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Vorwort

Vom 19. bis 22. Mirz 1997 hiclt in Ziirich dic deutsche Gesellschaft fiir Volker-
recht ihre 25. Zweijahrestagung ab. Gastrecht genossen die Mitglieder in der
traditionsreichen Aula der Universitiit Zurich, wo am 19. September 1946 Win-
ston Spencer Churchill seine noch heute denkwtirdige Rede zum Europa der
Zukunft pehalten hatte. Nicht nur fir cine perfekte Organisation, sondern auch
fiir einc herzliche Atmosphéire gediegener Gastfreundschaft hatten Daniel Thii-
rer und Kurt Sichr gesorgl. Der Dekan der Juristischen Fakultét, Alfred Kolz,
machte dic Tagungsteilnehmer in seiner Begriifungsansprache mit der Geschich-
te der Universitiit Ziirich und ihren besonderen Bezichungen zu den Disziplinen
des internationalen Rechts vertraut.

Dic Tagung war zwei Generalthemen gewidmet. Zu den ,,GegenmaBnahmen®
referierten aus der Sicht des Volkerrechts Wilfried Fiedler (Saarbriicken) und
Eckart Klein (Potsdam), aus der Sicht des Internationalen Privatrechts Anfon K.
Schnyder (Basel). Die ,,Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslands-
bezug® wurde von zwei Fachvertretern des Internationalen Privatrechts, Dagmar
Coester-Waliljen (Miinchen) und Herbert Kronke (Heidelberg), zusitzlich aber
auch von der Warte des Offentlichen Rechts aus — des Vélkerrechts in seiner
cngen Verbindung mit dem Verfassungsrecht — von Juliane Kokott (Diisseldorf)
untersucht. Die Referate sowie die Diskussionen zum zweiten Thema sind im
vorliegenden Band abgedruckt.

Auf der Tagung wurde der bisherige Vorstand, bestehend aus Christian Tomu-
schat, Bernd von Hoffman und Luzius Wildhaber, nach vierjshriger Amtszeit
verabschiedet. Zu neuen Vorstandsmitgliedern wurden gewdihlt Jost Delbriick
(Kiel) als erster Vorsitzender sowie Hanspeter Neuhold (Wien) und Kurt Siehr
(Zuirich).

Die Tagung war durch ein reichhaltiges Rahmenprogramm abgerundet. Am
Donnerstag, den 20. Mirz 1997, wurden die Mitglieder der Gesellschaft im Ziir-
cher Stadthaus durch Jakob Kellenberger, Staatssekretir des Eidgendssischen
Departements fiir auswirtige Angelegenheiten, sowie Josef Estermann, den
Stadtprisidenten von Ziirich, empfangen.

Am Samstag, den 22, Mérz 1997, filhrte ein Ausflug in das Fiirstentum Liech-
tenstein. Der regierende First, Hans Adam II. von und zu Liechtenstein, lud die
Mitglieder der Gruppe zu einem kurzen Besuch in das Schlo Vaduz ein. Beim
anschliefienden Mittagessen in Triesenberg war auch die AuBenministerin des
Landes, Frau Andrea Willi, anwesend und stellte in einer Tischrede in prignanter
Form die besonderen Probleme der Auflenpolitik eines europiischen Kleinstaa-
tes dar, der zuvor mit der Schweiz eng verbunden war, zunehmend aber auf
internationaler Ebene eigene Wege geht.

Berlin, im November 1997 Christian Tomuschat
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Dic Wirkungskralt der Grundrechte bei Fillen
mit Auslandsberiihrung
— familicn- und erbrechtlicher Bereich —

von Prof. Dr. Dagmar Coester-Waltjen, Miinchen
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1. Das Problemfeld

In Abgrenzung zu den Referaten, die sich mit den Auswirkungen der Grund-
rechte im schuldrechtlichen/vermoégensrechtlichen Bereich und mit den Men-
schenrechten aus vélkerrechtlicher Sicht beschiftigen werden, lautet die Frage-
stellung dieses Berichts:

Wie wirken sich welche Grundrechte auf welche Regelungen in Sachverhalten
mit Auslandsberiihrung im familien- und erbrechtlichen Bereich aus?




1. Moglicherweise zu beachtende Grundrechte

a. Grundrechte der deutschen Verfassung

Wenden wir uns zunschst den Grundrechten zu, dic mdglicherweise zu beachten
sind: Daf die Grundrechte der deutschen Verfassung auch in [iillen mit Aus-
landsberihrung Wirkung entfalten, ist im Grundsatz jedenfalls scit der bertthm-
ten Spanier-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 1971" nicht mchr
bestritten. Auf die Frage, ob alle Grundrechte oder bei Beteiligung von Auslin-
dern nur die Jedermanns-Grundrechte’ eine Rolle spiclen,” ist nicht cinzuge-
hen, weil es fiir die hier zu behandelnden Probleme ohnchin nur auf die Jeder-
manns-Grundrechte ankommt. Es wird dabei im wesentlichen um die Grund-
rechte aus Art. 1-4 und Art. 6 GG gehen.

b. Volkerrechtliche Regelungen

Einer niheren Betrachtung bedarf hingegen die Frage der Einbezichung der
européischen Grundrechte, speziell der EMRK, sowie sonstiger volkerrechtlich
bindender Grundrechte. DaB auch diese Menschenrechte dem deutschen Gesetz-
geber und den deutschen Gerichten bei der Beurteilung von Sachverhalten mit
Auslandsbertihrung — zunichst vorsichtig ausgedriickt — eine Richtschnur scin
miissen, ergibt sich aus den Verpflichtungen, die die Bundesrepublik mit der
Unterzeichnung dieser Vertriige itbernommen hat. Diese Erkenntnis ist unab-
héngig davon, ob man dem transformierten vilkerrechtlichen Vertrag — wie die
h.M. — nur den Rang eines einfachen Gesetzes gibt' oder ob man hieraus — mit
einer wieder im Vordringen befindlichen Meinung — eine (den allgemeinen vol-
kerrechtlichen Grundsitzen vergleichbare) hoherrangige Bindung herleiten will.?
Der Streit kann hingegen bei der Frage, wie die volkerrechtlichen Grundrechte
7u beriicksichtigen sind, eine Rolle spielen, worauf der volkerrechtliche Bericht

eingehen wird.

BVerfG v. 4.5.1971, BVerfGE 31, 58 =NJW 1971, 1509.

Dies sind insbesondere Art. 1-7, 9 11, 111, 13, 14, 15, Art. 16 112, 17, 19 IV GG; wihrend Art. 8,

9L 11,121 161, II GG als sog. Deutschen-Grundrechte ausgestaltet sind.

3 Vgl. dazu BVerfG v. 15.6.1988, NJW 1988, 2290, 2291; Sachs, Auslindergrundrechte im
Schutzbereich von Deutschengrundrechten, BayVBI1 1990, 385.

4 So Rojahn in: von Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. II, 3. Aufl, 1995, Art. 24 Rdnr.
37; Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht, 1967, S. 164-171, 205-211; H. Bungert, Einwir-
kung und Rang von Volkerrecht im innerstaa lichen Rechtsraum, DOV 1994, 797 ff, ders., In-
ternationales Gesellschaftsrecht und Européische Menschenrechtskonvention, EWS 1993, 17.

5  Klaus Vogel, Wortbruch im Verfassungsrecht, JZ 1997, 161 m.w.N.; wohl auch Kokott, Die

Wirkungskraft der Grundrechte bei Fillen mit Auslandsberithrung, in diesem Band, S. 69 ff.;

frither schon Menzel, Die Einwirkung der Europdischen Menschenrechtskonvention auf das

deutsche Recht, DOV 1970, 509, 513 f; zur direkten Bindung der EMRK: Engel, Ausstrahlung

der Europdischen Menschenrechtskonvention auf das Kollisionsrecht, RabelsZ 53 (1989) 3, 47;

zur Wirkung auch der UN-Konvention tiber die Rechte des Kindes vgl. den deutschen Interpre-

tationsvorbehalt (BGBI 11 1992, 990), FamRZ 1992, 266; Martiny, Furopiisches Familienrecht

— Utopie oder Wirklichkeit?, RabelsZ 59 (1995) 419, 426 (m.w.N. auch zur franzsischen Dis-

kussion).

[
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c. Auslindische Grundrechte

SchlicBlich ist zu fragen, welche Wirkungskraft auslindische Grundrechte entfal-
ten konnen. Bedeutung haben diese, soweit sic liber Generalklauseln in das je-
weilige auslindische materielle Privatrecht hincinwirken, das nach deutschen
Kollisionsnormen berufen ist, Da der deutsche Richter das auslindische Privat-
rccht grundsitzlich so anzuwenden hat, wic der jeweilige auslidndische Richter es
anwenden wirde, darf er nicht aufl die deutschen Grundrechte zuriickgreifen,
sondern muB das ,,Ob* und das ,Wic" der Konkretisicrung der Generalklauseln
dem auslindischen Recht entnehmen. Dabei handelt es sich um einen rein privat-
rechtlichen Auslegungsvorgang, der nichts mit der Anwendung ausliindischen
affentlichen Rechts zu tun hat.® Fiir die hier ndher zu betrachtende Problematik
soll dieser Bereich — weil weitgehend unproblematisch und unstreitig — auf3er
Betracht bleiben. Ob dic deutschen Grundrechte der Anwendung des auslédndi-
schen Rechts entgegenstchen, ist eine von dieser Problematik zu trennende Fra-
ge, auf dic unten néher cingegangen wird.

Eine andcre Frage ist es, ob ausldndische Grundrechte tiber eine Sonderankniip-
fung als auslindisches Offentliches Recht bei Anwendung dieses ausléndischen
Rechts und auch gegentiber dem materiellen Recht eines anderen Staates — sozu-
sagen als Eingriffsnormen — Wirkung entfalten kénnen und daher vom deut-
schen Recht zu beachten sind. Kénnten beispielsweise das Verbot der Adoption
oder die Polygamie, wenn sie als Grundrechte eines islamischen Staates ausge-
staltet wiren, jedenfalls unter bestimmten Umstiinden Bindungswirkung fir den
deutschen Richter entfalten, wenn dieses Recht oder sogar wenn das Recht eines
anderen Staates als Adoptions- bzw. EheschlieBungsstatut berufen ist? Die Frage
ist nicht grundsdtzlich anders zu beantworten als die Sonderankniipfung im all-
gemeinen. Folgt man der Einheitstheorie, die von der Rechtsprechung und nur
noch wenigen Vertretern in der Literatur angewendet wird,” so sind die Grund-
rechte des Adoptions- bzw. EheschlieBungsstatuts grundsitzlich anzuwenden;
ansonsten kommt allenfalls eine faktische Beriicksichtigung (ausldndische
Grundrechte als Datum) iiber die Generalklauseln des anwendbaren Rechts in
Betracht. Bei Anwendung der Lehre von den lois d'application immédiate wire
der Geltungsanspruch des ausléndischen Grundrechts zu untersuchen,” wihrend
die sich wohl allméhlich durchsetzende Theorie der besonderen Ankniipfung ein

6 MinchKomm/Sonnenberger, BGB, Bd. 10, 3. Aufl. 1998, Einl. Rdnr. 307 f mit ausfilhrlichen
Hinweisen in Fn. 799 ff auch zur Verneinung einer deutschen Priifungskompetenz fiir die an der
auslandischen Verfassung gemessene VerfassungsmiBigkeit des auslindischen materiellen
Rechts.

Palandt/Heldrich, BGB, 56. Aufl. 1997, Art. 34 Rdnr. 4, 6; BGH v. 8.2.1984, NJW 1984, 1746.
Wengler, Die allgemeinen Rechtsgrundsitze des internationalen Privatrechts und ihre Kollisio-
nen, Z6R 23 (1943/44) 476; Zweigert, Nichterfillung auf Grund auslindischer Leistungsverbo-
te, RabelsZ 14 (1942) 283, 285; Kronstein, Recht und wirtschaftliche Macht, 1962, S. 289 ff;
Francescakis, Quelques précisions sur les ,,Lois d'application immédiate® et leurs rapports avec
les régles de conflits de lois, Rev.crit.dr.int.pr. 55 (1966) 1 {f; Steindorff, Sachnormen im inter-
nationalen Privatrecht, 1958, S. 89 f, 108, 276 ff; Joerges, Zum Funktionswandel des Kollisi-
onsrechts, 1971, 8. 8 ff, 156.

[ =TS |
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deutsc_:hes Anwendungsinteresse, ein Grenzkriterium der auslindischen Norm
und eine Prizisierung der deutschen Anknilpfungsmomente fordert.”

Eine ausfithrliche Diskussion dieser sicherlich sehr interessanten und kontrovers
beurteilten Problematik wiirde im vorliegenden Zusammenhang den Schwer-
punkt in einen eher am Rande liegenden Bereich verlagern. Daher soll hier dar-
auf verzichtet werden, zumal sich die Praxis, wenn sic iberhaupt dieses Pro-
blems gewahr werden sollte, wahrscheinlich mit dem Hinweis begniigen wilrde,
daB Grundrechte, die das deutsche Recht nicht kennt, jedenfalls ordre public-
widrig seien, ihre Beachtung daher von vornherein nicht in Betracht komme.

Damit bleiben filr die folgenden Erdrterungen auf der Seite der moglicherweise
Wirkung entfaltenden Grundrechte nur solche des deutschen Rechts, nimlich die
Jedermanns-Grundrechte des Grundgesetzes und die vblkerrechtlich verbindli-
chen Menschenrechte. '

2. Betroffene Regelungen

Unabhingig von der Frage, wie die in Betracht kommenden Grundrechte auf
Sachverhalte mit Auslandsbertihrung wirken kénnen, sind als nichstes die Rege-
lungsbereiche zu sondieren, die der Wirkungskraft der Grundrechte ausgesetzt
sein konnen. Hier kommt zum einen das deutsche Recht — bei Auslandsberith-
rung insbesondere das deutsche internationale Privat- und Verfahrensrecht, die
deutschen Eingriffsnormen und die von Deutschland ratifizierten bi- oder multi-
lateralen Vertrige — in Betracht, zum anderen ist das auslindische Recht mit
seinem IPR, seinem materiellen Privatrecht, seinen Eingriffsnormen und den
vom auslandischen Staat ratifizierten internationalen Vertrigen mdglicher Ge-
genstand einer Grundrechtseinwirkung.

3. Einwirkungsmodus

Damit stellt sich die eigentlich entscheidende Frage, wie die in Betracht kom-
menden Grundrechte auf diese Regelungsebenen einwirken. Hier ist zu unter-
scheiden zwischen dem Einwirkungsmodus auf das deutsche Recht @D, der
Untersuchung der Grundrechtskonformitit desselben (1IT) und schlieBlich der
Grundrechtswirkung auf das als anwendbar ermittelte ausldndische Recht sowie
auf die Anerkennung auslindischer Entscheidungen (IV).

9 - vgl. MiinchKomm/Sonnenberger, BGB, Bd. 10, Einl. Rdnr. 61, 380 ff; Kreuzer, Augslindisches

Wirtschafisrecht vor deutschen Gerichten, 1986, S. 81 ff.
10 Vgl. zum Deckungsbereich: Seidel, Handbuch der Grund- und Menschenrechte a

europdischer und universeller Ebene, 1996.

uf staatlicher,
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I1. Grundrechtswirkung im deutschen Recht

Soweit das deutsche Recht betroffen ist, wirken die deutschen Grundrechte des
Grundgesetzes grundsitzlich unmittelbar tiber Art. T 11 GG. Dies ist fir die
Normen des deutschen matericllen Privatrechts weitgehend akzeptiert,' wic es
auch fur das deutsche internationale Privat- und Verfahrensrecht seit dem Spa-
nicrbeschlufl von 1971,' vor allem aber nach den Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts in den Jahren 1983 und 1985 nicht mehr zu bezweifeln ist."”
Mit diesen Entscheidungen wurden die Anknilpfungen von Giiter-'* und Schei-
dungsstatut'® an das Heimatrecht des Mannes sowie die Abhingigkeit der Zu-
stindigkeit deutscher Gerichte fir die Scheidung gemischt nationaler Auslidn-
derchen von der Ancrkennungsfihigkeit des Urteils im Heimatstaat des Mannes'®
wegen Verletzung von Art. 3 11 GG fur verfassungswidrig erklart.

Das gleiche gilt fur internationalprivatrechtliche Regelungen in Staatsvertrégen,
die die Bundesrepublik ratifiziert hat, denn auch fur diese besteht die Bindung
des Art. 1 11l GG." Dabci mag es auch hier dahingestellt bleiben, ob diese
Staatsvertrige als cinfaches inlindisches Gesetzesrecht” oder iiber Art. 25 GG
mit der neueren Lehre als hoherrangiges anzuschen sind.” Sie konnen sich als
deutsches Recht jedenfalls nicht von den Fesseln der Grundrechte des Grundge-
setzes befreien. Der i.d.R. in den Konventionen vorgesechene ordre public-
Vorbehalt sorgt dafur, daB der jeweilige Gesetzgeber nicht zwischen den Miihl-
steinen volkervertraglicher Bindung einerseits und dem zwingend vorgegebenen
Rahmen der eigenen Verfassung andererseits zerrieben wird.

11 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privairecht, AcP 184 (1984) 201, 212 T, Schwabe, Bundesver-
fassungsgericht und ,,Drittwirkung® der Grundrechte, AGR 100 (1975) 443; ven Miinch in: von
Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl, 1992, Art. 1 Rdnr, 58 f.

12 BVerfG v. 4.5.1971, BVerfGE 31, 58 = NJW 1971, 1508; vgl. auch rechtsvergleichend: Miiller-
Freienfels, Conflicts of Law and Constitutional Law, 45 U.Chi.L.Rev. (1977/78) 598; Krop-
holler, Glcichberechtigung durch Richterrecht, 1975, 81 ff; Henrich, Verfassungswidrige Kol-
lisionsnormen — Ein Rechtschaos?, RabelsZ 38 (1974) 490.

13 MiunchKomm/Sonnenberger, BGB, Bd. 10, Einl. Rdnr. 298; Stern, Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Bd. 11I/1, 1988, § 72 V 6b; Rainer Hofmann, Grundrechte und grenz-
uberschreitende Sachverhalte, 1994, S. 117; Bungert, Das Recht ausldndischer Kapitalgesell-
schaften auf Gleichbehandlung im deutschen und US-amerikanischen Recht, 1994, S. 190;
deutlich bereits 1973: Sturm, Scheidung und Wiederheirat von Spaniern in der Bundesrepublik,
RabelsZ 37 (1973) 61 {1,

14 BVerfG v. 22.2.1983, BVerfGE 63, 181.

15 BVerfG v. 8.1.1985, BVerfGE 68, 384, vgl. zuvor bereits BGH v. 8.12.1982, BGHZ 86, 57 =
IPRax 1983, 236, der Art, 17 a.F. EGBGB als vorkonstitutionelles Recht betrachtete und (daher
selbst) fiir verfassungswidrig hielt, was im konkreten Fall nicht entscheidungsrelevant wurde.

16 BVerfG v.3.12.1985, BVerfGE 71, 224.

17 BGH v. 8.4.1987, IPRax 1988, 100 (Haager Ehewirkungsabkommen).

18 So die h.M. (s.0.), speziell fur die Kollisionsnormen in Staatsvertrdgen: MunchKomm/Son-
nenberger, BGB, Bd. 10, Einl. Rdnr. 300; Rainer Hofmann, Grundrechte und grenziiberschrei-
tende Sachverhalte, S. 117 f.

19 So Klaus Vogel, JZ 1997, 161; zur franzbsischen Einstellung vgi. TGI Rochefort-sur-Mer v.
97.3.1992, D 1993 J. 174 (Art. 8 und 14 EMRK verdrdngen Art, 374 cc aF))
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Anders hingegen ist die Fragestellung — wie Sonnenberger herausarbeitet®™ —,

soweit es um deutsche sog. Eingriffsnormen geht, also um Regelungen, dic un-
abhingig von dem an sich anwendbaren Recht ihre Anwendung aus sich sclbst
heraus bestimmen und bei Erfullung bestimmter Ankntipfungsmerkmale Geltung
beanspruchen. Im Familien- und Erbrecht findet man kaum Beispiele fur derarti-
ge Normen. Entfernt vergleichbar — wenngleich in cinem kollisionsrechtlichen
Gewand — sind Art. 13 III EGBGB: ,.Eine Ehe kann im Inland nur in der hier
vorgeschriebenen Form geschlossen werden® mit ciner Sonderregelung filr dic
EheschlieBung unter zwei Ausldndern gleicher Nationalitit’ und Art. 17 11
EGBGB: ,Eine Ehe kann im Inland nur durch ein Gericht geschieden werden.”
Im letzten Fall wird unabhiingig vom Scheidungsstatut, im ersten unabhdngig
von dem an sich nach Art. 11 EGBGB fur die EheschlicBungsform alternativ
berufenen EheschlieBungsstatut allein das deutsche Recht im Hinblick auf die
territoriale Verkniipfung fur anwendbar erklidrt. Auch das Erfordernis eines
Ehefihigkeitszeugnisses fir Auslinder nach § 10 EheG gehdrt hierher.”” Es
handelt sich also um fr Sachverhalte mit Auslandsberithrung speziell gebildete
Normen. Derartige deutsche Normen konnen sicherlich nicht tiber den ordre
public des Art. 6 EGBGB an den deutschen Grundrechten gemessen werden.
Wie weit die Bindung des Art. 1 1II GG fur den deutschen Gesetzgeber bei
Sachverhalten mit Auslandsberithrung reicht, ist im grundstzlichen auleror-
dentlich umstritten, weil es hier um die prinzipielle Frage der Reichweite der
Grundrechte bei Auslandsbezug geht.” Anders als in vielen Bereichen des Ti-
tigwerdens der 6ffentlichen Hand und auch anders als bei den Eingriffsnormen

20 MiunchKomm/Sonnenberger, BGB, Bd. 10, Einl. Rdnr. 208: vgl. auch andeutungsweise: F£lbing,
Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsbezug, 1992, 8. 37 {T.

21 Die Einordnung als Eingriffsnorm mit einem aus sich selbst heraus bestimmten Anwendungs-
bereich konnte zumindest dogmatisch bei nur geringer Bertthrung zum Inland Ausnahmen fur
den Einzelfall erlauben, vgl. dazu Soergel/Schurig, BGB, Bd. 10, 12. Aufl. 1996, Art. 13 Rdnr.
85 m.w.N.; zu Recht allerdings kritisch: MiinchKomm/Coester, BGB, Bd. 10, Art. 13 Rdnr.
125 a.E.; Bayer/Knirzer/Wandt, Zur Wirksamkeit einer unter Verletzung von Art. 13 I
EGBGB geschlossenen Ehe, FamRZ 1983, 770, 774.
Nach der geplanten Neufassung des EheschlRG (§ 1309 BGB n.F.) ist cin Fhefihigkeitszeugnis
nur noch erforderlich, soweit ausléndisches Recht anwendbar ist. Ausgeklammert bleiben also
insbesondere Staatenlose, heimatlose Auslander, auslindische Fluchtlinge und Asylberechtigte,
die ihren gewshnlichen Aufenthalt in Deutschland haben.

23 Vel. Meinrad Schroder, Zur Wirkkraft der Grundrechte bei Sachverhalten mit grenziiberschrei-
tenden Elementen, Festschrift Schlochauer, 1981, 5. 137, 144 f: Pitschas, Verfassungsrechtliche
Vorgaben fiir das Staatsangehbrigkeitsprinzip des internationalen Privatrechts, in: Jayme/Man-
sel, Nation und Staat im IPR, S. 93, 105; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl,, 1995, Art. 1
GG, Rdnr. 20; Stern, Staatsrecht, Bd. llI/1, § 72 V 5; Isensee in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. V, 1992, § 115 Rdnr. 78 f; Lideritz, Internationales Privatrecht, 2. Aufl.
1992, Rdnr. 210; Rudolf, Territoriale Grenzen der staatlichen Rechtsetzung, BerDtGesVR 11
(1973) 7, 12 ff; Klaus Vogel, Der raumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm,
1965, S. 147; Heintzen, Auswirtige Beziehungen privater Verbinde, S. 131; Elbing, Zur An-
wendbarkeit der Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsbezug, passim; Stdcker, Der inter-
nationale ordre public im Familien- und Familienerbrecht, RabelsZ 38 (1974) 79, 83-86; Rainer
Hofinann, Grundrechte und grenziiberschreitende Sachverhalte, S. 72 f1; vgl. auch den Salzbur-
ger Flughafen-Fall (Verwaltungsgerichtshof Wien v. 30.5.1969, Erkenntnisse und Beschlilsse

des VGH, N.F. 24 (1969) 264-266, Nr. 7522; BVerfG v. 12.3.1986, BVerfGE 72, 66-83 = NJW
1986, 2188.

%Y
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des internationalen Gesellschaftsrechts, zu dem cine interessante und grundle-
gende Untersuchung von Bungert™ vorlicgt, ist in dem hier interessierenden
schmalen Bereich — gleichgtiltig, ob man auf Territorialitit, Binnenbeziechung,
Auswirkungs-, Subjcktions- oder Titigkeitsprinzip abstellt — die Grundrechts-
bindung des deutschen Gesctzgebers nicht zu bezweifeln.

Auch internationale Abkommen, dic dic Titigkeit der Bundesrepublik auBerhalb
der Staatsgrenzen betreffen — von Kronke wohl als Kooperationsebene bezeich-
net — dirften im familien- und erbrechtlichen Bereich stets einen fiir die Grund-
rechtsanwendung hinreichenden Inlandsbezug haben. Das Haager Ubereinkom-
men vom 25.10.1980 tiber die zivilrechtlichen Aspekte der Kindesentfiihrung ist
jedenfalls — will man ¢s tiberhaupt in diesen Bereich rechnen — nach wohl iiber-
cinstimmender Mcinung und Praxis™ an den Grundrechten in vollem Umfang zu
messen.? Es enthilt in Art. 20 im (brigen einen entsprechenden Vorbehalt.

Bisher war hier von den Grundrechten der deutschen Verfassung die Rede, die
Grundsitze gelten aber gleichermallen fur die européischen Grundrechte, andere
vilkervertraglich vereinbarte Menschenrechte und fiir die allgemeinen Regeln

des Volkerrechts.”

111. Grundrechtiskonformitit des deutschen Kollisionsrechts

Uberpriift man das deutsche internationale Privatrecht im familien- und erb-
rechtlichen Bereich, so ist die grundsétzliche Frage nach dem ,,Ob* und , Wa-
rum® der Kollisionsregeln bereits durch von Bar 1991 in Wien auch fiir diesen
Bereich unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten beantwortet und die grund-
sitzliche Menschenrechtskonformitét derselben zu Recht bejaht worden®. Ob es
ein Menschenrecht auf kulturelle Identitét gibt, das die Gestaltung der Kollisi-
onsnormen festschreibt — wie Jayme vorschligt” —, mochte auch ich bezweifeln.

24 H. Bungert, Das Recht auslindischer Kapitalgesellschaften auf Gleichbehandlung im deutschen
und US-amerikanischen Recht, 1994.

25 Vgl z.B. BVerfG v. 15.8,1996, IPRax 1997, 124,

26 Vgl. Klein, Kindesentfihrung, Kindeswohl und Grundgesetz, IPRax 1997, 106 m.w.N.

27 Vgl. hierzu: Matscher, Die Einwirkungen der EMRK auf das Internationale Privat- und zivil-
prozessuale Verfahrensrecht, Festschrift Schwind, 1993, S. 71 fT; ders. IPR und IZVR vor den
Organen der EMRK, Festschrift K.H. Neumayer, 1985, S. 459,

28 Von Bar, Menschenrechte im Kollisionsrecht, BerDtGesVR 33 (1994), 191; shnlich auch im
Hinblick auf die EMRK: Ehricke, Auswirkungen der Europdischen Konvention auf das deut-
sche Kollisionsrecht, EuGRZ 1993, 113; Engel, RabelsZ 53 (1989) 3 (mit Kritik an der kollisi-
onsrechtlichen Unterscheidung zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindem); zur
_Sitztheorie* im internationalen Gesellschafisrecht: Engel, Versetzt die Europiische Menschen-
rechtskonvention der Sitztheorie des internationalen Gesellschaftsrechts den TodesstoB?, ZEuP
1993, 150; Bungert, Internationales Gesellschaftsrecht und Europiische Menschenrechtskon-
vention, EWS 1993, 17, Meilicke, Unvercinbarkeit der Sitztheorie mit der Europaischen Men-
schenrechtskonvention, RIW 1992, 578; zur Bedeutung des IPR auch: Hohloch, The Failed
State, Der Wegfall effekiiver Staatsgewalt und das IPR, BerDtGesVR 34 (1996) 87, 89, 103, 124.

29 Jayme, Menschenrechte und Theorie des IPR, Jahresheft der Internationalen Juristenvereini-
gung Osnabriick 1991/92, S. 8: ders., Kulturelle Identitdt und Kindeswohl im internationalen
Kindschaftsrecht, IPRax 1996, 237; Jayme, ldentité Culturelle et Intégration: Le Droit Interna-
tional Privé Postmoderne, Rec. des Cours 251 (1995) 13, 251 ff,
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Dies bedeutet keineswegs cine Geringschlitzung, des Rechts aufl kulturelle Identi-
it; es geht nur darum, dafl dessen Beachtung nicht bestimmte Ankniipfungsre-
ieln erfordert; vielmehr kann dieses Recht auf unterschiedlichen Ebenen be-
licksichtigt werden, im deutschen Recht beispiclsweise auf der Ebene der deut-
ichen Grundrechte tiber Art. 2 1 und Art. 4 GG, cbenso auf der Ebence des mate-
iellen Rechts durch Beachtung der besonderen Gegebenheiten des Einzelfalles.™
Auch ein Kollisionsrecht, das tiberwicgend zur Anwendung der lex fori fiihrt,”
st nicht menschenrechtswidrig, wenn im Ergebnis Raum fiir die Besonderheiten
wltureller und religiser Werte gelassen wird. Hinzu kommt, daB kulturclle
dentitét und Staatsangehdrigkeit, aber auch kulturelle Identitdt und Aufenthalt
Hufig nicht miteinander korrespondieren. Gerade die Konflikte in auslindischen
‘amilien, die in der zweiten Generation in Deutschland Ieben, zeigen, daB dic
\nwendung des Heimatrechts auBerordentlich problematisch ist — beispiclsweise
oweit es um die freie Entfaltung der Personlichkeit emanzipationswilliger
‘bchter geht.”? Die Anwendung des deutschen Rechits als Aufenthaltsrecht mufl
nter Berlicksichtigung der Herkunft aus einem fremden Rechts- und Kulturkreis
rfolgen.” Eine Festschreibung der Kollisionsnormen in der cinen oder anderen
.ichtung kann daher menschen- oder grundrechtlich nicht gefordert sein, was
llerdings nicht ausschliefit — worauf Jayme zu Recht hingewicsen hat —, dafB}
B. im internationalen Kindschaftsrecht eine Optimierung der deutschen Kolli-
lonsregeln noch mdglich ist. Dies ist jedoch eine rechtspolitische, nicht einc
rundrechtliche Frage. '

n Ubrigen ist davon auszugehen, daf3 die gleic 1berccht|;:unng|drlgcn Ankniip-
ingen allein an die Staatsangehorigkeit des Ehemannes im internationalen Na-
iens-, Ehe- und Kindschafisrecht mit der IPR-Reform von 1986 im wesent-
chen durch gleichberechtigungskonforme Regelungen ersetzt worden sind,
leichberechtigungsprobleme sind geblieben bei den giiterrechtlichen Uber-
ingsregelungen, ndmlich bei der nur durch gemeinsame Wahl zu verdndernden
nknilpfung an die Staatsangehdrigkeit des Mannes fiir sog. Uraltehen (d.h.
\che, die vor dem 31.3.1953 geschlossen worden sind) nach Art. 220 111 6
GBGB* und bei der Regelung des Art. 220 111 1 Nr. 3 EGBGB mit der hilfs-
eisen Berufung des Mannesrechts bei Altehen (ndmlich zwischen dem
1.3.1953 und dem 9.4.1983 geschlossenen Ehen) fiir die Ubergangszeit bis zum
3.1983. Zur Frage der Verfassungsm#Bigkeit oder -widrigkeit dieser Regelun-
:n und des Aussagegehalts eines Beschlusses des Vorpriifungsausschusses des

Vel. Coester, Elterliche Sorge im deutschen Recht, insbesondere die deutsche Praxis bei tirki-
schen Familien, DAVorm. 1990, 847; fur die Einordnung der Kafala vgl. Menhaofer, Zur Kafala
des marokkanischen Rechts vor deutschen Gerichten, IPRax 1997, S. 165.

Vgl. dazu A. Flessner, Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht, 1990, S. 113 fT.
Vgl. Staudinger/Coester, BGB, 12, Aufl., 1991, § 1666 Rdnr, 120 {T.

Vgl. dazu methodisch: Hessler, Sachenrechtliche Generalklausel und internationales Familien-
recht, 1985 (Zweistufen-Theorie); Jayme, Auslindische Rechtsregeln und Tatbestdnde inléndi-
scher Sachnormen — Betrachtungen zu Ehrenzweigs Datum-Theorie, Gedéchtnisschrift Ehren-
zweig, 1976, 8. 35 ff (Datum-Theorie); aus der Rspr. vgl. KG v. 8.10.1983, FamRZ 1985, 98,
99: LG Berlin v. 8.3.1983, FamRZ 1983, 943, 945; problematisch: BayObLG v. 19.7.1984,
FamRZ 1984, 1259; im einzelnen vgl. auch Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rdnr. 123 ff.

S. Lorenz, Das intertemporale internationale Eheglterrecht nach Art, 220 111 EGBGB und die
Folgen eines Statutenwechsels, 1991, S. 52 f1.



Bundesverfassungsgerichts™ diirften alle auch nur erdenklichen Argumente
bereits vorgetragen worden sein:® diesce brauchen hier nicht wicederholt zu wer-
den. Die fur dic Verfassungswidrigkeit dieser Normen vorgebrachten Argumente
erscheinen letztlich tiberzeugend.

Im Obrigen ist fiir dic internationalprivatrechtlichen Kollisionsnormen weder im
Hinblick auf vdlkerrechtlich bindende Grundrechte noch in bezug auf die
Grundrechte des Grundgesetzes eine Inkompatibilitdt ersichtlich. Auch ein der
Ausﬂaggungspmblcmmik vergleichbarer Riickzug aus dem Anwendungsbereich
des deutschen Rechts,” der im Bericht Kronke eine Rolle spielen wird, ist in den
hier zu behandelnden Rechtsgebicten nicht ersichtlich. Fest steht im brigen, daB
an den Grundrechten bei dieser Fragestellung nur dic deutsche Kollisionsnorm,
nicht ihr Ergebnis, also dic Anwendung eines auslédndischen Rechts als solches,
7u messen ist. Selbst die Bevorzugung deutschen Rechts bei Doppelstaatsange-
horigkeit des Betroffenen nach Art. 512 EGBGB erscheint unter diesem Ge-
sichtspunkt nicht angreifbar, auch wenn sie rechtspolitisch verfehlt ist.

Was das internationale Verfahrensrecht angeht, so hat Geimer in Wien bereits die
menschentechtliche Problematik dargelegt. Fur den hier interessierenden Be-
reich ergibt sich daraus dic unter gewissen Einschriéinkungen stehende Anerken-
nungspflicht beztiglich auslindischer Ehescheidungen und Adoptionen. Beden-
ken gegen dic deutschen Bestimmungen, insbesondere gegen § 328 ZPO und
Art. 7 § 1 FamRAndG, bestehen nicht. Auch durch die grundgesetzliche Brille
gesehen bietet das deutsche internationale Verfahrensrecht keine zu beanstan-

denden Regelungen.

Dies gilt auch fiir die nach § 606a I Nr. 1 ZPO allein an die ehemals, bei Ehe-
schlieBung vorhandene deutsche Staatsangehdrigkeit ankniipfende internationale
Zustandigkeit der deutschen Gerichte filr Ehesachen. Zwar verstoit die Inan-
spruchnahme exorbitanter internationaler Zustéindigkeiten mdglicherweise gegen
Violkergewohnheitsrecht,” vor allem aber gegen den deutschen verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der prozessualen Fairnef;* entgegen der Auffassung von
Schlosser” ist jedoch eine verfassungskonforme Auslegung moglich und ein
legitimes Interesse eines ehemals deutschen Ehegatten an einer Scheidung im
Inland nicht generell zu verneinen. Insbesondere kann beim Vorhandensein min-
derjahriger Kinder der ehemals deutsche Ehegatte nicht darauf verwiesen wer-
den, bereits fir die Scheidung den gewohnlichen Aufenthalt nach Deutschland

35 BVerfGv.21.6.1988, FamRZ 1988, 920,

16 Vgl. dazu S. Lorenz, Das intertemporale internationale Ehegliterrecht, S. 105 ff m-w.N.; zu dem
verkrampften Festhalten” an verfassungswidrigen Kollisionsnormen vor der IPR-Reform:
Sturm, RabelsZ 47 (1983) 386, 395; aus der Rspr. vgl. BGH v. 8.4.1987, [PRax 1988, 100.

37 Vgl dazu BVerfG v. 10.1.1995, IPRax 1996, 115, m. Anm. Tomuschat 8. 112.

38 Geimer, Menschenrechte im internationalen Zivilverfahrensrecht, BerDtGesVR 33 (1994) 213.

39 Zweifelnd beziglich der Entwicklung eines solchen Grundsatzes: Stein/Jonas/Schlosser, ZPO
21. Aufl. 1993, § 606a Rdnr. 13, 8; eher abgeneigt: Geimer, IZPR, 3. Aufl. 1997, Rdnr. 1263
die volkerrechtliche Ebene relativ stark hervorhebend: BGH v. 2.7.1991, NJW 1991 3092 (zd
§ 23 ZPO).

40 BVerfGv. 7.12.1977, BVerfGE 46, 325, 334.

41 SteinfJonas/Schiosser, ZPO, § 606a Rdnr. 13.
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+n verlegen, da dics ihn entweder 2o cmer werpehenden Autpabe der Bezichuny,
71t den Kindern oder zu ciner Kindesentfithrung, zawimgen wiirde.

Damit bleiben nur noch dic oben als Beispicle ciner besonderen Art von: Ein-
priffsnormen angefiithrien Regelungen der im Inland zwingend vorgeschrichenen
standesamitlichen EheschlicBung und der eerichtlichen Ehescheidung (Art. 13 1H
EGBGB, Arl. 17 11 BEGBGB). Auch sic halten entgepen dem Einvand von
Jeyme™ - der Ubcerpriifung, anhand von menschen- und primdrechtlichen Stan-
dards stand. Dasselbe gilt fiir das in neoerer Zeit fir bestimimte Fallkonstellatio-
nen angegriftene™ Erfordernis cines Bheihipkeitizcupnisses i AusLinder,™
Zwar sind kultrelle Tdentitit und religidses Bekenntnis iber Art 2 Tund Arte 4 GG,
dic BheschlicBungstieiheit fiber Art. 60 1GG wie oben darpelept  vom Geselz-
geber auch fiir die Repelyg derartiger Sachverhalie mit Auslandsbhertihrung 7o
beachten, jedoch gelten dicse Grundsiitze nicht schrankenlos, Sie finden vorlie-
gend ihre berechtigic Schranke in deny lepitimen staathichen Interesse an Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit,™ Zawar mag der Gang, zam Standesamt bzw. zum
Gericht Personen aus anderen Kultur- und Rechtskreisen widerstreben, diese
Reeintriichtigung miissen sie jedoch  cbenso wie die dentschem Rechtunterste-
henden Personen - hinnehmen, wenn die fragliche EheschlicBung/scheidung, in
Deutschland stattfinden soll.

V. Grundrechte und auslindisches Rechit

Problematischer als die Betrachtung des deatschen Rechts durch die grund- und
vélkerrechtliche Brille ist hingegen in dem hier zu behandelnden Bereich das
Verhiltnis von auskindischem Recht und auslindischen Entscheidungen einer-
seits und den deutschen Grundrechten andererseits.

1. Kimwirkungsmodus anf auslindisches Rechi

Wenden wir uns zundchst der Anwendung auslindischen Rechts zu. Das Bun-

desverfassungseericht hat offengelassen, ob die Grundrechtswirkung, bei der
gsg 8 &

Anwendung auslindischen Rechts iiber ¢in Grundrechtskollisionsrecht oder tiber

42 Jayme, Jahreshefl der Internationalen Juristenvercinipung Osnabritck, 1991792, 8. 8.
43 Staudingerfvon Bar/Mankowski, BGB, 13, Bearbeitung 1996, Art. 13 Rdnr. 576 alkis

MinchK omm/Gindutlis. BGR, Bd. 7, 3. Aufl. 1993, § [0 EheG Rdnr, 3,05 Ricdel, Die Belrei-
ung von der Beibringung des Iihefihigkeitszeugnisses — Das Verfahren 7avischen Oberlandes-
gericht und Standesamt, SIAZ 1989, 241 Schulz, Vertahren und materielle Voraussetzungen der
Belreiung von der Beibringung des IheRihigkeitszengnisses, SIAZ 1991, 32, 37 {soweit Staa-
tenlose und Auslinder betroften sind, auf dic deutsches Recht Anwendung findet); zur Neufas-
sung, dic diese Problematik beseitigt, val. § 1309 w1, BGB des LheschIRG

44 Richtig: KG v. 10.10.1995, IPRax 1997, 262: [fepting. Der Ehelihipkeitsnacliweis bei staaten-

Josen Verlobten, IPRax 1997, 165 (Telt 4).

Im deutschen matericllen EheschlieBungsreeht st weiteehend anerkannt, dalh die re

sslichkeit dureh den Zwang ciner standes-

peschene Aullosharkeit der Fhe nicht be-

567 PSIG vel Coester,

ligitise
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Betrachtung der I:he als Sakrament und ihre Unantl
amtlichen Trauung und dic im staatlichen Recht vor
cintriichtigt werden: zur allerdings zu weilpehenden Regelung des
Standesheamter und EheschlicSung, SIAZ 1996, 33




den ordre public-Vorbehalt gesteuert werden soll. Entscheidend soll aber sein, ob
das cinzelne Grundrecht nach Wortlaut, Sinn und Zweck bei Auslandssachver-
halten cine Differenzicrung zuldBt oder verlangt.* Der Gesetzgeber hat sich bei
der IPR-Reform von 1986 grundsiitzlich fir dic Wirkung der Grundrechte iiber
den ordre public-Vorbehalt entschieden und im tbrigen durch die Ersatzankniip-
fungen bei bestimmten matericllen Ergebnissen ~ z.B. in Art. 13 11, Art. 1712,
Art, 18 1L TV, Art. 1912, 4, 111, Art. 20 1 2, Art. 23 S. 2, Art. 24 1 2 EGBGB -
mdoglichc Grundrechtsverstdfc zu verhindern versucht.

In der Literatur wird z.T. der Gedanke eines Grundrechtskollisionsrechts gene-
rell’” oder zumindest bei hoheitlichem Handeln* weiterverfolgt, wobei v.a. gel-
tend gemacht wird, dafl der in Art. 6 EGBGB enthaltene ordre public-Vorbehalt
als einfaches Gesetz dem verfassungsrechtlichen Anliegen nicht Rechnung tra-
gen konne und der Gefahr ciner einfachen Gesctzesdnderung ausgesetzt sei.™
Diese Bedenken sind jedoch zu Recht bereits entkriftet worden.” Die h.L. und
Rechtsprechung lassen die Grundrechte itber den ordre public-Vorbehalt des Art.
6 EGBGB wirken. Die iiberwiegende Meinung geht dabei von einer Sonderrege-
lung, fiir dic Grundrechte in Art. 6 S. 2 EGBGB aus, die gegeniiber dem Verstof}
gegen cinfaches Recht nicht eine ,,offensichtliche” Unvereinbarkeit fordert, nicht
zwischen tragbaren und untragbaren Grundrechtsverstdfien unterscheidet.”' Im
Prinzip ist damit jede Grundrechtsverletzung ordre public-widrig. Zu den Grund-

46 BVerfGv. 4.5.1971, BverfGE 31, 58, 77 =NJW 1971, 1504.

47 Vgl. allerdings in weitcrem Zusammenhang fsensee in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. V, § 115 Rdnr. 78; Schemmer, Der ordre public-Vorbehalt unter der Geltung des
Grundgesetzes, 1995, S. 117; dhnlich auch 4. Junker (Zwingendes auslandisches Recht und
deutscher Tarifvertrag, IPRax 1994, 21), der von Art. 3 11 GG als einer Eingriffsnorm mit Son-
deranknitpfung spricht. Aus der dlteren Literatur: Bernstein, Ein Kollisionsrecht fur die Verfas-
sung, NJW 1965, 2273; Wengler, Anm. zu BGH v. 29.4.1964 (JZ 1965, 99), JZ 19635, 101;
Stocker, Grundrechtsschutz im Internationalprivatrecht, JZ 1965, 456; Siehr, Grundrecht der
EheschlieBungsfreiheit und Internationales Privatrecht, RabelsZ 36 (1972) 93, 111, Saurm,
Durchbruch der Grundrechte in Fillen mit Auslandsberithrung, FamRZ 1972, 16, 20;-Schurig,
Kollisionsnorm und Sachrecht, 1981, 8. 267 f; Kronke, Rechtstatsachen, kollisionsrechtiiche
Methodenentfaltung und Arbeitnehmerschutz im internationalen Arbeitsrecht, 1980, S. 231 f¥;
zum Streit, ob die EMRK ein eigenes Kollisionsrecht enthilt: Moser, Die Europ#ische Men-
schenrechtskonvention als Quelle des Internationalen Privatrechts, O)Z 1974, 650 (ja); Ehricke,
EuGRZ 1993, 113 (nein); Bungert, EWS 1993, 17 (ja in Art. 1)

48 So fiir das Handeln des deutschen Standesbeamten: Sandrock, Das einseitige Kollisionsrecht
fur die Verfassung“ und das ausldndische Privatrecht: Viel Larm um Nichts?, Festschrift Mann,
1977, 267.

49 Stécker, IZ 1965, 456; Wengler, JZ 1965, 100, 102,

50 Vgl. Henrich, Die Bedeutung der Grundrechte bei Anwendung fremden Rechts, RabelsZ 36 (1972)
2, 3; MiinchKomm/Sonnenberger, BGB, Bd. 7, 2. Aufl. 1987, Einl. Rdnr. 174 ff, 178, ders., 3.
Aufl., Art. 6 Rdnr. 53; Spickhaff, Der ordre public im internationalen Privatrecht, 1989, S. 118.

51 BVerfG v. 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 86; BT-Drucks. 10/504 S. 44; MinchKomm/Sonnen-
berger, BGB, Bd. 10, Art. 6 Rdnr. 53; Damm, Die Einwirkung der Grundrechte des Grundge-
setzes auf das nach deutschem internationalen Privatrecht anwendbare ausldndische Sach- und
Kollisionsrecht, 1993, S. 86; Spickhoff, Der ordre public, 5. 124; ders., EheschlieBung, Ehe-
scheidung und ordre public, JZ 1991, 323; nur eine Mindermeinung sieht S. 2 als einen Pleo-
nasmus an und legt ihm keine besondere Bedeutung bei: Soergel/Kegel, BGB, Bd. 10, 12. Aufl.
1996, Art, 6 Rdnr. 20; nach Rainer Hofmann, (Grundrechte und grenziberschreitende Sachver-
halte, S. 130) ist austindisches Recht, das den Wesensgehalt eines Grundrechts verletzt, nicht
anzuwenden; frither auch BGH v. 20.12.1972, BGHZ 60, 69 = NIW 1973_417.
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rgcht‘cn gehoren dabei — nach allerdings nicht unbestrittener Meinung - nicht nur
die Grundrechte des Grundgesetzes, sondern auch andere vblkerrechtlich bin-
dende Menschenrechte.”

Im Unterschied zum grundrechtlichen Filter gegentiber deutschem Recht geht
man bei der Anwendung auslindischen Rechts davon aus, dafy zum cinen das
jeweilige Grundrecht fiir den konkreten Sachverhalt Geltung beanspruchen muf,
was i.d.R. von einer sog. Binnenbeziehung abhling(, und zum anderen nicht dic
auslindische Norm selbst, sondern das Ergebnis ihrer Anwendung im konkreten
Fall grundrechtswidrig sein muB. Diese Einschrinkung entspricht den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts® und spiegelt die Grundauffassung wider, daBl —
wie Luderitz formuliert — durch das IPR berufene ,auslindische Rechtsnormen
nicht in deutsche Verfassungsmoral® zu tauchen sind.* Es gibt keinen deutschen

weltweiten Grundrechtsoctroi.

2. Konkrete Umsetzung

a. Meinungsstand

Die insoweit bestehende Einmiitigkeit verliert sich allerdings schr schnell, wenn
es um die konkrete Umsetzung dieser Mafistdbe geht. Aus dem bunten Strauf}
von Problemen, die trotz der die Grundrechtsproblematik enorm verringernden
Ersatzankniipfungen des neuen IPR verblieben sind, sollen vier Bereiche heraus-
gegriffen werden: (1) die automatische Sorgerechtszuweisung an den Vater nach
islamischem Recht, (2) die gleichheitswidrigen Kollisionsnormen, (3) die von
Geschlechts- und Religionszugehorigkeit abhingige ungleiche Behandlung der
Ehegatten im gesetzlichen Erbrecht und (4) die vom deutschen Recht abwei-

chenden EheschlieBungsvoraussetzungen.

Im erstgenannten Bereich geht es um die Frage, ob ein auf die Sorgerechtsrege-
lung bei Trennung oder Scheidung der Elternehe anwendbares Recht” gegen
Art. 6 S. 2 EGBGB versttfit, wenn es — wie beispielsweise die islamischen
Rechte — die elterliche Sorge ohne eine Kindeswohlprifung dem Vater zuweist.

52  Palandt/Heldrich, BGB, Art. 6 Rdnr. 7 aE,; Spickhoff, Der ordre public, S. 121; Stocker,
Internationaler ordre public zum Schutz der Menschenrechte, SIAZ 1981, 16; von Bar, BerDt-
GesVR 33 (1994) 207; Matscher, Festschrift Schwind, 1993, 78; zuriickhaltend: MiinchKomm/
Sonnenberger, BGB, 3. Aufl. Bd. 10, Art. 6 Rdnr. 50, Einl. Rdnr. 315 (nur Art. 6 5. 1 EGBGB

anwendbar).

53 BVerfG v. 4.5.1971, BVerfGE 31, 58 =NJW 1971, 1504.

54 So Liideritz, Grundgesetz contra Internationales Privatrecht, RabelsZ 36 (1 972) 33, 44.

55 Zur Anwendung auslindischen Rechts kommt es bei gewbhnlichem Aufenthalt des Kindes
auBerhalb Deutschlands nach Art. 19 11 EGBGB, bei Aufenthalt im Inland Ober dic (nur) aus-
{andische Staatsangehtrigkeit des Kindes mach Art. 3 MSA bzw. nach Art. 8 des deutsch-
iranischen Niederlassungsabkommens, nach vereinzelt vertretener Auffassung auch bei aus-
l4ndischem Scheidungsstatut (so Piltz, Internationales Scheidungsrecht, D 1.2, S, 206 ff, Ober-
loskamp, Einfuhrung in das internationale Kindschafis- und Jugendhilferecht, Zf1 1987, 545,
560; OLG Frankfurt v. 15.2.1990, FamRZ 1990, 783 = IPRax 1991, 190; OL.G Karlsruhe v.
26.10.1991, FamRZ 1992, 1465; kritisch Henrich, Elterliche Sorge in den islamischen Rechten
und ordre public, IPRax 1993, 81 und Klinkhardt, Ein Kind in Jordanicn, IPRax 1991, 174).
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Bereits vor der Spanicrentscheidung haben einige Gerichte eine derartige Rege-
lung, unter Gleichberechtigungsgesichtspunkten f{iir ordre public-widrig gehal-
ten®, wihrend andere den Verstofd als nicht schwerwicgend ansahen”. Die unter-
schiedliche Bewertung dicser Fragen bei vergleichbaren Sachverhalien durch die
Gerichte auch nach der Spanicrentscheidung™ diirfte mit zwei BGH-Entschei-
dungen aus dem Jahre 1993 beendet und die Bewertung im Hinblick auf die
entscheidenden Kriterien kanalisiert worden sein®™. Hierauf ist noch zuriickzu-
kommen. Hingegen fehlt zu gleichheitswidrigen ausldndischen Kollisionsnor-
men wie zu der von Geschlecht und Religionszugehdrigkeit abhingigen erb-
rechtlichen Beteiligung des tiberlebenden Ehegatten hochstrichterliche Recht-
sprechung®. Auch zur Behandlung der EheschlieBungsvoraussetzungen nach
ausldndischem Recht liegen Entscheidungen vor, die sehr unterschiedliche Wege
gehen®. Dabei bleibt vor allem héufig unklar, welches der methodische Weg ist,
auf dem die ordre public-Widrigkeit bejaht oder verneint wird.

Das Bild in der Literatur ist &hnlich bunt. Nicht nur besteht cine grole Mei-
nungsvielfalt, wann eine ausreichende Binnenbezichung gegeben ist, auch bei
der Beantwortung der Frage, wann das Ergebnis der Anwendung der auslindi-
schen Norm im konkreten Fall grundrechtswidrig ist, werden verschiedene Wege
eingeschlagen. Zum Teil wird auf das Ergebnis des Rechtsstreits insgesamt ab-
gestellt. So sollen z.B. gleichheitswidrige Ankniipfungen im ausldndischen in-
ternationalen Privatrecht nicht grundrechtswidrig sein, wenn sie zum deutschen

56 KGv. 6.11.1967, NJW 1968, 361; OLG Munchen v. 7.3.1960, FamRZ 1960, 372.

57 BGH v. 18.6.1970, IV ZB 6/70, NJW 1970, 2160; BGH v. 18.6.1970, IV ZB 69/69, FamRZ
1970, 547 (ausrcichende Berlicksichtigung der Kindesinteressen nach italienischem Recht
moglich); LG Berlin v. 29.1.1971, FamRZ 1971, 314.

58 Vgl. LG Mannheim v. 29.6.1972, IPRspr 1972, 188 (vélliger AusschluB der Mutter ordre
public-widrig); OLG Karlsruhe v. 2.10.1991, FamRZ 1992, 1465 (wegen fehlender Kindes-
wohlpriifung Ergebnis ordre public-widrig); OLG Dusseldorfv. 23.3.1993, FamRZ 1994, 644 =
IPRspr. 1993, Nr. 5 (Ausschlub der Mutter ordre public-widrig); OLG Hamm v. 8.2.1990,
IPRax 1991, 191 (Anm. Klinkhardt, 175) = FamRZ 1990, 781 (Anm. Henrich, 783); OLG
Celle v. 5.12.1989, IPRax 1991, 258 mit kritischer Anmerkung Coester, IPRax 1991, 230
(wegen der auslindischen Staatsangehtrigkeit aller Beteiligten trotz langjihrigen inldndischen
gewshnlichen Aufenthalts kein VerstoB gegen Art. 3 1l GG); OLG Saarbriicken v. 3.2.1992,
FamRZ 1992, 848 (kein ordre public-Versto wegen enger Verbundenheit mit iranischer Kultur
und fehlender Kindeswohlgefihrdung) aufgehoben durch BGH v. 14.10.1992, FamRZ 1993,
116 = [PRax 1993, 102; anders noch BGH v. 20.12.1972, BGHZ 60, 69 = NJW 1973, 417.

59 BGHv. 21.4.1993, FamRZ 1993, 1053 = IPRax 1993, 336, BGH v. 14.10.1992, FamRZ 1993,
316 = IPRax 1993, 102; s, nunmehr unter Verwendung dieser Kriterien: AG Eschwege v.
5.12.1994, FamRZ 1993, 565.

60 Fir das Erbrecht s. aber OLG Hamm v. 29.4.1992, IPRax 1994, 49 = FamRZ 1993, 111; LG
Hamburg v. 11.3.1991, IPRspr 1991, Nr. 142; BayObIG v. 11.3.1994, NJW-RR 1994, 967.

61 BGH v. 12.5.1971, BGHZ 56, 180 (Ehehindernis der Religionsverschiedenheit nach israeli-
schem Recht versttBt bei starkem Inlandsbezug gegen Art. 6 1 GG); OLG Hamm v. 26.12.1973,
OLGZ 74, 103 (spanisches Eheverbot der hoheren Weihen verstofit gegen Art. 6 1 GG). Zu den
durch Art. 13 11 EGBGB aufgefangenen Problemen: LG Kassel v. 26.2.1990, StAZ 1990, 169
(Ehehindernis der fehlenden Zustimmung des Vaters nach iranischem Recht verstdBt gegen Art.
6 1 GG); anders AG Wildungen v. 25.1.1990, StAZ 1990, 169 (mit zustimmender Anm. Kre-
mer: deutsches Vormundschaftsgericht kann von diesem Erfordernis Befreiung erteilen); OLG
Koln v. 23.1.1989, StAZ 1989, 260 (keine Anwendung des deutschen § 10 11 EheG iber Art.
13 11 EGBGB, solange Auslander nicht versucht hat, Anerkennung der deutschen Ehescheidung
in seinem Heimatland zu betreiben).

21




Recht fithren, weil die Anwendung deutschen Rechts nicht gegen den ordre
public verstofen konne.”” Andere stellen auf das konkrete Lrgebnis der jeweili-
gen Normanwendung ab. Stephan Lorenz will die Herleitung des Ergebnisses in
die Betrachtung einbeziehen.” Dorner™ will zunichst die auslindische Norm am
Grundgesetz messen und sodann prifen, ob dic Anwendung der auslindischen
Norm trotz ihres VerstoBes vorliegend geboten ist.** Andere 18sen die in den
Sachverhalten aufiretenden Probleme erst nach auslindischem Recht, sodann
nach deutschem, vergleichen die Ergebnisse und fragen bei Unterschieden nach
einer Legitimation flir dieselben oder — vorsichtiger und negativ formuliert —
nach einer Rechtfertigung, warum die deutsche dffentliche Ordnung trotz der
durch die Auslandsberthrung gegebenen Unterschiedlichkeit der Sachverhalte
die verschiedenen Ergebnisse nicht ertragen konnen soll."* Problematisch ist
dabei, daB letztlich unter dem Schutzschild der Ergebniskontrolle zwischen trag-
baren und weniger tragbaren, zwischen wegen der Auslandsberthrung hinnehm-
baren und nicht mehr hinnechmbaren Grundrechtsverletzungen unterschieden
wird. Das sollte aber gerade nach der Spanierentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts und der in Art. 6 S. 2 EGBGB zum Ausdruck gebrachten Sonder-
stellung der Grundrechte gegentiber dem einfachen Recht vermieden werden.”
AuBerdem kann auf diesen Wegen kaum eine fuir alle in Betracht kommenden
Problemstellungen geltende Losung gefunden werden — von der gleichberechti-
gungswidrigen Ankniipfung bis zur Beurteilung polygamer oder gleichge-
schlechtlicher Ehen, wobei insbesondere die letzteren als Vor- wie auch als

Hauptfragenproblematik auftauchen konnen.

b. Drei-Stufen-Priifung

Diese Nachteile kénnen durch folgende Vorgehensweise vermieden werden: Auf
einer ersten Stufe ist zun#chst die aufgeworfene Grundrechtsfrage zu formulie-
ren, die sich aus der Anwendung der fremden Norm ergibt. Bereits hier kbnnen
eine Reihe von pseudo-grundrechtlichen Problemen ausgeschieden werden.
Stellt sich aber ein grundrechtliches Problem, so ist auf einer zweiten Stufe zu
fragen, ob das durch die Anwendung der problematischen ausldndischen Regeln
erzielte Ergebnis auch ohne den Grundrechtsverstol erreicht werden konnte. Es
geht also nicht darum — dies m&chte ich gerade im Hinblick auf die in dieser
Hinsicht oft problematische Rechtsprechung®™ hervorheben —, ob das Ergebnis

62 So Palandt/Heldrich, BGB, Art. 6 Rdar. 7,
63 S Lorenz, Islamisches Ehegattenerbrecht und deutscher ordre public: VergleichsmaBstab fur die

Ergebniskontrolle, IPRax 1993, 148 (zu unterschicdlichen Erbquoten fur Mann und Frau).
64 IPRax 1994, 33, zur Beerbung eines in der Bundesrepublik verstorbenen Irancrs, dabei speziell

zu OLG Hamm v. 29.4.1992, IPRax 1994, 49.
65 Ahnlich Damm, Die Einwirkung der Grundrechte,
66 So z.B. Staudinger/Blumenwitz, BGB, 13. Bearbeitu
zuweisung: Staudinger/Henrich, Art. 20 EGBGB a.F. Rdnr. 48;
10, Art. 19 EGBGB, Rdnr. 80, Staudinger/Coester, BGB, § 1671 Rdnr, 222.

67 S. oben bei Fn. 46. 7
68 vgl. OLG Hamm v. 20.4.1992, FamRZ 1993, 111 = IPRax 1994, 49: AG Schéncberg v,
17.3.1997, IPRax 1998 (Adoptionsverbot bei Vorhandenscin chelicher Kinder wird weder an

n der Andersar-

Art. 6 GG noch an Art. 12 Il Europdisches Adoptionsabkommen, sondern nur a
tigkeit des deutschen materiellen Rechts gemessen).

8. 175,
ng 1996, Art. 6 Rdor, 9; fuir Sorgerechts-
MiunchKomm/Siehr, BGB, Bd.
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mchr oder weniger ertrdglich ist, ob und wieweit ¢s vom deutschen Recht ab-
weicht,” sondern allein um dic Frage, ob das unmittclbare Ergebnis aus der
Anwendung der grundrechtswidrigen Norm im konkreten Fall auch ohne Grund-
rechtsversto erzielt werden konnte. Man muB also den Grundrechtsversto3
hinwegdenken und — unter Anwendung einer grundrechtskonform weiterentwik-
kelten Regelung — dennoch zum gleichen Ergebnis kommen konnen. Ist dies zu
bejahen, so scheidet eine ordre public-Verletzung aus. Ist das durch die Anwen-
dung der ausldndischen Norm erzielte Ergebnis jedoch nur bei einer Grund-
rechtsverletzung moglich, so ist schlieBlich auf dritter und letzter Stufe zu prii-
fen, ob die noch niher zu konkretisierenden Anforderungen an die Binnenbezie-
hung des Sachverhaltes vorhanden sind.

Auf diese Weise werden weder in falsch verstandener Weltoffenheit Grund-
rechtsverstéBe im Inland als noch tragbar hingenommen,” noch ein Grund-
rechtsoctroi ausgeiibt. Dies sei zunéchst fiir die ersten beiden Stufen an einigen
Beispiclen unter gleichzeitiger Abgrenzung dieser Methode gegeniiber den be-
reits vorgeschlagenen demonstriert.

c. Beispiele fiir Grundrechtsfrage und Ergebniskontrolle

Sieht z.B. das auf die Sorgerechtsregelung bei Scheidung der Eltern anwendbare
Recht eine automatische oder zumindest regelméBig ohne Kindeswohlpriifung
erfolgende Zuweisung der elterlichen Sorge an den Vater vor, so ergibt sich aus
der Anwendung dieser Norm — worauf der BGH in den beiden oben bereits er-
wihnten Entscheidungen” unter Berufung auf Coester™ zu Recht hingewiesen
hat — nicht (oder zumindest nicht in erster Linie) das Problem, ob ein Verstofs
gegen das Gebot der Gleichberechtigung von Mann und Frau vorliegt, sondern
die Kindesschutzproblematik, die sich sowohl als Verletzung des Personlich-
keitsrechts des Kindes nach Art. 2 1 GG wie auch als Verstof3 gegen das Wich-
teramt des Staates nach Art. 6 11 2 GG darstellen kann. Die Grundrechtsfrage
lautet hier also: VerstofBt eine automatische, kindeswohlunabhingige Zuteilung
der elterlichen Sorge an den Vater gegen Art. 2 1 GG bzw. gegen Art. 6 11 2 GG?
Diese Frage ist — unabhingig davon, welches Recht anwendbar ist — zu bejahen.
Es besteht also ein grundrechtliches Problem. Daher ist jetzt auf zweiter Stufe zu
priifen, ob das Ergebnis der Anwendung der ausldndischen Regelung im konkre-

69 Nicht haltbar daher auch der Vorschlag von Kiihne (Der Anwendungsbereich des Renvoi im
Lichte der Entwicklung des IPR, Festschrift Ferid, 1988, S. 251, 259), der bei gleichheitswidri-
ger Riick- oder Weiterverweisung das Ergebnis daran priifen will, ob man auch mit einer deut-
schen Kollisionsnorm dazu hitte kommen kénnen; siche auch Jiirgens, IPR und Verfassung in
Italien und in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, S. 72.

70 Falsch ist sicherlich die Algerier-Entscheidung des BVerfG (BVerfG v. 30.11.1988, BVerfGE
79, 203 = IPRax 1989, 298 — krit. Anm. SieAr, IPRax 1989, 283), mit Recht kritisch auch Jay-
me, Grundgesetz und Neuorientierung des Internationalen Privatrechts, in: Mufignug,
Rechtsentwicklungen unter dem Bonner Grundgesetz, 1990, 127; die Problematik nicht aus-
schopfend: AG Schoneberg v. 17.3.1997, IPRax 1998.

71 BGH v. 14.10.1992, FamRZ 1993, 316 =IPRax 1993, 102 (zustimmende Anmerkung Henrich,
IPRax 1993, 81); BGH v. 21.4.1993, FamRZ 1993, 1053 = IPRax 1993, 363.

72 Coester, Sorgerecht und Ehewohnung bei getrenntlebender iranischer Familie, IPRax 1991,
236.
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ten Fall, also die Zuweisung der Sorge an diesen Vater, ohne Verstold gegen Art.
21 GG und Art, 6 11 2 GG erreicht werden kann, Das ist der Fall, wenn die Zutei-
lung an den Vater bei Vornahme einer Kindeswohlprifung dem Kindeswohl
nicht widersprechen wiirde, weil damit das verfassungsrechtlich pgeforderte Mi-
nimum erreicht wire, Unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls muifite also der
Vater nicht als der bessere Elternteil ausgewiesen sein, wie es bei Anwendung
deutschen Rechis erforderlich wilre; andererseits ist das Ergebnis nicht erst dann
grundrechtswidrig, wenn das Kindeswohl durch diese Sorgerechtsregelung ge-
fahrdet wiirde.” Ein Vergleich mit dem materiellen deutschen Recht findet eben-
sowenig statt wie eine Kontrolle des ausliindischen Gesetzgebers und eine Unter-
suchung seiner Motive, Der Sache nach ist der BGH in den oben genannten
Entscheidungen zum Sorgerecht so vorgegangen. Er macht dies allerdings me-
thodisch nicht deutlich und ebnet daher auch nicht den Weg fUr dieses Vorgehen

in anderen Problemgestaltungen.

In gleicher Weise funktioniert diese Priifung bei der Anwendung gleichheits-
widriger Kollisionsnormen. Dabei sei vorweggeschickt, daB die Anwendung
derselben spitestens seit der Bundesverfassungsgerichtsentscheidung zur Verfas-
sungswidrigkeit der glterrechtlichen Ankniipfung allein an das Heimatrecht des
Ehemannes™ nicht mit dem Argument zurlickgewiesen werden kann, hier hande-
le es sich nur um eine neutrale Ordnungsvorschrift,” Auch ist der verschiedent-
lich anzutreffende Einwand, es komme nur darauf an, dal} das schliefilich anzu-
wendende materielle Recht grundrechtskonform sei,” nicht iiberzeugend, denn
das Bundesverfassungsgericht hat fir die deutschen Kollisionsnormen gerade
hervorgehoben, daf} der GrundrechtsverstoB nicht in der mdglichen Unangemes-
senheit des materiellen Gehalts der als anwendbar ermittelten Rechtsordnung
liege, sondern in der einseitigen Zuricksetzung der Frau bei den Ankniipfungs-
ounkten. Das an den Grundrechten zu messende Ergebnis ist also nicht das ma-
terielle, sondern das kollisionsrechtliche.” Es geht nicht um die materielle, son-
dern — wie in anderen Zusammenh#ingen hiufig betont wird — um die internatio-
nalprivatrechtliche Gerechtigkeit. Nach der hier vorgeschlagenen Methode ist
folgendermalien vorzugehen: Knlipft das auslindische Kollisionsrecht, auf das

73 So wohl Rawscher, Iranische Sorgerechtsbestimmungen —~ Deutscher ordre public, JR 1994,

184.

74 BVerfG v. 22.2.1983, BVerfGE 63, 181; vgl. auch BGH v. 8.4.1987, IPRax 1988, 100 (zum
Haager Ehewirkungsabkommen).

75 Deutlich gegen derartige Argumentation: Kropholler, G
5. 85.

76 So Soergel/Kegel, BGB, Bd. 10, Vor Art. 3 Rdnr. 25.

77 Deswegen ist es auch verfehlt, bel gleichberechtigungswi
sche Recht cinen GrundrechtsverstoB zu verneinen; so aber Palandi/Heldrich, BGB, Art. 6
Rdnr. 9; Karizke, Renvoi und Sinn der Verweisung, IPRax 1988, 8, 11 KG v. 13.2,1986, IPRax
1987, 117, 120 (aufgehoben durch BGH v, 8.4,1987, IPRax 1988, 101, wegen Verfassungswid-
rigkeit des Haager Ehewirkungsabkommens); vgl. wie hier: Béhmer/Slehr, Das gesamte Fami-
lienrecht, Bd, 2. 1.10.3; Spickhoff, Der ordre public, 8. 121; Otto, AcP 185 ( 1985) 91, 93; v.
Bar/lpsen, Die Durchsetzung des Gleichberechtigungsgrundsatzes im internationalen Ehegiiter-
recht, NJW 1085, 2649, 2856; Geimer, Die Reform des deutschen Internationalen Privatrechts
aus notarieller Sicht, DNotZ 1985, 102, 109,

leichberechtigung durch Richterrecht,

driger Rickverweisung auf das deut-
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das deutsche Recht verweist, beispielsweise fiir gliterrechtliche Fragen einseitig
an dic Staatsangchdorigkeit (Religionszugehdrigkeit, Hautfarbe oder dhnliches)
des Mannes an, so lautet die Grundrechtsfrage: VerstoBt diese einseitige Rege-
lung gegen Art. 3 (eventuell auch gegen Art. 4) GG? Diese Frage ist — wie be-
reits oben dargelegt — zu bejahen. Auf der nichsten Stufe wird gepriift, ob das
durch die auslindische Kollisionsnorm erzielte Ergebnis, nimlich die Berufung
des Rechtes des Staates X im konkreten Fall durch eine gleichberechtigungskon-
form weiterentwickelte Norm erreicht werden kdnnte.™ Dies ist beispielsweise
der Fall, wenn die Frau die Staatsangehdrigkeit, Religionszugehérigkeit, Haut-
farbe oder #hnliches ebenfalls hat oder ein anderer denkbarer gleichberechti-
gungskonformer Anknilpfungspunkt — wie beispielsweise der gemeinsame
schlichte Aufenthalt — zur gleichen Rechtsordnung fiihrt.

Ebenso ist zu verfahren, wenn eine ausldndische Rechtsordnung im materiellen
Recht diskriminiert, z.B. geschlechts- oder religionszugehorigkeitsabhingige
Erbquoten vorsieht, wie die islamischen Rechte, in denen der Erbteil der Witwe
halb so groB wie der des verwitweten Mannes ist und bei Nichtzugehdrigkeit
sum islamischen Glauben vollstindig entfillt. Die Grundrechtsfrage ist hier
cinfach zu beantworten. Eine Grundrechtsverletzung wird in einem konkreten
Fall, in dem es um den gesetzlichen Erbteil der Frau geht, auch auf der zweiten
Stufe zu bejahen sein, wobei die AnstdBigkeit des Ergebnisses nicht darin be-
steht, daB ihre Erbquote ein Achtel betrigt — die GroBle der Erbberechtigung als
solche dirfte grundrechtsfest sein” —, sondern darin, daf8 dieses Ergebnis nur
aufgrund der gleichberechtigungswidrigen Norm erreicht wird.*

Letztes Beispiel aus dem IPR sollen die Eheschliefungsvoraussetzungen sein,
die in dem anwendbaren auslindischen Recht strenger oder groBziigiger als im
deutschen Recht geregelt sein koénnen. Sind die Anforderungen des anwendbaren
auslandischen Rechts an die EheschlieBungsfihigkeit strenger, verbietet dieses
beispielsweise Ehen zwischen Personen verschiedener Rassen- oder verschiede-
ner Religionszugehdorigkeit, so ist die Grundrechtsfrage — soweit nicht ohnehin
schon Art. 13 I EGBGB weiterhilft"! — auf die Vereinbarkeit dieser Regelung
mit der EheschlieBungsfreiheit des Art. 6 I GG gerichtet. Die gegebenen Rege-
lungen wiirden neben der MiBachtung des Diskriminierungsverbotes des Art. 3

78 Vgl. auch oben nach Fn. 69.

79 Vgl. auch zum offensichtlich nicht beanstandeten Fehlen eines Pflichtteilsanspruchs der Kinder:
BGH v. 21.4.1993, [PRax 1994, 375; zu den Problemen der Berechnung des Pflichtteils bei
NachlaBspaltung vgl. Kopp, Probleme der NachlaBabwicklung bei kollisionsrechtlicher Nach-
JaBspaltung, 1997, S. 140 ff.

80 Zu Recht daher kritisch gegentiber der einen ordre public-VerstoB fiir einen derartigen Sachver-
halt verneinenden Entscheidung des OLG Hamm (v. 29.4.1992, FamRZ 1993, 111 = IPRax
1994, 49) Dirner, IPRax 1994, 33, und grundsitzlich zu dieser Problematik S. Lorenz, IPRax
1993, 148.

81 Zur grundsitzlichen Mbglichkeit einer ordre public-Priifung bei Nichteingreifen von Art. 13 11
EGBGB: Palandt/Heldrich, BGB, Art. 13 Rdnr. 6; MiinchKomm/Coester, BGB, Bd. 10, Art.
13 Rdnr, 23d, 24; Spickhoff, 1Z 1991, 323; ders., Der ordre public, S. 231; Kropholler, IPR, 3.
Aufl, 1997, S. 305; Staudinger/von Bar/Mankowski, BGB, Art. 13 Rdnr. 110; a.A. Schwimann,
Der ritselhafte Art. 13 11 nF. EGBGB, StAZ 1988, 36; wohl auch £ M, von Mimch in: von
Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 6 Rdnr. 18.
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111 GG und neben dem Verstofl gegen die in Art. 4 1 GG garantierte Glaubens-
freiheit ganz offensichtlich auch mit der EheschlicBungsfreiheit des Art. 6 1 GG
nicht vereinbar sein. Bei EheschlieBungsregelungen hingegen, die cin hoheres
Ehefihigkeitsalter verlangen oder einen groferen Kreis der verbolenen Ver-
wandtschaftsgrade™ vorsehen, ist dic verfassungsrechiliche EheschlicBungsfrei-
heit nicht verletzt. Hier wird besonders deutlich, dafl dic Heranzichung des deut-
schen einfachen Rechts als Vergleichsmafstab fur die Beurtcilung der Grund-
rechtswidrigkeit des auslindischen Rechts nicht geeignet ist. Gefragt werden
kann nur, ob der deutsche Gesetzgeber, erliefie er eine derartige Norm, damit
gegen das Grundrecht der EheschlieBungsfreiheit verstofien wiirde. Die im Falle
der Unvereinbarkeit auf der zweiten Stufe erfolgende Ergebniskontrolle wird in
diesem Bereich regelm4Big nur dann zur Verneinung einer Grundrechtsverlet-
zung im konkreten Fall fithren, wenn andere grundrechtskonforme Ehehinder-

nisse dieser EheschlieBung entgegenstehen.

Sind die EheschlieBungsvoraussetzungen im anwendbaren auslidndischen Recht
grofziigiger, 148t es beispielsweise Mehrehen oder gleichgeschlechtliche Ehen
zu, so stellt sich kein Problem der grundgesetzlich verankerten EheschlieBungs-
freiheit, die Frage ist vielmehr, ob hier der verfassungsrechtliche Eheschutz
berithrt ist. Dieser bezieht sich nach weithin herrschender und richtiger Ansicht
nur auf die Fundamentalstruktur des Instituts Ehe, wozu wiederum (ibereinstim-
mend Geschlechtsverschiedenheit und Einehe® gehdren, Das bedeutet ~ nach
allerdings nicht ganz unbestrittener Meinung* - jedoch nicht, dal} der deutsche
Gesetzgeber nicht auch konkurrierende Rechtsinstitute zulassen oder schiitzen
darf®. Erst recht ergibt sich daraus keine Abwehrpflicht gegentiber Rechtsinstitu-
ten eines auslindischen Rechts, so daB sich letztlich eine Grundrechtsfrage gar
nicht stellt. Damit wird der Raum frei, diese Art von Problemen dem allgemei-
nen ordre public zu tiberlassen und dadurch das Einfallstor fliir Moralvorstellun-
gen, fiir den sich wandelnden Zeitgeist, fur Toleranz sowie flir eine Folgenbe-
riicksichtigung — insbesondere bei der Vorfragenproblematik — zu offnen. Das
Recht auf kulturelle Identitdt, auf freie Entfaltung der Personlichkeit gehort
hierher und auch dem Gedanken von Stocker*, daB die Polygamie dem Grund-
satz universaler Rationalitit entspreche, kann hierbei Rechnung getragen wer-
den®. Die Rechtsprechung zu den verschiedenen Fragen der Mehrehe zeigt, dafl

82 Vel. vor Inkrafitreten des Art. 13 1l EGBGB: Ol
(niederlindisches Eheverbot Stiefvater/Stieftochter,
S. 230).

83 BVerfG v. 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 330; OVG Munster v. 7.3.1985, IPRspr. 1985, Nr. 2;
offener: BVerwG v. 30.4.1985, IPRspr. 1985 Nr. 3.

84 Zur sog. AusschlieBlichkeitsthese: Bonner Kommentar/Pirson, Art, 6 Rdnr. 132,

85 EM. von Miinch in: von Miinch/Kunig, Grundgesctz-Kommentar, Art. 6 Rdnr. 5; vgl. auch
BVerfG v. 30.11.1982, BVerfGE 62, 323 (Witwenentscheidung); BVerwG v. 30.4.1985,
BVerwGE 71, 228; BFH v. 16.12.1985, NJW 1986, 2209 (dic beiden letzteren zur auslindi-

schen Mehrehe).

36 Stocker, RabelsZ 38 (1974) 79. 7 N
37 Zur Konkretisierung des (allgemeinen) ordre public vgl. Jayme, Zur Konkretisicrung des ordre

public, 1989.

.G Dusseldorf v, 8.4,1969, FamRZ 1969, 654
kritisch Spickhoff, Der ordrc public,
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dic Gerichte im Ergebnis zu ciner sensiblen, cinzelfallbezogenen Handhabung
bereit sind."

Das vorgeschlagene methodische Vorgehen 140t sich auf zahllose andere Pro-
blemlagen anwenden® und ist keineswegs auf die Grundrechte des Grundgeset-
zes beschriinkt. In gleicher Weise kdnnen die Grundrechte der Europidischen
Menschenrechtskonvention,” der Europdischen Sozialcharta, des Internationalen
Paktes tiber Bitrgerliche und Politische Rechte etc. auf ihre Verletzung hin iiber-
pritft und auf zweiter Stufe einer Ergebniskontrolle unterzogen werden.

d. Bezugsrahmen und Konkretisierung der Binnenbeziehung

Eine unterschiedliche Behandlung zwischen den Grundrechten des Grundgeset-
zes und denen auf europiischer oder universeller Stufe ergibt sich jedoch auf der
dritten Stufe, ndmlich bei dem nunmehr nidher zu konkretisierenden Binnen-
bezug. Kann sich die Binnenbezichung bei den Grundrechten des deutschen
Grundgesetzes naturgemdB nur auf die deutschen Grenzen beziehen, so stellt
sich bei der Verletzung europiischer oder universeller Grundrechte die Frage des
Bezugspunktes: MufB die Binnenbeziechung auch hier zu der die européischen
oder universellen Grundrechte inkorporierenden deutschen Rechts- und Gesell-
schaftsordnung bestehen oder reicht ein Binnenbezug zu einer dem jeweiligen
Grundrechtsschutzbereich angehtrenden Gemeinschaft aus? Soll etwa der deut-
sche Richter bei einem nach iranischem Erbrecht abzuwickelnden Erbfall die
oben erwihnte, nicht nur gegen das Grundgesetz, sondern u.a. auch gegen Art.
14 EMRK verstoBende Benachteiligung der Witwe, der Tochter, der Nichtmus-
lime unbeanstandet hinnehmen, weil der Binnenbezug nicht zu Deutschland (wo
nur eher zufillig NachlaBvermogen belegen ist), sondern zu Frankreich besteht,
wo die Familie seit vielen Jahrzehnten fest verwurzelt ist? Kreuzer hat sich in
Fortentwicklung der von Benvenuti zum italienischen Recht skizzierten Lage®
dafiir ausgesprochen, fiir eine Verletzung des ordre public auf Grund des Versto-

e

88 Spickhaff JZ 1991, 323), der eine Grundrechtsverletzung bei dieser Fragestellung nicht aus-
schlicBt, hebt zu Recht hervor, dal der Inlandsbezug sich hierbei auch auf die Beziehung zur
inlandischen Sozialordnung erstrecken kann. Aus der Rechtsprechung vel.: potentiell polygame
EheschlieBung im Inland moglich: OLG Celle v. 18.10.1957, IPRspr. 1956/57, Nr. 98; aktuell
polygame EheschlieBung nach § 152 EheG aF. (= Art. 13 1Il EGBGB) moglich (weil zu Un-
recht Auslandstrauung angenommen): LG Frankfurt v. 12.1.1976, IPRspr. 1976, Nr. 53; Aner-
kennung im Ausland geschlossener (auch aktuell) polygamer Ehen: BFH v. 6.12.1985, DB
1986, 1262; BVerwG v. 30.4.1985, IPRspr. 1985 Nr. 3; OLG Hamm v. 12.9.1986, StAZ 1986,
352.

89 Z.B. kann bei Einverstindnis der Frau mit der talag-Scheidung davon ausgegangen werden, daB
die Ehescheidung auch ohne die grundrechtsverletzende talag-Regelung hatte geschieden wer-
den konnen; vgl. im Ergebnis ebenso: Spickhoff, Der ordre public, 8. 242; Pauli, Islamisches
Familien- und Erbrecht und ordre public, 1994, S. 32 ff; BayObLG v. 17.11.1980, BayObLGZ
1980, 351; vgl. OLG Hamm v. 18.8.1994, IPRax 1995, 174 (unterschiedliche geschlechtsab-
hingige Scheidungsgriinde nicht ordre public-widrig, wenn konkret dem Scheidungsbegehren
der Frau stattgegeben werden kann).

90 Vgl. dazu auch Pierre Mayer, La Convention européenne de droits de I'homme et I'application
des normes étrangéres, Rev.crit.dr.int.pr. 1991, 651. '

91 Benvenuti, Comunitd Statale, Comunitd Internazionale e Ordine Pubblico Internazionale,
Mailand 1977, 117 fT, 137.
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fles gegen curopiische Grundrechie einen Binnenbezug zum  europdischen
Rechtsgebiet ausrcichen zu lassen.” Dieser Gedanke, der in dhnlicher Weise,
aber doch immer sehr verschwommen auch bei anderen Autoren anklingt,” soll
hier aufgenommen und dahin ausgeweitet werden, daB als Bezugsrahmen fUr die
Pritfung des Binnenbezugs der jeweilige Gelungsbereich der internationalen
Konvention ausreicht.” Fir universell geltende Menschenrechte ist damit letzt-
lich ein Binnenbezug entbehrlich.

Ist der Bezugsrahmen festgelegt, so bedarf es noch seiner Konkretisierung, Die
Gerichte stellen — in Anlehnung an die Ersatzanknlpfungen in Art. 13 11,1712
EGBGB - iiberwiegend auf die Staatsangehdrigkeit oder den gewdhnlichen
Aufenthalt derjenigen Personen ab, die Bezugspunkt flir die Anwendung des
auslindischen Rechts waren.” Das OLG Dtsseldorf betrachtet daneben zu Recht
auch die Inlandsbeziehung der Person, die durch das verletzte Grundrecht be-
glinstigt wird.* In der Literatur werden darfiber hinaus die kulturelle und rechtli-
che Bindung an das Inland, sowie der EheschlieBungsort, der Geburtsort und der
Zeugungsort genannt,” Dabei konnen beispiclsweise nicht nur die kulturelle
Identitit der beteiligten und geschitzten Personen, sondern auch die sie umge-
benden sonstigen rechtlichen Rahmenbedingungen berlicksichtigt werden — wie
beispielsweise im Erbfall die sich nach deutschem Recht richtende Unterhalts-
verpflichtung der tberlebenden Ehefrau gegeniiber den gemeinsamen chelichen
Kindern. In unserer modernen, sehr beweglichen, hdufig als multikulturell be-
zeichneten Gesellschaft stellen die auf die Rechtsbezichungen einer Person an-
wendbaren Rechtsordnungen einen bunten Fleckerl-Teppich dar, dessen Grund-
oder Hauptfarbe fur die Bestimmung des Binnenbezugs eine wichtige Rolle
spielt. Je gravierender die Grundrechtsverletzung ist, desto schwicher muf} der
Inlandsbezug sein. In der Rechtsprechung mchte man sich verschiedentlich eine
etwas sorgfiltigere Abwigung dieser vielen in Betracht kommenden Gesichts-

92 Kreuzer, RabelsZ 43 (1979) 576, 577.

93 Vel Spickhoff, Der ordre public, S. 98, Staudinger/Blumenwitz, BGB, Art. 6 Rdnr, 105, 119,
122; fur einen generellen Verzicht auf einen Binnenbezug bei der EMRK: Engel, RabelsZ 53
(1989) 3, 36; richtig betont Ehricke (EuGRZ 1993, 113, 117), dab es sich bei dem konventi-
onswidrigen Recht nicht notwendig um das Recht ¢ines Signatarstaates handeln muB; vgl. auch
G. Fischer, Schadensersatzanspriiche wegen Menschenrechtsverletzungen im Internationalen
Privat- und ProzeBrecht, Festschrift Remmers, 1995, S. 447, 454 (mit dem Hinweis auf die
Problematik der unterschiedlichen Auslegung); vgl. auch die Zusammenstellungen bei Pauli,
Islamisches Familien- und Erbrecht und ordre public, 1994.

94 Auch wenn der EuGHMR die Konventionswidrigkeit noch nicht festgestellt hat, knnen natio-
nale Gerichte einen auslindischen (oder inliindischen) Rechtssatz als konventionswidrig be-
handeln, Engel, RabelsZ 53 (1989) 3, 45; vgl. auch zu den unterschiedlichen ordre public-
Wirkungen der unterschiedlich verbindlichen Menschenrechte: Kdlin, Menschenrechtsvertriige

als Gewthrleistung einer objektiven Ordnung, BerDiGesVR 33 (1994) 1, 36.
95 Z.B. BGHv. 14.10.1992, FamRZ 1993, 316, 317 so auch Liderilz, RabelsZ 36 (1972) 44; sehr
zurlickhaltend OLG Hamm v. 8,12,1975, IPRspr. 1975, Nr. 41 (cin Fall, der heute durch Art. 13
11 EGBGB gedeckt wiire). 7
t dabei allerdings

96 OLG Dusseldorf v. 23.3.1993, FamRZ 1994, 644 = IPRspr. 1993, Nr. § {geh
VerstoBes gegen Art. 3 11 GG ordre

ciligten Mutter).

davon aus, daB dic jordanische Sorgerechtsregelung wegen i
public-widrig sei, orientiert sich also an der Stantsangehtrigkeit der benacht

97 Staudinger/Blumenwliz, BGB, Art. 6 Rdnr, 120,
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punktc wiinschen. Dic Ablehnung cines ordre public-VerstoBes im Falle der
peschlechts- und religionszugehdrigkeitsabhéngigen Erbquoten durch das OLG
Hamm,” dic allein wegen der iranischen Staatsangehdrigkeit des Erblassers auch
auf die fehlende Inlandsbezichung gestiitzt wurde, schdpfte jedenfalls das Spek-
trum der Kriterien fur den Binnenbezug nicht aus: Aufler der auch zur Erbin
berufencn Mutter des Erblassers hatten alle Erben die deutsche Staatsangehorig-
keit, lebten seit Jahrzehnten in Deutschland, waren einschlieBlich des Erblassers
Nichtmuslime und unterlagen in unterhalts- und giiterrechtlicher Hinsicht deut-

schem Recht.

3. Besonderheiten bei der Anerkennung auslindischer Entscheidungen

AbschlieBend sei noch ein kurzer Blick auf die internationalverfahrensrechtliche
Problematik und dabei speziell auf die Frage der Anerkennung ausléndischer
Entscheidungen geworfen. Im Prinzip ist der Vorgang der Priifung einer Rechts-
verletzung durch die auslindische Entscheidung zunéchst genau der gleiche wie
bei der Anwendung ausldndischen Rechts. Liegt nach der dreistufigen Priifung
an sich eine ordre public-Verletzung vor, so ist nunmehr - und darin liegt der
entscheidende Unterschied zu Art. 6 EGBGB — diese Grundrechtsverletzung
abzuwigen gegen die im Prinzip bestehende grundrechtliche Pflicht zur Aner-
kennung insbesondere von Statusentscheidungen.” Vor den Grundrechtsverstof3
schiebt sich also sozusagen als weiterer Filter — zusétzlich zu Ergebniskontrolle
und Binnenbezug — die Abwidgung zwischen dem verletzten Grundrecht einer-
seits und der grund- oder menschenrechtlich gebotenen Anerkennung anderer-
seits. Hier bietet sich ausreichender Raum zur Einbeziehung auch des prozessua-
len Verhaltens der Parteien wie z.B. des Forum-shopping etc.

———

98 OLG Hamm v.29.4.1992, FamRZ 1993, 111 = IPRax 1994, 49.
99 Dazu Geimer, 1ZPR, Rdur. 151,255,261,
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Thesen zum Referat

Die deutschen Grundrechte wirken auch bei Sachverhalten mit Auslands-
berithrung auf das deutsche Recht. Das gilt fir das deutsche IPR ebenso wie
fur das deutsche materielle Recht und die von der Bundesrepublik Deutsch-
land ratifizierten Konventionen. Deutsche Eingriffsnormen flir Sachverhalte
mit Auslandsbertihrung unterliegen einem im einzelnen herauszubildenden
Grundrechtskollisionsrecht, das allerdings im familien- und erbrechtlichen
Bereich der Bindung des Art. 1 [I1 GG entspricht.

Zu den deutschen Grundrechten gehdren nicht nur die Grundrechte des
Grundgesetzes, sondern auch die volkerrechtlich verbindlichen Menschen-
rechte.

Auslidndische Grundrechte kbnnen allenfalls im Wege der Sonderanknilp-
fung angewandt werden, im tbrigen kdnnen sic liber die Generalklauseln
des ausldndischen materiellen Rechts wirken, wenn und soweit dieses das
vorsieht. Hierbei handelt es sich um einen rein privatrechtlichen Ausle-
gungsvorgang.

Der Anwendung des an sich berufenen auslindischen Rechts stehen die
deutschen Grundrechte entgegen, wenn

(a) die ausldndische Norm gegen ein deutsches Grundrecht versttit,

(b) das durch ihre Anwendung erziclte Ergebnis ohne Grundrechtsverstof3
nicht denkbar ist und

(c, d) ein entsprechender Binnenbezug vorliegt.
ad a. Eine auslindische Norm verstdBt gegen ein Grundrecht, wenn der
deutsche Gesetzgeber eine solche Norm nicht in verfassungsmafig
unbedenklicher Weise erlassen kinnte.
ad b. Die Ergebniskontrolle fithrt zur Verneinung eines Grundrechts
(Menschenrechts-)verstofies, wenn das durch die Anwendung der
grundrechtswidrigen Norm im konkreten Fall erzielte Ergebnis
durch eine grundrechtskonform weiterentwickelte Regelung eben-
falls erreicht werden kdnnte.
Bezugspunkt fur die Ermittlung des Binnenbezugs ist der jeweilige
Geltungsbereich des Grundrechts, bei europiischen Grundrechten
also beispielsweise der Bezug zu den curoptischen Rechts- und
Gesellschaftsordnungen.
ad d. Bei der Konkretisicrung des Binnenbezugs sind kulturelle und
rechtliche Bindungen aller betroffencn Personen zu beachten.

adc.

Bei der Pritfung der Grundrechtsverletzung durch eine auslindische Ent-
scheidung ist zusitzlich cine Abwiigung zwischen dem verletzten Grund-
recht einerseits und der grund- oder menschenrechtlich gebotenen Aner-
kennung andererscits vorzunchmen.




Summary

The Effects of Fundamental Rights in Cases with Foreign Elements

— The Area of Family and Inheritance Laws —

In principle, all German legal rules have to conform to the fundamental
rights embodied in German law even in cases with foreign elements. This
applies without exception to German rules in private law, in private inter-
national law and to those rules transformed into German law by the ratifi-
cation of international conventions. With regard to German rules which
apply irrespective of the choice of law rules (Eingriffsnormen, lois d'appli-
cation immédiate), the scope of application of (German) fundamental rights
might be limited with regard to foreign elements according to special as-
pects (Grundrechtskollisionsrecht); however in the area of family and
inheritance law fundamental rights develop their full force.

Fundamental rights of German law include not only those of the German
Constitution but also human rights of universal public law and such of in-
ternational treaties ratified by Germany.

Principles which are regarded as fundamental rights by a foreign law may
gain importance only under special circumstances (Sonderankniipfung).
However, a German judge has to apply the applicable foreign law in the
same manner as the foreign judge would do this; thus, the German judge
when applying general terms of the foreign law might have to respect
foreign fundamental rights insofar and in the same way the respective
foreign judge would do this. This, however, is only a matter of interpretati-
on of the applicable foreign law and has nothing to do with the application
of foreign public law.

Foreign law — applicable according to the choice of law rules — is barred, if

(a) the respective rule would violate German fundamental rights (funda-
mental rights question),

(b) the result achieved by its application could not be reached without such
violation (result-control) and

(c,d) there are sufficient connections of the case to the scope of the re-
spective fundamental right.

ad a. A foreign law rule violates German fundamental rights, if the
German legislator could not enact such rule without violating
constitutional or otherwise binding principles.

ad b. According to the result-control there is no violation of a funda-
mental (human) right, if the result achieved by application of the
respective rule would be reached in the given case also by
applying a rule which would conform to human right principles.
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5.

ad ¢. The question, whether there are sutherent connections (o the scope
of the fundamental right, has to be answered with reeard Lo the re-
spective source ol that right. In-case ol tundamental riphts of the
German constitition connecting factors to Germany e required,
whereas for European humin rights conneetions (o menber states

of the respective treaty will suthce,

ad d. All legal and cultural tinks of all persons concerned have to be

(aken into account in judging the sulliciency ol the connections.

With regard to the recognition of forcign judpements the violation of a
fundamental right in achicving thal judgement has (o be weighed against the
fundamental concern of recognizing, foreipn decisions especially with re-

eard to status.
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I. Einleitung — Eingrenzung des Themas

Die Entwicklung vom Spanierbeschlufl bis zur deutschen IPR-Reform 1986
restimierend, schreibt Christian v. Bar 1987: ,,Um das Verhitltinis von Verfassung,
und TPR wird es...in der nichsten Zeit still werden; die Problemzonen sind weit-
gehend verschwunden."' Was mag den Vorstand der Gesellschaft veranlafit ha-
ben, als er — nur vier Jahre nach Wien, wo es um Menschenrechte und 1PR ging
— das Thema ,,Grundrechte und IPR“ auf die Agenda setzte?

Ausschlaggebend dirften die spektakuldren Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Zustellung einer (auch) auf punitive damages gerichteten Kla-
ge an den deutschen Beklagten’, zum Zweitregister' sowie — im von Frau
Coester-Walijen behandelten Bereich — um Herausgabe nach Deutschland ent-
filhrter Kinder*® gewesen sein. Ebenfalls mag eine Rolle gespielt haben, dafl wir
zunehmend beobachten, wie die ordentlichen Gerichte und die Doktrin schlichte,
aus dem einfachen Gesetz mit etwas methodischem Aufwand l8sbare Fragen,
hoch, ndmlich bei der Verfassung aufhingen’®. Und schlieBlich sind Zeiten der
Windstille zwar nicht geeignet, Meilen auf dem Weg zu ncuen Horizonten zu-

riickzulegen, wohl aber, das Revier zu studieren.

Solches Sondieren ist sowohl auf der privatrechtlichen wic auf der dffentlich-
rechtlichen Seite der internationalen Disziplin dringend ndtig. Denn schon eine
erste Lektiire der wichtigsten Beitridge der letzten zehn Jahre macht unzweifel-
haft deutlich, daB beide Seiten sich entweder mehr auf das Arbeiten mit dem
Instrumentarium der jeweils anderen einlassen oder aber einen Dolmetscher filr
die verstehende Zurkenntnisnahme des jeweils Fremdsprachigen* heranziehen
miissen. Dieses Referat machte nicht zuletzt auch Dolmetscherdienste leisten.

Das Thema ist jedenfalls nicht eng genug, als daB auf Eingrenzungen verzichtet
werden konnte. Nicht behandelt wird das — in deutscher verwaltungsrechtlicher
Systematik — Ausldnderrecht sowie das Asylrecht. Nicht behandelt werden grofe
Teile des Fremdenrechts und seine Beziehungen zu den Grundrechten. Die aus-
wirtige Gewalt, das internationale Offentliche und Steuerrecht kommen nur
punktuell in den Blick; dort, wo sie grundsétzliche, auf das Privatrecht ibertrag-

bare oder illustrative Uberlegungen anstellen.

1 Internationales Privatrecht I (1987) Rz. 238.
2 BVerfG 7.12.1994, BVerfGE 91, 335 = [PRax 1996, 112 m. Bespr. Tomuschat 83 = FuZW

1995, 218 m. Anm. Kronke = JZ 1995, 716 m. Anm. Stadler.
3 BVerfG 10.1.1995, BVerfGE 92, 26 = IPRax 1996, 115 m. Bespr. Tomuschat 83 = RIW 1995,

676 m. Bespr. Puttfarken 617 =NZA 1995, 272 m. Bespr. Wimmer 230,
4 BVerfG 17.3.1995, 10.10.1995, 15.2.1996 und 15.8.1996, IPRax 1997, 121, 123 und 124 m.

Bespr. Eckart Klein 106.
5 Vgl etwa KG 10.10.1995, IPRax 1997, 178 m. Bespr. Hepting 165.
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1. Die themenstellenden Fille

1. Spanier-Beschlufl

Zu dieser epochemachenden, vielbesprochenen Entscheidung® sei nur soviel in
Erinnerung gerufen: Deutsche Behdrden wollten cinem Auslinder und ciner
durch e¢in deutsches Gericht geschiedenen Deutschen die EheschlieBung verweh-
ren, weil das Heimatrecht des Auslinders die Scheidung nicht anerkannte. Das
verstie gegen das Grundrecht der EheschlieBungsfreiheit, Art. 6 Abs. 1 GG,
und das Bundesverfassungsgericht gab der Verfassungsbeschwerde statt. Es
stellte fest, dic Vorschriften des deutschen IPR und die Anwendung des durch
seine Kollisionsnormen berufenen ausldndischen Rechts seien an den Grund-
rechten zu messen.

2. Zustellung einer Punitive-damages-Klage

a) Sachverhalt

Eine in den Vereinigten Staaten von einer dortigen Gesellschaft gegen eine deut-
sche Gesellschaft erhobene Klage, war u. a. auch auf die Verurteilung der Be-
klagten zu Strafschadensersatz gerichtet. Diese Klage sollte im Wege der
Rechtshilfe nach dem Haager Zustellungsiibereinkommen (HZU)" von der deut-
schen Justiz zugestellt werden. Dagegen richtete sich die Verfassungsbeschwerde
der Beklagten.*

b) Problemstellung — Entscheidung — Kritik

Ob die Zustellung in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG eingriff, lieB das
Gericht dahingestellt. Denn jedenfalls sei der Eingriff mit dem Grundgesetz
vereinbar, Das HZU diene wichtigen Belangen des Gemeinwohls und komme
auch deutschen Parteien zugute. Dies sowohl in der Kldger- als auch in der Be-
klagtenrolle, denn damit werde das rechtliche Gehor und die angemessene Ver-
teidigung sichergestellt. Daf3 die inhaltliche Uberpriifungsbefugnis des ersuchten
Staates jedenfalls im Zustellungsstadium auf Souverdnititsverletzungen und
Gefihrdung der eigenen Sicherheit beschrinkt sei, rechtfertige sich aus den
Zwecken des Rechtshilfeverkehrs.

Die Entscheidung ist im Ergebnis und in der Begriindung zutreffend, methodisch
makellos. Im Schrifttum hat sie — jedenfalls bei den Unparteiischen — ausnahms-

6 BVerfG4.5.1971, BVerfGE 31, 58 = RabelsZ 36 (1972) 145 und dazu Aufsitze von Henrich 9,
Jayme 20, Kegel 27, Liideritz 35, Makarov 54, Klaus Miiller 60, Neuhaus 127, Neumayer 73,
Siehr 93, Wengler 116. Auf den Nachweis zahireicher weiterer in- und auslindischer Bespre-
chungen wird verzichtet,

7 Ubereinkommen iber dic Zustellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schrifistiicke im
Ausland in Zivil- und Handelssachen vom 15.11.1965, BGBI. 1977 I 1452,

8  BVerfG 7.12.1994 (N. 2). Zuvor war eine einstweilige Anordnung ergangen: BVerfG 3.8.1994,
Z1P 1994 und dazu Koch/Diedrich 1830.
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los Zustimmung erfubren.” Zwel Dinge insbesondere zeigt sie auf: Erstens den
Unterschied zwischen dem allgemeinen ordre public, der zu prilfen gewesen
wiire, wenn ey um die Anerkennung eines Urteils zur Zahlung von punitive da-
mages gepangen whre (§ 328 Abs, | Nr. 4, gpf. Abs, 1 Nr.2 ZPO) und C_l@m
enger pefabten | Rechishilfe-Ordre Public”." Man kdnnte sagen: Je weniger
cinschneidend und endgiltig die potentiellen Folgen staatlichen Handelns, desto
groBmaschiger das Netz des Ordre-public-Vorbehalts, Zweitens kreist die Argu-
mentation um den Gedanken, daB das HZU Baustein zur Errichtung eines Ko-
operationsgebtiudes ist, welches auf international-harmonisierende Ordnung statt
aul Abgrenzung und Souverdnittisbehauptung angelegt ist."

3. Internationales Seeschiffahrisregister

a) Sachverhalt

Durch Gesetz vom 23.3.1989" hatte die Bundesrepublik die Einfiihrung eines
2weiten Registers flir Seeschiffe unter Bundesflagge (Internationales Seeschif-
fahrtsregister — ISR) ermdglicht. Es ging um Verhinderung weiterer Ausflaggung
durch Verbilligung der Arbeit. Dazu entzog man durch eine — von Art. 30
EGBGB und dem zugrundeliegenden Art, 6 EV() abweichende — kollisions-
rechtliche Spezialnorm die Arbeitsveririge auslindischer Besatzungsmitglieder
der quasi-automatischen Anwendbarkeit deutschen Arbeitsrechts qua Flaggen-
anknllpfung. Ferner schuf man eine international-kollektivarbeitsrechtliche
Norm: Tarifvertrige 2wischen den Reedern und auslindischen Gewerkschatten
fir besagte Billigkrifte sollten nur dann Rechtswirkungen nach dem TVG haben,
wenn fur sie deutsches Tarifrecht sowie die Zustiindigkeit deutscher Gerichte
vereinbart ist. Hiergegen richteten sich Normenkontrollantriige und Verfassungs-
beschwerden deutscher Gewerkschafien,

b) Problemstellungen - Entscheidung — Kritik

Es ging um die seit der Spanier-Entscheidung zu stellende Frage: Ist eine Norm
des deutschen IPR verfassungsmiBig? Der Senat kniipft auch ausdricklich zitie-
rend dort an und sagt, sie unterliege der ,,Priifung jedoch nur daraufhin, ob die
Entscheidung flr ein bestimmtes Regelungsprinzip, besonders die Auswahl der
Ankntipfungspunkte, mit dem Grundgesetz vereinbar sind“.” Die erste, ins Auge
springende methodische Schwiiche ist, daB man nun vergeblich auf den Satz

9 Vil die Nachw. N. 2 Geimer, EWIR 1995, 162; Hohloch, JuS 1995, 454, A.A, nur ein Privat-
gutachien von Merkt, Abwehr der Zustellung von ,punitive damages™-Klagen (1995).
W Vgl Pocar 1. assistenea gludiziaria Internazionale in materia clvile (Padova 1967) 134, .
FE Hliereu schon Sehdosser, Finvchrinkung des Vermogensgerichtsstandes, IPRax 1992, 140 mit
Hinwels auch suf BVerf(; 12,4, 1983, BVerfUE 64, 1 = NJW 1983, 2766. e
12 BGHE T S8D Von den sahblosen Aulierungen Im Schrifttum sclen nur genannt Dérr :A‘rchm 26
{HOBR) 366 Hauschha/Henseder NAA 198K, 507, “"“"W" NZA 1989, ‘BS; W‘f"m‘gr (l]:ql ::1)‘.
Magnuy 10Rax 1990, 141, ders IPRax 1994, 178, Obergreifend Mankowskl, Seerce Emhe
Vertragaverhalinisse m Internmtionalen Privatrecht (1998). In der M‘mm‘“"tm&ﬁtgfﬂm‘r i
etisei/ Mt tiny - Mar tiny), Internationales Verragarecht (8. Aufl, 1996) Rz. 1359 fT.
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wartet: ,,Die regelmifBlige Nichtankniipfung an die Flagge auf einem Teil der
deutschen Kauffahrteischiffe ist mit den Grundrechten vereinbar®.

Gehen wir mit dem Gericht die einzelnen Priifungsstationen durch.

aa) War das Grundrecht der Gewerkschaften aus Art. 9 Abs. 3 GG verletzt?
Unsere Themenstellung macht uns darauf aufmerksam, zuvor zu fragen, ob
Art. 9 Abs. 3 uberhaupt anwendbar war. Antwort natiirlich: ja. Der deutsche
Gesetzgeber ist, wo immer er was auch immer tut, an die Verfassung gebunden.
Das Gericht konstatiert sodann, die koalitionsmaBige Betitigung werde unter der
neuen Regelung erheblich beeintrdchtigt werden. Das stimmt, wenn man auf den
prognostizierbaren Erfolg dieser Titigkeit abstellt. Der zwischen deutschen Ree-
dern und — z. B. — philippinischen Gewerkschaften'* abgeschlossene Tarifvertrag
kann eine Closed-shop-Klausel enthalten: Der deutsche Reeder darf nur Mit-
glieder der vertragschlieBenden Organisation einstellen, und der Individualar-
beitsvertrag sieht den Gewerkschaftsaustritt als Kiindigungsgrund vor. Also
werden OTV und DAG keinen philippinischen Seemann als Mitglied gewinnen
konnen.

Die Beeintrichtigung der Koalitionsfreiheit sei aber verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden, weil die Besonderheiten der Materie den Gesetzgeber dazu
bewogen hitten, den ihm gewidhrten Gestaltungsspielraum in der gewéhlten
Weise zu nutzen.

Das Argumentationspanorama zeigt Licht und Schatten. Glasklare Erkenntnis
der (Wettbewerbs-)Bedingungen in der Seeschiffahrt und auf dem internationa-
len Arbeitsmarkt fiir Seeleute”® verbindet sich mit z. T. unhaltbaren rechtlichen
Aussagen, die an das Navigieren im Nebel ohne Radar erinnern. Unhaltbar ist,
die widerstreitenden Interessen der Grundrechtstriger wiirden ,,in einem Raum
ausgetragen, der von der deutschen Rechtsordnung nicht mit alleinigem Gilltig-
keitsanspruch beherrscht wird“. Natiirlich ist die Regelungsgewalt des deutschen
Gesetzgebers fiir die unter seiner Flagge fahrenden Schiffe nach Volkerrecht
unverdiinnt'®. Und gefihrlich ist, das Grenziiberschreitende des Sachverhalts
(,,internationaler Rechtsraum®) als etwas Exzeptionelles darzustellen. Das ist
heute Alltag. Bei Auslandsberiihrung stets damit rechnen zu miissen, die Grund-
rechte seien generell ,weniger Wert®," ist eine dem Richter und vor allem dem
Rechtssuchenden kaum zumutbare Perspektive.

Und schlieBlich: Mit der Regelung ,,zwischenstaatlicher Beziehungen* hat dieser
Fall im Gegensatz zur Zustellungsentscheidung (oben II 2) nichts zu tun. Es geht
nicht um einen Beitrag zur Ordnung, sondern um Reaktion auf das Faktische.

Die schulmiBige Priifung wire so abgelaufen: Der Eingriff konnte um Grund-
rechte anderer willen gerechtfertigt sein. Hinsichtlich solcher der deutschen
Reeder (etwa Art. 2 Abs. 1 oder Art. 12 GG), die moglicherweise ein Grundrecht
haben, nicht vor die Alternative Ausflaggen oder Insolvenz gestellt zu werden,

14 Auch solchen, die nach deutschem Recht keine solchen sind.
15 Dazu vor allem Puttfarken (N. 3) 617.

16 Tomuschat (N. 2) 85.

17 So treffend Puttfarken (N. 3) 618,

37




hitte die erste Frage der Anwendbarkeit des Grundrechts keine Probleme berei-
(et. Bbenfalls nicht hinsichtlich der deutschen Seeleute, die nur bei tragbaren
Kostenstrukturen auf den Erhalt ihver Arbeitsplitze hoffen dirfen. Ganz anders
sihe es (schon wegen Art. 19 Abs. 3 GG) aus, wenn man auf die auslindischen
Gewerkschaflen abstellt, Wie, wenn es zur Legitimierung des Eingriffs auf das
Bestehen von Grundrechten der philippinischen Secleute, niimlich der Freiheit,
sich in ihren ,Gewerkschaften zu organisieren, ankiime? Art. 9 Abs. 3 ist ein
Jedermann-Grundrecht. Ist es vorlicgend anwendbar? Die Antwort ist instinktiv:
nein."

In Betracht kam aber die Rechtfertigung des Eingriffs um anderer Verfassungs-
gliter willen; es gibt ja die These — vertreten von zwei Mitgliedern dieser Gesell-
schaft —, die Existenz einer deutschen Handelsflotte sei ein solches.” Nach An-
sicht des Gerichts brauchte dies aber nicht entschieden zu werden, weil andere
Gesichtspunkte (Chancen glinstiger Auswirkungen auf Schiffssicherheit, see-
minnisches Ausbildungswesen usw.) wichtig genug waren. Fur den Nicht-
Staatsrechtler scheint es so, als verberge sich hinter der Feststellung, es gehe
um den Schutz wichtiger Gemeinschafisgiiter (wenn der Gesetzgeber fur die
deutsche Flagge rette, was zu retten ist) nichts anderes als die alte ,,Gemein-
wohlklausel* des Bundesverwaltungsgerichts.” Der war vom Bundesverfas-
sungsgericht im Mephisto-Urteil eine Absage erteilt worden.” Aber sie mag ja
nun Rehabilitierung erfahren haben, vielleicht als spezielles und besonders ge-
eignetes Kriterium fur die Absenkbarkeit des SchutzmaBes im grenzitberschrei-
tenden Sachverhalt — sich daraus ergebende grundrechtssystematische Probleme

milssen uns in diesem Rahmen nicht beschéftigen.
Durchaus plausibel wird sodann die Schranken-Schranke, d. h. das Gebot der
VerhiltnismaBigkeit, geprift und die Eignung der Mafinahme bejaht.”

Der zur Regelbildung geeignete Extrakt bisher: Deutsche Staatsgewalt ist auch
im grenziberschreitenden Sachverhalt an die Grundrechte gebunden; der Grund-
rechtstrdger muf nicht deshalb eine Abwertung gewirtigen, weil der zu beurtei-
lende Sachverhalt grenztiberschreitend ist. Grundrechte sind aber — wie stets — 50
auch unter solchen Umstinden einschrinkbar. In erster Linie durch (anwend-

bare) Grundrechte anderer, ggf. auch um anderer Verfassungsgliter willen. Diese
Verfassungsgiiter kdnnen sich aus der Eigenart des Auslandskontakts ergeben.

I8 DabB es volkervertragliche Verpflichtungen der Bundesrepublik mit Wirkungen zugunsten dieser
Betroffenen geben mag, ist ctwas anderes; vgl. Tomuschat (N. 2) 86.

19 Schiedermair/Dérr, Der Schutz der deutschen Handelsflotte (1984), Dorr, Die deutsche Han-
delsflotte und das Grundgesetz (1988),

20 BVerwG 10.5.1955, BVerwGE 2, 85; 21,11.1957, BVerwGE, 6, 13.

21 BVerfG 24.2.1971, BVerfGE 30, 173 (193). Dazu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschiand (20. Aufl, 1995) § 1011 Rz, 30

22 Sub BII | b bb, c. ~ Zur Zeit der Entscheidung gab ¢s nattrlich noch kein empirisches Material
zur Eignung. Deshalb gibt man dem Gesetzgeber cine Einschiitzungspriirogative. Was gilt,
wenn das Gegenteil (d. h. der Fortgang der Verklcinerung der deutschen Flotte durch Ausflag-
gung) feststtinde? Posilive Einschiitzung bel Puttfarken (N. 3). Aus der Statistik des Verbandes
Deutscher Reeder geht hervor, daB sich dic Entwicklung der FlottengrtBe 1994-1996 stabili-
giert hat, die Stirke des Bordpersonals aber weiterhin abgenommen hat (1994: 16.466, davon
26 % Ausltinder; 1996: 14,606, davon 29,8 % Ausliinder).
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Die Riicksichtnahme auf sie kann das Mal} des Grundrechtsschutzes mindern.
Dic deutsche Staatsgewalt bleibt dann zur Gewdhrleistung des hchstméglichen
Schutzniveaus verpflichtet.

bb) Daf in ihrer vorhersehbaren Verdringung durch Billigkrifte ein Eingriff in
das Grundrecht deutscher Seeleute aus Art, 12 Abs. 1 GG liegen konnte und daB
dieses Grundrecht kraft Intensitit des Inlandsbezugs auch anwendbar war, liegt
auf der Hand. Eine Verletzung verneint das Gericht aus den schon genannten
Griinden: Der Gesetzgeber habe das ihm zur Arbeitsplatzerhaltung mégliche

getan.

cc) Hinsichtlich moglicher Eingriffe in Grundrechte (Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG)
auslindischer Seeleute bestdtigt das Gericht Bekanntes: Sowohl die Ankniipfung
des deutschen IPR als auch das Ergebnis nach berufenem materiellen Recht
miissen sich an der Verfassung messen lassen. DaBl die Kanalisierung der An-
kniipfung auf das Heimatrecht des Arbeitnehmers nicht abstrakt verfassungs-
widrig sein kann, ist klar. Da} das materielle Ergebnis es sehr wohl sein kann,
ebenfalls. Der — vielleicht einmal folgenreiche® — Fehler des Gerichts an dieser
Stelle, besteht darin, ungefragt zahlreichen Rechtsordnungen pauschal Persil-
scheine auszustellen.

dd) Das — neben dem Ergebnis — Uberzeugendste sagt das Gericht zur behaupte-
ten Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG durch Berufung (z. B.) des Rechts von
Hong Kong als Vertragsstatut. Es gehort geradezu zum Wesen des IPR, auf die
Ungleichheit des Sachverhalts, die sich aus Herkunft, Umwelt, Lebensgewohn-
heiten usw. der Beteiligten ergeben, durch Berufung des je dazu passenden
Rechts zu reagieren. In den Worten Kegels: ,,Ausland ist nicht Inland®.

Uber den Fall hinaus berechtigt dies zu dem Satz, daBl Art. 3 Abs. 1 GG in aus-
landsbezogenen Sachverhalten niemals durch einen auslindischen Ankniip-
fungspunkt an sich verletzt sein kann, vorausgesetzt, der Sachverhalt hat zu
diesem Staat irgendeine wirkliche Beziehung.

c) Resiimee

Eine im Ergebnis unausweichliche, zutreffende Entscheidung mit deutlichen
methodischen Schwichen. Doch Schwichen wie zutreffende Ausfithrungen
tragen zur Beantwortung der Themenfrage bei.

23 Zu Recht warnend Puttfarken (N. 3) 620.
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I11. Allgemeiner Tel
1. Eimwirkungsrichtung und Einwirkungsreichweite

a) Adressaten

In den Jahren nach dem Spanicr-BeschluB wurde der Frage, wer Adressat grund-
rechtlicher Ge- und Verbote sei, viel Aufmerksamkeit gewidmet. Das war einer-
seits ein Reflex der Debatte um die Art und Weise der Drittwirkung der Grund-
rechte, und andererseits sollte damit dic Frage, ob Kollisionsnormen fur die
Verfassung® zu entwickeln seien oder Art. 30 a. T EGBGB als Generalklausel
und , Einfallstor” geniige, zugunsten der zweiten Alternative entschicden werden

(n#her dazu unten I11 3 ¢).

Sieht man von diesen Weiterungen ab, ist dic Antwort einfach: Adressaten aller
Grundrechte des Grundgesetzes sind ausnahmslos alle Triger deutscher Staats-
gewalt, Art. 1 Abs. 3 GG. Unterschiedliche Adressaten sind den Wirkungen der
Grundrechte in unterschiedlicher Weise ausgesetzt (unten 111 3). Ob auch Private
Adressaten sein kénnen, liegt nicht a priori fest, sondern wird von jeder Verfas-
sung bzw. von jedem Grundrecht (z. B. Art. 9 Abs. 3 GG) selbst entschieden.

7war nicht Adressat, wohl aber durch Grundrechte gebunden kann auch auslin-
dische Staatsgewalt sein. So nach Art. 15 des italicnischen IPR-Reform-
25 Ein italienisches Gericht, welches von einem philippinischen Besat-

gesetzes:
zungsmitglied eines deutschen Zweitregister-Schiffs angerufen wird, dem wih-

rend der Liegezeit in Genua fristlos gekiindigt wird, weil ¢s aus der philippini-
schen Gewerkschaft austritt, ist an das deutsche Arbeitsrecht tel quel gebunden;
dazu gehort Art. 9 Abs. 3 GG (sowie neuerdings § 21 Abs. 4 FIRG).*

b) Geltungsbereich — Anwendungsbereich — Wirkkraft — Begiinstigte

Das Territorialititsprinzip in seiner primitiven Version war in dem beriihmten
Bild Konrad Zweigerts® Wasser und ist verdampfi (ob, wie Zweigert meinte,
iiber dem Feuer des Kollisionsrechts oder unter der Sonne von vilkerrecht und
methodischer Postmoderne, lasse ich offen). Niemand behauptet mehr, daf ho-
heitliche WillensduBerungen und Handlungen nur bis zur eigenen Staatsgrenze
Wirkung entfalten kénnten.

24 Typisch Sandrock, Das ,cinscitige Kollisionsrecht fir die Verfassung® und das auslindische
Privatrecht: Viel Lirm um nichts?, in: F$ F.A. Mann (1977) 269, 277 It

25 Legge 31 Maggio 1995, n. 218, Gazz. ulf, Suppl. ord. n. 68 al n. 128, vom 3.6.1995, deutsche
Ubersetzung IPRax 1996, 356, RabelsZ 1997, 344, SZIER 1996, 279,

26 Vgl. Pocar, Das neue italienische Internationale Privatrecht, IPRax 1997, 145, 151,

27 Zweigers, Internationales Privatrecht und Offentliches Recht, in: S0 Jahre Institut fur Interna-
tionales Recht an der Universitit Kicl (1965) 124, 131. Grundlegend Rudolf, Territoriale Gren-
sen der staatlichen Rechtsetzung, BerDGesVR 11 (1973) 7, 11 (T, 18 f¥, 33 I, 37 If,; Neuhaus,
Die Grundhegriffe des internationalen Privatrechts (2. Aufl, 1976) 179,
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Die noch Anfang der achtziger Jahre in der Doktrin und der verwaltungsgericht-
lichen Judikatur vertretene ,dingliche Betrachtungsweise,™ derzufolge Grund-
rechtsbindung deutscher Staatsgewalt in Goch oder Gorlitz, Harrislee, Konstanz
oder Kicfersfelden, abgeschittelt wurde, ist tiberwunden. Art. 1 Abs. 3 GG diffe-
renziert nicht nach Handlungs- und Erfolgsort”. Die moderne Staatsrechtslehre —
an diesem Punkt noch einig — hebt hervor, Freirdume diirften nicht entstehen, die
Grundrechtsbindung sei absolut und umfassend, ubiquitdr — hier beginnt die
Einigheit zu bréckeln —und permanent.”

Doch sind damit noch nicht alle Probleme gelost. Wie — um bekannte Falle aus
dem Gebiet zu nehmen, in der auch die Zweitregisterentscheidung angesiedelt ist —,
wenn es sich um ein tatsichlich ausgeflaggtes Schiff (in der Regel mit konzern-
rechtlicher Verbindung zum Inland, vielleicht auch mit teilweise deutscher Be-
satzung) handelt, wihrend dessen Liegezeit im Hamburger Hafen arbeitsrecht-
liche Konflikte auftreten und wenn nun die deutsche Gewerkschaft oder die ITF
vor Hamburger Gerichten deutsche Grundrechte geltend macht? Ferner erinnemn
wir uns, daB das Bundesverfassungsgericht im Spanierbeschluf} sagt, ein Grund-
recht konne ,wesensmiBig eine bestimmte Beziehung [zum [nland] vorausset-
zen, so daB eine uneingeschrankte Durchsetzung in... auslandsbezogenen Sach-
verhalten, den Sinn des Grundrechtsschutzes verfehlen wiirde.”

Kiar ist: der rdumliche Geltungsbereich jedes Gesetzes, auch der Verfassungs-
norm, erstreckt sich nur bis zur Grenze des legeferierenden Staates. Welches der
Anwendungsbereich eines Gesetzes ist, bestimmt sich nach dem Rechisanwen-
dungsrecht (dem Kollisionsrecht) des je mit der Sache befaBiten Gerichts. Daraus
ergibt sich, wie (oben 11I 1 a) gesehen, die Bindung des italienischen Gerichts an
deutsche Grundrechte. Der Kollisionsrechtler fragt immer und ausschlieBlich
nach dem Anwendungsbereich von Regeln. Er denkt rdumlich. Das Staatsrecht
fragt scheinbar nach etwas anderem:

Die heute wohl herrschende Lehre danach, welche —u. U. gegeniiber dem Inlands-
fall modifizierten — Wirkungen das anwendbare Grundrecht im grenziiberschrei-
tenden Fall habe ' Es geht — zivilistisch gesprochen —um den Anspruchsinhalt.

28 OVG Minster 26.11.1981, DVBI. 1983, 37 m. abl. Anm. Kunig; von Olshausen, Grundrechte
und Anwendung auslindischen Rechts, DVBI. 1974, 652; grundlegend und schon mit Ein-
schrinkungen Oppermann, Transnationale Ausstrahlungen deutscher Grundrechte?, in: FS
Grewe (1981) 521.

29 BVerfG 21.3.1957, BVerfGE 6, 291, 7.9.1979, BVerfGE 57, 9; von Miinch (-Kunig), Grundgesetz-
Kommentar I (4. Aufl. 1992) Art. 1 Rz. 53; Meinhard Schroder, Zur Wirkkraft der Grundrechte bei
Sachverhalten mit grenziiberschreitenden Elementen, in: FS Schlochauer (1981) 137 (138).

30 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland I1I/1 (1988) § 72 V a, b; Isensee,
Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die Grundrechtsausiibung, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts V (1992) § 115 Rz. 89; Tomuschat, Die
staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts VII (1992) § 172 Rz. 53.

3] Bernhardt, Bundesverfassungsgericht und vblkerrechtliche Vertrdge, in: Festgabe 25 Jahre
Bundesverfassungsgericht 11 (1976) 154, Meinhard Schrdder (N. 29) und spéter ausfihrlich
Stern (N. 31); Tomuschat (N. 31); Rainer Hofmarn, Grundrechte und grenziiberschreitende
Sachverhalte (1994).
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e und einer seiner Schitler meinen hingegen, von den ' Wirkungen’ her

sich Reichweite und Grenzen der Grundrechte nicht vermessen®.” Sie
\, wer die Grundrechtsbindung geltend machen kann, zivilrechtlich geschen
ler Aktiviegitimation. Die Antwort: Wer den Subjektions- bzw. Subordina-
fatus hat, ist Anspruchsinhaber. Und man erwirbt den Status kraft Perso-
reit oder Territorialhoheit der Bundesrepublik. Aul die Grundrechie kon-
ich Deutsche danach immer, Nichtdeutsche nur bei Gebietsanstssigkeit
n. Grundrechte seien akzessorisch zum Volkerrecht; Art, 1 Abs. 3 GG
nur nach innen gerichtete Staatsgewalt,” Eine internationalgesellschafis-
che Studie schlieBt sich dem an, freilich mit dem wesentlichen Unter-
, daB Subjektion bei tatsdchlicher Unterworfenheit*, insbesondere also
ugunsten von Auslidndern im Ausland angenommen wird."

s Aussage der herrschenden Meinung, daB sich der Anspruchsinhalt bei
lerten rdumlichen Beziehungen des Sachverhalts veriindern kbnne oder
“haben Zivilisten und gar Kollisionsrechtlicher keine Schwierigkeiten. Die
ssche These, die Aktivlegitimation sei das einzig in Betracht zu ziehende
um fiir ein Grundrechtskollisionsrecht, scheint uns indes befremdlich. Zu
ist schon hervorgehoben worden,” daB Art. 1 Abs.3 nur von der nach
wirkenden ffentlichen Gewalt handele, sei eine bloBe petitio principii.
ie Ansicht, die Grundrechte folgten der Staatsgewalt nicht nach, wenn sie
ilkerrechtliche Zustdndigkeit iberschreite,” scheint geradezu absurd. Soll
or Staat durch Vblkerrechtsverletzung von Verfassungsbindung befreien
1?

schranke mich im tbrigen auf zwei konkrete Einwinde: (1) Die Jeder-
Srundrechte bestehen nach dieser Theorie ebenfalls nur bei gegebenem
skontakt. Gebietskontakt sei u. a. bei einem inldndischen Bankkonto oder
jozialversicherungsanwartschaft gegeben.”” Warum dann aber nicht bei
en einer beliebigen anderen Forderung?

werden von jener Theorie Ausnahmen anerkannt. Art. 6 Abs. 1 GG
z von Ehe und Familie) lasse das im Staatsgebiefanstssige Familienmit-
en noch gebietsexternen Angehdrigen den Status vermitteln.”® Warum soll
in ansdssiges Glaubensgemeinschafts- oder Gewerkschaftsmitglied tber
Abs. 2 bzw. 9 Abs. 3 GG den noch nicht im Inland angekommenen Mit-
n den Berechtigtenstatus nicht vermitteln? Die zweile Ausnahme betrifft

see (N.30) Rz. 83. Angelegt schon in ders., Die staatsrechtliche Stellung des Auslinders in
Bundesrepublik Deutschland, VWDSIRL 32 (1974) 49. Radikal ausgebaut bei Heintzen,
wirtige Beziehungen privater Verbinde (1988).

itzen (N. 32) 109, 107, 130,
zert, Das Recht ausldndischer Kapitalgesellschaflen auf Gleichbehandiung im deutschen

US-amerikanischen Recht (1994) 229 {T.
ng, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsberithrung (1992)

tzen (N. 32) 118. Das fuhrt zurtick zur These vom Gleichlauf zwischen Anwendbarkeit der
idrechte und Hoheitsphiire der BRD (279).

ree (N. 30) Rz. 85.

iee (N, 30) Rz. 88.




das finale Handeln deutscher Staatsgewalt iiber die Grenze (den Schuf3 auf den
Flichtenden, die Nacheile); auch der Fliichtende geniefie Subjektionsstatus.”
warum aber soll nur die physische Einwirkung deutscher Staatsgewalt den
Grundrechtsstatus verschaffen und nicht die juristische, etwa die Anwendung
deutschen Steuer-, Kartell- oder Kapitalmarktaufsichtsrechts?

Und noch cine Wertungsfrage: Soll sich der von einem Deutschen in Cannes
diffamierte deutsche Regisseur tatsdchlich immer auf den grundrechtlichen
Schutz seines Perstnlichkeitsrechts berufen kdnnen, der franztsische Regisseur
hingegen nie?

Das Isensee’sche Modell hat die grofle Attraktivitit der Einfachheit und ist Aus-
druck der historischen Wahrheit, dal die Grundrechte als Mittel entstanden sind,
den Untertan gegenliber seinem Souverin und auf dessen Territorium zum Biir-
ger zu erheben. Die internationale Situation war nicht mitgedacht, jedenfalls
nicht als Massenphinomen. Die Pramissen haben sich aber veréndert. Nur die
herrschende Lehre wird dem gerecht und kann Ausgangspunkt weiterer Uberle-
gungen sein. DaB auch sie in jedem Fall die Frage der Aktivlegitimation ent-
scheiden mupB, versteht sich. Die Frage beantwortet sich zunéchst aus dem
Grundrecht selbst (Deutschen- oder Jedermann-Recht?). Und ferner aus dem
praktischen Umstand, daB sich niemals jemand an ein deutsches Gericht wenden
wird, weil deutsche Staatsgewalt behauptet, seine Sphire zu erreichen, sondern
weil er tatsichlich von ihrem Handeln beriihrt ist.

2. Einwirkungsort

a) Eigenes Kollisions- und internationales Verfahrensrecht

Heute ist unbestritten, daB sich das deutsche Spezialrecht fiir grenziiberschrei-
tende Sachverhalte, IPR und IZVR, voll an der Verfassung messen lassen muf.
Dies gilt nicht nur fiir das autonome, sondern auch fiir das staatsvertragliche IPR
und 1ZVR; fur letzteres freilich in der abgewandelten Form, dal} nur der gesetzli-
che innerstaatliche Anwendungsbefehl oder aber die Anwendung des Uberein-
kommens im Einzelfall auf die VerfassungsméaBigkeit iiberpriift werden.*

b) Eigenes materielles Recht

Steht seine Anwendbarkeit fest, so ist das deutsche materielle Recht, nicht anders
als sonst auch, der Kontrolle auf Vereinbarkeit mit den Grundrechten unterwor-
fen. Es gibt kein Arbeitsrecht, kein Zustellungsrecht, kein Gesellschafts-, Daten-
schutz- oder Persénlichkeitsschutzrecht, das sich Artt. 1-8, 9, 10-17, 19 Abs. 4
GG, den Justizgrundrechten oder dem Rechtsstaatsprinzip allgemein entziehen
konnte.

39 Isensee (N.30) Rz. 90.

40 Vgl. zuletzt die Entscheidungen des BVerfG vom 17.3.1995, 10.10.1995, 15.2.1996, 15.8.1996,
IPRax 1997, 121-126 m. Bespr. Eckard Klein 106. Zur Vollzugstheorie Steinberger, Entwick-
lungslinien in der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu vblkerrechtlichen
Fragen, ZaRV 48 (1988) 1 (4 fT).
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Eigenes Recht kann auch internationales kinheitsrecht sein. So hat das US-
Bundesgericht flr den 9. Bezirk aus der Garantie des Fiinflen Verlassungszusat-
zes folgende SchluBfolgerung gezogen: Wird cin Schadensersatzanspruch nach
einem Flugzeugungliick nach dem Warschauer Abkommen® | unrcasonably®
eingeschrinkt, so steht dem Verletzten bzw. den Erben von Verfassungs wegen
ein Entschddigungsanspruch zu™®,

c) Auslindisches matericlles Recht

Steht die Anwendbarkeit auslindischen Rechts fest, weil 7. B, die Defamation
oder der Boykottaufruf gegen cinen Filmregisscure in Cannes stattgefunden hat
oder weil wir, der Ankniipfung des § 21 Abs, 4 FIRG folgend (oben 11 3a, I1I 1a),
zum Ktndigungsrecht von Bangladesch gelangen, so darf deutsche Staatsgewalt
dessen Rechtsfolgen nur dann anordnen, wenn sie nicht gegen die Grundrechte
verstofen.” Diese Ex-post-Priifung im Einzelfall vorgezogen und einer Vielzahl
von Billiglohnrechtsordnungen ein Blankett-nullum-obstat erteilt zu haben, war
eine der methodischen Stinden des Bundesverfassungsgerichts im Zweitregister-

fall (oben 11 3 b cc).
3. Einwirkungsweise

a) Kollisionsrechtlicher Ansatz

Das kontinentaleuropdische IPR sucht seit Savigny nach dem Sirz des Rechtsver-
haltnisses, um die es beherrschenden Regeln zu bestimmen. Ist der Sitz tiber die
Anknilpfungsbegriffe ermittelt, dann unterliegt das Rechtsverhiltnis den dort,
am Ort des Sitzes geltenden Regeln. Den EheschlieBungsregeln des Heimat-
oder Aufenthaltslandes der Verlobten, den Regeln der fiir den Vertrag gewshlten
Rechtsordnung, denen des Ortes der unerlaubten Handlung oder, wenn Wechsel-
erklsrungen zu beurteilen sind, den Regeln des Zahlungsortes. Wir denken
rdumlich.

Abgesehen von Spezialititen, die hier beiseite bleiben koénnen, unterliegt das
Rechtsverhaltnis den so berufenen, an jenem Ort geltenden Regeln telles quelles.
Das heift: Ist auf den heterogen verkniipften Sachverhalt deutsches Recht an-
wendbar, gelten die Grundrechte des Grundgesetzes wie in einem reinen In-
landssachverhalt ohne Abstriche. Ist eine auslindische Rechtsordnung berufen
und gibt es dort Grundrechte und #ufiern diese nach dortigem Recht in casu
Wirkungen, dann tun sie dies auch, wenn der Fall im Inland entschieden wird.
Und zwar telles quelles. Dies nicht, weil das IPR sie berufen mifite, sondern
weil und in dem MabBe, in dem sie das Vertrags-, Delikts-, Gesellschafts- oder
Wettbewerbsrecht ihrer Rechtsordnung mitregeln.

41 Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln Ober dic Befdrderung im internationalen Luft-
verkehr vom 12.10.1929 i.d.F. des Hanger Protokolls vom 28.9.1955. Abgedruckt und kom-
menticrt bei MinchKomm-HGB (-Kraonke) VIT (1997).

42 In re Aircrash in Ball, Indonesia on April 22, 1974, 684 1. 2d 1301 (1982).

43 BVerfiG 4.5.1971 (N. 6).
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Schwierig wird es crst, wenn grundsidtzlich das Recht von Land A mafgibt,
Grundrechte des Landes B aber mitreden wollen. Wenn etwa das Arbeitsrecht
von Afghanistan den Vertrag mit einer Lehrerin des Goethe-Instituts in Kabul
beherrscht, dieses alle Vertrige von Arbeitnehmerinnen mit dem Tag X erlé-
schen liBt und nun das Arbeitsgericht Milnchen tber die Einschligigkeit von
Art. 3 Abs. 2 GG cntscheiden mufl. Hier hat sich zwar die Fragestellung geiin-
dert; Nicht mehr nach dem Sitz des Rechtsverhiltnisses wird gefragt, sondern
nach der Reichweite des Geltungsanspruchs der Norm und, wenn ihm entspro-
chen wird, ihrem Anwendungsbereich. Doch ist die Frage rdumlich gestellt. Und
auch die Antwort hiingt — wie wir scit der Spanier-Entscheidung wissen — von
ciner IPR-typischen Variablen® ab, der Intensitét der Inlandsbeziehung, einem
normativ-gewichtend-raumlichen Kriterium. Welche Art von Inlandsbeziehung
wir verlangen, hingt im IPR von der Bewertung der (kollisionsrechtlichen) In-
teressen ab.”® Alles spricht dafiir, daB die herangezogenen und gewogenen Inter-
essen in unseren Fillen (auch) verfassungsrechtliche sein milissen.

Soweit feststellbar, folgt nur ein bedeutender zeitgendssischer Kollisionsrechtler
jedenfalls fiir eine Rechtsmaterie diesem Ansatz nicht: Sturm hilt auch ohne
Jjeden Inlandsbezug entschidigungslose Enteignungen des Staates X auf seinem
Territorium filr Menschenrechts- und Grundrechtsverstéfie (Artt. 14 Abs. 3
Satz 2, 15 GG) und ihre Hinnahme oder die Mitwirkung der deutschen Staats-
gewalt flir verboten.* Hier hat das rdumliche Kriterium jede Relevanz verloren;
das IPR soll Moral und materielle Rechtsauffassungen des Forums universell

beférdern.
b) Staatsrechtlicher Ansatz

Das Bundesverfassungsgericht fand fiir seine Uberlegungen in der Spanier-
Entscheidung 1971 keinerlei Anhaltspunkte im staatsrechtlichen Schrifttum.
Ebensowenig die vielen, die sich in der IPR-Diskussion der Entscheidung enga-
gierten; auch ich noch nicht, als ich mich vor exakt 20 Jahren dem Problem im
Rahmen meiner Dissertation zuwandte. Heute gibt es eine Fiille von Stellung-
nahmen im offentlichrechtlichen Schrifttum. Sie haben zweierlei gemein: Sie
sehen das Problem der Geltung der Grundrechte in grenziiberschreitenden Sach-
verhalten als ein rein verfassungsrechtliches, im Wege der Verfassungsauslegung
zu lssendes. Daran kann, wie das schweizerische Bundesgericht schon vor 100
Jahren und Wengler und Bernstein vor 30 festgestellt haben," angesichts der
Normenhierarchie auch kein Zweifel bestehen. Deshalb gehen alle dffentlich-
rechtlichen Stellungnahmen nicht vom Rechtsverhiltnis und der Frage nach

44 Dies hebt zu Recht hervor Lideritz, Grundgesetz contra Internationales Privatrecht?, RabelsZ
36 (1972) 35 (45).

45 Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht (1981) 265. Grundlegend zu dep sogen.
internationalprivatrechtlichen Interessen Kegel, IPR (7. Aufl. 1995) 108 ff.; Firsching/von
Hoffmann, 1PR (5. Aufl. 1997) 3 ff,, 59 ., 166 ff. Kritisch zur Realitit der von der h. L. behaup-
teten Interessen Flessner, Interessenjurisprudenz im IPR (1990).

46 Staudinger (-Sturm/Sturmj), BGB (13. Aufl. 1996) Einl. IPR Rz. 313/314.

47 BG 16.12.1897, BGE 23, 1390 (1393); Wengler, Anm. zu BGH 29.4.1964, JZ 1965. 100:
Bernstein, Ein Kollisionsrecht fur die Verfassung, NJW 1965, 2273. )
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Sitz aus, denken also im Ansatz nicht riumlich, sondern inhaltlich, in-
 (Verfassungs-)Norm aufl ihren Inhalt allgemein und spezicll ihre Aussa-
cigenen Anwendungsanspruch im Fall mit Auslandshertthrung hin tiber-
ird. So dachte das 1PR zur Zeit der Herrschaft der Statutenlchre auch, so
\an vielfach in den USA, und dies ist auch der im Wirtschafiskollisions-
iferierte Weg,.

sricht von der ,modifizierten” bzw.  behutsamen® Grundrechishandha-
vd tbernimmt die Formel des BVerfG, es sei ,jeweils durch Auslegung
rm] festzustellen, ob sie nach Wortlaut, Sinn und Zweck...gelten will
sie bei...mehr oder weniger intensiver Auslandsbezichung eine Diffe-
ing zuldBt oder verlangt“.” Ein anderer Autor verneint eine generelle
ds-Anfilligkeit” bei der Grundrechtseinschriinkung und erwigt allenfalls
rmeidung von Kollisionen mit auslindischem Recht durch einzelfallbe-
Beschreibung des Schutzbereichs* Handele er aufgrund Staatsvertrags,
er Stern, habe der Staat bei ,Jhochpolitischen™ Vertriigen groBere Hand-
iheit, wihrend im Bereich des Handels-, Wirtschafts- und Steuerrechts
ndrechtsbindung nicht wesentlich schwiicher als im reinen Inlandssach-
ausfalle.® Sollte dies — a minore ad maius — auch im abkommensfreien
y sein, dann hitte das Zweitregistergesetz als schlichtes Wirtschafts- und
echt jedenfalls mit der Begriindung des Bundesverfassungsgerichts kei-
tand haben kdnnen.

omuschat, der formuliert, IPR und IZPR relativierten die ,,Grundrechts-
* bei grenziiberschreitenden Sachverhalten,” wird man nach dem Kon-
ht so verstehen durfen, als folgte das Verfassungsrecht dem IPR. Viel-
.ht es nach meinem Verstindnis auch ihm um die den Auslandsbezug

ite Auslegung der Verfassung.

sere groBangelegte Monographie™ fragt zunichst nach den Grundrechten
anke, auslindischem Recht im Inland Wirksamkeit zu verschaffen. Im
ungsrecht senkt der Autor bei allgemein anerkennungsfihigen Enteig-
den Grundrechtsstandard ab. Nur ein ,Mindestmaf an struktureller Kon-
sei erforderlich; im Ergebnis ein geringerer Wertausgleich.” Der variie-
irad der erforderlichen Inlandsbeziehung, d. h. riumliche Kriterien als
indsvoraussetzungen kommen nicht in den Blick. Es geht allein um die
ing des Schutzniveaus, also der Rechtsfolge. Die Sachnorm (Art. 14 GG)
'den Auslandssachverhalt korrigicrt. Entsprechend wird im internationa-
tellrecht (mit Artt. 2 Abs. 1 und 12 GG), bei den Ausfuhrverboten, im
hutzrecht (Art.2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) und im Umwelthaftungsrecht
Abs. 2, 14 GG) verfahren.” In Beantwortung der Komplementérfrage

(N. 30) 1234 mit Zitat aus BVerfG 4.5.1971, BVerlGE 31,58 (77).

hard Schrdder (N, 29) 142 {1, 140 1.

(N.30) 1231 1

schat (M. 30) Rz, 56-58,

t Hofmann, Grundrechte und grenzberschreitende Sachverhalte (1994).
r Hofmann (N. 52) 142 ., 152 1,

r Hofmann (N. 52) 154 (¥, 160 {1, 201 fF, 221 (1.




nach den Grundrechten als Schranke der Anwendung deutschen Rechts auf
Auslandssachverhalte mit Inlandswirkung findet sich das gleiche Muster.*® Bei-
spicl Anwendung des GWB bei Inlandsauswirkung, so wie dies § 98 Abs. 2
GWB vorsicht: Hier greife Art. 12 GG als Schranke zugunsten des (im Aus-
landstatbestand beteiligten) Inldnders ein, nicht aber zugunsten des Nicht-EG-
Auslinders, weil Art. 12 ein Deutschen-Recht verbiirgt. Dem Auslinder komme
gegen die MaBnahme der Kartellbehdrde nur Art. 2 Abs. 1 GG, aber mit geringe-
rem Schutzniveau, zur Hilfe.

Die Variable ist also immer das Maf8 der Grundrechtswirkung, Wihrend wir im
IPR grundsdtzlich und zunichst vom Alles-oder-Nichts ausgehen, fragt das
Staatsrecht durchweg und von vornherein nach dem Wieviel.*® Besonders deut-
lich wird dies in einer temperamentvoll geschriebenen Miinchner Dissertation
die nicht nur Voraussetzungen und Durchfithrung der Einschrankung, d. h. de;'
Schutzumfangverringerung, sondern auch die Erweiterung des Grundrechts-
schutz thematisiert.” Insoweit habe das Grundrecht meist Leistungscharakter:
die deutsche Staatsgewalt treffe etwa eine ,Bemithenslast das Grundrecht auf
freie MeinungsdufBerung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) gegenilber der es beschrin-
kenden auslindischen Gewalt zu verteidigen.*

c¢) Kollisionsnormen aus der Verfassung — Vermittlung iiber die Vorbehalts-
klausel: ein Gegensatz?

Uber das Verhiltnis von Grundrechtswirkungen und Ordre-public-Vorbehalt ist
auch nach der IPR-Reform noch viel auf Mif3verstéindnissen Beruhendes, Mif3-
verstindliches, jedenfalls die Sache nicht Treffendes gesagt worden. Auf Seiten
des Staatsrechts argwohnte man, das IPR wolle sich iiber die Verfassung erhe-
ben, Kollisionsnormen sollten von auflen — und hierarchisch: von unten — an die
Grundrechte herangetragen werden. Das ist falsch; da die Informationen, die
Indizien, fiir den beanspruchten Geltungsbereich der Verfassung allenfalis in
dieser gefunden werden kénnen, miissen sie aus ihr entwickelt werden.* Dies ist
im theoretischen Ansatzpunkt und — bezogen auf dieses Teilreferat — speziell fiir
das Arbeitsrecht versucht worden.®® Die Vermutung, das traditionelle IPR habe
durch ein Grundrechtskollisionsrecht ,.ersetzt werden sollen, habe ich nirgends
bestitigt gefunden. Der Versuch, Kollisionsnormen dieser Art zu entwickeln, sei

55 Rainer Hofmann (N. 52) 234 {L.

56 Vegl. fur das internationale Familienrecht Damm, Die Einwirkung der Grundrechte des Grundge-
setzes auf das nach deutschem Internationalen Privatrecht anwendbare auslindische Sach- und
Kollisionsrecht (1993) und krit. Bespr. von Ehricke, RabelsZ 60 (1996) 141.

57 Elbing, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsberﬂhrung (1992)
82 ff.

58 Elbing (N. 57)96 ff., 121 ff.

59 Dies auch sprachlich (,,in, ,,aus“ statt ,,flir") verdeutlicht zu haben, ist das Verdienst scharfsin-
Séieégrngfr:()uag:%;g n Stern (N. 30) Rz. 1234 und Elbing (N. 57) 34 ff. Ebenso freilich schon

60 Bernstein (N. 47); Kronke, Rechtstatsachen, kollisionsrechtliche Methodenentfaltung und
Arbeitnehmerschutz im internationalen Arbeitsrecht (1980) 228 ff,, 233 ff. .
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wegen Unbestimmiheit zusammengebrochen®, ist schiel nuggedriickt. Er wurde
im IPR nicht zur Kenntnis genommen und vielleicht deshalb im Schrifitum lange
Zeil nicht weitergeftihrt. Ganz anders in der Rechtsprechung und in der 8ffent-
lichrechtlichen Doktrin. Auch der Satz, Art, 6 EGBGB n, F. habe das Problem
erledipt,” ist falsch, Art, 6 sagt, das auslindische Recht sei nicht anzuwenden,
,wenn die Anwendung, mit den Grundrechten unvercinbar ist, Die Vereinbar-
keitsfrage stellt sich aber erst, wenn ein Grundrecht auf den zu entscheidenden
Fall anwendbar ist. Und der Spanier-Beschluld triigt dem Richter die fallweise
Bildung einer Kollisionsnorm, die Definition der notwendigen Bezichungsin-
tensitdt, die Formulicrung des Ankntipfungspunktes auf. Aus Frau Coester-
Waltjens Drei-Stufen- wird ¢in Vier-Stufen-Verfahren. Bevor die Trage ,liegt
wirklich ein Grundrechtsproblem vor?* gestellt wird, fragt man: ,miifite uns
dieses iberhaupt interessieren oder — mangels Anwendbarkeit — nicht?”

Nichts hindert das Verfassungsrecht, sich in seinen Wertungen dem IPR anzu-
schliefien. So im Enteignungsrecht: Hier war gegen die ganz h. M. argumentiert
worden, das IPR sei in der Beurteilung auslindischer Enteignungen nicht frei,
sondern jede einzelne Enteignung sei unter den aus der Verfassung selbst zu
erschlieBenden Regelungsanspriichen von Artt. 14, 15 GG zu prifen.* Das Bun-
desverfassungsgericht hat jetzt entschieden, das Verfassungsrecht folge dem
einfachrechtlichen internationalen Enteignungsrecht, wonach intraterritoriale
entschidigungslose Enteignungen um des Rechtsfriedens und der Interessen der
internationalen Ordnung willen anerkannt wiirden.** Aber so etwas ist eine auto-
nome Entscheidung des Verfassungsrechts; es gibt sich damit eine Kollisions-
norm. Sein hierarchischer Vorrang wird dadurch nicht angetastet.

Im Ubrigen ist der Streit fur den Richter meist weniger wichtig als flir andere
Normadressaten. Nehmen wir Bernsteins Beispiel: Luth ruft in Cannes zum
Boykott von Veit Harlan auf, dieser klagt auf Schadensersatz. Ob der (anwend-
bare) Art. 1 Abs.1 GG (und ggf. der — anwendbare — konfligierende Art.
Abs. 1) im Rahmen des Anspruchs aus Art. 1382 Codc civil oder danach zur
Ergebniskontrolle gem4f Art. 6 EGBGB geprlift wird, macht nur in der Reihen-
folge einen Unterschied.

Dem Gesetzgeber, der es nicht mit Fallergebnissen zu tun hat, aber gleichwohl
entscheiden muB, ob z. B. sein geplantes Zweitregister-Gesetz verfassungsgeméB
ist, hilft Art. 6 EGBGB nicht,* er braucht cine Kollisionsnorm aus der Verfas-
sung. Ebenso der Anwalt, der einem Medienkonzern Rat Giber rechtliche Risiken

s, in: Rechtsentwicklung

61 Jayme, Grundgesetz und Neuordnung des Internationalen Privatrecht
chenrechte

unter dem Bonner Grundgesetz, hrsg. von Mufignug (1990) 127, 130; ders., Mens
und Theoric des Internationalen Privatrechts, IJVO 2 (1991/92) 8, 15.

62 Staudinger (-Blumenwitz) Art. 6 Rz. 13; MtinchKomm (-Sonnenberger) Arl. 6 Rz, 37.

63 Soergel (-von Hoffmann), BGB X (12. Aufl. 1996) Anh. 111 Art. 38 EGBGB Rz. | T, 15 T, 21;
von Bar (N. 1) 278, 634. Grundlegend Behrens, Multinationale Unternehmen im Internationa-
len Enteignungsrecht der Bundesrepublik Deutschiand (1980).

64 Einsele, Rest- bzw. Spaltgescllschafl auch bei Entschiidigung?, RabelsZ 51 (1987) 603.

65 BVerfG 23.4.1991, BVerfGl: 84, 90 = NJW 1991, 1597,

66 Zutreffend BVerfGE 10.1.1995 (N. 3) sub B I1 [ b aa (a. 13).
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ciner geplanten streittriichtigen Zeitschrift bzw. Sendung einheitlich fiir kulturell
so unterschiedliche Verbreitungsgebiete wie den nordeuropidischen und den
nahostlichen Markt erteilen will. Und last not least braucht sie das Verfassungs-
gericht. Auf die Verfassungsbeschwerde wegen der Anwendung eines auslindi-
schen Rechtssatzes mufd es entscheiden, ob die Verfassung verletzt ist, nicht, ob
jener Satz gegen den ordre public des EGBGB verstsit.

Dah die Kollisionsnormen aus der Verfassung anders, in der Bestimmung der
Ankniipfung oft oder regelmiBig weniger prizis sind, daB3 sie vom eigenen ma-
teriellen ,,Gerechtigkeitsprogramm® ausgehen und nicht erst an letzter Stelle eine
Ergebniskontrolle vornehmen,® 4ndert an ihrer versteckten Existenz weder fiir
die Zeit vor® noch nach der IPR-Reform etwas. Der neue Art. 6 EGBGB weist
den Richter nur darauf hin, was jedenfalls als Ordre-public-Verstof3 in Betracht
kommt; er ist insoweit eine (interne) Verweisungsnorm eigener Art, die zu statu-
ieren ja angesichts sich blind und taub gebender Richter und IPR-Gelehrter lei-
der AnlaB bestand.” Die Verfassung selbst muf} sagen, ob sie anwendbar und ob
sie verletzt ist.”

Jede Grundrechtsverletzung ist auch ein Ordre-public-VerstoB.”" Die eigentliche,
grundrechtskollisionsrechtliche Mithe macht die Frage, ob ein Grundrecht ver-
Jetzt wurde. Denn seine Verletzung setzt logisch seine Anwendbarkeit voraus,

d) Handhabung in der Rechtsprechung
aa) Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht reflektiert all das dogmatische Ringen nicht, gibt
(wie oben Il gesehen) AnlaB zu mancher Riige, findet aber mit schlafwandleri-
scher Sicherheit die richtigen Ergebnisse. Es verbindet — m. E. der einzig gang-
bare Weg — den staatsrechtlichen Ansatz, indem es von der Grundrechtsnorm
ausgeht, mit dem kollisionsrechtlichen, indem In- und Auslandsbeziehungen des
Sachverhalts betrachtet und gewogen werden. Das Gericht ist damit in bester
Gesellschaft., Der Supreme Court der Vereinigten Staaten sagt zu diesem Pro-
blem: ,,It is a question of proximity and degree.“™

(1) Im Spanier-BeschluB, wo das berufene ausldndische Recht an Grundrechten
gemessen wurde, ist der Fluchtpunkt der Argumentation die denkbare einge-
schrénkte, im Niveau verminderte Grundrechtsgeltung.” Diese Relativitit ist
kein Gegensatz zum dictum des Gerichts, es diirfe nicht zwischen , tragbaren und

67 Meessen, Staatsvertrige zum Internationalen Privatrecht, BerDGesVR 16 (1975) 49 (65 ff,) halt
den Unterschied zwischen Verfassungsrecht und IPR in Perspektive und Technik fir ein Hin-
dernis.

68 Deutlich Schurig (N. 45) 267 {.

69 Vgl. die eindrucksvoll-bedriickende Darstellung bei Kreuzer, Internationales Privatrecht und
Bundesverfassungsgericht, in: FS Benda (1995) 153,

70 So auch Andreas Bucher, Droit international privé suisse 1/2 (1995) Rz. 455.

71 Kropholler, Internationales Privatrecht (3. Aufl. 1997) 229 unter Hinweis auf die RegBegr des
IPR-Reformgesetz-Entwurfs, BT-Drs. 10/504, 44.

72 Herndornv. Lowry, 301 U.S. 242, 256 (1937).

73 BVerfGE 4.5.1971 (N. 6) sub C III 3.

49




iren Grundrechtsverletzungen unterschieden werden.”™ Wir Kollisions-
milssen uns nur wieder an dic staatsrechtliche Terminologie erinnern:
hiltnismiBiger (oder sonst perechtfertipler) Grundrechtseingrift ist
rletzung,.

inwieweit eine Verminderung rechtmifig ist, hiingt, erstens, von
und ,,Funktion' des Grundrechts und der Bezichung zur deutschen
ordnung® ab. DaB Ehe und Familic nicht typisch deutsch sind, will ich
ritiker” zugeben. Er wird mir scinerseits zugeben, dafl die Ordnung der
en Arbeitsbezichungen gemifl Art. 9 Abs. 3 und dic Berufszugangs-
ufsausiibungsordnung des Art. 12 GG sehr zur deutschen Lebensord-
d kaum zu der der Philippinen oder Bangladeschs gehoren (siche die
isterentscheidung). Hinsichtlich mancher Grundrechte diirfte insoweit
iquet bestehen (etwa Vertrag und Eigentum).

i hingt das MaB davon ab, ob es eher ein Inlands- oder cin Auslandsfall
Is ironisierende Skepsis (Deutscher kauft schottischen Whisky in Den
\ationaler, niederldndischer, oder internationaler Sachverhalt?)™ beziig-
Scheidbarkeit ist witzig und didaktisch wertvoll. Aber nicht schlagend:
| ist das ein reiner Inlandsfall, ebenso wie die Konstellation der Koaliti-
it auslindischer Seeleute, sich zu Hause in ihrer gelben, jedenfalls nicht
yder staatslenkungsfreien Gewerkschaft zu organisieren (oben HI 3 b).
lare und schwieriger zu entscheidende Fille. Sitz, Staatsangehdrigkeit,
icher Aufenthalt, Dauer desselben, Arbeits-, Produktions- oder Publika-
ind Ankntipfungs-Indizien. Ebenso, ob es ein singuldrer, zufilliger oder
nter, stabiler und habitueller Auslandskontakt ist.

25 sich um eine ex post, im Einzelfall, erforderliche Ergebniskontrolle,
lich auch der Grad der Abweichung zwischen berufenem Recht und lex
ustellen.” Beispiel dafur ist die BGH-Entscheidung vom 4.6.1992" in
sfiltigen funktional-rechtsvergleichenden Abwigung, welche Elemente
tive damages noch und welche nicht mehr mit dem Rechtsstaatsprinzip
- sind. Beispiele sind ebenso die beiden (oben II') besprochenen
Zntscheidungen mit dem an den BGH anschlicBenden obiter dictum zu
damages” und zum Zweitregister," letztere in der leichtsinnigen Passa-
| materiellen Arbeitsrechten einiger Linder.

r letztgenannten Entscheidung ging es um die Gmndrechts‘gel‘nﬁﬂheit
chen IPR. Wiederum wird der staatsrechtliche Ansatz (wie weit reicht
endungswillen des Grundrechts? Wie weit darf es eingeschrinkt wer-

VI 2. DaB Absolutheitsanspruch oder Relativitdt dic zentrale Frage ist, hob erst
berger, Die Bedeutung des Grundgesetzes fir das dewtsche 1PR (1962) 91 hervor.

z (M. 6) 48.

The Crisis of Conflict of Laws, Rec. Cours 112 (1964-11) 91, 244.

end Lideritz (N. 6) 50 f. mit familicnrechtlichen Beispiclen.

118, 312 = LM § 328 ZPO Nr. 38/39/40 m. Anm. Kronke = IPRax 1993, 310 m. Bespr.
ekoll = ZZP 106 (1993) 79 m. Anm. Schack = RIW 1993, 132 m. Anm. Schiltze.
17.12.1994 (N. 2).

10.1.1995 (N. 3).
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den?) mit dem internationalprivatrechtlichen (wieviel Inlandsbeziehung braucht
es fir dic Anwendung und wieviel Inlandsbeziehung hemmt derartige Ein-
schrankungen?) locker verbunden. Schon bei der Bestimmung von Schutzbe-
reich, Eingriff und Rechtfertigung desselben wird die Intensitdt der Sachver-
haltsbeziehung zum In- und Ausland herausgearbeitet: ,,typischerweise wird die
Arbeit des Seemanns...“, oder ,,Wettbewerbs- bedingungen auflerhalb des deut-
schen Einflusses..., und zum SchluB}: der Sachverhalt habe ,,nur einen begrenz-
ten Bezug zu Deutschland” und bei ihm schliigen ,,die Bedingungen des interna-
tionalen Arbeitsmarkts besonders stark durch®. Das sind Elemente der vom Gericht
Jormulierten Kollisionsnorm aus der Verfassung.

(3) In der Entscheidung vom 22.3.1983,* in der das Gericht Grundrechtsversts-
Be durch Anwendung des deutsch-Osterreichischen Rechtshilfevertrages auf den
dsterreichischen Abgabetitel gegen einen deutschen Schmuggler verneinte, fin-
den wir weitere Verdeutlichung, aber auch bereits Vertrautes: Gegeniiber dem
auslindischen Fiskus, dessen Werkzeug die deutsche Staatsgewalt war, bestiin-
den zusitzliche Schranken der Besteuerung — neben jenen aus Artt. 14 und 3
Abs. 1 GG auch noch die volkerrechtliche des ,reasonable link“.* In einer Hin-
sicht ist also die Schwelle angehoben; denn ,,Ausland ist nicht Inland“. Doch an
anderer Stelle wird sie gesenkt: Angesichts der Gemeinwohlinteressen der Ko-
operationsordnung zwischen Nachbarstaaten und wichtigen Handelspartnern
reiche die Gewihrleistung von rechtsstaatlichen Mindestgarantien im ausldndi-
schen Prozef- und Abgabenrecht aus, um im Spannungsverhiltnis zum Demo-
kratieprinzip (,,no taxation without representation”) zu iiberwiegen.

(4) Entsprechendes findet sich auch in der Entscheidung vom 12.3.1986* zum
deutsch-dsterreichischen Staatsvertrag iiber den Salzburger Flughafen. Die In-
halts- und Schrankenbestimmung des Eigentums durfte zu Lasten der Anrainer
erfolgen, weil diese mit Geboten der Riicksicht gegeniiber dem Nachbarland, der
Kooperation zu Zwecken der Verkehrsplanung der Region und der Rechtssicher-
heit harmonisiert werden mufite,

ZusammengefaBt: Ein offenes, bewegliches Argumentationssystem ohne Anbe-
tung dogmatischer Gotzen, wie Territorialititsprinzip, Subjektion usw. Ein Sy-
stem mit wenigen Fixpunkten (Ausgangspunkt Grundrechtsnorm, Relativitdt der
Grundrechtswirkung und der Eingriffslegitimation nach Maligabe der Inlands-
bezichung, unantastbarer Wesensgehalt) und vielen Variablen (den denkbaren
Ankniipfungen fiir die Messung der Inlandsbeziehung).

bb) Ordentliche Gerichte

DaB ordentliche -Gerichte versuchen, sich soweit als moglich im Rahmen der
Auslegung des einfachen Rechts zu halten, verwundert nicht. Typisch ist folgen-
de Entscheidung des BGH."

81 BVerfGE 63, 343.

82 Ohne einen solchen wire die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch Osterreich volkerrechtswidrig
und die deutche Mitwirkung daran grundrechtswidrig, vgl. Tomuschat (N. 30) Rz. 62.

83 BVerfG 12.3.1986, BVerfGE 72, 66.

84 BGH 28.4.1988, IPRax 1989, 235 m. Bespr. Behrens 217,
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seklagte Bank, eine AG deutschen Rechts mit dem Hauptaktionir Iran,
: dem Kliger ein Guthaben nicht auszahlen. Sic hatte es als Bitrpschafis-
igerin mit einer Bilrgschaftsforderung verrechnet, die sie gegen den Kliger
iirgen geltend machte. Hauptschuldnerin war cine Gesellschaft im Iran,

Alleinaktiondr der Klager-Birge gewesen und dic vom lran entschiidi-
slos enteignet worden war. Der BGH hélt der Binwendung der Bank Art, 6
5B entgegen: Die Inlandsbeziehung sei vorhanden. Art. 14 GG sei mangels
hadigung verletzt und damit auch der ordre public.

linzelheiten der Entscheidungsbegrlindung geht es hier nicht. Typisch ist,
icht zundchst der Anwendungsbereich des Grundrechts, dann der Grund-
werstoB und erst als Folge die Ordre-public-Widrigkeit festgestellt wurde,
n der international-enteignungsrechtlich relevante Inlandsbezug lediglich

m vertrauten Art. 6 EGBGB aufscheint,
wundrechte — Menschenrechte

ch die Frage der Wirkungskraft von Grundrechicn im deutschen Sinne
h4ngt nattirlich von der jeweiligen Verfassung ab. Altere Verfassungen und
anders geartete und aufgebaute, wie die franzbsische, die niederldndische,
zu schweigen von der des Vereinigten Kdonigreichs, kennen die Probleme
Nur kommen sie unter dem Namen der Vereinbarkeit mit ,,principes géne-
,,public policy” an die Oberfl4che, und h#ufig — wenn man eine positivier-
rel benotigt — eben unter dem der Vereinbarkeit mit den Menschenrechten
nschligigen Konventionen.*

steht Konsens, daB die Inlandsbeziehung des Sachverhalts an Bedeutung
rt, wenn die mogliche Grundrechtsverletzung auch eine Menschenrechts-
zung ist.*” Seit Wengler ist sich das IPR mit dem Staats- und Volkerrecht
daB eine volkerrechtliche Pflicht der Bundesrepublik zur Durchsetzung
slkerrechtlich bestrkten Grundrechts auch bzw. gerade in grenzliberschrei-
1 Fillen besteht® Inwieweit diesem Durchsetzungsgebot wiederum ein
ches Menschenrecht auf Respektierung der andersartigen kulturellen Iden-
ntgegenstehen konnte, ist noch ungeklirt, wird aber im Rahmen der Dis-

yn zweifellos angesprochen werden.

zu ausfishrlich Behrens (N. 84).
tiffol/Lagarde, Traité de droit international privé I (8. Aufl. 1993) 586 fT. m.w.N.; Batiffol,
spr. von Moura Ramos, Direito internacional privado ¢ constituigio (Coimbra 1979), Rev.
t. dr. int. priv. 1980, 220, 221. Vgl. auch Stille, Enkele opmerkingen over de werking van
nsenrechten en van de openbare orde in verband met het erfrechtverdrag, in: Het NIPR ge-
noteerd. Annotaties opgedragen aan Dr. Mathilde Sumampouw (‘s-Gravenhage 1996) 57.
wdinger (-Blumenwitz) Art. 6 Rz, 105; Siehr, Diskussionsbeitrag, BerDGesVR 33 ( 1994)
3. So auch schon Verheul, Public Policy and Relativity, NILR 26 (1979) 109, 112 (T, 126
d - fur das Arbeitsrecht — Kronke (N. 60) 234 m.w.N. Zurlickhaltender noch von Bar (N. 1)
. 635. Eindeutiger ders., Menschenrechte im Kollisionsrecht, BerDGesVR 33 (1994) 191
)7 £).

ingler (N. 47) 102; Tomuschat (N. 30) Rz. 59.




Eorzlap e

Auch hier schen wir cine Skala. Ist ius cogens verletzt, wenden wir das fremde
Recht keinesfalls an, ohne noch irgendeine Frage nach der Stiirke von In- und
Auslandsbezichung zu stellen.

Es wire cin Desiderat, cinmal fUr jedes einzelne Grundrecht des Grundgesetzes
(und anderer Verfassungen) einen prézisen Befund zu haben, inwieweit es (in
seiner aktuellen Entwicklung) von der EMRK, den UN-Pakten und anderen
Menschenrechtskodizes abgedeckt ist. Erst dann kdnnten wir uns aus deutscher
ssterreichischer, schweizerischer usw. Sicht darauf einlassen, der Binnenbezie:
hung Aufmerksamkeit zu entzichen. Uberall dort, wo ecin nationales Grundrecht
Verbilrgungen auch iiber das menschenrechtlich Gesicherte hinaus enthilt, kon-
nen wir dies nicht.

Sonstige Einzelheiten zu diesem Themenkomplex haben wir 1993 in Wien ge-
hért. Neues wird anschlieBend Frau Kokotf prisentieren. Mich wiirde sehr inter-
cssieren, ob z. B. im Zweitregisterfall (oben 11 3 b) die Grundrechtsbeeintrichti-
gung zu Lasten deutscher Gewerkschaften durch ein im Spiele befindliches
Menschenrecht der philippinischen Beteiligten legitimiert werden konnte.

f) Grundrechtseinwirkungen iiber sonstige Institute des Allgemeinen Teils
des IPR

Neben dem ordre public, gelegentlich als grobe Keule verschrien, verfiigt das
IPR bekanntlich iiber feine Instrumente, die sich selbst zum Haarspalten eignen.
Von Bar hat dem Allgemeinen Teil frilhzeitig eine bedeutende Rolle beim Auf-
fangen von Wertungsdruck aus der Verfassung prophezeit.*

Rechtsprechung, IPR-Reformgesetzgeber und Wissenschaft haben etwa die al-
ternative, ergebnisorientierte Vorfragenankiipfung™ sowie zahlreiche Alternativ-
ankniipfungen® entwickelt. Es wird nicht lange dauern, bis verfassungsrechtlich
begriindete, richterliche oder nachtrigliche parteiliche Vertragskorrekturen den
Weg iiber Art. 28 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 5, 30 Abs. 2 letzter Halbsatz, 32 Abs. 2
EGBGB suchen werden. Als Vorbote kann der Vorschlag genommen werden,
Art. 34 EGBGB, also die eigentliche Sonderankniipfung zwingender Vorschrif-
ten, zum Einfallstor verfassungsgerichtlicher dicta zur Gerechtigkeit in Handels-
vertreter- und Verwandtenbiirgschaftsverhiltnissen zu machen.” Im Eherecht hat
man Fille verfassungsbeeinflubter Qualifikation offengelegt.”

89 JVon Bar (N. 1) Rz. 241.

90 BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 30.11.1982, BVerfGE 62, 323 = IPRax 1984, 88 m. Bespr
Wengler 68. |

91 Harald Baum, Alternativanknilpfungen (1985).

02 Norbert Reich, Grundgesetz und internationales Vertragsrecht, NJW 1994, 2128, 2129 ff
Kritisch Puttfarken (N. 3) 619 N. 15. Den materiell-rechtlichen Hintergrund bildén B‘VertG'
7.2.1990, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1496; 19.10.1993, JZ 1994, 408 m. Anm. Wiedemann
411. Grundsatzlich hierzu Zéllner, Die Privatrechtsgesellschaft im Gesetzes- und Richterstraat
(1996). Canaris, Grundrechte und Privatrecht, ACP 184 (1984) 201; Diederichsen, Die Selbst-
behauptung des Prizaﬂt\;ecfhts gegenitber dem Grundgesetz, JbitalR 10 (1997) 1 f’f.; Mengoni
Privatautonomie und Verfassung, ebd. 29 ff.; D. Schefold, Der Einflu ‘ o
D 40 g 2fold, Der EinfluB des Verfassungsrechts

93 Von Bar (N.1) Rz. 241, Jayme (N. 61) 138 1.
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Das sich zu verfassungsindizierten Korrekturen peradezu aufdringende Institut
des Allgemeinen Teils ist die Anpassung.” Man bedient sich ihrer auf der Ebene
des einfachgesetzlichen Rechts, wenn man grundrechtsverletzende Normen oder
Einzelrechtsfolgen fur unanwendbar erkliirt und sodann den cintretenden Nor-
menmangel verfassungskonform-kreativ behebt. Hitte im hypothetischen Fall
»Lath in Cannes* (oben 111 3 ¢, unten IV 1 a) der deutsche Richter die Anwend-
barkeit von Art. | GG bejaht, aber Art, 1382 Code civil keinen Anspruch gege-
ben, dann hitte hier eine Anpassung (oder die Anwendung von Art, | als ,,moral
datum“)** nahegelegen. Vor allem ist die aus der staatsrechtlichen Perspektive
(oben 111 3 b) so selbstverstindliche Manipulation am Schutznivau des Grund-
rechts selbst nichts anderes als eine Form der Anpassung durch Eingriff in das
anwendbare Sachrecht, hier das Verfassungsrecht.

1V, Weitere Anwendungsbereiche

Angesichts der Konstitutionalisierung weitester Bereiche des materiellen Privat-
rechts kbnnte man der Frage des Grundrechtseinflusses in grenziiberschreitenden
Fillen in nahezu allen Teilgebicten des Burgerlichen, Handels- und Wirtschafts-
rechts nachgehen, In der Tat gibt es kaum eines, in dem nicht irgendein Autor
oder irgendein Gericht schon einmal eine entsprechende Frage aufgeworfen
hitte, Ich beschrinke mich auf solche, die ich fir besonders zukunftstrichtig

(oder: anfillig) halte.

Das Umweltschutz- und das Datenschutzrecht bleiben trotz ihrer birgerlich-
rechtlichen Wurzeln und auch aktuellen Aspekte ausgespart, denn sie sind vom
Verwaltungs-, Staats- und Volkerrecht erfaBt und dort (etwa im Rahmen dieser
Gesellschaft) Gegenstand andaucrnder profunder Erdrterung.* Auch im interna-
tionalen Zivilverfahrensrecht mdchte ich nicht iber den das Programm dieser
Tagung mitbestimmenden, zentralen Bereich der Rechtshilfe (oben 11 2) hinaus-
greifen. Zu anderen Anwendungsfeldern gibt es bereits Detailstudien.”

94 Soergel(-Kegel) Vor Art. 3 EGBGRB Rz, 154-162; Firsching/von Hoffmann (N. 45) § 6 Rz. 31-37,
Kegel (N, 45) § 8; Kropholler (N, 71) § 34,

95  Ehrenzweig, 1.0cal and Moral Data in the Conflict of Laws: Terra Incognita, Buffalo L. Rev. 16
(1966) 55; Juyme, Auslindische Rechtsregeln und Tatbestand inlindischer Sachnormen, in: GS
Ehrenzweig (1976) 37, 39 (7 Egon Lorenz, Zur Zwei-Stufen-Theoric im IPR und zu ihrer Be-
deutung fir das neue internationale Versorgungsausgleichsrecht, FamRZ 1987, 645 fT.

96 Zuletzt Umweltschutz im Vdlkerrecht und Kollisionsrecht, BerDGesVR 32 (1992) mit Refera-
ten von Kunig, Lang, Lagoni, Dolzer, Kreuzer, Schack.

97 CGeimer, Verfassung, Volkerrecht und internationnles Zivilverfuhrensrecht, ZfRvgl. 1992, 321;
ders., Menschenrechte im internationnlen Zivilverfahrensrecht, BerDGesVR 33 (1994) Z‘Jlff;
Hetler, Der verfassungsrechitiche Ruhmen der privaten internationalen Schicdsgerichtsbarkeit

(Wien 1996).
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1. Meinungs- und Pressefreiheit v. Personlichkeitsrecht

a) Lith in Frankreich

Auf den Boykottaufruf des Senatsdirektors Liith gegen die Filme Veit Harlans
wiirde man — hétte er in Cannes stattgefunden — nach dem IPR der deutschspra-
chigen Staaten im Ausgangspunkt franzosisches, am Ende iiber die Argumenta-
tionskette der Auflockerung des Deliktsstatuts eventuell deutsches Recht anwen-
den. Jedenfalls ein deutsches Gericht miiite im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB
die bekannte Abwigung zwischen dem Personlichkeitsrecht des Angegriffenen
und der Meinungsfreiheit des Angreifers bzw. den offentlichen Interessen aus
Art. 1 Abs. 1 GG ecinerseits und Art. 5 GG andererseits vornehmen; vorausge-
setzt, die einschligigen Grundrechte sind anwendbar. Auch das etwa als De-
liktsstatut identifizierte franzdsische Recht, Artt. 1382 ff Code civil, gestattet
m. E. die Abwiégung; und wenn nicht, greift man zu den geeigneten kollisions-
rechtlichen Instrumenten (Anpassung, Datum-Theorie usw., oben 11 3f). Ob
man die Pritfung im Zuge der Subsumtion unter die biirgerlichrechtliche An-
spruchsgrundlagennorm oder bei der Ergebniskontrolle nach Art. 6 EGBGB
vornimmt, macht, wie schon (oben 111 3 c) gesagt, keinen Unterschied.

Die Triger beider betroffenen Grundrechte sind in Deutschland wohnende Deut-
sche, simtliche sonstigen Elemente des Sachverhalts gehdren der ,Lebens-
ordnung des Grundgesetzes” an. Es handelt sich um deutschen politischen Mei-
nungskampf. Andert sich etwas durch den einzigen Auslandsbezug, den Aufruf
in Frankreich? Frankreich ist nur Biihne, die gew#hlt wurde, weil das deutsche
Filmpublikum wegen des Festivals dorthin schaut. Von Verfassungs wegen gibt
es keine Auslandsbeziehung von solchem Gewicht, dafl eine Verminderung des
Mafes des Grundrechtsschutzes veranlaBt und gerechtfertigt wére. Anders
kénnte zu entscheiden sein, wenn franzosische Grundrechte den Konflikt anders
losten und Anwendung forderten und wir diesen Anspruch honorieren miifiten,
z. B. weil Anwendungsanspruch und materielle Losung aus einer uns mit Frank-
reich verbindenden Menschenrechtskonvention (oben 111 3¢) stammt.

Auch wenn Diffamant und Diffamat Franzosen wéren und Tatort die Berlinale,
wiirden mir die Inlandsbeziehungen gentigen. Es wire zwar primdr franzosischer
Meinungskampf, aber, weil bei uns ausgetragen, unsere Medien nutzend und die
Jedermann-Grundrechte der Artt. 1 und 5 GG in Anspruch nehmend, mit hinrei-
chender Inlandsbeziehung. Anders wire zu entscheiden, wenn Liith Schwede,
Harlan Osterreicher und Tatort Venedig gewesen wire.

b) Bachchan v. India Abroad Publications Inc.

Der Kliger, ein Inder mit Wohnsitzen in der Schweiz und im Vereinigten Konig-
reich hatte ein Urteil des High Court in London wegen  libel“ gegen eine Me-
dienholding New Yorker Rechts in indischem Besitz erstritten. Es ging um an-
geblich ebrverletzende Publikation in Indien, GroBbritannien, Schweden und den
USA. Der Entscheidung wurde nun die Anerkennung in New York verweigert,*

98 Bachchan v. India Abroad Publications Inc., 585 N.Y.S. 2d 661 (Sup. C1. 1992).
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weil das angewandte englische Recht (Beweislast beim Medium, keine Privilegi-
en fir Medien) gegen dic Pressefreiheit i,S.d, New Yorker und der amerikani-
schen Bundesverfassung versticB. Anknlipfungspunkt war der Griindungsort und
der Sitz der beklagten Gesellschaft und ciner von mechreren Handlungs- bzw.
Erfolgsorten. Alle tibrigen Kriterien wiesen ins Ausland. Trotzdem kam der
Grundrechtsschutz der New Yorker Gesellschalt voll zugute.

Im Rahmen von § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO wire im analogen Fall m, E. in
Deutschland ebenso zu entscheiden.

c) Caroline von Monaco

Erfreulicherweise setzt sich diese Angehtrige des ansonsten cher nutzlosen Jet-
set-Adels seit einiger Zeit filr Aufrechterhaltung und Fortentwicklung der deut-
schen Rechtsordnung ein; gibe es solche bei uns, hitte sie hochanzusetzende
punitive damages verdient. Unter den zahlreichen einschligigen Entscheidungen
in jilngerer Vergangenheit” interessiert hier eine Entscheidung des HansOLG
Hamburg.' Auf die klagegegenstindliche Verbreitung von Photos aus dem
Privatbereich durch deutsche Illustrierte u. a. auch in Frankreich wurde deut-
sches (und wire wohl besser franztsisches) Recht angewendet (worden)."

Entweder im Rahmen der Anspruchsgrundlage oder bei der ggf. erforderlichen
Kontrolle des Ergebnisses des franztsischen Rechts gemif Art. 6 EGBGB war
der Einwand des beklagten Verlages, seine Pressefrciheit aus Art. 5 Abs. | Satz 2
GG werde beschnitten (und deren Verhdltnis zu Grundrechten der Kligerin), zu
priifen. Es ist interessant, festzustellen, daB, wie in reinen Inlandsfillen, so auch
in Fillen mit Auslandsberithrung der Einsatz fiir das Persdnlichkeitsrecht oder
aber fiir die Pressefreiheit als besonders dringlich empfunden und mit kollisions-
rechtlichen Mitteln gefiihrt wird.'"” Die Anwendbarkeit des Grundrechts aus
Art. 5 Abs. I GG wiirden sowohl die Subjektionstheorie (oben 111 1 b) als auch
die h. L. im Staatsrecht wie schlieBlich der die Verfassung interpretierende Kol-
lisionsrechtler bejahen. Die Parallele zum New Yorker Fall (oben IV 1b) ist
evident. Der Grundrechtstriager Verlag ist Deutscher, es geht um die Thtigkeit

99 Vgl. den Uberlick tiber die Gesamtentwicklung bei Prinz, Der Schutz der Perstinlichkeitsrechte

vor Verletzungen durch die Medien, NJW 1995, 817.

100 HansOLG 8.12.1994, AfP 1996, 69 und dazu Ehmann/Thorn, Erfolgsort bei grenziiberschrei-
tenden Personlichkeitsverletzungen, AfP 1996, 20.

101 Ehmann/Thorn (N. 100) 21, 23. Insgesamt hierzu Soerge! (-Liideritz) Art. 38 Rz. 22; Staudin-
ger (-von Hoffmann) Art. 38 Rz, 476 (f.; Heldrich, Perstnlichkeitsverletzungen im Internatio-
nalen Privatrecht, in: Vorschlige und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Pri-
vatrechts der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse, hrsg. von Ermst von Caemmerer (1983)
361; Staheli, Personlichkeitsverletzungen im IPR (1989); Schack, Dic grenzliberschreitende
Verletzung allgemeiner und Urheberperstnlichkcitsrechte, UFITA 1988, S1: Sradler, Die in-
ternationale Durchsetzung von Gegendarstellungsanspriichen, JZ 1994, 642, Zum Verfahrens-
recht zuletzt EuGH 7.3.1995, Rs. C-68/93 — Shevill/Presse Alliance, IPRax 1997, 111 m, Bespr.
Kreuzer/Klétgen, 90.

102 Vgl. einerseits Schack, Rechtsschutz gegen grenziiberschreitende Perstinlichkeitsverletzungen
durch Rundfunksendungen, in: Das Personlichkeitsrecht im Spannungsfcld zwischen Informa-
tionsauftrag und Menschenwiirde (1989) 113, 116, andererscits von Bar, Menschenrechte im
Kollisionsrecht, BerDGesVR 33 (1994) 191, 206 fT.

56




deutscher rechisprechender Gewalt in Deutschland; das zur Richtigstellung usw.
verpflichtende Urteil beschneidet u. U. die Pressefreiheit. Die ]nlands\rlrm'kniip'-
fung ist durch Redaktions-, Herstellungs- und Hauptvertricbsort noch verstarkt.
Zur Modifizicrung, vor allem zur Reduzierung des Schutzniveaus konnte allen-
falls eine andere Beurteilung durch das franzésische Recht und dessen Rege-
lungsinteresse und dessen Honorierung durch uns (vgl. oben IV 1 a) AnlaB ge-
ben.

Ein kollidierendes Grundrecht des Opfers (z. B. aus Art. 1 Abs. 1 GG) wiirde die
Subjektionstheorie verncinen. Ich hielte dies fur falsch: Denn die Verletzung des
Persoénlichkeitsrechts ist sowohl in Frankreich wie in Deutschland eingetreten.
Wenn wir dem deutschen Verletzer deutschen Grundrechtsschutz gewdhren
berechtigt die Entwicklung von Pressefreiheit und Personlichkeitsschutz in‘;
funktionalen Zusammenhang die Lokalisierung auch des Gegenrechts und des
Spannungsverhiltnisse beider in der deutschen Lebensordnung.

d) Ein hypothetischer Fall

Uber N, den niederldndischen Kandidaten fiir das Prasidentenamt einer Gemein-
schaftsinstitution in Deutschland, berichtet ein franzdsisches Magazin, er sei
Scientologe (oder er lasse sich aus der Hand lesen) und deshalb kaum fir das
Amt geeignet. N klagt in Deutschland.

Keiner der Beteiligten ist Deutscher. Handlungsort ist Frankreich. Erfolgsort im
Hinblick auf den Sozialbezug gewill die Niederlande, ggf. der Wohnort des
Retroffenen in einem anderen Publikationsland, moglicherweise auch der Sitz
der iibrigen mit dem politischen Auswahlverfahren befafiten Gemeinschaftsinsti-
tutionen. Bejaht man letzteres, spricht indes einiges dafiir, auch den zukiinftigen
Amtssitz als Erfolgsort anzusehen. Hier hatte der Kandidat einen Ruf. Und der
Diffamant wollte ihn nicht zuletzt hier treffen.

Selbstverstandlich hat dieser Fall eine einfachrechtliche, international-delikts-
rechtliche Losung. Aber wenn Grundrechte ihn (mit-)entscheiden wollen, ist zu
ermitteln, ob und in welchem MafB sie anwendbar sind. Wenn uns die Menschen-
rechte (oben 11l 3¢) eine Lokalisierung abnehmen, wire dies die ideale Losung.
Denn dies ist weder ein Inlands- noch ein Auslands-, sondern ein authentischer
Unionssachverhalt. Wenn die Menschenrechte bzw. die Grundrechtsordnung der
Union dies zu leisten auBerstande sein sollten, muf} iiber die Anwendbarkeit der
Grundrechte des Grundgesetzes entschieden werden. Die Subjektionstheorie hat
es am leichtesten: Keine Anwendung. Angesichts der im Streit um Grundrechte
und Gemeinschaftsrecht (vgl. unten V 2) herausgearbeiteten Konvergenzyermu-
tung und der real vorhandenen Inlandsbeziehung sollten die Grundrechte hier
Statthalterfunktionen fiir die Gemeinschaftsordnung wahmehmen, ,,solange” das
Gemeinschaftsrecht Entwicklungsriickstédnde aufweist. Sie sind daher anzuwen-

den.
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2. Internationales Schuldvertragsrecht

1iserem heute entspannten Verh#ltnis zur Parteinutonomie braucht nur daran
rt zu werden, dal Art. 2 Abs. I GG zu dicser Entspannung beigetragen
Heute wire er ein Hindernis fiir Riickfille in alte Reglementierung,

at das Bundesverfassungsgericht zum Ausschufd der Karenzentschiidigung
indelsvertreters bei Kindigung des Unternchmers und zur Inhaltskontrolle
urgschaften vermdogensloser Familicnangehdriger entschicden, bei struktu-
Unterlegenheit cines Vertragspartners seien Art. 12 GG (Berufsfreiheit des
Isverireters) bzw. Art, 2 Abs. | (des Burgen) und dem Sozialstaatsprinzip
n Mitteln des Zivilrechts Geltung zu verschaffen.'™ Ein Autor vertritt die
it, Art. 34 EGBGB sei ,als Einfallstor fiir eine ‘grundrechtsspezifische
ffsnorm’ vom Richter immer dann zu priifen..., wenn cine Situation ‘ge-
Vertragsparitit’ bzw. ‘struktureller’ Unterlegenheit...im Bereich des Ver-
er-, Handelsvertreter- und Arbeitnehmerschutzrechts vorliege; es setzten
inn jeweils die deutschen positivierten oder richterrechtlichen Schutzre-
trch. Einige Zeilen weiter wird die Ausschlufmaglichkeit der Handelsver-
1sprilche bei auBereuropdischer Titigkeit gemiB § 92 ¢ HGB als gegen
GG verstoBend bezeichnet.'"

setzung der Haltbarkeit dieses Gedankenganges wire freilich, daf3 der
ngswille der angezogenen Verfassungsnormen und -prinzipien auf den je
teilenden grenzitberschreitenden Sachverhalt festgestellt werden konnte.
ist eine Grundrechtsnorm mehr und anderes als eine einfachgesetzliche
fsnorm, weshalb man der Verfassung hier u. U. einen Birendienst erwie-
'ir haben es mit einer anderen Art der Grundrechtswirkung zu tun: An-
ur Bildung einfachgesetzlicher Eingriffsnormen zu geben. Solange etwa
hgerichte sagen, § 613 a BGB sei keine Eingriffsnorm,'” kénnen wir
iatikel des Grundgesetzes oder ein Landesverfassungs-Grundrecht auf
ru einer solchen erkldren. Das Bundesverfassungsgericht kann sagen, die
schte forderten dies fiir eine bestimmte Konstellation; dann ist aber Ein-
rm die BGB-Vorschrift und nicht die Verfassungsnorm.

dinger (-Sturm/Sturm), Einl. IPR, Rz. 123 f; Japme, Grundgesetz und Neuorientierung
Internationalen Privatrechts, in: Rechtsentwicklung unter dem Bonner Grundgesetz (1990)
(140 f). Richtig freilich Flessner, Interessenjurisprudenz im intermationalen Privatrecht
0) 100 (N. 308), wenn er darauf hinweist, dad dic Grindc ticfer liegen und einc nationale
1ssung sie nicht erfalit.

pben N. 92,

h(N. 92) 2130.

ffend Puttfarken (N. 3) 619 (N, 15). Ahnlich wie Reich fr das Arbeitsrecht und Art. 3 Abs. 1
\ber Birk, Die multinationalen Korporationen im internationalen Arbeitsrecht, in: Internatio-
chtliche Probleme multinationaler Koporationen, BerDGesVR 18 (1978) 263 (300 £).
+29.10.1992, IPRax 1994, 123 m. Bespr. Mankowski 88, und heute wohl h, M. AA Kron-
I. 60) 127 ff.; ders., BetriebsvertiuBerung und Kondigungsschutz im internationalen Ar-
echt, IPRax 1981, 157, 159 f.; ders., The Impact of International Busincss Transfers on
oyment Contracts, N.LLL.R. 36(1989) 1; Wimmer Neuere Entwicklungen im intcrnationa-
rbeitsrecht — Uberlegungen zur Politik des Arheitskollisionsrechts, 1IPRax 1993, 207, 208 f.
ssend Franzen, Der Betricbsinhaberwechsel nach § 613 o BGB im internationalen Ar-
echt (1994).




Wic dic Dinge licgen, kann dic Verfassung auch den Auftrag an Gesetzgeber
bzw. Gerichte zur Bildung neucr oder zur verfassungskonformen Auslegung
vorhandener Kollisionsnormen enthalten. Generell kénnte es iibrigens so sein,
daB dic Wirkungskraft von Grundrechten in ihrer EinfluBnahme auf den Gesetz-
geber am stirksten ist. In cinem scharfsinnigen Beitrag zum IPR des Verbrau-
cherschutzes ist aus Art. 3 Abs. | GG eine Loésung des heill umstrittenen Ver-
hiltnisses von Art. 29 und Art. 34 EGBGB' entwickelt worden, nach der es
einem deutschen Gericht verboten ist, manche Verbrauchervertragskonstellatio-
nen anders als die in Art. 29 umschriebenen zu behandeln; namlich dadurch, daB
gef. Schutznormen tber Art. 34 durchgesetzt werden.'”

Im (brigen steht auch im Vertragsrecht in extremis Art. 6 EGBGB bereit. Er ist
auch hier in erster Linie cin Refugium des nationalen Rechts.'"” Doch ist der
(u. a. grund- und menschenrechtsaufgeladene) Gemeinschafts-Ordre public in
der Hintergrundvorschrift des Art. 16 EVU mitenthalten."" Er wirkt zwar nicht
einfach tber Art. 36 EGBGB, wohl aber, wenn und soweit er aus der Grund-
rechtsordnung der Gemeinschaft gespeist wird — nicht weniger als die Men-

schenrechte (oben 111 3 €).

3. Internationales Arbeitsrecht

Die Konstitutionalisierung der Arbeitsrechtsordnungen in Europa ist extrem
fortgeschritten."? In Italien wohl noch weiter als andernorts. Und es ist die ita-
lienische Rechtsprechung, die seit den dreiffiger und bis in die Mitte der neunzi-
ger Jahre das Arbeitskollisionsrecht fast véllig aus dem normalen Spiel der Kol-
lisionsnormen herausgenommen hat. Technisch verhinderte man das Unter-
schreiten des einheimischen Schutzniveaus auch bei ausldndischem Arbeitsort
iiber die Identifizierung der eigenen als ,,norme di applicazione necessaria“, die
Berufung auf den ordre public und/oder die Verfassung'"”. Eine starke Stromung
in der Doktrin zog hierzu Art. 35 Abs. 4 Cost. als Kollisionsnorm in der Verfas-
sung heran. Er lautet: ,,(La Repubblica)...tutela il lavoro italiano all’estero.” Man
sah darin die Garantie des grundrechtlichen Zugriffs, selbst wenn die Identifizie-

108 Vgl. nur BGH 26.10.1993, IPRax 1994, 419 m. Bespr. Werner Lorenz 429; BGH 19.3.1997, 1Z
1997, IPRax 1998 m. Bespr. Ebke. Soergel(-von Hojffmann) Art. 34 Rz. 7.

109 Wulf-Henning Roth, Zum Verhiltnis von Art. 7 Abs. 2 und Art. 5 der Rémer Schuldvertrags-
konvention, in: Internationale Verbraucherschutzrecht, hrsg. von Schnyder/Heiss/Rudisch
(1995) 35 (48).

110 Von Bar, (N. 1) Rz. 637.

111 Jayme(N.61)13.f. . ' .
112 Vgl. die vielen Hinweise bei Kronke, Regulierungen auf dem Arbeitsmarkt (19 90) passim.

113 Val. zuletzt Cass. 6.9.1980 Nr. 5156, Riv. dir. int. priv. proc, 17 (1981) 923 = Mass giur. lav,
1981, 18 m. Am. Ferri; 7.3.1986 Nr. 1530, Riv. dir. int. priv. proc. 1987, 117; Trib. Milanc
16.5.1989, Riv. it. dir. lav. 1990, 11, 33 m. Anm, Burrato; Trib. Roma 31.5.199] Lav prev
oggi 1991, 2495; 2.3.1994, Lavoro giur. 1994, S78 m. Anm. Mannacio. Fir die Zeit bis 198¢
zahlreiche Nachweise aus Rspr. und Schrifttum bei Kronke (N. 60).
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rung einer einfachgesetzlichen Norm als Eingriffsnorm miBlingen sollic.™ Die
IPR-Reform von 1995 weist keine Spuren hiervon mehr aul. Aber: s gibt nach
Berichten italienischer Kollegen schon Entscheidungen, dic das EVU und damit
auch das Reformgesetz spurlos an sich voritbergehen lassen (., Vertrags-1PR ver-
geht, Verfassungskollisionsrecht besteht*?).

Birk hat vor dieser Vereinigung vorgeschlagen, in einem multinationalen Unter-
nehmen sei den Tochtergesellschaften Diskriminierung verboten, wenn im Sifz-
land der Mutter eine grundrechtliche Gleichbehandlungsgarantic wic in Art. 3
Abs. 1 GG oder Gleichwertiges bestehe.'* Es reicht also das konzernrechtliche
Herrschaftsverhiltnis auf der Arbeitgeberseite zur Begriindung ciner hinreichen-
den Inlandsbeziehung aus. Das schien sehr weit zu gehen. Doch hat ein US-
amerikanisches Bundesgericht #hnlich entschieden: Der Gleichheitssatz, kon-
kretisiert durch Titel VII des Civil Rights Act, sei auf Arbeitsverhilinisse zwi-
schen US-Biirgern im Iran anwendbar (Arbeitgeber war die ortliche Schule,
_beherrscht von einer Nonprofit-Corporation in den USA); Ungleichbehand-
lung aufgrund des Geschlechts war rechtswidrig.'"® Ich habe — bemerkt aufier
vom Doktorvater nur vom offentlich-rechtlichen Schrifitum — den Anknilp-
fungspunkt der ,Beriithrtheit grundgesetzlich geschiltzter Interessen von Trdgern
der deutschen Arbeitsverfassung® entwickelt.'’” Das war ein sehr hohes Abstrak-
tionsniveau mit dem Ziel, fir den Gesamtbereich arbeitsrechtsrelevanter Verfas-
sungsnormen nur eine Kollisionsnorm zu benstigen. Eine Spezialformel fuir das,
was das Bundesverfassungsgericht mit der ,,Einbettung in die Lebensordnung
des Grundgesetzes meinen diirfte.

Gamillscheg hat in die Diskussion um die [PR-Reform mit zwei Thesen einge-
griffen.''® Die erste, der Gesetzgeber habe in Art. 6 EGBGB bestitigt, dal das
IPR iiber den Grundrechten stehe, ist (vgl. oben III 3 ¢) falsch und bedarf keiner
Erorterung. Diskutabel ist die zweite: ,je fundamentaler das Grundrecht, umso
geringer darf die Inlandsbeziehung sein“. Geht man von der Vermutung aus, die
fundamentalsten® Grundrechte seien auch Menschenrechte, deckt sich die The-
se mit obigem (III 3 e) Befund.
Die verfassungsrechtliche Diskussion um die Arbeitnehmerentsendung beriihrt
unser Thema nicht. Daf3 die Frage der Allgemeinverbindlicherklirung deutscher
Tarifvertrage fiir Tatbestéinde auf deutschem Boden eine Art. 9 Abs. 3 GG hin-
reichend beriihrende Angelegenheit ist,"® kann nicht zweifelhaft sein.

114 Ballarino, Costituzione ¢ diritto internazionale privato (1974) 160, 164 ff.: Panebianco, Lo
statuto dei lavoratori all’estero (1974) 74 f£,, 193 ff., Conetti, Der Arbeitsschutz der Ausldnder
im Lichte der Verfassungsnormen, A.W.R. Bull. 1977, 137 f. Freilich ausdrilcklich jeweils nur,
wenn der Arbeitnehmer Inldnder ist oder im Inland gearbeitet wird.

115 Birk (N. 106). Vgl. erste Andeutungen (zu Art. 9 Abs. 3 GG) aber schon bei Lilderitz (N. 6) 37.

116 Bryantv. International School Services Inc., 502 F. Supp. 472 (D.N.J. 1980).

117 Kronke (N. 60) 228 ff., 240 ff.

118 Gamillscheg, Ein Gesetz Uiber das internationale Arbeitsrecht, ZfA 1983, 307, 314 (N. 16), 316.

119 Vgl. Borgmann, Kollisionsrechtliche Aspekte des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, [PRax
1996, 315 ff: Deinert, Arbeitnchmerentsendung im Rahmen der Erbringung von Dienstlei-
stungen innerhalb der EU, RdA 1996, 339; Hanau, Lohnunterbietung (,,So‘zialdumping"‘)

‘durch Furoparecht, in: FS Everling (1995) 415; Déiubler, Ein Antidumping-Gesetz fur die

Bauwirtschaft, DB 1995, 726.
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g0 weit, wic man cs in Italien mit dem Einfluf} der Grundrechte auf das Kollisions-
recht vorangetricben hatte und ich es vor 20 Jahren formulierte, ist es hierzulande
und auch andernorts nicht gekommen. Ein derart weitreichender Anwendungsan-
spruch der Grundrechte mag in ciner bestimmten historischen Situation erhoben
und in ciner anderen wieder zuriickgezogen werden. Doch finden sich Elemente
jener Formeln in dem offencn Anknilpfungssystem des Bundesverfassungsgerichts.
Aus der Zweitregister-Entscheidung kann man den Schluf3 ziehen, dal} weitere
Elastizitdtsreserven fiir Entwicklungen des Arbeitskollisionsrechts und des Verfas-
sungsrechts vor sich wandelndem 8konomischen Hintergrund vorhanden sind.'®

4. Internationales Gesellschaftsrecht

Es erscheint eher unwahrscheinlich, daf hier bedeutende Aufgaben fiir das Grund-
rechtskollisionsrecht warten. Immerhin gab es eine Anfrage fiir ein Gutachten, wo
es etwa um folgendes ging: Ein deutsches Unternehmen wollte hauptsichlich in
Frankreich bestimmte Waren und Dienstleistungen vertreiben; dazu sollte der Sitz
nach Paris verlegt, der Rechtsformzusatz ,,AG", von dem man sich Werbewirkung
versprach, aber beibehalten werden. Da beide Lénder der Sitztheorie anhéngen,
ging dies nicht, denn die Verlegung hiitte Aufldsung bedeutet.'! Ein Wettbewerber,
der in die Schweiz (einer der Griindungstheorie folgenden Rechtsordnung) umge-
zogen wire, hitte kraft beachtlichen Renvois (Art. 154 Abs. 1 IPRG, Art. 4
EGBGB) sein deutsches Gesellschaftsstatut behalten und so identisch fortexistieren
konnen. Filr unser Thema allein interessant: Ware Art.3 Abs. ] GG anwendbar

ewesen? Antwort: Zweifellos ja. Leider wére wohl die ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung verneint worden, weil die sich als ,,Schutztheorie* ausgebende
Sitztheorie' darauf verweisen wiirde, durch die Riickverweisung auf das deutsche
Recht bleibe es ja bei den Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsbestimmungen
usw., so daf} Schutzliicken nicht entstiinden.

Der Geltendmachung von Grundrechten durch auslindische Gesellschaften steht
die absolut h. M., die Art. 19 Abs. 3 GG beim Wort nimmt,"” einstweilen entge-

120 Grundlegend Wimmer (N. 107) und Kronke, Europdische Vereinheitlichung des Arbeitskollisi-
onsrechts als Wirtschafts- und Sozialpolitik, RabelsZ 45 (1981) 301 ff. Kritisch zu diesem An-
passungspotential Tomuschat (N. 2) 87,

121 Soergel (-Lideritz) Anh. Art. 10 EGBGB Rz. 47 f. m.w.N, und eigener krit. Stellungnahme;
Staudinger (-Groffeld), Rz. 555 ff.

122 Kritisch Behrens, 1dentitétswahrende Sitzverlegung ciner Kapitalgesellschaft von Luxemburg
in die Bundesrepublik, RIW 1986, 590; ders., Die Umstrukturierung von Unternehmen durch
Sitzverlegung oder Fusion tber die Grenze im Lichte der Niederlassungsfreiheit, ZGR 1994, 1;
Knobbe-Keuk, Umzug von Gesellschafien in Europa, ZHR 154 (1990) 325; vgl. auch Kronte,
Deutsches Geselischaftsrecht und grenziiberschreitende Strukturinderungen, ZGR 1994, 2é
(zum Parallelproblem der Umwandlung).

123 Vgl. die Nw. Bungert (N. 34) 243 ff. A4 woh! nur OVG Milnster 15.3.1989, NVwZ 1989, 1090;
Bungert, 246 ff. Angesichts der dort (N. 107) festgestellten geringen fremdenrechtlichen Un-
gleichbehandlung auslidndischer Kapitalgesellschaften in Deutschland liegt der Wert der Ar-
beit vor allem in der Aufbereitung des amerikanischen Materials unter den oben (III 1) ge-
nannten Stichworten, der Subjektion als Ankntpfungspunkt und der Diffenzierbarkeit nach
dem Map der Grundrechtsminderung,
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gen. Insoweit sind allerdings Uberlegungen zum Sinn der Differenzierung und
deren Ruckfithrung verdienstvoll.

V. Grundrechtswirkungen und die Aufgaben des Internationalen
Privatrechts

1. Methodendiskussion

Das klassische IPR war zun#chst blind;'* die an den Sitz des Rechtsverhéitnisses
ankniipfende Kollisionsnorm lieB den Anwender ,ins Dunkle”"”* springen. Aufl
der Stufe seiner hdchsten Vollkommenheit wurden (von Kege/) dic spezielle
,internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit" beschrieben und dic fiir die Formu-
lierung einer Kollisionsnorm mafgeblichen Interessen definiert." Der Klassik
folgte die Moderne. Jayme vergleicht, zuletzt in seinem Haager Cour général,
die Moderne mit der Postmoderne.'” Erstere stelle den Staat, die Gesellschatt,
den Richter in den Mittelpunkt, frage nach den unverzichtbaren Grundwerten
(Grundrechten? als, in deutscher Terminologie, objektiver Wertordnung!), nach
,moral data“'?* des Forums, seinen ,,governmental interests“'®. Die Posimoderne
hingegen' stelle den Menschen, das Individuum ins Zentrum und ziele durch
menschenrechtliche Uberformung des IPR auf Bewahrung seiner, des Individu-

ums, kulturellen Identitit.

Die Konzentration auf die Privatinteressen ist auch Anliegen einer rigoros auf
empirisch-verifizierte Interessenjurisprudenz setzenden Restauration des klassi-

schen JPR."!

Gerade das Fokussieren auf das Individuum legt die Heranziehung (auch) der
Grundrechte des Grundgesetzes nahe. Und die Analyse von ,moral data“ und
Gemeinwohlinteressen ist die Voraussetzung dessen, was das Bundesverfas-
sungsgericht vom Rechtsanwender verlangt: Zu pritfen, inwieweit der Sachver-
halt in die , Lebensordnung des Grundgesetzes” eingebettet ist. Also, den An-

kniipfungsbegriff zu konkretisieren.

124 Vgl. Deelen, De Blinddoek van Von Savigny (Amsterdam 1966).

125 Raape, Internationales Privatrecht (5. Aufl. 1961) 97.

126 Kegel (N. 45) 104 ff.; Liideritz, Anknlipfung im Parteiinteresse, in: FS Kegel (1977) 31; Batif-
fol, Les intéréts de droit international privé, ebd. 11.

127 Jayme, Identité culturelle et intégration: Le droit international privé postmoderne, Rec. Cours
251 (1995) 9. Ebenso schon ders. (N, 61).

128 Nw. oben N, 95
129 Brainerd Currie, Selected Essays on the Conflict of Laws (Durham, N.C. 1963). Im deutschspra-

chigen Schrifttum statt zahlloser Joerges, Zum Funktionswandel des Kollisionsrechts (1971);
Heller, Realitat und Interesse im amerikanischen Internationalen Privatrecht (Wien 1983).

130 Und das aufgeklarte 19. Jahrhundert in der Person von P.S. Mancini. Nur auf den ersten Blick
scheint es seltsam, den wichtigsten Protagonisten des Staatsangehtrigkeitsprinzips und der
Nationalstaatsidee hier zu finden: Vgl. niher Jayme (N. 61) 16 ff.

131 Flessner (N. 103); dazu Schurig, Interessenjurisprudenz contra Interessenjurisprudenz im IPR,

RabelsZ 59 (1995)229.
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Dic weitere These," das internationale Personen- und Familienrecht hitte mit
dem internationalen Schuld- und Handelsrecht die Pldtze getauscht, ersteres gehe
den Weg von der intcrnationalen Offenheit zur Reglementicrung, letzteres den
der Deregulicrung, findet im internationalen Arbeitsrechts (ISR-Entscheidung,
italienische Reform) sowic im Verfahrensrecht eine gewisse Bestétigung. Derar-
tige Bewcgungen crinnern uns daran, dafl manches in rechtspolitischen Zielvor-
stellungen, dogmatischer Argumentation und Ergebnis auch im Bereich des hier
Verhandelten nicht ewig, sondern durchaus zeitgebunden ist,

In der in den USA neuerwachten Methodendiskussion findet sich die skizzierte
Gegeniiberstellung der Epochen auch. Dort steht auf der einen Seite die
,Moderne“, die das verfassungsrechtliche Gebot einer Kooperationsordnung der
Einzelstaaten unterstreicht und die daflir geeigneten Instrumente der
,,governmental interests analysis* sowie des Grundrechtskatalogs herausarbei-
tet.® Auf der anderen Seite stehen die brillanten Vertreter des ,,Polilical-rights-
and-obligations-Approach”, welche das Individuum in seinem Verhéltnis zum
Staat (#hnlich Isensees Subjektionstheorie, oben Il I a) zum Ausgangspunkt
von Normanwendungsanspriichen machen."” Letztere definieren letztlich die
geforderte Intensitit der Inlandsbezichung, erstere das Maf der Durchsetzung
von (z. B. Grundrechts-)Normen des Forums.

In der Kombination ist dies nach unseren Feststellungen genau das, was das
Bundesverfassungsgericht — methodisch manchmal wackelig, aber instinktsicher —
auch tut.,

2. Drei Ordnungsfelder

Es lassen sich drei Ordnungsfelder des IPR mit je eigenen Aufgabenstellungen,
verfassungsrechtlichen Vorgaben (Interessen) und infolgedessen auch durchaus
unterschiedlicher Tragweite der Grundrechte abgrenzen. Erstens das klassische,
gewdhnliche Koordinations-IPR. Es ordnet die sich faktisch ergebenden hetero-
gen verkniipften Sachverhalte durch meist abstrakt vorgegebene Kollisions- und
verfahrensrechtliche Normen., Manchmal durch Ad-hoc-Reaktion in der Regel-
bildung. Die Grundrechte haben hier ihre Stellung als hichstrangiges, seinen
Anwendungsbereich selbst definierendes Sachrecht. Auch diese Anwendungsbe-
reichsdefinition ist u. U. Reaktion und Anpassung an das Erreichbare. Beispicle
sind das internationale Enteignungsrecht mit seinen Erfindungen von Spalt- und
Restgesellschaften, die Zweitregisterentscheidung des Bundesverfassungsge-
richts, aber auch andere Bereiche des internationalen Arbeitstechts und

132 Jayme (N. 61) 140 f ‘ 7
133 Shreve, Choice of Law and the Forgiving Constitution, Ind.L.J. 71 (1996) 27}; Posnak, Choice

of Law: Interest Analysis and Its ,New Crits“, Am.J.Comp.L. 36 (1988) 681. Grundlegend
Kay, A Defense of Currie’s Governmental Interest Analysis, Rec. Cours 215 (1989) 13.

134 Brilmeier, Conflict of Laws: Foundations and Future Directions (1991) 202 ff. Auch schon
Kogan, Towards a Jurisprudence of Choice of Law: The Priority of Fairness over Comity
N.Y.U.L.Rev. 62 (1987) 651, 673. ’
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(hypothetisch, es gibt nach meinem Eindruck noch keine Iille) des Wirtschafts-
rechts. Wohl auch das internationale Recht von Meinungs- und Informations-
freiheit, sofern nicht staatsvertraglich geregelt.

Zweiter Bereich ist das Kooperations-1PR, welches ctwa auf staatsvertraglicher
Grundlage darauf angelegt ist, notwendig und primir grenzilberschreitende
Sachverhalte in Abstimmung mit anderen Rechtsordnungen zu erfassen. Beispicle:
Das KindesentfUhrungsrecht, der gesamte Bereich der Rechtshilfe (Haager Zu-
stellungs- und Beweistibereinkommen), einschliefilich des deutsch-8sterreichi-
schen Rechtshilfefalles in Zollsachen, in einigen Punkten die Anerkennungs-
und Vollstreckungsiibereinkommen, schlieflich Regeln des internationalen
Nachbarrechts, wie der Salzburger Flughafen-Fall sie andeutet. Verldlit eine
Rechtsordnung die Kooperationsordnung und versucht, ihre Partikularinteressen
auf eigene Faust durchzusetzen, entfillt auch die eigene Kooperationspflicht
des Forums, und Grundrechtsschutz findet wie im Koordinationsrecht statt. In
der Kooperationsordnung stehen die Grundrechte gleichsam im Wettbewerb und
in Spannung zu anderen Grundentscheidungen der Verfassung, nidmlich Offen-
heit und volkerrechtlicher Zusammenarbeit. Die policies, welche hier ihren An-
wendungsbereich bestimmen, sind komplexer, ihr Anwendungsbereich, das

Schutzniveau wird tendenziell reduziert.

Das dritte Ordnungsfeld ist das Integrations-Recht fur grenziiberschreitende
Sachverhalte. Primires Gemeinschaftsrecht, die Ubereinkommen von Briissel,
Lugano und Rom, das Richtlinien- und Verordnungs-IPR, sie alle tragen zu den
7ielen der Gemeinschaftsverfassung (Grundfreiheiten und Leitbild von Markt
und Wettbewerb) bei. Wie Steindorff zu Recht sagt, ibersteigen deren Anforde-
rungen an das Privatrecht jene des Grundgesetzes erheblich."*® Auch deshalb ist
es logisch, wenn die Staatsrechtslehre seit geraumer Zeit in diesem (und nur in
diesem) Bereich eine Legitimation zur gleichsam kompensatorischen Riicknahme
des Geltungsanspruchs der Grundrechtsbindung des Grundgesetzes sieht, Art. 24
Abs. 1 GG.”¥ Nach Solange 1,"** der Maastricht-"* und der Tabakwerbericht-
linie-Entscheidung' des Bundesverfassungsgerichts [t sich filr unsere Zwecke
vereinfachend sagen: Es treten gewisse Grundrechte des Gemeinschafisrechts
(gar nicht wenige und keineswegs vage) an die Stelle der Grundrechte des Grund-
gesetzes; sie sind die Meflatte fur die Richtlinien. Akte des Gemeinschaftsrechts
unterliegen einer eigenen Kontrolle auf ihre Gemeinschaftsverfassungskonformitit.
Zwar wird der Grundrechtsschutz des Grundgesetzes erweitert, insofern Art. |

135 Vgl. LG Kiel 30.6.1982, IPRax 1984, 146 m. Bespr. Ulrich Bosch 127.

136 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht (1996) 44 f. Neuerdings auch Ballarino, Rapporti ¢
conflitti tra giurisdizioni nella protezione dei diritti di origine comunitaria, in: Collisio legum,
Studi di diritto internazionale privato per G. Broggini (1997) 9, mit dem Blick auf die ge-
richtsverfassungsrechtliche Seite.

137 Stern (N. 30) 1231, 1236 ff.; Tomuschat (N. 30) Rz. 54.

138 BVerfG 22.10.1986, BVerfGE 73, 339.

139 BVerfG 12.10.1993, BVerfGE 89, 155.
140 BVerfG 12.5.1989, EuR 1989, 270. Den kompensatorischen Charakter und die Konsequenzen

des Fehlens von Kompensation riickt BVerfG 22.1. 1997, EuZW 1997, 734 in grelles Licht; da-
zu Dauses, Eine Lanze fur ,Solange I1I: EuZW 1997, 705.
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Abs. 3 GG nunmchr auch gegenilber gemeinschaftlicher Hoheitsgewalt gilt und
das Bundesverlassungsgericht sclbst tiber die Bewahrung des Wesensgehalts
wacht. Aber das stcht in chrcmstlmmung mit dem (oben 111 3 ¢) als jedenfalls
und unabhingig von der Inlandsbezichung unverzichtbar Bezeichneten.
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VI. Thesen zum Reflerat

In IPR-Manicr nach dem Sitz cines Rechtsverhiilinisses zu fragen, ihm
cinen solchen zuzuweisen und danach auch tber die Anwendbarkeit von
Grundrechien zu entscheiden, verbietet sich. Denn internationalprivatrecht-
liche Interessen sind nicht (notwendig) identisch mit verfassungsrechtli-
chen,

Tragfihige Antworten aul dic Themenfrage crhiilt man weder allein aul-
grund klassisch-kollisionsrechtlicher noch aul historische Geschlossenheil
pochender staatsrechtlicher Fragestellung, Dic herrschende staatsrechtliche
Lehre Ldft sich aber mit dem kollisionsrechtlichen Ansatz der wertenden
Gewichtung von Inlands- und Auslandsbeziigen cines Falles verbinden.

Je nach Einzelfall und zu l6sender Ordnungsaufgabe kann es um volle
Wirksamkeitsverschaffung oder aber um cin angepaftes Mafl von Grund-

rechtswirkung gehen.

Die Ordnungsaufgaben unterscheiden sich danach, ob es sich um Koordi-
nations-, Koopcrations- oder Integrationsrecht handelt.

Art. 6 n. F. EGBGB macht die Frage nach dem Anwendungsbereich cincs
Grundrechts nicht iiberfliissig, sondern verlangt ihre vorgingige Beantwor-

tung.
Nur aus der Verfassung lassen sich die Kollisionsnormen fiir dic Verfassung
erschlieffen.

Ankniipfungspunkte von internationalprivatrechtlicher Art und Schiirfe aus
den Grundrechten herauslesen zu wollen, setzt voraus, dafl man sic vorher

hineinliest.

Deshalb sind neben etwaigen Hinweisen auf dic Aktivlcgitimation fiir den
jeweils zu ordnenden Lebensbereich (Familie, Kommunikation, Arbeitsle-
ben, Umwelt, Handel, Marktverfassung usw.) dic verfassungsrechtlichen
Grundentscheidungen (Offenheit, Vélkerrechtsfreundlichkeit, internationale
Zusammenarbeit, europédische Integration), die Grundprinzipien Demokra-
tie, Rechtsstaatlichkeit, Sozialstaatlichkeit sowie das Gerechtigkeitspro-
eramm der einzelnen Grundrechte in einem offenen Argumentationsprozefd
darauf zu befragen, ob und in welchem Mafe einem Grundrechtstriiger trotz
des konkreten Auslandsbezugs Grundrechtsschutz zuteil werden kann.

Dabei sind Anzahl und Intensitit der Inlandsverbindungen wichtige Indizi-
en. Endpunkte der Skala: Der Grundrechistrdger im Territorium mit nur
gelegentlichem bzw. zufilligem Auslandskontakt genieBt im Koordinati-
ons-IPR vollen, unverminderten Grundrechtsschutz. Der nach klarer Verfas-
sungslage nicht des Grundrechtsschutzes Teilhaftige (vgl. Art. 19 Abs. 3
GG) genieBt im Integrations-IPR gar keinen Grundrechtsschutz des Grund-
gesetzes. Thm bleibt ggf. der Schutz der Gemeinschafisgrundrechte bzw.

der Menschenrechte.



10. Dic ,Gemeinwohlklausel” des Bundesverwaltungsgerichts, bei reinen In-
landssachverhalten nicht mehr verwendet, ist Standardinstrument zur Recht-
fertigung von Grundrechtseinschrankungen in der internationalen Koopera-
tionsordnung,.
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Summary

The Impact of Constitutional Basic Rights on Choice of Law and Inter-
national Civil Procedure

Traditional continental choice-of-law techniques, i.e. identifying the center
of gravity (,,seat”) of a situation in order to determine the governing law,
are not to be used indistinctly in cases where the applicability of constitu-
tional basic rights is at issue. The interests and policies determining choice-
olfr‘-ilaw rules are not necessarily identical with those pursued by constitution-
al law,

Neither classical private international law nor pure constitutional law
reasoning will provide adequate solutions for the trans-border situations
discussed in this paper. However, the prevailing views of constitutional law
and of choice-of-law theory may be reconciled by weighing domestic and
transnational elements of a given case in a normative perspective.

Depending on the goals to be achieved, the relevant basic rights may requi-
re to be enforced unvaried in some cases, and only to a limited extent in
others.
The tasks goals, depending on whether one is dealing with cases located in
one of the following areas of law: Co-ordination, co-operation, or integra-
tion of national legal systems (community law).

Article 6 of Introductory Law to the German Civil Code does not answer
the questions as to the sphere of applicability of a basic rights provision.
Rather, that question has to be answered as a prerequisite for applying Ar-
ticle 6 correctly.
Only the constitution itself can provide indications as to its applicability in
trans-border cases.
However, relevant constitutional rules do not provide for clear cut con-
necting factors.

Therefore, one has to analyse, first, whether
has constitutional claims in the field at issue (family, co
bour relations, environment, trade, market regulation, etc.). Second, the
constitutional policies (open door, favor juris gentium, international co-
operation, European integration), the fundamental principles of constitutio-
nal law (democracy, rule of law, social justice), and the specific purposes of
the basic right involved, have to be subjected to an open evaluation process
in order to find out if, and to what extent a person may claim basic rights
protection notwithstanding the trans-border elements of the case.

there are indications as to who
mmunication, la-
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Both, number and intensity of a given case’s domestic contacts are im-
portant factors in that process. The two extremes of the scale are: On the
one hand, persons or other legal entities, domiciled within the constitution’s
territorial scope, enjoy full basic-rights protection in the field of mare co-
ordination. On the other hand, persons, clearly not entitled to specific con-
stitutional protection (cfr. Article 19, para. 3, of the Basic Law of the Feder-
al Republic of Germany), do not enjoy any constitutional standing in the
ficld of integration (EU-community law). They may claim protection based
on human rights or community law.

The ,,governmental-interests” concept, at one time used by the Federal
Administrative Court, but superseded in the meantime in domestic cases,
has become a standard device for justifying the reduction of basic-rights
protection in deciding cases in the field of international co-operation.
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I. Unterscheidung zwischen volkerrechtlichem und
innerstaatlichem ordre public

Der Terminus ,, internationaler ordre public” ist nicht eindeutig. Zu unterschei-
den sind ein unter Riickgriff auf das Volkerrecht ausgelegter, innerstaatlicher
ordre public und ein vdlkerrechtlicher ordre public, der unmittelbar nur fiir
Vilkerrechtssubjekie: Staaten und internationale Organisationen in ihren unmit-
telbaren Beziehungen gilt.' (These 1)

Nur der ersigenannte, unter Riickgriff auf das Volkerrecht ausgelegte, inner-
staatliche ordre public richtet sich gegen die Anwendung fremden Rechts und ist
demnach ordre public im Sinne des Internationalen Privatrechts, auch wenn die
Verweigerung der Normanwendung mit einer Vilkerrechisverletzung begriindet
wird. Der zweitgenannte, volkerrechtliche ordre public ist von der Rechtsquelle
her Volkerrecht. Er ist Ergebnis des neuen ,, offentlichen™ Volkerrechts, welches
durch Prinzipien wie ius cogens und erga omnes geltende Verpflichtungen ge-
kennzeichnet ist.* (These 2)

Zwar kennt das herkommliche Vélkerrecht keine Unterscheidung zwischen pri-
vatem und 6ffentlichem Vélkerrecht. Mit diesen beiden Kategorien kann aber in
Anlehnung an die Tradition kontinentaleuropdischer Staaten die Abgrenzung
zwischen dem Teil des Vilkerrechts, der die Gemeinschaft insgesamt schiitzt
und ihre Ordnung gewhrleistet, und dem, der zur freien Disposition der Staaten
zur Regelung ihrer jeweiligen Interessen steht, umschrieben werden.’ Dieses
sffentliche Volkerrecht gewinnt zunehmend an Bedeutung und bildet die
Grundlage des volkerrechtlichen ordre public.

Ich werde zunichst auf den bereits auf der Wiener Tagung behandelten volker-
rechtlichen ordre public eingehen, der sich in den zwischenstaatlichen Bezie-
hungen auswirkt. Alsdann werde ich mich dem zwar inhaltlich aus der Sicht des
Volkerrechts konkretisierten, aber von der Rechtsnatur her innerstaatlichen ordre

public zuwenden.

1 S.a. Blumenwitz, in: J. von Staudinger, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einfuh-
rungsgesetz und Nebengesetzen (1996), Art. 6 EGBGB Rdnr. 61.

2 Zur Abgrenzung des internationalen ordre public vom ordre public international des franzosi-
schen Rechts: Jaenicke, Zur Frage des internationalen ordre public, Berichte der Deutschen
Gesellschaft fur Volkerrecht, Bd. 7, Internationale und nationale Zustdndigkeit im Volkerrecht
der Gegenwart — Zur Frage des internationalen ordre public (1967), S. 77, 80; Seid!-
Hohenveldern, Ordre public, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyolopedia of Public International Law,
Bd. 10 (1987), 8. 321.

3 Frowein, Das Staatengemeinschaflsinteresse — Probleme bei Formulierung und Durchsetzung,
in: K. Hailbronner/G. Ress/T. Stein (Hrsg.), Staat und Volkerrechtsordnung, FS fur Karl Dogh-
ring (1989), 8. 219,223
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— Zum vélkerrechtlichen ordre public -

I1. Funktionen des volkerrechtlichen (im Gegensatz zum inner-
staatlichen) ordre public

1. Der andere vilkerrechtliche Verpflichtungen verdringende
vilkerrechiliche ordre public

Anwendungsbereich des vélkerrechtlichen ordre public sind in erster Linic die
unmittelbaren Beziehungen zwischen den Staaten sowie zwischen Staaten und
internationalen Gremien. Im Gegensatz zum ordre public des Internationalen
Privatrechts fehlt beim volkerrechtlichen ordre public der Bezug zu ciner an sich
anwendbaren fremden Rechtsordnung, der man unter Berufung auf den ordre

public die Anwendung versagt.

Ein gewisser, im Sinne des Internationalen Privatrechts aber untechnischer, Be-
zug zu einer ausldndischen Rechtsordnung ist immerhin in den Fillen gegeben,
in denen nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fitr Men-

schenrechte ein Beschuldigter deshalb nicht ausgeliefert werden darf, weil im die

Auslieferung begehrenden Staat die Todesstrafe bzw. Folter oder unmenschliche

Behandlung droht.* Im dieser Rechtsprechung zugrundeliegenden Fall Soering’
sollte ein Deutscher, der im amerikanischen Bundesstaat Virginia einen Mord
begangen hatte, von Grofibritannien an die USA ausgeliefert werden. Der Euro-
piische Gerichtshof fir Menschenrechte judizierte, daB GroBbritannien bei Aus-
lieferung an die Vereinigten Staaten gegen Art. 3 EMRK (Verbot der Folter oder
unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung) verstoBen wiirde.
Zwar wehrt ein volkerrechtlicher bzw. europdischer ordre public hier nicht die
Anwendung des die Todesstrafe unter den vom Europiischen Gerichtshof fur
Menschenrechte kritisierten Umsténden vorsehenden amerikanischen Rechts
durch die Gerichte des Aufenthaltsstaates ab. Jedoch wird unter Anwendung
eines europiischen ordre public die Anwendung des amerikanischen Rechts
durch Ablehnung des Auslieferungsersuchens der Vereinigten Staaten unmog-
lich. AuBerdem hindert das Verbot der Folter oder sonstiger unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung die Erfiillung der Verpflichtungen aus
dem Auslieferungsabkommen. Der EGMR tritt also hier der Auslieferungsver-
pflichtung aufgrund eines europiischen ordre public entgegen.’

tshof fiir Menschenrechte dem Auslieferungsver-

Wenn der Europdische Gerich ;
durch Konventionsrechte konkretisierten europdi-

langen eines Drittstaates einen

4 EGMR, Urt. v. 7. Juli 1989, Soering /. Vercinigtes Ktnigreich, EuGRZ 1989, 314; s. a. Fro-

wein/Peukert, EMRK-Kommentar 1996, Art. 3 Rdnrn. 18 1.
5 Ebda. 7
6 7Zu dieser Funktion des volkerrechtlichen ordre public Ipsen, Diskussionsheitrag, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Bd. 33 (1994). Aktucllc Probleme des Menschen-
rechtsschutzes, S. 140; vgl. a. Kdlin, Menschenrechisvertriige als Gewlihrleistung einer objekti-
ven Ordnung, Berichte der Deutschen Gesellschafl fur Volkerrecht, Bd. 33, Aktuelle Probleme

des Menschenrechtsschutzes (1994), 5. 9, 25.
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schen ordre public entgegenhalten kann, so muf das erst recht gegeniiber Kon-
ventionsstaaten gelten. Denn diese sind verpflichtet, die vom EGMR letztver-
bindlich ausgelegte Konvention cinzuhalten. Die Mitgliedstaaten kénnen und
milssen also Auslieferungsverlangen diejenigen Konventionsrechte entgegenhal-
ten konnen, die der EGMR zu cinem der Vertragserfiillung entgegenstehenden
europdischen ordre public zihlt. Dazu gehort jedenfalls das Verbot der Folter
oder anderer unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung.

Ein derartiger von internationalen Gremien anzuwendender volkerrechtlicher
ordre public steht in engem Zusammenhang mit dem vélkerrechtlichen ius co-
gens.7 So ging es auch im soeben angesprochenen Fall Soering des Européischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte darum, daB ein Mitgliedstaat der Europdischen
Menschenrechtskonvention es anderen Staaten nicht ermdglichen darf, ihr das
Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Strafe verletzendes
Strafrecht anzuwenden. Das Folterverbot gehort nach einhelliger Meinung zum
vélkerrechtlichen ius cogens.”

Ob auch der Umstand, daB dem Beschwerdefthrer die Verletzung weniger fun-
damentaler Rechte als Folter oder unmenschliche Behandlung oder Bestrafung
droht, dem die Auslieferung begehrenden Staat entgegengehalten werden kann,
hangt davon ab, welche Menschenrechte im einzelnen zur Ausfilllung eines
europiischen oder internationalen ordre public herangezogen werden konnen.

2. Die europdische ,, dffentliche Ordnung " der EU” als Beispiel fiir eine
internationale oOffentliche Ordnung

Innerhalb des volkerrechtlichen ordre public ist weiter zu unterscheiden: Manche
Menschenrechte sind als erga omnes-Verpflichtungen lediglich Elemente einer
ffentlichen Ordnung; andere sind von so fundamentaler Bedeutung, daB sie
dariiber hinaus anderen vdlkerrechtlichen Verpflichtungen vorgehen.

Beispiel fur eine durch Menschenrechte geprigte offentliche Ordnung ist die
europdische offentliche Ordnung der EU. Der Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften wendet in sténdiger und nunmehr durch den Vertrag iiber die
Europiische Union kodifizierten Rechtsprechung die ,,Grundrechte, wie sie in
der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten Européischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewihrleistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten als

allgemeine Grundsétze des Gemeinschaftsrechts ergeben®,® an. Dabei ist bemer-

7 Jaenicke, Zur Frage des internationalen Ordre public, Berichte der Deutschen Gesellschaft fur
Vislkerrecht, Bd. 7, Internationale und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der Gegenwart —
7Zur Frage des internationalen ordre public (1967), S. 77, 82.

8 Kiihner, Torture, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Bd. 8
(1985), 8. 510, 512.

9 Vgl. hierzu auch Blumenwitz, in: J. von Staudinger, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
mit Einfuhrungsgesetz und Nebengesetzen (1996), Art. 6 EGBGB Rdnm. 63 fF.

10 Art. F Abs. 11 EUV.
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kenswert, da der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften cine Konventi-
on, wenn auch wohl nur indirekt als AuslegungsmafBstab, anwendet, der dic
Europdischen Gemeinschaften/die Européische Union nicht beigetreten sind,"
Dies kann nur damit erklirt werden, daB der EuGH dic in der Konvention nic-
dergelegten Menschenrechte als Bestandteile ciner europdischen offentlichen
Ordnung betrachtet,”? ohne die eine europdische Integration nicht mdglich ist.
Daf} ohne die Beachtung einer menschenrechtsgeprigten curopiischen dffentli-
cl‘yen Ordnung eine weitere europiische Integration auf erhebliche Widerstinde
stieBe, zeigt auch die Solange-Rechtsprechung des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts sowie dessen Urteil zum Vertrag von Maastricht."

3. Der vélkerrechtliche und der internationalprivatrechiliche
ordre public — Gemeinsamkeiten/Unterschiede

Der sich auf der Ebene des Volkerrechis entwickelnde ordre public wendet sich
nicht gegen die Anwendung fremden Rechts. Es handelt sich deshalb im Sinne
des Internationalen Privatrechts um einen untechnischen ordre public. (These 3a)

DaB die Grund- und Menschenrechte Elemente einer europdischen ,,6ffentlichen
Ordnung* sind, bedeutet nicht, daB simtliche dieser Grund- und Menschenrechte
ohne weiteres anderen volkerrechtlichen Verpflichtungen entgegengehalten wer-
den kénnen. Insoweit ist, wie schon erwihnt, zwischen Menschenrechten, die
nur Elemente einer ,,6ffentlichen Ordnung* sind, und solchen Menschenrechten
zu unterscheiden, die anderen vélkerrechtlichen Verpflichtungen entgegengehal-
ten werden kénnen.”

Der vélkerrechtliche ordre public wird mitunter der Erfiillung vertraglicher
Verpflichtungen, z. B. zur Auslieferung, enfgegengeserzi. Er muf} insofern re-
striktiver ausgelegt werden, als der innerstaatliche ordre public, bei dem die
Nichteinhaltung volkerrechtlicher Pflichten nicht in Frage steht. Zur Ausfiillung
dieses, andere vélkerrechtliche Verpflichtungen verdrdngenden ordre public
kommen nur Normen des vélkerrechtlichen ius cogens in Betracht. (These 3b)

Indem die letztgenannte Kategorie von zwingenden Menschenrechten die An-
wendung anderer kollidierender volkerrechtlicher Verpflichtungen hindern, be-
steht eine gewisse Ahnlichkeit zur Funktionsweise des internationalprivatrechtli-
chen ordre public, der die Anwendung anderen, fremden Rechts ausnahmsweise

rechtsschutz im europdischen Gemeinschaftsrecht, AOR 1996, 599,
Menschenrechtskonvention s. Gut-
ote, AJIL

11 Vgl. dazu Kokoit, Der Grund
zur Frage eines Beitritts der Gemeinschaft zur Europtiischen
achten 2/94 des EuGH v. 28. Mirz 1996, HRLJ 1996, 51; Kokott/Ioffmeister, casen
1996, 664.

12 Vgl. a. Kalin, Menschenrechtsvertriige als Gewithr
der Deutschen Gesellschaft fur Volkerrecht, Bd. 33, A
schutzes (1994), 8. 9, 27.

13 BVerfGE 89, 155; s. a. Kokott, German Constitutional Jurisprudence and Europcan Integration:
Part 1, European Public Law 1996, 237, Part 11, chda, 413.

14 Dazu niher unten, S. 89 f.

leistung ciner objektiven Ordnung, Berichte
ktuelle Probleme des Menschenrechts-
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hindert. Des weiteren ist dem internationalprivatrechtlichen, innerstaatlichen
ordre public und dem vblkerrechtlichen ordre public gemeinsam, daB sie Aus-
druck grundlegender Werte des Forumstaates bzw. des Volkerrechts sind.

Im (brigen sind die Gemeinsamkeiten eines durch zwingende Menschenrechte
konstituierten vdlkerrechtlichen ordre public und des internationalprivatrechtli-
chen ordre public aber beschrinkt. Der Unterschied zwischen einem derartigen
volkerrechtlichen ordre public und dem internationalprivatrechtlichen ordre
public besteht darin, dafl die zwingenden Menschenrechte anderes Vélkerrecht
aufgrund ihres Ranges verdrdngen; das Internationale Privatrecht geht hingegen
grundsatz]ich vom gleichen Rang der fremden und der innerstaatlichen Rechts-

ordnung aus.

Wenn, wie hier vorgeschlagen, auch der innerstaatliche ordre public zunehmend
durch Riickgriff auf die volkerrechtlichen Menschenrechte statt die innerstaatli-
chen Grundrechte konkretisiert wird, kdnnen sich aber weitere Gemeinsamkeiten
zwischen volkerrechtlichem und internationalprivatrechtlichem, innerstaatlichen
ordre public ergeben.

I11. Herleitung des vélkerrechtlichen ordre public

Guenther Jaenicke stellte vor 30 Jahren vor dieser Gesellschaft fest, die Behaup-
tung, daB es einen ,,ordre public® der Volkerrechtsordnung gebe, erscheine ge-
wagt, fast illusiondr.” Sie setzt namlich, wie Jaenicke zutreffend formulierte,
voraus, ,,daB die Vélkerrechtsordnung mehr ist als nur eine formale Ordnung, in
der die souvertinen Staaten als Tréger der hochsten politischen und rechtlichen
Macht ihre Beziehungen durch Vertrige und gewohnheitsrechtliche Ubung ord-
nen.* Uber Jaenickes damals zutreffende Aussage ist die Entwicklung der Vol-
kerrechtsordnung hinausgegangen, wie die Wiener Tagung von 1993 eindriick-
lich gezeigt hat. Von der Existenz eines internationalen ordre public a