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Einleitung

,Der Weg des IPR wie der Wissenschaft {iberhaupt ist ein Weg der Verfei-
nerung. Kunstvoller werden die Einzellosungen, gestaltreicher die Grund-
sitze“'. Betrachtet man die bisherige Diskussion um die Problematik der
kollisionsrechtlichen Behandlung in- und auslédndischer Eingriffsnormen
im Lichte dieses Befundes von Gerhard Kegel, so ldsst sich vorab bemer-
ken, dass zwar kein Mangel an diesbeziiglichen ,,kunstvollen Einzellgsun-
gen® besteht, jedoch eine allgemein anerkannte systematische, dogmati-
sche und methodische Verortung der Eingriffsnormenproblematik im Kol-
lisionsrecht auch iiber 160 Jahre nach ihrer ,,Entdeckung* durch Friedrich
Carl von Savigny noch immer nicht gelungen ist’. Einigkeit bestand im
bisherigen nationalen Recht alleine darin, dass bestimmte, als Eingriffsnor-
men zu bezeichnende Bestimmungen, die regelmédBig 6ffentlichen Interes-
sen des jeweiligen Erlassstaates dienen, auch dann angewandt werden
koénnen, wenn die durch die herkdmmlichen Kollisionsnormen bestimmte
lex causae einem anderen Recht entstammt — alles andere ist streitig3. Dies
gilt nicht nur fiir die wohl bereits als ,,klassisch® zu bezeichnende wissen-
schaftliche Auseinandersetzung, ob auslidndische Eingriffsnormen iiber-
haupt zur Anwendung gebracht werden kénnen, sondern bereits fiir die viel
grundlegenderen Fragen, um welche Normen es sich hierbei iiberhaupt
handelt, warum sich diese gegeniiber einem von den herkdmmlichen Kolli-
sionsnormen bestimmten Statut durchsetzen konnen und anhand welcher
Ankniipfungsgrundsitze dies zu erfolgen hat. Zumindest in der Beantwor-
tung der ersten Frage versucht sich nun erstmalig eine gesetzliche Rege-
lung: GeméB Art. 9 I Rom I handelt es sich bei einer Eingriffsnorm um
,»eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von einem Staat als so
entscheidend fiir die Wahrung seines 6ffentlichen Interesses, insbesondere
seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen
wird, dass sie ungeachtet des nach Mafigabe dieser Verordnung auf den
Vertrag anzuwendenden Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist, die
in ihren Anwendungsbereich fallen®.

! Kegel, FS Lewald, 259 (259).

% Junker, JZ 1991, 699 (699) bezeichnet die Eingriffsnormenproblematik daher —
sicher nicht zu Unrecht — als ,,the last frontier of Conflicts Law*.

3 Vgl. hierzu ausfiihrlich Kapitel 1 (S. 5 ff.).
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Wenngleich diese Legaldefinition jedenfalls in terminologischer Hin-
sicht begriiBenswerte Klarheit dariiber zu bringen scheint, welche Normen
einer von den herkdmmlichen Kollisionsnormen abweichenden kollisions-
rechtlichen Behandlung bediirfen sollen, bleiben — und das darf vorweg-
genommen werden — die bislang hoch kontrovers diskutierten Grundsatz-
fragen beziiglich der dogmatischen Verortung der Eingriffsnormenproble-
matik auch im europdischen Kollisionsrecht weiterhin ungeklért, so dass
Art. 9 Rom I bzw. der noch ,,schweigsamere* Art. 16 Rom II keinesfalls
alle Zweifelsfragen beseitigen und daher auch keine ,kodifizierten
Schlusssteine® der bisherigen Diskussion um die Behandlung in- und
ausldndischer Eingriffsnormen zu bilden vermdgen. Sie geben der Ein-
griffsnormenproblematik vielmehr eine neue europdische Dimension, weil
alte Streitfragen um weitere — nunmehr europdisch determinierte —
Problemfelder ergdnzt werden. So bedarf es unter der neuen Rechtslage
insbesondere der Kldrung, welche konkreten Vorgaben Art. 9 Rom I und
Art. 16 Rom II als vorrangig zu beachtendes européisches Recht enthalten,
also unter welchen Voraussetzungen nationale Eingriffsnormen iiberhaupt
noch zur Anwendung gebracht werden konnen. Denn hier besteht ein
Spannungsverhiltnis: Erlaubt man den Mitgliedstaaten im Rahmen des eu-
ropéischen IPR weiterhin die Durchsetzung der ihren Interessen dienenden
Rechtssitze, trdgt man zwar einerseits der materiellen Wertungskohérenz
innerhalb der nationalen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen Rechnung,
da das schlichte Faktum eines Auslandssachverhaltes wertungsméfig
sicher keinen generellen Dispens von zwingenden nationalen Bestimmun-
gen rechtfertigen kann. Andererseits lduft man dann jedoch auch Gefahr,
mit einer solchen, von den kodifizierten Kollisionsnormen der Rom-
Verordnungen unabhdngigen Durchsetzung nationalen Eingriffsrechts ,,das
fein abgestufte Ankniipfungssystem der Verordnung[en]“ zu erodieren’
und zudem den europdischen Entscheidungseinklang — das Hauptziel der
unionsrechtlichen IPR-Vereinheitlichung — zu beeintrichtigen’, weil die
Anwendung ausldndischer Eingriffsnormen — und damit auch solcher
anderer EU-Mitgliedstaaten — expressis verbis nur im Bereich des Interna-
tionalen Vertragsrechts, und auch hier nur unter den sehr engen, deutlich
hinter Art. 9 II Rom I zuriickbleibenden Voraussetzungen des Art. 9 III
Rom I, méglich scheint.

*So Leible/Lehmann, RIW 2008, 528 (542).

> Letzteres zumindest dann, wenn mit der nationalen Durchsetzungsbefugnis nicht zu-
gleich eine Anwendungspflicht beziiglich derjenigen mitgliedstaatlichen Bestimmungen
korreliert, welche die einzelnen Mitgliedstaaten bei eigener Zustdndigkeit iiber Art. 9 II
Rom I zur Anwendung bringen konnten. Dies scheint der restriktive Wortlaut des Art. 9
III Rom I — ganz zu schweigen von Art. 16 Rom II, der ausdriicklich nur eine Durch-
setzung inlédndischer Eingriffsnormen gestattet — allerdings prima facie nicht zuzulassen.
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Hat der europdische Gesetzgeber mit der Regelung der Eingriffs-
normenproblematik demnach einem ,trojanischen Pferd“® den Weg ins
europdische Kollisionsrecht geebnet? Die Beantwortung dieser Frage hingt
maligeblich davon ab, ob eine dogmatisch und methodisch kohédrente
Behandlung der Eingriffsnormenproblematik gelingt und gleichzeitig das
Spannungsverhiltnis von Wertungskohédrenz innerhalb einer nationalen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung und europdischem Entscheidungsein-
klang aufgelost werden kann. Dies soll im Rahmen der vorliegenden Ar-
beit, deren Untersuchungsgegenstand die kollisionsrechtliche Behandlung
in- und ausldndischer Eingriffsnormen im europdischen Kollisionsrecht
bildet, versucht werden.

Zu diesem Zwecke bedarf es einfithrend einer grundlegenden dogma-
tischen Einordnung der Eingriffsnormenproblematik, die in Kapitel 1 unter
Beriicksichtigung der bislang vorgetragenen Begriindungsansitze erfolgt.
Zur Verdeutlichung werden spezifisch europarechtliche Aspekte und die
Besonderheiten, die bei einer Anwendung auslidndischer Eingriffsnormen
bestehen, zunédchst ausgeblendet, so dass — ausgehend von einer Beschrei-
bung des Phanomens der Eingriffsnormen, welche den ,kleinsten gemein-
samen Nenner“ aller bislang vertretenen Ansichten bildet — im Zentrum
der Ausfithrungen die Beantwortung der Frage steht, warum wir bestimmte
Normen, die regelméBig offentlichen Interessen des jeweiligen Erlass-
staates dienen, von den herkdmmlichen Kollisionsnormen unabhéngig zur
Anwendung bringen miissen. Nachdem die Eingriffsnormenproblematik
innerhalb eines normhierarchisch auf einer Stufe stehenden kollisions-
rechtlichen Systems verortet worden ist, soll in dem sich anschlieBenden
Kapitel 2 die Frage geklirt werden, inwieweit die in Kapitel I gewonnenen
Erkenntnisse auf das europdische IPR iibertragen werden koénnen und
welche Besonderheiten sich vornehmlich aus der mit Inkrafttreten der
Rom-Verordnungen nunmehr bestehenden Normhierarchie von europé-
ischem und nationalem Recht im Bereich des Kollisionsrechts fiir die
Anwendung inldndischer Eingriffsnormen ergeben. Den Untersuchungs-
gegenstand des Kapitels 3 bildet die Problematik um die kollisionsrecht-
liche Behandlung ausldndischer Eingriffsnormen. Im Mittelpunkt der Aus-
fiihrungen steht Art. 9 III Rom I, der zumindest expressis verbis eine
Wirkungsverleihung auslédndischer Eingriffsnormen des Erfiillungsortes
zuldsst, ,,soweit diese Eingriffsnormen die Erfiillung des Vertrags unrecht-
méBig werden lassen“. Auch wird die kollisionsrechtliche Behandlung mit-
gliedstaatlicher Eingriffsnormen zu thematisieren sein, da sich fiir diese —
wenngleich vom Wortlaut der mafigeblichen europdischen Vorschriften
nicht indiziert — aufgrund des im Rahmen dieser Arbeit zu entwickelnden
Ansatzes Besonderheiten ergeben. In dem abschlieBenden Kapitel 4 soll

6 Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (104).
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zuletzt auf die Priifungskompetenz des FuGH beziiglich der kollisions-
rechtlichen Anwendungsvoraussetzungen in- und ausldndischer Eingriffs-
normen, wie sie sich insbesondere nach dem hier vertretenen Ansatz dar-
stellt, eingegangen werden.

Der Untersuchungsgegenstand der nachfolgenden Ausfithrungen be-
schriankt sich ausschlieBlich auf Eingriffsnormen und damit — wenn man so
will — auf den ,,positiven ordre public. Wenngleich auch die herkdmm-
liche ,,negative” Funktion des ordre public mit der Eingriffsnormenprob-
lematik strukturell vergleichbare Probleme aufweist’, konnen diese im
Rahmen dieser Arbeit nicht weiter verfolgt werden. Fiir die Zwecke dieser
Untersuchung soll daher das herkdmmliche Verstindnis des ordre public
als (nachtriglicher) einzelfallbezogener Korrekturmechanismus, der eine
Durchbrechung der internationalprivatrechtlichen zugunsten der materi-
ellen Gerechtigkeit ermoglicht, zugrunde gelegt werden®. Im Vordergrund
der nachstehenden Untersuchung stehen zudem Eingriffsnormen aus dem
Bereich des Internationalen Vertragsrechts, was seinen Grund zum einen
darin hat, dass die Eingriffsnormenproblematik in diesem Bereich ihre
groBte Bedeutung entfaltet, zum anderen aber auch darin, dass der spiter
erlassene Art. 9 Rom I deutlich konkretere Vorgaben enthélt als sein delik-
tisches Pendant. Zu betonen ist jedoch, dass es sich bei der hier zu unter-
suchenden Problematik um ein allgemeines Problemfeld des Kollisions-
rechts handelt’, welches keinesfalls auf die Bereiche des Internationalen
Vertrags- oder Deliktsrechts beschrénkt ist, so dass die nachfolgenden
Ausfiihrungen auch auf andere Rechtsgebiete bezogen werden kdnnen.

" Hierfiir sei verwiesen auf Schurig S.248-269; Kegel/Schurig § 16 (S. 513-542);
Siehr, RabelsZ 36 (1972), 93 (98-110).

8 Vgl. hierzu etwa Kegel (7. Auflage) § 16 XI (S. 385); ders., FS Lewald, 259 (278);
ders., FS Beitzke, 551 (572); Kropholler § 36 (S.2441.); von Hoffmann/Thorn § 6
Rn. 136.

® So auch MiiKo-Sonnenberger Einl. IPR Rn. 38; Staudinger-Magnus (2011) Art. 9
Rom I Rn. 15.



Kapitel 1

Dogmatische Grundlagen der
Eingriffsnormenproblematik

A. Das Phinomen der Eingriffsnormen

Als Eingriffsnormen werden solche Normen bezeichnet, die meist auf-
grund ihrer {iberindividuellen Interessen Rechnung tragenden Normzwecke
unabhéngig von dem jeweiligen reguldr berufenen Statut zur Anwendung
zu bringen sind und insoweit in dieses ,.eingreifen”. Gegenstand des Ein-
griffs ist damit nicht — oder genauer formuliert nicht nur — die sachrecht-
liche Privatautonomie, sondern — wenn man so will — die regulir berufene
lex causae im Allgemeinen'. Klassische Fille bilden etwa kartellrechtliche,
ein- und ausfuhrrechtliche, devisenrechtliche oder kulturgiiterschutzrecht-
liche Bestimmungen, sofern sie zivilrechtliche Rechtsfolgen, etwa die
Nichtigkeit eines Vertrages, anordnen und insoweit in das Vertragsstatut
,hineinregieren wollen“. Selbst wenn das Vertragsstatut subjektiv oder
objektiv bestimmt wurde und dieses gem. Art. 10 I Rom I auch regelméBig
Fragen der Vertragsnichtigkeit zu beantworten hat, setzen wir solche als
Eingriffsnormen erkannten Bestimmungen auch dann durch, wenn sie
gerade nicht der lex causae entstammen.

B. Eingriffsnormen im kollisionsrechtlichen System

Charakteristikum der Eingriffsnormenproblematik ist folglich die statuts-
unabhdngige Durchsetzung bestimmter Normen, die iiberwiegend 6ffent-
lichen Interessen dienen. Die entscheidende Frage ist damit, warum wir
solche Normen auch gegeniiber dem regulér berufenen Statut durchsetzen.
Im Folgenden soll diese Frage zunéchst fiir Eingriffsnormen der lex fori
untersucht werden.

! Zumindest ungenau ist die hiiufig zu lesende Aussage, Gegenstand des Eingriffs sei
die (kollisionsrechtliche) Parteiautonomie, da sich Eingriffsnormen ebenfalls gegen ein
objektiv berufenes Statut durchzusetzen vermégen. Daher ldsst sich mit Coester,
ZVglRWiss 82 (1983), 1 (3 Fn. 4) auch von einem ,,Eingriff in das allgemeine Gefiige
des IPR* sprechen.
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1. Notwendigkeit einer kollisionsrechtlichen Entscheidung

Ausgangspunkt unserer Uberlegungen muss die rechtstheoretische Er-
kenntnis sein, dass keine Norm ohne eine zwischengeschaltete kollisions-
rechtliche Entscheidung angewandt werden kann®. Dies folgt aus der un-
serem Kollisionsrecht zugrunde liegenden rechtspolitischen Entscheidung,
fremdem Recht Rechtsqualitit zuzusprechen und dieses somit als ,,Recht
anzuerkennen®. Weil wir diese Entscheidung getroffen haben’, steht un-
seren nationalen Sachnormen eine Vielzahl ausldndischer Sachnormen ge-
geniiber (und sei es auch nur in Form einer , Nichtregelung’), die den in
Frage stehenden Lebenssachverhalt ebenfalls beurteilen konnten. Damit
erfolgt jede Normanwendung vor dem Hintergrund inhaltlich konkurrie-
render Bestimmungen anderer Rechtsordnungen, so dass jede Anwendung
eines Rechtssatzes zugleich eine kollisionsrechtliche Entscheidung zuguns-
ten dieses angewandten Rechtssatzes darstellt® — sollte diese Entscheidung

% Hierzu besonders deutlich Schurig S. 51-57; ders., RabelsZ 54 (1990), 217 (233);
ders., Lois d’application immédiate, 55 (63); Kegel/Schurig § 1 111 (S. 6 f.); Neuhaus
§ 11 V (8. 105 f.); Kropholler § 13 V (S. 109); von Bar/Mankowski § 4 Rn. 12; Voser
S. 90, 92.

* Aus dieser Anerkennung folgt die notwendige Existenz des Kollisionsrechts; vgl.
hierzu Schurig S. 56, der diesen formalen Grund des IPR wohl am deutlichsten heraus-
stellt. Anders etwa Lorenz S. 60 ff. (ihm folgend Looschelders, Anpassung, S. 82 f.;
ders., IPR, Ubersicht Rn. 18; Benzenberg S.39; Schubert, RIW 1987, 729 (740 f.);
MiiKo-Sonnenberger Einl. IPR Rn. 1 m.w.N.) im Anschluss an Wengler (etwa RGRK-
Wengler (Band VI1) S.62 i.V.m. (Band VI2) S.768 Fn.2), der den Grund des
Kollisionsrechts aus dem Gleichheitsprinzip (Art. 3 GG) herleitet. Abgesehen davon,
dass zumindest Art. 3 GG nicht als Begriindung fiir das europdische IPR herangezogen
werden kann, betrifft der Gleichheitssatz allenfalls die Frage nach der Ausgestaltung des
Kollisionsrechts, nicht aber seinen Grund, da man der festgestellten Ungleichbehandlung
auch mit anderen Mitteln begegnen konnte, etwa mit der Ausbildung von Sonderrecht.
Néher hierzu Schurig S. 56, ablehnend ebenso von Bar/Mankowski § 4 Rn. 37-39;
Coester, ZVgIRWiss 82 (1983), 1 (8) Fn. 28 m.w.N.

* Diese rechtspolitische Grundentscheidung kann indes nicht ernsthaft in Zweifel
gezogen werden. Abgesehen davon, dass ein — wie Schurig es nennt — ,,juristischer Solip-
sismus® sicher volkerrechtswidrig wiire (dies stellt bereits Kahn, Uber Inhalt, Natur und
Methode des internationalen Privatrechts, S. 286 f. heraus; ebenso Schurig S. 52; ders.,
Volkerrecht und IPR, S. 60; Kegel/Schurig § 1 111 (S. 6); Raape/Sturm S. 44; Voser
S. 92), geht de lege lata sowohl das nationale als auch das europédische Kollisionsrecht
davon aus, dass wir auslidndisches ,,Recht” anwenden, so dass diesem selbstverstandlich
Rechtsqualitit beigemessen wird.

> Vgl. Schurig S. 86 f., der insoweit von einer ,Negativnorm® spricht; néher hierzu
Fn. 295.

b Schurig S. 54, 57; Kegel/Schurig § 1 111 (S. 6 f.). Auch fiir rein &ffentlich-rechtliche
Normen ergibt sich insoweit keine abweichende Einschétzung. Selbst wenn wir fiir be-
stimmte Bereiche — insbesondere Erméchtigungsgrundlagen fiir hoheitliche Eingriffe —
stets nur eigenes Recht anzuwenden bereit sind, leugnen wir nicht die Rechtsqualitit aus-
lindischen Offentlichen Rechts, sondern sind allenfalls nicht bereit, dieses kollisions-
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etwa bei einem reinen Inlandssachverhalt auch unbewusst erfolgen, weil
deren Ergebnis (Anwendung der materiellen lex fori) von vorneherein un-
zweifelhaft feststeht’.

Ubertragen auf unsere Problematik bedeutet diese Erkenntnis, dass sich
eine Eingriffsnorm gegeniiber dem reguliren Statut nur dann durchzuset-
zen vermag, wenn eine auf diese bezogene, ggf. vorrangig zu beachtende®
Kollisionsnorm existiert, welche die Eingriffsnorm vor dem Hintergrund
konkurrierender Rechtsordnungen zur Anwendung bringt. Sie kann nicht
unmittelbar ohne Zwischenschaltung des IPR anwendbar sein, wie etwa
die von Francescakis begriindete Lehre der lois d’application immédiate
vermittelt’, da auch eine ,,unmittelbare* Anwendungsentscheidung vor
dem Hintergrund konkurrierender Rechtsordnungen getroffen wird und
somit analytisch betrachtet stets eine kollisionsrechtliche Auswahlentschei-
dung zugunsten des angewandten materiellen Rechtssatzes beinhaltet, mag
auch diese unbewusst erfolgen, etwa weil man solchen Normen aufgrund

rechtlich zu berufen. Zu dem entscheidenden Unterschied der priméiren und sekundéren
Unanwendbarkeit auslindischen Offentlichen Rechts Schurig S. 143; von Bar/Mankowski
§ 4 Rn. 61; vgl. hierzu auch Kapitel 3 Fn. 163.

7 Kegel/Schurig § 1 111 (S. 7); Schurig S. 57: ,,Auch eine selbstverstindliche Entschei-
dung ist eine Entscheidung®; ders., Lois d’application immédiate, 55 (60 f., insbesondere
Fn. 26); MiiKo-Sonnenberger Art.3 EGBGB Rn. 8; Kropholler §1 IV (S.7); von
Hoffmann/Thorn § 1 Rn. 21-22; ebenso Voser S. 95; a.A.: Lorenz, FS Kegel (1987), 303
(310 f.); ders. S. 56 (was jedoch wohl aus der — abzulehnenden, vgl. Fn. 3 — Pramisse
folgt, dass sich die notwendige Existenz des IPR aus Art. 3 GG ergebe und somit allein
fiir einen ,,heterogen verkniipften Sachverhalt* legislatorischer Handlungsbedarf bestehe;
ndher zu diesem Ansatz Lorenz S. 56 f.); ebenso ablehnend (und den Gleichheitsgrund-
satz zugrunde legend) Looschelders, IPR, Art. 3 EGBGB Rn. 3; Schubert, RIW 1987,
729 (739); ablehnend auch Liideritz, FS Kegel (1987), 343 (345).

¥ Dies dann, wenn die fragliche Sachnorm auch von der Reichweite einer herkomm-
lichen Kollisionsnorm erfasst wird, also unter diese qualifiziert werden kann. Ob und
ggf. wann dies der Fall ist, vgl. sub Kapitel 1 B.IV.3 (S. 92 ff.); zur Spezialitdt sub
Kapitel 1 B.IL.1 (S. 10 f.).

9Francescakis, La théorie du Renvoi, S. 11 ff. (einen Uberblick gibt Voser S. 7-9);
insbesondere Francescakis, Riv. dir. int. priv. proc. 3 (1967), 691 (695): ,,I’application
[de ces lois] ne passe pas par I’intermédiaire des régles de conflit®, (697): ,,sans passer
par l’intérmediaire d’une régle de conflit“; ders., Répertoire de droit international
(Band 1), S. 480 (Nr. 124): ,,Leur application est dite ,immédiate’ en ce sens qu’elle se
fait sans I’intérmediaire des régles de conflits de lois, notion propre aux conflits de lois
de droit privé®; ders., Y-a-t-il du nouveau en matiere d’ordre public?, 149 (164):
,Immédiate, c’est-a-dire sans recours a une régle de conflit”; ebenso De Nova, FS Ferid,
307 (311); aus neuerer Zeit etwa Niboyet/de Geouffre de La Pradelle Nr. 190 (S. 163 f.);
ebenso Bureau/Watt (Band 1) Nr. 552 (S. 594): ,,Sans utiliser la régle de conflit, il fut
fait application immeédiate [...]*, Nr. 553 (S. 594): ,;sans tolérer I’intermédiation de la
régle de conflit de lois bilatérale®.



