeber



Nachtrag

Hannes Unberath wird das Erscheinen dieses Tagungsbandes leider
nicht mehr erleben. Er ist am 28. Januar 2013 nach langer, schwerer
Krankheit im Alter von nur 39 Jahren verstorben. Es ist hier nicht der
Ort fiir einen Nachruf auf diesen grofien Juristen (dazu S. 503). Aber
es liegt mir sehr am Herzen, kurz die Geschichte dieses Tagungsban-
des nachzuzeichnen, weil sie eng mit den letzten Jahren von Hannes
Unberath verbunden ist und den bewundernswerten Lebensmut dieses
groflartigen Menschen widerspiegelt.

Das erste Mal iiber eine gemeinsame Tagung zum Thema ei-
ner Rom 0-Verordnung und einen Finanzierungsantrag bei der Fritz
Thyssen Stiftung diskutierten wir Anfang 2010. Die Erkrankung von
Hannes liefl uns jedoch das Projekt im Sommer 2010 erst einmal auf
Eis legen. Wieder aufgegriffen haben wir unsere Idee dann im August
2011. Die Krankheit schien iiberwunden und Hannes war voller Taten-
drang. Bei einem wunderbaren Rotweinabend am Kamin, an den ich
heute noch gerne zuriick denke, konkretisierten wir unsere Plane. Nach-
dem wir uns darauf verstindigt hatten, keine internationale, sondern
eine "deutsche” Konferenz zu veranstalten, erarbeiteten wir gemeinsam
mit Felix Wilke einen ersten Programmentwurf. Mitte Oktober 2011
erfuhr Hannes dann, dass der Kampf gegen seine Krankheit nicht ge-
wonnen war, sondern in eine weitere Runde ging. Aber so, wie es seine
Art war, liefl er sich davon nicht entmutigen und schrieb mir in einer
E-Mail am 19. Oktober 2011:

"Das Konferenzprojekt kann aus meiner Sicht wie geplant
so weiterlaufen, ja, im Gegenteil, ich wére froh, wenn es sich
realisieren liele. Ich bitte daher darum, mich diesbeziiglich
auf dem Laufenden zu halten und ich werde mithelfen, so
gut ich kann. Uber Telefon zumindest kann ich mich an der
Planung beteiligen. Ich hoffe, dass ich zum Sommersemester
wieder voll dabei sein kann”.

So sind wir dann auch verfahren. Per E-Mail und Telefon diskutier-
ten wir iiber den Thyssen-Antrag, notwendige thematische Anderun-
gen und Weiterungen des Programms, mogliche Referenten und vieles
mehr. Unsere gemeinsame Arbeit war erfolgreich. Die Tagung fand am
29./30. Juni 2012 statt, aber leider ohne Hannes. Er schrieb mir am
27. Juni 2012, wie immer mit unerschiitterlichem Optimismus:



"Leider kann ich an der Tagung nicht teilnehmen. Du kannst
Dir vorstellen, dass mir diese Entscheidung unglaublich
schwer gefallen ist, aber ... lassen mir keine Wahl als zu-
néchst eine Woche krankgeschrieben zu werden. Ich hoffe,
dass ich mich bald auf die neue Situation eingestellt habe
und auch wieder in Bayreuth sein kann”.

Auch den Tagungsband bereiteten wir nach der Tagung trotz aller
F#hrnisse gemeinsam weiter vor. Hannes' letztes E-Mail mit Bezug zu
unserer Rom 0-Tagung — wir hatten unser vorstehendes Vorwort mit-
einander abgestimmt — erreichte mich am 30. November 2012:

"Ich freue mich auf den Tagungsband. Ich finde Themenstel-
lung und Inhalt sehr gelungen. ... Zur Zeit geht es leider
wieder etwas schlechter, wenn ich auch immer noch stabil
bin”.

Hannes hat den Kampf gegen seine heimtiickische Krankheit leider
verloren. Was bleibt, ist — neben vielem Anderen mehr — dieses kleine
Biichlein, dessen Erscheinen Hannes trotz aller Nackenschlédge vorange-
trieben hat. Ich hoffe sehr, dass es seinen Weg nehmen wird und Hannes
Unberaths Einsatz sich gelohnt hat.

Bayreuth, im Mérz 2013 Stefan Leible
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446 Wolfgang Wurmnest

I. Einleitung

Der ordre public gehort zu den elementaren Bausteinen des Interna-
tionalen Privatrechts. Kollisionsnormen sind typischerweise auf die Be-
stimmung des rdumlich-personlich engsten Rechts zugeschnitten und
nicht unbedingt auf die Ermittlung des besten Rechts.! Es ist daher
sowohl im nationalen? wie im européischen® Kollisionsrecht anerkannt,
dass ein Richter bei einem Verweis auf ein ausldndisches Recht, des-
sen Losung in eklatanter Weise den am Ort des Forums geltenden
Grundwerten widerspricht, die Anwendung des fremden Rechts ver-
weigern darf. Auch folgen alle Haager Konventionen diesem Grund-
satz.* Ein solcher Vorbehalt wird allgemein als notwendig erachtet, um
in materiell-rechtlicher Hinsicht gerechte Ergebnisse erzielen zu kon-
nen.> Die Verweisung auf eine fremde Rechtsordnung, der bekannte

! Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004, § 2 I; Unberath,
in: Haedrich (Hrsg.), Muslime im sékularen Staat — Untersuchungen anhand von
Deutschland und Osterreich, 2009, S. 83 (86).

2Siehe nur Art. 21 belgisches IPRG (Gesetz vom 16.7.2004, englische Uber-
setzung abgedr. in RabelsZ 70 [2006], 358-397), Art. 6 EGBGB, Art. 16 italieni-
sches IPRG (Gesetz vom 31.5.1995, deutsche Ubersetzung abgedr. in RabelsZ 61
[1997], 344-362), Art. 6 dsterreichisches IPRG, Art. 7 polnisches IPRG (Gesetz vom
4.2.2011, deutsche Ubersetzung abgedr. in RabelsZ 76 [2012], 639-653). Rechtsver-
gleichend zum ordre public Mosconi, Rec. des Cours 217 (1989-V), S. 9 (23 ff.);
Bucher, Rec. des Cours 239 (1993-1I), S. 9 (22 fI.). Seine rechtsgeschichtlichen Wur-
zeln beleuchtet priagnant Lagarde, in: Lipstein (Hrsg.), International Encyclopedia
of Comparative Law, Bd. III/1, Neudruck 2011, ch. 11-2 ff.

3Siehe nur Art. 21 Rom I-VO (Verordnung [EG] Nr. 593/2008 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnis-
se anzuwendende Recht [,,Rom 1], Abl. 2008 L 309/87), Art. 26 Rom II-VO (Verord-
nung [EG] Nr. 864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007
iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht [,Rom II“],
Abl. 2007 L 99/40), Art. 35 ErbrechtsVO (Verordnung [EU] Nr. 650/2012 des Eu-
ropéischen Parlaments und des Rates vom 4.7.2012 iiber die Zustdndigkeit, das
anzuwendende Recht, die Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheidungen
und o6ffentlichen Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Européiischen
Nachlasszeugnisses, Abl. 2012 L 201/107.

4Siche nur Art. 24 des Haager Ubereinkommens iiber den Schutz von Kin-
dern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adopti-
on vom 29.5.1993, Art. 22 des Haager Ubereinkommens iiber die Zustindig-
keit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusam-
menarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und die Maflnahmen
zum Schutz von Kindern vom 19.10.1996. Weitere Nachweise bei Kreuzer, in:
Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in der Européischen Union, 2008,
S. 1 (44 m. Fn. 157).

5 Gaudemet-Tallon, Rec. des Cours 312 (2005), S. 9 (273): ,,L’exception d’ordre
public ... est une manifestation éclatante d’une préoccupation de justice matériel-
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,Sprung ins Dunkle* in der Diktion Leo Raapes,® wird also niemals
ohne Rettungsleine ausgefiihrt. Anerkannt ist allerdings, dass nicht je-
de geringfiigige Abweichung zwischen ausldndischem und inldndischem
Recht ausreichen kann, um die Anwendung ausléandischen Rechts zu
verweigern. Vielmehr soll der ordre public nur ausnahmsweise greifen,
wenn die Anwendung des fremden Rechts ,offensichtlich mit der of-
fentlichen Ordnung des Forums unvereinbar ist.” Vorschnell darf dieses
Notventil somit nicht zur Anwendung gebracht werden.®

Im Gefiige des Verweisungsrechts wirkt der Ordre-public-Vorbehalt
freilich in gewisser Hinsicht als , Storenfried“.? Seine exzessive Anwen-
dung kann ndmlich den internationalen Entscheidungseinklang erheb-
lich beeintrichtigen und zudem das Prinzip der engsten Verbindung
unterlaufen.'® Franz Kahn hat daher vor der Herausbildung zu vieler
Vorschriften gewarnt, die ,,im Bettlergewand |...] einer Vorbehaltsklau-
sel* durch die Straen schleichen“ und unter der Flagge des ordre public
falschen Normen zum Sieg verhelfen.!! Und schon Savigny hatte des-
halb hervorgehoben, dass die Herausarbeitung der genauen Konturen

le.; Kuwait Airways Corpn v Iraqi Airways Co (Nos 4 and 5), [2002] 2 AC 883,
1078 at [18] (HL) per Lord Nicholls of Birkenhead: ,,[Clourts [...] must have a re-
sidual power |...], to disregard a provision in the foreign law when to do otherwise
would affront basic principles of justice and fairness [...]“

8 Raape, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 1961, S. 90.

7So die Formulierung in den neueren Haager Konventionen und im vergemein-
schafteten Kollisionsrecht.

8v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7
Rn. 259; Gaudemet-Tallon, Rec. des Cours 312 (2005), S. 9 (274); Cheshire,
North & Fawcett, Private International Law, 14. Aufl. 2008, S. 140.

9 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004, § 16 I (unter Ver-
weis auf Ferid); siehe auch Mayer/Heuzé, Droit international privé, 10. Aufl. 2010,
Rn. 201 (,enfant terrible du droit international privé®).

10 Kinsch, in: Liber amicorum Gaudemet-Tallon, 2008, S. 447. Befiirchtet wird
bisweilen sogar der Einsatz des ordre public zum Zweck der chauvinistischen und im-
perialistischen Rechtsanwendung, siehe Chedly, in: Impérialisme et chauvinisme juri-
diques, Rapports présentés au colloque a ’occasion du 20° anniversaire de I'Institut
suisse de droit comparé, 2004, S. 149 (167).

11 Kahn, Abhandlungen zum internationalen Privatrecht, Bd. I, 1928, S. 165
(Nachdruck der gesammelten Schriften Kahns, hrsg. von Lenel/Lewald). Kahns
flammende Kritik gegen die Herausbildung einer breiten Klasse heimischer Normen,
die sich stets gegen fremdes Recht durchsetzen sollte, war allerdings in erster Linie
auf den so genannten ,positiven ordre public“ gemiinzt, eine Rechtsfigur, die heute
mehrheitlich unter den Stichworten ,,Sonderankniipfung® bzw. ,,Eingriffsnormen* be-
handelt wird, siehe Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004, § 16 I
sowie allg. dazu unter III 1.
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des ordre public ,vielleicht die schwierigste Aufgabe in dieser ganzen
Lehre sei.!?

Die von Savigny angemahnte Aufgabe ist immer noch nicht ganz
abgearbeitet, wenngleich heute andere Fragen die Diskussion prégen,
als sie fiir die genannten Nestoren des Internationalen Privatrechts mo-
derner Priagung von Bedeutung waren. Im gegenwértigen Diskurs wer-
den vor allem die européischen Einfliisse auf den ordre public sowie
mogliche Einschréankungen seiner Anwendung im Verhéltnis von EU-
Mitgliedstaaten erortert. Diese Fragen haben auch fiir eine kiinftige
Verordnung Bedeutung, mit der ein Allgemeiner Teil des Internatio-
nalen Privatrechts (IPR) européischer Provenienz kodifiziert werden
konnte. Dass die Erarbeitung eines solchen Rechtstextes aus Griinden
der Systematik, der Beseitigung von Redundanzen sowie der einheitli-
chen Anwendung des européischen Kollisionsrechts an sich wiinschens-
wert ist,!3 steht fiir mich — wie wahrscheinlich fiir die meisten Kollisi-
onsrechtler aus Staaten mit umfassenden IPR-Kodifikationen — aufler
Frage. Zudem miisste dem , Allgemeinen Teil* ein moglichst breit ge-
ficherter ,Besonderer Teil“ beigefiigt werden.'* Wie Rolf Wagner in
seinem Beitrag zu diesem Sammelband dargelegt hat, wére der ord-
re public gewissermafien ein natiirlicher Kandidat fiir eine solche Ver-
ordnung.'® Es verwundert daher nicht, dass auch der Vorentwurf fiir
einen kiinftigen Allgemeinen Teil eines européischen IPR-Gesetzbuchs
(so genannter ,Lagarde-Vorentwurf*) diesem Rechtsinstitut einen fes-
ten Platz eingerdumt hat.®

12 Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. VIII, 1849, S. 32.

3Ebenso Kieninger, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 184 (192).

4 Befiirwortet wird die Kodifizierung eines Allgemeinen Teils bzw. die Erar-
beitung einer umfassenden Gesamtkodifikation auch von Jayme/Kohler, IPRax
2006, 537, (541); Reichelt, in: dies. (Hrsg.), Européisches Gemeinschaftsrecht und
IPR, 2007, S. 5 (7); Stehr, in: Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in
der Européischen Union, 2008, S. 77 (93 f.); Sonnenberger, in: FS f. Kropholler,
2008, S. 227. Zur allg. Geschichte der Kodifikationsidee im IPR siehe Jayme, in:
Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in der Européischen Union, 2008,
S. 63 (67 1.).

15Siehe S. 62 in diesem Sammelband.

16 Art. 135 Lagarde-Vorentwurf (abgedr. in RabelsZ 75 [2011], 673 ff.) lautet:
»L’application du droit étranger est exclue si elle conduit & un résultat manifeste-
ment incompatible avec I’ordre public du for, en particulier si elle est incompatible
avec les droits garantis par la charte européenne des droits fondamentaux. Cette
incompatibilité s’apprécie en tenant compte, notamment, de I'intensité du rattache-
ment de la situation avec ’ordre juridique du for.“ Auch eine deutlich &ltere Version
eines umfassenden européiischen IPR-Gesetzbuches sah Regeln iiber den ordre pu-
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Das komplexe Gefiige des bislang vergemeinschafteten Kollisions-
rechts sowie der primérrechtliche Rahmen erschweren die Ausarbeitung
eines Allgemeinen Teils des européischen IPR allerdings nicht unerheb-
lich.'” Hinzu kommt, dass Staaten wie GroBbritannien, die kein um-
fassend kodifiziertes IPR haben, eine solche Verordnung wahrscheinlich
nicht mittragen werden. Fiir die in diesem Beitrag behandelten Fragen
ist es aber nicht unbedingt erforderlich, dass ein Allgemeiner Teil des
IPR verabschiedet wird. Abgesehen von der Beseitigung von Redun-
danzen konnten signifikante Verbesserungen des geltenden Rechts auch
durch die Reform bestehender Verordnungen erreicht werden.

Vor diesem Hintergrund soll zunédchst untersucht werden, in wel-
chem Umfang eine Ordre-public-Kontrolle im européischen Kollisions-
recht iiberhaupt noch sachgerecht ist. Wie zu zeigen sein wird, ist eine
Einschréankung oder gar eine Abschaffung des kollisionsrechtlichen ordre
public keine Option. Deshalb sollen anschlieBend die wichtigsten Ele-
mente dieser Kontrolle im européischen IPR n#her ausgeleuchtet und
darauf aufbauend ausgewihlte Kodifikationsfragen erértert werden.'®
Dabei wird es nicht um revolutionéire Neuerungen gehen, sondern dar-
um, die Folgen der bereits jetzt bestehenden européischen Einfliisse auf
den ordre public klarer zu umschreiben. Bei meinen Darlegungen wer-
de ich davon ausgehen, dass der Rechtstext, der auf dieser Konferenz
als ,Rom 0-VO* bezeichnet wird, allein das Kollisionsrecht vereinheit-
lichen soll und nicht das Internationale Zivilverfahrensrecht, bei dem
die Ordre-public-Kontrolle im Rahmen der Urteilsanerkennung natiir-

blic vor, siehe Frankenstein, Projet d’un code européen de droit international privé,
1950. Der von Frankenstein erarbeitete Entwurf enthielt aber nicht allein eine breite
Generalklausel, wie sie in heutigen IPR-Kodifikationen gebrauchlich sind. Um eine
enge Auslegung des ordre public sicherzustellen, normierte Art. 12 Frankenstein-
Entwurf den Grundsatz, dass sich ein Richter zur Abwehr ausldndischen Rechts nur
dann auf diesen Vorbehalt berufen kann, wenn dies durch andere Regeln des Ent-
wurfs ausdriicklich gestattet wird. Der Entwurf nimmt dann in iiber 70 Artikeln (von
insgesamt 816 Artikeln) auf den ordre public Bezug und normiert zudem in Art. 13
dessen Wirkungen. Zu den Vorbildern, den Hintergriinden und der Ausgestaltung
dieser Regelungstechnik siehe Frankenstein, ebd., S. 11 f.

17Siehe dazu die Ausfithrungen von R. Wagner S. 53 ff. in diesem Sammelband.

18Dabei fokussiert der Beitrag allein auf die Rom I-VO, die Rom II-VO, die so ge-
nannte Rom III-VO (siehe Fn. 36) sowie die ErbrechtsVO. Nicht behandelt wird die
Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18.12.2008 iiber die Zusténdigkeit, das
anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Zusammenarbeit in Unterhaltssachen, Abl. 2009 L 7/1, die das anwendbare Recht
nicht unmittelbar regelt, sondern diesbeziiglich die Regeln des (volkerrechtlichen)
Haager Unterhaltsprotokolls vom 23.11.2007 fiir anwendbar erklirt.
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lich auch nicht zu vernachléssigen ist. Auf verfahrensrechtliche Fragen
wird daher nur am Rande eingegangen.'”

II. Notwendigkeit einer
Ordre-public-Kontrolle im
europiischen Kollisionsrecht

Zunichst zur Frage, ob und inwieweit der ordre public im européi-
schen Kollisionsrecht iiberhaupt gebraucht wird. Die Antwort auf die-
se Problemstellung ergibt sich aus dem Zweck dieses Vorbehalts. Er
soll nichts anderes als den Rechtsfrieden sichern,?? indem auslindische
Vorschriften, die kontrar zu grundlegenden Wertungen des im Forum-
staat geltenden Rechts liegen, nicht angewendet werden.2! Der ordre
public wirkt somit als Korrektiv im Interesse der im Inland geltenden
Grundwerte.?? Er ist ein Sicherheitsventil, um unerwiinschte Ergebnis-
se der an sich ,,wertungsblinden“ Verweisungstechnik zu bereinigen.?3
Aus rechtspolitischer Sicht kann man dieses sinnvolle Ventil nur aufge-
ben oder einschrianken, wenn tragende Grundwerte des ausléndischen
und des inléndischen Rechts zumindest sehr #hnlich sind.?* Nur in ei-
nem solchen Fall steht ndmlich nicht zu befiirchten, dass die Anwendung
ausldndischen Rechts mit innerstaatlichen Wertungen kollidiert.

19Giehe zu den Versuchen der Kommission, die Ordre-public-Kontrolle bei der
Anerkennung und Vollstreckung auslédndischer Entscheidungen zuriickzudringen,
Martiny, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Handworterbuch Européisches
Privatrecht, Bd. II, 2009, S. 1129 (1131 £.); Hess, IPRax 2011, 125 (128).

20 Moldovan, L’ordre public en droit international privé, 1932, S. 10; shnlich
v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 258.

21 Bucher, Rec. des Cours 341 (2009), S. 9 (172).

22 Mosconi, Rec. des Cours 217 (1989-V), S. 9 (30 ff.); Kropholler, Internationales
Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 II; Barel/Armellini, Diritto internazionale privato,
7. Aufl. 2012, S. 89 ff.

23y. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 3 Rn. 74;
Unberath, in: Haedrich (Hrsg.), Muslime im sékularen Staat — Untersuchungen an-
hand von Deutschland und Osterreich, 2009, S. 83 (91).

247Zu den dogmengeschichtlichen Wurzeln einer Abschaffung bzw. Einschriin-
kung des Ordre-public-Vorbehalts in Bezug auf solche Rechtsordnungen, die ei-
ner bestimmten Rechtsgemeinschaft zugeschlagen wurden, sieche Mansel, in: Nolte
u.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales Recht (BerGesVR),
2008, S. 137 (183).
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1. Drittstaatliches Recht

Eine Abschaffung oder Einschrankung des ordre public fiir Drittstaa-
tensachverhalte, d.h. fiir Fallkonstellationen, bei denen es um die An-
wendung des Rechts eines Nicht-EU-Mitgliedstaates geht, kommt da-
her nicht in Betracht. Die Privatrechte in den Jurisdiktionen dieser
Welt sind sehr unterschiedlich ausgestaltet, so dass man drittstaatli-
chem Recht ,nicht schlechthin einen Vertrauensvorschuss einrdumen
kann“.?> Auch im kiinftigen Kollisionsrecht muss die Anwendung eines
drittstaatlichen Rechts daher am ordre public gemessen werden.?%

2. EU-Sachverhalte
a) Abschaffung?

Nun kénnte man aber iiberlegen, kiinftig die Berufung auf den Ordre-
public-Vorbehalt immer dann auszuschliefen, wenn ein Richter in der
EU das Recht eines anderen EU-Mitgliedstaates anwenden soll. Die-
ses Konzept fufit auf der Erwigung, dass die Privatrechtsangleichung
in der EU stetig zunimmt. Bestehende Divergenzen zwischen den
EU-Privatrechtsordnungen werden daher immer weiter eingeebnet.?7
Vor diesem Hintergrund steht die Zuriickdréangung des ordre public bei
der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen, die Gerichte
mit Sitz in der EU erlassen haben, sehr weit oben auf der Agenda der
Kommission. Die Zuriickdrangung des ordre public im Internationalen
Zivilverfahrensrecht wird als Notwendigkeit dargestellt, um den freien
Verkehr von EU-Judikaten im Binnenmarkt zu erleichtern.?® Begriindet

25y. Hein, ZEuP 2009, 6 (23); vgl. auch allg. Martiny, in: FS f. Sonnenberger,
2004, S. 523 (541).

26Tm Ergebnis ebenso v. Hein, ZEuP 2009, 6 (23); Leible, Rom I und Rom II: Neue
Perspektiven im europiischen Kollisionsrecht (Vortrige und Berichte des Zentrums
fiir Européisches Wirtschaftsrecht Nr. 173), 2009, S. 67 f.

27Zur Uberlagerung des nationalen Zivilrechts durch EU-Recht siehe nur die
Beitrige in Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europiischem Einfluss,
2. Aufl. 2010.

28Tn der EuVTVO (Verordnung [EG] Nr. 805/2004 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 21.4.2004 zur Einfiihrung eines europiischen Vollstreckungs-
titels fiir unbestrittene Forderungen, Abl. 2004 L 143/15), der EuMahnVO (Ver-
ordnung [EG] Nr. 1896/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2006 zur Einfiihrung eines Europiischen Mahnverfahrens, Abl. 2006 L 399/1)
und der EuBagatellVO (Verordnung [EG] Nr. 861/2007 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 11.7.2007 zur Einfithrung eines européischen Verfahrens
fiir geringfiigige Forderungen, Abl. 2007 L 199/1) wurde daher keine Ordre-public-
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wird die Zulassigkeit dieses einschneidenden Schritts vor allem mit dem
vorhandenen ,,[gegenseitigen]| Vertrauen in die ordnungsgemifie Rechts-
pflege in den Mitgliedstaaten“.?? In jiingerer Zeit hat die Kommission
zudem erste Schritte unternommen, diesen Grundsatz auf das Interna-
tionale Privatrecht zu erstrecken. Dementsprechend hat sie fiir das Un-
terhaltskollisionsrecht vorgeschlagen, den Ordre-public-Vorbehalt bei
der Anwendung des Rechts eines anderen EU-Mitgliedstaates auszu-
schlieBen,®® konnte sich mit diesem Vorsto letztendlich jedoch nicht
durchsetzen.?! Auch im #lteren Schrifttum wurde dafiir plidiert, den
ordre public in einem kiinftigen IPR-Gesetzbuch in Bezug auf Binnen-
marktsachverhalte abzuschaffen.3?

Eine Aufgabe des ordre public fiir Binnenmarktsachverhalte wire
aber ein Schritt in die falsche Richtung. Zwar haben die Aktivitdten der
EU in vielen Bereichen der Rechtsvereinheitlichung zugenommen, doch
ist man noch weit von echter Privatrechtseinheit in Europa entfernt.33
Daran wird sich in der mittelbaren Zukunft nichts dndern. Insofern
sind die Rechte der EU-Mitgliedstaaten nicht so &hnlich, dass vollstéan-
dig auf eine Rechtsanwendungskontrolle verzichtet werden konnte.4
Besonders deutlich wird die Notwendigkeit des ordre public auf den

Klausel aufgenommen. Auch im Rahmen der Reform der Briissel I-VO hat die Kom-
mission versucht, den Einwand eines Verstofles gegen den materiell-rechtlichen ordre
public auszuschliefen, konnte sich damit letztlich aber nicht durchsetzen.

29Erwiagungsgrund Nr. 18 EuVTVO, Erwigungsgrund Nr. 27 EuMahnVO.

30Giehe Art. 20, S. 2 UnterhaltsVO-E Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates
iiber die Zustédndigkeit und das anwendbare Recht in Unterhaltssachen, die Anerken-
nung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen und die Zusammenarbeit im
Bereich der Unterhaltspflichten vom 15.12.2005, KOM(2005) 649 endg. nebst Mit-
teilung der Kommission mit Erlduterungen zu den Artikeln des Vorschlags fiir eine
Verordnung des Rates iiber die Zustandigkeit und das anwendbare Recht in Unter-
haltssachen, die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen und
die Zusammenarbeit im Bereich der Unterhaltspflichten vom 12.6.2006, KOM (2006)
206 endg., S. 5 f. Dieser Vorschlag ist auf scharfe Kritik gestoflen, siehe G. Riihl,
in: FS f. Kropholler, 2008, S. 187 (207 f.); M. Stirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011,
S. 463 (478 1.).

31Der letztendlich verabschiedete Rechtstext enthiilt eine Vorbehaltsklausel nach
herkémmlichem Muster, siehe Art. 15 EU-UnterhaltsVO i.V.m. Art. 13 Haager Pro-
tokoll von 2007.

32 Kreuzer, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der europ#ischen
Gemeinschaft, 1993, S. 373 (445).

33Nsher dazu R. Zimmermann, 57 Am. J. Comp. L. 479 ff. (2009); Boele- Woelki,
Rec. des Cours 340 (2009), S. 271 (322 ff.).

34 Leible, Rom I und Rom II: Neue Perspektiven im europiischen Kollisionsrecht,
Zentrum fiir Européisches Wirtschaftsrecht (Vortrdge und Berichte, Nr. 173) 2009,
S. 68 ff.; M. Stirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 463 (478 f.).
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Gebieten des Familien- und Erbrechts, fiir die sich in den Rechten der
EU-Mitgliedstaaten sehr unterschiedliche Vorstellungen iiber tragende
Grundprinzipien feststellen lassen. Nichts zeigt dies besser, als dass be-
reits die Verabschiedung einer Verordnung zum Scheidungskollisions-
recht, die alle Mitgliedstaaten der EU binden sollte, daran scheiter-
te, dass einige Staaten das Recht auf eine schnelle und unkomplizierte
Scheidung als wichtigen Wert ansahen, wihrend andere Staaten das In-
stitut der Scheidung an sich ablehnten.?® Die so genannte Rom III-VO
konnte daher nur im Wege der verstiarkten Zusammenarbeit verabschie-
det werden, an der sich bislang lediglich 14 EU-Mitgliedstaaten beteili-
gen.?¢ Ahnlich kontrovers verliefen die Debatten bei der Ausarbeitung
der ErbrechtsVO.3” Und auch im Unterhaltsrecht, einem Rechtsgebiet,
in dem die Kommission bei ihrem Vorschlag offenbar von einer grund-
sédtzlichen materiell-rechtlichen Gleichartigkeit der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen ausging, bestehen sehr unterschiedliche Vorstellungen
in Europa, welche Personen in welcher Hohe unterhaltspflichtig sein sol-
len.38

Auch eine Abschaffung des ordre public fiir spezielle Rechtsgebiete,
bei denen — wie etwa im Schuldvertragsrecht — die Vorbehaltsklausel
praktisch kaum eine Rolle spielt,?® ist nicht zu empfehlen. Es kann
namlich nicht ausgeschlossen werden, dass die nationalen Privatrechte

35Giehe zu den widerstreitenden Interessen bei den Verhandlungen zur so genann-
ten Rom III-VO Jénterd-Jareborg, in: Basedow/Baum/Nishitani (Hrsg.), Japanese
and European Private International Law in Comparative Perspective, 2008, S. 317
(339 £.); Kohler, FPR 2008, 193 (195 f.); Schurig, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 405.

36Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010 zur Durchfiihrung
einer verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Tren-
nung ohne Auflésung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, Abl. 2010 L 343/10.

37Siehe C. Heinze, in: FS f. Kropholler, 2008, S. 105 (126). Siehe ferner zur
Kontroverse um die Durchsetzung von Pflichtteilsrechten durch den ordre public
Pfundstein, Pflichtteil und ordre public, 2010, S. 335 ff.; sowie bezogen auf das
englische Recht Réthel, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 348 ff.

38 Mansel, in: Nolte u.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales
Recht (BerGesVR), 2008, S. 137 (183).

39 Auf die geringe Bedeutung des Vorbehalts im Schuldvertragsrecht weist etwa
hin MiinchKommBGB/Sonnenberger, 5. Aufl. 2010, Art. 6 EGBGB, Rn. 15. Ein
Grund fiir die verminderte Bedeutung des ordre public ist der Umstand, dass im
Kollisionsrecht fiir Schuldvertrige eine Vielzahl besonderer Schutzinstrumente ver-
ankert wurden (spezielle Ankniipfungsregeln, Kollisionsregeln auf Basis des Giins-
tigkeitsprinzips, Eingriffsnormen), die die Durchsetzung materieller Gerechtigkeits-
vorstellungen des (heimischen) Rechts sichern sollen, so dass ein Riickgriff auf den
ordre public weitgehend entbehrlich ist, siehe v. Bar/Mankowski, Internationales
Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 278; Calliess/Renner, Rome Regulati-
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in Bezug auf spezifische Einzelfragen sehr unterschiedlich ausgestaltet
sind.

Im Ergebnis ist somit eine Abschaffung oder punktuelle Einschrén-
kung des ordre public fiir Binnenmarktfélle abzulehnen. Zwar kann
der ordre public ein System einheitlicher Kollisionsnormen aufweichen,
doch muss man diesen Effekt zum Schutz der tragenden Grundwerte
hinnehmen, die im Forumstaat gelten.

b) Abschwichung?

Will man nicht so weit gehen, den ordre public fiir Binnenmarktfil-
le vollstéindig oder zumindest fiir bestimmte Rechtsgebiete abzuschaf-
fen, so ist in Erwégung zu ziehen, den ordre public gegeniiber anderen
EU-Mitgliedstaaten lediglich in abgeschwéchter Form anzuwenden. Ein
dlterer Vorschlag aus dem Schrifttum ging dahin, die Mitgliedstaaten
zu verpflichten, Rechtssétze anderer Mitgliedstaaten nur ,,mit duflers-
ter Vorsicht* als Verstol gegen die offentliche Ordnung einzustufen,
wéhrend der Spielraum bei Rechtssitzen aus Drittstaaten diesbeziig-
lich groBer sei.*” Eine solche Differenzierung findet aber im Wortlaut
der Vorbehaltsklauseln des vergemeinschafteten Kollisionsrechts keine
Stiitze und kann auch nicht aus unionsrechtlichen Prinzipien abgeleitet
werden.*! Rechtspolitisch macht eine pauschale Privilegierung anderer
EU-Rechtsordnungen ebenfalls keinen Sinn. Bei der Ergebniskontrolle
kann es im Grundsatz nicht darauf ankommen, aus welcher nationalen
Jurisdiktion der zu priifende Rechtssatz stammt. Etwas anderes gilt frei-
lich, wenn die Bevorzugung von Rechtssidtzen der EU-Mitgliedstaaten
von hoherrangigem Recht vorgegeben wird.*? Aber dann folgt die Pri-
vilegierung nicht aus dem Umstand, dass der Rechtssatz zu einem Staat

ons, 2011, Art. 21 Rome I, Rn. 2; Rauscher/Thorn, Européisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht, Bearbeitung 2011, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 10.

40 Von Brunn, NJW 1962, 985 (988); dhnlich Iversen, in: Brédermann/Iver-
sen (Hrsg.), Europiisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht, 1994,
Rn. 1020.

“AMiinchKommBGB/ Sonnenberger, 5. Aufl. 2010, Einl., Rn. 208; ablehnend auch
Martiny, in: v. Bar (Hrsg.), Européisches Gemeinschaftsrecht und Internationales
Privatrecht, 1991, S. 211 (229) (unter Verweis auf die bestehende Vielfalt der materi-
ellen Rechte); Priitting/Wegen/Weinreich/ Moersdorf-Schulte, BGB, 7. Aufl. 2012,
Art. 6 EGBGB, Rn. 8.

42 Martiny, in: v. Bar (Hrsg.), Européisches Gemeinschaftsrecht und Internatio-
nales Privatrecht, 1991, S. 211 (229 f.). Zu européischen Einfliissen auf den ordre
public nationaler Pragung siehe sogleich unter III. 2.
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der gleichen Rechtsgemeinschaft im weiteren Sinne gehort, sondern dar-
aus, dass ein ausléndischer Rechtssatz kraft européaischen Rechts nicht
gegen den ordre public verstof3t. AuBerhalb solcher Konstellationen soll-
te der ordre public gegeniiber allen Staaten gleichermafien mit der ge-
botenen Zuriickhaltung angewendet werden.*3 Auch kiinftig sollte man
daher die Anwendung des Ordre-public-Vorbehalts nicht allein deshalb
beschrianken, weil es um die Anwendung einer Regel eines anderen EU-
Mitgliedstaates geht.

c) Antragserfordernis?

Will man den ordre public auch nicht pauschal abschwéchen, so bleibt
zu kldren, ob man diesen Vorbehalt nicht zumindest zur Disposition der
Parteien stellen kénnte. Einen solchen Vorschlag brachte der Rechts-
ausschuss des Européischen Parlaments fiir die Rom II-VO ins Spiel.
Nach den Vorstellungen der Abgeordneten sollte der ordre public bei
EU-Sachverhalten nicht von Amts wegen gepriift werden, sondern nur,
wenn dies von einer der Parteien beantragt wurde.** Man koénnte sogar
iiberlegen, eine derartige Riigepflicht auch fiir Drittstaatensachverhalte
einzufithren, um dem kulturellen Hintergrund der Streitparteien bes-
ser Rechnung tragen zu kénnen.*> Wenn sich etwa zwei Personen aus
einem auslédndischen Kulturkreis vor einem inldndischen Gericht strei-
ten und in diesem Zusammenhang einvernehmlich die Anwendung einer
auslidndischen Regel fordern, die mit grundlegenden Gerechtigkeitsvor-
stellungen des Forums nicht zu vereinbaren ist, so kann man in der Tat
die Frage stellen, warum sich ein Richter diesem Ansinnen verweigern
soll. Als Beispiel kann die Anwendung einer diskriminierenden Regel
im Erbrecht genannt werden, nach der eine Tochter unabhéngig vom
Willen des Erblassers aufgrund ihres Geschlechts weniger erbt als ihr
Bruder. Akzeptiert die Tochter diese Grundregel aus kulturellen Griin-
den und streiten die Parteien nur um die Zugehorigkeit bestimmter

43 Spickhoff, Der ordre public im internationalen Privatrecht, 1989, S. 90 (aller-
dings ohne die genannte Einschréinkung).

44Bericht des Rechtsausschusses vom 27.6.2005 iiber den Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber das auf auflervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom I1¢), A6-0211/2005, Anderungsan-
trag 50, S. 36.

45 Allg. zur Beriicksichtigung des Gesichtspunkts der kulturellen Identitéit im IPR
Jayme, Rec. des Cours 251 (1995), S. 9 (167 ff.); siehe auch ders., IPRax 1996, 237 ff.;
ders., Zugehorigkeit und kulturelle Identitdt, 2012, S. 24 ff.; krit. zur Umsetzbarkeit
dieses Ansatzes Mankowski, IPRax 2004, 282 ff.
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Gegenstéinde zum Nachlass, so bedarf es einer Begriindung, warum das
Gericht ex officio téitig werden muss, um die diskriminierende Regel
nicht anzuwenden.*6

Eine Begriindung fiir die grundsitzliche Priifung von Amts wegen
ldsst sich aber einfach entwickeln. Zunéchst ist darauf zu verweisen,
dass eine Rechtsordnung die Durchsetzung fundamentaler Grundsétze
nicht allein zur Disposition der Parteien stellen sollte.*” Solche grundle-
genden Werte miissen vielmehr durch die staatlichen Organe geschiitzt
werden.*® Zudem muss die Rechtsordnung bei einem Antragserfordernis
sicherstellen, dass die Parteien um die Mo6glichkeit wissen, sich auf den
Ordre-public-Vorbehalt berufen zu kénnen. Ein solches Wissen kann
unterstellt werden, wenn sie anwaltlich vertreten sind. Aber da dies
nicht in allen Verfahren der Fall ist, kann das Antragserfordernis in
Einzelfdllen dazu fithren, dass Parteien ohne Kenntnis ihrer Moglich-
keiten auslédndische Regeln akzeptieren, obwohl sie anders entscheiden
wiirden, wenn sie um ihr Antragsrecht wiissten.*’

46Im Zivilverfahrensrecht wird dieser Gedankengang unter anderem Vorzeichen
bei der Frage der Urteilsanerkennung problematisiert. So pliadiert Geimer dafiir,
eine Uberpriifung eines auslidndischen Urteils am MaBstab des ordre public nur
dann von Amts wegen zu priifen, wenn unmittelbare Staatsinteressen (z.B. Ver-
stoBe gegen das Kartell- oder Devisenrecht) beriihrt seien. Dagegen sollen Ver-
stoBe, die allein die Interessen der Parteien (Gerechtigkeitsinteressen) beriihren,
nur auf eine entsprechende Riige der betroffenen Partei untersucht werden, siehe
Geimer/Schiitze | Geimer, Européisches Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl. 2010, Art. 34
EuGVVO, Rn. 62 ff. Die wohl h.M. in Deutschland plidiert dagegen fiir eine amts-
wegige Priifung aller Ordre-public-Verstofle, siche Hess, Europaisches Zivilverfah-
rensrecht, 2010, § 6 Rn. 192; Kropholler/v. Hein, Européisches Zivilprozessrecht,
9. Aufl. 2011, vor Art. 33 EuGVO, Rn. 6 (jeweils bezogen auf das Rechtsbehelfs-
verfahren); siehe auch Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter
européischem Einfluss, 2. Aufl. 2010, Kapitel 27, Rn. 171; Rauscher/Leible, Euro-
péisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bearbeitung 2011, Art. 34 Briissel I-VO,
Rn. 3, die zwar im Prinzip fiir ein Antragserfordernis eintreten, hiervon aber eine
Ausnahme fiir evidente Versto8e gegen den ordre public machen wollen.

47 Mosconi, Rec. des Cours 217 (1989-V), S. 9 (80); Dickinson, The Rome II Re-
gulation, 2008, Rn. 15.11; Rauscher/Jakob/Picht, Européisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht, Bearbeitung 2011, Art. 26 Rom II-VO, Rn. 2.

481n diese Richtung Mosconi, Rec. des Cours 217 (1989-V), S. 9 (80); G. Riihl,
in: FS f. Kropholler, 2008, S. 187 (207 f.); siehe auch Stirner, in: FS f. v. Hoff-
mann, 2011, S. 461 (479) (ordre public ist nicht individualschiitzend, sondern dar-
auf gerichtet, im 6ffentlichen Interesse einen elementaren Kernbereich des Rechts zu
schiitzen).

4980 die Begriindung der Kommission zur Nichtiibernahme des Vorschlags des
Rechtsausschusses des Europaparlaments, siehe Gednderter Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber das auf auflervertragliche
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Aus diesen Erwégungen sollte man das Antragserfordernis, das
letztendlich auch keinen Eingang in die Rom II-VO gefunden hat, nicht
zur Grundregel des européischen IPR erkldren. Vielmehr muss es dabei
bleiben, dass der Richter den ordre public von Amts wegen zu priifen
hat®® und die Parteien im Zivilverfahren allein auf Umstsinde hinweisen
miissen, die die Ordre-public-Kontrolle auszulésen vermogen.®

3. Fazit

Als Zwischenfazit ist somit festzuhalten: Auch in einem Allgemei-
nen Teil des européischen Kollisionsrechts benotigen wir einen Ordre-
public-Vorbehalt, der allseitig gilt und von Amts wegen gepriift werden
muss. Ist ein solches Notventil im kiinftigen vereinheitlichten Kollisi-
onsrecht unverzichtbar, so gilt es seine Grundstrukturen auszuloten.
Dieser Problematik wird sich nunmehr zugewendet.

III. Grundstrukturen des ordre public

1. Negative und positive Funktion des ordre public?

Kernaufgabe des ordre public ist die Abwehr fremden Rechts, sofern
dessen Anwendung aus Sicht des Forums zu schlichtweg untragbaren
Ergebnissen fithren wiirde. Diese Aufgabe besitzt der ordre public in

Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (,Rom II%) (Vorlage der Kommission ge-
mif Artikel 250 Absatz 2 EG-Vertrag) vom 21.2.2006, KOM(2006) 83 endg., S. 5.

50Die amtswegige Priifung des ordre public im bislang vergemeinschafteten IPR
ist allgemein anerkannt, siehe nur MiinchKommBGB/ Martiny, 5. Aufl. 2010, Art. 21
Rom I-VO, Rn. 2; Ferrari/G. Schulze, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl. 2012,
Art. 21 Rom I-VO, Rn. 5 (bezogen auf die Rom I-VO); Leible/Lehmann, RIW 2007,
721 (731); Rauscher/Jakob/Picht, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht,
Bearbeitung 2011, Art. 26 Rom II-VO, Rn. 2; MiinchKommBGB/Junker, 5. Aufl.
2010, Art. 26 Rom II-VO, Rn. 13; Calliess/v. Hein, Rome Regulations, 2011, Art. 26
Rome II, Rn. 24; Priitting/Wegen/Weinreich/Schaub, BGB, 7. Aufl. 2012, Art. 26
Rom II-VO, Rn. 1 (jeweils bezogen auf die Rom II-VO). Fiir die Rom III-VO und
die ErbrechtsVO kann nichts anderes gelten. Die Priifung von Amts wegen schliefit
in Sonderfillen jedoch nicht aus, dass eine Regel des auslidndischen Rechts, die
ansonsten einen Verstof3 gegen den ordre public begriinden wiirde, angewendet wird,
weil die durch diese Regel abstrakt belastete Partei damit einverstanden ist, siehe
dazu III 3 a.

51 Rauscher/ Jakob/Picht, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bear-
beitung 2011, Art. 26 Rom II-VO, Rn. 2.
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allen nationalen Kollisionsrechten®? und auch in den bereits verabschie-
deten Rom-Verordnungen.?® Diese ,negative Funktion“ sollte der ordre
public auch im Allgemeinen Teil des europiischen Kollisionsrechts be-
kleiden.

Dem negativen ordre public wird bisweilen eine ,,positive Funktion®
zur Seite gestellt. Die positive Funktion des ordre public soll die Anwen-
dung solcher Normen des heimischen Rechts sicherstellen, die als beson-
ders bedeutsam angesehen werden. Diese Funktion, die sich historisch
maBgeblich auf das franzosische Recht zuriickfithren lisst,** hat insbe-
sondere Vorschriften im Blick, die sozial- oder wirtschaftspolitische Zie-
le verfolgen.?® Im Vordergrund steht also die kompromisslose Durchset-
zung heimischer Normen unabhéngig von der Ausgestaltung des frem-
den Rechts. Die Abwehr eines ausldndischen Rechtssatzes ist allein die
,Folge dieses Wunsches“.?6 In der jiingeren Lehre wird die unbedingte
Anwendung von Normen unter Umgehung des herkémmlichen Systems
der Verweisungstechnik, jedoch mehrheitlich nicht mehr als Ausfluss
des ordre public eingeordnet. Vor dem Hintergrund, dass viele Rechts-
ordnungen dazu iibergegangen sind, den Geltungswillen solcher Normen
positiv zu umschreiben, wurde die unbedingte Durchsetzung heimischer
Rechtssétze vom ordre public entkoppelt und dogmatisch als Frage von
Sonderankniipfungen bzw. Eingriffsnormen aufgefasst.” Hierunter kon-

52Giehe nur Dicey, Morris & Collins, The Conflict of Laws, 14. Aufl. 2006,
Rn. 5-002 (zum englischen Recht); Lagarde, Recherches sur l'ordre public en droit
international privé, 1959, S. 2 f. (zum franzésischen Recht); Pocar, Il nuovo diritto
internazionale privato italiano, 2. Aufl. 2002, S. 43 (zum italienischen Recht); Spick-
hoff, Der ordre public im internationalen Privatrecht, 1989, S. 13 ff. (zum deutschen
Recht). Siehe allg. auch Bucher, Rec. des Cours 239 (1993-1I), S. 9 (28).

53Giehe nur Staudinger/Hausmann, BGB, Neubearbeitung 2011, Art. 21
Rom I-VO, Rn. 9; Palandt/ Thorn, BGB, 71. Aufl. 2012, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 1
(zur Rom I-VO); MiinchKommBGB/Junker, 5. Aufl. 2010, Art. 26 Rom II-VO,
Rn. 1 (zur Rom II-VO). Nichts anderes kann fiir Art. 12 Rom III-VO und Art. 35
ErbrechtsVO gelten.

5430 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 I. Vorliufererwi-
gungen des positiven ordre public finden sich allerdings schon in der Statutentheorie
des Mittelalters, siche Basedow, in: FS f. Sonnenberger, 2004, S. 291 (297).

55 Jayme, Methoden der Konkretisierung des ordre public im Internationalen Pri-
vatrecht, 1989, S. 28 f.; Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 1.

56 Basedow, in: FS f. Sonnenberger, 2004, S. 291 (297).

57 Jayme, Methoden der Konkretisierung des ordre public im Internationalen Pri-
vatrecht, 1989, S. 29 f.; Junker, Internationales Privatrecht, 1998, Rn. 273; Basedow,
in: FS f. Sonnenberger, 2004, S. 291 (298); Kropholler, Internationales Privatrecht,
6. Aufl. 2006, § 36 I; Gebauer, in: Wolfrum (Hrsg.), The Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Bd. VII, 2012, S. 1008 (1009).
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nen auch die zahlreichen Fragestellungen gefasst werden, in denen das
Unionsrecht aus eigenem Anspruch heraus seine Anwendung fordert,
etwa zur Durchsetzung der EU-Wettbewerbsregeln.® Aber auch Kon-
stellationen, wie sie der Ingmar-Entscheidung®® zugrunde lagen, zéhlen
zu dieser Kategorie.%°

Die Funktion, die der positive ordre public einmal innehatte, wird
mittlerweile also von anderen Instituten des Kollisionsrechts wahrge-
nommen. Sie ist daher fiir den ordre public moderner Pragung prak-
tisch bedeutungslos geworden.5! In jiingerer Zeit wollen einige Stimmen
gleichwohl die positive Funktion des ordre public aufrechterhalten und
verweisen darauf, dass diese Funktion benotigt werde, um das eigene
Recht anzuwenden, wenn der negative ordre public die Anwendung ei-
ner fremdlindischen Regel verbiete.®? Daran ist richtig, dass die Rechts-
folge der Berufung auf den ordre public die Anwendung der lex fori sein

58Niher dazu Francq/Wurmnest, in: Basedow/Francq/Idot (Hrsg.), Internatio-
nal Antitrust Litigation, 2012, S. 91 (107 ff.).

59 BuGH, Slg. 2000 1-9305 — Ingmar GB Ltd./Eaton Leonard Technologies Inc.

60Nach hier vertretener Ansicht setzt sich zwingendes Binnenmarktsekundirrecht
unter Geltung der Rom I-VO je nach Fallgestaltung nur gegen ein gewihltes (dritt-
staatliches) Recht durch, soweit dies Art. 9 Rom I-VO oder Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO
anordnen. Eine Anwendung von Art. 21 Rom I-VO ist hingegen ausgeschlossen,
hierfiir aber Siehr, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 424 (427). Da Vorschriften iiber
den Handelsvertreterausgleich, in die es in der Ingmar-Entscheidung ging, nicht
der Wahrung o6ffentlicher Interessen im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO dienen,
ist deren Abwahl durch eine Rechtswahlvereinbarung mdoglich, sofern der Sachver-
halt nicht allein Beziige zum Binnenmarkt i.S.v. Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO aufweist.
Somit miisste der Ingmar-Fall heute anders entschieden werden, als es der EuGH
vor Geltung der Rom I-VO tat. So Rauscher/v. Hein, Europiisches Zivilprozess-
und Kollisionsrecht, Bearbeitung 2011, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 130 und 134; a.A.
Staudinger / Magnus, BGB, Neubearbeitung 2011, Art. 9 Rom I-VO, Rn. 40 (Ing-
mar-Konstellationen werden von Art. 9 Rom I-VO erfasst).

61 Junker, Internationales Privatrecht, 1998, Rn. 273; Martiny, in: F'S f. Sonnen-
berger, 2004, S. 523 (540); Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006,
§ 36 I; Gebauer, in: Wolfrum (Hrsg.), The Max Planck Encyclopedia of Public In-
ternational Law, Bd. VII, 2012, S. 1008 (1009); Mansel, in: FS f. Canaris, Bd. I,
2007, S. 809 (826). Zuriickhaltender Jayme, Methoden der Konkretisierung des ord-
re public im Internationalen Privatrecht, 1989, S. 30 (Allgemeiner Ordre-public-
Vorbehalt behilt fiir ,Restfille”; in denen Eingriffsnormen nicht greifen, ,,neben der
negativen auch noch eine positive Funktion.*).

62 Rauscher/ Thorn, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bearbeitung
2011, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 9; siche auch Spickhoff, Der ordre public im interna-
tionalen Privatrecht, 1989, S. 115 (positive und negative Funktion des ordre public
seien ,,zwei Seiten derselben Medaille); Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht,
9. Aufl. 2004, § 16 I (positiver und negativer Aspekt des ordre public kénnen nicht
strikt voneinander getrennt werden).
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kann, so dass das gleiche Ergebnis erzielt wird, wie es der positive ordre
public anstrebt. Allerdings kommt die lex fori nicht in jedem Fall zur
Anwendung, wenn der negative ordre public greift.®® Und selbst wenn
die durch die Vorbehaltsklausel gerissene Liicke unter Riickgriff auf die
lex fori zu schlieflen ist, kann man darin keine vornehmliche Funktion
des ordre public sehen, sondern allenfalls einen Reflex des Abwehran-
spruchs. Auch in einem kiinftigen Allgemeinen Teil des européischen
Kollisionsrechts sollte man es deshalb dabei belassen, dem ordre public
primér eine negative Funktion zuzuerkennen.

2. Nationaler oder européischer ordre public?
a) Geltendes Recht

Von der Funktion nun zum Inhalt des ordre public und damit zur De-
batte um die Furopéisierung dieses Rechtsinstituts. Nach den allge-
meinen Vorbehaltsklauseln des bislang vergemeinschafteten Kollisions-
rechts kann die Anwendung einer Vorschrift versagt werden, ,,wenn ihre
Anwendung mit der éffentlichen Ordnung |[...] des Staates des angeru-
fenen Gerichts offensichtlich unvereinbar ist.“%* Da auf die Werte des
Forumstaates abgestellt wird, betont die herrschende Lehre, dass der
ordre public auch im vergemeinschafteten Kollisionsrecht ein im Kern
nationales Konzept sei.%> Demgegeniiber hat Jirgen Basedow darauf
hingewiesen, dass sich aus der allgemeinen Rechtsprechung des EuGH
durchaus eine eigensténdige ergénzende und korrigierende Funktion des
européiischen ordre public ableiten lasse. Allerdings sei dieser européi-
sche ordre public (noch) von fragmentarischem Charakter und miisse
daher hiufig ,,in das Gewand des nationalen ordre public schliipfen®.56

Meines Erachtens liegen die skizzierten Positionen nicht sehr weit
auseinander, so dass der Streit nicht iiberzeichnet werden darf. Im der-
zeit vergemeinschafteten Kollisionsrecht dominieren die Beziige auf das
Recht des Forums, so dass der ordre public im Ausgangspunkt sicher-
lich eine nationale Angelegenheit ist. Zudem sind die Wertungen in den

63Ngher dazu infra IV 2.

64Siehe Art. 21 Rom I-VO, Art. 26 Rom II-VO, Art. 12 Rom III-VO, Art. 35
ErbrechtsVO (Hervorhebung hinzugefiigt).

65 Martiny, in: FS f. Sonnenberger, 2004, S. 523 (531 f.); Leible/Lehmann,
RIW 2007, 724 (734); M. Stirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 463 (464 ff.);
Palandt/ Thorn, BGB, 71. Aufl. 2012, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 4; Bamber-
ger/Roth/Spickhoff, BGB, 3. Aufl. 2012, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 1.

66 Basedow, in: FS f. Sonnenberger, 2004, S. 291 (318).
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nationalen Rechtsordnungen zum Teil sehr unterschiedlich, so dass es
schwerfallt, européisch einheitliche Mafistéibe zur Konkretisierung des
ordre public zu finden.%”

Dies bedeutet aber nicht, dass die Mitgliedstaaten bei der Ausgestal-
tung des ordre public vollig frei wiren. Insofern wird der ordre public
schon heute durch européische Wertvorstellungen gepriagt. Es kommt
also — was unstreitig ist — zu einer , Anreicherung“ des urspriinglich rein
nationalen ordre public,%® der gewissermafen ,europiisch aufgeladen®
und erginzt wird.% Diese europiischen Werte, die der nationale Rich-
ter zu beachten hat, ergeben sich insbesondere aus den Grundrechten
der Europiischen Menschenrechtskonvention”® bzw. der Européischen
Grundrechtecharta,”’ den EU-Grundfreiheiten™ und den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen, die der EuGH entwickelt hat.”

Nun klingt es so, als ob diese Anreicherung auf der Wiese mit den
Blumen der nationalen Werte noch ein paar weitere Farbtupfer européi-
scher Couleur hinzufiigte. Ein solches Bild wére allerdings nicht richtig.

67 Leible, Rom I und Rom II: Neue Perspektiven im europiischen Kollisionsrecht
(Vortriage und Berichte des Zentrums fiir Européisches Wirtschaftsrecht Nr. 173),
2009, S. 71 f.

68 M. Stiirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 463 (464).

69 Leible, Rom I und Rom II: Neue Perspektiven im europiischen Kollisions-
recht (Vortrage und Berichte des Zentrums fiir Européaisches Wirtschaftsrecht
Nr. 173), 2009, S. 72; siehe auch v. Bar/Mankowski, Internationales Privat-
recht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 271 (,européiisch angereichert); Miinch-
KommBGB/Sonnenberger, 5. Aufl. 2010, Art. 6 EGBGB, Rn. 65 f. (,europiische
Prigung“); Rauscher/Thorn, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bear-
beitung 2011, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 5 (,unionsrechtliche Priagung®).

70 Martiny, in: F'S f. Sonnenberger, 2004, S. 523 (533 ff.); Leible/Lehmann, RIW
2007, 721 (734); Palandt/ Thorn, BGB; 71. Aufl. 2012, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 4.
Eingehend zu der Uberlagerung des nationalen ordre public durch die EMRK Ren-
fert, Uber die Europiisierung der ordre public Klausel, 2003, S. 105 ff.; Thoma,
Die Europiisierung und die Vergemeinschaftung des nationalen ordre public, 2007,
S. 34 ff. GemédB Art. 6 Abs. 3 EUV (vormals Art. 6 Abs. 2 EU) sind die in der
EMRK niedergelegten Rechte sowie die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
als allgemeine Rechtsgrundsétze Teil des Unionsrechts. Sollte die EU der EMRK in
der Zukunft beitreten, so wiirden deren Rechte unmittelbar gelten.

71Siehe nur Erwidgungsgrund Nr. 58 ErbrechtsVO sowie Art. 135 Lagarde-
Vorentwurf.

72 Reichelt, in: dies. (Hrsg.), Europiisches Gemeinschaftsrecht und IPR, 2007,
S. 5 (11); Leible/Lehmann, RIW 2007, 721 (734); Bamberger/Roth/Spickhoff, BGB,
3. Aufl. 2012, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 2; siehe allg. auch Thoma, Die Européisierung
und die Vergemeinschaftung des nationalen ordre public, 2007, S. 252.

73 Jayme, Ein internationales Privatrecht fiir Europa, 1991, S. 37. Zu weiteren
Fallgruppen der Uberlagerung des nationalen ordre public durch européische Werte
siehe M. Stirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 463 (464 ff.).
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Vielmehr ziehen die européischen Grundwerte den mitgliedstaatlichen
Gerichten in Bezug auf die Anwendung des Ordre-public-Vorbehalts
durchaus auch Schranken. Die Anwendung des ordre public darf ndm-
lich nicht gegen européisches Recht verstoflen. Um im Bild zu bleiben
fungiert hier das EU-Recht als Gértner, der nationalen Wildwuchs bei
der Anwendung des ordre public zuriickschneiden kann. Insofern hat der
europdische ordre public partiell durchaus eine korrigierende Funktion,
da er den nationalen ordre public begrenzt.

Dass das européische Recht die Auflengrenzen des ordre public de-
finiert, l&sst sich aus der Rechtsprechung des EuGH zur Ordre-public-
Kontrolle bei der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Ent-
scheidungen nach der Briissel I-VO ableiten. So hat der Gerichtshof in
der Rechtssache Krombach unter Berufung auf die EMRK den natio-
nalen Richter fiir berechtigt erklart, Verstéfle gegen die européischen
Grundrechte als Versto gegen den in Art. 27 Nr. 1 EuGVU (nunmehr
Art. 34 Nr. 1 Briissel I-VO) niedergelegten verfahrensrechtlichen ordre
public einzustufen.”™ Konkret wurde ein Beklagter in einem strafrechtli-
chem Adhésionsverfahren in Frankreich in Abwesenheit zu Schadenser-
satz verurteilt. Das damalige franzosische Recht untersagte es, dass
ein Verteidiger die Rechte des Abwesenden vor Gericht wahrnahm.”
Der BGH wollte die Vollstreckung des Adhésionsurteils in Deutsch-
land wegen eines Verstofles gegen den verfahrensrechtlichen ordre pu-
blic verweigern und wurde darin vom EuGH bestétigt, der ausfiihrte,
dass nationale Gerichte berechtigt seien, Verletzungen der EMRK als
Ordre-public-Verstof zu bewerten.”®

Einen Schritt weiter ging der EuGH dann in der Rechtssache Gam-
bazzi, in der er erstmals positiv umschrieb, wann eine Abweichung von
européischen Werten als ein Verstofl gegen den ordre public einzuord-
nen sei. In dieser Rechtssache ging es um den Ausschluss eines Beklag-
ten wegen ,Missachtung des Gerichts“ in einem Verfahren vor einem
englischen Gericht. Der EuGH urteilte, dass eine derartige Beschrén-
kung des rechtlichen Gehors nur dann keinen Verstofl gegen den ordre
public darstelle, wenn sie den ,sehr hohen Anforderungen® einer ge-

7" BuGH, Slg. 2000, 1-1935 — Krombach/Baberski. Eingehend zu diesem Fall
Jayme, Nationaler ordre public und européische Integration — Betrachtungen zum
Krombach-Urteil des EuGH, 2000, S. 10 ff.

75 Art. 630 Code de procédure pénal in seiner damals geltenden Fassung lautete:

»Aucun avocat, aucun avoué ne peut se présenter pour l'accusé contumax*.
76 BuGH, Slg. 2000, 1-1935 (1969 ff.), Egrd. 39 ff. — Krombach/Baberski.
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ordneten Rechtspflege geniige.”” Durchzufiihren sei diesbeziiglich eine
VerhéltnismaBigkeitspriifung, die der Gerichtshof allerdings den natio-
nalen Gerichten iiberantwortete.”® In der Gambazzi-Entscheidung wird
deutlich, dass der EuGH durchaus bereit ist, unter Berufung auf eu-
ropéische Werte die maximale Reichweite des anerkennungsrechtlichen
ordre public zu definieren. Indirekt wird dadurch natiirlich auch sein
Inhalt umschrieben. Diese Grundséitze hat der EuGH im Fall Apostoli-
des/Orams dem Grunde nach noch einmal bestitigt.”™

Es wird allgemein erwartet, dass der Gerichtshof diese verfahrens-
rechtliche Rechtsprechung auf das vergemeinschaftete IPR {ibertragen
wird.8% Mit der stetigen Zunahme des vergemeinschafteten Kollisions-
rechts wird der EuGH die Grenzen und damit indirekt auch den Inhalt
des Vorbehalts der offentlichen Ordnung immer feinmaschiger vorge-
ben koénnen. Allerdings legt der EuGH bislang eine bemerkenswerte
Zuriickhaltung an den Tag, den (vollstreckungsrechtlichen) ordre pu-
blic unter Verweis auf européische Werte zu konkretisieren, wie die
Entscheidungen in Sachen Gambazzi und Apostolides/Orams gezeigt
haben. Es steht nicht zu erwarten, dass er diese Position in naher Zu-
kunft bei der Auslegung des Kollisionsrechts aufgeben wird. Gleichwohl
wird es langfristig zu einer immer stirkeren Uberlagerung des nationa-
len ordre public kommen.®!

77 BuGH, Slg. 2009, 1-2563 (2593), Egrd. 33 — Gambazzi/DaimlerChrysler Canada
Inc., CIBC Mellon Trust Company.

8 BuGH, Slg. 2009, 1-2563 (2593), Egrd. 33 f. — Gambazzi/DaimlerChrysler Ca-
nada Inc., CIBC Mellon Trust Company.

™ EBuGH, Slg. 2009, 1-3571 (3631), Egrd. 56 f. — Apostolides/Orams: ,Wenn-
gleich die Mitgliedstaaten aufgrund des Vorbehalts in Art. 34 Nr. 1 der Verordnung
Nr. 44/2001 grundsitzlich selbst festlegen kénnen, welche Anforderungen sich nach
ihren innerstaatlichen Anschauungen aus ihrer 6ffentlichen Ordnung ergeben, gehort
doch die Abgrenzung dieses Begriffs zur Auslegung dieser Verordnung [...]. Auch
wenn es demnach nicht Sache des Gerichtshofs ist, den Inhalt der 6ffentlichen Ord-
nung eines Mitgliedstaats zu definieren, hat er doch tiber die Grenzen zu wachen,
innerhalb deren sich das Gericht eines Mitgliedstaats auf diesen Begriff stiitzen darf,
um der Entscheidung eines Gerichts eines anderen Mitgliedstaats die Anerkennung
zu versagen |[... ]

80Tm Schrifttum werden die im Verfahrensrecht entwickelten Grundsitze weitge-
hend auf das vergemeinschaftete Kollisionsrecht iibertragen, siehe nur A. Staudin-
ger, AnwBl. 2008, 8, 15; Calliess/Renner, Rome Regulations, 2011, Art. 21 Rome I,
Rn. 27; M. Stirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 463 (472); C. F. Nordmeier, in:
Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europiischem Einfluss, 2. Aufl. 2010,
Kapitel 37, Rn. 136; Pfundstein, Pflichtteil und ordre public, 2010, S. 337 f.

81Ebenso M. Stirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 463 (472).
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Ein nationales Gericht, welches bei der Anwendung ausldndischen
Rechts keinen Verstofl gegen nationale Werte erkennen kann, muss also
stets priifen, ob dieses Ergebnis mit européischen Vorgaben vereinbar
ist. Ist dies nicht der Fall, muss es einen Ordre-public-Versto3 wegen
der Verletzung européischer Werte feststellen.

Die européischen Grenzen wirken natiirlich — und das héren die Mit-
gliedstaaten immer sehr ungern — auch fiir den umgekehrten Fall. Wenn
ein nationales Gericht die Anwendung ausldndischen Rechts unter Be-
rufung auf den nationalen ordre public verweigern will, muss es stets
priifen, ob dies nach européischem Recht iiberhaupt moglich ist. Mit an-
deren Worten kann der Vorrang des Unionsrechts ein nationales Gericht
zwingen, das Recht eines anderen EU-Staates anzuwenden, auch wenn
dies mit den nationalen Vorstellungen eigentlich nicht zu vereinbaren
wire.82 Wiirde man beispielsweise die Ungleichbehandlung gleichge-
schlechtlicher Lebensgemeinschaften im Erbrecht als einen Verstof3 ge-
gen europiische Grundwerte ansehen, so kénnte ein Staat, dessen Recht
ein Erbrecht des iiberlebenden gleichgeschlechtlichen Partners nicht an-
erkennt, die Anwendung des Rechts eines anderen EU-Mitgliedstaates,
das dem iiberlebenden Partner ein Erbrecht einrdumt, nicht unter Ver-
weis auf den ordre public verweigern.

b) ,,Rom 0-VO*

Diese Grenzen gelten bereits in Bezug auf die diversen Rom-
Verordnungen. Keine der dort genannten Vorbehaltsklauseln enthélt
aber einen Verweis auf das europiische Recht, obwohl zu erwarten
steht, dass der européische Einfluss durch vermehrte Vorlagen an den
EuGH immer stirker zunehmen wird.®2 Wenn das europiische Recht
den Inhalt des ordre public aber mitbestimmt, dann sollte sich dies

82 Auf eine solche Situation in EU-Binnensachverhalten weist Erwigungsgrund
Nr. 58 der ErbrechtsVO hin: ,,Die Gerichte oder andere zustindige Behorden soll-
ten allerdings die Anwendung des Rechts eines anderen Mitgliedstaats nicht aus-
schlielen oder die Anerkennung — oder gegebenenfalls die Annahme — oder die Voll-
streckung einer Entscheidung, einer 6ffentlichen Urkunde oder eines gerichtlichen
Vergleichs aus einem anderen Mitgliedstaat aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung
(ordre public) nicht versagen diirfen, wenn dies gegen die Charta der Grundrechte
der Européischen Union, insbesondere gegen das Diskriminierungsverbot in Arti-
kel 21, verstoflen wiirde.“; Siehe auch M. Stirner, in: FS f. v. Hoffmann, 2011,
S. 463 (472).

83Lediglich der in der vorherigen Fufinote genannte Erwigungsgrund der
ErbrechtsVO weist auf einen Teilaspekt des européischen Einflusses hin.
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auch im Verordnungstext der ,Rom 0-VO* niederschlagen, schon auf-
grund der Appellfunktion fiir die nationalen Richter, die nicht taglich
mit dem européiischen Kollisionsrecht in Beriihrung kommen.3* Daher
sollte man in die allgemeine Vorbehaltsklausel den Zusatz aufnehmen,
dass bei der Auslegung des ordre public auch eine Verletzung euro-
péischer Werte zu beriicksichtigen ist. Konkret sollte diesbeziiglich
sowohl auf die europiische Grundrechtecharta als auch die EMRK
verwiesen werden, da diese Rechtstexte die bedeutendsten européi-
schen Grundwerte normieren.®® Dieser Zusatz wiirde klarstellen, dass
der ordre public durch europiische Werte angereichert wird. Dass
Rechtssétze européischer Provenienz den nationalen ordre public auch
beschranken konnen, muss dagegen nicht unbedingt in der allgemeinen
Vorbehaltsklausel zum Ausdruck gebracht werden, da der nationale
Richter das Recht stets europarechtskonform auszulegen und anzu-
wenden hat.8¢ Ein entsprechender Hinweis konnte allerdings in den
Erwiigungsgriinden der ,Rom 0-VO* verankert werden.

3. Abstrakt-generelle Normenkontrolle
vs. Ergebniskontrolle

a) Geltendes Recht

Nach herkémmlicher Amnsicht soll der ordre public eine Verweisung
auf ausldndisches Recht lediglich dann korrigieren, wenn dessen An-
wendung in dem zu entscheidenden Fall zu untragbaren Ergebnissen
fithrt.8” Es erfolgt also keine abstrakte Kontrolle der auslindischen
Norm. Die Folge ist, dass auch eine abstrakt unvereinbare Regel anzu-
wenden ist, wenn sich das Ergebnis der Rechtsanwendung im konkreten
Fall als unbedenklich herausstellt. Dieses Prinzip ist bislang in allen
allgemeinen Ordre-public-Vorbehalten der Rom-Verordnungen nieder-
gelegt .88

84Darauf weist etwa hin Sonnenberger, IPRax 2011, 325 (332).

85Ebenso Siehr, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 424 (436); enger dagegen Art. 135
S. 1 Lagarde-Vorentwurf, der allein auf die Européische Grundrechtecharta verweist.

86 Basedow, in: F'S f. Sonnenberger, 2004, S. 291 (319).

87Siehe nur v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003,
§ 7 Rn. 265; Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 II 1 (je-
weils zum deutschen Recht); Mayer/Heuzé, Droit international privé, 10. Aufl. 2010,
Rn. 205-1 (zum franzosischen Recht).

88Sjehe nur MiinchKommBGB/ Martiny, 5. Aufl. 2010, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 5;
Staudinger / Hausmann, BGB, Neubearbeitung 2011, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 9;
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Dieser allgemein akzeptierte Grundsatz ist richtig und sollte auch
kiinftig beibehalten werden. Bei einer Neuordnung des europiischen
IPR sollte dieser Ansatz auch fiir eine spezielle Vorbehaltsklausel der
Rom III-VO Kklargestellt werden. Angesprochen ist Art. 10 Rom III-VO.
Dieser Vorbehalt lautet:

»Sieht das nach [dieser Verordnung anzuwendende Recht]
eine Ehescheidung nicht vor oder gewihrt es einem der
Ehegatten aufgrund seiner Geschlechtszugehorigkeit keinen
gleichberechtigten Zugang zur Ehescheidung |[. . .], so ist das
Recht des Staates des angerufenen Gerichts anzuwenden.“

Diese spezielle Vorbehaltsklausel erklédrt in zwei Konstellationen die
lex fori fiir anwendbar. Zum einen fiir den Fall, dass das auslédndische
Recht keine Ehescheidung kennt. Diese Ausnahme wurde vor allem mit
Blick auf die Rechtslage in Malta eingefiigt, dessen (damaliges) Recht
keine Scheidung vorsah.®? Zum anderen soll heimisches Recht zur An-
wendung gelangen, wenn das auslédndische Recht die Scheidungsvoraus-
setzungen geschlechterspezifisch ausgestaltet, wie es etwa in vielen is-
lamrechtlich geprigten Jurisdiktionen,® aber auch im jiidischen Recht
der Fall ist.”! Dieser besondere Vorbehalt wurde neben der allgemeinen
Ordre-public-Klausel (Art. 12 Rom ITI-VO) in der Verordnung veran-
kert.

Seinem Wortlaut nach normiert er eine abstrakte Kontrolle, da
Art. 10 Rom ITI-VO, anders als der in Art. 12 Rom III-VO niederge-
legte allgemeine Vorbehalt, nicht auf das ,,Ergebnis“ der Rechtsanwen-
dung abstellt. Auch in den Erwégungsgriinden wird die Anwendung des
speziellen Vorbehalts nicht ausdriicklich auf die Ergebniskontrolle ein-
geschriinkt.®? Im Vorschlag der Kommission zur Rom III-VO war der

Rauscher / Thorn, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bearbeitung 2011,
Art. 21 Rom I-VO, Rn. 11 (jeweils zur Rom I-VO); Calliess/v. Hein, Rome Regu-
lations, 2011, Art. 26 Rome II, Rn. 16 (zur Rom II-VO). Nichts anderes kann fiir
Art. 12 Rom III-VO und Art. 35 ErbrechtsVO gelten.

89 Jinterd-Jareborg, in: Basedow/Baum /Nishitani (Hrsg.), Japanese and Euro-
pean Private International Law in Comparative Perspective, 2008, S. 317 (338);
Helms, FamRZ 2011, 1765 (1771). Nach einer Volksabstimmung hat sich Malta
aber mittlerweile mit Wirkung zum 1.10.2011 ein Scheidungsrecht gegeben, siehe
Pietsch, FamRZ 2012, 426 f.

90Fiir einen Uberblick iiber die Scheidungsrechte in verschiedenen islamischen
Léandern siehe Ebert, Das Personalstatut arabischer Lander, 1996, S. 108 ff.

91Fiir einen Uberblick iiber das jiidische Scheidungsrecht siehe Homolka, Das
judische Eherecht, 2009, S. 113 ff.

92Giche Erwigungsgrund Nr. 24 Rom III-VO.
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besondere Ordre-public-Vorbehalt noch nicht vorgesehen. Allerdings
verwies Erwdgungsgrund Nr. 20 des Vorschlags darauf, dass in ,be-
stimmten Féllen, in denen das anzuwendende Recht eine Ehescheidung
nicht zulésst oder einem der Ehegatten aufgrund seiner Geschlechts-
zugehorigkeit keinen gleichberechtigten Zugang zu einem Scheidungs-
oder Trennungsverfahren gewihrt, [...] das Recht des angerufenen Ge-
richts maBgebend sein [sollte].“%3 Im Laufe der Verhandlungen im Rat
wurde der (weich formulierte) Erwiigungsgrund beibehalten (Nr. 24
Rom III-VO) und zudem eine spezielle Vorbehaltsklausel in den Ver-
ordnungstext eingefiigt. Das Einfiigen des Vorbehalts ging wohl auf
Forderungen derjenigen Staaten zuriick, die geschlechterdiskriminie-
rendes ,,islamisches Recht“ abwehren wollten,”* eine Position, die be-
reits in den gescheiterten Verhandlungen iiber die Verabschiedung einer
Rom ITI-VO im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren grofien Zuspruch
fand.%

Dieser Vorbehalt kann bei falscher Auslegung zu wenig sachge-
rechten Ergebnissen fiihren, wie beispielhaft anhand der Alternati-
ve dargelegt werden soll, die die geschlechterspezifische Ausgestaltung
von Scheidungsvoraussetzungen erfasst. Begreift man Art. 10 Alt. 2
Rom ITI-VO als abstrakten Vorbehalt, miisste ein Richter die lex fori
anwenden, selbst wenn bei der konkreten Anwendung des fremden
Rechts durchaus tragfihige Ergebnisse erzielt werden. Die Konsequen-
zen sollen am Beispiel der VerstoBungsscheidung (Scheidung ohne An-
gabe von Griinden) demonstriert werden. Dieses Recht ist in vielen
islamisch geprégten Rechtsordnungen allein dem Mann vorbehalten.
Eine Frau kann sich auch scheiden lassen, aber nur, wenn bestimmte
Scheidungsgriinde vorliegen oder wenn sie auf bestimmte vermogens-
rechtliche Anspriiche verzichtet.”® Nach der tradierten und richtigen
Ansicht wiirde ein deutsches Gericht die Eheleute unter Zugrundele-
gung der diskriminierenden ausléindischen Regel scheiden kénnen, wenn
das Ergebnis akzeptabel wére, etwa weil die Ehefrau mit der Scheidung
einverstanden ist oder weil der Ehemann nach der lex fori ebenfalls

93Vorschlag fiir eine Verordnung (EU) des Rates zur Begriindung einer Verstirk-
ten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auf-
16sung des Ehebandes anzuwendenden Rechts vom 24.3.2010, KOM(2010) 105 endg.

94 Helms, FamRZ 2011, 1765 (1772).

95Siehe den Hinweis bei Janterd-Jareborg, in: Basedow/Baum/Nishitani (Hrsg.),
Japanese and European Private International Law in Comparative Perspective,
2008, S. 317 (338 m. Fn. 10).

967Zum Ganzen Rohe, Das islamische Recht, 2009, S. 215 ff.
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die Scheidung verlangen kénnte.?” Dieses sinnvolle Vorgehen wire bei
einer abstrakten Kontrolle nicht mehr moglich. Vielmehr miisste der
Richter auch in diesen Féllen die lex fori anwenden. Damit wiirde man
aber das Leben der Eheleute u.U. sehr erschweren, da diese durch eine
Scheidung nach ihrem Heimatrecht oftmals auch die einfache Anerken-
nung der Eheauflésung in ihrem Heimatstaat sicherstellen wollen.”® Die
abstrakt-generelle Kontrolle ist somit der falsche Weg.

Die Gretchenfrage lautet nun, ob man eine Ergebniskontrolle in
Art. 10 Rom III-VO hineininterpretieren kann, um den Vorbehalt in
Einklang mit anerkannten Prinzipien der IPR-Dogmatik auslegen zu
kénnen. Im Schrifttum ist diese Frage umstritten.?” Meines Erachtens
ist eine einschrinkende Auslegung aufgrund des allgemeinen Schutz-
zwecks der Norm moglich. Sie soll verhindern, dass ein Ehepartner auf-
grund einer Diskriminierung Nachteile erleidet, die mit hiesigen Wert-
vorstellungen nicht vereinbar sind. Ist dies aufgrund der Normanwen-
dung ausnahmsweise nicht der Fall, so spricht kein Grund dafiir, die
ausliandische Regel nicht anzuwenden.'%® Nur auf diese Weise kann die
SWiirde des IPR“ gewahrt werden, die ,,auf der Anerkennung des Frem-
den als solchem® beruht.!%* Daher sollte Art. 10 Rom III-VO etwa einer
Verstoflungsscheidung, der die Ehefrau ausdriicklich zustimmt oder bei
der der Ehemann auch nach der lex fori die Scheidung verlangen kénn-
te, nicht entgegenstehen.'0?

Ob diese Auslegung — die, um es noch einmal ganz deutlich zu sa-
gen, aus dogmatischer Sicht sachgerecht wire — vor dem Hintergrund
des Wortlauts des Vorbehalts, seiner systematischen Stellung!® und
der genannten Gesetzgebungshistorie auch die Zustimmung des EuGH
finden wird, ist allerdings mehr als fraglich.

97 Helms, FamRZ 2011, 1765 (1772) (m.w.N.).

98 Helms, FamRZ 2011, 1765 (1772).

9Fiir Ergebniskontrolle Helms, FamRZ 2011, 1765 (1772); Schurig, in:
FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 405 (410); fiir abstrakt-generelle Kontrolle Siehr, in:
FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 424 (427).

100Tn diese Richtung auch Helms, FamRZ 2011, 1765 (1772).

101 Goldschmidt, in: FS f. Wolff, 1952, S. 203 (213).

192Ebenso Helms, FamRZ 2011, 1765 (1772).

103Verstiinde man Art. 10 Rom III-VO als konkrete Kontrolle, so hitte dieser
Vorbehalt neben der allgemeinen Ordre-public-Klausel praktisch allenfalls die Be-
deutung eines ,,insbesondere-Zusatzes“. Dies erkennt auch Schurig, in: F'S f. v. Hoff-
mann, 2011, S. 405 (410) an, der gleichwohl von einer Ergebniskontrolle ausgeht.
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b) ,Rom 0-VO*

Die Folgerungen fiir eine ,Rom 0-VO* liegen daher klar auf der Hand.
Zum einen muss der Grundsatz der Ergebniskontrolle in der allgemei-
nen Ordre-public-Klausel unbedingt beibehalten werden. Zum anderen
sollten auch spezielle Vorbehalte diesem Grundsatz weitgehend folgen.
Art. 10 Rom III-VO sollte daher aus Griinden der Rechtsklarheit bei
einer Reform des européischen IPR entsprechend angepasst werden.

4. Inlandsbeziehung
a) Geltendes Recht

Nach tradierter Auffassung wird sowohl im vereinheitlichten Kollisions-
recht'® als auch im autonomen IPR!'%® die Anwendung des ordre pu-
blic in Relation zum rdumlichen Bezug des Rechtsverhéltnisses sowie zu
der Schwere des VerstoBes gesetzt.'% Die Verweigerung der Anwendung
auslindischen Rechts setzt somit einen hinreichenden Inlandsbezug!'®”
(proximité de la situation avec le for'®®) voraus. Dieses Erfordernis
wird als ein Aspekt der Relativitit des ordre public aufgefasst:'%? Je
deutlicher die Beziehung zum Inland, desto leichter kénnen fremdartige
Ergebnisse, die mit der Anwendung ausldndischen Rechts einhergehen,

104Siehe nur MiinchKommBGB/ Martiny, 5. Aufl. 2010, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 5;
Staudinger / Hausmann, BGB, Neubearbeitung 2011, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 19;
Rauscher / Thorn, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bearbeitung 2011,
Art. 21 Rom I-VO, Rn. 14 (jeweils zur Rom I-VO); Calliess/v. Hein, Rome Regu-
lations, 2011, Art. 26 Rome II, Rn. 19; Pritting/Wegen/Weinreich/Schaub, BGB,
7. Aufl. 2012, Art. 26 Rom II-VO, Rn. 5 (jeweils zur Rom II-VO).

105Siehe zum deutschen Recht v. Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht,
9. Aufl. 2007, § 6 Rn. 152; zu anderen nationalen Kollisionsrechten siehe Siehr, in:
FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 424 (425) (m.w.N.).

106 Grundlegend Kahn, Abhandlungen zum internationalen Privatrecht, Bd. I,
1928, S. 181 f. (Nachdruck der gesammelten Schriften Kahns hrsg. von Le-
nel/Lewald): ,Es kommt [...] in allen [...] Féllen [...] auf eine besondere Voraus-
setzung an, [...] auf das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein einer besonders
gearteten Ankniipfung zu der fiir Entstehen oder Bestehen des Rechtsverhiltnisses
kritischen Zeit“.

107 Junker, Internationales Privatrecht, 1998, Rn. 279; v. Bar/Mankowski, Inter-
nationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 263.

108 Batiffol /Lagarde, Droit international privé, Bd. I, 8. Aufl. 1993, Rn. 359.

109Fin anderer Aspekt der Relativitit des ordre public ist, dass sich die Werte, die
seinen Inhalt definieren, im Laufe der Zeit wandeln kénnen, siehe Barel/Armellini,
Diritto internazionale privato, 7. Aufl. 2012, S. 94. Allg. zum iibergeordneten Aspekt
der Relativitdt im IPR Mills, J. Priv. Int’l L. 4 (2008), 201 (212 ff.).
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abgelehnt werden. Umgekehrt muss bei geringeren Beziigen ein hoheres
Maf an Toleranz gelten.!'® Die Konkretisierung der Inlandsbeziehung
ist allerdings eine MaB- und Gradfrage, die kaum exakt in eine allge-
meine Regel gefasst werden kann.!!!

Die Inlandsbeziehung wird traditionell als nationale Beziehung zum
Forumstaat verstanden.!'? Dies ist insoweit richtig, als es um die Ab-
wehr fremden Rechts unter Bezugnahme auf autonome Werte geht. Die
Grenzen miissen aber weiter gesteckt werden, sofern es um die Verlet-
zung européischer Rechtssétze geht. Bei einem Versto gegen européi-
sche Regeln kann nicht allein die rdumliche Beziehung zum Forumstaat
relevant sein, da diese Rechtsséitze iiber nationale Grenzen hinweg gel-
ten. Daher kann der ordre public auch greifen, wenn eine hinreichen-
de Beziehung zum Recht eines anderen EU-Mitgliedstaates besteht.!13
Geht es um die Verletzung der EMRK, geniigt eine solche Beziehung zu
einem anderen EMRK-Vertragsstaat.''* Ausreichend ist somit ein eu-
ropéischer Bezug, der iiber den eigentlichen Binnenmarkt hinausgehen
kann, da die EMRK etwa auch in der Schweiz gilt. Ist etwa iiber die
Erbfolge in Bezug auf ein Grundstiick in der Bundesrepublik Deutsch-
land zu entscheiden und ein auslédndisches Erbrecht anwendbar, das der
Witwe, die auf ihren Erbteil nicht verzichtet hat, nur einen Bruchteil
dessen zuspricht, was der Witwer im Fall des Vorversterbens seiner Ehe-
frau erhalten wiirde, so kann es fiir die Anwendung des ordre public zur
Abwehr dieser diskriminierenden Regel keinen Unterschied machen, ob
die Witwe ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland, Frankreich
oder der Schweiz hat.!!?

110 Batiffol /Lagarde, Droit international privé, Bd. I, 8. Aufl. 1993, Rn. 359;
v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 264;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 II 2; v. Hoffmann/Thorn,
Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007, § 6 Rn. 152; siehe auch Mills, J. Priv. Int’l
L. 4 (2008), 201 (236).

111 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 II 2.

128iehe nur Batiffol/Lagarde, Droit international privé, Bd. I, 8. Aufl. 1993,
Rn. 359 (zum franzdsischen Recht); C. Vélker, Zur Dogmatik des ordre public,
1998, S. 231 (zum deutschen Recht).

U3 prijtting/ Wegen/Weinreich | Moersdorf-Schulte, BGB, 7. Aufl. 2012, Art. 21
Rom I-VO, Rn. 4; Calliess/v. Hein, Rome Regulations, 2011, Art. 26 Rome II,
Rn. 19.

114 Giehr, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 424 (430 f.) (auch zum Folgenden).

115Beispiel nach Siehr, in: FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 424 (430 f.).
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b) ,Rom 0-VO*

In einem Rechtstext zum Allgemeinen Teil sollte der Grundsatz der hin-
reichenden Inlandsbeziehung beibehalten werden. Auch wenn man diese
Regel kaum prézise umschreiben kann, sollte man den Rechtsanwender
doch auf sie hinweisen. Im derzeit geltenden EU-Kollisionsrecht wird
die Relativitéit des ordre public weder im Wortlaut der einzelnen Vor-
behaltsklauseln noch in den Erwéigungsgriinden der jeweiligen Verord-
nungen erwihnt. Das sollte man findern.!'® Um die Rechtssicherheit zu
stirken, sollte entweder in der Vorbehaltsklausel selbst oder zumindest
in den Erwéigungsgriinden festgehalten werden, dass die Unvereinbar-
keit der Anwendung ausléndischen Rechts stets in Relation zur Schwere
der Verletzung und zum Bezug des Sachverhalts zum Recht eines oder
mehrerer EU-Mitgliedstaaten oder zum Recht von Vertragsstaaten der
EMRK zu beurteilen ist.'?

IV. Ausgewihlte Einzelfragen

Nachdem die bedeutendsten Grundstrukturen des ordre public abge-
arbeitet wurden, sollen nachfolgend noch kurz einige Einzelfragen an-
gesprochen werden, die bei einer Reform des vergemeinschafteten IPR
von Bedeutung sein kénnen.

1. Konkretisierung des Inhalts des ordre public
a) Verweis auf europiische Grundrechte

Im bislang vereinheitlichten européischen Kollisionsrecht wird der In-
halt des ordre public in den allgemeinen Vorbehaltsklauseln nicht weiter
umschrieben. Das erstaunt nicht, sind doch in der Geschichte des IPR
aufgrund der Verschiedenheit der Quellen, aus denen sich die fundamen-
talen Werte ergeben, die am Ort des Forums Geltung beanspruchen,
zahlreiche Versuche gescheitert, umfassende Definitionen des ordre pu-

116 Als Vorbild kann Art. 21 Abs. 2 belgisches IPRG dienen. Diese Vorschrift lautet:
»Cette incompatibilité s’apprécie en tenant compte, notamment, de I'intensité du
rattachement de la situation avec 'ordre juridique belge et de la gravité de leffet
que produirait I'application de ce droit étranger®.

H17Art. 135 Lagarde-Vorentwurf ist diesbeziiglich zu eng, da er nur auf die Be-
ziehung zum Forum abstellt. Uberzeugend dagegen der Vorschlag von Siehr, in:
FS f. v. Hoffmann, 2011, S. 424 (432).
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blic auszuarbeiten.!'® Viele nationale Rechte umschreiben den Inhalt
des ordre public daher ebenfalls nicht niher.''® Bisweilen wird aller-
dings auf die Bedeutung der nationalen Grundrechte verwiesen, etwa
in Art. 6 EGBGB. Einen solchen Verweis konnte man — wie bereits an-
gesprochen — auch im vergemeinschafteten IPR verankern, in dem die
allgemeine Vorbehaltsklausel auf die Européische Grundrechtecharta
und die EMRK verweist.'?° Die weitere Konkretisierung des Vorbe-
halts sollte allerdings Rechtsprechung und Lehre iiberlassen werden.

b) Spezielle Vorbehaltsklauseln und Ausnahmeregelungen

Eine zusétzliche Moglichkeit, den ordre public ein Stiick weit greifbarer
zu machen, ist das Einfiigen spezieller Vorbehaltsklauseln fiir bestimm-
te Rechtsgebiete. Mit solchen speziellen Klauseln sollte man allerdings
sehr behutsam umgehen, fiallt mit ihnen doch ,,der Schatten nationa-
ler Einseitigkeit auf ein IPR-Gesetz“.!?! Allerdings wird man nicht so
weit gehen diirfen, solche Vorbehalte grundsétzlich abzulehnen. Sinn-
voll ist ein solcher Vorbehalt z.B. im Eherecht zur Sicherung der Ehe-
schlieBungsfreiheit, wie wir ihn aus Art. 13 Abs. 2 EGBGB kennen.
Aus systematischer Sicht passen solche Vorbehaltsklauseln allerdings
nicht in einen Allgemeinen Teil des IPR. Solche Vorbehalte sollten da-
her nicht in einer ,Rom 0-VO* niedergelegt werden, sondern im jewei-
ligen Normzusammenhang in dem zu schaffenden ,Besonderen Teil“
des européischen IPR bzw. (falls es zu keiner umfassenden Zusammen-
fithrung der verschiedenen IPR-Rechtstexte kommt) in den einzelnen
Rom-Verordnungen. Problematisch ist diesbeziiglich freilich, dass viele
Rechtsinstitute auch innerhalb der EU sehr unterschiedlich eingestuft
werden, so dass es schwierig ist, einheitliche Vorbehalte im EU-Recht
zu normieren. Als Beispiel sei auf die Behandlung von puntive dama-
ges hingewiesen. Wihrend Strafschadensersatz auf dem Kontinent die

118Giehe dazu nur Nufbaum, Grundziige des internationalen Privatrechts, 1952,
S. 111 ff. Deutlich auch Dicey, Morris & Collins, The Conflict of Laws, 14. Aufl.
2006, Rn. 5-008: ,The reservation of public policy in conflict of laws cases is a
necessary one but ,no attempt to define the limits of that reservation has ever
succeeded” (unter Verweis auf Westlake, Private International Law, 7. Aufl. 1925,
S. 51); Bucher, Rec. des Cours 341 (2009), S. 9 (172): ,Le probléme de définition
de l'ordre public international n’a jamais été résolu et ne le sera jamais“.

119Giehe etwa Art. 21 Abs. 1 belgisches IPRG, Art. 16 Abs. 1 italienisches IPRG,
§ 6 osterreichisches IPRG, Art. 7 polnisches IPRG.

120Siehe supra I11 2 b.

121 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 VIII.
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Ausnahme ist, konnen solche Schidden im angelséchsischen Rechtsraum
leichter zuerkannt werden.'?? In der Rom II-VO wurde daher keine ech-
te Vorbehaltsklausel festgelegt, sondern lediglich eine ,weiche* Regel
in den Erwégungsgriinden normiert, nach der iiberkompensatorischer
Schadensersatz nicht zugesprochen werden miisse, sofern diese Art des
Ersatzes gegen den ordre public des Forums verstoft.!23

Schliefllich kénnen auch spezifische Ausnahmeregelungen die Gren-
ze des ordre public konkretisieren und damit die einheitliche Rechtsan-
wendung in Europa stérken. Bei dieser Regelungstechnik schreibt der
EU-Gesetzgeber fest, dass der Rekurs auf den ordre public nicht dazu
verwendet werden darf, um einen bestimmten ausléindischen Rechts-
satz unangewendet zu lassen. So war im Vorschlag der Européischen
Kommission fiir die Erbrechtsverordnung vorgesehen, dass eine Regel
des auslédndischen Rechts ,nicht allein deshalb als mit der 6ffentlichen
Ordnung des Staates des angerufenen Gerichts unvereinbar angesehen
werden [kann], weil sie den Pflichtteilsanspruch anders regelt als das
Recht am Ort des angerufenen Gerichts“.'?* Diese an sich sinnvolle
Regel wurde im Gesetzgebungsverfahren jedoch gestrichen, da Staaten,
deren Erbrechte weitreichende Pflichtteilsanspriiche enthalten, sich vor-
behalten wollten, diese Anspriiche auch gegeniiber ausldndischem Recht
durchzusetzen, das kein Pflichtteilsrecht kennt.'?® Aufgrund ihrer Spe-
zialitdt gehoren aber auch solche Konkretisierungen nicht in den All-
gemeinen Teil des européischen IPR. Sie sollten vielmehr — wenn ein
umfassendes IPR-Gesetz erarbeitet wird — in dessen Besonderen Teil
niedergelegt werden oder — wenn es nicht zu einer umfassenden Kodifi-
kation kommt — in den einzelnen Rom-Verordnungen verankert werden.

122Siehe nur Moersdorf-Schulte, ZVglRWiss 104 (2005), 192 (207 ff.).

123 Erwigungsgrund Nr. 32 Rom II-VO. Zur Gesetzgebungsgeschichte siehe Leible,
RIW 2008, 257 (263).

124 Art. 27 Abs. 2 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates iiber die Zustidndigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung
und die Vollstreckung von Entscheidungen und o6ffentlichen Urkunden in Erbsa-
chen sowie zur Einfithrung eines Européischen Nachlasszeugnisses vom 14.10.2009,
KOM(2009) 154 endg.

125Fiir das Eingreifen des ordre public zum Schutz von Pflichtteilsrechten auch
Pfundstein, Pflichtteil und ordre public, 2010, S. 338 f.; dem Vorschlag der Kom-
mission beipflichtend dagegen MPI, RabelZ 74 (2010), 552 (663 ff.).
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2. Umschreibung der Wirkung des ordre public

SchlieBlich kénnte man noch iiberlegen, die Wirkungen des ordre pu-
blic genauer zu umschreiben. Die bisherigen Vorbehalte allgemeiner Art
in den Rom-Verordnungen legen lediglich fest, dass bei einem Verstof3
gegen den ordre public die Anwendung des fremden Rechts ,versagt
werden kann“. Nicht geregelt ist, unter Riickgriff auf welches Ersatz-
recht die Liicke zu schlielen ist, die der ordre public gerissen hat. Hans
Jiirgen Sonnenberger hilt diesen Ansatz fiir . konsequent, wenn man die
Verordnungstexte als umfassende Bezugnahmen auf die mitgliedstaat-
lichen ordre public Klauseln versteht“. Gleichwohl sieht er die Gefahr
divergierender Entscheidungen innerhalb des Binnenmarktes und for-
dert daher Rechtsprechung und Lehre auf, ,nicht nur auf Prazedenzfille
aus dem eigenen nationalen Rechtsraum zu schauen®.'?6 Ob hierdurch
ein substantieller Harmonisierungseffekt erzielt werden kann, erscheint
allerdings fraglich. Daher sollte der Unionsgesetzgeber sich bemiihen,
die tragenden Grundsétze der Rechtsfolgen des ordre public zur Wah-
rung der Einheitlichkeit der Rechtsanwendung vorzugeben.'?” Dies er-
scheint notwendig, da die nationalen IPR-Gesetze — abgesehen natiir-
lich von dem Grundsatz, dass das auslandische Recht keine Anwendung
findet — sehr unterschiedliche Rechtsfolgen zur Liickenfiillung vorsehen.
Waéhrend einige Rechtsordnungen stets die lex fori heranziehen, ist der
Richter in anderen Jurisdiktionen gehalten, zunéchst eine Losung aus
dem (ggf. zu modifizierenden) ausléndischen Recht zu entwickeln und
die lex fori lediglich hilfsweise zu beriicksichtigen.'?® Es besteht also
die reale Gefahr, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte ihre bisherigen
Losungen auch unter Geltung des Gemeinschafts-IPR weiterhin anwen-
den.1??

126 Sonnenberger, in: FS f. Kropholler, 2008, S. 227 (228).

127Ebenso nunmehr auch Sonnenberger, IPRax 2011, 325 (332), der sich dafiir
ausspricht, dem nationalen Richter in den Erwégungsgriinden der einzelnen Ver-
ordnungen Anhaltspunkte fiir die Rechtsfolgen der Anwendung des ordre public zu
geben.

128Gjche den Uberblick bei Kreuzer, in: Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg.), Kollisi-
onsrecht in der Europiischen Union, 2008, S. 1 (45) (mit Nachweisen der nationalen
Vorschriften); siehe auch Lagarde, in: Lipstein (Hrsg.), International Encyclopedia
of Comparative Law, Bd. III/1, Nachdruck 2011, Kapitel 11, Rn. 60 ff. (z. T. ver-
altet). Zum deutschen Recht siche zudem Kropholler, Internationales Privatrecht,
6. Aufl. 2006, § 36 V; v. Hoffrmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007,
§ 6 Rn. 154; zum englischen Recht siehe Mills, J. Priv. Int’l L. 4 (2008), 201 (212).

1294, Hein, ZEuP 2009, 6 (24) (bezogen auf die Rom II-VO).
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Nun ist die Liickenfiillung allerdings eine diffizile Angelegenheit,
da Pauschallosungen oftmals den Besonderheiten des zu beurteilenden
Sachverhalts nicht gerecht werden.'?® Ausgangspunkt muss der Grund-
satz sein, dass der ordre public das System des Verweisungsrechts nur
insoweit durchbrechen darf, als dies zur Implementierung der im Forum-
staat geltenden Werte unabdingbar ist. Daher sollte die Ermittlung des
Ersatzrechts am Prinzip des geringstmoglichen Eingriffs in das fremde
Recht ausgerichtet werden.'3! Der alleinige Rekurs auf die lex fori ver-
mag diesem Petitum nicht gerecht zu werden, da die Wertungen des
ausléndischen Rechts dann iiberhaupt nicht beriicksichtigt werden diir-
fen. Dieser Ansatz sollte daher im européischen Kollisionsrecht nicht
ibernommen werden,'32 zumal er gewisse Anreize zum forum shopping
setzt.133 Vielmehr sollte versucht werden, die ersatzweise anzuwenden-
de Rechtsregel so weit wie moglich unter Beriicksichtigung des an sich
berufenen Rechts zu bestimmen.

Die Kodifikation dieses Grundkonzepts fillt allerdings schwer, da
die Rechtsfolgen des ordre public sehr unterschiedlich sein kénnen. Bis-
weilen reicht es ndmlich aus, den fremden Rechtssatz nicht anzuwen-
den und im Ubrigen den Fall nach dem berufenen Recht zu 1sen.'3
In anderen Fillen muss man zusétzlich zur Liickenfiillung die lex fori
heranziehen, um etwa inléindischen Grundrechten zum Durchbruch zu
verhelfen. In wieder anderen Konstellationen kann die Liicke durch An-
wendung des auslédndischen Rechts geschlossen werden, dessen Rechts-

130Der deutsche Gesetzgeber hat deshalb von einer tatbestandlichen Umschrei-
bung der Wirkungen eines Ordre-public-Verstofles abgesehen, um der Rechtspraxis
wdifferenzierte Losungen offenzuhalten. Siehe Begriindung zum Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts, BT-Drs. 10/504,
S. 44.

13186 der Ansatz im deutschen Recht, siche Begriindung zum Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts, BT-Drs. 10/504,
S. 44 (,,Grundsatz moglichst weitgehender Schonung des fremden Rechts“). Unter
Geltung des EU-Rechts wird dieser Ansatz vertreten von Staudinger/Hausmann,
BGB, Neubearbeitung 2011, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 30; jurisPK/Ringe, BGB,
5. Aufl. 2011, Art. 21 Rom I-VO, Rn. 19.

132Ebenso Kreuzer, in: Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in der
Europiischen Union, 2008, S. 1 (46 f.).

133 Calliess/v. Hein, Rome Regulations, 2011, Art. 26 Rome II, Rn. 125 (bezogen
auf die Rom II-VO).

134Djes ist etwa der Fall bei der Nichtanwendung einer ordre-public-widrigen Kon-
kurrenzklausel. Beispiel nach Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006,
§36 V.
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satz auf den Sachverhalt bezogen abgewandelt wird.'3® Sieht das Kol-
lisionsrecht ausnahmsweise eine Alternativankniipfung vor, so kann die
Liicke gegebenenfalls unter Riickgriff auf das alternativ berufene Recht
geschlossen werden.!36 Nur wenn die Anwendung des (ggf. modifizier-
ten) ausldndischen Rechts nicht moglich ist, muss die Ersatzregel der
lex fori entnommen werden. Aber auch hierbei ist das fremde Recht
im Blick zu behalten. Der Richter sollte ndmlich nicht einfach das hei-
mische Regelwerk auf den zu entscheidenden Fall anwenden, sondern
diejenige Bestimmung der lex fori, die der verdréngten fremden Rechts-
regel am néchsten kommt. Gegebenenfalls muss er dabei das Recht ein
Stiick weit an das auslindische Recht anpassen.'37

Aufgrund der Komplexitit des Rechtsproblems sollte man sich
darauf beschrinken, den Grundsatz des geringstmoglichen Ein-
griffs im Ordre-public-Vorbehalt oder in den Erwigungsgriinden der
,2Rom 0-VO“ zu normieren. Diesbeziiglich sollte klargestellt werden,
dass der Rekurs auf die lex fori nur insoweit erfolgen darf, als dass die
Liicke nicht unter Anwendung des ggf. abgewandelten fremden Rechts
bzw. eines alternativen Rechts geschlossen werden kann.'?® Diese Er-
ginzungen erscheinen mir notwendig, um eine vorschnelle Anwendung
des heimischen Rechts durch den nationalen Richter auszuschlieflen.
Die weitere Konkretisierung der Wirkungen des ordre public sollte
Rechtsprechung und Lehre iiberlassen werden.

135Verst6Bt etwa ein vereinbartes Erfolgshonorar eines Anwalts gegen den ord-
re public, so ist die Liicke unter Riickgriff auf das ausldndische Gebiihrenrecht zu
schlieflen, das gelten wiirde, wenn die Parteien von einer Erfolgshonorarvereinba-
rung abgesehen hitten. Beispiel nach BGH, IPRspr. 1968-69, Nr. 245, 633 (638);
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 V.

186 ¢, F. Nordmeier, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter européi-
schem Einfluss, 2. Aufl. 2010, Kapitel 37, Rn. 138 (bezogen auf die Rom I-VO).

137Zum Ganzen Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 36 V.

138 Ahnlich Kreuzer, in: Jud/Rechberger/Reichelt (Hrsg.), Kollisionsrecht in der
Europiischen Union, 2008, S. 1 (46 f.) unter Verweis auf den Frankenstein-Entwurf
(Frankenstein, Projet d’un code européen de droit international privé, 1950). Des-
sen Art. 13 lautet: ,Lorsque [...] la loi étrangere, normalement applicable, se trouve
écartée, on appliquera les dispositions les mieux appropriées de la législation étrange-
re. Si, de cette facon, la lacune ne peut étre comblée on appliquera la loi locale dans
les limites de la stricte nécessité.
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V. Zusammenfassung

. Der Vorbehalt der 6ffentlichen Ordnung gehért in den Allgemei-
nen Teil des européischen Kollisionsrechts. Dieses notwendige Si-
cherheitsventil muss universell gelten und darf auch bezogen auf
Binnenmarktsachverhalte nicht von einem Antragserfordernis ab-
hingig gemacht werden (I 1, 2).

. Primére Funktion des ordre public ist die Abwehr ausldndischer
Rechtssétze, die in gravierender Weise denjenigen Werten wider-
sprechen, die im Forumstaat Geltung beanspruchen. Eine positi-
ve Funktion im klassischen Sinne kommt dem ordre public nicht
mehr zu (IIT 1).

. Die Abwehr auslédndischen Rechts darf nur moglich sein, wenn
das Ergebnis der Rechtsanwendung zu untragbaren Ergebnissen
fiihrt. Der ordre public legitimiert keine abstrakte Kontrolle frem-
der Rechtsnormen. Dieser Grundsatz, der bislang fiir alle allge-
meinen Ordre-public-Vorbehalte in den Rom-Verordnungen gilt,
sollte auch in einer ,Rom 0-VO* niedergelegt werden. Zudem soll-
te der europiische Gesetzgeber bei einer kiinftigen Reform klar-
stellen, dass diese Regel auch fiir den speziellen Vorbehalt des
Art. 10 Rom III-VO gilt (11T 3).

. Die Unanwendbarkeit fremden Rechts kann nicht nur aus ei-
nem Verstofl nationaler Werte herriihren, sondern auch aus ei-
ner Verletzung européischen Rechts, namentlich der Grundrech-
te, die in der Européischen Charta der Grundrechte oder der
EMRK niedergelegt sind. Diese ergénzende Facette des europii-
schen ordre public sollte in der allgemeinen Vorbehaltsklausel der
»,Rom 0-VO* zum Ausdruck kommen (III 2, IV 1).

. Die Unvereinbarkeit des ausldndischen Rechts ist insbesondere
mit Blick auf die Schwere der Rechtsverletzung und den Inlands-
bezug zu beurteilen. Sofern es um die Verletzung nationaler Werte
geht, ist diesbeziiglich die Beziehung zum Staat des Forums maf3-
geblich. Bei der Verletzung européischer Werte kommt es auf den
Bezug zur EU bzw. einem EMRK-Vertragsstaat an. Diese Ver-
bindung sollte in der Vorbehaltsklausel zum Ausdruck gebracht
werden (IIT 4).
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6. Bezogen auf die Wirkungen des ordre public sollte in einer
»2Rom 0-VO“ das Prinzip des geringstmdoglichen Eingriffs in das
fremde Recht niedergelegt werden. Zudem sollte klargestellt wer-
den, dass die Berufung der lex fori als Ersatzrecht nur insoweit
statthaft ist, als dass die Liicke nicht unter Anwendung des (ggf.
abgewandelten) fremden Rechts bzw. eines alternativ berufenen
Rechts geschlossen werden kann (IV 2).



