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1. REFERAT

Staatsvertrage
-um Internationalen Privatrecht

Internationalprivatrechtliche, staatsrechtliche, volkerrechtliche
Aspekte *

Professor Dr. Erik Jayme, LL.M., Miinchen

Ubersicht

1. Einfiibrung
1. Staatsvertrige im Internationalen Privatrecht
2. Grundgesetz und Internationalprivatrecht

11. Spanierentscheidung des Bundesverfassungsgerichts und staatsvertragliche
Kollisionsnormen
1. Inhaltliche Bestimmung der Grundrechte mit Hilfe der ,internationalen
Rechtsiiberzeugung”
2. Einwirkung des Grundgesetzes auf den Inhalt staatsvertraglicher
Kollisionsnormen
a) Fehlen der kollisionsrechtlichen Gleichberechtigung

b) Staatsvertrag als auslindische Sachnorm

3. Grundrechte als Schranke gegeniiber der Anwendung auslandischen
Rechts, dic auf einem Staatsvertrag beruht

a) Staatsvertrige mit generellem ordre-public-Vorbehalt — Die Haager
Formel

b) Staatsvertrige mit speziellen Vorbehaltsklauseln

¢) Staatsvertrige ohne ordre-public-Vorbehalt

4. Zusammenfassung der Fragestellung

111. Volkerrechtliche Aspekte des staatsvertraglichen Internationalen
Privatrechts
1. Der Grundsatz ,pacta sunt servanda®
2. Allgemeine Regeln des Vélkerrechts (Art. 25 GG)
a) Volkergewohnheitsrecht als nachgiebiges Recht
b) Volkerrechtliches Pafirecht
¢) Kein Uberverfassungsrang der allgemeinen Regeln des Volkerrechts
3. Die Vlkerrechtsfreundlichkeit der Verfassung
a) Verfassungsmaxime der Weltoffenheit

+ Der Text des Vortrags wurde beibehalten. Die Fufinoten befinden sich auf
dem Stand vom April 1975. Wesentliche Anregungen verdanke ich Herrn
AssistenzpmfGSSOF Dr. Henning v. Qlshausen, Mainz.




b) Die féderalistische Komponente der Verfassung im Privatrecht
¢) Favor conventionis

IV. Rechtsuvergleichung

1. IPR im Verfassungsrecht ,
2. Verankerung des staatsvertraglichen IPR in der italienischen Verfassung

3. Einseitige Kollisionsnormen fiir die Verfassung?

V. Auslegung der Verfassung und Sonderstellung staatsvertraglicher
Kollisionsnormen
1, Restriktive Auslegung der Ankniipfungsgegenstinde
2. Schranken des Anwendungsbereichs der Verfassung
a) Staatsangehorigkeit
b) Sachverhaltsnihe der Ankniipfungsperson
c) Territoriale Begrenzung
3. Liickenfiillung

V1. Schlufbetrachtung

1. Einfiibrung

Die neuere Entwicklung des internationalen Privatrechts wird
durch zwei gegenliufige Strémungen gekennzeichnet. Zum einen
wichst die Zahl der Staatsvertrige stindig: Sachverhalte mit Aus-
landsberiihrung werden so als internationale Ordnungsaufgabe
begriffen. Zum anderen hat die Spanierentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts den Grundrechten einen besonderen Rang im
internationalen Privatrecht gesichertl. Hier beanspruchen natio-
nale Vorstellungen Geltung im grenziiberschreitenden Rechtsver-

kehr2.

1 BVerfG, 4. 5. 1971, BVerfGE 31, 58 = RabelsZ 36 (1972), 145. Diirig
in Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz (Stand 1973), Art. 3 III, Rdz. 1152
wertet die Entscheidung als zwar ,nicht hartherzig®, aber ,provinziell®.

Eine dhnliche Entwicklung ist im Verhiltnis der Grundrechte zum europiischen
Gemeinschaftsrecht zu beobachten: BVerfGE 37, 271. Vgl. hierzu die Kritik
von_Scheuner, Der Grundrechtsschutz in der Europiischen Gemeinschaft un
die Verfassungsrechtsprechung, ASR 100 (1975), 30 ff,, 49 ff.

2 Diese beiden StrBmungen sind als eine Antinomie zu verstehen. Die
Nationalitit der Grundrechte wird im deutschen IPR besonders deutlich, Vgl.
auch Wietholter, Zur Frage des internationalen ordre public, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht 7 (1967), S. 133 ff,, 151. Sturm, Ver-
fassungswidrige Vaterfolge, JZ 1972, 734 f. N. 17, spricht davon, daff die
Verpflichtung zur internationalen Zusammenarbeit als ,neueste Waffe im
Kampf gegen die Grundrechte eingesetzt® werde. Dazu, dafl im Verfassungs-
recht das vlkerrechtsfreundliche Prinzip zu einer Relativierung des menschen-
rechtlichen Prinzips filhren kann, vgl. Jsensee in Dochring/Isensce, Die staats-
recheliche Stellung der Auslinder in der Bundesrepublik Deutschland, VVDStRL
32 (1973), 49 £f., 57 £. N. 19, ’
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Beide Tendenzen, die internationale und die nach innen wei-
sende, verdienen eine gesonderte Betrachtung, ehe man die Span-
nungen beleuchten kann, die an den Nahtstellen beider Problem-
kreise entstanden sind und die einen Hauptaspekt unseres Themas
darstellen.

1. Staatsvertrige im internationalen Privatrecht?

Staatsvertrige bildeten noch vor etwa zwei Jahrzehnten eine
Ausnahme gegeniiber dem autonomen internationalen Privatrecht
(im folgenden IPR), wie es mit Hilfe des EGBGB und des Ge-
wohnheitsrechts sich herausgebildet hatte®. Heute ist das staats-
vertragliche IPR dabei, die Kollisionsnormen des Einfiihrungs-
gesetzes zum BGB weitgehend zu verdringen®. Das gilt in dhn-
licher Weise fiir das internationale Verfahrensrecht, das hier ein-
bezogen werden soll .

3 Vgl den Gesamtiiberblick bei Kegel, Internationales Privatrecht (3. A
1971), S. 84 ff. Neuere wissenschaftliche Untersuchungen zu den St;assver;g;
gen im IPR, die iiber B‘eschrglbungen der lex lata hinausgehen, sind spirlich.
Hier sind vor allem die Arbeiten von Majoros zu nennen: Systeme der ,Bila-
reralisation® von multilateralen Konventionen, ZfRV 1973, 4 ff.; Le régime de
réciprocité de la Convention de Vienne et les réserves dans les Conventions
de La Haye, Clunet 101 (1974), 73 ff. Vgl. ferner v. Overbeck, L’application
par le juge interne des conventions de droit international privé, Recueil des
Cours 132 (1971), 1ff. Der Gedanke der Rechtsvereinheitlichung im inter-
nationalen Privatrecht war zu Beginn der Entwicklung durchaus umstritten
(vgl. z. B. von Bar, Theorie und Praxis des IPR, Bd. I, Vorrede zur 2. Aufl.
(1880) S. X, S. 14 f., 113 ff., 513 ff.). Gleichwohl brachten die Haager Kon-
ventionen von 1902 und 1905 ein reiches Schrifttum hervor. Zu nennen sind
etwa: Meili, Das internationale Privatrecht und die Staatenkonferenzen im
Haag (Ziirich 1900); Wilhelm Kanfmann, Staatliches deutsches International-

rivatrecht und volkerrechtliches Internationalprivatrecht der Haager Ver-
trige, Festgabe Otto Gierke III (1910), 45 ff.

4 Die neuere Entwiddung setzte etwa 1955 mit den Wiederanwendungs-
vereinbarungen beziiglich der dlteren Haager Vertrige ein; vgl. hierzu Jayme,
Die Wiederanwendung der Haager Familienrechtsabkommen von 1902 und
1905, NJW 1965, 13 ff.

5 Vgl z. B. Neubaus, Rez. zu Kegel, Internationales Privatrecht, RabelsZ
16 (1972), 399 £.

¢ Die jurisdiktionelle Methode der Schwerpunktbildung steht in weiten
Bereichen des heutigen IPR ebenbiirtig neben der verweisungsrechtlichen. Vgl.
fir das Haager IPR: Kropholler, Das Haager Minderjihrigenschutzabkom-
men — Ein neuer Ansatz im deutschen IPR, NJW 1971, 1721 ff,, 1724 f. Zur
Methodenvielfalt im internationalen Familienrecht vgl. Jayme, Rezension zu
Pilsson, Marriage and Divorce in Comparative Conflict of Laws, Svensk
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Mindestens fiinf Institutionen wetteifern miteinander in der Aus-
arbeitung neuer Entwiirfe. Die Bundesrepublik Deutschland ist
Mitgliedstaat von zwalf multilateralen Ubereinkommen der Haa-
ger Konferenz fiir Internationales Privatreche?, dic alle vier Jahre
zusammentritt und in der Regel jeweils vier neue Staatsvertrige
ausarbeitet, welche meist von der Bundesrepublik Deutschland
gezeichnet und spiter ratifiziert werden 8. Hinzu kommt die Inter-
nationale Zivilstandskommission, der vierzehn Staatsvertrige zu
verdanken sind, von denen die Bundesrepublik acht ratifiziert hat®.
Die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft hat sich neuestens ebenfalls
der Vercinheitlichung des internationalen Privat- und Verfahrens-
rechts bemichtigt 2%, Die hier geregelten Materien iiberschreiten die
Grenzen des Wirtschaftsrechts und betreffen z. B. auch den fami-

Juristtidning 60 (1975), 101 ff., 102. Die Literatur zu den Staatsvertrigen im
internationalen Verfahrensrecht ist sehr umfangreich, Aus dem neuesten Schrift-
tum vgl. Geimer/Schiitze, Internationale Urteilsanerkennung II (1971); Mat-
scher, Einige Probleme der internationalen Urteilsanerkennung und -vollstrek-
kung, ZZP 86 (1973), 404 ff.

7 Nachweise bei Kegel, Internationales Privatrecht (3. Aufl. 1971),
S. 85—90. Vgl. auch Arnold, Uber die Haager Konferenz aus Anlafl ihrer
Zehnten Tagung, JZ 1965, 708 ff.

8 Zu den neuesten Entwiirfen vgl. v. Overbeck, Les nouvelles conventions
de la Haye sur les obligations alimentaires, Schweizerisches Jahrbuch fiir Inter-
nationales Recht 29 (1973), 135 ff.

9 Verzeichnis und Stand der Ratifikationen (20. 3. 1974) in: StAZ 1974,
110 ff. Vgl. auch Simitis, Die Internationale Kommission fir das Zivilstands-
wesen (CIEC), RabelsZ 33 (1969), 30 ff.; Bobmer, Die CIEC-Konferenz 1974
in Paris und das neue Recht iiber den Ehenamen, StAZ 1975, 57 ff.

10 Vgl. v, Hoffmann, Das EWG-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zu-
stindigkeit und die Vollstredcung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, AWD 1973, 57 ff.; Siebr, Zum Vorentwurf eines EWG-Uber-
einkommens iiber das internationale Schuldrechr, AWD 1973, 569 ff.; qu—
scheid, Rechtsstreit und Vollstredeung (EWG-Ubereinkommen iiber Zustindig-
keit und Vollstreckung — EWG-Konkursentwurf — Ordre-public-Fragen) in:
Angleichung des Rechts der Wirtschaft in Europa (1969), S. 649 ff.; Gamillscheg,
Intereuropiisches Arbeitsrecht, RabelsZ 37 (1973), 284 ff; Lando, The EC
Draft Convention on the Law Applicable to Contractual and Non-Contractual
Obligations, RabelsZ 38 (1974), 6 ff.; v. Overbeck/Volken, Das internationale
Deliktsrecht im Vorentwurf der EWG, RabelsZ 38 (1974), 56 ff. In der Praxis
sind sogleich eine Fiille von Streitfragen aufgetaucht: vgl. Geimer, Einige Zwei-
felsfragen zur Abgrenzung nach dem EWG-Ubercinkommen vom 27. 9. 1968,
AWD 1975, 81 ff. Zur Frage, inwieweit das Gemeinschaftsrecht selbst Kolli-
sionsnormen enthilt, vgl. Drobnig, Conflict of Laws and the European
Econ?mic Community, American Journal of Comparative Law 15 (1967),
204 ff. ‘
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lienrechtlichen Unterhalt*. Ferner sind der Europarat®® und die
Vereinten Nationen zu nennen, deren Ubereinkommen gelegentlich
auch das Kollisionsrecht streifen 13, Schlieflich sind kollisionsrecht-
liche Bestimmungen in multilateralen und bilateralen Staatsver-
trigen jeglicher Art zu erwihnen, von der Wiener Konvention
iber konsularische Befugnisse™ bis hin zum deutsch-iranischen
Niederlassungsabkommen . Kaum ein bilateraler Freundschafts-
und Handelsvertrag, der nicht an irgendeiner versteckten Stelle
eine Kollisionsnorm enthielte *.

Hzufig werden Abkommen ausgearbeitet und ratifiziert ohne
Riidksicht darauf, dafl bereits eine andere Institution die gleiche
Materie behandelt hat. Um etwa die Vollstreckung eines deut-
schen Schiedsspruchs in Italien zu priifen, bedarf es der Konsulta-
cion von mindestens sechs Vertrigen, welche hier in Betracht kom-
men 8. Das hingt auch damit zusammen, dafl dltere Staatsvertrige

11 Vgl. Schlosser, Unterhaltsanspriiche vor den Gerichte - -
Staaten, %amRZ 1973‘, 424 ff- P 8 der Alt EWG

12 Vgl. Jayme, Rez. zu Treves, Il controllo dei cambi nel diritto inter-
nazionale privato, RabelsZ 34 (1970), 162 ff., 163 N. 12, Meist geht es jedoch
um die Vereinheitlichung von Sachnormen. Vgl. Kriger, The Council of Europe
and Unification of Private Law, American Journal of Comparative Law 16
(1968), 127 ff.

13 Zum UN-Ubereinkommen vom 10. 12, 1962 iiber die Erklirung des Ehe-
willens, das Heiratsalter und die Registrierung von Eheschlieflungen vgl.
Beitzke, Eheschlmf‘:_ﬁungsfreiheit und Eheschliefungsform, in: Ars boni et aequi,
Festschrift Hakulmeni(w?z), S. 60 ff., 70 ff. Zum UN-Unterhaltsiibereinkom-
,1. die Nachweise bei Jayme, Neuere Entwicklungen im internationalen

-
Eiezdsdgmftsrec}u, StAZ 1971, 65 ff., 71 N. 83.

14 Vgl hierzu Jayme, Deutsch-italienische Adoptionen, StAZ 1969,

30 ff., 34
15 Vgl. Kriger, Kollision von Staatsvertrigen, FamRZ 1973, 6 ff.

16 Z. B. Art VI (2) des deutsch-amerikanischen Freundschaftsvertrages
vom 29 1@- 1954, BGE] 1956 11 4.88, der Schiedsklauseln und Vollstreckung
von Schiedsslprijdmn betriffr. Vgl. hicrzu Drobnig, American-German Private
Internationa Law ;2. Aufl.“ 1‘9?2), S. 369 ff.; BGH, 21. 10. 1971, ZZP 86
(1973) 46, Anm. Schlosser; Gindisch, AWD 1975, 577 £.

17 Vgl z. B. Dutoit_/Mercier., La Qngiéme session de la Conférence de La
Hayﬁ de Droit International I?rwé, Rivista di diritto internazionale privato e
processuale, 1969, 366 f£., 401 f£,

18 Vgl. den chrblic}& bei Glossner, Die internationale zivile Schieds-
Eridntsbarkeit in internationalen Abmachungen, NJW 1966, 1593 ff.; Sonnen-
ergers Anerkennung und Vollstredsung a:uslﬁndlscher. Gerichtsentscheidungen,
sdlﬁedsspfﬁd’ﬂ-‘, ‘»{er;lmd’nc und sonstige Titel, in: Zeitgendssische Fragen des

alen Zivilverfahrensrechts (1972), S. 209 ff., 227 ff.

internation
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nur schwer aus der Welt zu schaffen sind *. So erscheint die Kol-
lision von Staatsvertrigen als das moderne Problem des IPR 2.

Die Gerichte wehren sich gegen die Flut von Staatsvertrigen
dadurch, daf§ sie sie hiufig nicht zur Kenntnis nehmen . Das gilt
nicht nur fiir die Untergerichte 2%, So iibersicht z. B. das OLG
Diisseldorf in einem Rechtsstreit dariiber, wer zur Geltendmachung
des Unterhalts fiir ein italienisches Kind befugt ist, das Briisseler
Ubereinkommen iiber die Feststellung der Mutterschaft 2, Bei der
Fiille der Staatsvertrige wird zwar ferner nicht entschuldbar, aber
doch verstindlich, wenn z. B. nicht bemerkt wird, daf} die behord-
liche Anderung von Vornamen durch ein Istanbuler Ubereinkom-
men geregelt ist . Schliefilich konnen umfangreiche Vertragswerle,
denen Deutschland nicht beigetreten ist, indirekt im Bereich der
Riickverweisung eine Rolle spielen. So hatte der BGH jliingst zu
entscheiden, welchen Namen eine Angehirige des Staates Paraguay
fidhrt, wenn sie in Buenos Aires einen Argentinier heiratet . Geht
man hier von dem Heimatrecht der Ehefrau aus, so hitten fiir die
Frage einer Riick- oder Weiterverweisung die Vertrige von Monte-
video gepriift werden miissen, welche zwischen den La-Plata-
Staaten gelten %,

19 Im Schrifttum wird z. T. vertreten, die Abkommen seien eng auszulegen,
da sie die Gefahr mit sich briichten, die Entwicklung zu hemmen: Ferid/Kegel/
Zweigert, Gutachten zum auslindischen und internationalen Privatreche (im
folgenden IPG) 1965—1966 Nr, 34 (Kéln), S. 369.

20 Vgl. Majoros, Systeme, oben Note 3, 10; Kriiger, oben Note 15. Eine
eigene Kategorie von Kollisionen entsteht zwischen Vertrigen, die Sachredht
vereinheitlichen, und IPR-Vertragsrecht. Bisher ist allerdings hauptsachlich
das Verhiltnis vom Einheitsrecht zu autonomem IPR diskutiert worden, vgl.
z. B. Cobn/Mann, Einheitliches Kaufgesetz und Internationales Privatrechr,
JZ 1975, 246 ff.

21 Vgl. z. B. Siehr, Das Haager Minderjihrigenschutzabkommen von 1961
in der bisherigen Praxis, Der Amtsvormund 1973, 253 ff., 257 N. 5 mit Nach-
weisen; Jayme, NJW 1964, 207 f.

22 Vgl. Wuppermann, Zum Haager Minderjihrigenschutzabkommen, FamRZ
1974, 414 N. 6 mit Nachweisen, '

23 OLG Disseldorf, 21. 4. 1971, FamRZ 1971, 459, Anm. Jayme/Siehr.

24 AG Wiesbaden, 23.2.1967 — 41 UR III 65/66 — (unverdffentlichy),
Vgl. hierzu Jayme, Das nichteheliche Kind im deutsch-italienischen Rechts-
verkehr (Frankfurt 1972), S. 8 f.

25 BGH, 16. 10. 1974, FamRZ 1975, 24,

26 Vgl Piltz, FamRZ 1975, 335 f, Zu den Kodifikationsbestrebungen in
Siidamerika vgl. Rodrigo Octavio, A codificagio do direito internacional
privado (Porto, Rio de Janeiro 1910), S. 82 ff.
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Auf der anderen Secite gibt es vorbildliche Entscheidungen im
staatsvertraglichen IPR 27 [n vielen Fillen wird aber nicht er-
kannt, dafl IPR-Ubereinkommen in der Regel self-executing sind
und deshalb als Spezialregeln den autonomen Kollisionsnormen
vorgehen %. Richter verwenden ferner vielfach staatsvertragliches
PR lediglich als zusitzliche Argumentationshilfe ®. Bedenkt man
schlieBlich, welche Fiille von Auslegungsproblemen jeglicher Art
gemde Staatsvertrige, die meist Kompromisse unvereinbarer Ge-
gensitze nur mithsam mit einer Akrobatik der Vorbehalte iiber-
dedsen 3, mit sich bringen, so wird auch im IPR sichtbar, was
Majoros jungst als die ,Krise der internationalen Kodifikations-
politik” bezeichnet hat®L. Soviel zur ersten der genannten Ten-

denzen.

2. Grundgesetz und Internationalprivatrecht

Die gegenldufige Stromung betrifft die Durchsetzung der Grund-
rechte der lex fori im internationalen Privatrecht. Die Spanier-
entscheidung des Bundesverfassungsgerichts brachte insofern eine
Wende, als sie — entgegen der frither herrschenden Auffassung —%

27 Vgl z. B. KG, 9. 12. 1968, IPRspr. 1968—1969 Nr. 70 (Haager Ehe-
schlieRungsabkommen).

78 So erortert z. B. der BGH, 19. 12. 1958, NJW 1959, 717 ff,, in seinem
grunds’;itzlichen Urteil zur Qualifikation der ,Handschuhehe® zunichst aus-
fuhrlich die Kollisionsnormen des EGBGB, um gegen Ende erst auf das »Haa-
ger Ehewirkungsabkommen® (gemeint war das Eheschliefungsabkommen) ein-
Jugehen, wo der Staatsvertrag doch die ausschlieRliche Rechtsquelle fir die
kollisionsrechthche Entscheidung war. Vgl. Jayme, Spannungen bei der An-

wendung ‘talienischen Familienrechts durch deutsche Gerichte (1961), S. 36.

29 Vgl. neuestens OLG Karlsruhe, 14. 10. 1974, FamRZ 1975, Heft 12, Anm.
yme (Haager Ehewirkungsabkommen m.E. allerdings auf die Frage des
Ehenamens nicht anwendbar).

30 Vel. Majoros, Le régime, oben Note 3. Besonders verwirrend ist die
Erklarung eines qu-.behalts durch eine spitere Erginzung des Zustimmungs-
gosetzes (vgl. z. B. fiir das Haager Unterhaltsabkommen Gesetz vom 2.6.1972,
gGBL 11, 589). Vgl. ferner Wiese, Verfassungsrechtliche Aspekte der Vorbehalte
U yolkerrechtlichen Vertragen, DVBL. 1975, 73 ff. Zu den Auslegungsproblemen
) Schwind, Inhalt und Sprache internationalprivatrechtlicher Konventionen,
]Fesi;schnft Fragistas 111 (1?‘68), 163 ff.; Ledoux, L’herméneutique des Conven-
Lions internationales, journs;ll des Tribunaux 1974, 669 ff.

31 Majoros, Zur Krise der internationalen Kodifikationspolitil
65 6.3 vgl. auch Majoros, Clunet 1974, 632 ff.; vgl. auch TErevtcf, Iﬁfbiﬁﬁé
Jella vendita internazionale, Politica e Diritto 1973, 97 ff, ’

37 Zum Streitstand vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom

I. Sturm, Durchbruch de s |
?ulfru;z%;lﬁllz {‘;7'7;, 16 ff. ruch der Grundrechte in Fillen mi; Auslandsbe-
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feststellte: ,Die Vorschriften des deutschen internationalen Privat-
rechts und die Anwendung des durch sie berufenen auslindischen
Rechts im Einzelfall sind an den Grundrechten zu messen 33, ¢

Die Reaktion in Schrifttum und Praxis war zwiespiltig und soll
hier in den Einzelheiten nicht nachgezeichnet werden . Auf einen
kritischen Aspekt mochte ich jedoch aufmerksam machen. Geht
man vom Grundgesetz aus, um einen Sachverhalt mit Auslands-
beriihrung zu entscheiden, so ergibt sich das Dilemma, daf das
Grundgesetz keine fertige Privatrechtsordnung bereithilt . So
bleibt hiufig nichts anderes iibrig, als die Sachnormen des BGB
und seiner Nebengesetze heranzuziehen ®, Denkt man etwa an
das vor allem betroffene Familienrecht, so erfihrt es mit Hilfe des
Grundgesetzes bei Auslandsfillen cine Rangerhshung, die auch
deshalb zweifelhaft ist, weil es demnichst umfassenden Reform-
gesetzen weichen wird 37,

Fast unbemerkt vom staatsrechtlichen Schrifttum ist nun die
direkte Berufung auf das Grundgesetz in der Rechtsprechung zu
einem hiufiger zu beobachtenden Phinomen geworden . Die
Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung der Grundrechte findet

33 BVerfGE 31, 58 (1. Leitsatz).

34 Vgl hierzu Henrich, Verfassungswidrige Kollisionsnormen — ein Rechts-
chaos?, RabelsZ 38 (1974), 490 ff.

35 Vgl hierzu v. Olshausen, Grundrechte und Anwendung auslindischen
Rechts, DVBI. 1974, 652 ff., 655,

36  Zum Liickenproblem vgl, unten S. 40 f.

37 So ersetzt z. B. das KG, 4. 2. 1972, FamRZ 1972, 304 ff., 309, das nach
seiner Ansicht gleichberechtigungswidrige iranische Heimatrecht des Kindes
(das nach dem Haager Minderjihrigenschutzabkommen anwendbar war) durch
§ 1671 BGB und stellt dabei auf die Schuld an der Scheidung ab. Eine einfach-
gesetzliche Regel, die heute ihren Sinn verloren hat und deshalb zur Knderung
ansteht, wird im Namen des Grundgesetzes gegen einen staatsvertraglichen
Befehl der Anwendung auslindischen Redchrs durchgesetzt. Zur Berufung auf
das ,Kindeswohl® in solchen Fillen vgl. unten Note 128. Vgl. im tibrigen
Jayme, Zu Qualifikation und Inhalc der »3chutzmagfnahme* nach dem Haager
Minderjiihrigensdmtz;lbkommen, JR 1973, 177 {f., 184,

38 Vgl. Nachweise bei Wengler, Anm. zu BGH, 29. 4. 1965, JZ 1965,
100 ff., 103 N. 13. Fiir das internationale Legitimationsrecht vgl. AG Erlangen,
27. 2. 1969, StAZ 1969, 304: ,Im Hinblick auf Art. 6 GG ... ist im vorliegen-
den Fall nicht iranisches, sondern deutsches Familienrecht anzuwenden® (Art. 30
EGBGB wird allerdings noch erwihnt); Jayme, Die Anwendung italienischen
Legitimationsrechts und die Schranke des Arr. 6 V GG, StAZ 1972, 247 f{.
Diese Methode fiihrt in der Praxis leichter zu Verletzungen des ,internationalen
Takts“ als die Berufung auf dje Vorbehaltsklausel, so z. B. wenn der BGH,
12, 5. 1971, FamRZ 1971, 366, 368, feststellt: In dem israelischen Eheverbot
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ihren Einzug in das IPR zu einem Zeitpunkt, in dem sie sich im
{ibrigen Privatrecht auf dem Riickzug befindet 3. So gestattete z.B.
das OLG Hamm einem spanischen Priester, entgegen seinem Hei-
matrecht, die EheschlieBung unter Berufung auf Art. 33 1II GG*.
Eines Riickgriffs auf den ordre public bediirfe es nicht. Hinzu
tcommt, daf im Schrifttum und gelegentlich auch in der Rechtspre-
chung als Folge der Spanierentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts die verfassungskonforme Auslegung der deutschen Kolli-
sionsnormen besonders ausgedehnt wird , und dies in einem
Moment, in welchem das hichste Gericht selbst bei verfassungs-
widrigen Rechtslagen immer mehr zu Gesetzgebungsauftragen

iibergeht 2.

Genau genommen sind bei der Spanierentscheidung drei Fragen
zu unterscheiden:

der Religionsverschiedenheit ,ist keine Verletzung der Unantastbarkeit der
Menschenwiirde ... zu finden*. Die auslindischen Regelungen unterliegen hier
einer deutschen,  menschenrechtlichen® Zensur, die unangebracht ist. Der be-
dauerlichste Effekt dieser Entwidklung ist aber, daf} viele Gerichte sich um
den Inhalt des auslindischen Rechts zum Schaden aller Beteiligter nicht mehr
kiimmern, da man die eigene — grundgesetzlich erhohte — Regel fiir die beste
hilt. So ist im Ausgangsbeispiel iibersehen, daf im iranischen Recht, Wie es
heute verstanden wird, mit Hilfe eines ,beweisenden® Vaterschaftsanerkennt-
nisses die Legitimitdt des Kindes ex tunc (von der Geburt) erreicht werden
kann, was fiir das Kind giinstiger ist als das deutsche Recht.

39 Vgl. hierzu Diirig in Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz (Stand 1973)
Ast. 3, Rdz. 505 ff.

40 OLG Hamm, 26. 11. 1973, FamRZ 1973, 93, 95 r. Sp., mit abl. Anm.
Brodach/Jayme, FamRZ 1974, 600 f.; vgl. zu dieser Entscheidung v. Olshausen,

41 Vgl LG Stutrgart, 17.10. 1972, FamRZ 1973, 36 (Art.3 II GG ver-
Jange, dafl es im Rahmen des § 606 b ZPO auch auf die Anerkennung im Hei-
matstaat der Ehefrau ankomme); vgl. hierzu Jayme, Zur verfassungskonformen
Auslegung des § 606 b Nr. 1 ZPO bei Scheidung einer Auslinder-Ehe und ver-
schiedener Staatsangehﬁngkmt der Ebegatzen, FamRZ 1973, 4 ff. Aus der Lehre
vel. z.B. Kropholler, Gleichberechtigung durch Richterrecht (1975), S. 81 ff.,
g9 ff. (Ubergang zur _A“knupfu_nig an den gewohnlichen Aufenthalt); Siebr,
Wechselwirkungen zwischen Kolhsmpsredn und Sachrecht, RabelsZ 37 (1973),
466 tf., 469 (Kindes- statt Vaterrecht im Nichtehelichenrecht); Fischer, Die Gleich-
perechtigung im IPR, JZ 1974, 661 ff. Die vielfach vorgeschlagene Aufenthalts-
ankniipfung verschiebt das Problem nur; denn es stellt sich sogleich die Frage
wie zu entscheiden ist, wenn die Ehegatten ihren Aufenthalt in verschiedenen
Lindern haben. ¥

42 Vel =B BVerfG, 21, 5. 1974 FamRZ 1974, 597 (§ 4 RuStAG). Zur
do‘glgamDas Bundesvcrfasgsun' : P.:iflt erfillten ‘GESEtdebu”gsa‘lf”ﬁge vgl
[1968), 341 £F. ogericht und die Verfassungsdirektiven, AGR 909
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a) Die Konkretisierung des Inhalts der Grundrechte, hier des
Art. 6 I GG,

b) die Einwirkung der Grundrechte auf die Ankniipfungsmerk-
male in deutschen Kollisionsnormen und schlieflich

¢) die Schrankenfunktion der Grundrechte gegeniiber der Anwen-
dung auslindischen Rechts.

11. Spanierentscheidung des Bundesver fassungsgerichts
und staatsvertragliche Kollisionsnormen

Der Beschluff des Bundesverfassungsgerichts betraf die Frage
der Eheschliefung eines ledigen Spaniers mit einer geschiedenen
Deutschen ®%. Hier ergab sich die Verweisung auf spanisches Recht
aus Art. 13 I Satz 2 EGBGB. Alle drei Problemschichten lassen sich
aber auch zu Staatsvertrigen in Bezichung setzen.

Die sich hier ergebenden Fragen sollen zunichst beschricben
werden. Dann erst michte ich auf die Rolle volkerrechtlicher Uber-
legungen fiir die Losung zu sprechen kommen (111).

1. Inhaltliche Bestimmung der Grundrechte mit Hilfe der inter-
nationalen Rechtsiiberzeugung

Das Bundesverfassungsgericht las aus Art. 6 I GG ein Grund-
recht auf Eheschlieflungsfreiheit heraus®, Es stiitzte sich dabei
zundchst auf Art. 12 der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion  und stellte dann fest: ,Es entspricht auch iiber den Geltungs-
bereich der Konvention hinaus internationaler Rechtsiiberzeugung,
daf die Freiheit der EheschlieRung zu den wesentlichen Menschen-

43 Oben Note 1. Zur Eheschliefung geschiedener Spanier auf Grund
Art. 6 1 GG vgl. BGH, 19. 4. 1972, FamRZ 1972, 360.

44 Diese Rechtsschdpfung und die inhaltliche Bestimmung dieses Grund-
rechts haben neben Zustimmung auch Kritik erfahren: vgl. z. B. Wengler, Die
Bedeutung der verfassungsrechtlichen Bestimmungen tiber die Eheschlieflungs-
freiheit und den Schutz der Familie fiir das internationale Privatrecht, RabelsZ
36 (1972), 116 ff., 119 £,

- 45 Anderer Auffassung die osterreichische Lehre: Hoyer, Die Ancrken-
nung auslindischer Eheentscheidungen in Usterreich (Wien 1972), 5. 38 mit
Nachweisen.
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rechten gehdrt . Es folgt dann das Zitat des Art. 16 I, 1 der
FErklirung der Menschenrechte der Vereinten Nationen sowie ein
Hinweis auf die Prdambel des UN-Eheschliefungsabkommens #7.
Hier bewegen wir uns allerdings noch im Vorfeld der kollisions-
rechtlichen Betrachtung. Es geht noch um die Auslegung des Inhalts
der Grundrechte, nicht um deren riumliche Relevanz. Immerhin
1a8¢ sich feststellen, dafl Staatsvertrige hier offenbar einen beson-
deren Einfluf gewinnen. Ferner mag man die Frage nach der
Rechtsnatur der vom Gericht beschworenen ,internationalen
Rechtsiiberzeugung® stellen .

2. Einwirkung des Grundgesetzes auf den Inhalt der Kollisions-
normen

Der zweite Problemansatz betrifft die Einwirkung der Grund-
rechte auf den Inhalt der Kollisionsnormen. Hier muflte das Ge-
richt keine Stellung dazu nehmen, wie bei staatsvertraglichen Kol-
[jsionsnormen vorzugehen ist.

a) Fehlen der kollisionsrechtlichen Gleichberechtigung

Deshalb als Beispiel eine neuere Entscheidung des Kammer-
gerichts: ¥
Fine sizilianische Herzogin, die ihre urspriingliche deutsche
Staatsangehorigkeit behalten hatte, wollte ein Berliner Grund-
stiick verauflern. Das Grundbuchamt dachte an die Moglich-

keit einer Verfiigungsbeschrinkung nach § 1365 BGB und
verlangte den Nachweis der Zustimmung des italienischen

46 BVerfGE 31, 68.

47 Oben Note 13.

48 Vgl. Jayme, Grundrecht der EheschlieBungsfreiheit und Wiederheira:
geschiedener Auslinder, RabelsZ 36 (1972), 19 N. 2. Zur ngeutunlg frfteiﬁzf
rionaler Standards fiir die Auslegung der Verfassung vgl. Aubin, Die rechts-
vergleichende Konkretisierung von Kontrollmafistiben des Verfassungsrechts
und des Kollisionsrechts in der deutschen Rechtsprechung, in: Deutsche Lan-
desreferate_zum VIL Internationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in
Uppsala 1966 (1967), S. 99 ff.; Méssner, Rechtsvergleichung und Verfassungs-
rechrsprechung, AGR (1974), 193 ff, &

49 KG, 12.12.1972, FamRZ 1973, 307. Vgl. hierzu und zum folgenden

“melv. Olshausen, Gleichberechti .
{"iyzgzﬁgj 1973, 281 £F Gleichberechtigung und Haager Ehewirkungsabkommen,
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Ehemannes. Das Kammergericht hielt dagegen italienisches
Recht fiir anwendbar, nach welchem die Ehefrau keinen Ver-
fiigungsbeschrinkungen unterliegt.

Mafigebend war hier Art. 2 des Haager Ehewirkungsabkom-
mens, der an die Staatsangehbrigkeit des Ehemannes ankniipft.
Zwar war in diesem Fall — materiellrechtlich gesehen — die Ehefrau
nach italienischem Giiterrecht in ihrer Verfiigungsmacht nicht be-
schrinkt. Die kollisionsrechtliche Schlechterstellung der Frau wi-
derspricht aber nach heutiger Auffassung auch dann dem Gleich-
berechtigungsgrundsatz, wenn sie der Frau von den Sachnormen
her Vorteile bringen wiirde®. Es fragt sich jedoch, welche Folgen
aus der Unvereinbarkeit des Abkommens mit Art. 3 II GG zu
ziehen sind. Hierauf komme ich spater zuriick 5.

b) Staatsvertrag als auslindische Sachnorm

Schwieriger gestaltet sich die Problemstellung, wenn staatsver-
tragliche Kollisionsnormen nur mittelbar in Betracht kommen.
Hierzu als Beispiel der hiufig entschiedene Sachverhalt emer
Scheidung italienischer Eheleute, von denen ein Partner in Italien,
der andere in der Bundesrepublik lebt 52

Hier verlangt § 606 b ZPO die Priifung der Anerken-
nungsfahigkeit der deutschen Entscheidung in Italien. Nach
Art. 3 des deutsch-italienischen Vollstreckungsabkommens von
1936 hingt die Anerkennung davon ab, dafl die Eheleute
ihren Wohnsitz im Urteilsstaat haben. Art. 13 des Abkom-
mens enthilt nun eine Legaldefinition des Wohnsitzes der
Ehefrau, wonach diese den Wohnsitz des Mannes — von Aus-

nahmen abgesehen — teilt.

50 Vgl. fiir das Haager Ehewirkungsabkommen Sturm, Zur Gilfcichbcredz
tigung im deutschen internationalen Privatrecht, in: Rechtsvergleichung un
Rechtsvereinheitlichung, Festschrift Heidelberg (1967), S. 155 ff,, 160—16Z.
Vgl. allgemein Beitzke, Grundgesetz und Internationalprivatreche (1961),
S. 24 ff.

51 Unten 5. 41.

52 LG Duisburg, 10. 8.1971, FamRZ 1971, 531. Vgl. hierzu Jayme, IFamRZ
1972, 39 f. Vgl auch LG Frankfurt, 12.7.1972, FamRZ 1972, 507, Anm.
Jayme; OLG Saarbriidsen, 26, 6, 1973, FamRZ 1973, 454.
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Im deutschen Schrifttum hat man nun vertreten, dafl diese Norm
mit dem uneingeschrinkten Wirksamwerden des Gleichberechti-
gungsgrundsatzes am 1. 4. 1953 aufler Kraft getreten sei®. In
Italien gilt sic jedoch weiter * und vermag die Anerkennungsfahig-
keit des deutschen Urteils zu beeinflussen. Es fragt sich hier, ob
die staatsvertragliche Norm, wenn sie als auslindische Sachnorm
erscheint und als Teil des Sachverhalts unter eine Kollisionsnorm
subsumiert wird, in gleicher Weise an Art. 3 II GG zu messen
ist. M. E. scheidet hier eine Priifung der Verfassungswidrigkeit
aus, da die deutsche Norm (§ 606 b ZPO) ein auslindisches
_Datum® als Tatbestandsmerkmal enthdlt *. Eine Kongruenzprii-
fung aber auslindischer Fakten, auch wenn sie Folge einer Rechts-
lage sind, findet nicht statt. Diese Fallgruppe kann also im folgen-
den unerdrtert bleiben.

3. Grundrechte als Schranke gegeniiber der Anwendung ausldndi-
schen Rechts, die auf einem Staatsvertrag beruht

Nunmehr komme ich zum dritten Problemkreis der Spanier-
entscheidung, nimlich den Grundrechten als Schranke gegeniiber
der Anwendung auslindischen Rechts. Welche Methode hier ein-
suschlagen ist, hat das Bundesverfassungsgericht offengelassen:
Entweder konne in den Grundrechten eine Schranke geschen wer-
den, »die unmittelbar die Anwendung des durch eine Kollisions-
norm berufenen Rechts begrenzt®, oder aber es sei Art. 30 EGBGB

53 Wieczorek, ZPO V (1957), 687 oben.

54 Vgl. Cass, 20. 6. 1962, n. 1596, Riv. dir. matr. 5 (1963), 712 und Cass,,
15. 3. 1973, Riv. dir. int. priv. proc. 1974, 526 (fiir eine dhnliche Bestimmung im
italienisch-schweizerischen Vollstreckungsabkommen).

55 Vgl. auch Wengler, oben Note 38, 103 r. Spalte: ,Das GG hindert
cinfachen Gesctzgeber nicht, die Zustindigkeit deutscher Gerichte zur Sclculgilz
dung irgendwie einzuengen, wenn es sich um heterogen verkniipfte Sachver-
halte handele.“ Niche zu folgen vermag ich Henrich, oben Note 34, 495, der
in Erwigung zich, »auch auslindische Kollisionsnormen, die an das Heimat
recht_oder Domizilrecht des Ehemannes oder Vaters ankniipfen®, im Bere;d;
der Ruf‘k- oder Weiterverweisung von der Anwendung auszuschlicRen Zl
ﬂdatumelheorme vgl. allgemein Ehrenzweig, Private Intersasienn] L.a ur
(1967); 5. 77 f,f" 83 ff.; dazu, daf auslindische Sachnormen bej 4, © Any 'c‘iv .
der Kollisionsnormen als ,Tatsachen* erscheinen S 1 der Anwendun
Note 7, 5.123. nnen, vgl. Kegel, oben
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heranzuziehen®, An einer anderen Stelle sagt das Gericht, die
Reichweite der Grundrechte sei unmittelbar aus den Verfassungs-
normen selbst zu erschlieflen . Schranken des Anwendungsbe-
reichs der Grundrechte werden aber durchaus gesehen. So heifit
es: ,Ein Grundrecht kinne wesensmiflig cine bestimmte Bezie-
hung zur Lebensordnung im Geltungsbereich der Verfassung vor-
aussetzen®, ,s0 dafl eine uneingeschrinkte Durchsetzung in ganz
oder iiberwiegend auslandsbezogenen Sachverhalten den Sinn des
Grundrechtsschutzes verfehlen wiirde 5.«

Technisch gesprochen handelt es sich dabei um eine partielle
Riickkehr zur Statutenlehre, d. h. einseitigen Kollisionsnormen,
die aus den jeweiligen Sachnormen entwidtelt werden®. Wie die
Abgrenzung zu erfolgen hat, dariiber schweigt das Grundgesetz,
sieht man von der Unterscheidung zwischen Menschen- und Biir-
gerrechten und der Sonderbestimmung des Art. 19 1II GG ab®.

Es stellt sich nun die Frage, ob bei der Entwidslung einscitiger
Kollisionsnormen fiir die Verfassung der Umstand eine Rolle spie-
len kann, daf} die Verweisung auf auslindisches Recht ciner staats-
vertraglichen Norm folgt. Das Bundesverfassungsgericht hat in
einem obiter dictum auf ,vertragliche Verpflichtungen® hinge-
wiesen, ohne allerdings hierzu Stellung nehmen zu miissen . In

56 BVerfGE 31, 86 = RabelsZ 36 (1972) (C VI 2). Fiir eine ,Neuinter;
pretation® des Art. 30 EGBGB: Henrich, Die Bedeutung der Grundrechte bei
der Anwendung fremden Rechts, RabelsZ 36 (1972), 2 ff. M. E. ist dagegen die
entscheidendc Frage, wann die Grundrechte eingreifen wollen, Es geht um ein¢
Auslegung des Grundgesetzes, weniger des Art. 30 EGBGB. Zutreffend Sichr,
Grundrecht der EheschlieBungsfreiheit und internationales Privatrecht, RabelsZ
36 (1972), 93 ff., 109. Tiir eine Durchsetzung der Grundrechte ohne Vorbe-
halesklausel: Siebr, oben Note 41, 468,

57 BVerfGE 31, 73. Das Gericht schlof} sich hier der Auffassung von Bern-
stein, Ein Kollisionsrecht fiir die Verfassung, NJW 1965, 2273 ff., und Wengler,
JZ 1965, 100 ff., an. Vgl. aber auch die Kritik bei v. Olshansen, oben Note 35

58 BVerfGE 31, 77.

59 Vgl Jayme, La Costituzione tedesca e il diritto internazionale ‘privdnm,
Riv. dir. int. priv. proc. 1972, 76 ff. Das entspricht einer internationalen Ten-
denz: Vgl. die zusammenfassende Darstellung bej Gothot, Le renouveau de la
tendence unilatéraliste en droit international privé, Revue crit. dr. int. privé 6
(1971), 1 £f., 209 ff., 415 £1. |

60 Vgl zu Art. 19 III GG: Walter Wicland Schmidt, Grundrechte und
Nationalitit juristischer Personen (1966); Meessen, Auslindische juristische Per-
sonen als Triger von Grundrechten, JZ 1970, 602 ff.
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diesem Zusammenhang erscheint es zweckmiflig, zwischen drei
Typen von Staatsvertragen zu unterscheiden: 62

a) Staatsvertrige mit gencrellem ordre-public-Vorbehalt,

b) Staatsvertrigen mit speziellen Vorbehaltsklauseln und schlief3-
lich

¢) Ubereinkommen ohne jede ordre-public-Bestimmung.

Je ein Beispiel mag die Problematik verdeutlichen.

a) Staatsvertrige mit generellem ordre-public-Vorbehalt — Die
Haager Formel

In den neueren Haager IPR-Konventionen hat sich die allge-
meine Formel durchgesetzt, dafl Vertragsbestimmungen nur dann
von der Anwendung ausgeschlossen werden diirfen, wenn diese
_manifestement incompatible® mit der &ffentlichen Ordnung der
lex fori sind %, Der Sinn dieser Generalklauseln liegt darin, einer-
seits die Ratifizierung der Ubereinkommen zu erleichtern, anderer-
seits aber die Anwendung des ordre public mdglichst einzuschrin-
kcen 5.

In unserem Zusammenhang interessiert nun die Frage, wie sich
die Grundrechte zur Haager Formel verhalten.

Beispiel sei die Entscheidung des BGH vom 20. 12. 1972,
Es ging um die Verteilung der elterlichen Gewalt iiber ein
iranisches Kind, dessen Mutter Deutsche, dessen Vater aber
Iraner und Moslem war. Nach Art. 3 des Haager Minder-
jihrigenschutzabkommens sind gesetzliche Sorgerechtsverhlt-

61 BVerfGE 31, 83.

62 Vgl. hierzu Makm"ov, Die Haager internationalprivatrechtlichen Ab-
komorgﬂfl; und die Vorbehaltsklausel, in: Tus-et Lex, Festgabe Guezwiller (1959)
S. 305 11 ’

63 Vg]. ?«i- B.VAft. 4 deS Haagef UnteIhalcsstatutsakamme E- e B o
derheit entha!t Art. 16 des Haager Minder}ﬁh"ige“Sdlutzabkm?;lm;mimoigi
als hier Bestimmungen des Abkommens selbst von der Anwendung ausge-
schlossen werden konnen; vgl. hierzu Kropholler, Das Haager Abkomme
ober den Schutz Minderjahriger (1966), S, 144 ff. \ager n

64 Vgl. Makarow, oben Note 62, 320. Zur ..
Formel vgl. die zutreffende Entscheidung des gLék%i?gfeflilg deg 81‘1;1:18%
FamRZ 1972, 649,650 f., Anm. Kropholler, ' riicken, 23.8.1972,
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nisse im Heimatrecht des Kindes anzuerkennen. Das jranische
Recht kennt nun eine Struktur der elterlichen Gewalt, welche
den Vater vor der Mutter in der Weise bevorzugt, daf gewisse
Befugnisse nach der Scheidung stets beim Vater verbleiben
und einer gerichtlichen Regelung entzogen sind %, Das Gericht
betrachtete die ordre-public-Klausel des Art. 16 Haager Min-
derjihrigenschutzabkommen zwar als eine Einbruchstelle der
Grundrechte, liefl aber ihre Anwendung an der mangelnden
Inlandsbeziehung scheitern 9.

Die Begriindung bezieht sich in vielfiltiger Weise auf den beson-
deren Charakter kollisionsrechtlicher Staatsvertrdge, bleibt aber
bei Zweckmifigkeitserwigungen stehen: , Wire der deutsche Ge-
setzgeber gehalten, diesen Vertrigen nur dann seine Zustimmung
zu geben, wenn sie die strikte Gleichberechtigung der Geschlechter
vorsehen, dann wiirde das ein erhebliches Flemmnis fiir den Ab-
schluf} internationaler Vertrige auf familienrechtlichem Gebiet
bedeuten ©,“

Hier liegen Ansitze, die spiter weiter zu verfolgen sind. Er-
wihnt sei hier nur, daf} der BGH zu ihnlichen Ergebnissen bei
bilateralen Abkommen gelangt ist. So hat er z. B. die ordre-public-
Klausel im deutsch-englischen Vollstreckungsabkommen nicht zur
Abwehr einer englischen ,contempt-of-court-order® eingesetzt,
obwohl der Beklagte von der Teilnahme am Rechtsstreit ausge-
schlossen worden war und Art. 103 GG nach Ansicht des Gerichts
zum deutschen ordre public gehrt .

65 FamRZ 1973, 138.
66 Vgl. hierzu Dilger, Zum iranischen Recht im Rahmen des Haager Min-
derjihrigenschutzabkommens, FamRZ 1973, 530 ff.

67 Der librige Teil der Entscheidung, der sich mit dem Staatsapgcllﬁl‘ig*
keitsrecht (Verfassungswidrigkeit des § 4 RuStAGﬂ) befaflt, kann hicr uner-
oreert bleiben. Vgl. hierzu BVerfG, 21. 5. 1974, BVer{GE 37, 217.

68 FamRZ 1973, 141,

69 BGH, 18. 10. 1967, BGHZ 48, 327; vgl, auch BGH, 25. 3. 1970, BGHZ
53, 357. In dhnlichem Zusammenhang (Jurisdiktionsfrage in bilateralen An-
erkennungs- und Vollstredkungsabkommen) spricht BGH, 9. 7. 1969, BGHE
52, 251, 257, von dem ,,Grundsatz der Gleichberechtigung der Vertragspartner”.
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b) Sraatsvertrige mit speziellen Vorbehaltsklauseln

Die nichste Fallgruppe betrifft Staatsvertrég'e mit speziellem
ordre—public—vorbehalt, Hierzu als Beispiel die Entscheidung des
OLG Hamm vom 5. 10. 1972 "0,

Fin geschiedener Italiener wollte cine zweite Ehe eingehen.
Hier verlangt das iiber Art. 1 des Haager Eheschlieffungsab-
ommens mafigebende italienische Recht, dafl die erste Ehe
auch mit Wirkung fiir Italien aufgelost ist. Das kann ent-
weder dadurch geschehen, daf das deutsche Scheidungsurteil
in Italien anerkannt und in das Zivilstandsregister eingetra-
gen wird, oder aber dadurch, dafl eine Zweitscheidung in
[talien erreicht wird, fiir welche das deutsche Scheidungsurteil
a]s Scheidungsgrund ausreicht ™,

Fiir die Wiederheirat eines geschiedenen Italieners gilt also das
Haager EheschlieBungsabkommen. Dieses kennt zwar spezielle
ordre-public-Vorbehalte, gestattet aber permissive Eingriffe des
ordre public bei auslindischen Ehehindernissen aus vormaliger
Fhe nicht™. Art. 30 EGBGB ist deshalb — jedenfalls nach der

h. M. ™ — insoweit ausgeschlossen.

Hier tritt der Fall auf, dafl die Anwendbarkeit der Grundrechte
_ hier des Art. 6 I GG — ohne die Hilfe einer Generalklausel ge-
priift werden mufl.

Das OLG Hamm ging hierauf nicht weiter ein, wohl auch
deshalb, weil es die m. E. zutreffende Ansicht vertrat, daf}
die Anwendung italienischen Rechts den Art. 6 1 GG nicht
verletze. Die eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde durch

70 OLG Hamm, 5.10.1972, FamRZ 1973, 143, Anm. Jayme. S ezielle
ordre-public-V orbehalte finden sich auch in neueren Staatsver{rggen, vgi- 2. B.
Art. 3 des rémischen Legitimationsabkommens vom 10.9.1970, StAZ 1971
284- » )
'Zlf Vgl. Jayme, Zu Scheidung und Wiederheirat von Italienern, NJW 1973
934 f. ) ;
72 Vgl. Jayme, EheschlicBung geschiedener Itali i —
or Eheschliefungsabk ener in Deutschland und
ia‘jaf;% of ieflungsabkommen, FamRZ 1967, 197 f.; a. A. R. Lideritz,

73 Nachweise bei Jayme, oben Note 4, 17 N. 79.

23




einen Beschlufl des Dreierausschusses des Bundesverfassungs-
gerichts nicht zur Entscheidung angenommen ™.

c) Staatsvertrige ohne ordre-public-Vorbehalt

Ahnliche Probleme tauchen auf, wenn ein Staatsvertrag keine
ordre-public-Klausel enthilt, wie z. B. das Haager Ehewirkungs-
abkommen ™. Soweit die Typen der Staatsvertrige.

4. Zusammenfassung der Fragestellung

Nach diesem Uberblick iiber einzelne Fallgruppen mochte ich
die Problemstellung noch einmal zusammenfassen, ehe zu fmg,:‘em
ist, ob und wie vélkerrechtliche Uberlegungen die Losung beein-
flussen konnen.

Es geht darum, ob staatsvertragliche Kollisionsnormen und die
Anwendung auslindischen Rechts, auf das sie verweisen, in einem
anderen Verhiltnis zur Verfassung stehen als es bei autonomen
Kollisionsnormen der Fall ist. Es ist dies vor allem ein Problem
der Auslegung der Verfassungsnormen. Denn mit der Bezeichnung
des ordre public als ,Einbruchsstelle® ist nichts gewonnen, che man
nicht weiff, welche Sachverhalte die Grundrechte ergreifen wollen.

Fiir unseren Zusammenhang geht es um die Entwicklung em-
seitiger Kollisionsnormen der Verfassung fiir das staatsvertrag-
liche IPR.

Da Konventionen volkerrechtliche Bindungen zwischen Staaten
schaffen, ist jetzt auf die vélkerrechtlichen Aspekte der Frage-
stellung einzugehen.

74 BVerfG, 23. 1. 1973 — 1 BvR 544/72 —. Die Kriti.lc von 752&171;1;
Scheidung und Wiederheirat von Spaniern in der Bundesrepublik, RabelsZ 3
(19‘73‘), 61 ff., 76 f., ﬁberzeugt nicht. Die Grundrechtsverletzung ist nur behaup-
tet, nicht begriindet.

75 Vgl Lideritz, NJW 1965, 38 ff., 39; Jayme/v. Olshausen, oben Note
49, 284,
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111. Vélkerrechtliche Aspekte im staatsvertraglichen
Internationalprivatrecht

Betrachtet man die volkerrechtlichen Aspekte des staatsvertrag-
lichen IPR, so lassen sich die Probleme einmal direkt vom Vélker-
recht her beleuchten, zum anderen geht es um das Gewicht, welches
volkerrechtlichen Uberlegungen bei der Auslegung der Verfassung
gegeben werden soll. Das internationalprivatrechtliche Schrifttum
hat die Problematik bisher meist in der erstgenannten Weise ge-
sehen 7. M. E. empfiehlt sich die zweite Betrachtungsweise (unten

111, 3).

1. Der Grundsatz ,pacta sunt servanda®

Gelegentlich kann man auch noch im neuesten international-
privatred‘ltlichen Schrifttum die Ansicht finden, staatsvertragliche
Normen des IPR gingen der Verfassung auf jeden Fall vor, weil
ihre Anwendung auf einer vélkerrechtlichen Verpflichtung be-
ruhe 7.

Hiergegen bestehen jedoch Bedenken. Zum einen bediirfen
staatsvertragliche Kollisionsnormen der Transformation ™. Liegt
aber einmal der innerstaatliche Anwendungsbefehl in Form eines
7ustimmungsgesetzes vor, so erhalten diese Normen den Rang
cines einfachen Gesetzes. Zum anderen lifit sich der Grundsatz
pacta sunt servanda® nach heutiger Auffassung nicht als eine
_Umsetzungsnorm* verstehen, der mit Hilfe des Art, 25 GG den
staatsvertraglichen Normen einen Vorrang vor der Verfassung
sichern wiirde ™, Bestehen bleibt aber die Frage, ob die volker-

76 Vgl z.B. Kegel in Soergel-Sicbert V (1970), Anh. nach Art. 16, Rdz.
73 Stdudinger/Gaﬂ?tllscheg, EGBGB (1973), Anh. nach Art. 16, Rdz, 22; Ferid,
Inwrnationalcs Privatrecht (1975), S. 31 Rdz. 2—3, S. 45 f., Rdz. 2—65.

77 Vorige Note. Vgl. auch Otto, NJW 1975, 1596.

78ff Vgl. hierzu Rudolf, Volkerrecht und deutsches Recht (1967), S. 171,
205 f£. |

79 Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine inter-
nationale Zu sammenarbeit (1964), S. 37 ng N. 112 mithachweii‘z;-eE}Zug;eirn
Maunz/Dur:g/Hcr‘z‘og, oben Note 1, Art. 25, Rdz. 29 mit N. 1.: Rm:rfolf
vorige Note, S. 260 f. mit Nachweisen, Wenn allerdings Smaatgve;;t,réige von
der {?berwmgclnéep Mehrheit der Staaten abgeschlossen sind, knnen sic yall-
gemeine Regenn im Sinne des Art. 25 GG enthalten, so Vogel ane N :)1 o
Ei{le sgldw allgemeine Geltung haben aber Staatsvertrige im IPR bisher. nid‘n::
erlangt.
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rechtswidrige Nichtanwendung staatsvertraglicher Normen iiber-
haupt in jedem Fall von der Verfassung gewollt ist, oder ob die
Auslegung der Grundrechtsbestimmungen differenzierende Losun-
gen zulifit.

2. Allgemeine Regeln des Vilkerrechts (Art. 25 GG)

Zuvor ist noch darauf einzugehen, welche Rolle allgemeine
Regeln des Volkerrechts in unserem Themenbereich spielen. Es ist
dies cine weitgespannte Frage, die hier nur angeschnitten werden
kann 8,

a) Vilkergewohnheitsrecht als nachgiebiges Recht

Im staatsrechtlichen Schrifttum wird hier die Frage erdrtert, wie
Kollisionen zu ldsen sind, die dadurch entstehen, daf Staatsver-
trage mit allgemeinen Regeln des Volkerrechts (Art. 25 GG) nicht
vereinbar sind®. Man unterscheidet hier insbesondere bei den
volkerrechtlichen Mindeststandards zwischen zwingenden und dis-
positiven Normen. Doebring bringt in seinem Referat auf der
Mannheimer Staatsrechtslehrertagung das Beispiel eines Vertrages
des Inhalts, dafl der Fremde im Aufenthaltsstaat keine Entschddi-
gung fiir Enteignungen erhalten soll 82, Der allgemeine volkerrecht-
liche Satz iiber die Entschidigung bei Enteignungen sei abdingbar.

b) Vilkerrechtliches Pafirecht

In der internationalprivatrechtlichen Praxis spielt in éihnlichem
Zusammenhang das volkerrechtliche Pafirecht eine besondere Rolle,
wozu eine Fiille von Entscheidungen aus jiingster Zeit vorliegt ®.

80 Wihrend frither vélkerrechtliche Argumente in der Praxis hiufiger zur
Aufrechterhaltung eines Verweisungsbefehls auf auslindisches Recht herange-
zogen wurden (vgl. z.B. BGH, 29. 4. 1964, JZ 1965, 99, 100 linke Spaltre),
sind sie nach der Spanierentscheidung des Bundesverfassungsgerichts ver-
schwunden.

81 Vgl. Doebring in: Dochring/Isensee, oben Note 2, S. 27 ff.

82 Vorige Note, S. 24 f. 7 o

83 Vgl. Jayme/Reitz, Elternstreit und internationales Pafirecht bei dcugch—
syrischer Ehe, ZblJugR 1974, 59 ff.; zu #hnlichen th!emgn bei dcuts;rl'c‘n‘
Kinderpissen vgl. OVG Miinster, 22. 3. 1974, FamRYZ 1975, 47, Anm. !jlizyme,
vgl. ferner allgemein OVG Miinster, 12. 7. 1972, OVGE 28, 80; AG Heilbronn,
17.7. 1974, NJW 1974, 2182,
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Beispiel sel ein Sachverhalt, der einem Beschluff des LG
Ménchengladbach zugrunde lag ®. Hier verlangte die deutsche
Moutter von ithrem syrischen Ehemann die syrischen Kinder-
passe heraus, weil sic den gemeinsamen Kindern eine Urlaubs-
reise nach Osterreich erméglichen wollte. Das iiber Art. 3
Haager Minderjihrigenschutzabkommen anwendbare syrische
Redht enthilt Reisebeschrinkungen fiir Kinder, wenn sich die
Eltern nicht iiber die Reise einigen kénnen *.

7Zwei volkerrechtliche Fragen wurden vom Gericht nicht bertick-
sichtigt, cinmal ob iiberhaupt deutsche Gerichte iiber die Zuord-
nung auslindischer Pisse entscheiden diirfen, zum anderen, ob die
vilkerrechtliche Ausreisefreiheit hier tangiert war®. M. E. war
lerzteres nicht der Fall, da die Ausreisefreiheit — wie im Verfas-
sungsrecht ¥ — vom Pafrecht eingeschrinkt werden darf. Aber der
staatsvertragliche Anwendungsbefehl beziiglich der religiés fun-
dierten Reisebeschrinkungen des islamischen Rechts oder sonstiger
Regeln tiber die riumliche Begrenzung der Sorgerechtsausiibung
kann mit vélkerrechtlichen Regeln kollidieren. Ob und eventuell
inwieweit diese abdingbar sind, diirfte schwer zu entscheiden sein.
Mindestens ergibe sich aber m. E. die Moglichkeit, mit Hilfe jener
Regeln den ordre public zu konkretisieren .

¢) Kein Uberverfassungsrang der allgemeinen Regeln des Volker-
rechts
Soweit zum Verhiltnis von allgemeinen Regeln des Volker-
rechts zu Normen der IPR-Staatsvertrige.

Was nun das Verhiltnis zur Verfassung angeht, so ist zunzchst
festzustellen, dafl selbst die allgemeinen Regeln des Volkerrechts

g4 LG Ménchengladbach, 27. 8. 1971, ZBlJugR 1974, 73.

g5 Zu den religiosen Re:is‘eb-eschr'glnlmngen im islamischen Recht vgl. Klink-
lmrd""}g)‘e Personensorge im islamischen Recht, ZverglRW 68 (1966), 2 ff.,
41 f-p * V

g6 Zur volkerrechtlichen Ausreisefreiheit vgl. Isensee, oben Note 2, 5. 59
N. 26. ’
g7 Vgl BVerfG, 16. 1. 1957, NJW 1957, 297.
g8 Vgl auch IPG 1969 Nr. 22 (Ksln), S. 166 (ordre-public- g
Anwendung der Regel des libyschen Rechts, ,dafl die M“tf :; l:;i:/zs::fic ibne(i

Ehescheidung nur ' ‘ ! , )
?ﬂi’ﬁl li‘?bin d;rflil lung nur €twa 144 km von dem Wohnort des‘ Vaters ent-
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im Rang nicht der Verfassung vorgehen. Sie haben keinen Uber-
verfassungsrang ®. Verfassungsnormen sind nicht als Gesetze im
Sinne des Art. 25 Satz 2 GG anzusehen. Wenn aber schon die
allgemeinen Regeln des Volkerrechts nicht iiber der Verfassung
stehen, gilt dies schon gar nicht fiir das transformierte Vertrags-
volkerrecht. Auf der anderen Seite — um noch einmal auf das Ent-
eignungsbeispiel zuriickzukommen — spricht z. B. Doebring davon,
daf bei Auslindern Art. 25 GG als verfassungsrechtliche Ergin-
zung des Art. 14 GG angeschen werden kann .

3. Die volkerrechtsfreundliche Haltung der Verfassung

a) Verfassungsmaxime der Weltoffenheit

Insgesamt liflc sich also die Sonderstellung des staatsvertrag-
lichen Kollisionsrechts weniger vom Vélkerrecht her in den Griff
bekommen als vielmehr von der Interpretation der Verfassung als
einer Wertordnung, die sich nicht isoliert betrachtet, sondern ge-
richtet ist auf die Verwirklichung der internationalen Rechtsge-
meinschaft.

Aus der Priambel und vielen Bestimmungen des Grundgesetzes
laflt sich der Verfassungsgrundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit
ablesen . Der Gedanke der Volkerverstindigung ist eigens in
Art. 9 IT GG erwihnt. Im Schrifttum finden sich Bezeichnungen
wie , Verfassungsmaxime der Weltoffenheit® (Isensee ®) oder auch
» verfassungsentscheidung fiir eine internationale Zusammen-
arbeit” (Vogel ).

b) Die féderalistische Komponente der Verfassung im Privatrecht

Im Privatrecht bedeutet das eine Achtung gegeniiber Rechts-
anschauungen, die von den eigenen verschieden sind.

89 Maunz in: Maunz/Diirig/Herzog, oben Note 1, Art. 25 Rdz. 24,
90 Doebring in: Doehring/Isensee, oben Note 1, S. 25.

91 Vgl. Isensee, oben Note 2, mit Nachweisen.

92 Vorige Note, S. 57 f. N. 19,

93 Vogel, oben Note 79.
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Dies wird durch einen Gedanken gestiitzt, der auf der foderali-
stischen Komponente des Grundgesetzes aufbaut ®. Fast das ganze
Privatrecht gehort zur konkurrierenden Gesetzgebung. Die Ver-
fassung geht also davon aus, dafl verschiedene Regeln fiir gleiche
Sachverhalte zulissig sind, falls der Bund von seiner Gesetz-
gebungskompetemz nicht Gebrauch macht. Die Verfassung ist also
von vornherein offen fiir die Vielfalt. Wenn dies aber schon im
innerstaatlichen Bereich der Fall ist, muf} dies — wegen der Welt-
offenheit der Verfassung — um so mehr fiir auslindische Rechts-
auffassungen gelten %, Deshalb scheint der Weg eines Teils der
Rechtsprechung, die auslindische Eheverbote schon dann an Art. 6
I GG scheitern Jafit, wenn sie dem deutschen Recht unbekannt sind,
unzutreffend . Eine solche Art der Grenzziehung ist vom Grund-
gesetz nicht gewollt.

c) Favor conventionts

Bei der Frage nun, inwieweit Differenzierungen zulissig sind,
hat man die Besonderheiten des staatsvertraglichen internationalen
Privatrechts zu beriicksichtigen.

94 Diese Uberlegung verdanke ich Seminaren mit den Kollegen Rupp und
. Olshausen 1n Mainz.

g5 Der chanlge, dafl .die Collision der Territorialrechte unabhingiger
Graaten - - - wesentlich nach denselben Grundsitzen zu behandeln [ist], welche
fiir die Collision verschiedener Partikularrechte desselben Staates gelten®
(S'a,z)ig‘ﬂy, System des heutigen Rﬁm_xschen Rechts, VIII, § 348, abg‘edruckt in
Piwﬂe/Werzgler (Herausg.), Internationales Privatrecht (1974), S.18) steht am
Beginn des modernen IPR. ‘{gL auch v. Bar, oben Note 3, S. 119 ff. (unter
Auseinandersetzung mit der dlteren Lehre). Die nfreundliche Zulassung” aus-
{andischen, Re:chcs geht mindestens so weit, wie inperstaatlich Differenzierun-
gen zulissig sind.

96 {qndlers a,ber‘.O‘I‘;G Hamm, 26.11.1973, oben Note 40, 96, das beim
_impedimentum ordinis® die Bedeutung der Dispensmoglichkeit verkennt. Art.
6 I GG diirfre wohl kaum so verstanden werden, dafl dem Auslinder zwel
Ehemag‘hchkewen zur Verfiigung stehen, die rdumlich beschrinkte ,Grundge-
serzehe® und eine allscitig_wirksame Ehe (nach Einholung des Dispenses).
Wendet man auslindisches Recht bei Eheverboten deshalb nicht an, weil es
dem deutschen Recht unbekannt ist, so ist es nur ein kleiner Schritt dahin,
auch auslindische Regeln von der Anwendung auszuschlieBen, welche — ab-
Feichend vom deutschen — die Ehe gestatten; OLGPris. Hamm, 3, 12. 1973
goAZ 1973, 69 (Verbot der Eheschliefung einer Pakistani mit einem deut-
schen Mann nach Geschlechtsumwandlung in Belgien, obwohl der Heimatstaat
diese aﬂgfk‘e{";lﬂerle Behorde berief sich auf Art. 30 EGBGB; das Erg'ﬁbnis
ist m- E. zweifelhaft, gemde wenn man vom Grundgesetz her argﬂmemiert.
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Bei Staatsvertrigen im internationalen Privatrecht geht es um
Bindungen zwischen souverinen Staaten, welche fiir Fille mit Aus-
landsberiihrung das anwendbare Recht oder die zur Entscheidung
befugten Gerichte festlegen. Sie zielen also auf die Achtung frem-
der Sachnormen und erwarten die gleiche Riicksichtnahme vom
Vertragspartner %. Volkerrechtsfreundlichkeit der Verfassung be-
deutet aber — worauf Isensee hingewiesen hat® — eine Relativie-
rung des menschenrechtlichen Prinzips. Das geschicht dort, wo das
Volkerrecht auf den Schutz souveriner Staaten zielt. Relativierung
muf nun aber nicht heiflen, dafl der Grundrechtsschutz bei Staats-
vertrigen in jedem Fall von der Verfassung nicht gewollt sei und
deshalb vor dem staatsvertraglichen Kollisionsrecht zuriicktreten
miisse. Lediglich ist die Achtung fremder Rechtsordnungen, wenn
sie von einem Staatsvertrag angeordnet ist, ein besonders gewich-
tiger Umstand bei der Auslegung der einzelnen Verfassungsnorm .

Bundesverfassungsgerichts verstanden werden, wo es heift:
»Das rechte Maf} ergibe sich dabei aus der Priifung, ob und
wie weit das betroffene spezielle Grundrecht nach Wortlaut,
Inhalt und Funktion unter Beriicksichtigung der Gleichstel-
lung anderer Staaten und der Eigenstindigkeit ihrer Rechts-
ordnungen fiir auslandsbezogene Sachverhalte Geltung ver-

langg 100«

97 Vgl in Zhnlichem Zusammenhang Geck, Art.102 GG und der Rechts-
hilfeverkehr zwischen der Bundesrepublik und Lindern mit der Todesstrafe,
JuS 1965, 221ff. Zur Gegenseitigkeitserwartung als Motivation staatlichen
Verhaltens vgl. Simma, Das Reziprozititselement in der Entstehung des Vol-
kergewohnheitsrechts (Salzburg 1970), S. 51 ff., 71 f.

98 Oben Note 2.

99 Vgl. Spanner, Zum Schutz gegen Grundrechtsverletzungen durch volker-
rechtliche Vertrige, DOV 1966, 375 £f., 380, der die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts dahin zusammenfaflt, dafi der Grundrechtsschutz abge-
schwiicht werde; das Gericht begniige sich damit, ,,dafl durch das Abkommen
ein verfassungsniherer Zustand erreicht worden ist“. Vgl. auch Wildbaber,
Treaty-Making Power and Constitution (1971), S. 366 ff. 4

Das BVerfG, 30. 6. 1964, BVerfGE 18, 112, 120 f., weist darauf hin, dafl
etwas anderes ist, ob die Verfassungsorgane das Grundgesetz bei der Gestal-
tung durch internationale Vertrige zur Geltung bringen, als wenn die Bundes-
republik Deutschland ,,geﬁeniibcr bestchenden vélkerrechtlichen Verurigen, an
denen sie selbst mitgewirkt hat und bei denen auch die legitimen Interessen
und Rechtsanschauungen anderer Staaten beriicksichtigt und im Rahmen des
politisch Méglichen mit denen der Bundesrepublik Deutschland zum Ausgleich

es
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Auslegung einer Verfassungsnorm im internationalen Privat-
recht bedeutet aber — wie bei anderen Kollisionsnormen — zweier-
lei: Zum einen inhaltliche Prizisierung ihrer Ankniipfungsgegen-
sinde, zum anderen Bestimmung ihres riumlichen Anwendungs-
bereichs. Die so umrissene allgemeine Problematik soll nur unter
dem Aspekt der Staatsvertrige behandelt werden. Da die Ver-
fassung — anders als andere Kollisionsnormen — sich nur negativ
quswirkt, indem Normen von der Anwendung ausgeschlossen
werden, ohne dafl Regeln fiir die Entscheidung bereitgestellt wer-
den, tritt auflerdem das Problem der Liickenfiillung auf.

IV. Rechtsvergleichung

1. IPR im Verfassungsrecht

Bevor diese drei Fragenkreise erdrtert werden, sei ein rechtsver-
glei@hﬂlder Exkurs gestattet. Vorweg ist festzuhalten, daf} das
Verhiltnis von Verfassung und IPR in auslindischen Rechten eine
vergleichsweise geringe Bedeutung besitzt ¥ Auf der anderen
Seite hat die Spanierentscheidung des Bundesverfassungsgerichts

gebracht worden sind, fiir die eigene Rechtsordnung nun doch einen Vorrang-
charakter und absolute Geltung beansprucht. Das stinde nicht im Einklang
mit der vdlkerrechtsfreundlichen Grundhaltung des GG, die vor allem Ach-
tung VOr fremden Rechtsordnungen und Rechtsanschauungen fordert®. Diese
Gedanken lassen sich auf das staatsvertragliche IPR iibertragen, Hierbei ist zu
bedenken, daff man den Vertragspartnern nicht etwa das gewandelte Verstind-
nis zum Verhiltis von IPR und Verfassung anlasten kann. Die Haltung des
Schweizer Bundesgericts erscheint hier iiberzeugend. Zwar hat die Schweizer
Praxis die Eheschlieflungsfreiheit der Verfassung in Féllen mit Auslandsberiih-
rung durchgesetzt (vgl. Wengler, JZ 1965, 102); sie hat aber dem Haager Ehe-
schlieBungsabkommen insoweit eine Sonderstellung eingerdumt: BG, 3.6. 1971,
BGE 97 1, 382 = RabelsZ 36 (1972), 358, 371 f., Anm. Newuhaus, so daf bis
our Kindigung des Staatsvertrags dem Anwendungsbefehl avslindischen Rechts
im vertraglichen IPR eine stirkere Intensitit zukam als im autonomen IPR.
vl ferner zum Haager Ehewirkungsabkommen: Lideritz, Grundgesetz contra

Imcmatnonales Privatrecht, RabelsZ 36 (1972), 35 ff., 47 unten.
100 BVerfGE 31, 86 f.
Vgl. hierzu Ebrenzweig/Jayme, Private International Law I (Leiden

1973), S. 142 £.; Ballarino, Costituzione ¢ diritto internazionale privato (1974);

hendenwein, Die eherechtliche Sjtuari s vato (17
(S_‘jﬂsterrcidi, ZfRV 1974, 93 ff., %jgg'lmanon spanmscher Staatsangehorlger In
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im Ausland viel Aufmerksamkeit gefunden % So hat z. B. das
italienische Schrifttum die Problematik aus dem deutschen Recht
rezipiert 193, Eine ausdriickliche Norm des internationalen Privat-
rechts enthilt — soweit ersichtlich — nur die irische Verfassung. Sie
bestimmt in Art. 41 Nr. 3, dafl jemand, dessen in Irland giiltige
Ehe im Ausland geschieden wurde, in Irland nicht wieder heiraten
darf, solange der andere Ehepartner lebt 1. Der in der Verfassung
niedergelegte Grundsatz der Unauflgslichkeit der Ehe wird also
durch eine kollisionsrechtliche Bestimmung ergéanzt.

2. Verankerung des staatsvertraglichen IPR in der italienischen
Verfassung

Am ehesten vergleichbar mit der deutschen Rechtslage erscheint
das italienische Recht. Vor allem findet sich in der italienischen
Verfassung die Bestimmung des Art. 10 II, welche lautet:

Die Rechtsstellung des Auslinders wird geregelt gemdfl den
Gesetzen und den internationalen Vertrigen.

Im italienischen Schrifttum hat man versucht, den Sinn dieser
Norm zu ergriinden und sie auch im internationalprivatrechtlichen
Rahmen zu aktualisieren 195, Es Liflt sich aber nicht verleugnen, daf3
sie eher ecinen fremdenrechtlichen Charakter trigt, wenngleich

102 Ballarino, Diritti individuali garantiti dalla Costituzione ed applica-
zione del diritto straniero in una recente sentenza tedesca, Diritto internazio-
nale 1971 I, 308 ff.; Padis, Des mouvances et bizarreries de I'ordre public natio-
nal en droit international privé, Gaz.Pal. 1972, doc. 223 ff.; Juenger, The
German Constitutional Court and the Conflict of Laws, American Journa
of Comparative Law 20 (1972), 290 ff.; Labrusse, Droit Cons’tituti'olmgl et
droit international privé en Allemagne fédérale, Revue crit. dr. int. privé 1974,
1£f.; vgl. auch Giardina, L'eguaglianza dei coniugi nel diritto internazionale
privato, Riv. dir. int. priv. proc. 1974, 5 ff., 16 f.

103  Ballarino, Costituzione e diritto internazionale privato, Dir, Int. 1970
I, 18 ff. Zuvor hatte sich die italienische Lehre haupts§.£ﬂc}1 mit dem Problem
befaflt, ob auslindisches Recht anhand der auslindischen Verfsussun% kontrol-
liert werden kann; vgl. Nachweise bei Siebr, Diritto internazionale privato
e diritto costituzionale, Foro it. 1975 V, 7 ff.; vgl. ferner Metka, Dic Behand-
lung méglicherweise verfassungswidriger Gesetze zwischen Deutschland und
Italien (Diss. Gieflen 1973).

104 Vgl hierzu Jones, The Non-Recognition of Foreign Divorces in Ire-
land, The Irish Jurist 3 (1968) 299; Duncan, The Future for Divorce Recogni-
tion in Ireland, Dublin University Law Review 2 (1970), 2 ff.

105 Ballarino, oben Note 101, 5, 34 ff.
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neuestens der Ausdruck ,legge” auch auf das IPR bezogen wird 1%,
Immerhin findet sich hier ein verfassungsrechtliches Gebot, Ver-
trage, die Auslinder betreffen, zu beachten.

3. Einseitige Kollisionsnormen fiir die Verfassung?

Was die iibrigen im deutschen Kollisionsrecht auftauchenden
Fragen angeht, so ist das ztalienische Recht weniger ergiebig. Denn
der allgemeine Gleichheitsgrundsatz gilt nur fiir Italiener 97, die
Gleichberechtigung der Ehegatten aber ist durch den Grundsatz der
Familieneinheit eingeengt (Art. 29 II ital. Verf.). Ferner ist eine
Verfassungsbeschwerde des in seinen Grundrechten verletzten Biir-
gers nicht vorgesehen, so daf} die Situation der Spanierentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts in Italien nicht auftaucht1®, Was
aber in der italienischen Literatur Anklang gefunden hat, ist die
Entwicklung einseitiger Kollisionsnormen aus der Verfassung 1.

Hier scheiden sich bekanntlich im deutschen Recht die Geister.
Die einen meinen, aus der Verfassung seien Kollisionsnormen nicht
in einer Weise zu gewinnen, welche mit dem Gebot der Rechts-
sicherheit vereinbar sei!®. Die anderen halten dies dagegen fiir
mogllc‘h 11,

106 Ballarino, oben Note 101, S. 106.

107 So der Wortlaut des Art. 3 I der ital. Verfassung. Zu den gelegent-
lichen Versuchen, den Gleichheitsgrundsatz auch auf Auslinder auszudehnen,
vgl. Ballarino, 8. 74 £. N. 22, Giardina, oben Note 102, 13.

108 Ballarino, oben Note 101, S. 132 f. Vgl. fiir Usterreich: Schwendenwein,
oben Note 101, 98.

109 Giardina, oben Note 102, 29 f., Ballarino, oben Note 101, S. 157 ff.,
160 ff. (fiir das internationale Arbeitsrecht), Vgl ferner Alberto Miele, Ii
matrimonio dello straniero in Italia — Disciplina internazionalprivatistica e
tutela dei diritti umani (1972), besprochen von Jayme, RabelsZ 37 (1973),
191 ff. , ¢

10 Neuhaus, Bundesverfassungsgericht und Internationales Privatrecht,
RabelsZ 36 (1972), 127 ff., 136 f.; v. Olshausen, oben Note 35, 653 f,, spricht
wreffend von der ,Illusion, die Grundrechte seien auch im Privatrecht schlecht-
hin aus sich heraus eindeutig anwendbar®.

111 Wie stets, ist zwischen der Einwirkung der Verfassung a ie Kolli-
sionsnormen und den Grundrechten als Sc}mragﬁke gegeniiber %eruifﬁerlilung
auslandischen Rechts zu }mterschmdgn. Was die erste Frage angeht, so gehen die
Ansichten dariiber auscinander, wieweit die Fortbildung des Kollisionsrechts
mﬁglid'l ist. Im them-na[u_:malen Sc]hexdungsrecht scheim sich z. B. die Lasung
durchzusetzen, dafl an die Staatsangehorigkeir des Kligers a‘nzukrﬁn’jpfcnr ist
Vgl Gamillscheg, Ein Vorschlag zum internationalen Scheidungsrecht RabelsZ
38 (1974), 507 tf.; Habscheid, Grundsitzliche und akuuelle Fragen zur Schei-
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Fiir diese technische, aber wohl entscheidende Frage finden sich
aufschluireiche Parallelen im amerikanischen Verfassungsrecht.
Denn der amerikanische Supreme Court hatte versucht, aus allge-
meinen Verfassungsnormen, wie der ,Due-Process-Clause®, emn
Kollisionsrecht zu entwickeln 1%, In dem Fall ,Home Insurance
Co. v. Dick® aus dem Jahre 193013 entschied das Gericht, dafl es
gegen Due Process verstofle, wenn in Texas eine mexikanische Ver-
sicherungspolice nach der lex fori fiir ungiiltig erklirt werde, ohne
daR der Fall einen Bezug zu Texas habe. In den folgenden Jahr-
zehnten zeigte sich aber, dafl klar abgrenzbare Regeln Gber die
ausschlaggebende Binnenbezichung sich aus der Verfassung nicht
gewinnen lassen, so dafl die heutige Bedeutung des Home-Insur-
ance-Falls auf den dort entschiedenen Sachverhalt beschrinkt ist M.
Ahnlich ist es mit Versuchen in anderen Bereichen ergangen, aus
der amerikanischen Verfassung — auflerhalb des interlokalen Pri-
vatrechts — IPR-Normen zu entwickeln 1%,

Im deutschen Recht gibt es aber nach der Spanierentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts kein Zuriick, und mit aller Skepsis
mischte ich nun die Auswirkungen untersuchen, die sich aus der
Hauptthese des Referats ergeben, namlich daff das staatsvertrag-
liche IPR im Rahmen des verfassungsrechtlichen Kollisionsrechts

eine Sonderstellung einnimmt.

V. Auslegung der Verfassung und Sonderstellung
staatsvertraglicher Kollisionsnormen

Die genannte Hauptthese geht dahin, daf} die Verfassung wegen
ihrer volkerrechtsfreundlichen Haltung staatsvertraglichen Kolli-

dung von Auslindern in der.B‘undesrepuHik Deutschland, FamRZ 1975, 76 ff.,

78,
Die zwejte Frage ist ungleich schwerer zu 18sen. Vgl. hierz
Genannten.

112 Vgl. Ebrenzweig, Conflicts in a Nutshell (3. Aufl. 1974), S. 58—60.

113 Home Insurance Company v. Dids, 281 U. 8. 397 (1930). Vgl. zu die-
sem Fall Weintraub, Commentary on the Conflict of Laws (1971), S. 384 ff.,
und ferner Rbeinstein, Das Kollisionsrecht im System des Verfassungsrechts
der l?“hzremigmn Staaten von Amerika, Festschrift Rabel (1954), S, 539ff.,
550 1.

114 Ebrenzweig, Private International Law I (Leiden 1967), S. 34 f.

115 Ehbrenzweig, oben Note 112, '

u die oben, Note 57,
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sionsnormen weitestgehende Anerkennung geben méchte, weshalb
die volkerrechtswidrige Nichtanwendung das moglichst zu vermei-
dende duBerste Mittel darstellt. Wie sich das im einzelnen auswirkt,
soll jetzt untersucht werden.

1. Restriktive Auslegung der Ankniipfungsgegenstinde

Es gehort zu den Grundeinsichten des IPR, dafi die Ankniip-
fungsgegenstinde in Kollisionsnormen sich von der internen Be-
griffsbildung l6sen miissen, um ithren Zwedk zu erfiillen '8, Anders
dagegen ist es im Verfassungskollisionsrecht. Priift man z. B. den
Begriff ,Ehe“ in Art. 6 I GG, so ist zu beachten, daf} hier allein
die Institution gemeint ist, wie sie sich im christlich-abendldndi-
schen Bereich entwickelt hat!”, Man muf} hier schon Bedenken
dagegen haben, dafl die deutsche Rechtsprechung als Folge der
Spanierentscheidung nunmehr die Ehefihigkeit eines mohammeda-
nischen Irakers im Lichte des Art. 6 I GG priift 8. Vollends
scheint mir Art. 6 I GG auszuscheiden, wenn Staatsvertrige solche
Fragen regeln. Wenn z. B. Art. 8 III des deutsch-iranischen Nie-
derlassungsabkommens die Anwendung iranischen Rechts fiir Sta-
tusfragen anordnet, ist — m. E. mindestens fiir die Eheschliefung
nichtchristlicher Iraner — das Grundgesetz ungeeignet, um die An-
wendung iranischen Rechts auszuschlieflen. Die Problematik des
riumlichen Anwendungsbereichs der Verfassung stellt sich hier
m. E. tiberhaupt nicht, weil der Ankniipfungsgegenstand diese

116 Darin besteht der auch heute noch giiltige Kern der Qualifikations-
theorie Ernst Rabels (vgl. Kegel, oben Note 7, S.119). So umfafic der Begriff
,Scheidung® in Art. 17 EGBGB auch die den deutschen Sachnormen unbe-
lrannte Trennung von Tisch und Bett. Zutreffend BGH, 22. 3. 1967, BGHZ.
47, 324.

117 Vgl. Maunz in: Maunz/Diirig/Herzog, GG (Stand 1973), Art. 6 Rdz.
15 a. E.: »Geschiitzt ist nur die biirgerliche Ehe, nicht die kirchliche Ehe, es sei
denn, daf nach der staatlichen Rechtsordnung eines auslindischen Staates eine
kirchlich geschlossene Ehe vom Staat als giiltige Ehe anerkannt wird ®

118 OLG Hamm, 10. 8. 19?3, FamRZ 1974, 26, 28 f. (im FEreebnis zu-
ereffend). Dle"H%uptaufg@abe des Internationalen P‘rivatred(mts g:x;gEqukuhft'
wird die Verstindigung mit den Rechtsordnungen der Dritten Welt sein. Will
Tian hier an solche Fille die Mafistibe des Grundgesetzes anlegen, so treibt das:
deutsche Recht in_eine Islqll‘ergng (vgl. auch Newhans, oben Note 110 137)‘.‘
der ﬂ.exlblere:_qr!dre_pmb i reicht als Schranke aus. Vgl. allgemein Mercier,
Conflits de civilisations et droit internatjonal privé (1972) gbesslrlzchen vo:;

e, FamRZ 1973, 60 f.; Elgeddanwy, ol :
e?f;’;}que en droit international privé (Ig’arﬁﬂllg?ﬁns entre systémes confessionnel
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Rechtsfrage nicht umfafit. Ahnliches diirfte fiir alle Ehen gelten,
die kraft Staatsvertrags allein von religiosen Rechten bestimmt
werden 119, Wihrend bei autonomem Kollisionsrecht die Grenz-
ziehung zweifelhaft sein mag, liegt m. E. bei staatsvertraglichem
IPR eine restriktive Auslegung der Ankniipfungsgegenstinde ge-
rade im Sinne der Verfassung.

Anders it sich m. E. auch nicht von den Staatsvertrigen iiber
Menschenrechte und Grundfreiheiten her argumentieren . Ab-
geschen davon, dafl sie nach h. M. eben auch nur ein einfaches
Gesetz darstellen 2! und dafl sie ferner Gesetzesvorbehalte ken-
nen 22 lehrt die Rechtsvergleichung, dafl es selbst einen einheit-
lichen Begriff der Ehe nicht gibt'®. Eine Wertordnung aber fiir

119 Etwas anderes wiirde gelten, hitte der Verfassungsgesetzgeber zugleich
religiése Eheschliefungen im Inland verbieten wollen (vgl. Wengler, JZ 1965,
103). Dies ist aber nicht der Fall, vgl. v. Olshausen, oben Note 35, 654.

Anders ist es dagegen, wenn bei Wiederheirat cine der Ehen eine Zivilehe ist,
vgl. hierzu Kegel, Embarras de richesse, RabelsZ 36 (1972), 27 ff., 29.

120 Makarov, Art. 6 1 Grundgesetz und die Anwendung spanischen Ehe-
rechts, RabelsZ 36 (1972), 54 ff., 57; Beitzke, Nationales Recht fiir internatio-
nale Sachverhalte? in: Ust. Akademie der Wissenschaften, Anzeiger phil.-hist.
Klasse 111 (1974), S.277 ff., 295. Aufler der Europiischen Menschenrechts-
konvention vgl. den Internationalen Pakt vom 19. 12. 1966 iber biirgerliche
und politische Rechte, BGBL 1973 II, 1533 (deutsches Zustimmungsgesetz),
1534 ff. (Text) sowie den Internationalen Pakt vom 19. 12. 1966 iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte, BGBI. 1973 II, 1569 (deutsches Zu-
stimmungsgesetz), 1570 ff. (Text). Das BVerfG beruft sich in sciner Entschei-
dung vom 14. 11. 1973, NJW 1974, 545 (zu § 4 11 EheG) auf den ersten —
nodh nicht einmal in Kraft getretenen — Pakt; vgl. die Kritik bei Neubaus,
StAZ 1974, 96. '

121 Walter Wieland Schmidt, oben Note 60, S. 180; Doebring, oben Note 2,
S. 28. Vgl. dagegen fiir das osterreichische Recht: Spanner, Grundrechtspro-
bleme in Osterreich, AR 90 (1965), 98 ff., 102 ff. Auf der anderen Seite ist
der Anwendungsbereich der Europiischen Menschenrechtskonvention nicht not-
wendigerweise durch das IPR bestimmt, vgl. Wengler, JZ 1965, 102 N. 7.

122 Vgl Hoyer, oben Note 45.

123 Zum einen steht die Monogamie d
ren wird meist nur vom Abschluff der Ehe, weniger vom In alt der Rechte und
Pflichten her argumentiert. Ferner zeigt sich, dafl viele Rechtssysteme Jformlose
Ehen®, ,,Konllmginate“ und ,irregular unions® mit gewissen Rechtswirkungen
ausstatten, wobei — sozial gesehen — diesen cheihnlichen Verbindungen eine
micht minder wichtige Bedeutung zukommen kann als der Ehe. Vgl. z.B.
Zannoni, El Concubinato en el derecho civil argentino y comparado latino-
americano (Buenos Aires 1970). Im internationalen Privatrecht geht es nun
darum, wie solche Rechtsinstitutionen an die lex fori anzupassen sind, wobei
es auf die einzelne Rechusfrage ankomme, Vgl. z. B. Flores Gonzales v. Viuda
de Gonzales, 466 S. W. 2d 839 (Tex.Civ.App.Ct. 1971) (Konkubinat des mexi-
kanischen Rechts reicht fiir texanische ,workman’s compensation® aus). Die

er Polygamie gegeniiber. Zum ande-
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alle denkbaren menschlichen Verbindungen auf der ganzen Welt
hat das Grundgesetz — entgegen so manchen Stimmen ** - sicher

nicht angestrebt.

2. Schranken des Anwendungsbereichs der Verfassung

Wenn wir nun zum Zweiten von den Schranken des Anwen-
dungsbereiches der Verfassung sprechen, so meinen wir die Frage,
welche Sachverhalte mit Auslandsberiihrung von den Grund-
rechten erfafit werden®. Nach dem Grundsatz, dafl die extra-
cerritoriale Anwendung inlindischer Normen notwendigerweise
eine Inlandsberiihrung voraussetzt 1%, ist zunichst zu unterschei-
den zwischen personlichen und rdumlichen Ankniipfungspunkten.

a) Staatsangehorigkeit

Im Schrifttum wird hiufig die Auffassung vertreten, die Ver-
fassung gelte im IPR fiir alle Deutsche; die deutsche Staatsange-
horigkeit set also ein hinreichendes Ankniipfungsmerkmal 1%,
Einige Autoren vertreten hier z. B. die Auffassung, das Grund-
gesetz wolle im Elternstreit deutsche Miitter gegen auslindische

in Art. 6 GG angesprochene Institution ,Ehe und Familie* sowie die vom Bun-
desverfassungsgericht entwickelte Eheschliefungsfreiheit sind m.E. auf Ver-
bindungen beschrinkt, die den Wesensmerkmalen der biirgerlichen Ehe entspre-
chen. Fiir die anderen Verbindungen gelten die einfachgesetzlichen Regeln.

124 Abwegig Stocker, Der internationale ordre public im Familien- und
Familienerbrech_t, RabelsZ 38 (1974), 79 ff., 86 N. 41 (der mich im iibrigen an
dieser Stelle, wie auch sonst, falsch zitiert; es geht nicht um den Blick Hfur das
Ganze*, sondern um den Blick ,iiber die Grenze").

125 Wengler, auf den diese Betrachtungsweise zuriidkzufithren ist, schrieb
in JZ 1965, 101 f.:,Dafl auf der anderen Seite verfassungsrechtliche Rechts-
anwendungsverbote nicht bei jeder Gelegenheit die Anwendung eines abwei-
chenden aus}ﬁndxschen Rechtssatzes hindern, bei der der inlindische Richter
nach inldndischem Kollisionsrecht auslindisches Recht anzuwenden hat, ist
selbstverstindlich.”

126 Zum vilkerrechtlichen Prinzip der Notwendigkeit von Inlandsbezie-
hungen bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs inlindischer Rechtssitze
vgl. Rudolf in: _Hﬂlbs‘d’“d/RUdOlﬁ Territoriale Grenzen der staatlichen
Rechtsserzung, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerreche 11 (1973)
g, 22 ff. Fir das IPR vgl. Wengler, yZ 1965, 101 f.; Siebr, oben Note 41,
474 £.; Jodhem, Das Erbrecht des nichtehelichen Kindes nach deytschem Redht
bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung (1972), S. 185 ff.

127 Sturm, oben Note 32, 20; vgl, 4 ‘ :
(als Auslegungsmdglichkeit), 163 (Fir Are. ST oGy 17 1965, 101 r Spake
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Viter schiitzen 1, Vertritt man ferner die Meinung, das Grund-
gesetz gelte territorial fiir alle Auslinder in der Bundes-
republik, so liuft das mindestens im internationalen Familien-
recht auf eine Beseitigung des IPR hinaus. Denn das Grundgesetz
wiirde dann fiir Inlinder im Ausland und fiir Auslinder im
Inland gelten 12°. Man mufl m. E. nach Differenzierungen suchen.

Staatsvertrige im IPR regeln meist Mischtatbestinde, die Be-
rithrungspunkte zu verschiedenen Staaten haben, u.U. gerade
auch Rechtsverhiltnisse, bei denen Staatsangehdrige beider Ver-
tragspartner beteiligt sind. Ferner gehdrt es zur typischen Schwer-
punktbildung im zivilrechtlichen Kollisionsrecht, dafl territoriale
Ankniipfungsmerkmale zur Anwendung auslindischen Rechts
filhren kénnen, auch wenn nur deutsche Staatsangehdrige betei-
ligt sind 1%, Wird dies durch einen Staatsvertrag angeordnet, so
habe ich Zweifel, ob hier die Verfassung allein deshalb prohibitiv
eingreifen will, weil ein Deutscher betroffen ist. Um e¢in Beispiel

128 Vgl. Starm, oben Note 50, S. 178; vgl. ferner Wengler, Die Qualifi-
kation der Vaterschaftsanerkennung unter dem Islamrecht im internationalen
Privatrecht, JR 1973, 488 ff., 489 N. 5 rechts unten. Diese Auffassung hat sich
seit der Spanierentscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Ergebnis in der
ganz iiberwiegenden Praxis durchgesetzt. Vgl. z.B. LG Mannheim, 29. 6. 1972,
MDR 1973, 315 f. Die undeutliche Berufung auf nicht niher definierte Grund-
rechte von Murter und Kind verhilft einem kaum verhohlenen Chauvinismus
zum offenen Durchbruch. Fiir das staatsvertragliche IPR vgl. z.B. OLG
Zweibriicken, 13. 9. 1974, FamRZ 1975, 172, ferner OLG Hamburg, 24. 7.
1972, FamRZ 1972, 514. o

Hier ist iibersehen, dafl die Ausschaltung der gleichberechtigungswidrigen
auslindischen Norm zur Anwendung der ebenfalls die Gleichberechtigung ver-
letzenden Regel fithrt, dafl nimlich das Kind stets der deutschen Mutter zuge-
sprochen wird. Es ist ferner nicht beachtet, dafl hierbei die Konkretlsjergnj
des Kindeswohls durch Rollenbilder und Vorverstindnisse beeinfluflt wird,
deren Starre derjenigen der perhorreszierten auslindischen Rechte dhnlich ist.
Wenn hier der staatsvertragliche Anwendungsbefehl beziiglich des auslindi-
schen Rechts allzu rasch unter Berufung auf das Grundgesetz beiseitegeschoben
werden darf, verliert der ohnehin stets benachteiligte auslindische E
jede Chance, ein Ergebnis, das gerade nicht dem Art. 3 GG entspricht.

129 So aber Wengler, JZ 1965, 103 (fir Art. 3 II GG). Gelegentlich ist
vom niiberstindigen, faulenden Staatsangehorigkeitsprinzip® die Rede (so
Neubaus, RabelsZ 36 (1972), 372), das diese Entwicklung verursacht habe. Hier
wird iibersehen, dafl die Anwendung deutschen Rechts fiir Deutsche, die sich
im Ausland befinden (Art. 17 III EGBGB!), nicht bestritten ist und nicht auf-
gegeben werden soll. Worum es in Wahrheit geht, ist die Beibehaltung allsei-
tiger Kollisionsnormen.

130 Z.B. bei der EheschlieBung Deutscher im Ausland (Art. 11 1 Satz 2
EGBGB).

Iternteil
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u bilden: Im Haag wird ein Ehewirkungsabkommen vorberei-
tet 131, Falls dieses bei verschiedener Staatsangehorigkeit der Ehe-
gatten das Recht ihres gewdhnlichen Aufenthaltes fiir mafigebend
erkliren wiirde, so scheitert m. E. die Anwendung gleichberech-
tigungswidrigen franzosischen Rechts auf ein in Frankreich leben-
des deutsch-franzdsiches Ehepaar nicht am Art. 3 II GG. Man
kann zwar nicht - wie das die frither h. M. getan hat 132 - sagen,
daR Staatsvertrige den Geltungsbereich des Grundgesetzes be-
grenzen konnen, wird aber aus der Volkerrechtsfreundlichkeit
der Verfassung heraus hiufig eine Selbstbeschrinkung annehmen
koénnen 133

b) Sadwerhaltsnﬁhc der Ankniipfungsperson

M. E. fiihrt eine vertragsgiinstige Auslegung zu einem weiteren
Unterscheidungsmerkmal, nimlich der Sachverhaltsnihe der An-
kniipfungsperson.

Aus der Lehre vom ordre public ist bekannt, dafl seine Inten-
it bei Anwendung auslindischen Rechts abnimmt, wenn die
fremde Norm nur eine Vorfrage betrifft **%. Dieser Gedanke lafit
sich m. E. auch fiir das Verhiltnis der Verfassung zum staatsver-
traglichen Kollisionsrecht verwenden. Ordnet etwa das deutsch-
ssterreichische  Vormundschaftsabkommen  die Zustindigkeit
ssterreichischer Gerichte an, welche ihre lex fori anwenden, so
sollte die Anwendung des Abkommens nicht daran scheitern, dafl
: m Vorfragenbereich das Osterreichische Recht nicht von der elter-
lichen Sorge, sondern von der viterlichen Gewalt ausgeht.

1(.131 Dé@ 12. Haaier lKolnf.erenzr fﬁl:l IPR hzt auf die Tagesordnung der
schsten Sitzung auch ,la loi applicable aux régimes matrimoniaux” gesetzt;
f.rlgL Acte final (Oct. 1972), S. 28, 5 matrimoniaux BesEH
132 Vgl Ferid, Wechselbeziehungen zwischen Verfassungsrecht und Kolli-
sionsnormen, in: Festschrift Dolle II (1963), S. 119 ff., 142; Gamillscheg, Die
Grundrechte bei der Anwendung auslindischen Rechts, Festschrift Nipperdey
(1965), I, S. 323 if.,, 328 oben; BGH, 29. 4, 1964, BGHZ 42, 7, 13. Es fillt
allerdings auf, dafi im staatsrechtlichen Schrifttum der Auslinder in den Ge-
nuf} dgr’ grgi?red}tﬁpnugaduﬁdllf}ilinetszulassung kommen soll (Isensee, oben
te 2, S. 64), mithin das Ausianderre insoweit di , .
I;{fes B S e onels rrecht insoweit die Verfassung begrenzt,
133 Im Ergebnis ebenso v. Olshausen, oben Note 35, 656 £, ¢ Spalte

134 Lagarde, Recherches sur ordre . S : ]
(195}9) I\_Tr;rlfgﬂ, a‘fmh: in Picone(W@ngle}, EEE:LJICN%L d9r501t5 1?1621!-%1}“0“?1 p;;’vé
chado, Ligoes de Direito Internacional Privadg (COimbra ’1 97' 4) S,‘ Zéfgp‘tzsta a-

, 'S 268,
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Schwieriger wird es, wenn der Staatsvertrag die Ankniipfungs-
person anders definiert als die Verfassung. Hier liegt die Kern-
problematik der erwihnten Iraner-Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs 1%, Denn nach dem Haager Minderjihrigenschutz-
abkommen ist Ankniipfungsperson allein das Kind 1%, Nach der
Auslegung aber, die das Bundesverfassungsgericht Art. 3 II GG
gegeben hat, sind es zugleich die Eltern 7. Kollisionen kann es
bei verschiedener Staatsangehdrigkeit der Familienmitglieder ge-
ben. M. E. ist auch hier die vilkerrechtsfreundliche Haltung der
Verfassung zu beriicksichtigen. Der Umstand allein, daff das
Heimatrecht des Kindes die Gleichberechtigung der Eltern nicht
in der gleichen Weise verwirklicht hat wie das deutsche Recht,
reicht m. E. nicht fiir einen Ausschluff von der Anwendung aus.

c) Territoriale Begrenzung

Ist die Staatsangehdrigkeit allein kein ausreichendes Ankniip-
fungsmerkmal fiir den Geltungsbereich der Verfassung im zivilen
Kollisionsrecht, so gilt das gleiche fiir den gewthnlichen Auf-
enthalt. Sehen Staatsvertrige die Anwendung des Heimatrechts
auf Auslinder vor, so ist das m. E. auch im Inland zu respek-
tieren. Das muff um so mehr dann gelten, wenn in Deutschland
nur der Ort der Vornahme eines Rechtsgeschifts liegt. Die Wahl
eines deutschen Trauungsorts bringt m. E. durchreisende Aus-
linder im Regelfall nicht in den Genuff des Grundrechts aus
Art. 6 1 GG.

3. Liickenfiillung

Es werden aber immer Fille bleiben, bei denen die Verfassung
eingreifen will und ein Staatsvertrag zu verfassungswidrigen
Rechtslagen fithrt. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Kolli-
sionsnorm selbst betroffen ist. Ein solcher Fall liegt m. E. bei der

135 Oben Note 65. 7

136 Vgl. Wuppermann, Einige Gedanken zum Haager Minderjihrigen-
schutzabkommen, FamRZ 1972, 247 ff,, 249 f.

137 BVerfG 10, 59.
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Ankniipfung an die Staatsangehdrigkeit des Ehemannes in Art. 2
des Haager Ehewirkungsabkommens vor 1%,

Hier wirke sich die Vélkerrechtsfreundlichkeit der Verfassung
m. E. bei der Bestimmung der Folgen des Verfassungsverstofies
aus. Eine verfassungskonforme Auslegung eines Staatsvertrages
ist nicht gut mdglich, weil sie dem Willen der anderen Vertrags-
partner widersprechen wiirde. Die Nichtanwendung des Ver-
trages sollte das dufierste Mittel bleiben. Das geeignetste Mittel,
die verfassungswidrige Rechtslage zu beenden, ist hier die Kiindi-
gung, worauf die Gerichte hinwirken konnten 13, Dies bedeutet
ber eine vorliufige Weitergeltung des Vertrags, bis die Kiindi-
gung wirksam wird.

SchlieRlich scheint mir bei Staatsvertrigen die strikte Einhal-
tung des Grundsatzes geboten, daff Liicken nicht ohne weiteres
durch deutsche Sachnormen gefiillt werden .

V1. Schiufbetrachtung

Betrachtet man die jiingsten Stimmen zum Verhilinis von IPR
und Verfassung, so fille auf, dafl nunmehr das Grundgesetz fiir
jeden Sachverhalt mit Auslandsberithrung die Entscheidung lie-
fern soll 4. Dabei ist iibersehen, dafl einfache Gesetze im Privat-
recht durchaus einen Sinn entfalten. Nicht jedes Detail lifit sich
aus der Verfassung begriinden. Daf ferner die Begriindung fami-
lienrechtlicher Rechtsstellungen an die Einhaltung gewisser Vor-
qussetzungen gekniipft wird, ist mit der Verfassung durchaus
vereinbar. Nicht jede Entscheidung, bei der eine Vaterschaftsfest-
stellungsklage abgewiesen wird, verstofit allein wegen dieses Er-
gebnisses gegen Art. 6 V GG,

138 Oben Noten 49 und 50.

139 Vgl Schweizerisches BG, 3. 6. 1971. oben Not ' !
oben Note 76, S. 46. , oben Note 99, S, 372; Ferid,

140 Eine Liickenfuﬂm}g mit deutschem Recht ist we de .
syrukeur der Rechee hiufig kaum méglich, Vgl fiir das igf:nis éfe wr(sfzzﬁgxzn
Recht der elterlichen Sorge: Dilger, StAZ 1973, 218 £, 220 r. Spale. e

141 Z.B. Sturm, NJW 1975, 493 f . qowmy
Note 128, f.; OLG Zweibriidken, 13, 9, 1974, oben
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Wenn hier von den Grenzen des Anwendungsbereichs der
Grundrechte im staatsvertraglichen IPR gesprochen wird, so ist
ferner darauf hinzuweisen, dafl dem Auslinder hiufig seine Ver-
fassung die ihm gemifien Grundrechte zur Verfiigung stellt. Ein
Abschneiden des Bandes zum Heimatstaat und seiner Rechts-
ordnung ist aber nicht das, was die Verfassung gewollt hat, wenn
Deutschland in einem Staatsvertrag das Gegenteil zugesichert hat.
So verstanden kann man das Referat in dem Satz zusammenfas-
sen, dafl das staatsvertragliche IPR in der Regel vor der Verfas-
sung Bestand haben wird.
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Thesen
zum Referat von Professor Dr. Jayme

1. Die neuere Entwicklung des Internationalen Privatrechts
wird durch zwei gegenliufige Tendenzen gekennzeichnet: Einer-
seits nehmen die Staatsvertrige zu, andererseits wird der An-
wendungsbereich der Verfassung auf auslandsbezogene Sachver-
halte ausgedehnt.

2. Staatsvertrige sind dabei, die Kollisionsnormen des EGBGB
weitgehend zu verdringen. Da verschiedene Institutionen Kon-
ventionen iber die gleichen Materien ausarbeiten, erscheint als
neues Problem des IPR die Kollision von Staatsvertrigen.

3. Die Spanierentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
mufite zu den Staatsvertrigen im IPR nicht Stellung beziehen.
Die dort angesprochenen drei Ebenen des Verhiltnisses der
Grundrechte zum IPR sind aber auch in jenem Bereich zu beach-
ten, nimlich
a) die Konkretisierung des Inhalts der Grundrechte,

b) die Einwirkung der Grundrechte auf die Ankniipfungsbegriffe
der deutschen Kollisionsnormen und schliefilich

c) die Schrankenfunktion der Grundrechte gegeniiber der An-
wendung auslindischen Rechts.

4. Staatsvertrige konnen danach unterschieden werden, ob sie
einen generellen oder speziellen ordre-public-Vorbehalt enthal-
ren, oder ob sie auf eine Vorbehaltsklausel ganz verzichten. Im
Jetzteren Fall scheidet eine Berufung auf den ordre public als Ein-
bruchsstelle fiir die Grundrechte aus. Es sind deshalb einseitige
K ollisionsnormen fiir die Verfassung zu entwidkeln. |

5. Die Losung der h. M., Staatsvertrigen im IPR wegen ihrer
yolkerrechtlichen Verbindlichkeit auf jeden Fall einep Vorran
vor den Normen der Verfassung zu geben, ist nicht Zutmffendg
Denn liegt der innerstaatliche Anwendungsbefehl in Form eine;
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Zustimmungsgesetzes vor, so haben staatsvertragliche IPR-Nor-
men den Rang eines einfachen Gesetzes.

6. Allgemeine Regeln des Volkerrechts (Art, 25 GG) scheiden
in diesem Rahmen ebenfalls aus, da sie nicht {iber den Normen

der Verfassung selbst stehen.

7. Die Sonderstellung des staatsvertraglichen Kollisionsrechts
gegeniiber dem autonomen Internationalprivatrecht lifit sich
aber aus der volkerrechtsfreundlichen Haltung der Verfassung
begriinden, die bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs der
Verfassungsnormen zu beriicksichtigen ist.

8. Daf} eine Differenzierung im Privatrecht von der Verfas-
sung vorausgesetzt ist, ergibt sich ferner aus der féderalistischen
Komponente des Grundgesetzes, das fast das gesamte Privatrecht
zur konkurrierenden Gesetzgebung zihlt. Deshalb ist z. B. eine
Losung nicht zutreffend, welche die Anwendung auslindischer
Eheverbote schon deshalb fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz
hilt, weil die auslindischen Regeln dem deutschen Recht unbe-
kannt sind.

9. Die Vélkerrechtsfreundlichkeit der Verfassung kann bei
Staatsvertrigen im IPR eine Relativierung der Grundrechte be-
deuten, deren Anwendung in Fillen mit Auslandsberiihrung
stets eine besondere Beziehung des Sachverhalts zum Inland vor-

AUSserzt.

10. Bei dieser Grenzziehung lassen sich im staatsvertraglichen
IPR Sonderregeln des Verfassungsrechts entwickeln.

11. Die vélkerrechtsfreundliche Haltung der Verfassung fithrt
bei Staatsvertrigen zu einer restriktiven Auslegung der An-
kniipfungsgegenstinde der Verfassung. So gilt z. B. Art. 6 T GG
nicht fiir die Frage der Ehefihigkeit einer Person, die sich zum
Islam bekennt und Angehériger eines islamischen Staates ist.

12. Was den Anwendungsbereich der Verfassung angeht, 50
ist fiir das IPR die These nicht zutreffend, das Grundgesetz sei
auf alle Deutschen, wo immer sie sich befinden, sowie auf alle
im Inland lebenden Auslinder anwendbar.
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13. Die Beteiligung eines deutschen Staatsangehérigen allein
bedeutet im staatsvertraglichen IPR, das gerade Mischtatbestinde
regeln mochte, noch nicht, dafl das Grundgesetz prohibitiv ein-
greifen mochte. Das gleiche gilt fiir den Fall, dafl die einzige
Binnenbezichung des Sachverhalts im gewohnlichen Aufenthale
cines Auslinders in Deutschland besteht.

14. Im staatsvertraglichen IPR ist ferner die Sachverhaltsnihe
der Ankniipfungsperson zu berticksichtigen. Beriihrt der Inhalt
der Verfassung nur eine Vorfrage, ist die volkerrechtswidrige
Nichtanwendung des Staatsvertrages nicht von der Verfassung

gewoMt.

15. Ergibt sich aus einem Staatsvertrag eine verfassungswidrige
Rechtslage, so ist bei der Liickenfiillung das schonendste Mittel zu
ergreifen. S0 kann z. B. ein Staatsvertrag weiterhin anwendbar
sein, bis eine Kiindigung erfolgt.

16. Hauptthese: Bei der Entwicklung einseitiger Kollisions-
pormen fiir die Verfassung fihrt die Voélkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes zu einer Sonderstellung des staatsvertrag-

lichen IPR.
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Summary
Professor Dr. Erik Jayme

Treaties Concerning Private International Law

Aspects of Conflict of Laws, Constitutional Law and
Public International Law

1. The recent development of Private International Law may
be characterized by two opposite tendencies, on the one hand
the increase of treaties and, on the other hand, the extensive
application of the Constitution to cases with foreign elements.

2. Treaties tend to displace the conflicts rules of the Intro-
ductory Law to the German Civil Code. Since different institu-
tions are drafting comventions as to the same matter, conflicts
of treaties emerge as the new problem of Private International

Law.

3. The Spaniard-case of the German Constitutional Court did
not have to take issue with conventions on Private International
Law. The three levels which the Court distinguished as to the
relation between fundamental rights and Private International
Law, are, however, to be taken into account also for treaties:

a) the determination of the content of fundamental rights,

b) the impact of fundamental rights on connecting factors in
German conflicts rules and, finally,

c) fundamental rights operating as limits to the application of
foreign law.

4. Treaties can be distinguished as to whether they contain 2
general or a special public policy clause, or whether they do not
contain any such clause at all. In the last mentioned case public
policy cannot be referred to as a tool for bringing into play the
fundamental rights. Therefore, unilateral conflicts rules have to
be developed for the Constitution.
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5, The prevalent opinion among writers which gives priority
to treaties as against constitutional norms because of their public
international law-character, is not convincing. Treaties, having
been transformed by statute into internal law, have the same
quality as other internal laws.

6. General principles of Public International Law (Art. 25
Grundgesetz) do not prevail over constitutional norms.

7. The special status of treaty-rules on conflict of laws with
regard to autonomous conflicts rules, may, however, be inferred
from the Constitution itself which favours Public International
Law. This has to be taken into consideration in determining,
spatially, the reach of the Constitution.

8. The federal structure of the Constitution which considers
private law as a matter of concurrent jurisdiction, calls for the
2 dmitrance of different solutions in private law matters. There-
fore, the opinion which advocates incompatibility of all foreign
impedimenta matrimonii unknown to the lex fori, is not correct.

9. The constitutional principle which favours Public Inter-
national Law, may lead to limiting the reach of fundamental
rights the applicability of which requires a particularly strong
connection of the case with the forum country.

10. Thus, special constitutional law rules can be developed for
conflicts treaties.

11. In connection with treaties on private international law
the constitutional principle (see No 9) calls for a restrictive inter-
pretation of the Constitution. Thus, art. 6 (1) (concerning
marriage and the family) is not concerned with the capacity to
marry of a person who is a2 Moslem and a national of one of the
Islamic countries.

12. The Constitution does not simply apply in conflict of laws
questions, to all Germans wherever domiciled, or to all foreigners
residing within the country.

13. The mere fact that a case involves a German national, does
not call for the application of the constitutional principles
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against treaty norms of conflict of laws, since treaty norms aim
at solving problems of “mixed” cases. The same is true for cases
where the only relation to the forum is the habitual residence

of a foreigner in Germany.

14. The rules concerning the conflicts law in treaties have to
take into consideration how close the person concerned is linked
to the matter governed by the convention. If the Constitution
has only to do with a preliminary question, the Constitution
will not intervene to produce a result contrary to international
law.

15. In case of the treaty not being compatible with the Con-
stitution, one has still to avoid a violation of treaty obligations
wherever possible. Thus, a treaty may be applied until it is

denounced.

16. Conclusion: In the process of developing unilateral con-
flicts rules for the Constitution, the constitutional principle of
favouring obligations under Public International Law gives con-
flicts rules based on treaties a particular position which is different
from that of autonomous conflicts rules.
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2. REFERAT

Staatsvertrage
-um Internationalen Privatrecht

Vilkerrechtliche und verfassungsrechtliche Aspekte *

Professor Dr. Karl Matthias Meessen, Kéln
Ubersicht

. Zur vilkerrechtlichen Problematik von IPR-Vertrigen
1. Krise der internationalen Kodifikationspolitik
2. Kodifikationstechniken
3. Gegenscitigkeitswirkung von Vorbehalten
4. Konkurrenz von IPR-Vertrigen

]1. Nationales Kollisionsrecht und Grundrechte
1. Rangverhiltnis
2. Anwendung der Grundrechte auf auslandsbezogene Sachverhalte
111, IPR-Vertrige und Grundrechte aus verfassungsrechtlicher Sicht
1. Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit
2. Beriicksichtigung der politischen Ausgangslage
3. Anniherungstheorie

1V. IPR-Vertrige und Grundrechte aus vilkerrechtlicher Sicht
1. Einwirkung der Grundrechte auf den Vertragsinhalt
9. Volkerrechtliche Zuldssigkeit der Berufung auf die Grundrechte
3. Einwirkung grundrechtsihnlicher Rechte des allgemeinen Volkerrechts
und des Vélkervertragsrechts

V. Schlufibemerkung

I. Zur volkerrechtlichen Problematik von IPR-Vertrigen

. ... zweiseitige Staatsvertrige iiber das Urheberrecht lassen
das Herz nicht hoher schlagen.“ Diese Worte Kegels! diirfteﬂ
siemlich genau die Einstellung kennzeichnen, mit der Kollisions-
rechtler und Vélkerrechtler simtlichen Staatsvertrigen zum inter-

# TUnverindertes, um Fuflnoten erginztes Manuskript o
gehaltenen Referats. s Manuskript des am 10, April 1975

1 Kegel, Vorwort zu: Majoros, Les arrangements bilatéraux \
droic d’auteur, Paris 1971. & ateraux en matitre de
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nationalen Privatrecht begegnen. Wenige Zeilen weiter heifit es bei
Kegel?: ,Jeder, der internationalrechtlich arbeitet, kiimpft mit der
Masse von Vertrigen wie Lackoon mit den Schlangen.“ Wer das
vatikanische Museum kennt und auflerdem noch international-
rechtlich gearbeitet hat, wird auch hierin Kegel folgen: In der
Praxis des internationalen Privatrechts kann man der Begegnung
mit den Staatsvertrigen nicht ausweichen. Ebenso unbestreitbar
ist, dafl sich diese Begegnung meist recht unerfreulich gestaltet und
die Losung kollisionsrechtlicher Fille nicht gerade erleichtert.

An dem heroischen Kampf mit den Schlangen haben sich die
Vélkerrechtler bisher kaum beteiligt. Wenn heute das Problem der
IPR-Vertrige auch aus volkerrechtlicher Sicht behandelt werden
soll, stellt sich die Frage, worin der Beitrag des Volkerrechtlers
bestehen kann. Etwa hochgespannte Erwartungen muf} ich von
vornherein dimpfen. Aus zwei Griinden: Erstens ist den Kolli-
sionsrechtlern die vilkerrechtliche Seite mancher Problematik kei-
neswegs entgangen und schon bisher auflerordentlich kompetent
behandelt worden. Zweitens geht es meist um Auslegungsfragen.
Derartige Fragen kann man entweder so abstrakt behandeln, dafl
niemand mit den Ergebnissen etwas anfangen kann, oder aber so
konkret, daff nun wirklich kein Herz hoher schligt.

1. Krise der internationalen Kodifikationspolitik

Es 1st gesagt worden, die Politik der volkerrechtlichen Kodifi-
kation des internationalen Privatrechts befinde sich in einer Krise 3.
Krisensymptom sei ein ,embarras de richesse“, wobei der Reichtum
weniger in der Zahl der Ratifikationen je Konvention liege als
erstens in der Zahl der Konventionen, die zwar unterzeichnet,
aber — wenn {iberhaupt — nur von wenigen Staaten ratifiziert sind,
zweitens in der Zahl der Konventionen, die sich untereinander
oder mit bilateralen Vertrigen inhaltlich iiberschneiden, und drit-
tens in der Zahl der Konventionen, die auf Grund von Vorbe-
halten schwer iberschaubaren inhaltlichen Modifikationen unter-

2 Kegel (I'n. 1).
3 Majoros, Zur Krise der internationalen Kodifikationspolitik Zel i
fiir Rechespolitik 1973, 65, ) ‘ P » Zeitschrift
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liegen. Das Ziel der internationalen Kodifikationspolitik, durch
vereinheitlichung der Ankniipfungen die Rechtsanwendung in aus-
Jandsbezogenen Sachverhalten zu erleichtern und ein gréferes
Mafd an Rechtssicherheit zu schaffen, ist in der Tat nicht erreicht
worden.

7ur Uberwindung der Krise wird vorgeschlagen, die Wissen-
schaft als ,Vierte Gewalt“? stirker in die Kodifikationspolitik
einzuschalten, wobei insbesondere an eine interdisziplindre Zusam-
menarbeit zwischen Kollisionsrechtlern und Volkerrechtlern ge-
dacht wird. Von der wissenschaftlichen Fruchtbarkeit interdiszipli-
nirer Zusammenarbeit bin ich fest iberzeugt, nicht jedoch davon,
dafd diese Zusammenarbeit die Kodifikationspolitik entscheidend
fsrdern wird. Der Beitrag des Volkerrechtlers diirfte nicht wesent-
Jich iiber notarielle Beratung hinausgehen kdnnen. Ob man bei der
Vaterschaftsanerkennung an das Heimatrecht des Vaters selbstin-
dig ankniipfen oder dem Unterhaltsstatut folgen sollte, liflt sich
aus volkerrechtlicher Sicht nicht entscheiden® Bei den bisherigen
K odifikationsbemithungen scheint es mir auch weniger an wissen-
schaftlicher Sorgfalt als an klaren politischen Impulsen gefehlt zu
haben. Selbst wenn am Konferenztisch Einigung erzielt wird
_ Geck hat dies in seinem Heidelberger Referat als Charakteristi-
cum simtlicher volkerrechtlicher Kodifikationsbemiihungen be-
seichnet & —, ist die Umsetzung in verbindliche Rechtsnormen an
der Heimatfront keineswegs gesichert. Diese Unsicherheit wird in
den Kodifikationsentwiirfen antizipiert, indem man fiir individu-
elle Regelungen durch Zulassung von Vorbehalten usw. Raum
chafft. Auf diese Weise kommt es zu dem soeben skizzierten Ge-
flecht multilateraler und bilateraler Verpflichtungen. Das Inter-
esse der heimatlichen Parlamente liefle sich nur dann gewinnen,
wenn es der Kollisionsrechtswissenschaft gelinge nachzuweisen,
daf die Suche nach einer einheitlichen Lisung fiir den Rechtsschutz

4 Majoros (Fn. 3), S, 72.

5 Vgl zu diesem Problem Beitzke, Vaterschaftsfeststell i 4
kindern, Zentralblate fiir Jugendrecht und Jugen dwo‘hlfaﬁrtmﬁ';-gm3?9?.51;;5;?
De alimentorum statuti vi attractiva, Juristenzeitung 1974, 201 > ; >

6 Geck, Vilkerrechtliche Vertrige und Kodifikation, R f‘ ‘ ,
27. Februar 1975 im Rahmen des Kolloquiums ,,Vﬁlker?;djteaiza% ég;halt%n am
— Grundlagen und Quellen®, noch nicht versffentlicht. tsorcntng
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letztlich wichtiger ist als die Suche nach der sogenannten besten
Losung, deren Auswahl ja doch sehr stark von nationalen Tradi-
tionen geprigt ist. In diesem Falle kdnnte eine politische Initiative
durch den Hinweis geftrdert werden, dafi internationalprivatrecht-
liche Fragen heute — im Gegensatz zu frither — ein Massenproblem
darstellen: Sie gehoren zum Alltag der Wirtschaft und bestimmen
das persénliche Schicksal von Millionen von Arbeitnehmern, die
auferhalb jhrer Heimat titig sind.

2. Kodifikationstechniken

Zur Zeit und vermutlich auch in Zukunft werden wir die soeben
beschriebene ,Krise¢ als Normalzustand anschen und weniger ehr-
geizige Ziele verfolgen miissen”. Praktisch bedeutet dies, dafl wir
nach wie vor vor der Aufgabe stehen, die volkerrechtliche Verein-
heitlichung des Kollisionsrechts durch flexible Kodifikationstech-
niken zu erleichtern. Einheitlichkeit und Flexibilitdt einer Kodifi-
kation lassen sich auf unterschiedliche Weise miteinander ver-

binden:

Es kann ein Netz von bilateralen Vertrigen nach einem einheit-
lichen Muster aufgebaut werden. So lehnen sich samtliche von der
Bundesrepublik seit 1958 abgeschlossenen Doppelbesteuerungsab-
kommen an ein OECD-Musterabkommen an® Der Fachmann
kann anhand des Musterabkommens den Vertragsinhalt rasch er-
fassen und abweichende Regelungen in ihrer Tragweite iiber-
blicken. Im internationalen Privatrecht hatte man versucht, diesen
Weg im Bereich der Staatsvertrige iiber die Anerkennung aus-
lindischer Zivilurteile, die sich zum Teil an einem Vorschlag der
Sechsten Haager Konferenz von 1928 orientieren, zu beschreiten ®.

7 Skeptisch zu den Chancen internationaler Ko‘\c‘lifilmtiomsbemiihunﬁen:
Neubans, Empfiehlt sich eine Kodifizierung des internationalen Privatrechts?
RabelsZ 37 (1973) 453, 458.

8 Korn/Dietz/Debatin, Doppelbesteuerung, Bd. 1,
IC, Rn. 9.

9 M. H. van Hoogstraten, La codification par traités en
privé dans le cadre de la Conférence de La Haye, RdC 122 (1
Die Vereinheitlichung des internationalen Privatrechts dur
Rechrsakte wird hier nicht behandelt; zu dicsem Problem vgl. Droz, La Confé-
rence de La Haye de droit international privé et les méthodes d’unification du
droit: Traités internationaux ou lois modéles? Revue international de droit
comparé 13 (1961) 507.

1974, Vorbemerkungen
droit international

967 TIT) 339, 396.
ch innerstaatliche
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Dic traditionelle Kodifikationstechnik der IPR-Vertragspraxis
besteht aber im Abschlufl multilateraler Konventionen, die die
Erklarung von Vorbehalten zulassen *°.

Eine dritte Kodifikationstechnik ist in dem Haager Abkommen
sber die Anerkennung und die Vollstredkung auslindischer Ge-
richtsentscheidungen, das im Februar 1971 zur Unterzeichnung
aufgelegt wurde, verwandt worden 1. Die ersten 20 Artikel dieses
Abkommens enthalten Vorschriften iiber die Anerkennung und die
Vollstreckung auslindischer Gerichtsentscheidungen. In Artikel 21
heifit es aber, dafl die in einem Vertragsstaat ergangenen Entschei-
dungen in einem anderen Vertragsstaat nur dann anerkannt oder
fiir vollstreckbar erklirt werden, wenn sich diese beiden Staaten
hierzu durch ein Zusatzabkommen verpflichtet haben. Die Kon-
vention selbst schranke also lediglich den Entscheidungsspielraum
beim Abschlufl von Zusatzabkommen ein. Allerdings enthdlt Ar-
cikel 23 einen Katalog von nicht weniger als 22 Sachbereichen, in
denen die usatzabkommen den Inhalt der Konvention prazisie-
ren und modifizieren konnen.

Man hat dieses System als Bilateralisation bezeichnet 2. Ich
halte den Begriff insofern nicht fiir gliicklich, als er die Vorstellung
erwedkt, €in multilateraler Vertrag werde durch bilaterale Ver-
trige abgeldst. In wirklichkeit handelt es sich um ein multilaterales
Rahmenabkommen, dessen Sachregelungen durch zweiseitige Zu-
satzabkommen in Kraft gesetzt werden.

Ob diese Kodifikationstechnik im internationalen Privatrecht
groﬂ@n Anklang finden wird, bleibt abzuwarten. Das Anerken-
qungsabkommen ist bisher von einem Staat, von Zypern, unter-
eichnet, aber noch nicht ratifiziert worden 3.

10 Vel hierzu den folgenden Abschnirt I 3.

| Text dﬁS anm 26. Apl’ll 1966 angcenommenen ‘ ) .
Sdﬂ/]IR 23 (1966) 267. 8 AbkommEHEnthrfs in:
g Jenard, Une technique originale: la bilatéralisation de conventi e
|achrales, Revue belge de droit international 1966, 386; 1. H“’S;’,f“ﬁgg;;;;;ﬁ;‘
(Fn. 9), S. 3933 M“"O"'m: Systeme dgﬂr »Bilateralisation® von multilateralen Ko g
ventionen mit besondre‘rrer Berud&smhx.c}gung des Haager Abkommen. Gibe dr}_
ennung und Vollstredkung auslindischer Gerichtsentscheidun 5 é e

n Handelssachen, Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 14 (1973) 4, gen in Zivil-

13 Majoros (Fn. 12).
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3. Gegenseitigkeitswirkung von Vorbehalten

Einige neuere Haager IPR-Konventionen schreiben cinheitliche
Kollisionsregeln vor; d. h. die Vertragsstaaten verpflichten sich,
die im Vertrag vorgesehenen Kollisionsnormen in jedem Falle,
also nicht nur dann anzuwenden, wenn durch die Staatsangehdrig-
keit oder auf andere Weise eine nihere Bezichung zu einem anderen
Vertragsstaat gegeben ist%, Wenn ein Vertragsstaat hinsichtlich
einer derartigen Kollisionsnorm einen Vorbehalt erklért, bleiben
die anderen Vertragsstaaten an die im Vertrag vorgesehene Kolli-
sionsnorm auch hinsichtlich der Staatsangehtrigen des Staates, der
den Vorbehalt erklirt hat, gebunden. Sie sind ja verpflichtet, diese
Kollisionsnormen sogar gegeniiber Staatsangehdrigen von Dritt-
staaten zur Anwendung zu bringen. Insoweit entfaltet der Vor-
behalt also keine Gegenseitigkeitswirkung.

Diese nach allen Regeln der Vertragsauslegung und nach dem
gesunden Menschenverstand unabweisbare Feststellung ist auch -
nur deswegen in Zweifel gezogen worden, weil es in Art. 21 der
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) heiflt: ,,1. Ein Vor-
behalt ... (b) verindert diese Bestimmungen (auf die sich der
Vorbehalt bezieht) im gleichen Ausmaf fiir die andere Partei in
ihren Beziehungen zu dem Staat, der den Vorbehalt erklirt hat.”
In umfangreichen Abhandlungen ist diese JKollision“ zwischen
den IPR-Konventionen und der WVK untersucht worden™. In
der Tat hatte man bei der Vorbereitung der WVK nicht beachtet,
dafl gewisse Vorbehalte keine gegenseitigen Wirkungen entfal-
ten16. Dies gilt etwa fiir territoriale Vorbehalte, die die Nicht-

14 Vgl. =z B. Art. 13 des Haager Minderjihrigenschurzabkommens vom
5. Oktober 1961, BGBL 1971 II 219, Vgl. auch Miil er-Freienfels, Zum rium-
lichpersonlichen Geltungsbereich Haager IPR-Ubercinkommen, in: chtsduift
fiir Hans G. Ficker, 1967, S. 289; Bleckmann, Probleme der Anwendung multi-
lateraler Vertrige, Gegenseitigkeit und Anwendbarkeit hinsichtlich der Ver-
tragspartner, 1974,

15 Droz, Les réserves ct les facultés dans les Conventions de La Flaye de droit
international privé, Revue critique de droit international privé 58 (1969) 381,
400; Majoros, Le régime de r2cipmcité de la Convention de Vienne et les
réserves dans les Conventions de La Haye, Journal du droit international 101
(1974) 73.

16 Majoros (Fn. 15), S.75 {,
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anwendung eines Vertrages auf iiberseeische Gebiete usw. vor-
sehen 7.

Ich meine jedoch, dafl sich unser spezielles Problem auch mit
Hilfe des Wortlauts von Art. 21 16sen laflt, so dafl weitere Fragen
nach der Verbindlichkeit und nach dem dispositiven Charakter
yon Art. 21 WVK offen bleiben konnen. Abs. 2 lautet nimlich:
 Der Vorbehalt verindert nicht die Bestimmungen des Vertrages
fiir die anderen Vertragsparteien untereinander. Nach dieser
vorschrift bleibt die Verpflichtung, einheitliche Kollisionsnormen
:n Anwendung zu bringen, im Verhiltnis der iibrigen Vertrags-
ctaaten untereinander in Kraft, und zwar mit ihrem urspriing-
lichen Inhalt, der die Finheitlichkeit der kollisionsrechtlichen An-
kniipfung gegeniiber jedermann vorschreibt. Diese Verpflichtung
besteht jedoch micht mehr nach dem zuvor zitierten Absatz 1b
von Art. 21 im Verhiltnis zu dem Staat, der den Vorbehalt erklért
hat, mit der Folge, daf} dieser Staat ebensowenig wie ein Dritt-
staat berechtigt ist, gegen die Staaten, die sich nicht an die vertrag-
lich vorgeschriebene Kollisionsnorm halten, auf volkerrechtlicher
Ebene deliktische Anspriiche geltend zu machen. Man kann inso-
weit mit von Ouerbeck von ener diplomatischen Reziprozitat

spr‘echen 18,

4. Konkurrenz von IPR-Vertrdgen **

Abweichende Regelungen ein und derselben Frage durch meh-
rere IPR-Vertrage sind bisher nicht vermieden worden und wet-
den sich auch kiinftig nicht vermeiden lassen. Dies liegt zum Teil
daran, dafl die Initiative zum Abschluf von IPR-Konventionen
von verschiedenen Institutionen, die sich keineswegs immer In
vollem Umfang aufeinander abstimmen, ausgeht. Ich nenne hier
nur das Nebeneinander der Haager Konventionen, der Konven-
onen der Internationalen Zivilstandskommission sowie derjeni-
gen der Europiischen Gemeinschaften und der Vereinten Nationen.

17 Simma, Das Reziprozititselement im Zustandek " o .
Vertriges 1972, S. 611, im Zustandekommen vglkerrechtlicher

18 A. E. von Querbeck, L'applicatio e Tuge int , )
de droit international privé, RdC 132 (1;;;11] ;‘)f II’EBJ;EE interne des Conventions

19 Abschnitt I 4 war in Gottingen nicht vorgetragen worden
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Dariiber hinaus kdnnen natiirlich multilaterale Abkommen mit
bilateralen Abkommen und bilaterale Abkommen unterecinander
in Konkurrenz treten.

Zum Problem der Vertragskonkurrenzen mochte ich lediglich in
Anlehnung an die Wiener Vertragsrechtskonvention zwei Regeln
formulieren. Ein Versuch, die Geltung dieser Regeln nachzuweisen,
wiirde rasch in grundlegende Fragen zur Theorie des Vélkerrechts
fihren. Ich mufl mich daher darauf beschrinken, kurz meinen
eigenen Standpunkt anzudeuten.

(1) Der spiter abgeschlossene Vertrag geht unter den Parteien
dieses Vertrages frither geschlossenen Vertriagen vor.

Diese Regel, die in Art. 30 Abs. 42 WVK niedergelegt ist,
beruht letztlich darauf, daf es in der koordinationsrechtlichen
Ordnung des Volkerrechts unmoglich ist, unmittelbar durch einen
volkerrechtlichen Vertrag ins cogens zu schaffen 2. Hieraus folgt,
daf auch eine Verpflichtung, spitere Vertrige als nichtig anzu-
sehen, lediglich obligatorische Wirkungen entfaltet, denn auch diese
Klausel kann durch einen spiteren Vertrag — inter partes ver-
bindlich — abbedungen werden?. Die genannte Regel findet an
der Stelle ihre Grenzen, an der die koordinationsrechtliche Struk-
tur des Volkerrechts problematisch wird, nimlich ber Vertragen
mit Verfassungscharakter, also z. B. bei den Europiischen Gemein-
schaftsvertrigen. IPR-Konventionen gehSren nicht zu diesem
Vertragstyp, so dafl meiner Ansicht nach diese erste Regel in
unserem Zusammenhang stets anwendbar ist.

(2) Die Partcien des spiteren Vertrages konnen sich den Ver-
pflichtungen eines friiheren Vertrages gegeniiber den Parteien des
fritheren Vertrages, die nicht Parteien des spdteren Vertrages wer-
den, nicht entzichen.

20 Zur Kollision zwischen vélkerrechtlichen Vertrigen und vilkerrechtlichem
ins cogens vgl. Art. 53 und 64 WVK; aus der Literatur vgl. statt vieler Sinclair,
The Vienna Convention on the Law of Treaties, 1973, S, 110—131.

21 Stindiger Internationaler Gerichtshof, U. v. 12. 12. 1934, ,Oscar Chinn®,
CPJI Série A/B No 63, 5. 80; vgl, aber die Sondervoten von wan Eysinga und
Schiicking, aaO S. 134 und 149,
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Diese Regel kommt in Art. 30 Abs. 4b WVK, der noch cine
weitere hier nicht zu erbrternde Fallgruppe erfaflt, zum Ausdrudk.
Sie hingt mit dem Grundsatz ,pacta sunt servanda® zusammen.
Der Grundsatz ,pacta sunt servanda® enthilt freilich Ausnahmen,
die zum Teil—man denke nur an die clansula rebus sic stantibus® —~
in ihrer Tragweite schwer zu iiberblicken sind. Allein die Tatsache
des Abschlusses einer neuen Vereinbarung rechtfertigt es jedoch
nicht, sich von vertraglichen Bindungen gegeniiber Staaten, die der
neuen Vereinbarung nicht beitreten, zu 18sen.

Dem fritheren Vertrag ist unter anderem auch zu entnehmen,
ob die Parteien des spiteren Vertrages ihre Verpflichtungen ge-
geniiber den Parteien des fritheren Vertrages, die sich dem spateren
Vertrag nicht anschliefen, dadurch verletzen, dafl sie den spiteren
Vertrag iiberhaupt abschlieBen. Zu der Frage, ob sich eine derartige
Verpflichtung aus dem fritheren Vertrag ergibt, enthilt Art. 41
WVK eine Auslegungsregel. Danach ist eine inter-partes-Abinde-
rung eines multilateralen Vertrages nicht zulissig, wenn sie sich
,auf eine Bestimmung bezieht, von der abzugehen unvereinbar ist
mit der ziel- und zweckmifligen Ausfithrung des Vertrages in sei-
ner Gesamtheit“. Es wird freilich nicht ganz leicht sein, diese recht
enge Voraussctzung als Satz des geltenden Volkerrechts nachzu-
weisen, so dafl insoweit wohl das Inkrafttreten der Wiener Ver-
tragsrechtskonvention abgewartet werden muf} %.

Nach der Feststellung des vorrangigen Vertrages setzen die
wirklichen rechtlichen Schwierigkeiten ein, denn aus dem Inhalt
des vorrangigen Vertrages kann sich eine ganz oder teilweise ab-
weichende Regelung des Rangverhiltnisses ergeben %, Gerade an
dieser Stelle zeigt sich daher, wie wenig eine abstrakte Erdrterung
von Auslegungsfragen zu leisten vermag,

Ich beende hiermit den ,Vorspann“ zu volkerrechtlichen Fra-
gen, UM deren Wenigstens kursorische Behandlung mich der Vor-
stand gebeten hatte. Den Rest meiner und Threr Zeit mochte

22 Vgl Art, 62 WVK.
23 Kritisch zu dieser Vorschrift Sinclair (Fn. 20), S. 83,
24 Zur I{.anurrenzklausel des Haager Minderjihrige 7
(Fa. 14) vgl. BGH, B. v. 20.12. 1972, Z 60, 63, 74 f. A]ltr;%ziiiitzra&gﬁs;ngeeig
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ich darauf verwenden, das Problem zu behandeln, das dic Wahl
des heutigen Themas bestimmt hat: ,,Grundrechte und IPR-Ver-
trige.” Freilich werde ich bei der Erdrterung dieses Problems Ge-
legenheit haben, wiederum auf volkerrechtliche Fragen einzu-
gehen, aber Ausgangspunkt ist doch die verfassungsrechtliche Be-
trachtungsweise, und — hier mufl ich sogleich die auslindischen
Giste und Mitglieder unserer Gesellschaft um Nachsicht bitten —
es wird die Perspektive des deutschen Verfassungsrechts sein.

II. Nationales Kollisionsrecht und Grundrechte

Bevor wir uns in den Abschnitten III und IV der Kollision
zwischen den Grundrechten und IPR-Vertrigen zuwenden, er-
scheint es zwedimiflig, den volkerrechtlichen Aspekt auszuklam-
mern und das Verhiltnis der Grundrechte zum nationalen Kolli-
sionsrecht zu erdrtern. Diese Problematik, die sich mit dem Stich-
wort ,Spanier-Entscheidung® kennzeichnen 148t, ist Thnen aus dem
Referat von Herrn Jayme bekannt. Ich trete daher unmittelbar in
die Darlegung meines eigenen Standpunktes ein und befasse mich
zunichst mit einer Vorfrage, die nicht immer geniigend klar von
dem eigentlichen Problem getrennt worden ist.

1. Rangverhiltnis

Durch nationales Kollisionsrecht wird dem Richter in giiter-
rechtlichen Angelegenheiten die Anwendung des Heimatrechts des
Ehemannes oder infolge einer Verweisung auf spanisches Ehe-
schlieungsrecht die Beachtung eines spanischen Eheverbots vor-
geschrieben. Wenn wir einmal unterstellen, daf} beide Anweisun-
gen mit den Grundrechten inhaltlich kollidieren, so stellt sich fir
den Richter die Frage, ob er in dem einen Fall Art. 15 EGBGB
oder Art. 3 Abs. 2 GG % und in dem anderen Fall spanisches Ebe-
recht oder Art. 6 Abs. 1 GG beachten soll. Es handelt sich hier
zunichst um dic rein formale Frage nach dem Rangverhiltnis

25 Art. 3 Abs. 2 GG wird durch das in Art. 3 Abs. 3 GG enthaltene Verbot
der Differenzierung nach dem Geschlecht wiederholt, vgl. Diirig in: Maunz/
Diirig/Herzog, Art. 3 Abs. 3 GG, 1973, Rn. 4 mit weiteren Nachweisen; a. A.
Ramm, Grundgesetz und Eherecht, 1972, 5.7 1.
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zwischen den genannten Rechtsnormen. Diese Frage liflt, wie ich
ausdriicklich betonen méchte, offen, ob nachrangiges Recht nichtig
oder lediglich — generell oder im Einzelfall — nicht anwendbar
ist 28, Die Nichtigkeit nachrangigen Rechts ist zwar eine hiufige,
aber keineswegs eine zwingende Folge der Nachrangigkeit™.

Das Rangverhiltnis zwischen den Grundrechten und nationalen
Kollisionsnormen wird durch die Verfassung selbst geklirt. Nach
Art. 1 Abs. 3 ist der nachkonstitutionelle Gesetzgeber an die
Grundrechte gebunden. Aus dem fritheren Recht gelten gemaf}
Art. 123 Abs. 1 nur solche Vorschriften fort, die dem Grundgesetz
nicht widersprechen. Die Grundrechte gehen also simtlichen natio-
nalen Kollisionsnormen im Rang vor.

7war spricht der Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 dafiir, dafl der
deutsche Richter auch im Konflikt zwischen auslindischem Recht
und den Grundrechten letztere vorrangig zu beachten hat. Bei der
Anwendung fremder Rechtsordnungen durch deutsche Rechts-
anwendungsorgane konnen sich jedoch Finschrankungen aus ande-
ren Gesichtspunkten ergeben.

So ist Kontrollratsrecht auch dann anwendbar, wenn es den
Grundrechten widerspricht, denn in dieser Hinsicht ist eine von
yornherein bestehende Begrenzung der Souverinitit der Bundes-
rgpublik bisher nicht beseitigt worden 28. Noch in der Entscheidung

26 Die Feststellung der _Nichtanwendbarkeit® einer Norm liflt offen, ob
die Norm an emem anderen Ort (z.B. in dem auslindischen Staat, der die
Norm erlassen hat), zu einem anderen Zeitpunkt (z.B. nach Auflerkrafttreten
Jer vorrangigen Norm) oder in einer anderen Fallkonstellation (z. B. bei weni-
ger intensiven Inlandsbeziehungen) anwendbar ist. Dem entspricht der Sprach-
gebrau_ch des ]}undesverfassungsgenchts: BVerfG, U. v. 23.10. 1951, E 1, 14, 20
(Nichtigheit eines Gesetzes); BVerfG, B. v. 29.5.1974, E 37, 271, 234 (generelle
Nid-lcanwendbarkext einer Norm des Europiischen Gemeinschaftsrechts);
BVerfG, B. v. 4.5.1971, E 31, 58, 86 (Nichtanwendbarkeit einer Vorschrift des
spanischen Eherechts in einem Einzelfall). Die Minderheit des Zweiten Senats
sieht zwl'schen Ungiiltigkeit und Unanwendbarkeit einer Norm keinen sachlichen
Unterschied (BVerfG, B. v. 29.5.1974, E 37, 271, 299; zustimmend H. P. Ipsen
pVerfG versus E!;GH re »Grundrechte®, Europarecht 10 (1975) 1, 14) " »

27 Der Begriff »Vorrang” wird von mir in einem wei o
ou der Verschiedenartigkeit der Verwendung dieses Beg :ilftfesnvsgllnn;ci;’:;;sqzn%n;
Grundrechtss@wz in der Europiischen Gemeinschaft und die Verfa: 4 er
spfedlung,lA;JR 100 (1975) 33; 39 1. | assungsrechts-
Vel. hierzu Kimminich, Die So oty
L ﬁ, 197%, s 73 ff. Souverinitit der Bundesrepublik Deutsch-
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zum Eheverbot der Geschlechtsgemeinschaft konnte das Bundes-
verfassungsgericht nicht umhin, das streitige Eheverbot trotz Ver-
letzung von Art. 6 Abs. 1 formal fiir anwendbar zu erkliren 2. Es
hielt allerdings die Bundesrepublik fiir verpflichtet, auf eine Auf-
hebung der Vorschrift durch Aufnahme von Konsultationen mit
den drei Michten hinzuwirken.

Auflerordentlich umstritten ist die Frage, ob und inwieweit
deutsche Gerichte die Grundrechte bei der Anwendung von Euro-
pdischem Gemeinschaftsrecht zu beachten haben. Das Gemein-
schaftsrecht selbst beansprucht vorrangige Beachtung . Die Gefahr
von Konflikten mit nationalen Grundrechten ist allerdings durch
die Entwicklung gemeinschaftsrechtlicher Grundrechte erheblich
reduziert worden ®. Ist dieser Anspruch auf Vorrang durch Erlaff
der Zustimmungsgesetze zu den Gemeinschaftsvertrigen in Ver-
bindung mit Art. 24 anerkannt worden? Die Mechrheit des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts hat diese Frage bekanntlich
im Mai vorigen Jahres nur unter der auf absehbare Zeit nicht
erfiillbaren Voraussetzung bejaht, daf} die supranationalen Organe
an einen gleichwertigen, durch ein Parlament beschlossenen Grund-
rechtekatalog gebunden seien 32. Meines Erachtens hat die Mehrheit
der Richter den normativen Gehalt des Integrationsauftrags der
Priambel zu gering angesetzt und im iibrigen die Besonderheiten
eines supranationalen Integrationsprozesses zu wenig beriicksich-
tigt. Mit der Minderheit des Zweiten Senats mochte ich daher

29 BVerfG, B. v. 14.11. 1973, E 36, 146, 171; zur Reaktion der Praxis vgl.
LG Heilbronn, B. v. 13, 2. 1974, FamRZ 1974, 655.

30 EuGH, U. v. 15.7. 1964, ,Costa/EINEL*, Slg. 10 (1964) 1251, 1270,

31 Vgl z.B. EuGH, U. v. 14.5.1974, ,Nold*, Slg, 1974, 491, 507 f.; vgl.
auch Meessen, Zur Theorie allgemeiner Rechtsgrundsirze des internationalen
Rechts: Der Nachweis allgemeiner Rechtsgrundsitze des Europiischen Gemein-
schaftsrechts, Jahrbuch fiir Internationales Recht 17 (1974) 283.

32 BVerfG, B. v. 29.5.1974, E 37, 271, 285; zustimmend Hans Heinrich
Rupp, Zur bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle des Gemeinschafusrechts am
Mafistab der Grundrechte, NJW 1974, 2153; mit Eingchrinkungen ablehnend
Scheuner (Fn.27) 49 ff.; insgesamt ablehnend H, P, Jpsen (Fn.26) 1: ,Der
Beschluf} ... ist in seinen allgemeinen Erwigungen zur Vorrang- und Grund-
rechtsthematik in Ergebnis und Begriindung falsch und — weil dic Vorlage als
unzulissig hitte zuriidkgewicsen werden miissen — zugleich insoweit abwegig,
tiberfliissig und rechtspolitisch verfehlr,”
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annehmen, daff die Vorrangstellung der Grundrechte auch gegen-
iber dem Gemeinschaftsrecht Einschrinkungen unterliegt %3,

Fiir einen Vorrang auslindischen Rechts lassen sich jedoch weder
qus dem Prozefl der Verfassungsgebung noch aus irgendeiner Be-
timmung des Grundgesetzes Argumente herleiten 3. Die Anwen-
dung quslandischen Rechts beruht auf einfachem, vor- oder nach-
konstitutionellem Gesetzesrecht. Die Nichtanwendung kann daher
durch das hoherrangige Verfassungsrecht angeordnet werden *.

Deutsche Gerichte haben also die Grundrechte mit Vorrang vor
deutschen Kollisionsnormen und mit Vorrang vor auslindischem
Recht, auf das deutsches Kollisionsrecht verweist, zu beachten.

Diese Feststellung schlieft lediglich eine formale Entscheidung
gegen die Anwendbarkeit der Grundrechte aus. Die inhaltliche
Anwendbarkeit der Grundrechte hatten wir unterstellt. Wir miis-
cen nunmehr auf diese Unterstellung zuriidkkommen.

5. Anwendung der Grundrechte auf auslandsbezogene Sachverhalte

Ist die in Art. 15 EGBGB ausgesprochene Verweisung auf das
Heimatrecht des Ehemannes am Mafstab des Art. 3 Abs. 2 iiber-
priifbar? Entscheidet Art. 6 Abs. 1 iiber die Anwendung eines
Eheverbots des spanischen Rechts, auf das Art. 13 EGBGB ver-
weist? Beiden Fragen liegen - mehr oder weniger typisierbare —

33 Deutsche Rechtsanwendungsorgane unterliegen auch bei der Anwendung
von Gemeinschaftsrecht V‘erf-assungsgerlphtlidmer Kontrolle (insoweit a. A. Schex-
ner (Fn- 27),"50)6 Dies hat sich bereits in friiheren Entscheidungen, in denen die
Beschwcrde_fuhrer eine V‘erletzung des Grundgesetzes durch unrichtige Anwen-
dung gemeinschaftsrechtlicher Normen geltend gemacht hatten, gezeigt (BVerfG,
B. v. 13- 10. 1970, E 29, 198, 207; B v. 9. 6.1971, E 31, 145, 171). Zur Feststel -
lung der. Nlcﬁmﬂwe‘ndba;rkmt gemeinschaftsrechtlicher Normen kann die verfas-
sungs‘gerl‘f_ﬂ‘lthﬁhe Uberprufung aber nur dann fiihren, wenn diese Normen in den
Ke;:?berewh der Grundrechte, der hier nicht niher umgrenzt werden kann, ein-
greiten: . i

34 A}_x‘dh_‘umgekehrt ist es nicht zuldssig, aus dem Vorrang d
vor auslindischem Recht Schluffolgerungen auf das Verhﬁl%niserzgi{stgg;e%ge

’:ruﬂ&ffdgign dugrég Euro ?gs‘dwm ﬂ?@fmeins&xaftsred*xt zu_ ziehen, vgl abe?
uffert, etz und Gemeinsc ‘ e dtr e e Pt
fg%{ 5. 169, 179, 183 £. aftsrecht, in: Festschrift fiir Carlo Schmid,

35 Inso‘weit tibereinstimmend BGH, U, v, 12 ,
\aar BGH, U. v. 29.4.1964, Z 42,7, L U v 12,2194, Z 41, 136, 150;
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Sachverhalte mit Auslandsbeziehungen zugrunde. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht ist entscheidend, ob die sich aus den zivil-
rechtlichen Kollisions- und Sachnormen ergebende Regelung dicser
Sachverhalte im Sinne der Grundrechte gerecht ist. Letztlich geht
es also um die Anwendung der Grundrechte auf auslandshezogene

Sachverhalte.

Seit Erlafl der Spanier-Entscheidung # hat sich mehr und mehr
die Auffassung durchgesetze, dafl dic Grundrechte auch auf aus-
landsbezogene Sachverhalte mit der Folge anwendbar sind, dafl
sowohl nationale Kollisionsnormen als auch die Anwendung aus-
lindischen Rechts der Uberpriifung am Maflstab der Grundrechte
unterliegen 7. Keine Klarheit besteht jedoch iiber die Grenzen der
Anwendbarkeit der Grundrechte. Auf diese Frage mochte ich im
folgenden eingehen und zunichst kurz iiber die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu auslandsbezogenen Sachverhalten
anferbalb des internationalen Privatrechts berichten.

In der Entscheidung zu § 4 Reichs- und Staatsangehorigkeits-
gesetz hat das Bundesverfassungsgericht die Rechtsstellung von
Kindern aus gemischtnationalen Ehen am Mafistab der Art. 3
Abs. 2 und 6 Abs. 2 iiberpriift und die friihere ausschliefiliche
Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit des Vaters fiir verfas-
sungswidrig erklirt®. In der Paldstinenser-Entscheidung vom
Juli 1973 hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dic Rechts-
garantie des Art. 19 Abs. 4 gelte ,in vollem Umfang auch fiir
Auslinder %; es hat hinzugefiigt, daf} bei der Entscheidung iiber

36 BVerfG, B. v. 4.5. 1971, E 31, 58.

37 Vgl. Heft 1 von RabelsZ 36 (1972) mit Stellungnahmen von Henrich,
Jayme, Kegel, Lideritz, Makarov, Klaus Miiller, Neuhaus, Neumayer, Sichr
und Wengler; Gamillscheg, Internationales Privatrechy, 1973, Vorbemerkung
vor Art.13 EGBGB, Rn. 41—63; Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art.3
Abs. 2 GG, 1973, Rn. 54—57; Sturm, Scheidung und Wiederheirat von Spaniern
in der Bundesrcpublik, RabelsZ 37 (1973) 61; H. v. Olshausen, Grundrechte
und Anwendung auslindischen Rechts, DVBL. 1974, 652; Gerfricd Fischer, Die
Gleichberechtigung im IPR, JZ 1974, 661; Henrich, Gleichberechtigung im inter-
nationalen Privatrecht und im Staatsangehdrigkeitsrecht, FamRZ 1974, 105;
Sturm, Deutsch wie Vater oder Mutter, FamRZ 1974, 617, jeweils mit weiteren
Nachweisen.

38 BVerfG, B. v. 21.5. 1974, F 37, 217.

39 BVerfG, B. v. 18.7. 1973, E 35, 382, 401.
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die Abschiecbung das Bestehen einer Ehe mit einem deutschen Lhe-
partner gemifl Art. 6 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 2 mitzuberiicksich-
tigen sei . Im Grundvertrags-Urteil ist u. a. postuliert worden,
daf Folgevereinbarungen mit der DDR Lfir die Deutschen in der
Deutschen Demokratischen Republik (weder) eine Verkiirzung
oder Lockerung der Garantie des Brief-, Post- und Fernmelde-
geheimnisses (Art. 10 GG) noch eine in Art. 5 GG nicht vorge-
sehene Einschrinkung des freien Austausches von Meinungen und

Informationen® enthalten diirfe 4.

Wihrend die bisher erwihnten Entscheidungen Differenzierun-
en nach der Art der Inlandsbezichung nicht erkennen lassen
_ freilich werden Differenzierungen nach der Staatsangehérigkeit
sufler im Falle des Art. 19 Abs. 4 auch nicht ausdriicklich abge-
Jehnt —, sind nunmehr einige Entscheidungen zu nennen, in denen
der Grundrechtsschutz in auslandsbezogenen Sachverhalten einge-

ochrinkt worden ist:

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1972 hat das Bundesver-
fassungsgericht eine Vorschrift des Uberwachungsgesetzes, die in
:hrem praktischen Ergebnis dazu fiihrt, daf} die Herstellung und
Verbreitung auslindischer, nicht aber inlindischer Filme wegen
bestimmter Inhalte verboten ist, mit dem Grundrecht der Mei-
qungsfreiheit fiir vereinbar gehalten 2. In den sogenannten Uster-
reich-Fillen ist die Lastenausgleichsregelung fiir Osterreicher in der
v6llig unsicheren Erwartung, daR Osterreich auf Grund des Aus-
gleichsvertrages die Entschidigung selbst ibernimmt, nachtriglich
verschlechtert worden. Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
Jag keine Verletzung des Riickwirkungsverbots vor, weil die Be-
croffenen Osterreich enger als der Bundesrepublik verbunden seien
and nicht auf Fortdauer der bisherigen Vergiinstigung hétten ver-
crauen konnen #. In der Sache ist also das Rechtsstaatsprinzip und
eventuell Art. 14 auf Grund der Auslandsbezogenheit des Sach-
verhalts relativiert worden.

40 BVerfG, (Fn.39) 408.
41 BVerfG, U.v.31.7.1973, E 36, 1, 33,
42 BVerfG, B.v.25.4.1972, E 33, 52, 65 f.

43 BVerfG, B.v. 20.10.1971, E 32, .
254; vgl. auch BVerfG, B. v. 22. 10, 197"@-,,1]5m 158?%32,833132 16111571, E 32, 249,
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Auch die Entscheidung iiber die Riicklicferung Deutscher * Jifit
sich — so sinnvoll und sachgerecht sie sein mag — als Relativierung
von Art. 16 Abs. 2 S. 1 interpretieren: Das Auslieferungsverbot
ist nicht anwendbar, wenn sich der betroffene Deutsche nur auf
Grund einer vorliufigen Uberstellung durch den Staat, der die
Riicklieferung begehre, im Geltungsbereich des Grundgesetzes be-
findet. Nach einer fritheren Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts sind deutsche Behérden berechtigt, cinen Auslinder einem
auslindischen Staat auch dann auszuliefern, wenn ihm dort die
Todesstrafe droht?. Das Bundesverfassungsgericht hat eine Ver-
letzung von Art. 2 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 102 abgelehnt,
und zwar mit der Begriindung, daf} sich die deutsche Entscheidung
tiber die Abschaffung der Todesstrafe im Hinblick auf die Beibe-
haltung dieser Strafe in den ,fithrenden Demokratien der west-
lichen Welt“ nicht verabsolutieren lasse 6.

- Die genannten Entscheidungen entstammen unterschiedlichen
Lebens- und Normenbereichen. Hinter ihnen steht kein einheit-
liches dogmatisches System iiber die Grundrechtsanwendung in
auslandsbezogenen Sachverhalten. Ein solches System ist auch in
der Spanier-Entscheidung nicht erkennbar geworden.

In der Literatur ist — zuerst offenbar von Wengler ¥ und Bern-
stein®® — die Entwicklung eines Verfassungskollisionsrechts, d. h.
genauer einseitiger Kollisionsnormen fiir die Verfassung gefordert
worden ¥, Kegel hat schon ironisch von einem IGRR, einem inter-

44 BVerfG, B. v. 13.10. 1970, E 29, 183, 194.

45 BVerfG, B.v. 30. 6. 1964, E 18, 112,

46 BVerfG ((Fn. 45) 117-118; zu dieser Entscheidung vgl. auch unten Fn.79.
Das schweizerische Bundesgericht hat in einem dhnlich gelagerten Fall am 18.9.
1974 eine im Ergebnis iibereinstimmende Entscheidung erlassen (vgl. Neue Ziir-
cher Zeitung vom 30. 12. 1974, S, 10).

47 Wengler, Anmerkung zu BGH, U. v. 29. 4. 1964, JZ 1965, 100, 101.

48 Bernstein, Ein Kollisionsrecht fiir die Verfassung, NJW 1965, 2273,

49 Das Verfassungskollisionsrecht regelt die Vorausserzungen, unter denen
die Normen der deutschen Verfassung zur Anwendung kommen. Der Begriff
des Verfassungskollisionsrechts ist daher von der kollisionsrechtlichen Aussage
der Vgrfassurm%, die wir hier in bezug auf das deutsche internationale Privat-
recht festzustellen suchen, zu unterscheiden, Die verfassungsrechtlichen Grenzen
privatrechtlicher Kollisionsnormen haben auch in den Vereinigten Staaten Bedeu-
tung erlangt; vgl. Home Insurance Co. v, Didk, 281 US 397, 407 f. (1930);
Rbeinstein, Das Kollisionsrecht im System des Verfassungsrechts der Vereinigten
Staaten von Amerika, in: Pestschrift fiir Ernst Rabel, Bd. 1, 1954, 8. 539,
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nationalen Grundrechterecht, gesprochen®. Zu den Vertretern des
IGRR miissen iibrigens auch diejenigen gezdhlt werden, die die
Uberpriifung auslindischen Rechts am Mafistab der Grundrechte

enerell fiir unzulissig halten, denn sie setzen ausdriicklich oder
stillschweigend voraus, dafl der Anwendungsbereich der Grund-
rechte durch die Normen des deutschen internationalen Privatrechts
begrenzt wird ®. Fiir den Bereich des Auslinderrechts hat Isensee
die Forderung nach einem Verfassungskollisionsrecht aufgenom-
men 2.

Meiner Meinung nach fithrt die Suche nach einseitigen Kolli-
sjonsnormen fiir die Verfassung nicht in die richtige Richtung. Sie
beruht auf der stillschweigenden Ubernahme des international-
privatrechtlichen Denkens, das sich — wenn Sie diese Vereinfachung
erlauben — in zwei Phasen vollzieht: In einer ersten Phase wird je
nach dem Sitz des Rechtsverhiltnisses — so jedenfalls die in
Deutschland herrschende Meinung — das anwendbare Privatrecht
nach Kriterien der internationalprivatrechtlichen Gerechtigkeit
ausgewihlt; in der zweiten Phase wird das ausgewihlte Recht nach
Mafgabe materiellprivatrechtlicher Gerechtigkeitskriterien auf den
Sachverhalt angewandt, wobei die Auslandsbezogenheit in dieser
Phase nicht mehr berticksichtigt wird; nur ausnahmsweise schliefit
sich hieran eine als systemwidrig empfundene ,Kontroll“-Phase
an, in der die eigentlich zu treffende Sachentscheidung durch eine
Kombination materiellrechtlicher und kollisionsrechtlicher Uber-
Jegungen im Rahmen der ordre-public-Klausel korrigiert werden
kann. Der verfassungsrechtlichen Betrachtungsweise ist nur eine
derartige Zusammenfassung materiellrechtlicher und kollisions-
rechtlicher Gesichtspunkte angemessen.

Materiellprivatrechtliche Gerechtigkeit und internationalprivat-
cechtliche Gerechtigkeit sind nichts anderes als verschiedene Aspekte

50 Kegel, Embarras de richesse, RabelsZ 36 (1972) 27, 33.

51 Vgl F.erid, Wec}1§elbezie11ungen zwischen Verfassunes ..
gjonspormen, in: Festschrift fiir Hans Délle, Bd. 2, 1 9635:5551:11'iglge§1:2 .ungm}{collln_
Gebiete des Privatrechts wird darum die Reichweite des Verfassungsrochtes ,,endm
‘nsbesondere rauch der Grundrechte durch die Kollisionsnormen b‘eg o %n
simmend BGH, U. v, 29. 4. 1964, Z 42, 7, 13. egrenzt.” Lu-

52 [Isensee, Die staatsrechtliche Stellur . ‘
plik Deutschland, VVDStRL 32 (1973) 43?%0‘36"{ Auslinder in der Bundesrepu-
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materieller Gerechtigkeit33, Daraus folgt, daf nicht die Zusam-
menfassung der Gerechtigkeitskriterien, sondern ihre Trennung
emner Rechtfertigung bedarf.

Im internationalen Privatrecht ist die Trennung zwischen inter-
nationalprivatrechtlicher und materiellprivatrechtlicher Gerechtig-
keit, die dem soeben skizzierten Zweiphasendenken zugrunde
liegt, zwar — wie auf Materialisierung und Politisierung des inter-
nationalen Privatrechts gerichtete Strémungen zeigen * — keines-
wegs zwingend, aber doch aus Griinden der Rechtssicherheit ge-
rechtfertigt.

Die Grundrechte selbst haben nicht die Funktion, Rechtssicher-
heit zu verwirklichen. Diese Aufgabe ist dem einfachen Recht iiber-
lassen. Die Grundrechte suchen vielmehr bestimmte Vorstellungen
iiber die materielle Gerechtigkeit zu fixieren. Die Verwirklichung
materieller Gerechtigkeit richtet sich, auch wenn es mitunter formal
um die Uberpriifung von Rechtsnormen geht, auf die dahinter-
stehenden Lebenssachverhalte. Die Erfiillung dieser Aufgabe kann
durch das Dazwischentreten schematisierender rechtlicher Kon-
struktionen erschwert werden.

Auf der Ebene des Verfassungsrechts ist die strikte Trennung
kollisionsrechtlicher und materiellrechtlicher Aspekte auch deswe-
gen unangebracht, weil oft genug verschiedene grundrechtliche
Wertungen nebeneinander treten, so daf ihre Aussage erst im
Wege einer Giiterabwigung — so die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts 3 — oder durch Herstellung praktischer Kon-
kordanz — so die Ansicht von Konrad Hesse® — ermittelt werden
kann. Es ist charakteristisch fiir die verfassungsrechtliche Betrach-
tungsweise, dafl immer wieder Versuche unternommen werden,

53 Beitzke, Grundgeserz und Internationalprivatrecht, 1961, 5.16; Kegel,
Internationales Privatrecht, 3. Aufl, 1971, 5. 50. 7

54 Neuhaus, Neue Wege im europiiischen internationalen Privatrecht?
RabelsZ 35 (1971) 401; Eckard Rehbinder, Zur Politisierung des Internationalen
Privatrechts, JZ 1973, 151.

55 Vgl z. B. BVerfG, U. v, 15.1. 1958, E 7, 198, 210f.; B. v. 24. 2. 1971,
E 30,173, 195 f,

56 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
7. Aufl., 1974, 5. 132.
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die einzigen klaren kollisionsrechtlichen Abgrenzungen, die das
Grundgesetz enthilt — die Einschrinkung der Grundrechtsgeltung
gegeniiber auskindischen natiirlichen und juristischen Personen in
den Art. 8, 9, 11, 12, 16 und 19 — zu unterlaufen. So hat etwa
Dolde in einer vom Ansatz her legitimen Weise versucht, Auslin-
dern ein Stick Vereinigungsfreiheit und Versammlungsfreiheit
durch Herausarbeitung eines menschenrechtlichen Kerns, der nach
Art. 1 geschiitze sei, zu sichern .

Die Kombination materiellrechtlicher und kollisionsrechtlicher
Erwigungen scheint mir auch am ehesten den vorhin erwahnten
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu entsprechen. Im
Ergebnis sehe ich mich in Ubereinstimmung mit denjenigen, die
wie Lideritz und Neubaus ein bewegliches System der Grund-
rechtsanwendung in auslandsbezogenen Sachverhalten, das metho-
disch an die Anwendung der ordre-public-Klausel angelehnt ist,
fordern 5. Die Grundrechte gelten freilich unabhingig von Art. 30
EGBGB. Das zeigt sich immer dann, wenn bereits die Kollisions-
norm anhand der Grundrechte iiberpriift wird, oder wenn, wie
dies auf Grund volkerrechtlicher Vertrige der Fall sein kann, die
Vorbehaltsklausel eingeschrinkt wird.

Ich fasse kurz zusammen: Nationale Kollisionsnormen und die
Anwendung auslindischen Rechts sind im Rahmen der Anwen-
dung der Grundrechte auf auslandsbezogene Sachverhalte am
Mafistab der Grundrechte iiberpriifbar. Die Grundrechte sind so-
wohl nach materiellrechtlichen als auch nach internationalrecht-
lichen Gesichtspunkten differenzierend auf auslandsbezogene Sach-
verhalte anzuwenden. Es gibt kein gesondertes Verfassungskolli-
g1onsr echt %.

57 Dolde, Die politischen Rechte der Auslinder in de ‘ publi
g. 62 f.; vl auch meine Rezension, ASR 98 Elg“i‘nﬂe)r‘ll;fm,igil’aﬁndesrepubhk’ 72,

5g Lideritz, Grundgesetz contra Internationales Privat \

(1972) 35, 51/52; Neubans, Bundesverfassungsgericht und Imer:;]ajgé Rlabelljs? >
‘ne, RabelsZ 36 (1972) 127, 130. nates Frivar
59 Vgl. auch Klaus Vogel, Der riumliche Aﬂwenduni&bereid’l der Verwal

- erechtsnorm, 1965, S.298 f., der sich gegen er)
%'}I;%mlmngsknllisiensr’edm auss%richt. gegen das Beste

re

en emnes gesonderten
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I11. IPR-Vertrige und Grundrechte
aus verfassungsrechtlicher Sicht

Zwischen den Grundrechten und IPR-Vertrigen konnen sich
inhaltlich gleichartige Konflikte ergeben wie zwischen Grundrech-
ten und nationalem Kollisionsrecht. Unterliegen diese Konflikte
aus verfassungsrechtlicher oder vélkerrechtlicher Sicht einer ande-
ren Beurteilung?

Auch wenn wir uns Vélkerrecht und nationales Recht als zwet

Rechtsordnungen auf eine Harmonisierung der Inhalte angelegt®.
Im folgenden ist zunichst der Beitrag, den das deutsche Verfas-
sungsrecht zur inhaltlichen Harmonisierung im Bereich von IPR-
Vertrigen leistet, zu untersuchen.

1. Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit

Der Bundesgerichtshof und zum Teil auch andere Gerichte haben
in Entscheidungen, die nach dem Spanier-Beschluff des Bundesver-
fassungsgerichts ergangen sind, zu erkennen gegeben, daf sie IPR-
Vertrigen eine die Grundrechte einschrinkende Wirkung entneh-
men .. Als dogmatische Begriindung dieser Auffassung ist der
Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit angefiihre worden ®.

In der Tat kann man dem Grundgesetz cine besonders vélker-
rechtsfreundliche Tendenz nicht absprechen. Ich halte es jedoch fiir
voreilig, aus der Feststellung emer volkerrechtsfreundlichen Ten-

60 O’Connell, International Law, 2 Aufl, Bd. 1, 1970, 5. 50f.

61 BGH, Vorlegungsbeschluf} v. 20. 12. 1972, Z 60, 68, BO (aufgghob‘en wegen
Erwerb der deutschen Staatsangehérigkeit, B. v. 21, 9. 1973, FamRZ 1974, 180);
OLG Hamm, B. v. 5.10.1972, FamRZ 1973, 143, 144; LG Niirnberg-Fiirth,
B. v. 21.3. 1973, FamRZ 1973, 380, 381, Vgl. auch OLG Hamm, B. v. 14.6.
1974, FamRZ 1974, 457, 458: Berufung auf nationalen ordre public durch
Staatsvertrag ausgeschlossen; Grundrechte, dic gemifi Art. 30 EGBGD anwend-
bar wiren, aber auch nicht verletzt, — Fiir einen Vorrang der Grundrechte vor
IPR-Vertrigen: KG, Vorlegungsbeschlufl v. 4, 2. 1972, FamRZ 1972, 304, 308
(diese Sache ist anschlieend vom BGH durch den cingangs ziticrten Vorle-
gungsbeschlufl dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt worden). i

62 Jayme, Grundrecht der Eheschlieflungsfreiheit und Wicderheirat geschie-
dener Auslinder, RabelsZ 36 (1972) 19, 25 f.; ders., Anmerkung zu OLG Hamm,
B. v. 5.10. 1972, FamRZ 1973, 144, 145; ders., Zu Qualifikation und Inhalt der
,Schutzmalinahme” nach dem Haager Minderjihrigenschutzabkommen, JR 1973,

177, 184.
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denz ohne weiteres auf einen allgemeinen, die Auslegung der Ver-
fassung bestimmenden Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit
su schliefien. Ich meine daher, daf wir methodisch richtig verfah-
ren, wenn wir die einzelnen volkerrechtsfreundlichen Normen des
Grundgesetzes daraufhin iberpriifen, inwieweit sic die These einer
Grundrechtseinschrinkung durch IPR-Vertrage tragen.

Nach Art. 25 sind die allgemeinen Regeln des Volkerrechts
Bestandteil des Bundesrechts und gehen den Gesetzen vor. Der
Vorrang der allgemeinen Regeln des Volkerrechts vor einfachem
Bundesrecht geht aus dem Wortlaut hervor. Ob Art. 25 den allge-
meinen Regeln des Volkerrechts einen Rang zwischen dem Ver-
fassungsrecht und einfachem Gesetzesrecht 8 oder den Rang von
Verfassungsrecht 8 einrdumt, kann hier offen bleiben. Diese Re-
geln des Volkerrechts sind in jedem Falle, da sie der Bundesrepu-
blik vorgegeben und der Gestaltung durch deutsche Verfassungs-
organe praktisch entzogen sind, bei der Auslegung von Verfas-
sungsnormen heranzuziehen. Soweit sich Konflikte ergeben, mufl
nach den vorhin erwihnten Methoden der Gliterabwigung oder
der Herstellung einer praktischen Konkordanz eine Losung ge-
cucht werden®. Insofern kann man von einem Grundsatz der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung sprechen.

Art. 25 enthilt aber auch eine negative Aussage: Nur die allge-
meinen Regeln des Volkerrechts gehen den Gesetzen vor. Damit
wird das Volkervertragsrecht von der Teilhabe an einem iiber-
geordneten Rang ausgeschlossen %.

Die innerstaatlich anwendbaren Normen vélkerrechtlicher Ver-

¢rige stehen im Rang des Zustimmungsgesetzes . Sie gehen frii-

63 Vgl z.B. Mosler, Das Volkerrecht in der Praxis der d e 1
1957, S. 45; Maunz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 25 GG, 192???2?%3&?1
FHobenveldern, Vélkerrecht, 3. Aufl. 1975, 5. 123. P

64 Vgl. z.B. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir ein
intemationale Zusammenarbeit, 1964, S. 39; R.Mdﬂl%, Vglkéx‘i—gﬂigf S‘Elflzifsdiﬁs%n?
Recht, 1967, 5. 267; Doehring, Die staatsrechtliche Stellung der Auslinder in des
Bundesrepubhk Deutschland, VVDStRL 32 (1973) 7, 22. o " aer

65 Vgl. oben Fn. 55 und 56.

66 BVerfG, U. v. 26.3.1957, E 6, 309, 362 B. v. 9.6.1971. E 31, 145

177/178. _
7 Statt vieler: Rudolf (Fn. 64), S, 212,
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herem Gesetzesrecht nach der lex-posterior-Regel vor und kénnen
durch spiteres Gesetzesrecht nach cben dieser Regel verdringt
werden. Letzteres ist im Zweifel jedoch nicht anzunehmen, Daher
kann man auch auf der Ebene des cinfachen Rechts von einem
Grundsatz der vilkerrechtsfreundlichen Auslegung sprechen .
Dieser Grundsatz bezieht sich aber nicht auf das hoherrangige
Verfassungsrecht. Insofern ist bei nachkonstitutionellem Recht die
Bindung des Gesetzgebers gemifl Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 3
zu beachten. Auch innerstaatlich anwendbares Vertragsrecht aus
vorkonstitutioneller Zeit ist gemifl Art. 123 mit innerstaatlicher
Wirkung nur insoweit iibernommen worden, als es der Verfassung
nicht widerspricht.

Bei vilkerrechtlichen Vertrigen setzt sich also der Vorrang der
Verfassung gegeniiber dem Gedanken der Harmonisierung der
Rechtsnormen durch. Insofern ist ja auch die ausschliefiliche Bin-
dung der Verfassungsorgane an das Grundgesetz sinnvoll: Im Ge-

die Eingehung und Beibehaltung vertraglicher Bindungen weit-
gehend der Disposition deutscher Verfassungsorgane. Selbst die
Beibehaltung vorkonstitutioneller Vertrige kann u. U. durch Er-
klirungen iiber die Wiederanwendung, durch den Ausspruch der
Kiindigung und notfalls — sieche Konkordatsstreit® — durch die
Aufnahme von Revisionsverhandlungen beeinfluf8t werden.

Es ist die These vertreten worden, dafl die in der Europiischen
Menschenrechtskonvention verankerten Menschenrechte jedenfalls
zum Teil als regionale, allgemeine Rechtsgrundsitze unabhingig
von ihrer vertraglichen Niederlegung an dem Rang allgemeiner
Regeln des Volkerrechts im Sinne von Art. 25 teilnchmen ™. Ahn-

68 Rudolf (Fn. 64), S. 213. |

69 Der durch das Konkordatsurteil v. 26.3.1957 (BVerfGE 6, 309) fest-
gestellte Widerspruch zwischen der vélkerrechtlichen und innerstaatlichen Rechts-
age wurde durch das Niedersichsische Konkordat v. 26.2. 1965 aufgehoben
(Vertragstext und Regierungsbegriindung in: Werner Weber, Die deutschen Kon-
kordate und Kirchenvertriige der Gegenwart, Bd. 2, 1971, 8. 67 ff., 89 ff.).

70 Meyer-Lina'm&ery,_Di\e Menschenrechte im Volkerrecht, Berichte 4 (1961)
84, 105 f.; Friedrich Klein, Die Europiische Menschenrechts-Konvention und
Art. 25 des Bonner Grundgesetzes, JIR 11 (1962) 149, 176,
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lich kénnte man IPR-Vertrige als Konkretisierung einer volker-
rechtlichen Zustindighkeitsordnung verstehen. Meines FErachtens
wiirde man damit jedoch der Struktur der volkerrechtlichen Zu-
stindigkeitsordnung, die der staatlichen Regelungsbefugnis im all-
gemeinen nur gewisse duflerste Grenzen zieht, ohne ihr bestimmte
Ankniipfungen vorzuschreiben ™, nicht gerecht. Etwas anderes gilt
erst dann, wenn eine IPR-Konvention oder ein Netz von IPR-
Vertrigen zur Bildung von Vélkergewohnheitsrecht gefiihrt hat.
Ich verweise insoweit auf das Referat von Doebring wihrend des
Heidelberger Kolloquiums ™.

In seinem Referat auf der Mannheimer Staatsrechtslehrertagung
im Jahre 1973 hat Doebring die These aufgestellt, daff die Grund-
rechte gemidl Art. 25 durch vélkerrechtliche Vertrige insoweit
eingeschr’zinkt werden kdnnen, als die den Grundrechten entspre-
chenden Normen des fremdenrechtlichen Mindeststandards durch
Vertragsrecht abbedungen werden diirfen™. Die Einschrinkbar-
Kkeit des fremdenrechtlichen Mindeststandards ldft nicht ohne wel-
reres auf eine entsprechende Einschrinkbarkeit der Grundrechte
schliefen. Die Normen des volkerrechtlichen Fremdenrechts und
die Grundrechte stehen selbstindig nebeneinander. Die Grund-
rechte von Auslindern unterliegen auch nicht der Verfiigungs-
macht ihres Heimatstaates. Wenn Doebring meint, dafl sich an-
dernfalls manche Kriegsfolgevertrige, die einen Rechtsverzicht
enthalten, verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen liefen, so wiirde
ich auf die Flexibilitit der Grundrechtsanwendung in auslands-
hezogenen Sachverhalten verweisen und gegebenenfalls auch die
Folge der Verfassungswidrigkeit hinnehmen. Ich vermag mich
daher der These von Doebring nicht anzuschlieflen.

71 Vgl. Meessen, Violkerrechtliche Grundsitze des internati 7
cechts, 1975, S. 103 ££., 149 ff., 265. Die volkerrechtlichen Regel;‘iﬂ?ﬂﬁ;&ﬂgﬂ
“ilisionsrecht sind zu unterscheiden von den vilkerrechtlichen Kollisionsregeln
Tetzteren kommt d}e Aufgabe zu, bei einer auf volkerrechtlicher Ebene aus
cragenen Streltl keit das anwendbare Recht zu bestimmen (wfgl StIGH Uge..
12.7. 1929, »Ser ische Anleihen®, CPJI, Série A, No. 20, S, 40 ff.; L; téi'n""r}?'
General Principles of Private International Law, RdC 135 (1972.’1) ;75 173: ff Y
72 Doebring, Gewohnheitsrecht aus Vertriigen, Referat gehil ; 2 .
bruar 19‘75 1erahmenudes Kolloquiums ,Volkerrecht als R di‘:meg' gm S Te-
Grundlagen und Quellen®, noch nicht vertffentlicht, echtsordmung —
73 Doebring (Fn. 64), 25 f.
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Als Zwischenergebnis halte ich fest, dafl die in IPR-Vertrigen
enthaltenen Kollisionsnormen nicht gemifl Art. 25 bei der Grund-
rechtsauslegung beriicksichtigt werden kénnen.

Aus der Priaambel, aus den Artikeln 25 und 26, insbesondere
a;berraus Art. 24 hat Klaus Vogel ,cine umfassende Verfassungs-
entscheidung fiir eine ,offene’ Staatlichkejt® abgelettet ™. Diesen
Grundsatz hat Vogel in seinem Werk iiber den riumlichen An-
wendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm zu einem verfas-
sungsrechtlichen Auslegungsprinzip des ,favor cooperationis* fort-
entwickelt ™. Vom ,favor cooperationis wire es nicht mehr weit
zum ,favor conventionis“, der unter der Flagge des Grundsatzes
der Volkerrechtsfreundlichkeit den Bundesgerichtshof und andere
bewegte, IPR-Vertrigen eine die Grundrechte einschrinkende Wit-
kung zuzusprechen.

Wenn wir auch hier wieder vom Text der Verfassung ausgehen,
so zeigt sich, dafl Art. 24 die Einschrinkung und die Ubertragung
von Hoheitsrechten privilegiert. Der Verfassungsgeber hatte im
Jahre 1949 — vielleicht klarer als das Bundesverfassungsgericht im
Jahre 1974 — erkannt, dafl die Institutionalisierung internationaler
und supranationaler Zusammenarbeit Strukturverinderungen er-
fordern kann, die die herkémmlichen Formen zwischenstaatlicher
Beziehungen sprengen . Der Gehalt von Art. 24 kann nicht besser
als durch Vogels These von der Verfassungsentscheidung fiir die
offene Staatlichkeit zum Ausdruck gebracht werden. Wichtig er-
scheint mir jedoch, dafl Art. 24 eine spezifische Form der Zusam-

74 Vogel (Fn. 64), S. 42.
75 Vogel, Der riumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm,

1965, 5. 417.

76 Carlo Schmid sprach im Parlamentarischen Rat von der ,Bereitschaft,
die Internationalisierung der politischen Wirklichkeit aktiv zu fordern® (v
Doemming/Fiisslein/Matz, Entstechungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes,
JoR 1 (1951) 226). Im Gegensatz zu (Iiesm die Strukturfragen offen lassenden
Formulierung von Carlo Schmid hilt das Bundesverfassungsgericht an dem tra-
ditionellen Modell des Staates fest, indem es ausfiihre (BVerfG, B. v. 29. 5. 1974,
E 37, 271, 280): ,(Die Gemeinschaft) entbehrt noch cines unmittelbar demokra-
tisch legitimierten, aus allgemeinen Wahlen hervorgegangenen Parlaments, das
Gesetzgebungsbefugnisse besitzt und dem die zur Geserzgebung zustiindigen Ge-
meinschaftsorgane politisch voll verantwortlich sind; sie entbelirt insbesondere
noch eines kodifizierten Grundrechtskatalogs . . .°.
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menarbeit, nimlich cine Zusammenatbeit, die mit einer Ubertra-
gung oder Einschrinkung von Hoheitsrechten einhergeht, erfafit.
Soweit sich die 7usammenarbeit der Form des traditionellen vol-
kerrechtlichen Vertrages bedient, kann auch der traditionelle ver-
fassungsrechtliche Rahmen gewahrt werden. Fir eine Privilegie-
rung besteht kein sachlicher Grund. Ich halte es daher nicht fiir
zulidssig, dem Grundsatz der offenen Staatlichkeit zu entnehmen,
dafi der Gesetzgeber befugt sei, die Grundrechte durch Bindungen,
die in traditionellen vélkerrechtlichen Vertragen enthalten sind,
einzuschrinken. Die IPR-Vertrige zdhlen zu den traditionellen
Vertrigen. Sie haben ihre Struktur seit Abschlufl der ersten Haager
Konventionen vor {iber 70 Jahren nicht gedndert. Ansdtze zur
BRildung internationaler oder supranationaler Organisationen sind
nicht erkennbar. Die Haager Konferenz hat sich zwar institutiona-
lisiert ™. Sie ist aber nur in die Vorbereitung, nicht in die Anwen-

dung der Konventionen eingeschaltet.

Auch nach dem Grundsatz der offenen Staatlichkeit konnen
IPR-Vertrige nicht zur einschrinkenden Auslegung der Grund-
rechte herangezogen werden.

Nach Art. 26 sind ,Handlungen, die geeignet sind und in der
Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der
Volker zu storen, insbesondere die Fiihrung eines Angriffskrieges
yorzubereiten, ... verfassungswidrig.“ Die verfassungsrechtliche
Verteidigung der Ostvertrige war zum Teil auf diese Bestimmung
gestiitzt worden ™. Wir brauchen dem hier nicht weiter nachzu-
gehen, weil IPR-Vertrige nicht auf der hier angesprochenen hoch-
politischen Ebene dem Frieden zu dienen bestimmt sind.

Die Einzeliiberpriifung der Art. 24-26 hat uns gezeigt, dafl
[PR-Vertrige nicht zur einschrinkenden Auslegung der Grund-
rechte herangezogen werden diirfen. Geht der normative Gehalt
des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit iiber den Gehalt

seiner einzelnen normativen Grundlagen hinaus? Ich glaube nicht

Satzung der Haager Konferenz fiir i . .
1951, BGBI. 1959 11 981. nz fir internationales Privatrecht v. 31. 10,

78 Mabnke, Friedenspolitik und Verfassung, D 11,
125 ertassung, Deutschland Ardhiv 6 (1973)
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Dem entspricht folgende, im Grundvertrags-Urteil enthaltene
Feststellung ™: ,,(Der Grundvertrag) schafft weder materielles Ver-
fassungsrecht noch kann er zur Auslegung des Grundgesetzes her-
angezogen werden.“

2. Beriicksichtigung der politischen Ausgangslage

Auch wenn die Tatsache einer volkervertragsrechtlichen Rege-
lung nicht als solche in die Grundrechtsauslegung cingebracht wer-
den kann, so erscheint es doch denkbar, daf die politische Situa-
tion, auf der der vlkerrechtliche Vertrag beruht, im Rahmen der
Anwendung der Grundrechte auf auslandsbezogene Sachverhalte
zu beriicksichtigen ist #.

Im Saar-Urteil hatte das Bundesverfassungsgericht unter ande-
rem zu priifen, ob der in Art. 23 Satz 2 vorgesehene Beitritt des
Saarlandes zur Bundesrepublik durch den Saar-Vertrag ,tatsich-
lich erschwert wird. Das Bundesverfassungsgericht stellte hierzu

79 BVerfG, U. v. 31.7. 1973, E 36, 1, 14. Im Konkordatsstreit hat das Bun-
desverfassungsgericht einen Widerspruch zwischen der vélkerrechtlichen und der
verfassungsrechtlichen Beurteilung hingenommen (BVerfG, U. v. 26.3.1957,
E 6, 309). Bisher ist lediglich in einem Falle ein Veriragsgesetz — es handelte
sich um eine Vorschrift des deutsch-schweizerischen Doppelbesteuerungsabkom-
mens von 1959 — teilweise fiir nichtig erklirt worden (BVerfG, B. v. 10.3.
1971, E 30, 272). Ob die vom Bundesverfassungsgericht geiibte Zuriidkhaltung
auf einem stillschweigenden favor comventionis oder auf anderen Griinden
(vgl. hierzu unten die Abschnitte III 2 und III 3) beruht, lifit sich schwer fest-
stellen. In der bereits erwihnten Auslieferungsentscheidung (vgl. oben Fn. 45
und 46) heifit es (5. 121): ,Der Anspruch auf Vorrang des Art. 102 GG (gegen-
tiber dem Auslicferungsvertrag) stiinde nicht in Einklang mit der vélkerrecht-
lichen Grundhaltung des Grundgesetzes, die vor allem Achtung vor fremden
Rechtsordnungen und Rechtsanschauungen fordert. — Diese Passage sollte aus
drei Griinden nicht iiberbewertet werden: 1. Der Gedanke der ,Achtung vor
fremden Rechtsordnungen®, der hier als wesentlicher Inhalt der vélkerrechrs-
freundlichen Grundhaltung angegeben worden ist, kann, wie die Spanier-Ent-
scheidung zei%t (BVerfGE 31, 58, 79), auch zur Rechtfertigung nationaler Kolli-
sionsnormen herangezogen werden. 2. Der Hinweis auf die vilkerrechtsfreund-
liche Grundhaltung stellt lediglich eine Hilfsbegriindung dar, nachdem eine Ver-
letzung von Art.2 Abs.2 GG in Verbindung mit Art. 102 GG bereits nach
Wortlaut, systematischer Stellung und ratio verneint worden war. 3. Schlicfilich
ist die ausdriickliche Berufung auf die vélkerrechtsfreundliche Grundhaltung des
Gmgmdges‘etzes in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts isoliert ge-
blieben.

80 Aus der neueren monographischen Literatur zu diesem Problemkreis vgl.
Schuppert, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Answiirtigen Gewalt, 1973;
Zeitler, Verfassungsgericht und vilkerrechtlicher Vertrag, 1974.
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fest 81: ,(Dies) ist eine Frage politischer Wertung, die sich der ver-
fassungsgerichtlichen Beurteilung entzieht. Eine Grundgesetzwid-
rigkeit konnte allenfalls dann festgestellt werden, wenn eine solche
Erschwerung evident wire. Das ist hier aber nicht der Fall.“ Im
Interzonenhandel-Urteil wurde eine Berufsausiibungsregelung im
Rahmen der Stufentheorie zu Art. 12 u. a. mit dem Argument,
dafl sonst ,politische Unzutriglichkeiten® zu erwarten seien, ge-
rechtfertigt 8. In ciner Entscheidung aus dem Jahre 1971 hielt es
das Bundesverfassungsgericht fiir sachgerecht im Sinne von Art. 3
Abs. 1, einem Tiirken eine Entschidigung fiir unschuldig erlittene
Untersuchungshaft wegen fehlender Gegenseitigkeit zu verwei-
gern ‘33..

Gerade eine Betrachtungsweise, die materiellrechtliche und inter-
nationalrechtliche Gesichtspunkte miteinander verbindet 8, bietet
Ansatzpunkte, um bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung ver-
traglicher Kollisionsnormen die politische Ausgangslage des jewei-
ligen IPR-Vertrages zu beriicksichtigen.

So konnte zugunsten der Verfassungsmifigkeit eines IPR-Ver-
trages im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 vorgebracht werden, dafl es
.m Interesse der sich in einem anderen Staat aufhaltenden Deut-
schen liege, mit diesem Staat die gegenseitige Anwendung des Hei-
matrechts anstelle der lex fori vertraglich zu vereinbaren. Dieses
Reziprozititsargument spriche dafiir, daff die getroffene Verein-
barung nicht sachwidrig ist. Das Gewicht dieses Arguments darf
niche iiberschdtzt werden. Von grofierer Bedeutung sind andere
verfassungsredmtlidw Gesichtspunkte, z. B. das ,kategorische Dif-
ferenzierungsverbot® % des Art. 3 Abs. 2, das einer Reihe gesetz-
Jicher und staatsvertraglicher Kollisionsnormen entgegensteht.

Im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 kann unter Umstinden auf die
Herstellung und Wahrung der internationalen Entscheidungshar-
onie abgestellt werden, wenn — so lautet eine oft zitierte Passage

g1 BVerfG, U.v. 4.5.1955, E 4,157, 174,

g2 BVerfG, B. v. 16.2.1965, E 18, 353, 365,

g3 BVerfG, B.v. 23, 3. 1971, E 30, 409, 413 ff.

g4 Vgl. oben Abschnice II 2.

g5 Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 3 Abs. 2 GG 1973, Rn. 2
=y R b . "

75

= o T R TR i D A 5




der Spanier-Entscheidung % — ,alle Staaten wenigstens in ihrem
Internationalen Privatrecht gleiche Regeln anwenden oder ent-
sprechende vertragliche Verpflichtungen eingchen #“. Der Ab-
schlufl einer Vereinbarung mit ,allen® Staaten ist sichetlich uto-
pisch. Meines Erachtens kommt es jedoch weniger auf die Zahl
der Vertragsstaaten als auf die Zahl der geregelten Rechtsver-
hiltnisse an, so dafl etwa eine internationalfamilienrechtliche Ver-
einbarung zwischen der Bundesrepublik und den Heimatstaaten
von Gastarbeitern einen verfassungsrechtlich relevanten Beitrag
zur internationalen Entscheidungsharmonie leisten konnte.

3. Anniherungstheorie

Von der inzidenten Beriicksichtigung politischer Gesichtspunkte
ist die sogenannte Anniherungstheorie zu unterscheiden. Nach
dieser Theorie, die ebenfalls im Saar-Urteil entwickelt wurde,
konnen Vereinbarungen als verfassungsmifig anerkannt werden,
die dem Grundgesetz zwar nicht voll entsprechen, aber die ,die
Tendenz in sich tragen, dem voll verfassungsmifligen Zustand
wenigstens so weit, wie ¢s politisch erreichbar ist, niher zu kom-
men“ %,

Diese Theorie ist dogmatisch schwer einzuordnen. Letztlich
stellt sie einen Ersatz fiir das Fehlen einer political questions
doctrine in der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit dar. Das
Bundesverfassungsgericht kann nach den im Grundgesetz und im
Bundesverfassungsgerichtsgesetz enthaltenen Verfahrensvorschrif-
ten in hochpolitischen Angelegenheiten zu ciner Entscheidung iiber
die Rechtslage gezwungen werden und versucht daher, wenn eine
der Verfassung in vollem Umfang entsprechende Lsung zur Zeit
der Entscheidung politisch nicht realisierbar erscheint, mit Hilfe
der Anniherungstheorie einem ,fiat justitia et pereat mundus®

86 BVerfGE 31, 58, 83. 7 ,
87 Auch hier zeige sich wieder, dal es weniger auf dic Verankerung der
Kollisionsnormen in einem vélkerrechtlichen Vertrag, als auf die faktische Aus-
fillung des verfassungsrechtlichen Topos »internationale Entscheidungsharmonie
ankommt (vgl. oben Fn. 79).

88 BVerfG (Fn. 81), 169,
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quszuweichen®. In der Saarfrage hat sich diese Zuriickhaltung
_ ex post betrachtet — bewihrt. Die Anwendung dieser Theorie 1st
jedoch, worauf Franz-Christoph Zeitler mit Recht hinweist, auf
Ausnahmesituationen zu beschrinken . Schlieflich kann ein Aus-
einanderfallen von Verfassungsrecht und politischer Wirklichkeit
auch durch eine Verfassungsinderung iberbriickt werden. Auf
Grund dieser Voraussetzung sehe ich nicht, in welcher Situation die
Anwendung der Anniherungstheorie bei der verfassungsrechtlichen
Beurteilung von IPR-Vertrigen in Betracht kommen konnte.

JV. IPR-Vertrige und Grundrechte aus vilkerrechtlicher Sicht

Ich werde mich nunmehr dem vélkerrechtlichen Beitrag zur
Lisung des Konflikts zwischen den Grundrechten und IPR-Ver-

tragen zuwenden.

1. Einwirkung der Grundrechte auf den Vertragsinhalt

Die einfachste Losung des Konflikts bestiinde darin, den Inhalt
des TPR-Vertrages im Wege volkerrechtlicher Auslegung den An-
forderungen der Grundrechte anzupassen.

Karl Heinrich Frianf nimmt an, dafl bei der Auslegung der
Zustimmungsgesetze zu den Gemeinschaftsvertrigen im inner-
staatlichen Recht der Mitgliedstaaten jeweils der Grundsatz der
verfassungkonformen Auslegung zu beachten sei. Er folgert hier-
aus, dafl auch die Gemeinschaftsorgane das Gemeinschaftsrecht im
7weifel in einer mit den Verfassungen simtlicher Mitgliedstaaten
iibereinstimmenden Weise auszulegen hédtten®. In dem letzten
Abschnitt des Grundvertragsurteils findet sich die Behauptung,
der Grundvertrag weise auch auf vélkerrechtlicher Ebene im Ver-
halenis zur DDR den zuvor vom Bundesverfassungsgericht fest-
gestellten, dem Grundgesetz entsprechenden Inhalt auf %,

g9 Spanner, Zum Schutz gegen Grundrechtsverletzu i volk
Jiche Vertrige, DOV 1966, 375, 380. : ungen durch vlkerrecht-
90 Zeitler (Fn. 80), S. 281 ff., 299,
91 Frianf, Die Notwendigkeit einer verfassungskonf .
Recht der westeuropiischen Gemeinschaften, ASR 853(51;é’@fazl:nzjﬁiuggegung im
92 BVerfG, U. v, 31.7.1973, E 36, 1, 36, ST
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Als Vélkerrechtler wiirde man zogern, ohne weiteres eine der-
artige Abhingigkeit des Vertragsinhalts vom matericllen Verfas-
sungsrecht eines oder mehrerer Partnerstaaten anzunchmen %. Der
Grund liegt auf der Hand. Der Inhalt nationalen Verfassungs-
rechts ist hiufig schwer iiberblidkbar. Seine Konkretisierung ob-
liegt nationalen Rechtsprechungsorganen. Selbst wenn die inhalt-
lichen Aussagen wie in dem gemeinschaftsrechtlichen Beispiel zu
kumulieren sind, ist das Gleichgewicht des Vertrages zugunsten
des Vertragsstaates, dessen Verfassungsrecht die am weitesten rei-
chenden Gewihrleistungen enthilt, gestdrt. Gerade IPR-Vertrigen
liegt die Annahme zugrunde, daf die nationalen Rechtsordnungen
trotz ihrer Verschiedenartigkeit grundsitzlich gleichwertig sind,
denn jede nationale Privatrechtsordnung kann durch das Spiel
kollisionsrechtlicher Verweisungen zur Anwendung berufen wer-
den. Die rdumliche und zeitliche Relativitit matericller Gerechtig-.
keit wird anerkannt. Sollte diese Konzeption durch Unterwerfung
unter das Verfassungsrecht eines Partnerstaates durchbrochen sein?
Zwar ist letztlich die Auslegung im Einzelfall entscheidend, so viel
lafit sich jedoch sagen: Im Zweifel ist der Inhalt von IPR-Vertri-
gen nicht den Grundrechten anzupassen.

2. Volkerrechtliche Zulissigkeit der Berufung auf die Grundrechte

Inwieweit darf sich die Bundesrepublik unter Berufung auf die
Grundrechte kollisionsrechtlichen Normen eines IPR-Vertrages
entziehen, ohne sich vertragswidrig zu verhalten?

Die Berufung auf die Grundrechte fiihrt entweder zur generel-
len Nichtanwendung der in dem Vertrag enthaltenen Kollisions-
norm (Beispiel: Verweisung auf das Heimatrecht des Ehemannes

93 Simma (Der Grundvertrag und das Recht der vilkerrechtlichen Vertrﬁfg,
AGR 100 (1975) 4, 17/18) kommentiert die soeben erwihnte Behauptung des
Bundesverfassungsgerichts wie folgt: ,Damit befindet sich das Gericht aber in
einem so schwerwicgenden vilkerrechtlichen Irrtum, dafl die heftigen Urteils-
kommentare von DDR- und Moskauer Seite in diesem Punkt gar m_chf $O un-
angebracht erscheinen.” — Hiervon zu unterscheiden jst die nach innerstaat-
lichem Recht zu beantwortende I'rage, inwieweit ein viilkcrrcdnilmdmy Vertrag
vor innerstaatlichen Gerichten, entgegen seinem vélkerrechtlichen Inhalt, ver-
fassungskonform auszulegen ist; vg% Eierzu BVerfG, U, v. 4. 5. 1955, E 4, 157,
168; BGH, U. v. 25. 6. 1969, Z 52, 216, 221.
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in giiterrechtlichen Angelegenheiten) oder zur Nichtanwendung
auslindischen Rechts im Einzelfall (Beispiel: Spanier-Entschei-
dung). Ich mdchte beide Fille getrennt erortern.

Die generclle Nichtanwendung einer Kollisionsnorm liuft dem
Vertragszwedk einer Vercinheitlichung der Kollisionsnormen zu-
wider. Gelegentlich wird den Partnern einer IPR-Konvention das
Recht eingerdumt, sich von der Anwendung der einen oder anderen
Kollisionsnorm durch Erklirung eines Vorbehalts zu entziehen ®,
Im Umkehrschluff ist hieraus zu folgern, daf} eine weitere generelle
Einschrankung der im Vertrage enthaltenen Kollisionsnormen nicht
sulissig ist. Auch die in den IPR-Vertrigen enthaltenen ordre-
public-Klauseln dispensieren im Zweifel nicht generell von der
Anwendung der vertraglichen Kollisionsnormen %.

Eine andere Beurteilung kommt in Betracht, wenn sich die
generelle Nichtanwendung nur auf einen Teil des sachlichen An-
wendungsbereichs der vertraglichen Kollisionsnorm bezieht.

Mit dieser Situation hatte sich der Internationale Gerichtshof
im niederlindisch-schwedischen Vormundschaftsstreit zu befas-
sen . Nach dem Haager Vormundschaftsabkommen von 1902
war niederlindisches Vormundschaftsrecht anzuwenden. Schweden
erkannte die Anwendung niederlindischen Vormundschaftsrechts
jedoch nur insoweit an, als es nicht schwedischem Schutzerziehungs-
“echt zuwiderlief 97. Der Gerichtshof sah das stirker dffentlich-
rechtlich ausgerichtete Schutzerziehungsrecht als alind gegentiber
dem von dem Abkommen geregelten Vormundschaftsrecht an®

und bestitigte die Volkerrechtsmifigkeit der nach schwedischem

94 Vgl. z.B. Are. 9—13 des Haager Testamentformabk , :
1961, BGBI. 1965 II 1145. abkommens vom 5. 10

95 Ausdriicklich in diesem Sinne Art. 4 des Haager Unterhaltsabkomme
yom 24. 10. 195‘6,‘7"BGB1. 1961 II 1013: ,Von der Anwendung clessaL in diesel:;
{bereinkommen fiir anwendbar erklirten Rechts kann nur abgesehen werden
wenn seine_Anwendung mit der Sffentlichen Ordnung des Staates, dem die
angerufene Behdrde angehort, offensichtlich unvereinbar ist,* o )

96 IGH, Urteil v. 28.11. 1958, ,Vormundschaftsfall®, ICJ Reports 1958
- o B 2

g7 IGH (Fn.96), S. 66 f.
9g IGH (Fn.96), S. 68 ff.
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Schutzerziehungsrecht angeordneten Mafinahmen . Einige Richter
kamen zu demselben Lrgebnis mit folgender Begriindung: Sie nah-
men zwar an, dafl das Schutzerziehungsrecht sachlich dem vertrag-
lich geregelten Bereich des Vormundschaftsrechts unterfalle, hielten
jedoch Schweden aufgrund einer stillschweigenden ordre-public-
Klausel fiir berechtigt, schwedisches Schutzerziehungsrecht anzu-
wenden 1, Diese Begriindung trigt nicht zur Klirung bei, denn
letzten Endes haben auch diese Richter die These des Mehrheits-
votums, dafl der sachliche Anwendungsbereich der Konvention
nicht das Schutzerziehungsrecht erfaflt, tibernommen®. Ein Fall
der ordre-public-Anwendung hitte nur dann vorgelegen, wenn
die Anwendung niederlindischen Vormundschaftsrechts im kon-
kreten Einzelfall zu einem aus der Sicht des schwedischen ordre
public untragbaren Ergebnis gefiihrt hitte %2 Hierfir lagen aber
keine Anhaltspunkte vor 1%, Bezeichnenderweise haben sich die
schwedischen Gerichte gar nicht auf den schwedischen ordre public

berufen 104,

Um ein Problem des sachlichen Anwendungsbereichs der IPR-
Abkommen handelt es sich auch, wenn nicht die Kollisionsnorm
selbst, sondern der Inhalt eines Ankniipfungsmerkmals generell

99 IGH (Fn. 96), S. 72.

100 Statement Spiropoulos, IGH (Fn. 96), S.72/73; sep. op. Badawi, IGH
(Fn. 96), S. 78; sep. op. Hersch Lauterpacht, IGH (Fn. 96), S. 87; sep. op. Moreno
Quintana, IGH (Fn. 96), S. 102.

101 Diss. op. Cdrdova, IGH (Fn. 96), S. 141: “The place to be given to the
national laws of ordre public and to those with a different scope and aim,
whatever their classification might be, depends upon the interpretation of the
treaty; but when such interpretation clearly includes within its provisions a
subjectmatter otherwise normally regulated by those kinds of national laws,
the provisions of the treaty should be considered as having priority over
them.”

102 Aus vilkerrechtlicher Sicht komme es auf die von Wiethdlter (Zur
Frage des internationalen ordre public, Berichte 7 (1965) 133, 134) .totgesagte®
Unterscheidung zwischen ordre public interne (= gencreller Ausschlufl ciner
Verweisung auf auslindisches Recht durch Anwendung zwingenden inlindischen
Rechts) und ordre public international (= Ausschlufi an sich berufenen auslin-
dischen Rechts im Einzelfall wegen Verletzung des inlindischen ordre public)
an; vgl auch sep. op. Percy Spender und diss. op. Winiarski, IGH (Fn. 96),
S.122,137.

103 Vgl. auch sep. op. Hersch Lauterpacht, IGH (Fn. 96), S. 87/88; sep. op.
Wellington Koo, IGH (I'n. 96), 5. 115. '

104 Diss. op. Winiarski, IGH (Fn. 96), 8. 137.
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geindert wird. Nach Art. 3 des Haager Minderjahrigenschutzab-
kommens 1% ist ,ein Gewaltverhiltnis, das nach dem innerstaat-
lichen Recht des Staates, dem der Minderjihrige angehort, kraft
Gesetzes besteht, ...anzuerkennen“. In Verbindung mit § 4
Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetz fithrte diese Bestimmung
dazu, dafl die elterliche Gewalt iiber eheliche Kinder mit auslin-
dischem Vater und deutscher Mutter im Ergebnis nach dem Hei-
matrecht des Vaters zu beurteilen war, denn diese Kinder erwarben
ja im allgemeinen nicht die deutsche Staatsangehorigkeit. Auf-
grund der durch das Bundesverfassungsgericht 1% veranlafiten
Neuregelung 197 erwerben diese Kinder zusitzlich die deutsche
Sraatsangehdrigkeit von der Mutter, so dafl in vielen Fillen, in
denen frither nach Art. 3 auslindisches, z. B. islamisches Recht
anzuwenden war, nunmehr — je nach Losung des Problems der
Ankniipfung bei doppelter Staatsangehorigkeit® - deutsches
Recht angewendet werden wird. Ich sehe hierin keine Verletzung
des Minderjihrigenschutzabkommens. Weder Art. 3 noch irgend-
eine andere Bestimmung verpflichtet die Partnerstaaten zur Bei-
behaltung eines paternalistischen Staatsangehdrigkeitsrechts. In
diesem Falle greift also die Berufung auf die Grundrechte nicht
in den sachlichen Anwendungsbereich der Kollisionsnorm ein ',

Ich halte als Zwischenergebnis fest: Die generelle Nichtanwen-
dung einer in einem IPR-Vertrag enthaltenen Kollisionsnorm ist
vertragswidrig, wenn sie sich auf den gesamten sachlichen Anwen-

105 Abkommen vom 5. 10. 1961, BGBI. 1971 II 219,

106 BVerfG, B. v. 21. 5. 1974, E 37, 217.

107 Gesetz zur Anderung des Reichs- und Staatsangehdrigkeitsgesetzes vom
20. 12. 1974, BGBL. 1974 I 3714,

108 Vgl z.B. OLG Diisseldorf, B. v. 17.5.1974, FamRZ 1974, 528 mit
Anmerkungen von Beitzke (S. 532) und Otto (S. 655).

109 Das OLG Zweibriicken hielt in einem nach der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts, aber vor Inkraftireten des Neur‘egellungs‘gesetze's ergan-
genen Beschluf (B. v, 13.9. 1974, FamRZ 1975, 172, 175) Art.3 des Minder-
4hrigenschutzabkommens wegen Verletzung des deutschen ordre public gemify
der ordre-public-Klausel des Abkommens (Art. 16) fiir nicht anwendbar. M. E
stellte sich die Frage der Anwendung der ordre-public-Klausel nicht Da
‘Gerid'lt hitte sich mit der Feststellung begniigen kénnen, daf zur Zeit de;- Ems
scheidung “Efj‘Lt klar war, ob Art. 3 nicht doch — infolge einer Neuregelung d -
Sraatsangehdrigkeit — auf deutsches Recht verweisen wiirde. Dag gB 2 eg' d‘:r
Oberste Landesgericht hatte in einem zhnlichen Fall mit Reche die A yerische
des Verfahrens angeordnet (BayObLG, B, v. 11.9.197 4, FaiﬁRZ 1139751132?22%5

- [ A | .
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dung;sbereich der Kollisionsnorm erstreckt. Dies gilt etwa fiir die
= meiner Ansicht nach verfassungswidrige 10 — Verweisung auf das
Heimatrecht des Ehemannes nach Art. 2 des Haager Ehewit-
kungsabkommens von 1905, In den tbrigen Fillen mufl, wie
dasr Urteil des Internationalen Gerichtshofs im Vormundschaftsfall
un‘c.i die soeben behandelte Staatsangehérigkeitsfrage zeigen, je-
weils gepriift werden, wie der sachliche Anwendungsbereich der
Kollisionsnorm von dem durch die Verfassungswidrigkeit erfafiten
Bereich abzugrenzen ist.

Wenn auslindisches Recht, auf das ein IPR-Vertrag verweist,
wegen Verletzung der Grundrechte im Einzelfall nicht angewandt
wird, so konnte dies durch eine ausdriickliche oder stillschweigende
ordre-public-Klausel gededkt sein.

Nach der neueren Praxis der Haager Konventionen kann von
der Anwendung auslindischen Rechts abgesehen werden, wenn sie
mit der 6ffentlichen Ordnung ,offensichtlich unvereinbar® (»mani-
festement incompatible®) ist 112, Diese Formel ist das magere Er-
gebnis eines jahrzehntelangen Kampfes, den nicht zuletzt die
deutschen Delegationen gegen die Zulassung der Berufung auf den
ordre public gefithrt haben 113, Sie ist als inhaltliche Begrenzung
kaum fafibar und soll eher als Warnsignal den nationalen Richter
von allzu leichtfertiger Berufung auf den ordre public abhalten
und ihn im Sinne einer verfahrensférmigen Pflicht unter einen
besonderen Begriindungszwang stellen ™%, Wenn die Grundrechte
in der vorhin skizzierten Weise unter materiellrechtlichen und

ng im deutschen internationalen Pri-
ndisches und internationales Privat-

110 Ebenso Sturm, Zur Gleidmbemchtif;"u
ar
KG, B. v. 12 12,1972,

vatrecht, in: Festschrift Institur fiir aus
recht der Universitit Heidelberg, 1967, S. 155, 161; a. A.
FamRZ 1973, 307, 308.

111  Abkommen vom 17, 7. 1905, RGBL. 1912, 453.

112 Vgl z.B. Art. 4 des Haager Unterhaltsabkommens vom 24.10.1956
(Fn. 95); Art. 7 des Haager Testamentformabkommens vom 5. 10. 1961 (Fn. 94);
Art.16 des Haager Minderjihrigenschutzabkommens vom 5. 10. 1961 (Fn. 105).

113  Makarov, Die Haa%;z:r internationalprivatrechelichen Abkommen und
die Vorbehaltsklausel, Festgabe fiir Max Gutzwiller, 1959, S. 303, 306 f., 315f.,

318 f.

114 M. H. van Hoogstraten (Fn.9), S.416; vgl. auch den zur Vorbereitung
des Haager Unterhaltsabkommens von 1956 erstatteren Kommissionsbericht,
Conférence de La Haye de droit international privé, Documents relatifs 4 la 8¢

session, 3 au 24 octobre 1956, 1957, S. 130/131.
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kollisionsrechtlichen Gesichtspunkten differenzierend auf auslands-
bezogene Sachverhalte angewandt werden, diirften die durch die
neuere Haager ordre-public-Klausel gestellten Anforderungen stets
erfiillt sein. Insofern kann sich also die Bundesrepublik trotz Beru-
fung auf die Grundrechte vertragsgemifl verhalten.

Wie steht es aber, wenn das IPR-Abkommen keine ordre-public-
Klausel enthdlt? Die Deutsche Gesellschaft fiir Volkerrecht hat
diese Frage schon frither einmal, nimlich vor 49 Jahren behandelt.
Der damalige Referent Hans Lewald sprach sich — mit Vorbehal-
ten — gegen die Zuldssigkeit einer Berufung auf den ordre public
aus 15, Thm wurde von dem Vélkerrechtler Fleischmann wider-
sprochen, der in der Diskussion ausfithrte118: ,Der Vorbehalt gilt,
wie ich meine, ohne weiteres auch unausgesprochen, weil kein
Sraat die Hand dazu bieten kann, oberste Grundsitze seiner
Rechtsordnung oder seiner sittlichen Anschauungen bei der Rechts-
anwendung durch seine Organe aufler acht zu setzen.”

Wir miissen uns bei dieser Frage von der Vorstellung freizu-
machen suchen, da wir die Zuldssigheit der Berufung auf den
ordre public sozusagen als Ausnahme zu den vertraglichen Kolli-
sionsnormen nachweisen miissen. Es geht wie so oft darum, den
Bereich der staatlichen Souverinitit von dem volkerrechtlich ge-
regelten Bereich abzugrenzen™. Eine formale Vermutung fiir
oder gegen das Vorhandensein einer volkerrechtlichen Bindung
besteht nicht 18, Es ist von Inhalt und Zweck des Vertrages aus-
zugehen. Die Langfristigkeit der vertraglichen Bindung einerseits
und die Unvorhersehbarkeit der Entwidslung des materiellen
Rechts andererseits deuten darauf hin, daf die Parteien eines IPR-
Vertrages eine Harmonisierung der grofien Linie anstreben. Durch

115 Hans Lewald, Die staatsvertragliche Regelung der internationalprivat-

1elichen Vorbehaltsklausel (ordre publi A :
:;d;;lt fiir Volkerrecht 7 (1‘926§ 47, 681? blic), Mitteilungen der Deutschen Gesell-

16 Fleischmann, Diskussionsbemerkun ittei 1 1

‘aug;h die Meinungsverschiedenheit zwiscﬂg;x I‘}I#llz;éltungzn l; é}g}:gdgg; Zﬁh
Niboyet, Conférence de La Haye de droit international privé, Actes de la 7e
session, tenue du 9 au 31 octobre 1951, 1952, 72. Weitere Nachweise aus Lite-
ratur und Rechtsprechung bei Makarov (Fn. 113), S. 321 {. weise aus Lite

117 Lipstein (Fn. 71), S. 171. ‘

118 Meessen (Fn. 71), S. 74 ff., 82.



die Nichtanwendung an sich berufenen Rechts in einem oder
mehreren Einzelfillen werden ja im allgemeinen keine konkreten
Interessen der Vertragspartner verletzt. Hingegen kann ein Mangel
an Flexibilitdt den Bestand des Vertrages als Ganzes gefihrden.
Ein beriihmtes Beispiel hierfiir ist die Kiindigung des Haager
Eheschliefungsabkommens durch Frankreich im Jahre 1913119,
Der Anlafl war folgender: Das Deutsche Reich hatte mit dem der
Wilhelminischen Epoche eigenen Fingerspitzengefithl von Frank-
reich verlangt, deutsche militirrechtliche Eheverbote anzuerkennen
und deutschen Deserteuren die Eheschliefung in Frankreich zu
verweigern. — Im Ergebnis halte ich es daher mit dem Volker-
rechtler Fleischmann und wiirde bei Fehlen sonstiger Anhalts-
punkte annehmen, daf die Berufung auf den ordre public und
damit auf die Grundrechte bei der Anwendung auslindischen
Rechts im Einzelfall zulissig ist 120,

3. Einwirkung grundrechtsihnlicher Rechte des allgemeinen Vol-
kerrechts und des Vslkervertragsrechts

Im Jahre 1965 stellte Jaenicke vor dieser Vereinigung u. a. fol-
gende These auf12; ,Die Anwendung auslindischen Rechts und
die Anerkennung sonstiger auslindischer Hoheitsakte sollte jedoch
nicht nur vom ,nationalen’ ordre public abhingen, sondern auch
den fundamentalen Interessen und Mafistiben der Volkerrechts-
ordnung Rechnung tragen (,internationaler’, besser ,volkerrecht-

licher* ordre public).“

Zum vélkerrechtlichen ordre public zihlte Jaenicke das aus den
Strukturprinzipien der Volkerrechtsordnung sowie einigen Sitzen

119 Makarov (Fn. 113), 8. 311 £.

120 Im Vormundschaftsfall wurde die Berufung auf den ordre public von
mehreren Richtern fiir zuldssig gehalten, obwohl das Haager Vormundschafts-
abkommen von 1902 keine ordre-public-Klausel enthielt (Statement S piropoulos,
IGH (Fn. 96), S. 73; sep. op. Badawi, IGH (Fn. 96), S.76; sep. op- He‘rscb Lau-
terpacht, IGH (Fn. 96), S.92; sep. op. Moreno Quintana (Fn. 96), §.107; a. A.
sep. op. Percy Spender, IGH (Fn. 96), S. 129, 130 und diss. op. Of}erbam, IGH
(Fn. 96), S. 155). M. E. sind die positiven Stellungnahmen nicht verwertbar, weil
sie sich auf den ordre public interne und nicht auf den hier zur Diskussion ste-
henden ordre public international beziehen (vgl. oben Fn. 102). o

121 Jaenicke, Zur Frage des internationalen ordre public, Berichte 7 (1965)

77, 127.

84




des materiellen Vélkerrechts und des volkerrechtlichen Organisa-
tionsrechts bestehende vélkerrechtliche ius cogens und daneben
,auch sonstige vélkerrechtliche Grundsitze und Normen, die nicht
oder noch nicht als ius cogens anerkannt sind, aber in erster Linie
den gemeinsamen Interessen und Zielen aller Mitglieder der Val-
kerrechtsgemeinschaft zu dienen bestimmt sind“ 122,

Wirken die Normen des volkerrechtlichen ordre public auf den
Inhalt von IPR-Vertrigen ein? Leisten sie einen Beitrag zur Har-
monisierung von IPR-Vertrigen und Grundrechten?

Wenn es grundrechtsihnliche Rechte im Rahmen des viélker-
rechtlichen ordre public gibt, dann steht einer Einwirkung auf den
Inhalt von IPR-Vertrigen nichts im Wege. Jus cogens ist ohnehin
aufgrund seiner Vorrangigkeit zu beriicksichtigen ¥, aber auch
dispositives, allgemeines Vélkerrecht wiire bei der Auslegung von
IPR-Vertrigen wie bei jedem volkerrechtlichen Vertrag neben
anderen Auslegungsgesichtspunkten heranzuzichen .

Die entscheidende Frage geht aber dahin, ob sich grundrechts-
shnliche Rechte im Rahmen des volkerrechtlichen ordre public
nachweisen lassen, ob also der volkerrechtliche ordre public Funk-
tionen des nationalen ordre public iibernommen hat.

Meine Antwort wire eher skeptisch. Privatrechtsrelevante
Menschenrechte werden sich als Teil des allgemeinen Vélkerrechts
kaum nachweisen lassen. Auch setzt der Nachweis ein solches Maf
an Ubereinstimmung in den Gerechtigkeitsvorstellungen der Staa-
ten voraus, dafl man sich fragen kann, ob unser Problem, das ja
durch eine Divergenz der Gerechtigkeitsvorstellungen hervorge-
rufen wird, insoweit iiberhaupt noch auftreten wiirde. Mit anderen
wWorten: Das Haager Ehewirkungsabkommen von 1905 wird
Jingst gekiindigt sein, bevor die Verweisung auf das Heimatrecht
des Ehemannes als Verletzung des volkerrechtlichen ordre public
angesehen werden kann. Der menschenrechtliche Gehalt des allge-
meinen Volkerrechts diirfte in der Regel — dies folgt aus der Struk-

122 Jaenicke (Fn.121), S. 128.
123 Vgl. Arc. 53 und 64 WVK.
124 Vgl. Art. 31 Abs. 3 ¢ WVK.
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tur der Vélkerrechtsordnung — hinter der Fortentwicklung des
nationalen Rechts zuriickbleiben. Es mag Ausnahmen geben, wenn
z. B. ein Staat plotzlich versucht, aus einem bereits erzielten
Konsens auszuscheren. In diesem rein theorctischen Fall kénnte die
Berufung auf den vélkerrechtlichen ordre public zur Rechtferti-
gung eines dem Wortlaut des IPR-Vertrages widersprechenden

Verhaltens beitragen.

Grundrechtsihnliche Rechte werden auf vélkerrechtlicher Ebene
in erster Linie durch vélkerrechtliche Konventionen gewihrleistet.
Das Bundesverfassungsgericht hatte ja bereits im Spanier-Fall
rechtsvergleichend u. a. auf die Verankerung der Eheschlicflungs-
freiheit in Art. 12 der Europiischen Menschenrechtskonvention
hingewiesen ., Die Formulierung und Inkraftsetzung vlkerrecht-
licher Konventionen kénnen die Angleichung und partielle Ver-
einheitlichung der Gerechtighkeitsvorstellungen entscheidend for-
dern. Derartige Konventionen wirken in erster Linie auf das inner-
staatliche Recht ein 1% und tragen dazu bei, dal Konflikte von der
Art des Spanier-Falles durch Angleichung des nationalen Eherechts
vermieden werden. Die Frage, inwieweit derartige Menschen-
rechtskonventionen bei der Auslegung von IPR-Vertrigen heran-
zuziehen sind und auf diese Weise die Berufung auf die Grund-
rechte in verstdrktem Umfang abzudecken helfen, wird sich selten
stellen. Erlauben Sie mir aus diesem Grunde, es bei diesem kurzen
~Ausblick auf die Einwirkungen grundrechtsihnlicher Rechte des
allgemeinen Vélkerrechts und des Vélkervertragsrechts bewenden

zu lassen.

V. Schilnfbemerkung

Ich fasse meine Ausfilhrungen zu dem Problem ,Grundrechte
und IPR-Vertrige® schlagwortartig zusammen:

125 EVErfG, B‘n V- 4- 5- 1971‘, E 3‘1] 53, 67:

126 Vgl. hicrzu Moser, Dje Europiische Menschenrechtskonvention und das
gd; eﬂ;gHeDRcdmr, l':Zvuim d]l"‘ro(l;‘;lem ddcén Drjluwirkung von Grundrechten, 1972;

etorice, Lrittwirkung der Grundrechte durdy v8lkerradhtliche flichtung?,
in: Festschrift fiir Werner Weber, 1974, 5. Z;S.CH vlkerrecheliche Verpflichtung
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1. Anstelle eines Verfassungskollisionsrechts Kombination inter-
nationalrechtlicher und materiellrechtlicher Gesichtspunkte.

5. Grundsitzliche Identitit der verfassungsrechtlichen Beurteilung
nationalen und staatsvertraglichen Kollisionsrechts.

3. Vermutung gegen die vdlkerrechtliche Zuldssigkeit einer gene-
rellen Durchbrechung staatsvertraglicher Kollisionsnormen,
aber Vermutung fiir die Zulissigkeit der Abfilterung auslindi-
schen Rechts im Einzelfall.

Ich habe mich bemiiht, die Art und Weise des Ineinanderwirkens
von Verfassungsrecht, Vélkerrecht und Kollisionsrecht im Bereich
der TPR-Vertrige aufzuzeigen. AbschlieBende inhaltliche Antwor-
ten habe ich nicht gegeben. Die Grundrechte, um deren inhaltliche
Einwirkungen es mir ging, vermgen die Probleme des internatio-
nalen Privatrechts nicht zu 16sen. Sie enthalten lediglich Gesichts-
punkte zu ihrer Losung und lassen viel Raum zu rechtspolitischer
Gestaltung — auf nationaler und internationaler Ebene — und zur
gerechten Entscheidung des Einzelfalls.
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Thesen

zum Referat von Professor Dr. Meessen
1. Zur vilkerrechtlichen Problematik von IPR-Vertrigen

1. Krise der internationalen Kodifikationspolitik

Die internationale Kodifikationspolitik bedarf nicht so sehr
zusdtzlicher wissenschaftlicher Beratung als politischer Impulse,
die durch eine klare Herausarbeitung der Rechtsschutzinteressen
weiter Bevolkerungskreise gefsrdert werden kdnnten.

2. Kodifikationstechniken

Einheitlichkeit und Flexibilitit einer Kodifikation lassen sich
u. a. durch das sogenannte System der Bilateralisation verbinden:
Der multilaterale Vertrag stellt ein Rahmenabkommen dar, dessen
Sachregelungen erst durch zweiseitige Zusatzabkommen in Kraft
gesetzt werden.

3. Gegenseitigkeitswirkung von Vorbehalten

Vorbehalte zu IPR-Konventionen, die einheitliche Kollisions-
normen vorschreiben, entfalten eine begrenzte Gegenseitigheits- -
wirkung:

Die iibrigen Vertragsstaaten bleiben untereinander auch hinsicht-
lich der Fille, die Bezichungen zu dem Staat, der einen Vorbehalt
erkldrt hat, aufweisen, verpflichter, die einheitliche Kollisionsnorm
in Anwendung zu bringen (Art. 21 Abs. 2 Wiener Vertragsrechts-
konvention — WVK).

Der Vertragsstaat, der einen Vorbehalt erklirt hat, ist nicht
berechtigt, zugunsten seiner Staatsangehorigen diplomatischen
Schutz auszuiiben, wenn ein anderer Vertragsstaat die verl;ragliche
Kollisionsnorm, auf die sich der Vorbehalt bezicht, nicht anwendet
(Art. 21 Abs. 1 b WVK),
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4. Konkurrenz von IPR-Vertrigen

Der spiter abgeschlossene Vertrag geht unter den Parteien dieses
Vertrages friiher abgeschlossenen Vertrigen vor (Art. 30 Abs. 4 a
WVK). Die Parteien des spiteren Vertrages konnen sich den Ver-
pflichtungen eines fritheren Vertrages gegeniiber den Parteien des
fritheren Vertrages, die nicht Parteien des spiteren Vertrages wer-
den, nicht entziehen (Art. 30 Abs. 4 b WVK). Aus dem Inhalt des
hiernach vorrangigen Vertrages kann sich eine ganz oder teilweise
abweichende Regelung des Rangverhiltnisses ergeben.

II. Nationales Kollisionsrecht und Grundrechte

1. Rangverhiltnis

Deutsche Gerichte haben die Grundrechte mit Vorrang vor deut-
schen Kollisionsnormen und mit Vorrang vor auslindischem Recht,
auf das deutsches Kollisionsrecht verweist, zu beachten.

2. Anwendung der Grundrechte auf auslandsbezogene Sachverhalte

Nationale Kollisionsnormen und die Anwendung auslindischen
Rechts sind im Rabmen der Anwendung der Grundrechte auf aus-
Jandsbezogene Sachverhalte am Maflstab der Grundrechte iiber-
priifbar. Die Grundrechte sind sowoh! nach materiellrechtlichen als
auch nach internationalrechtlichen Gesichtspunkten differenzierend
auf auslandsbezogene Sachverhalte anzuwenden, Es gibt kein ge-
sondertes Verfassungskollisionsrecht.

111. IPR-Vertrige und Grundrechte aus verfassun gsrechtlicher Sicht
1. Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit

Der verfassung'sr‘edit]lidm‘e Gehalt des Grundsatzes der Vilker-
rechtsfreundlichkeit ergibt sich aus seiner jeweiligen normativen
Grundlage:

Gemifl Art. 25 sindr die allgemeinen Regeln des Vilkerrechts.
nicht aber der I[%halt Yﬁllferrechﬂi&ner Vertrige bei der AUSIEgung’
der Verfassung einschlieflich der Grundredhte zy berticksichtigen |
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Art. 24 bezicht sich nur auf vélkerrechtliche Vereinbarungen, die
zu einer strukturellen Fortentwicklung zwischenstaatlicher Bezie-
hungen beitragen. IPR-Vertrige fallen als traditionelle volker-
rechtliche Vertrige nicht unter die Regelung von Art. 24.

2. Beriicksichtigung der politischen Ausgangslage

Die politische Ausgangslage von IPR-Vertrigen kann im Rah-
men der Anwendung der Grundrechte zu beriicksichtigen sein. So
kénnen die durch einen IPR-Vertrag erzielte Gegenseitigkeitswir-
kung fiir die Ubereinstimmung des Vertrages mit Art. 3 Abs. 1 und
die auf diese Weise etzielte internationale Entscheidungsharmonie
fiir die Ubereinstimmung mit Art. 6 Abs. 1 sprechen.

3. Anniherungstheorie

Die Anwendung der Anndherungstheorie ist auf Ausnahme-
situationen zu beschrinken und kommt daher bei der verfassungs-
rechtlichen Beurteilung von IPR-Vertrigen nicht in Betracht.

IV. IPR-Vertriige und Grundrechte aus vilkerrechtlicher Sicht
1. Einwirkung der Grundrechte auf den Vertragsinhalt

Die Auslegung von IPR-Vertrigen auf volkerrechtlicher Ebene
ist im Zweifel nicht am Inhalt der Grundrechte auszurichten.

2. Volkerrechtliche Zulissigkeit der Berufung auf die Grundrechte

Es ist im Zweifel — unabhingig von dem Vorhandensein einer
vertraglichen ordre-public-Klausel — nicht zulissig, unter Beru-
fung auf die Grundrechte generell von der Anwendung einer Kol-
lisionsnorm eines IPR-Vertrages abzusehen; inwieweit von der
Anwendung einer Kollisionsnorm fiir bestimmte Fallgruppen unter
Berufung auf die Grundrechte abgesehen werden darf, mufl durch
Abgrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs der Kollisions-
norm ermittelt werden.

Aufgrund einer vertraglichen ordre-public-Klausel ist es im
Zweifel zulissig, unter Berufung auf die Grundrechte von der An-
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wendung auslindischen Rechts, auf das eine vertragliche Kollisions-

AOrm VErweist, im Einzelfall abzuschen; dies gilt bei Fehlen gegen-

teiliger Anhaltspunkee auch dann, wenn der IPR-Vertrag keine
ordre-public—Klausel enthalt.

3. Einwirkung grundrechtsihnlicher Rechte des allgemeinen Vol-
icerrechts und des Volkervertragsrechts

unwahrscheinlich, dafl sich im allgemeinen Volkerrecht
grundrechts'zihniiche Rechte mit Relevanz fiir den privaten Rechts-
yerkehr nachweisen lassen. Grundrechtsaihnliche Rechte des Volker-
veftragsrechts wirken in erster Linie auf den Inhalt des nationalen
Rechts ein und konnen auf diese Weise zur Vermeidung von Kon-
flikten mit den Grundrechten beitragen.

Es 1st
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Summary

Professor Dr. Karl Matthias Meessen

Treaties Concerning Private International Law

Public International Law and Constitutional Law Aspects

1. Treaties concerning private international law from
the point of view of public international law

1. The crisis in the politics of international codification

The policy of international codification is hardly in need of
additional scientific advise, but it is in need of political action
which may be promoted by clearly elaborating the necessity of
legal protection for a large section of the population.

2. Techniques of codification

The so-called system of bilateralisation constitutes an instrument
which combines both uniformity and flexibility in the codification
process: A multilateral treaty serves as framework; operative rules
are brought into force through additional bilateral agreements.

3. Reciprocal effects of reservations

Reservations to conventions on private international law which
provide for uniform rules of conflict of laws, have a limited reci-
procal effect: the other contracting states, in their mutual relations,
remain under an obligation to apply the uniform rule of conflict
of laws, even as regards those cases which are related to the state
which has formulated the reservation (art. 21 para. 2 Vienna Con-
vention on the Law of Treaties — VC).

The contracting state which has formulated a reservation is not
entitled to exercise diplomatic protection in favour of its nation-
als, if any other contracting state does not apply the uniform rule
of conflict of laws to which the reservation is related (art. 21 para.
1bVC).
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4. Concurring treaties on private international law

The later treaty prevails over earlier treaties as between the par-
ties to the later treaty (art. 30 para. 4 a VC). The parties to the
Jater treaty may not withdraw from the obligations of an earlier
treaty as against those parties to the earlier treaty, which do not
become parties to the later treaty (art. 30 para. 4b VC). The
creaty which prevails under these rules may provide for an entirely

or partially different order of priority.

11. Municipal rules of conflict of laws and basic rights
(as providsd for in the Constitution of the Federal Republic
of Germany)

1. Order of priority

Before German courts, the basic rights enjoy priority over Ger-
man rules of conflict of laws and over such foreign law as is appli-
cable under German rules of conflict of laws.

5. The application of the basic rights to cases containing a foreign

element

Where basic rights are applied to cases containing a foreign ele-
ment, municipal rules of conflict of laws and the application of
foreign law are subject to the standard of the basic rights. The
basic rights are to be app_lied to cases containing a foreign element
according t0 3 combination of substantive law and of conflict of
Jaws aspects: There does not exist an independent body of rules
concerning the conflict of constitutiona] laws.

JI1. Treaties on private international law and basic rights
from the point of view of constitutional law

e principle of «construction in conformity with international

t law” (,,Viilkerredats%freundlichkeit“)

gpecific rules of cons.tltul::mnal law c!etern.]me. the meaning of the
pri aciple of “construction 1n conformity with international law™:
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According to art. 25 (of the German Constitution) the general
rules of public international law, but not the rules contained in in-
ternational treaties, have to be taken into account in interpreting
the Constitution, including also the basic rights.

Art, 24 merely covers international treaties which contribute to
the structural development of international relations. Treaties on
private international law belong to the traditional category of in-
ternational treaties and are, therefore, not covered by art. 24.

2. Paying regard to the political badkground

The political background of treaties on private international law
may have to be taken into account when applying the basic rights.
The reciprocal effect resulting from a treaty on private interna-
tional law and the international harmony of decisions achieved by
such a treaty may contribute to the conformity of the treaty with
art. 3 para. 1 and art. 6 para. 1 (of the German Constitution) re-

spectively.
3. The doctrine of ,approximate constitutionality“
(,Anniherungstheorie®)

The application of such doctrine has to be limited to exception-
al situations and will, therefore, not influence the evaluation of
the constitutional law aspects of treaties on private international

law.

IV. Treaties on private international law and basic rights
from the point of view of public international law

1. The impact of the basic rights on the contents of the treaty

At the public international law level treaties on private inter-
national law are in principle not to be interpreted in the light of

the basic rights.

2. Invoking the basic rights by way of an exception to the treaty

Withdrawal from the application of treaty rules on conflict of
laws by way of invoking the basic rights is presumed not to be in
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conformity with international law, even where there is a treaty
clause on public policy; to what extent invoking the basic rights
may for certain groups of cases suspend the application of a con-
flict of laws rule has to be examined by delimiting the subject mat-

ter of the rule in question.

Where there is a treaty clause on public policy to invoke the
basic rights and thereby to avoid a rule of foreign law otherwise
applicable (i. e. because the treaty rule of conflict of laws refers to
it) is possible ifm cases of doubt. The same applies even if the treaty

does not contain 2 clause on public policy if no circumstances which

would favour 2 different construction are present in the case.

3. The impact of “legal rights similar to the basic rights” (”gmﬁd=
rechtsihnliche Rechte®) under general international law and
ander treaty law

s unlikely that a sule of general international law contains

any «legal rights similar to the basia.: rights” which are relevant in

civil law matters. «Legal rights similar to the basic rights” under
creaty 1aw mainly influence the substantive rules of municipal law
and may in this way contribute to the avoidance of conflicts with

the basic rights.

It i
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Diskussion

Von Owverbeck: Fiir die Diskussion werden vier Themengruppen
vorgeschlagen: (1) Gibt es Verfassungskollisionsnormen oder gibt
es sie nicht? Eine Unterfrage zu diesem Thema betrifft die hin-
reichende Binnenbeziehung eines Falles zur Anwendung der Ver-
fassungsnormen. (2) Zweitens ist die Frage nach dem favor con-
ventionis oder den Substituten dieses favor conventionis zu stellen.
Mit anderen Worten: Haben die IPR-Vertrige eine Sonderstellung
oder haben sie die gleiche Stellung wie das einzelstaatliche Kolli-
sionsrecht? (3) Ein dritter Punkt betrifft die Frage, ob der ordre
public auch im Rahmen von Ubereinkommen angerufen werden
kann, welche keine ordre public-Klausel enthalten, wie z. B. die
alten Haager Abkommen vom Beginn dieses Jahrhunderts. (4) Ein
vierter Punkt richtet sich in die Zukunft: Was soll man unterneh-
men und tun, um in Zukunft die Konventionskonflikte zu ver-
meiden oder deren Nachteile zu verringern? Ich darf gleich den er-
sten Punkt aufrufen: Gibt es Verfassungskollisionsnormen oder
gibt es keine? Herr Jayme beantwortet diese Frage positiv, Herr
Meessen beantwortet sie negativ.

Sturm: Mit Kollisionsrecht fiir die Verfassung umschreibt man seit
dem Beitrag, den Bernstein 1965 auf Anregung Konrad Zweigerts
in der NJW veroffentlichte !, Binnenbezug, Inlandsbeziehung: Es
sollen Regeln herausgebildet werden, die klarstellen, auf welche
auslandsbezogenen Sachverhalte unsere Verfassung anwendbar ist
und auf welche nicht. Gegen die Notwendigkeit solcher Regeln
wendet sich nun Herr Meessen, der einer Kombination internatio-
naler und materieller Gesichtspunkte den Vorzug geben mdchte.
Schwerlich zu Recht. Gewif}, Falljurisprudenz schlieffit Systembil-
dung nicht aus. Die Rechtsprechung sollte sich aber von vornherein

1 Ein Kollisionsrecht fiir die Verfassung, NJW 1965, 2273 ff.,
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an Leitlinien orientieren, die ihr die Wissenschaft vorzeichnet. Da-
bei ist es gleichgiiltig, ob man mit dem tiberkommenen Hilfsmittel
des ordre public arbeitet oder die moderne verfassungsrechtliche
Schrankentheorie bemiiht, die unter niher zu spezifizierenden Vor-

qussetzungen fremdem Recht den Zugang zu unseren Behorden

verwehrt.

Vor einer Relativierung der Grundrechte, wie sie Jayme vor-
schlagt, ist freilich zu warnen. Deutschen darf die Berufung auf
Freiheitsreclite nicht abgeschnitten werden. Wenn sich deutsche
Biirger vor unseren Gerichten auf Grundrechte berufen, so haben
wir €s hauptsichlich mit zwei Fallgruppen zu tun: mit Féllen, in
denen s um die Gleichberechtigung geht — deutsche Frauen sind
in Prozesse mit ihren quslindischen Minnern verwickelr, und
mit Fallen der Enteignung — nach Entzug im Ausland belegener
Vermﬁgensrechte soll auf inlindisches Vermdgen zugegriffen wer-
den — Bei der ersten Fallgruppe geht es vor allem darum zu ver-
hindern, dafd deutschen Frauen im Namen gleichberechtigungsfeind-
lichen Mannesrechts die Kinder weggenommen werden. Man hat
mir corgeworfen, ich ne.hme mit dieser Forderung in Kauf, daf§
:n Namen gleichberech\;.lgungsfreundlichen deutschen Rechts aus-
1indische Minner ihre Kn}tder v;erl’dren. Diese Kritik geht fehl. Zer-
E cicht eine Ehe,. so verliert ein Ehegatte naturgemidfl die Aus-
bung der elterlichen Gewalt.l Wog¢gen wir uns wehren miissen,
dafl es gerade der Frau widerfihrt, aufgrund fremden Rechts
icch die elterliche Gewalt zu verlieren. Man denke an die
: Tragtdien, die bei uns Islamrecht verursacht, das
cter tberhaupt nur ein Recht auf tatsichliche Betreuung
. kindern gewdhrt und in rechtlicher Hinsicht den Vater
schélten und Walt_en lzziﬁrc. ﬂier deu{:schen Frauen mit dem ordre
o plic 7Y helfen, st elgentlmcl? gar nichts an&ereg,' als was man im
IPR immer schon .tiat, wenn eine f-remdfa Norm fiir uns untragbare
: Jeungen zeitigte: Wir verfiigen jetzt nur iiber eine zusitz-
, die Grundrechte. Es ist also keineswegs so, dafl wir
ochte heute im IPR fiir alles und jedes in Anspruch
dern dafl wir mit dem ordre public untragbare Ergeb-
um Menschen, die in internationale Sachverhalte
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Daf solcher Schutz des Einzelnen auch gegeniiber volkerrecht-
lichem Vertragsrecht eingreifen muf, ist keine Frage. Fraglich ist
aber, ob Vorkriegsvertrige, die grundgesetzwidrig sind, iiberhaupt
nach dem Krieg fortgalten. Gewif}, es gibt Wiederanwendungs-
erklirungen, Bekanntmachungen der beteiligten Regierungen, die
zum Ausdruck bringen, daf ein Vorkriegsvertrag weitergilt. So
wurde z. B. das Haager Ehewirkungsabkommen im Verhiltnis zu
Italien und den Niederlanden fiir fortgeltend erklirt. Aber diirfen
wir es einfach der Bundesregierung iberlassen, Vertragsnormen
fortwirken zu lassen, die in Grundrechte Deutscher eingreifen?
Sind solche Normen nicht an der Hiirde des Art. 123 GG geschei-
tert, so dafl die Regierungsbekanntmachung nichts anderes war als
ein Schlag ins eiskalte Wasser? Geht man mit mir davon aus, dafl
aus allen Vorkriegsvertrigen die verfassungswidrigen Stiicke her-
ausgebrochen wurden, dann ist das hier erdrterte Problem schon
weitgehend entschirft. Will man nicht so weit gehen, so wird man
der Verfassung zumindest eine Verpflichtung zur Kiindigung sol-
cher Vertrige entnehmen miissen.

Durch diese Vertrige konnen iibrigens nicht nur Grundrechte
Deutscher beeintrichtigt werden, sondern auch Grundrechte von
Auslindern, die bei uns leben. Die meisten Grundrechte sind ja
Menschenrechte, die Auslindern, die in der Bundesrepublik ihren
Wohnsitz haben, nicht mit der Begriindung abgeschnitten werden
diirfen, dafl diese Menschen in einer fremden Rechtsordnung ver-
wurzelt sind, die ihrerseits Grundrechte gewihre. Wenden wir
fremde Sachnormen an, so ist es uns — schon aus rein praktischen
Griinden — in der Regel versagt zu priifen, ob diese Normen mit
der fremden Verfassung iibereinstimmen. Wir kénnen keinen
Grundrechtsschutz nach einer auslindischen Verfassung gewdhr-

leisten.

Ich fasse zusammen: Grundrechtskollisionsrecht muff es nattir-
lich geben. Kollisionsrecht fiir die Verfassung sieht aber sehr ein-
fach aus: Grundrechtsschutz kommt Deutschen stets, Auslindern
dann zugut, wenn sie in der Bundesrepublik ihren Wohnsitz ha-
ben. Grundrechtsschutz dient der Ausschaltung von Hirten. Alles
Recht ist der Menschen wegen geschaffen, sagte schon Hermogenian.
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vilkerrechtsfreundlichkeit rechtfertigt nicht, Belange des Einzel-
menschen zu iiberspielen.

Beitzke: Ich bin mit Herrn Sturm zwar teilweise, aber sicherlich
nicht ganz einer Meinung, Ich bin zwar der Meinung, daf} wir ein
Verfassumgskollisionsredlt brauchen. Ich wiirde es ungern mit
Herrn Meessen auf eine, wie Herr Sturm es formuliert hat, fall-
bezogene Anwendung sowohl internationalrechtlicher als auch all-
gemein—rechtlicher Gesichtspunkte ankommen lassen, sondern bin
der Meinung, daR wir nicht umhin konnen, feste Regeln zu ent-
widseln, sowohl hinsichtlich der internationalrechtlichen als auch
hinsichtlich der materiellrechtlichen Auswirkungen. Auf der ande-
ren Seite habe ich Zweifel, ob man ganz so weit wie Herr Sturm
in der Anwendung der Grundrechte gehen kann, und ich frage
mich, ob wir sie Auslindern sozusagen aufdringen diirfen. Ich
habe z. B. das Staatsangehorigkeitsprinzip als ein Prinzip der
Toleranz angesehen. Wenn wir den Auslindern bei uns gestatten,
nach ihrem Heimatrecht zu leben — und ich meine, diese Toleranz
sei eine sehr menschliche Haltung —, dann sollten wir ithnen
ansere Grundrechte keineswegs ohne weiteres aufdringen. Ich
mochte auch der Auffassung widersprechen, dafl wir bei Anwen-
dung suslindischen Rechts die Ubereinstimmung dieses auslindi-
schen Privatrechts mit der Verfassung des entsprechenden Landes
nicht ZU priifen hitten. Ich bin der Meinung, dafl wir durchaus,
wenn Wir auslindisches Recht priifen und zur Anwendung brin-
gen wollen, auch priifen ‘mi,issen, ob es mit der Verfassung des
Graates, aUS dem das Recht stammt, iibereinstimmt und ob von
daher Grundrechte auch auf das Zivilrecht einwirken; das ist uns

nogwendig mit aufgegeben.

Zu :
rechten bei

B‘eispif?les e

der Frage, wie weit wir mit der Anwendung von Grund-

Deutschen gehen miissen, mochte ich anhand eines
inige Skepsis sullern. Nehmen wir an, eine Deutsche
¢ mit einem Schwe:'izer verheiratet; beide leben in der Schweiz
mi; EN Schweizer ehlehchem Gﬁterrgcht, und zwar einfach deshalb,
weil si€ den gemeinsamen Wohnsitz in der Schweiz haben. Jetzt
bt die Frau von ihren Elterg ein Grund-stﬁck in Deutschland,
ﬁn d es geht um die Frage, ob sie ohne Zustimmung thres Mannes
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dariiber verfiigen kann. Ich sehe nicht ein, warum wir hier das
Erfordernis der eheminnlichen Zustimmung in einem Schweizer
gesetzlichen Giiterrecht ausschalten und sagen sollten, die Frau
sei Deutsche und miisse daher iiber das deutsche Grundstiick ohne
Zustimmung ihres Mannes verfiigen kénnen. Ich halte das fiir zu
weitgehend, denn genau da iiben wir keine Toleranz mehr gegen-
iiber jemandem, der zwar als Deutscher aber doch in einem frem-
den Land lebt.

Wir haben bisher eigentlich nur Zustindigkeitsprobleme und
immer wieder das Verhiltnis von Staatsvertrag, Grundgesetz und
internationalem Privatrecht angesprochen. In diesem Zusammen-
hang stellt sich ein Problem, wenn in Staatsvertrigen eine Kol-
lisionsnorm gespalten wird., Bei der Haager Unterhaltskonven-
tion, deren Anwendbarkeit davon abhingt, daff das beteiligte
Kind den gewthnlichen Aufenthalt in einem der Vertragsstaaten
hat, ist auf Kinder, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in einem
Nichtvertragsstaat haben, ein anderes Recht anzuwenden, mog-
licherweise das Heimat- oder Wohnsitzrecht des Unterhaltsschuld-
ners. Man fragt sich, wie es eigentlich mit dem Gerechrigkeits-
gehalt solcher Vorschriften steht und ob es iiberhaupt moglich
oder zulissig ist, unterschiedliche Kollisionsnormen nebeneinander
zu haben. Ist das mit dem Gleichheitssatz, Art. 3 des GG, verein-
bar? Das ist eine Frage, die mindestens ebenso beunruhigt wie die
Frage der unterschiedlichen Zustindigkeiten. Wir haben die Frage
bei jedem Staatsvertrag, und es wird da bedenklich, wo Staatsver-
trige mit jedem Staat mit anderem Inhalt geschlossen werden. In
letzter Zeit neigt die franzésische Politik dazu, mit jedem Staat,
mit dem man Freundschaft halten will, einen Kollisionsrechts-
vertrag mit anderem Inhalt abzuschliefen. Wir haben gesehen,
daR Frankreich mit Polen hinsichtlich des chelichen Giiterrechts
etwas vollig anderes vereinbart hat als mit Jugoslawien, und uns
hat die franzosische Regierung einen Staatsvertrag iiber Kollisions-
recht vorgeschlagen, der wiederum eine andere Regelung hat. Ist
es wirklich sinnvoll, gegeniiber jedem Staat eine andere Kollisions-
rechtsregelung zu haben? Ich halte das fiir ein sehr bedenkens-
wertes Gerechtigkeitsproblem, und ich meine, dafl nichts schlim-~
mer ist als eine so gespaltene Kollisionsnorm. Als Gegenbeispiel
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i8¢ sich die DDR anfithren, die lauter Staatsvertrige kollisions-
rechtlichen Inhalts iiber Familienrecht und Erbrecht mit anderen
Ostblockstaaten geschlossen hat. Die Vertrige sind wenigstens alle
nach dem gleichen Muster ausgestaltet. Wenn man keine Kollek-
civvertrige hat, sondern parallele bilaterale Vertrige, so sollten sie
miteinander vereinbar sein, denn dann wird kein solches Gerech-
tigkeitsproblem aufgeworfen wie durch die franzdsische Praxis
und wie es auch bei denjenigen Haager Abkommen auftritt, die
nicht auf Staatsangehorigkeit und Gegenseitigkeit abstellen, son;
dern einen anderen Ankniipfungspunkt wihlen, der dann in mei-
nen Augen einen etwas willkiirlichen Schnitt in der Anwendung
der Kollisionsnormen mit sich bringt. Wenn man Kollektivab-
kommen schlieft, dann soll man wenigstens eine einheitliche An-
wendung des gesamten in den Vertrigen vorgesehenen Rechts auf
alle Angehdrigen fremder Staaten vorsehen und auch alles von
einem einheitlichen Ankniipfungspunkt abhiingig machen und
nicht davon, ob jemand einen Aufenthalt im Konventionsstaat
hat oder nicht. Ich halte alles andere fiir eme ganz unglijdcliché
und vielleicht am Rande der Verfassungswidrigkeit liegende Regé;
fung, was ich schnell einmal ins Licht stellen wollte.

Ranschring: Ich darf zundchst die von Herrn Sturm hervorgcho-

bene Frage verfassungswidriger Vertrige und der Wiederanwen-
dungsklausel aufgreifen. Durch die Wiederanwendungsklausel
werden die Vertrige nicht neu geschlossen. Es wird ledigiich fest-

estellt, daf Vertrige, die das Deutsche Reich dauerhaft binden,
" der praktiziert werden. Es handelt sich also nicht um ein neues

chlufiverfahren.

7y den Ausfiihrungen von Herrn Beitzke sel mir eine Bemer-
kung gestattet. Gewift miissen wir vor der Anwendung auslindi-
<chen Rechts dessen Giiltigkeit priifen. Soweit die Giiltigkeit von
drer Verfassungsmﬁﬁigkeit im Ausland abhingt, miissen wir auch
die UbereinStimm‘fng derﬂanzuwendenden. Normen mit der jewei-
jigen Verfassung ube}'prufe‘n. Abfzr es gmbt nur wenige auslin-
gische Verfassungeip,_nad_‘l dene.l.l die Giiltigkeit von Gesetzen von
der Verfassungsmaﬁ.lgkew abhingt; nur unter dieser Vorausset-
Zung konnen wir die Verfassungsmifigkeit des anzuwendenden

ausl‘simdischcen Rechts priifen.

wied
Vertragss
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Ich darf mich im ibrigen sehr scharf dagegen wenden, daff wir
uns in der rechtlichen Argumentation von dem Gedanken leiten las-
sen, die Auslieferung eines Deutschen an eine auslindische Rechts-
ordnung bringe eine grofle menschliche Tragddie mit sich. Es kann
menschliche Tragddien einfach dadurch geben, dafl auf Rechtsver-
hiltnisse auch im personlichen Bereich verschiedene Rechtsordnun-
gen mit gegenldufigen Ergebnissen Anwendung finden. Das ist
jedoch ein Problem der Disharmonie zwischen den Rechtsordnun-
gen iiberhaupt. Eine besondere Belastung tritt auch nicht dadurch
ein, daf} gerade ein Deutscher einer auslindischen Rechtsordnung

unterworfen wird.

Bei der Frage des Verfassungskollisionsrechts sollten wir sehr
konkret auf den Inhalt der Verfassungsnormen eingehen, aus
denen Verfassungskollisionsrecht hergeleitet werden soll. Mir er-
scheint Artikel 3 Abs. 1 des Grundgesetzes dafiir ungeeignet. Der
allgemeine Gleichheitsgrundsatz besagt doch nur, daff gleiche Tat-
bestinde rechtlich gleich behandelt werden miissen, und es stellt
sich die Frage, welche Tatbestinde denn nun wesentlich gleich
sind. Die Auslandsberiihrung eines Falles ist doch ein Moment der
Ungleichheit, das es rechtfertigen kann, den Fall in der Gesetz-
gebung anders zu behandeln als einen Fall ohne Auslandsberiih-
rung. Um einen Verstof} gegen den allgemeinen Gleichheitsgrund-
satz feststellen zu kdnnen, mufl nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eine deutliche Evidenz vorliegen. Wenn
der Gesetzgeber eine abweichende Regelung zur Erzielung der
internationalen Entscheidungsharmonie trifft, kann das nur ganz
ausnahmsweise als evident willkiirlich angesehen werden. Ahn-
liches wird man — vielleicht nicht ganz so stringent — fiir Artikel
6 Abs. 1 GG sagen konnen, wonach Ehe und Familie unter dem
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung stehen. Wenn eine
andere Rechtsordnung davon ausgeht, dafl eine Ehe noch besteht,
und unsere Verfassungsvorschrift die Ehe gerade unter den beson-
deren Schutz der staatlichen Ordnung stellt, so steht es uns eigent-
lich kaum an, aus dieser Verfassungsvorschrift zu folgern, daff das
Recht, eine neue Ehe zu schliefen, gegeniiber dem Schutz der nach
der anderen Rechtsordnung noch bestehenden Ehe Vorrang haben
soll. Das soll jedenfalls generell gelten, fiir groteske Einzelfille, in
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denen von cinem wirklichen Bestchen der Ehe keine Rede mehr
sein kann, mogen Ausnahmen gelten. Die Frage der Auswirkung
auf das Kollisionsrecht ist sicherlich schwieriger fiir das benannte
Gleichheitsgebot von Artikel 3 Abs. 2 GG. Aber auch seine An-
wendung bedarf einer vorsichtigen Untersuchung.

Ich darf auch auf eine weitere Schwierigkeit hinweisen, die mit
dem zunehmenden Verdringen international vereinbarter Kol-
l;sionsregeln durch nationales Verfassungsrecht verbunden ist. Die
Klausel in Art. 25 Satz 2 EGBGB, daf} ein Deutscher einen Aus-
inder wahlweise auch nach deutschem Recht beerben kann, wird
allgemein als ausgesprochen ungliicklich empfunden. Wir sind
iiber das zunehmende Verfassungskollisionsrecht auf dem Wege,
jenes Prinzip zu verallgemeinern. Es fiilhrt dazu, daf} in inter-
nationalen Fillen, in denen ein Deutscher irgendwie beteiligt wird,
immer das dem Deutschen giinstige Recht herangezogen werden
soll. Damit wird ein international praktizierbares Kollisionsrecht
aufgegeben. Die Kollisionsnormen haben die Tendenz, sich in ein-
seitige ZU verwandeln. Das kann gerade angesichts der zunehmen-
den internationalen Bezichungen nicht gewollt sein. Wenn der
Gesetzgeber dieser Tendenz entgegentritt, dann soll man ein sol-
ches Bemiihen nicht als evident verfassungswidrig ansehen.

Rudolf: Gestatten Sie mir, Herr Beitzke, daf} ich in einem Punkt
Bedenken anmelde, nimlich bei der Frage, ob der nationale Rich-
ter bei der Anwendung auslindischen Rechts dieses auslindische
Recht an der auslindischen Verfassung messen darf. Ich wiirde
nicht einmal so weit gehen wie Herr Rauschning und sagen, er
darf es nur dann priifen, wenn das auslindische Recht selbst eine
solche Priifung vorsieht. Man stofit in all den Fillen, wo wir eine
konzentrierte Normenkontrolle haben, wie etwa in der Bundes-
repUka Deutschland, auf uniiberwindliche Schwierigkeiten. Soll
etwa, wenn das Landesgericht in Klagenfurt feststellt, dafl ein
deutscher Rechtssatz mit der Verfassung nicht in Einklang steht,
dieses Landesgericht in Klagenfurt den Rechtssatz nicht anwen-
den? Die Vorlage nach Art. 100 des Grundgesetzes an das Bundes-

verfas;sungsgericht ist ja zumindest dem Gericht in Klagenfurt

verwehrt.
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Meessen: In Threm Beispiel, Herr Rudolf, geht es — aus der Sicht
des Gerichts in Klagenfurt — um die Anwendung auslindischen
Verfassungsrechts, Wir haben das umgekehrte Problem behandelt:
Die Anwendung inlindischen Verfassungsrechts im Hinblick auf
die Abfilterung auslindischen Rechts im Einzelfall und im Hin-
blick auf die Uberpriifung inlindischer Kollisionsnormen. Die
von Ihnen aufgeworfene Frage, die auch in der IPR-Literatur
diskutiert wird, mochte ich, wenn Sie einverstanden sind, jetzt
nicht weiter erdrtern.

Herr Sturm und Herr Beitzke haben ganz eindeutig die Existenz
eines Verfassungskollisionsrechts postuliert, wihrend es in meinen
Thesen heifit: ,Es gibt kein gesondertes — hierin liegt die ent-
scheidende Aussage — Verfassungskollisionsrecht.“ In der Sache
stehen mir Herr Sturm und Herr Beitzke jedoch erheblich naher,
als es zunichst scheinen mag. So sagte Herr Sturm zwar, daf§ die
Grundrechte fiir Deutsche immer gelten, er fiigte jedoch hinzu,
dafl zu beriicksichtigen sei, ob ,untragbare Auswirkungen® vor-
ligen. Auf diese Weise verkniipfte er den kollisionsrechtlichen
Gesichtspunkt der Staatsangehorigkeit mit dem materiellreche-
lichen Gesichtspunkt der untragbaren Auswirkungen., Herr
Beitzke formulierte etwas anders, aber auch er sagte, dafl im Rah-
men der von ihm postulierten ,festen Regeln® sowohl inter-
nationalrechtliche Aspekte als auch materiellrechtliche Auswirkun-
gen zu beriicksichtigen seien. Dies ist eine Argumentationsweise,
die der Anwendung von Art. 30 EGBGB ihnelt, bei der gleich-
zeitig mit mehreren Gréfien gearbeitet wird.

Wie weit lift sich diese Art des Vorgehens systematisieren? Ich
bin da sehr skeptisch. Es ist ja auch bei Art. 30 EGBGB so, daff
eine Systematisierung des Merkmals ,Inlandbeziehungen® fiir
nahezu unméglich gehalten wird. Natiirlich kann fiir den einen
oder anderen Zusammenhang eine Fallgruppe herausgestellt wer-
den. Dies wiirde ich auch bei der Anwendung der Grundrechte auf
auslandsbezogene Sachverhalte fiir denkbar halten. Insofern
méchte ich auch nicht einer blofien Falljurisprudenz das Wort
reden. Im iibrigen m&chte ich daran erinnern, daf§ die verfassungs-
rechtliche Beurteilung doch nur recht selten bei der Anwendung
auslindischen Rechts in Betracht kommt.
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Wie soll man sich nun diese ,materiellrechtliche und kollisions-
rechtliche Gesichtspunkte kombinierende® Betrachtungsweise im
einzelnen, etwa im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 GG vorstellen?
Art. 6 Abs. 1 enthilt als ein sehr komplexes Grundrecht auch
institutionelle Aspelste. Es soll ein Stiick deutscher Sozialordnung
gestaltet und abgesichert werden. Dies filhrt dazu, daf sich auch
bei der Beantwortung der Frage, inwieweit die Eheschlieffungs-
freiheit als subjektives Recht geschiitzt ist, Begrenzungen aus der
Art der Inlandsbeziehungen ergeben konnen. In dem vom Bun-
desverfassungsgericht entschiedenen Spanier-Fall waren so inten-
sive Inlandsbeziehungen vorhanden, dafl man im Ergebnis eine
Verletzung von Art. 6 Abs. 1 annehmen kann. Wie wire es aber,
wenn bei sonst identischem Sachverhalt die Frau nicht die deutsche
Sraatsangehorigkeit, sondern eine auslindische Staatsangehorigkeit
besessen hitte? Hier sehe ich bereits einen Ansatz fiir eine Ditfe-
renzierung nach der Art der Inlandsbeziehung. Zugleich mufl man
jedoch die Schwere des materiellrechtlichen Eingriffs in die Be-
crachtung miteinbeziehen: Wenn etwa ein Mohammedaner in der
Bundesrepublik seine fiinfte Frau heiraten will, so ist das auch bei
einem Minimum an Inlandsbeziehungen nicht tragbar im Hinblick
quf unsere Vorstellung von der Ehe, die vom christlich-abend-
lindischen Denken her als eine Beziehung zwischen zwei Ehe-

atren gedacht ist. Zu einem weniger schwerwiegenden materiell-
rechtlichen Eingriff folgender Fall aus der Rechtsprechung (OLG
Hamm, B. v. 5. 10. 1972, FamRZ 1973, 143): Ein Italiener heiratet
in der Bundesrepublik eine Deutsche. Er wird von dieser Deut-
schen geschieden und will nun erneut eine deutsche Staatsange-
horige heiraten. Sein Antrag auf Befreiung von dem Erfordernis,
ein Ehefihigkeitszeugnis beizubringen, wird abgelehnt. Meiner
Ansicht nach zu Recht. Es liegt nur ein sehr geringfigiger Eingriff
.1 den Schutzbereich von Art. 6 Abs. 1 vor. Denn der Italiener
hitte in Italien nach einem zwar sehr umstindlichen und zeit-
caubenden, aber letztlich doch erfolgversprechenden Verfahren
ein Ehefihigkeitszeugnis erlangen konnen. Es handelte sich also
pur um eine tempordre Beschrinkung der Eheschlieungsfreiheit,

die aus materiellrechtlicher Sicht trotz Vorliegens intensiver In-

Jlandsbeziehungen hinnehmbar ist.
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Jayme: Mit diesem Beispiel stimme ich voll tberein. Im iibrigen
ist es aber nun so, daf es sich nicht nur um gelegentliche An-
wendungsfille handelt. Wenn man in die Praxis schaut, zeigt
sich, dafl praktisch kaum ein Familienrechtsfall mit Auslands-
beriihrung entschieden wird, ohne daff das Grundgesetz zitiert
wird, oder in der neuesten Entscheidung des Oberlandesgerichts
Zweibriicken werden Grundrechte der Mutter und des deutschen
Kindes den Grundrechten des Vaters gegeniibergestellt; welche
Grundrechte des Kindes das sind, das wird nicht erdrtert. Es ist
also, glaube ich, notwendig, ein Verfassungskollisionsrecht zu ent-
wickeln, weil in der internationalen Familienrechtspraxis zur Zeit
eine grofle Verwirrung herrscht und die Rechtssicherheit aufs
uflerste gefihrdet ist, weil brauchbare Kriterien noch nicht voll
entwickelt worden sind. Ansonsten mochte ich nur noch auf einen
Punkt aufmerksam machen, weil dieser Polygamiefall immer wie-
der genannt wird. Ich glaube, das Grundgesetz betrifft die Poly-
gamie iiberhaupt nicht. Ich denke, daf die Ehefihigkeit eines
Irakers nicht im Lichte von Art. 6 gepriift werden kann. Es ist
eine andere Frage, wenn er cine Deutsche heiratet, da dann die
Grundrechte der deutschen Frau beriihrt sind. Wir stehen heute
im internationalen Familienrecht vor der Aufgabe, mit den Rech-
ten der Dritten Welt zu Rande zu kommen, und ich glaube, dafl
unser Verfassungsgeber Fille dieser Art nicht hat regeln wollen
und nur gewisse Dinge hier geregelt hat, wie eben die Frage der
Eheschliefungsfreiheit, wenn es sich um die Schlieflung einer
christlich-abendlindischen Ehe handelt.

Ranschning: Ich habe zunichst zu Herrn Jayme eine erginzende
oder klarstellende Bemerkung. Er hat von der vélkerrechts-
freundlichen Haltung der Verfassung gesprochen. Diese Tendenz
der Verfassung ist jedoch nicht geeignet, einen irgendwie verfas-
sungswidrigen Inhalt vlkerrechtlicher Vertrige zu rechtfertigen.
Es geht ja nicht nur um die Auslegung frither geschlossener Ver-
trige, sondern um den Abschlu8 neuer. Die Tatsache, dafy das
Grundgesetz davon ausgeht, daff die Bundesrepublik Deutschland
sich volkerrechtsmifig verhilt, kann die zustindigen Organe
nicht ermichtigen, Vertrige mit einem verfassungswidrigen Inhalt
abzuschliefen. Es wire gliicklicher, von einer Offnung gegeniiber
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dem Internationalen zu sprechen und nicht auf den favor conven-
tionis abzustellen; diese Formel scheint mir nicht geeignet zu sein,
in unserer Frage weiterzuhelfen.

Bei der Frage, wieweit nun die Offenheit gegeniiber dem Inter-
nationalen in unserer Verfassung bestimmte Inhalte rechtferugt,
sollten wir erwigen, dafl man schon bei der Auslegung des Grund-
gesetzes und speziell der einzelnen Grundrechtsbestimmungen
vorsichtiger sein sollte. Wir miiffiten wohl etwas schirfer unter-
suchen, ob diese Fille wirklich vom Grundrechtsbereich oder vom
Regelungsbereidn der einzelnen Grundrechtsvorschriften erfafit
werden. Wenn wir erst festgestellt haben, daff es sich um grund-
rechtliche Positionen handelt, dann besteht eine erhebliche Schwie-
rigkeit, diese grundrechtlichen Positionen iiber internationale
Konventionen wieder einzuschrinken. Natlirlich ist das dort mog-
lich, wo uns ein Gesetzesvorbehalt zur Seite steht, das sind aber
nicht unsere Problemfille. Es geht also jeweils darum, ob der
Regelungsbereich eines Grundrechtes wirklich jene Fille mit Aus-
landsberiihrungen erfaflt, und bei dieser Untersuchung konnen
wir mit den Gesichtspunkt verwerten, dafl das Grundgesetz
allgemein auf eine Offnung gegeniiber dem Internationalen und
auf eine freiziigige internationale Verflechtung abzielt.

Knut: Die These von der Offenheit des Grundgesetzes ge-
geniiber dem Volkerrecht birgt die Gefahr in sich — und im Bei~
trag von Herrn Rauschning ist dies bereits deutlich geworden —,
dafd die volkerrechtliche Ebene mit der staatsrechtlichen Ebene in
nicht ganz unbedenklicher Weise verquickt wird. Wenn aus dem
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
iiberhaupt etwas herzuleiten ist, dann mufl dieser Grundsatz
vorab inhaltlich bestimmt und notfalls abgegrenzt werden. Zur
inhaltlichen Bestimmung hat Herr Meessen bereits ausgefiihrt
__ und ich unterstiitze dies voll —, daf8 der verfassungsrechtliche
Gehalt jenes Grundsatzes durch die normative Grundlage geprigt
st, die er in den relevanten Artikeln des Grundgesetzes erfahren
hat. Aber selbst wer geneigt ist, neben den Artikeln 24, 25, 26 GG
noch ein von dieser normativen Grundlage losgelostes Verfas-
sungsprinzip der Volkerrechtsfreundlichkeit anzuerkennen, wird

Ipsen,
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nicht umhin kdnnen, dieses Prinzip wiederum abzugrenzen. Fiir
eine solche Abgrenzung ist, meine ich, die Beachtung folgender
Fixpunkte unerldflich: 1. Das Vélkerrecht verpflichtet nur das
Vélkerrechtsobjekt Bundesrepublik Deutschland zur Einhaltung
der Kollisionsrecht schaffenden Staatsvertrige. 2. Das Grund-
gesetz sichert hingegen nicht die Einhaltung der Kollisionsrecht
schaffenden volkerrechtlichen Vertrige durch den Bundesgesetz-
geber. Daraus wiederum folgt: 3. Die Verfiigungsmacht des Ge-
setzgebers iiber den jeweiligen Rechtsbestand im Bereich des Kol-
lisionsrechts — auch des durch Staatsvertrag gleichsam vorge-
prigten Kollisionsrechts — bleibt unberiihrt, d. h. also, hinsicht-
lich des betreffenden Normenbereiches ist die gleiche Situation
gegeben wie gegeniiber dem autonomen Kollisionsrecht. Ich sehe
daher keinen Unterschied zwischen dem autonomen Kollisions-
recht und dem durch Staatsvertrag geschaffenen Kollisionsrecht,
was den Bundesgesetzgeber anbetrifft. Er ist an Art. 1 Abs. 3 GG
gebunden; er ist an Art. 20 Abs. 3 GG gebunden, und zwar so-
wohl im Bereich der Umsetzung des staatsvertraglich geschaffenen
Kollisionsrechts als auch bei der Setzung autonomen Kollisions-
rechts. Angesichts dieser Situation ist es nicht angingig, eine
irgendwie geartete Sonderstellung zu begriinden.

Die Differenzierung hinsichtlich der Gesetzgebungszustindig-
keit im Privatrecht, wie sie sich aus der foderalistischen Kom-
ponente des Grundgesetzes ergibt (These 8 des ersten Referats),
als Hilfsargument heranzuzichen, erscheint mir aus folgendem
Grund bedenklich: Im Bereich der konkurrierenden Gesetz-
gebung gilt selbstverstindlich auch die in Art. 1 Abs. 3 GG fest-
gelegte Bindung des Landesgesetzgebers an die Grundrechte.
Wenn man also meint, aus der Volkerrechtsfreundlichkeit der
Verfassung eine Relativierung der Grundrechte herleiten zu kon-
nen (These 9), so 1ifit sich diese sicher nicht mit der foderalistischen
Komponente des Grundgesetzes begriinden.

Habscheid: 1ch mdchte mich auch gegen die These vom favor con-
wventionis aussprechen, gegen die Feststellung also, dafl Kollisions-
normen, die im Staatsvertragsrecht enthalten sind, im Hinblick auf
das Grundgesetz anders behandelt werden miifiten als Kollisions-

108



normen des gemeinen Redhts. Ich verstehe das Dilemma, in dem
wir uns befinden, schr gut. Der Spanier-Fall hat nun einmal zu der
Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts gefiihrt, dafl
die Normen des EGBGB, also des gemeinen Kollisionsrechts, voll
am Grundgesetz iiberpriift werden, das ist eine Entscheidung, mit
der wir fiir die Praxis rechnen miissen. Wahrscheinlich ist die Ent-
scheidung iiberzogen, wahrscheinlich hitte man in casu dasselbe
Ergebnis auch erreichen kdnnen, indem man die Grundrechte iiber
Art. 30 transponiert hitte, ohne die Vorbehaltsklausel undifferen-
ziert zu einem ,Einfallstor® der Grundrechte zu machen — so wie

es das BVerfG zur Erwdgung stellt.

Die Frage, inwieweit die Griinde des Beschlusses in dieser ihrer
weiten Fassung binden, mdchte ich hier einmal aufler Betracht
lassen. Mir geht es um die Feststellung, dafl das gemeine Kollisions-
recht und das Staatsvertragskollisionsrecht letzten Endes nach den
grumdgesetzlic‘hen Kriterien zu beurteilen sind. Damit
komme ich zu der folgenden Frage: Man stelle sich einmal vor, es
gibe einen Staatsvertrag mit Spanien, der genau dieselben An-
kniipfungspunkte vorgesehen hitte wie das in der Spanier-Ent-
scheidung mafigebliche Recht: wire dann das anwendbare Staats-
vertragsrecht verfassungsfester, wiren dann andere Kriterien anzu-
wenden als in dem entschiedenen Fall? Wire eine stirkere Ver-
fassungSfestigkeit des Staatsvertragsrechts gegeben? Im Hinblick
darauf, dafl auch das Staatsvertragsrecht, innerstaatlich betrach-
et — und diese innerstaatliche Ebene interessiert hier meines Er-
Jchtens allein — keinen anderen Rang hat als das einfache Geset-
zesrecht, glaube ich, dafl man diese Frage verneinen mufl. Man
wiirde sonst dem einfachen Gesetzgeber die Moglichkeit geben, dem
Teil des nach gemeinem Recht bestehenden Verfas-

gleichen

Biirger einen
sungsschutzes zu entziehen.

Das Dilemma, in dem wir uns befinden, 148t sich m. E. nur
dJurch eine gruppéﬂdbd@fkende Losung, fur die Art. 30 EGBGB der
AnknﬁprﬂgSPmkt sein sollte, entwirren. Diesen Weg {iber Art. 30
EGBGB, der Differenzierungen zulifit, hat das BVerfG nicht ver-

Spwelﬂ’t.
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Scbeuner: Ich teile die Auffassung von Herrn Meessen, daff man
hier nicht von einem favor conventionis, einer Vertragsfreundlich-
keit ausgehen kann. Zwar sollte die Auslegung der Verfassung
darauf achten, nicht Konflikte mit internationalen Vertrigen
leichthin herbeizufiihren. Hier konnen aber das Vertragsrecht und
das autonome Recht nicht sehr stark unterschieden werden. Die
Problematik liegt auch an einem anderen Punkte, in einer Wand-
lung der bundesdeutschen Grundrechtsauffassung. In der Tat hat
sich hier die Auslegung des Grundgesetzes progressiven, zum Teil
politischen Strémungen des Familienrechts, angepafit. Das Grund-
gesetz ist noch nicht von der heute vertretenen weiten Auslegung
des Gleichheitsgebotes ausgegangen. Die Anderung liegt mdglicher-
weise in der fortschreitenden Auslegung des Grundgesetzes, und
hier erhebt sich die Frage, in welchem Mafle eine solche Entwick-
lung dem anderen Kontrahenten entgegengehalten werden kann.
Eine gewisse Erschwerung der Lésungen liegt heute auch darin, daf
sich in solchen Kollisionsfillen zwischen zwei Rechtsordnungen
heute oft auch Ankniipfungen an unterschiedliche Staatsangehorig-
keiten begegnen, da der Grundsatz der Familiencinheit im Staats-
angehdrigkeitsrecht lingst zugunsten einer individuellen Regelung

aufgegeben ist.

Die Anwendung der bundesdeutschen Grundrechte wird es auch
notwendig machen, schirfer auf die Frage zu achten, unter welchen
Umstdnden denn diese Rechte anwendbar sind. Das braucht nicht
zu einem Verfassungskollisionsrecht zu fithren, aber doch zu einer
Herausarbeitung von Gesichtspunkten personaler oder riumlicher
Beziehung, unter denen das Verfassungsrecht eines Staates ein-
greift. Sonst Jassen sich in der Tat die Kollisionen schwer iiber-

sehen.

Kewenig: Nur eine kurze Bemerkung: Ich mdchte auch der These
von Herrn Meessen zustimmen, daff man grundsitzlich keinen
Unterschied zwischen dem innerstaatlichen oder autonomen inter-
nationalen Privatrecht einerseits und dem in Staatsvertrigen fixier-
ten internationalen Privatrecht andererseits machen sollte. Ich
meine nur, man konnte dem Anliegen von Herrn Jayme, dafl nim-
lich im Bereich des staatsvertraglichen IPR eine mdglichst grofle
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Selbstbeschrinkung im Sinne einer moglichst volkerrechtsfreund-
Jichen Auslegung erfolgt, dadurch Rechnung tragen, dafl auch hier
der Grundsatz der Vermutung der Verfassungskonformitdt gilt.
Das Bundesverfassungsgericht hat sich fiir den Bereich der inner-
staatlichen Gesetzgebung in einer — wie ich glaube — weit tiber-
zogenen Weise dazu entschlossen, normale Gesetze und auch die
sogen. Vertragsgesetze fiir verfassungskonform zu erkliren, ob-
wohl das Gericht selbst in den Urteilsgriinden seine Zweifel da-
durch zu erkennen gibt, daff es den Gesetzesinhalt nicht ausdeuter,
sondern umdeutet: man denke nur an das Urteil zum Grundver-
trag. Nach meiner Uberzeugung sollte der dieser Entwicklung zu-
grundeliegende richtige Ansatz, dafl nimlich eine Vermutung fiir
die Verfassungskonformitat von Gesetzen besteht, auch hinsicht-
lich des staatsvertraglichen JPR fruchtbar gemacht werden.

Beitzke: Ich bin erstens mit allen Vorrednern der Meinung, dafl die
Regierung und das Parlament, wenn sie Staatsvertriige schliefen
und ratifizieren, nicht verfassungskonformer handeln als dann,
wenn es um einfache Gesetze geht; in dieser Hinsicht gibt es in der
Tat keinen Unterschied, und von daher jedenfalls Lifit sich eine
Vermutung fiir die Verfassungsmafigkeit der Staatsvertrige sicher-
lich nicht begriinden. Im Anschluf an das, was Herr Kewenig ge-
sagt hat, miissen wir noch den Spielraum bedenken, den Art. 3 GG
dem Gesetzgeber gewihrt. Im Rahmen dieses Spielraums 143t sich
vielleicht auch bis zu einem gewissen Grade annehmen, daff dann,
wenn es um internationalrechtliche Dinge geht, der Gesetzgeber

cinen besonders grofien Spielraum und ein weites Ermessen hat.

Allerdings wird auf einen sehr interessanten Gesichtspunkt auf-
merlsam gemacht, den ich noch ein wenig vertiefen mochte, ndm-
lich den Gesichtspunke, dafl wir Staatsvertrige durch Anderung
der internen Gesetzgebung und auch durch das Grundgesetz ge-
wissermaflen unterlaufen. Das ist ein Vorgang, auf den Herr Mees-
sen schon avfmerksam gemacht hat, mit dem Hinweis auf den Fall
Boll vor dem Haager Internationalen Gerichtshof. Das Haager
Vormundschafw:sabkommen ist letztlich durch die neuere Gesetzge-
bung unterlaufen worden. Im Verlauf einer Bewegung, die erst
wihrend des 1. Weltkriegs entstanden ist, wurde in verschiedenen
Graaten die auf alle Einwohner anwendbare staatliche Fiirsorge-
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erziehung ecingefiihrt; mit diesen MaBnahmen hat man tatsichlich
dem Haager Vormundschaftsabkommen Abbruch getan, denn im
Jahre 1902 hatte noch niemand an diese Zwangserziehung gedadht.
So sind wir auch auf anderen Gebieten permanent dabei, Staats-
vertrige gerade im Kollisionsrecht zu unterlaufen. Man muf} sich
dariiber klar sein, dal wir jetzt gerade mit dem neuen Staatsange-
hérigkeitsgesetz, das Herr Meessen ebenfalls zitiert hat, praktisch
das neben dem gewohnlichen Aufenthalt auf die Staatsangehdrig-
keit des Kindes abstellende Haager Minderjihrigkeitsschutzabkom-
men unterlaufen: indem wir dem Kind zusitzlich zur Staatsange-
hérighkeit des Vaters auch noch die der deutschen Mutter geben.
Herr Meessen hat gesagt, das sei noch nicht grundgesetz- oder vol-
kerrechtswidrig, aber letzten Endes haben wir das Haager Minder-
jihrigkeitsschutzabkommen mit der doppelten Staatsangehdrigkert

des Kindes unterlaufen.

Frither haben sich viele Jahre lang theoretische Auseinanderset-
zungen mit der Frage beschiftigt, wie es mit der Gleichberechtigung
im Staatsangehdrigkeitsrecht steht, aber praktische Konsequenzen
hat man noch nicht zu ziehen brauchen. Wir wiren auch vom Min-
derjihrigenschutzabkommen her noch nicht zu solchen Konsequen-
zen gendtigt gewesen, wenn man dem Minderjihrigenschutzab-
kommen eine Auslegung gegeben hitte, wie Herr Ferid sie in sei-
nem Buch vertritt, nimlich dafl Sorgerechtsinderungen bei geschie-
dener Ehe auch dann mdglich sind, wenn das Heimatrecht des Va-
ters und des Kindes eine teilweise Entziehung der elterlichen Ge-
walt nach der Scheidung gar nicht vorsieht. Es ist immer noch sehr
fraglich, ob dies nicht sogar urspriinglich von den Verfassern des
Haager Minderjihrigenschutzabkommens beabsichtigt war, eine
Auslegung, zu der man kommt, wenn man etwa den Bericht von

Herrn von Steiger studiert.

Ich michte noch darauf hinweisen, daf} wir auch sonst mit inner-
staatlichem Recht Abkommen unterlaufen. Man braucht nur an das
Fliichtlingsabkommen der Vereinten Nationen zu denken, wo dem
Flischtling die Anwendung des Rechts seines Wohnsitzes garantiert
wird, was wir kurzerhand einschrinken, wenn wir im Auslinder-
gesetz verlangen, dafl die Fliichtlingsqualitit erst in einem kompli-
zierten verwaltungsrechtlichen Verfahren anerkannt wird, einem
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Verfahren, das sich moglicherweise iiber Jahre hinzieht; und so
Jange soll nach der Auffassung, die bei uns im Justizministerium
vertreten wird, der Betreffende sich nicht auf seine Fliichtlings-
eigenschaft berufen diirfen. Wenn ich mich recht erinnere, hat kiirz-
lich ein deutsches Gericht anders entschieden. Ich bin auch der
Meinung, dafl die vélkerrechtskonformere Auslegung des Abkom-
mens dazu zwingt, daf} der Fliichtling sich schon vor der entspre-
chenden Verwaltungsentscheidung auf die Fliichtlingseigenschaft
berufen kann. Man sollte jedenfalls immer staatsvertragsfreundlich
auslegen; dies war auch ein alter Grundsatz des Reichsgerichts. An
dieser Tendenz sollte man festhalten, auch gegeniiber neuen Geset-
zen, die im Kommen sind, etwa dem neuen Eherecht, wo die aus-
schliefliche Zustindigkeit des Scheidungsgerichts fiir die Sorge-
rechtsregelung vorgesehen ist, womit wir uns bereits wieder mit
dem Haager Minderjihrigenschutzabkommen in Widerspruch set-
sen; denn den da ausdriicklich fiir die Zustindigkeit des Schei-
dungsgerichts vorgesehenen Vorbehalt haben wir gerade nicht er-
klirt und uns damit den Weg zur neuen Gesetzgebung abgeschnit-
ten, so dafl uns nun nichts anderes mehr ibrigbleibt, als das neue
Gesetz staatsvertragskonform auszulegen, also dem Haager Min-
derjahrigens:chutzabkommen den Vorrang zu geben, obwohl es in-
nerstaatlich das dltere Gesetz ist. Ich bin daher auch fiir eine staats-
yertragskonforme Auslegung und einen Vorrang der Staatsver-
trige, soweit man ihn annehmen kann. Die Grenze liegt dann aber
bei den Grundrechten. Die Giiltigkeit des Haager Ehewirkungs-
abkommens, wo auf die Staatsangehdrigheit abgestellt wird, ist in-
sofern in Ordnung, als auf beide Ehegatten abgestellt wird. Wire
auf den Mann allein abgestellt, so wire sicher, daff das Haager
Fhewirkungsabkommen bei uns gegen das Grundgesetz verstofien
wiirde, und ich wiirde dann dem alten Haager Abkommen keines-
falls den Vorrang einrdumen vor dem, was das Grundgesetz be-

sgimmt hat.

Bernbardt: Ich stimme mit den bisherigen Diskussionsrednern dar-
in iiberein, daf} die Bundesorgane im Wege des Vertragsschlusses
nichts tun diirfen, was sie nicht auch autonom gesetzlich tun diirf-
ten, dafl man also einen Vertrag nicht schlieflen darf, wenn man die
gleiche Regelung nicht auch im Wege autonomer Gesetzgebung
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und Rechtsauslegung vornehmen und akzeptieren kdnnte. Aber
hier kommt nun ein weiterer Gesichtspunkt hinzu, dabei kann ich
an Gedanken ankniipfen, die bei Herrn Scheuner und bei Herrn
Beitzke angeklungen sind: Die Auslegung des Grundgesetzes wan-
delt sich. Das, was lange Zeit als verfassungskonform angesehen
wurde, wird auf Grund einer verinderten Auffassung fiir verfas-
sungswidrig gehalten, vielleicht zunichst in der Literatur und
spiter in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Es
wiirde nun zu einer erheblichen Beeintrichtigung der internatio-
nalen Handlungsfihigkeit und der Vertragstreue der Bundes-
republik fiihren, wenn seinerzeit als verfassungsmiflig angesehene
Vertrige nun wegen des gewandelten Verfassungsverstindnisses
nicht mehr fiir verfassungsmifig gehalten werden konnen. Wir
haben, glaube ich, in der deutschen Staatsrechtslehre und vor allem
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erste An-
satzpunkte fiir Uberlegungen, welche Konsequenzen ein gewan-
deltes Verfassungsverstindnis hat, ohne dafl schon iiberzeugende
Antworten vorliegen und mdglich sind. Mir scheint der Gedanke
des favor conventionis doch in begrenztem Umfang akzeptabel
und richtig zu sein, nimlich in diesen Fillen der Wandlung des
Verfassungsverstindnisses. Ungeachtet dieses Wandels gilt selbst-
verstindlich die Konvention volkerrechtlich fort, aber sie sollte
auch innerstaatlich weiter angewendet werden. Vielleicht sind die
Bundesorgane verpflichtet, im Rahmen der vertraglichen Vor-
schriften die Kiindigung eines Vertrages herbeizufiihren, der ver-

fassungswidrig geworden zu sein scheint, jedenfalls sollten hier

Ubergangslosungen gesucht werden, die es ausschlieflen, daff mit
dem Wandel des Verfassungsverstindnisses volkerrechtliche Ver-
trige innerstaatlich nicht mehr beachtet werden konnen, obwohl
sie zwischenstaatlich fortgelten.

Schiedermair: Ich mochte nur eine kurze Bemerkung zum Problem
des favor conventionis machen. Bei der Frage der Volkerrechts-
freundlichkeit der Auslegung und Anwendung von IPR-Konven-
tionen geht es um das Problem, wie dies unter dem Blickwinkel
des Verfassungsrechts moglich ist. Ich glaube, dal wir hier mit
einer Vermutung zugunsten der Verfassungsgemiflheit der Kon-
ventionen nicht arbeiten sollten. Das Bundesverfassungsgericht
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jst iibrigens einen anderen Weg gegangen. Es geht ja hier bei der
verfassungsrechtlichen Kontrolle dieser Konvention um eine
Kontrolle der Auswirtigen Gewalt. Das Bundesverfassungsgericht
hat sowohl in der Entscheidung im 6. Band zum deutsch-schwei-
zerischen Vermogensvertrag und noch deutlicher in der Entschei-
dung zum Grundlagenvertrag den politischen Ermessensspiel-
raum, den die Auswirtige Gewalt hat, stark betont, und das hingt
gleichzeitig zusammen mit der richterlichen Selbstbeschrinkung,
die das Bundesverfassungsgericht gerade gegeniiber der Auswir-
tigen Gewalt {ibt. Insofern ist auch im Referat von Herrn Meessen
mit Recht auf diesen Gesichtspunkt der richterlichen Selbstbe-
schrinkung — dabei geht es nicht um die political question-Dok-
trin, die kennen wir nicht — hingewiesen worden. Insofern be-
schrinkt sich auch die Priifung des Verfassungsgerichts bei allen
Konventionen, nicht nur bei Konventionen des internationalen
Privatrechts, auf die Fille, wo die Auswirtige Gewalt in mifi-
briauchlicher Ausiibung ihres politischen Ermessens die Grund-
rechtsposition des einzelnen miflachtet, so dafl doch ein weiter
Spielraum fiir die Auswirtige Gewalt besteht und eine iiber-
zogene Bindung an die Verfassung im Rahmen des auswirtigen
Verkehrs nicht zu befiirchten ist.

Gamillscheg: Es steht mir nicht zu, an das Schweizer Recht zu er-
innern, wo Herr von Overbedk hier prisidiert; aber vielleicht er-
Jauben Sie mir doch einen Hinweis im Anschlufl an das, was Herr
Bernhardt gerade vorgetragen hat. In der Frage der Heirat von
Spaniern, Italienern usw. hat sich die Schweiz vor den gleichen
Problemen gesehen wie wir. Wenn ich richtig unterrichtet bin, hat
das Bundesgericht zwar inzwischen seine frithere Meinung aufge-
geben, die strikt auf die Staatsangehorigkeit des auslindischen Ehe-
partners abgestellt hatte; es hat jedoch, soweit es sich um einen
Ttaliener handelte, den Vorbehalt gemacht, dafl die Schweiz noch
durch das Haager Abkommen gebunden sei. Dies bestitigt die Aus-
fishrung von Herrn Bernhardt soeben. Wir kommen nicht dariiber
hinweg, dafl praktisch doch verschiedenes gilt: innerstaatlich sind
wir autonom und konnen uns dem gewandelten Verfassungsver-
standnis anpassen, im Verhiltnis zu den Vertragspartnern sind
wir dies nicht, es bleibt nur, ein solches Abkommen zu kiindigen.

115



Es bleibt die Frage nach dem Resiimee der ganzen Entwidslung.
Man muR sich die Frage stellen, wodurch sich die neue Lehre vom
Kollisionsrecht der Verfassung gegeniiber dem fritheren Zustand
auszeichnet, als man Verfassungsverstofie iiber Art. 30 EGBGB
abgewehrt hat. Das Beispiel von dem Scheich mit den vier Frauen
stammt ja nicht aus der Zeit nach 1949, es ist vielmehr ein Stan-
dard-Beispiel seit hundert Jahren und mehr. Dafl wir auf die
Bahn der neuen Entwidklung gefiihrt wurden, hingt, und dies
hat kaum ein Kommentator zu offenbaren versiumt, im wesent-
lichen damit zusammen, dafl das Bundesverfassungsgericht seine
im Ergebnis, wie ich glaube, gerechte Entscheidung auf dem alten
Wege nicht hat treffen kdnnen, Es mufite einen Grundrechtsver-
stofl annehmen, da es von seiner Zustindigkeit her nicht sagen
konnte, der Bundesgerichtshof hitte Art. 30 EGBGB falsch aus-

gelegt.

Fiir den Landrichter dndert sich wenig: Bisher mufite er fragen:
,Ist das auslindische Recht anwendbar und ist das Ergebnis mit
dem vereinbar, was unsere 6ffentliche Ordnung gestattet?“ War
letzteres zu verneinen, trat Art. 30 EGBGB ein, und die Grund-
rechte waren der grofle Schliissel fiir das Verstindnis dieser Vor-
schrift. Art. 30 ist seit 20 Jahren im Lichte der Grundrechte kon-~
kretisiert worden, ob es sich nun handelte um Fragen der guota
litis oder des Familienrechts bis hin zur Enteignung und zu arbeits-
rechtlichen Formvorschriften. Heute miissen wir fragen: ,,Will das
Grundrecht angewandt sein“? Die Antwort lautet je nach der
Binnenbeziechung ja oder nein. Hat der Fall zum Inland genug
enge Bezichungen, dann sagen wir, das Grundrecht mufl ange-
wandt werden. Methodisch ist dies nicht viel anders als die Frage
nach der Binnenbezichung beim ordre public. Die neue Lehre hat
allerdings eine Konsequenz: Nur wer sich in seinem Grundrecht
verletzt fithlt, kann die Verfassungsbeschwerde erheben. Ein Ehe-
williger, dem etwa die Befreiung von der Beibringung des Ehe-
fihigkeitszeugnisses grundrechtswidrig verweigert wird, geht vor
das Verfassungsgericht und erreicht Abhilfe. Fiir den umgekehrten
Fall, dafl der Standesbeamte oder der Oberlandesgerichtsprisident
auslindisches, an sich anwendbares Recht vorschnell zugunsten der
Anwendung des Grundrechts preisgeben, fehlt es an der verfas-
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sungsgerichtlichen Uberpriifung. Herr Jayme hat bereits berichtet,
daR vor den Gerichten gar nicht mchr spezifiziert wird, welche
Grundrechte verletzt sein sollen. Hier fehlt es an einer Bremse, weil
der Hiiter der dffentlichen Ordnung, zu der auch die Einhaltung
des zwingenden Kollisionsrechts gehort, kein Beschwerderecht hat.
So wird sich zwar insgesamt wohl nicht viel dndern, es ist aber doch
eine Verschiebung zu ciner mehr partikularistischen Einstellung bei
der Anwendung ausldndischen Rechts zu erwarten.

Beitzke: Ich darf nur schnell Herrn Gamillscheg etwas berichtigen.
Eine Bremse gibt es auch in dem letzten Beispielsfall: Selbst wenn
der Oberlandesgerichtsprasident vorschnell von der Beibringung
des Ebefihigkeitszeugnisses befreit, dann ist doch nur von dem
Ehefihigkeitszeugnis befreit und nicht von dem Eheverbot. Der
Bundesgerichtshof hat ausdriicklich entschieden, daff selbst dann,
wenn der Oberlandesgerichtsprisident von der Beibringung des
Ehefihigkeitszeugnisses befreit, ein Standesbeamter weiterhin die
FEheschlieung verweigern kann mit der Begriindung, es bestehe
eindeutig ein Eheverbot nach dem anzuwendenden auslindischen
Recht. Damit ist jedenfalls eine Bremse da. Es bleibt iibrigens
noch die Frage, ob wir von auslindischen Eheverboten befreien
sollen. Ich personlich bin dafiir eingetreten, obwohl die herrschende
Meinung auf dem Standpunkt steht, das stche nur dem Heimat-
staat zu; aber ich glaube, das ist eine Verwechslung von anwend-
barem materiellen Recht und Zustindigkeit. Wir sollten da getrost
crennen, so wie das Oberlandesgericht Hamm das in einem Ungarn-
Fliichtlingsfall entschieden und gesagt hat, wir knnten die Befrei-
ung von dem auslindischen Eheverbot erteilen. Ich bin der Mei-
nung, daf8 das unter Vorbehalt der staatsvertraglichen Regelungen
ohne weiteres moglich ist.

von Overbeck: Ich bin vielleicht durch meine Vergangenheit ein
bifichen voreingenommen fiir die Staatsvertrige, aber die Ent-
wicklung erscheint mir etwas unheimlich. Wenn in jedem Land die
verfassung plotzlich auf die Anwendung der Staatsvertrige ein-
wirkt, scheint mir das doch sehr bedenklich. Es liegt ja doch ein
Unterschied zwischen dem staatsvertraglichen IPR und dem ein-
gelstaatlichen IPR. Das einzelstaatliche IPR ist wesentlich auf
nationalen Uberlegungen aufgebaut, wihrend die Staatsvertrige
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gerade versuchen, die spezifisch internationalen Fille richtig zu
regeln. Wenn man diese Regeln anknabbert durch eine nationale
Verfassung, riskiert man, dafl der Zweck der Vertrige schliefllich
zunichte gemacht wird, und die Privaten, die schlieflich von dem
allen profitieren sollen, riskieren, darunter zu lejden, unter dem
Vorwand, dafl man sie grundrechtlich schiitzen will. Diese Ent-
wicklung scheint mir doch recht unheimlich zu sein, und ich hitte
lieber gewisse Fille der Anwendung des ordre public als diese
grundrechtlichen Eingriffe.

Seidl-Hobenveldern: 1ch méchte Herrn von Overbeck beipflichten
und noch einmal auf das rechtspolitische Argument hinweisen.
Zum Vernichten eines Vertrages wie zum Vertragschlieflen ge-
héren zwei. Die Interpretation des Bundesverfassungsgerichtes ist
natiirlich vom Ausland her gesehen u. U. schlicht und einfach Ver-
tragsbruch. Staaten, die sich unter Berufung auf ihre eigene Ver-
fassung tiiber volkervertragsrechtliche Verpflichtungen hinweg-
setzen, werden Reaktionen auch auf der anderen Seite ausldsen.
Das heiflt, es wird auch eine Giiterabwigung im Rahmen des
Ermessens der Auswirtigen Gewalt méglich sein: Lohnt sich die-
ser Vertragsbruch, steht uns also der Schutz der Fhefrauen oder
Kinder im Inland dafiir, da8 als Reaktion darauf die bisher ver-
briefte Gegenseitigkeit bei der Anerkennung deutschen Rechtes in
Spanien, in der Tiirkei usw. wegen Vertragsuntreue nicht mehr
eingehalten wird. Das ist ein Gesichtspunkt, der sicher auch
irgendwie einzubeziehen sein wird.

Scheuner: Dieser Fall ist in der Tat eingetreten durch das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 29. 5. 1974 iiber den Schutz der
Grundrechte gegeniiber Akten der Europiischen Gemeinschaft.
Die Kommission hat gegeniiber diesem Urteil bei der Bundes-
regierung Vorstellungen erhoben. In der Tat liegt hier ein Pro-
blem der Verfassungsauslegung. Kann ein Staat gegeniiber einem
Vertragspartner sich auf seine Verfassung berufen, wenn diese
infolge spiterer Auslegung mit der Vertragsbindung in Konflikt
tritt? Die volkerrechtliche Losung zeigt hier einen klaren Weg.
Der Staat mufl auch fiir Urteile seiner Gerichte gegeniiber dem
Vertragspartner einstehen, Er kann sie zwar nicht aufheben, aber
er ist verpflichtet, Remedur zuschaffen. Bei einfachen Gesetzen,
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die gerichtlich nicht vertragskonform ausgelegt werden, bedeutet
das ihre Abinderung. Nicht anders steht es bei der Verfassung,
aur ist hier dieser Weg viel schwerer zu gehen.

Schiedermair: Man sollte unser Problem nicht nur unter dem Blick-
winkel der Entscheidung zum Recht der Europiischen Gemein-
schaften sehen. Die Giiterabwigung, die verlangt wird — hier
Grundrechte, dort auflenpolitische Konsequenzen und Vertrags-
creue — hat das Bundesverfassungsgericht dazu bewogen, im Falle
der Priifung von volkerrechtlichen Vertrigen nur einen begrenz-
ten verfassungsgerichtlichen Schutz anzunchmen, indem es den
Grundrechtsschutz auf die Fille der Willkiir beschriankt. Ich ver-
weise noch einmal auf die Entscheidung aus dem 6. Band. Genau
das ist das Problem, und es wird vom Bundesverfassungsgericht

durchaus gesehen.

Seidl-Hohenveldern: Die Situation mag in der Entscheidung im
6. Band so gesehen worden sein, die Frage ist aber die, ob das Pro-
blem auch im Jahre 1974 noch so gesehen worden ist. Bis dahin
hatte niemand auf eine Giiterabwigung verzichtet, Rechtsver-
gleichend ist es wohl interessant darauf hinzuweisen, daf} Uster-
reich im Jahre 1964 vor einer ihnlichen Entscheidung stand. Der
ssterreichische Verfassungsgerichtshof hatte erklirt, dafl die Euro-
piiische Menschenrechtskonvention, der Staatsvertrag von St. Ger-
main und der ssterreichische Staatsvertrag von 1955 schlicht und
einfach Verfassungswidrig seien, weil sie zwar mit verfassungg_
sndernder Mehrheit beschlossen worden sind, dies aber nicht
durch Klammerausdriicke hinter den entsprechenden Artikeln im
Gesetzblatt kundgemacht worden war. Hier waren natiirlich
die Regierung und das Parlament bereit, in einem eiligst zusam-
mengebauten verfassungsindernden Gesetz die Dinge riickwir-
kend wieder aufs richtige Gleis zu bringen. Das geschah in der
Bundesverfassungsgesetznovelle von 1964. Derartige Situationen
konnen entstehen, und die volkerrechtskonforme Art der Ab-
hilfe ist eben diejenige, dafl man dann, wenn die Verfassung plotz-
lich in einem Sinn ausgelegt wird, der gegen das Vertragsverstind-
nis spricht, eben nichts anderes machen kann, als die Verfassung
,u indern. Hier mufl man die Konsequenzen ziehen, und die
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Regierung und das Parlament kénnen sich nicht hinter dem brei-
ten Riicken des Bundesverfassungsgerichts verstecken und sich auf
die andere Meinung und die Unabhingigkeit der Richter berufen.
Fiir die volkervertragsrechtliche Verantwortung von Staat zu
Staat besteht hier kein Unterschied.

Jayme: Nochmal zum favor conventionis, er stammt ja nicht von
mir. Ich sehe noch nicht ganz ein, weshalb man ihn gerade beim
internationalen Privatrecht so klang- und sanglos begraben sollte.
Ich denke auch weniger an die Verfassungsorgane, sondern ich
denke an den Richter. Der favor conventionis kann eine Warn-
funktion ausiiben. Vertrige definieren die Binnenbeziehung deut-
licher als die Verfassung. Das lifit sich nicht bestreiten. Dic Frage,
wann die Grundrechte eingreifen wollen, ist ja sehr umstritten und
nicht geklirt. Wir wissen es nicht, weder im materiellen Sinn,
noch in dem Sinne der Definition der Binnenbeziechung. Wenn
Staaten untereinander einen Vertrag geschlossen haben und ge-
mischte Tatbestinde mal dem einen, mal dem anderen Recht zuge-
wiesen haben, dann spricht vieles dafiir, daf es sich um eine inter-
national vertretbare und verniinftige Regel handelt. Aus diesem
Grunde denke ich also an den favor conventionis auch als eine
Art praktischer Anweisung fiir den Richter, der sozusagen einen
Dammeinbruch, der jetzt stattgefunden hat, vielleicht wieder repa-
rieren hilft. Sie haben in der Diskussion vor allen Dingen an die
Verfassungsorgane gedacht, ich denke hauptsichlich an geschlossene
Vertrige, noch nicht an zu schliefende Vertrige. Das Todesstrafen-
urteil des Bundesverfassungsgerichts hat immerhin den Ausliefe-
rungsvertrag zwischen Deutschland und Frankreich als Argument
verwandt und auch darauf seine Entscheidung gestiitzt. Man darf
den favor conventionis nicht iibertreiben, aber man muf ihn viel-
leicht heranziehen bei der Auslegung der einzelnen Normen. Das
kann bei der einen oder der anderen Verfassungsnorm anders sein,
etwa im Eherecht anders als vielleicht sonst, aber bei der Ausle-
gung der einzelnen Norm méchte ich doch an einem solchen inter-
nationalen, volkerrechtsfreundlichen Aspekt festhalten, solange
die Substitute, die hier vorgeschlagen worden sind, noch nicht justi-
tiabel formuliert sind. Es ist ja in der Diskussion das Unbehagen
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daran deutlich geworden, dafl bei der Auslegung der Grundrechte
das staatsvertragliche Kollisionsrecht nicht besonders beriicksich-
tigt, sondern genau wie das autonome Kollisionsrecht behandelt
wird. Mir scheinen die Substitute, die angeboten worden sind und
die im einzelnen sehr beachtenswert sind und die sich vielleicht
qus den einzelnen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
gewinnen lassen, doch noch nicht so formuliert zu sein, dafl der
Richter damit umgehen kann. Zusammenfassend wiirde ich also
angern auf ein solches internationales Element verzichten, ich
wiirde doch an einer Sonderstellung bei der Auslegung der einzel-
nen Norm festhalten, und zwar verstanden als eine Warnfunk-
tion fiir den Richter, der gerade bei international ausgehandelten
Kompromissen und Vertrigen durch den Staatsvertrag zu einer
besonderen Begriindung angehalten werden soll und dem es nicht
gestattet ist, mit einer vagen Berufung auf irgendwelche Grund-
rechte den Staatsvertrag ohne weiteres beiseitezuschieben.

Meessen: Die entscheidende Frage lautet, ob ein favor conventionis
zu einer materiellrechtlich einschrinkenden Auslegung der Grund-
rechte berechtigt oder nicht. Ich wiirde diese Frage eindeutig ver-
peinen. Nun ist — um das letzte Argument hier aufzugreifen —
die Justitiabilitit der Substitute des favor conventionis angezwei-
felt worden. Im meine, daf sich diese Zweifel eher gegen den doch
recht diffusen favor conventionis selbst richten miifiten. Gerade
anter dem Gesichtspunkt der Justitiabilitdt stellen sich bei der
Anwendung eines derartigen favor conventionis sehr schwer-
wiegende Probleme. Demgegeniiber bietet — und damit komme
ich noch kurz zu den Substituten — eine materiellrechtlich und
kollisionsrechtlich flexible Grundrechtsanwendung die Moglich-
keit, von einem allzu groflen Rigorismus abzusehen. Hier wiirde
ich etwa das einordnen, was Herr Rauschning die ,Offnung
gegenﬁber dem Internationalen® genannt hat. Die Einbeziehung
derartiger internationalrechtlicher Topoi ist aber nicht etwa nur
bei der Anwendung staatsvertraglichen Kollisionsrechts, sondern
quch bei der Anwendung gesetzlichen Kollisionsrechts moglich
and erforderlich.

Bei der Festlegung der Folgen der Verfassungswidrigkeit —
also nicht bei der materiellrechtlichen Uberpriifung — kénnen
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IPR-Vertrige eine Sonderbehandlung genieflen. Herr Schieder-
mair hat zu diesem Gesichtspunkt meine duferst knappen Aus-
fihrungen zu der Anniherungstheorie aufgenommen und den
Gedanken der richterlichen Selbstbeschrinkung genannt. Zusitz-
lich hat Herr Kewenig auf die Moglichkeit verfassungskonformer
Auslegung und Herr Bernhardt auf die Mdglichkeit von Uber-
gangslosungen hingewiesen. Es wiirde zu weit fiihren, wenn ich zu
diesen Problemen im einzelnen Stellung nehmen wollte. Die er-
wihnten Moglichkeiten diirften jedoch das Schreckgespenst einer
Kiindigung simtlicher internationalprivatrechtlichen Vertrige auf
reduziertere Proportionen zuriickfithren.

Herr Gamillscheg hat die Kiindigung eine schlechte Losung
genannt. Das ist selbstverstindlich richtig. Nur diirfen wir die
Relation zur materiellverfassungsrechtlichen Wiirdigung nicht
aufler acht lassen. Dies bedeutet, dafl wir uns nicht nur iiber die
Artikel des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
die ja nun ein reifes Alter erreicht haben, sondern auch iiber
manche der alten Haager Konventionen aus der Epoche vor dem
Ersten Weltkrieg Gedanken machen miissen. Es ist nicht zu iiber-
sehen, daff manche Ankniipfungen aus dieser Zeit unseren Vor-
stellungen von der Gleichberechtigung im Sinne des Art.3 Abs. 2
eindeutig widersprechen, Sollte man derartige Vorschriften, ob sie
nun in Vertrigen oder in Gesetzen enthalten sind, dennoch auf-
rechterhalten?

Von Overbeck: Wir gehen iiber zum dritten Punkt, zur Frage des
ordre public bei der Anwendung von Ubereinkommen, die den
ordre public iiberhaupt nicht erwihnen, wobei zudem nach der
Entstehungsgeschichte klar sein kann, dal man den ordre public
ausschliefen oder spezifizieren wollte, wie das beim Haager Ehe-
schliefungsabkommen der Fall war.

Beitzke: Ich mbchte nur ganz kurz auf einen Fall hinweisen, und

zwar das eben genannte Haager EheschlieBungsabkommen. Be-
kanntlich ist es von Frankreich wegen der elsaf-lothringischen
Wehrdienstverweigerer und Deserteure gekiindigt worden. Anders
aber 1st die Situation mit den nationalsozialistischen Rassegeset-
zen. In Holland und der Schweiz, die mit Deutschland Partner
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des Haager EheschlieBungsablkommens waren, hat man die in
Deutschland verbotenen Ehen deutscher Staatsangehdriger zwi-
schen Juden und Nichtjuden geschlossen und die deutschen Ehe-
verbote kurzerhand miflachtet, trotz des Fehlens ciner ordre
Pﬂblic—‘Klau’sel und obwohl nach der Entstehungsgeschichte des
Haager Eheschliefungsabkommens klar war, dafl man eine solche
ordre public-Klausel nicht haben wollte. Es ergeben sich immer
wieder ungewollt neue Situationen, an die man vorher ber Ver-
cragsschlufl niche gedacht hat und die den ordre public gewisser-
maflen herausfordern. Ich wiirde sagen: natura expellas furca,

tamen usque recurret.

Kiss: Meine Intervention betrifft eigentlich mehr Herrn Meessens
Referat im allgemeinen als das Problem, das hier diskutiert wird.
1ch mdchte die Frage stellen, ob eine Rechtsordnung, die eine richtige
Ordnung ist, d. h. die einigermaflen strukturiert ist, nicht automa-
tisch einen eigenen ordre public mitbringt.

Im allgemeinen Volkerrecht scheinen mir diesem Bediirfnis be-
stimmte Regeln wie die allgemeinen Rechtsprinzipien (principes
généraux du droit) und noch mehr das ius cogens zu entsprechen.
Wwas die Frage betrifft, ob auch im Rahmen der Vertrige ein spe-
sieller ordre public besteht, kann man vielleicht dasselbe Prinzip
apwenden. Wenn der Vertrag eine strukturierte Rechtsordnung
einrichtet, wird damit in diesem Rahmen auch ein eigener ordre
public begriindet. Das scheint mir nimlich bei den meisten inter-
pationalen Organisationen der Fall zu sein, und das ist sicher der
Fall bei den Integrationsorganisationen und auch bei der Euro-

gischen Menschenrechtskonvention. Was speziell die letztere be-
crifft, darf ich daran erinnern, daff der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte in der ,Affaire de Vagabondage® ausdriicklich
yon einem sordre public européen® als Mafistab der Verpflich-
cungen der Staaten spricht. Man konnte auch vorschlagen, dafl
andere Vertrige, die in enger Bezichung zu diesen speziellen Rechts-
ordnungen stehen — z. B. Vertrige zwischen EWG-Staaten —,
Jemselben ordre public-Begriff unterworfen sind. Natiirlich spielt
in der Verwirklichung dieses ordre public das Bestehen eines Recht-
sprechungsorgans eine wichtige Rolle.
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Im Ergebnis wiirde ich das Folgende vorschlagen. Wenn ein
Vertrag eine strukturierte Rechtsordnung mitbringt, wenn moglich
mit der Griindung eines Rechtsprechungsorgans und der Zuteilung
entsprechender Kompetenzen, wird damit auch ein eigener ordre
public begriindet. Natiirlich kann aber dieser ordre public auf
einige Aspekte der Rechtsbeziehungen zwischen den Vertragsstaa-
ten begrenzt sein.

Matscher: Herr Beitzke hat viel von dem vorweggenommen, was
ich sagen wollte. Auch ich stehe auf dem Standpunkt, dafl jeder
Vertrag unter dem selbstverstindlichen Vorbehalt des ordre public
steht. Schon die Tatsache, daff man es fiir notwendig oder zumin-
dest zweckmiflig befunden hat, in den neueren Vertrigen den
Wirkungsbereich des ordre public einzuschrinken, spricht dafiir,
dafl man davon ausgeht, dafl der Vorbehalt an sich besteht. Wenn
ich auch iiber den Wert solcher den ordre public einschrinkenden
Klauseln skeptisch bin, sind sie m. E. doch ein Beweis dafiir, dafl
sie einen schon bestehenden Vorbehalt einschrinken oder ausschlie-
fen sollen. Um es kurz zusammenzufassen: Vom Vorbehalt des
ordre public soll man gewif} einen sparsamen Gebrauch machen.
Vollkommen auf ihn verzichten kann man aber nicht. Deshalb
halte ich auch nicht viel von normativen Versuchen, ihn einzu-
schrinken oder gar auszuschliefRen.

Seidl-Hobenveldern: Ich méchte nur noch als Erginzung darauf
hinweisen, daf das Problem sehr ihnlich ist wie bei der clausula
rebus sic stantibus. Auch hier kann man im Grunde genommen
davon ausgehen, da der ordre public jedenfalls besteht, auch
wenn er nicht ausdriicklich im Vertrag erscheint, und dafl Versuche,
sei es die Anwendung des ordre public, sei es die Anwendung der
clausula rebus sic stantibus auszuschliefien, im Grunde immer pro-
blematisch bleiben werden, weil selbst solche Klauseln ihrerseits
wiederum unter dem Vorbehalt des ordre public bzw. unter dem
Vorbehalt rebus sic stantibus stehen. Daher ist der Wert derartiger
Versuche problematisch. Im iibrigen gilt das, was Herr Kiss ge-
sagt hat, sicher nur fiir einen engen Teil der moglichen Fille, nim-
lich dann, wenn man einen ordre public als allgemein verbindlich
fiir die einzelnen Vertragsstaaten annehmen kann.
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Von Overbeck: Ich darf vielleicht hinzufiigen, daf} ich auch der An-
sicht bin, daf8 der ordre public in den Vertrigen stets vorbehalten
-st. Auch in der Angelegenheit Boll wire ich also im Gegensatz zu
Ferrn Meessen cher der Ansicht, dafl man mit der Minoritdt des
Gerichtshofs diesen Fall auf Grund des ordre public hitte 16sen
sollen und nicht auf Grund von Erwigungen, die schlieflich dazu
fiihren, den Vertrag iiberhaupt gegenstandslos zu machen. Soweit
natiirlich ein Vertrag den ordre public in gewissen Punkten spezi-
fiziert, mufl man sich daran halten. Es bleibt dann nur die Kiindi-

ung iibrig, die Schweiz ging denn auch nach dem Urteil Dal Bosco

(BGE 971 389) so vor.

Gamillscheg: Ich bin bisher davon ausgegangen, dafl auch vélker-
rechtliche Vertrige nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen aus-
sulegen sind, namentlich, wenn sie solche doch nicht so wesentlichen
Dinge wie die Fhefsihigkeit behandeln; bei der Auslegung geht je-
doch die erste Frage nach dem Willen der Vertragspartner. Ergibt
sich nun aus den Vertragsverhandlungen und dem Vertragstext,
dafd der ordre public in gewissen Punkten beriicksichtigt werden
darf, in anderen nicht, wie dies etwa fiir das Haager Eheschlie-
Rungsabkommen der Fall ist, dann scheint mir die Auslegung unzu-
lissig, daf die Berufung auf den ordre public in allen Fillen mdg-
lich sein soll. Ich jedenfalls wiirde mich als Richter scheuen zu sa-
en: der ordre public ist zwar hier nicht vorbehalten; es sind nur
einzelne Aspekte davon, etwa die Eheverbote aus Griinden der
Religion usw., ausdriicklich enumerativ aufgenommen worden;
crotzdem wende ich das Abkommen unter Hinweis auf meine ei-
gene sffentliche Ordnung nicht an. Daf} das richtig sein soll, wage
.ch zu bezweifeln.
Erlauben Sie mir, noch einen zusitzlichen Punkt hier einzubrin-
en. Die Frage des ordre public ist nicht nur bei deutschen Staats-
gertrigen zu bedenken, sondern auch — das vergangene Jahr hat
hier ein Beispiel gebracht — bei den von der EWG eingebrachten
;ptereuropdischen Kollisionsnormen. Die EWG hat — das Ganze
ist bereits in einem sehr fortgeschrittenen Stadium der Verwirk-
Jichung — zum internationalen und intereuropiischen Arbeitsrecht
Anknijpfungsregeln vorgesehen, ohne dafl dabei dem einzelnen
europiischem Lande die Berufung auf den ordre public vorbehalten
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geblieben ist. Wenn das bei uns Recht wird, dann sind wir z. B. fiir
den Fall, dafl sich aus der europiischen Ankniipfungsnorm die An-
wendung englischen Rechts ergibt, gezwungen, eine Kiindigung an-
zuerkennen, die wegen des Beitritts zur Gewerkschaft ausgespro-
chen wurde, ein Fall, in dem jedes deutsche Arbeitsgericht einen
Verstol gegen das Grundrecht der Koalitionsfreiheit sehen wiirde.

Habscheid: Ich mochte im Anschlufl an das, was Herr Kiss gesagt
hat, auf die folgende Entwicklung im europiischen Recht hin-
weisen: Im europdischen Anerkennungs- und Vollstreckungsab-
kommen von 1968 hat man den Weg beschritten, die Verletzungen
des ordre public enumerativ aufzuzihlen und dann die General-
klausel nachzuschieben. Bei der Konkurskonvention, die derzeit
in Bearbeitung ist (2. Entwurf), verzichtet man aber — obwohl
diese Materie ja viel komplizierter ist — darauf, eine allgemeine
ordre public-Klausel aufzunehmen, man hat vielmehr in einer
Anzahl von Einzeltatbestinden alle — und zwar jetzt aus einem
enropiischen ordre public-Verstindnis heraus — denkbaren Ver-
stofle gegen den ordre public aufgezihlt und die allgemeine ordre
public-Klausel fallen gelassen. Sollte diese Entwicklung weiter-
gehen, dann bleibt den Nationalstaaten wohl keine Moglichkeit
mehr, sich iz casu auf ihren nationalen ordre public zuriickzu-

ziehen.

Bernbardt: Ich habe mich zu Wort gemeldet, weil nochmal von
allgemeinen Auslegungsregeln die Rede war. Ich meine, nach der
allgemeinen Auslegungslehre kann kaum ein Zweifel daran be-
stehen — ich kann hier an das, was Herr Gamillscheg gesagt hat,
ankniipfen —, dafl dann, wenn der Vertragstext schweigt, inten-
siv nachgeforscht werden muf, was die Partner vorgehabt haben.
Wenn sich daraus ergibt, dafl sie den ordre public-Vorbehalt still-
schweigend vorausgesetzt haben, dann greift er ein; wenn sich
aber herausstellt, daff sie einen solchen Vorbehalt ausschlieflen
wollten, sehe ich keinen Gesichtspunkt, der dafiir sprechen
konnte, ihn trotzdem heranzuziehen, denn der Wille der Ver-
tragspartner steht dem entgegen. Es gibt wohl auch eine Aus-
legungsregel, die besagt, dafl Vertrige im Zweifel unter Beriick-
sichtigung der gemeinsamen Rechtsvorstellungen der Partner aus-
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zulegen sind. Hier kann ich an die Bemerkung von Herrn Kiss
ankniipfen, und ich halte auch das fiir iibertragbar, was der Ge-
richtshof der Europiischen Gemeinschaften zur Geltung der
Grundrechte fiir die Gemeinschaftsorgane gesage hat. Er hat dar-
gelegt — m. E. richtiger als das Bundesverfassungsgericht —, dafl
einzelne nationale Grundrechte als solche keine Schranken dar-
stellen fiir die Gemeinschaftsorgane, wohl aber hat er den gemein-
samen Bestand als Grenze der Ausiibung von Gemeinschaftsgewalt
angefiithrt. Mir scheint, dafl man das in einer gewissen Weise ver-
allgemeinern kann, nimlich dann, wenn man feststellen kann, daf}
gewisse Grundvorstellungen der verschiedenen Vertragspartner in
eine gemeinsame Richtung weisen. Dann wird man den Vertrag
entsprechend auslegen und entsprechende nationale Vorstellungen
beriidsichtigen konnen. Ob man das nun noch ordre public nennt,
ist eine sweifelhafte Frage, jedenfalls ist es dann nicht mehr ein
rein national betrachteter ordre public, sondern der Versuch, in
den Vorschriften der verschiedenen Vertragspartner eine gemein-
same Basis zu finden, die bei der Auslegung des Vertrages eine

Rolle spielt.

Rudolf: Darf ich nur auf ein verfassungsrechtliches Bedenken hin-
weisen: Es ist sicher volkerrechtlich zulissig, den ordre public aus-
guschlieBen, und das bindet auch gegeniiber dem Vertragspartner
oder den Vertragspartnern. Es ist sicher auch zulissig, den ordre
public i. S. von Art. 30 EGBGB durch das Zustimmungsgesetz aus-
zuschlieflen, das als lex posterior insoweit Art. 30 vorgeht. Es ist
aber sicherlich nach deutschem Verfassungsrecht nicht zulisig, die
Anwendung der Grundrechte auszuschlieRen. Das geht auch nicht
iiber Art. 30, der ja nur gewohnliches Gesetzesrecht ist.

Beitzke: Ich mochte noch eine Frage aufwerfen zu der Auslegungs-
Problematzik. In der Wiener Vertragsrechtskonvention steht aus-
driicklich, daf Staatsvertrige nach ihrem Text und nicht nach dem
gon den Parteien Gewollten auszulegen sind. Ich kann mir vor-
stellen, dafl das sinnvoll ist bei volkerrechtlichen Kollektivver-
crigen, denen sich jemand anschliefit, der bei der Formulierung
des Textes nicht dabei war. Gerade bei den Haager Konventionen
paben wir dieses Problem, wenn der Beitritt fiir auflerhalb des
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Kreises der Haager Konvention stehende Staaten zugelassen wird.
Diese Staaten kdnnen kaum anders gebunden sein als durch den
Text, weil sie an der Verhandlung iiber den Vertrag nicht teil-
genommen haben. Auf der anderen Seite scheint es mir durchaus
sinnvoll zu sein, dafl auch das von den Parteien Gewollte Wert
haben muf}, mindestens insoweit, als es implicite irgendwo zum
Ausdruck gekommen ist. Kein Zweifel besteht darin, daf bei dem
Haager Eheschlieflungsabkommen der ordre public fiir das reli-
gidse Eheverbot ausdriicklich vorbehalten worden ist. Man darf
daraus entnehmen, dafl er fiir andere Fille ausgeschlossen sein
sollte; aber trotzdem hat er sich immer wieder durchgesetzt, min-
destens in Fragen der rassischen Eheverbote, deren Ausschaltung
menschenrechtlichen Anstrich hat.

Von Caemmerer: Ich michte an das ankniipfen, was Herr Gamill-
scheg und Herr Rudolf iiber die Anwendung der ordre-public-
Klausel gesagt haben. Ich glaube nicht, daff man die ordre-public-
Klausel in Abkommen, die dieselbe nicht enthalten, hineininter-
pretieren kann. Bei der Ausarbeitung kollisionsrechtlicher Ab-
kommen ist immer wieder einmal der Gedanke aufgetaucht, ob es
nicht mdglich sei, zwischen den Abkommensstaaten auf die ordre-
public-Klausel zu verzichten. Solche Uberlegungen sind z. B. bei
den Beratungen iiber eine Vereinheitlichung des internationalen
Privatrechts und speziell des internationalen Schuldrechts im Be-
reich der Europiischen Gemeinschaften angestellt worden. Die
Nichtaufnahme der ordre-public-Klausel sollte hier also ausdriick-
lich den Sinn haben, eine Berufung auf den ordre public zwischen
den Vertragsstaaten abzuschneiden. Man glaubte, die Vorbehalts-
klausel in diesem Bereich nicht mehr n&tig zu haben.

Freilich ist dieser Gedanke eines Verzichts auf die Vorbehalts-
klause] bei den weiteren Beratungen in der Europiischen Gemein-
schaft dann wieder fallen gelassen worden. M. E. mit Recht. Ein-
mal sollen die Kollisionsnormen der geplanten Abkommen nicht
nur fiir die Fille im Bereich der Vertragsstaaten gelten, sondern
als kollisionsrechtliche ,loi uniforme® das internationale Privat-
recht der Vertragsstaaten weltweit bestimmen. Das aber macht
einen Verzicht auf die Vorbehaltsklausel unmoglich. Man mag sie
nach der soeben von Herrn Kollegen Beitzke zitierten, jetzt im
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Haag iiblich gewordenen Formulierung auf Fille beschrinken, in
denen die Anwendung des fremden Rechts ,manifestement in-
compatible avec I'ordre public* ist. Das unterstreicht die Ten-
denz der modernen Wissenschaft und der Rechtsprechung des
R eichsgerichts und des Bundesgerichtshofs, vorsichtig mit der Vor-
behaltsklausel umzugehen. Aber ein Verzicht erscheint nicht als
moglich: Einmal hat die ordre-public-Klausel die Funktion, zum
Ansatzpunkt fiir die Ausbildung neuer Kollisionsnormen zu wer-
den, wie sich das vor allem im internationalen Wirtschaftsrecht
gezrigt hat. Das sollte nicht verbaut werden. Weiter aber ist die
ordre-public-Klausel unverzichtbar, wenn die Durchsetzung der
Grur.drechte gegeniiber kollisionsrechtlichen L3sungen, die mit
ihnen nicht vereinbar sind, ermdglicht werden soll. Nur wenn das
Abkommen einen ordre-public-Vorbehalt enthilt, ist das ohne
Verstof gegen die iibernommene volkerrechtliche Bindung mog-

lich.

Ipsen, Knut: Eine kurze Bemerkung zu dem von Herrn Beitzke
angesprochenen Auslegungsproblem: Die Wiener Vertragsrechts-
|convention hat in der Tat in Art. 31 den langjihrigen Methoden-
streit iber die subjektive und objektive Auslegungsmethode zu-
gunsten der objektiven Auslegungsmethode im Sinne der »plain®
oder sordinary meaning rule® entschieden, wobei allerdings —
und damit kniipfe ich an Herrn Bernhardt an — gerade fiir die-
jenigen Vertrige, die iiber ein akutes Problem, also etwa iiber den
ordre public, schweigen, auf zusitzliche Auslegungsmittel zuriick-
gegriffen werden kann, wozu nach wie vor die Erforschung des
Parteiwillens gehdrt. — Nun stellt sich das Auslegungsproblem,
ob der ordre public unberiihrt bleibt, in der Regel bei Kollektiv-
vertrigen, und bei einem multilateralen Vertrag verschiebt sich
dann das Problem zumeist von der Auslegung zum Vorbehalt: Bei
einem multilateralen Vertrag wird nimlich in der Praxis nur sehr
selten feststellbar sein, daf} simtliche Parteien iibereinstimmend
stillschweigend vom Ausschluf} einer ordre-public-Klausel ausge-
gangen sind. Liflt sich eine solche stillschweigend zum Ausdruck
ekommene Absicht aber nicht fiir alle Parteien nachweisen, dann
st die ordre-public-Klausel nicht Vertragsinhalt geworden. Die
;pteressierten Parteien hitten entsprechende Vorbehalte machen
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miissen, und hinsichtlich der Wirksamkeit solcher Vorbehalte ver-
langt das Vélkerrecht unter anderem, dafi sie ausdriicklich er-
klirt worden sind. Stillschweigende ,, Vorbehalte® bleiben ohne

Wirkung.

Schwind: Ich mochte nur darauf hinweisen, dafl diese Diskus-
sion vielleicht zu sehr vom deutschsprachigen Gesichtspunkt her
ausgetragen wird. Das ordre-public-Verstindnis im deutschspra-
chigen Raum und das ordre-public-Verstindnis im romanischen
oder angelsichsischen Raum sind ja vollig verschieden. Wir sehen
den ordre public vom Standpunkt der Vorbehaltsklausel als Ein-
schrinkung, auf die eventuell verzichtet werden kénnte. Die Vor-
stellung aber, daf} ein Franzose auf den ordre public verzichten
werde, ist, glaube ich, fast nicht vollziehbar. Ich erinnere mich, daf§
seinerzeit in der Haager Konferenz im Zusammenhang mit der
Konvention iiber die obligations alimentaires die Frage war, ob
nicht bei diesem so eminent humanitiren Abkommen auch auf den
ordre public verzichtet werden konnte. Damals meinte die fran-
z6sische Delegation, das sei vllig ausgeschlossen. Ich glaube, dafl
da die einzelnen nationalen ordre-public-Vorstellungen sehr ver-
schieden sind und daf} das vielleicht auch zu bedenken wiire.

Meessen: Meine These IV 2 enthilt den Vorbehalt des ,Fehlens
gegenteiliger Anhaltspunkte®. Wenn solche Anhaltspunkte vor-
handen sind, kann das Schweigen des Vertrages auch den Aus-
schlufl der Berufung auf den ordre public bedeuten. Ich stimme
daher mit den Ausfiihrungen von Herrn von Caemmerer iiberein.
Eine Abbedingung der Berufung auf den ordre public erscheint
mir allerdings nur dann sinnvoll, wenn es sich um einen Integra-
tionsprozefl handelt, bei dem gemeinsame Vorstellungen bereits
vorhanden sind und weiter verfestigt werden sollen.

Herrn von Overbeck mochte ich entgegnen, daff der Internatio-
nale Gerichtshof im Boll-Fall nicht geniigend unterschieden hat
zwischen: ,ordre-public-Recht”, also Ersetzung auslindischen
Rechts durch generelle Anwendung inlindischen Rechts, und
sordre-public-Vorbehalt“, also Ausschluf auslindischen Rechts im

Einzelfall,
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Mit Herrn Kiss und Herrn Bernhardt bin ich der Meinung, daff
sich im Rahmen internationaler Organisationen in der Tat ein ge-
meinsamer ordre public bilden kann. Nur setzt dies das Vorhan-
densein gemeinsamer Vorstellungen voraus. Die Berufung auf die
Grundrechte kommt jedoch immer dann in Betracht, wenn der-
artige gemeinsame Vorstellungen nicht vorhanden sind, so dafl der
Beitrag eines gemeinsamen ordre public zur Losung der von Herrn
Jayme und mir behandelten Probleme cher gering einzuschitzen

1st.

Matscher: Die Inflation an Vertrigen, mit der wir heute konfron-
ciert sind, ist, schlicht gesagt, ein Unfug. Ich mdchte hier ein Wort
vom Kollegen Schwind abwandeln. Herr Schwind sprach einmal
von der Zersplitterung des Privatrechts durch das Internationale
privatrecht. Ahnlich kénnte man heute von einer Zersplitterung
des Internationalen Privat- und Zivilprozefirechts durch Vertrige
sprechen. Eine und dieselbe Materie, wie etwa die Rechtshilfe,
jeann im Verhiltnis zum einen Staat durch das Haager Zivilpro-
seflabkommen (HPU) 1905, im Verhiltnis zu cinem zweiten Staat
durch das HPU 1954, einem dritten Staat gegeniiber durch ein
Zusatzabkommen zum HPU, mit einem vierten Staat durch ein
bilaterales Rechtshilfeabkommen und gegeniiber einem fiinften
Sraat durch das weitentwickelte HPU 1954 (Ubereinkommen tiber
die Beweisaufnahme im Ausland) geregelt sein. Es ist klar, daf wir
Juf diese Weise den Rechtsanwender iiberfordern. Mein Appell
Jlso an die fiir den Abschlufl von Vertrigen zustindigen Abteilun-
gen der AufRen- und der Justizministerien, nicht munter darauf-
Jos zu kodifizieren, auch in Materien, die fiir eine Kodifikation
vielleicht noch gar nicht reif sind oder wo kein aktuelles Interesse
an einer vertraglichen Regelung besteht, oder wo eine bestehende
Regelung durchaus befriedigt.

Ich bin auch gegen die gerade in letzter Zeit immer wieder
unternommenen Versuche, Vertrige mit moglichst weitem geo-
graphischen Anwendungsbereich zu schlieflen. Die Folge davon
ist, dafl Vertrige zustandegebracht werden, die entweder {iber-
haupt keine Substanz mehr haben oder in denen eine Substanz
Jediglich vorgetduscht wird, weil diese durch die mannigfachsten
Jorbehalte wieder aufgeldst werden kann.
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In die Sprache der modernen Soziologie umgesetzt, sollte also
auch in unserem Bereich die Forderung nach ,,Reduktion der Um-

weltkomplexitit® Jauten.

Rauschning: In Abwandlung dessen, was Herr Scheuner vorhin
ausgefithrt hat, mochte ich die These vertreten, daf} sich gerade
durch die verfassungsrechtliche Entwicklung zunehmend das
Merkmal der Staatsangehérigkeit fiir die Ankniipfung im Kolli-
sionsrecht als ungeeignet erweist. Es stellt sich die Frage, ob wir
nicht durch die verfassungsrechtliche Entwicklung gezwungen
sind, das Konzept der Ankniipfung an die Staatsangeh&rigkeit
zumindest iiberall dort aufzugeben, wo es nicht mehr zur Ent-
scheidungseinheit fithren kann. Bisher trat die Schwierigkeit vor
allem dann auf, wenn die Beurteilung der Staatsangehdrigkeit
durch die Frage der Anerkennung einer Gebietsverinderung be-
lastet war. Die radikale Durchfiihrung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes, auch im Staatsangehérigkeitsrecht, fithrt dazu, daf
das Prinzip der Familieneinheit aufgegeben werden mufl. Ins-
besondere im Ehe- und Kindschaftsrecht verliert dann die Staats-
angehdrighkeit die Vorziige als Ankniipfungsmerkmal, die wir ihr
bisher beigelegt haben. Mir scheint, dafl uns auf dem Kontinent
nichts anderes iibrig bleibt, als auf das Wohnsitzprinzip auszu-
weichen.

Beitzke: Alle Ankniipfungen haben ihre Nachteile, denn in dem
Moment, wo wir auf den Wohnsitz oder auf den gewdhnlichen
Aufenthaltsort, der ja in den Haager Konventionen modern ist,
iibergehen, handeln wir uns Unzutriglichkeiten ein. Wir haben
schon bei der Staatsangehdrigkeit geglaubt, wegen der verschie-
denen Staatsangehérigkeit der Eltern an die Staatsangehorigkeit
des Kindes ankniipfen zu sollen und haben uns neue staatsange-
horigkeitsrechtliche Schwierigkeiten mit der doppelten Staats-
angehérigkeit des Kindes eingehandelt. Gehen wir zum Wohnsitz,
so taucht die Frage des abhingigen Wohnsitzes des Kindes auf. Es
wird, um den abhingigen Kindeswohnsitz auszuschalten, zum
gewOhnlichen Aufenthalt iibergegangen, der wieder von den
Eltern und ihrer Aufenthaltsbestimmung abhingig ist. Keine der
bisherigen gingigen Ankniipfungen fiihrt zu einer idealen Losung.
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Es geht auch immer wieder um eine Krise der Anwendung des
internationalen Privatrechts. Herr Jayme hat schon gesagt, die
Gerichte entzdgen sich den vielen Staatsvertrigen einfach dadurdh,
dafl sie sie iiberhaupt nicht zur Kenntnis nehmen. Es geht weit-

ehend darum, das Kollisionsrecht und die Staatsvertrige besser
Publik zu machen und dem Richter und auch dem Anwalt bessere
Mijglichkeiten an die Hand zu geben, sich zu unterrichten, wie er
sich eigentlich verhalten soll. Die Dinge sind wirklich kompliziert;
das Verhiltnis der Staatsvertrige zueinander klarzustellen ist fiir
einen Durchschnittsanwalt ungewdhnlich schwierig. Ich habe neu-
Jich vorgetragen bekommen, daff ein belgisches Unterhaltsurteil in
Deutschland vollstreckt werden mufite. Der Anwale mufl sich be-
schiftigen: mit dem Haager Unterhalts-Vollstreckungsabkommen,
mit dem EWG-Zustindigkeitsabkommen und mit dem deutsch-
belgischen Vollstreckungsvertrag, endlich mit dem normalen
:nternen deutschen Recht fiir die Anerkennung auslindischer
Urteile. Er wird einen Anhaltspunkt am ehesten in dem EWG-
Abkommen finden, wo steht, dafl das deutsch-belgische Abkom-
men in solchem Falle ausgeschaltet ist. Er wird aber finden, dafl
alle Staatsvertrage iber Spezialmaterien, also Unterhaltsvoll-
streckung, anwendbar bleiben. Es bleiben ihm nebeneinander
immer noch das Unterhaltsvollstreckungsabkommen und das’
FWG-Abkommen und die innerstaatliche Regelung, die durch
Jiese Abkommen aus dem Abkommen nicht ausgeschaltet ist. Und
da muf er sich, wenn er herausgefunden hat, welche Moglich-
keiten er weiter hat, iiberlegen, welcher Vollstreckungsweg der
swedemifigste ist, wo er ndmlich eine Vollstredsbarerkldrung
durch Beschluf§ bekommt und wo durch Urteil, wo es weniger
kostet und wo es schneller geht, Das sind Komplikationen, fiir die
es dem Anwalt und dem kleinen Amtsgericht meist an hinreichen-
den Materialien fehlt. Alle diese Dinge miissen einmal iibersicht-
Jicher und einheitlicher gestaltet werden: einheitlicher Vollstrek-
kungsmodus fiir alle Fille, wo auslindische Titel vollstreckt wer-
den konnen, und dergleichen mehr, Auch eine Vereinheitlichung
der Kostenfragen und dhnliches sind Dinge, bei denen sich eifrige
Beamte in den Justizministerien Verdienste um die Praxis erwer-

ben konnen.
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Rudolf: Ich mufl gestehen, dafl ich etwas iiberrascht bin von der
These, dafl der Richter dasjenige Abkommen anwenden soll, bei
dem es einfacher geht. Das wiire also eine Art ,favor conventionis
commodissimae“. Nach der bisher herrschenden Interpretations-
regel ist es doch wohl so gewesen, daff das jiingere Abkommen, also
die lex posterior, anzuwenden ist — jedenfalls in der Regel, es sei
denn, dafl andere Spezialauslegungsregeln eingreifen.

Matscher: Ich glaube, es ist sicherlich auch die Situation denkbar,
dafl mehrere Vertrige gleichzeitig anwendbar sind. Einheitliche
Auslegungsregeln werden wir aber nicht finden. Man wird viel-
mehr nach dem Zweck des jeweiligen Vertrags fragen miissen. So
kann man im Bereich der Anerkennung und Vollstreckung auslin-
discher Urteile, wie ganz generell im Bereich des Internationalen
Zivilprozefrechts, sicherlich davon ausgehen, dafl den Vertrigen
der Gedanke eines favor cooperationis zugrunde liegt, dafl es also
die Absicht der Partner war, den gegenseitigen Rechtsverkehr bzw.
Vollstreckungsverkehr zu begiinstigen. Daraus 48t sich m. E. wei-
ter schlieflen, daff es der Absicht der Vertragspartner entspricht,
cine allenfalls bestehende giinstigere Regelung des autonomen
Rechts, oder eines anderen Vertrags, nicht auszuschlielen.

In anderen Materien, so im IPR, ist es hingegen naheliegender,
dafl es die Absicht der Vertragspartner war, eine Materie in einem
Vertrag abschliefend zu regeln, so da bestehende friihere Rege-
lungen durch die neue Regelung ersetzt werden.

Die Frage des inter-systematischen Anwendungsbereichs von
Vertrigen kann daher nicht generell, sondern nur fiir jeden Ver-
trag separat beantwortet werden.

Méssner: Herr Vorsitzender, Sie hatten gefragt, welche Vorschlige
man machen kann, um zu einer Vereinfachung der Regeln fiir
Konflikte zu gelangen. Wir haben einen Rat an die Vertrags-
schlieBenden gehort, moglichst wenig Vertrige zu schlieflen und
besonders sorgfiltig zu schlieflen. Wir haben gehdrt, man solle fiir
eine bessere Publizitit sorgen. Ich meine, wir sollten auch die For-
derung aufstellen, daf} diejenigen, die solche Konventionsentwiirfe
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ausarbeiten, dariber informiert werden, was an anderen Stellen
schon gedacht und ,konventioniert® worden ist. Ich habe gerade
in der letzten Woche per Zufall in Genf erlebt, bei einer Sitzung
von Uncitral, daff der Generalsckretdr der Haager Konferenz
quftrat und, als ein Thema auf die Tagesordnung gesetzt werden
sollte, beide Hinde hob und sagte: ,Das haben wir doch schon
auf der Tagesordnung, und, meine Herren, ich mdchte Sie gerne
davon unterrichten, was cigentlich die Haager Konferenz ist. Ich
habe hier einiges Prospektmaterial bei mir.“ Darauf erhob sich ein
so grofler Kreis von den dort Verhandelnden, da er sofort ab-
wehrte und sagte, soviel Material habe er nicht dabei, Sie sehen,
wie wenig schon auf dieser Ebene an Publizitdt besteht. Bevor
eine neue internationale Organisation oder Konferenz sich mit
ctwas befaflt, sollte sie dariiber informiert werden, was eigentlich

schon besteht.

Von Overbeck: Ich darf vielleicht hinzufiigen, dafl auch in groflen
Lindern innerhalb der Ministerien oft ein Beamter nicht weifd,
was der andere fiir Konventionen macht, und es auch véllig wider-
sprechende Instruktionen gibt.

Zuleeg: Wenn Herr Matscher eben sagte, man solle mdglichst wenig
Vertrige abschliefien, ist das im Endergebnis natiirlich eine Bank-
sotterklirung der Kodifikationsbestrebungen. Deshalb ein kleiner
versuchsballon: Wie wiire es, wenn man umgekehrt verfiihre, wenn
man es bei den autonomen Regelungen der einzelnen Staaten be-
JieRe und die Kodifikationsbestrebungen darauf beschrinkte, einen
gemeinsamen ordre public aufzustellen?

Meessen (Schlufwort): In manchen Diskussionsbeitrigen ist noch
so ein — ich mochte fast sagen — nostalgischer Blick zuriickge-
richtet worden auf die Zeiten der Anwendung des Art. 30 EGBGB,
mit dem man im Grunde alle unsere Probleme hitte 16sen kdn-
pen. In der Tat kann man die Probleme, jedenfalls diejenigen, die
sich dadurch stellen, dafl auslindisches Recht im Einzelfall von der
Anwendung ausgeschlossen wird, auch durch Anwendung von
Art. 30 EGBGB |6sen. Nur mufl man diese Bestimmung dann
anders anwenden als dies der Bundesgerichtshof noch in der Mitte
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der sechziger Jahre getan hat, und man muf} sich in diesem Rah-
men praktisch derselben Frage stellen, die wir erSrtert haben:
Welche Aussage enthalten die Grundrechte zu auslandsbezogenen
Sachverhalten? Diese Frage mufl dann im Rahmen von Art. 30
EGBGB gepriift und beantwortet werden. Wenn gegen die
Heranziechung der Grundrechte vorgebracht wird, daf es kein
Mittel gegen tibertriebene Grundrechtsanwendung gibt, so ist
darauf hinzuweisen, dafl auch kein Mittel gegen iibertriebene
Heranziehung des ordre public zur Verfiigung steht. Die Rechts-
anwendungsorgane sind in jedem Falle vor eine schwierige Auf-
gabe gestellt.

Der Untertitel unseres Themas verweist auf drei verschiedene
Perspektiven. Ich habe mich hier vor allem fiir die verfassungs-
rechtliche Perspektive verantwortlich gefiihlt. Mit meiner These,
dafl es kein gesondertes Verfassungskollisionsrecht gebe, habe ich
mich gegen eine einhellige Meinung in der Literatur gewandt. Ich
konnte nicht erwarten, sofort und bei jedem auf Zustimmung zu
stoflen. Jedoch hat die Diskussion gezeigt, dal wir flexibel sein
miissen und daf} wir von den einzelnen Grundrechten her denken
miissen. Sie hat aufferdem gezeigt, dafl internationalrechtliche und
materiellrechtliche Gesichtspunkte immer wieder in einem engen
Zusammenhang stehen. So lifit sich auch die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu auslandsbezogenen Sach-
verhalten verstehen und als Stiitze meiner These heranziehen.

Ich darf Thnen fiir Thre Beitrige, die mir sehr viele neue Perspek-
tiven erdffnet haben, sehr herzlich danken.

Jayme (Schlufwort): Ich méchte mich ebenfalls bedanken. Ich bin
ja etwas {iber das Glatteis des Staatsrechts gerutscht und habe in
dieser Beziehung auferordentlich viel gelernt. Mein Schlufiwort
enthilt eine Warnung und eine Hoffnung. Zunichst die War-
nung. Ich glaube, wenn wir fortfahren, wenigstens im Familien-
recht auslandsrechtliche Fille in der jetzigen Weise von den
Grundrechten her zu entscheiden, dann brauchen wir im Familien-
recht bald keine Vertrige mehr zu schliefen, auch nicht mit den
regional nahen Staaten, nicht mit der Schweiz, nicht mit Oster-
reich, nicht mit Frankreich. Denn die Gleichberechtigung, wie wir
sie verstehen, ist dort nicht in derselben Weise verwirklicht, und
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auch ansonsten sind die Familienrechte so verschieden, selbst bei
den ganz nahen Staaten, dafl wir Vertrige nicht schliefen brau-
chen, es sei denn, daff man iiber Dinge Vertrige schlieft, wo
sowieso schon Konvergenz vorhanden ist. Zweiter Teil der War-
nung ist das Problem der Liickenfiillung. Immer dann, wenn
Grundrechte eingreifen, enthalten die Grundrechte selbst keine
Regelung des Falles. Es tritt dann an die Stelle in der Regel eben
die lex fori, nimlich das deutsche Recht, und zwar die deutsche
Sachnorm. Das bedeutet in der Praxis, daff die deutschen Sach-
normen in besonderer Weise hier auf Auslandsfille Anwendung
finden, wenn man nicht eine auslandsfreundliche Liickenfiillung
irgendwie konstruiert; aber das wird auflerordentlich schwer sein.
Die Gerichte neigen dazu, immer dann, wenn Grundrechte ein-
greifen, die Liicken mit dem BGB und dem Ehegesetz zu fiillen.
Der deutsche Gesetzgeber hat aber gerade nicht an Auslandsfille
gedacht, als er das BGB erlassen hat. Soweit die Warnung. Nun die
Hoffnung. Wenn man die vielen Ansitze hier verfolgt, die vor-
geschlagen worden sind zu einer internationalen Auslegung der
Grundrechte, wenn man also die einzelnen Grundrechte schon von
vornherein bei der Auslegung hinreichend internationalisiert,
braucht man keine Sonderstellung des staatsvertraglichen inter-
nationalen Privatrechts. _
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Satzung
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht

(Fassung vom 14. 4. 1961)

§1

Die Aufgabe der am 24. Mirz 1917 gegriindeten und am 7. April
1949 wiedergegriindeten Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht
ist die Forderung des Volkerrechts, des Internationalen Privat-
rechts und der anderen Zweige des internationalen Rechts. Zu die-
sem Zweck sollen Theoretiker und Praktiker sowie Vertreter der
als Hilfswissenschaften erheblichen Wissensgebiete zu gemeinsamer
wissenschaftlicher Arbeit versammelt werden.

Das heranwachsende Geschlecht in nachdriicklicher Weise zu vol-
jkerrechtlicher Arbeit anzuregen und in deren Durchfithrung zu
f5rdern, wird sich die Gesellschaft besonders angelegen sein lassen.

§2

Die geschiftlichen Aufgaben der Gesellschaft werden von dem
Vorstand, dem Rat und der Vollversammlung wahrgenommen.

§3

Der Vorstand besteht aus dem Vorsitzenden und zwei weiteren
Mitgliedern, unter denen sich ein Vertreter des Internationalen
Privatrechts befinden soll. Er wird von der Vollversammlung
durch Stimmzettel auf zwei Jahre gewdhlt und bleibt im Amte bis
oum Schlufl der Jahresversammlung, in welcher der neue Vorstand
gewialhlt wird. Wiederwahl ist zulissig.

Fallen wihrend der Amtszeit einzelne Vorstandsmitglieder aus,
so kann sich der Vorstand mit Wirkung bis zur nichsten Vollver-
sammlung aus den Ratsmitgliedern ergidnzen.
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Der Vorstand fiihrt die Geschifte, soweit sie nicht dem Rat oder
der Vollversammlung vorbehalten sind. Die Amter des Stellver-
tretenden Vorsitzenden und des Schatzmeisters verteilt der Vor-
stand durch Beschlufy auf die weiteren Mitglieder; dic Amter kin-
nen auch zusammen wahrgenommen werden.

§ 4
Der Rat besteht aus dem Vorstand und mindestens 12, hoch-

stens 24 weiteren Ratsmitgliedern. Die Ratsmitglieder werden fiir
4 Jahre und in derselben Weise gewihlt wie der Vorstand.

Der Rat bestimmt Zeit, Ort und Tagesordnung der Jahresver-
sammlung sowie den sonstigen Arbeitsplan. Er wihlt die Mit-

glieder.

§5

Zur Wahl als Mitglied kann nur gestellt werden, wer durch
schriftlichen Antrag dreier Ratsmitglieder vorgeschlagen ist. Der
Vorstand stellt den Vorgeschlagenen entweder zur Wahl auf der
niachsten Ratsversammlung oder leitet den Ratsmitgliedern den
Vorschlag zur schriftlichen Wahl zu. Der Vorgeschlagene ist ge-
wihlt, wenn er in der Ratsversammlung die Mehrheit der Stim-
men der Anwesenden erhilt, oder, im Falle der schriftlichen Wahl,
nicht drei Ratsmitglieder binnen Monatsfrist die miindliche Erdt-
terung beantragen.

Der Vorsitzende trigt dem Gewihlten die Mitgliedschaft an.
Der Erwerb tritt durch Annahmeerklirung ein.

§6
Durch Erwerb der Mitgliedschaft wird die Verpflichtung
iibernommen, sich an den Arbeiten der Gesellschaft zu beteiligen.

Der Mitgliedsbeitrag betrigt jahrlich DM 20,— und ist jeweils
im Januar fiir das laufende Kalenderjahr zu zahlen.
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Neue Mitglieder entrichten den Beitrag erstmalig fiir das auf
ihre Aufnahme folgende Kalenderjahr.

Der Vorstand kann fiir einzelne Mitglieder von der Einziehung
eines Jahresbeitrags abschen oder ihn herabsetzen.

Die Mitgliedschaft erlischt durch Verzicht, welcher dem Vor-
sitzenden gegeniiber schriftlich erklirt wird.

In besonderen Fillen kann durch einstimmigen Beschlufl des
Rates die Mitgliedschaft entzogen werden.

Auf Vorschlag des Rates kann die Mitgliederversammlung
Ehrenmitglieder ernennen.

§7
Sitzungen des Vorstandes, des Rates und der Vollversammlung
werden durch schriftliche Einladung des Vorsitzenden unter Mit-
teilung der Tagesordnung berufen. Dies mufl geschehen, wenn es
yon mindestens /s der Mitglieder unter Bezeichnung der Tages-
ordnung beantragt wird. Auf gleiche Weise unterstiitzte Punkte
miissen auch sonst auf die Tagesordnung gesetzt werden.

§8

Zur Anderung der Satzung ist 3/+-Mehrheit der Vollversamm-
Jung erforderlich.

Beschlufl der Mitgliederversammlung vom 1. 4. 1955:

Die Mitgliederversammlung stellt fest, dafd gemifd § 4 Abs. 1 der
Satzung der Gesellschaft in der Fassung vom 3. 4, 1952 die Mit-
glieder des Rates der Gesellschaft nach Ablauf ihrer vierjahrigen
Amtszeit ebenso wie die Mitglieder des Vorstandes nach § 3 Abs. 1
Satz 2 bis zum Schlufl der Jahresversammlung im Amt bleiben, auf
der die Neuwahl des Rates oder desjenigen Teiles seiner Mitglieder
stattfindet, deren Amtszeit abgelaufen ist.

§ 3 Abs.1 Satz 2 und § 4 Abs. 1 haben sich seit der Fassung
yom 3. 4. 1952 nicht verindert.)
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Verzeichnis der Organe und Mitglieder der Gesellschaft

(Stand: 1. 10. 1975)

Vorstand:

Professor Dr. Rudolf Bernhardt (Vorsitzender)
Professor Dr. Alfred E. von Overbeck
Professor Dr. Walter Rudolf (Schatzmeister)

Mitglieder des Rates der Gesellschaft:

Professor Dr. Glinther Beitzke
Professor Dr. Rudolf L. Bindschedler
Botschafter Dr. Horst Blomeyer-Bartenstein
Professor Dr. Ernst von Caemmerer
Professor Dr. Karl Doehring

Professor Dr. Jochen A. Frowein
Professor Dr. Franz Gamillscheg
Professor Dr. Heribert Golsong
Professor Dr. Walter J. Habscheid
Professor Dr. Friedrich August Frh. v. d. Heydte
Professor Dr. Giinther Jaenicke
Professor Dr. Eberhard Menzel
Professor Dr. Herbert Miehsler
Professor Dr. Hermann Mosler
Professor Dr. Thomas Oppermann
Professor Dr. Karl Josef Partsch
Professor Dr. Dietrich Rauschning
Professor Dr. Ulrich Scheuner

Professor Dr. Hans-Jiirgen Schlochauer
Professor Dr. Ignaz Seidl-Hohenveldern
Professor Dr. Karl Zemanek
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Mitglieder der Gesellschaft:
(Stand: 1. 10. 1975)

Abendroth, Professor Dr. Wolfgang, 355 Marburg/Lahn, Wilhelm-
Roser-Str. 53

Arndt, Professor Dr. Karl, Oberlandesgerichtspriisident i. R.,
28 Bremen, Freiligrathstr. 5, Tel. (04 21) 23 04 07

Arnold, Priv.-Doz. Dr. Rainer, 8702 Zell am Main, Kiisterberg-
str. 22, Tel. (09 31) 59 62 79 (Universitdt Wiirzburg)

Aubin, Professor Dr. Bernhard C., 66 Saarbriicken, Universitit des
Saarlandes

Baade, Professor Dr. Hans W., Duke University School of Law,
Duke Station, Durham/North Carolina, USA
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