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Einfithrung

Mit dem Erlass der Rom 1-VO' definiert der europdische Gesetzgeber in Art. 9
Abs. 1 erstmals den Begriff der Eingriffsnorm:

,.Eine Eingriffsnorm ist eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von einem Staat als so
entscheidend fiir die Wahrung seines offentlichen Interesses, insbesondere seiner politi-
schen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie ungeachtet des
nach Mafigabe dieser Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden Rechts auf alle Sachver-
halte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen.*?

Ordnet man eine Bestimmung des Forums als Eingriffsnorm ein, so setzt sich
diese nach Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO auch dann durch, wenn die Kollisionsnor-
men der Rom [-VO forumsfremdes Recht berufen. Ein typischer Fall ist etwa
die Durchsetzung heimischer Erwerbsbeschrinkungen zulasten ausldndischer
Investoren beim Erwerb inlédndischer Unternehmen.?

Von dieser ausgesprochen starken Position des inldndischen Eingriffsrechts
ist die Behandlung des forumsfremden Eingriffsrechts demgegeniiber weit ent-
fernt. Einen Teilbereich der Beriicksichtigung fremder Eingriffsnormen regelt
Art. 9 Abs. 3 Rom [-VO. Demnach ist es eine Ermessensfrage, ob den am Er-
fiillungsort geltenden Eingriffsnormen Geltung verschafft werden soll.

Zu Eingriffsnormen von Staaten, die weder den Erfiillungsort noch die /ex
fori stellen, duBert sich Art. 9 Rom I-VO nicht. Daher bleibt die alte Frage un-
geklart, ob eine reguldre Kollisionsnorm auch auf das Eingriffsrecht der lex
causae verweist oder ob Eingriffsnormen generell statutsunabhéngig zu behan-
deln sind. Ebenso unklar war bis zur kiirzlichen Klarung durch den EuGH, ob

! Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 17. Juni 2008, ABI. (EG) L 177/6 vom 04.07.2008
(i.F.: Rom I-VO).

2 Diese Definition soll trotz ihres Standorts im Internationalen Schuldvertragsrecht ver-
ordnungsiibergreifend gelten: Junker, IPRax 2000, 65, 73; Beulker, Eingriffsnormenproble-
matik, 2005, S. 62; dhnl. Wiese, Einflufl des EG-Rechts, 2005, S. 179 f.; Benzenberg, Be-
handlung ausldndischer Eingriffsnormen, 2008, S.20; Junker, RIW 2010, 257, 268;
Schmidt-Kessel, in: Ferrari, Rome I pocket commentary, 2015, Art. 9 Rom I-VO, Rn. 9;
Magnus, in: Staudinger, Internationales Vertragsrecht I, 2016, Art. 9 Rom I-VO, Rn. 15;
Nietner, Internationaler Entscheidungseinklang, 2016, S. 292 ff. — Allg. zur einheitlichen
Auslegung von Rechtsbegriffen der europdischen IPR-Verordnungen sowie dem Zusam-
menhang zu Begriffen des europdischen IZPR: Bitter, IPRax 2008, 96 ff. Magnus, in: FS
Kiihne, 2009, S. 780; Leible, Rom I und Rom II, 2009, S. 43 ff.; Heinze, in: FS Kropholler,
2008, S. 107 ff.; Spickhoff, in: BeckOK-BGB, 43. Ed. 2017, Art. 16 Rom II-VO, Rn. 2.

3 Weller, ZGR 2010, 679, 704.



2 Einfiihrung

ausldndisches Eingriffsrecht auch auBlerhalb des Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO an-
gewandt oder zumindest ohne kollisionsrechtliche Inbezugnahme materiell
»berticksichtigt werden kann.

Diese und viele weitere Probleme der Beriicksichtigungsféhigkeit auslidndi-
schen Eingriffsrechts wurden in einem Umfang diskutiert, der in einem starken
Widerspruch zur praktischen Relevanz der Thematik steht.* Die Faszination
des Problems iiberrascht nicht: Wer Eingriffsnormen als staatliches Interventi-
onsrecht versteht,> scheint sich bei der Anwendung forumsfremden Eingriffs-
rechts in einen Konflikt mit Gesichtspunkten fremder und eigener Souverénitét
zu begeben.

Die Beriicksichtigung forumseigenen Eingriffsrechts erscheint vielen Auto-
ren demgegeniiber als kaum betrachtungswiirdige Selbstverstandlichkeit, da
die Gerichte ohnehin an die kollisionsrechtlichen Wertungen des eigenen Ge-
setzgebers gebunden sind.® Entsprechend vermindert ist die Aufmerksamkeit,
die den heimischen Eingriffsnormen gewidmet wird.

Mehr Miihe wird hingegen fiir die Frage der Definition des Eingriffsrechts
aufgewandt. Wenngleich die vormaligen nationalen Differenzen mit der Be-
schreibung des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO iiberwunden zu sein scheinen, beste-
hen namlich weiterhin zahlreiche Unklarheiten iiber Funktionen und Grenzen
der Eingriffsnorm. Relativ trennscharf erscheint noch die Abgrenzung zum ,,in-
tern“ oder ,einfach® zwingenden Recht, welches innerhalb der jeweiligen
Rechtsordnung zwar der Parteidisposition entzogen ist, jedoch grundséitzlich
zugunsten einer anderen Rechtsordnung abgewihlt werden kann.” Das ,,inter-
national zwingende Eingriffsrecht dagegen setzt sich sowohl gegen ecine
Rechtswahl als auch gegen ein objektiv bestimmtes Statut durch.® In den Wor-
ten Junkers: ,,Viele Vorschriften sind zwingend, aber einige Vorschriften sind
zwingender“.® Die Eigenschaft als einfach zwingendes Recht ist damit eine

4 So auch: Mankowski, IPRax 2016, 485.

5 Statt vieler: Behrens, in: Basedow u.a. (Hrsg.), 75 Jahre MPI, 2001, S. 385 f.

¢ Kreuzer, Auslindisches Wirtschaftsrecht, 1986, S. 10; Ddubler, RIW 1987, 249, 255;
Drobnig, RabelsZ 52 (1988), 1, 4; Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217, 233; Junker, Internati-
onales Arbeitsrecht, 1992, S. 285; Zeppenfeld, Die allseitige Ankniipfung von Eingriffsnor-
men, 2001, S. 18; Roth, in: FS Dauses, 2014, S. 317; EuGH, Urt. v. 18.10.2016 — C-135/15,
ECLI:EU:C:2016:774 (Nikiforidis), Rn. 77. — Ein rechtsvergleichender Nachweis der euro-
péischen Praxis findet sich bei Ungeheuer, Beachtung von Eingriffsnormen, 1996, S. 163.

7 Zur kollisionsrechtlichen Behandlung des intern zwingenden Recht siche neben den in
Fn. 8 Genannten auch: Radtke, ZVgIRWiss 84 (1985), 325, 327.

8 Reichelt, ZfRV 1988, 82, 86; Mentzel, Sonderankniipfung von Eingriffsrecht, 1993,
S. 9 f.; Stoll, Eingriffsnormen, 2002, S. 13; Griinbuch Rom I-VO, KOM(2002), 654 endg.,
S. 39 ff.; v.Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003, § 4, Rn. 87; Junker, in: FS 50 Jahre BAG,
2004, S. 1210; Beulker, Eingriffsnormenproblematik, 2005, S. 22; Michaels, in: FS Schurig,
2012, S. 191; Schmidt-Kessel, in: Ferrari, Rome I pocket commentary, 2015, Art. 9 Rom I-
VO, Rn. 1; Martiny, in: MiiKo-BGB, 6. Aufl. 2015, Art. 9 Rom I-VO, Rn. 7 ff.

® Junker, IPRax 1989, 69.
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notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung zur Qualifikation als Ein-
griffsrecht.'”

Den Kern der Legaldefinition bildet demgegeniiber das ,,besondere 6ffent-
liche Interesse* an der international zwingenden Anwendung der Norm. Wih-
rend dies bei AuBenwirtschafts- und Devisenrecht noch naheliegend erschei-
nen mag, wird es insbesondere im Bereich sonderprivatrechtlicher Bestimmun-
gen weniger eindeutig. Unter anderem im Bereich des Arbeits-, Verbraucher-
und Handelsvertreterrechts stellt sich die Frage, ob es ausreichend ist, wenn
mit einer privatrechtlichen Vorschrift sowohl Ziele des individuellen Interes-
senausgleichs als auch Gemeinwohlbelange verfolgt werden. Der EuGH
scheint mehr noch als die deutsche Gerichtsbarkeit zur Einordnung vorrangig
individualschiitzender Normen als ,,Eingriffsnorm* bereit zu sein, sodass sich
freilich das Bediirfnis nach einer klaren Umgrenzung des Eingriffsnormbe-
griffs ergibt, wenn man die vereinheitlichten Kollisionsnormen vor einer Ero-
sion schiitzen mochte.

Nicht notwendig in einem Kontrast zu dem bei den Gemeinwohlzwecken
ansetzenden, ,,materiellen Kriterium steht eine Identifikation des Eingriffs-
rechts anhand seines kollisionsrechtlichen Durchsetzungswillens. Dies wird
zumeist mit der Annahme verbunden, dass sich die Eingriffsnorm durch ganz
eigentiimliche, im Kontrast zum ,reguldren” IPR stehende Methoden und
Strukturen auszeichnen soll: So soll bei der Eingriffsnorm die Rechtsanwen-
dungsfrage nicht ,,vom Sachverhalt®, sondern ,,vom Gesetz her* gestellt wer-
den. Ihre kollisionsrechtliche Methode sei ,,statutarisch®, ,,unilateralistisch*
oder ,,zwingend einseitig™ und spiele sich daher in einem vom Regelkollisions-
recht zu unterscheidenden ,,Zweitsystem® ab. Denn die Beriicksichtigung des
Eingriffsrechts widerspreche dem grundsitzlich ,,sachnormneutralen® und all-
seitigen ,,Ordnungscharakter” des Internationalen Privatrechts. All diese nicht
abschlieBend genannten Aspekte stellen auf die hiufig apodiktisch angenom-
mene, besondere Natur der Eingriffsnorm ab, die wiederum einer ebenso ei-
genartigen, mit der Methode des Internationalen Privatrechts nicht in Einklang
zu bringenden Behandlung bediirfe. Die Eingriffsnorm wird damit als Norm-
kategorie begriffen, die schon aus Griinden der Systemlogik zu isolieren sei.

Die Definitionsbemiihungen in Art. 9 Rom I-VO sowie die jiingsten Urteile
des EuGH scheinen etwas Ruhe in den ,,eher auf Dissonanzen gestimmten

19 Spickhoff, in: BeckOK-BGB, 43. Ed. 2017, Art. 9 Rom I-VO, Rn. 9. Ahnl. Griinbuch
Rom I-VO, KOM(2002), 654 endg., S. 54. — In Grenzbereichen dagegen: Neumayer, in: FS
Dolle 11, 1963, S. 192, Fn. 43, welcher etwa den § 244 BGB trotz dessen innerrechtlicher
Dispositivitdt als international zwingend betrachten mochte, sofern der Zahlungsort in
Deutschland liegt.
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Chor*“!! der Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lehre zu diesem Thema ge-
bracht zu haben. Dennoch bleiben zahlreiche Fragen offen, die auch in dieser
Arbeit angesprochen werden sollen. Sie werden jedoch nicht den Schwerpunkt
bilden. Stattdessen werden die dogmatischen Primissen, welche hinter dem
von vielen empfundenen Bediirfnis nach einer Isolation der Eingriffsnorm ste-
hen, vorrangig betrachtet werden. Denn die Auseinandersetzung mit der Ein-
griffsnormenproblematik wird in der Regel mit einer bestimmten Vorstellung
tiber die Grenzen der Methode und Aufgabe des IPR betrieben. Jene dogmati-
schen Fundamente werden zumeist ohne tiefergehende Reflexion iibernom-
men, was angesichts der angestrebten Auseinandersetzung mit einer scheinba-
ren Spezialmaterie auch versténdlich erscheint.

Diese Arbeit mochte dagegen die Berechtigung herkommlicher Pramissen
iiber die Natur und Funktionsweise des Kollisionsrechts neu betrachten, um auf
diesem Weg Erkenntnisse {iber das Wesen der Eingriffsnorm zu gewinnen. Die
Eingriffsnorm soll sozusagen nicht als Patient, sondern als Symptom betrachtet
werden.

Hierfiir bietet der bereits weit fortgeschrittene Prozess der europdischen
Kollisionsrechtsvereinheitlichung eine besonders reizvolle Gelegenheit. Denn
hinter Art. 9 Rom I-VO und seinem Vorginger, Art. 7 EVU, stehen erstaunlich
dhnliche, aber dennoch unterschiedliche Rechtsinstitute der drei groBen euro-
pdischen Rechtstraditionen, die sich im Laufe der jahrhundertealten Evoluti-
onsgeschichte des IPR herausgebildet haben. Das européische IPR baut damit
auf einem dogmatischen acquis commun auf, welcher einer ihm entsprechen-
den Perspektive bedarf. Im Rahmen dieses neuen Fundaments darf erst recht
infrage gestellt werden, ob tradierte nationale Grundannahmen iiber den Ge-
genstand und die Funktionsweise des Kollisionsrechts weiterhin Bestand haben
konnen.

Daher beginnt die Untersuchung mit einer Analyse der Mechanismen, die
vor der Kollisionsrechtsvereinheitlichung in den europidischen Staaten zur
Durchsetzung forumseigenen und -fremden Rechts gegen eine Regelverwei-
sung dienten. Hieran anschlieBend werden auch die Hintergriinde des Art. 9
Rom I-VO und die Geschichte seiner Vorldufer niaher betrachtet.

Hierbei wird sich bald zeigen, dass die Mehrheit der behaupteten Alleinstel-
lungsmerkmale der Eingriffsnorm ihren Ursprung in der Diskussion um die
kollisionsrechtliche Behandlung 6ffentlichen Rechts hat. Daher wird im 3. Ka-
pitel ausfiihrlich untersucht, welche Unterschiede zwischen der Berufung 6f-
fentlich-rechtlicher und zivilrechtlicher Bestimmungen bestehen.

Im 4. Kapitel wird sodann erortert, wie sich die gewonnenen Erkenntnisse
iiber das Fundament des Kollisionsrechts auf das Verstdndnis der Eingriffs-
norm auswirken. Das Kapitel schlie8t mit der These, dass unter dem Dach der

! Sonnenberger, in: FS Fikentscher, 1998, S. 283, welcher fortfihrt: ,,Wenn es denn ein
Chor iiberhaupt ist und nicht nur ein Durch- und Ineinander von Einzelstimmen.*
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Eingriffsnorm schlicht die interessengerichtete Bildung und Durchsetzung zu-
meist spezieller Kollisionsnormen betrieben wird. Hierauf aufbauend wird im
5. Kapitel dargelegt, nach welchen Maximen und Methoden insbesondere die
richterliche Kollisionsnormfortbildung abléuft.

Wie sich bereits im 1. Kapitel zeigen wird, hat sich die Durchsetzung fo-
rumseigener Normen als Eingriffsrecht in allen Rechtstraditionen aus dem
ordre public entwickelt, weshalb im 6. Kapitel die Rolle des ordre public ndher
zu betrachten ist.

Insofern sind die folgenden Untersuchungen weniger als Beitrag zum
scheinbaren ,,Sonderproblem® des Eingriffsrechts zu verstehen; vielmehr geht
es um die Methoden und Grenzen des 6ffentlichen und privaten Kollisions-
rechts im Allgemeinen. Die Eingriffsnorm dient damit nur als Anlass fiir eine
umfassende Betrachtung der modernen Kollisionsrechtsmethodik.



Kapitel 1

Die Geschichte der Durchsetzung forumseigenen und
forumsfremden Rechts gegen die lex causae

Maéchte man das Wesen der Eingriffsnorm im europédischen IPR verstehen, so
muss man einen Blick auf die Begriindungsmuster werfen, mit denen in der
Vergangenheit eine ausnahmsweise Durchsetzung forumseigener und dritt-
staatlicher Bestimmungen gegen das eigentlich berufene Recht erméglicht
wurde. Hieraus bildet sich ein gemeineuropdischer dogmatischer Besitzstand,
der die moglichen Pramissen hinter den unionalen Eingriffsnormklauseln be-
schreibt und beschrinkt. Darauf aufbauend stellt sich die Frage, welches Ein-
griffsnormverstindnis im Rahmen des Prozesses der europdischen Kollisions-
rechtsvereinheitlichung bestimmend war. Daher ist auch die Genese und Re-
zeption der europdischen Eingriffsnormklauseln zu untersuchen.

A. Die Anerkennung der Fremdrechtsbertiicksichtigung als
Pramisse des Durchbruchs dritten und forumseigenen Rechts

Die Frage der Durchsetzung forumseigenen und drittstaatlichen Rechts gegen
ein fremdes Wirkungsstatut stellt sich freilich erst nach der grundsétzlichen
Anerkennung der Berufbarkeit fremden Rechts. Daher sollen kurz die wesent-
lichen Entwicklungsschritte der Fremdrechtsanwendung in Erinnerung gerufen
werden.

Da ein Lebenssachverhalt nicht vor den territorialen oder personalen Be-
grenzungen eines Herrschaftsgebiets oder Volksstammes Halt macht, ist die
Frage nach der Beriicksichtigungsfihigkeit grenziiberschreitender Elemente
bekanntlich eine duBlerst alte. Eine richterliche Sonderbehandlung des Fremden
sowie eine zumindest punktuelle Beriicksichtigung seines Heimatrechts ldsst
sich daher seit dem romischen Recht nachweisen. !> Im Rahmen des altgerma-
nischen Personalitdtsprinzips wurde ein Angehoriger eines fremden Stammes

12 So kamen im rémischen Recht nur rémische Biirger und die ihnen teilweise gleichge-
stellten Peregrinen (Nichtbiirger) einschridnkungslos in den Genuss des ius civile (bereits
Wcdichter, AcP 24 (1841), 230, 242 f.; dhnl. v.Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003, § 2,
Rn. 2). — Auf das Verhiltnis der nicht dergestalt privilegierten Peregrinen gegeniiber den
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jedenfalls im frinkischen Reich auch nach dessen Stammesrecht behandelt. '3
Auch die dreiteilige Statutenlehre ermoglichte eine Beurteilung nach dem
Recht einer fremden Stadt, eines fremden Gewohnheitsrechts und schlieflich
eines fremden Staates.'* Die niederlindische Schule sowie deren prominentes-
ter Vertreter Ulricus Huber erlaubten bekanntlich die Beriicksichtigung von in
der Fremde erworbenen Rechten aus dem Grundsatz der ,,comitas®, also der
freundlichen Riicksichtnahme gegeniiber den Belangen anderer Staaten. !

In der deutschen, romanischen und englischen Rechtswissenschaft des 19.
Jahrhunderts war die Beriicksichtigungsfihigkeit auslandischen Rechts sodann
die selbstverstindliche Grundlage der wissenschaftlichen Diskussion.'® Eror-
tert wurde nicht mehr das ,,Ob*, sondern das ,,Wie“ der Heranziehung fremden
Rechts.

B. Die Durchsetzung forumseigener Normen und Wertungen
gegen anzuwendendes Fremdrecht im 19. Jahrhundert

Wer anerkennt, dass auslidndisches Recht im Inland anwendbar sein kann, be-
schéftigt sich unweigerlich mit den Ausnahmen. Vor dem 19. Jahrhundert wa-
ren derartige Ausnahmen zugunsten der /ex fori besonders spérlich gesét, war
doch die Fremdrechtsanwendung selbst ein absoluter Ausnahmefall. So meint

Romern sowie der Peregrinen unter sich wurde grundsitzlich das ius gentium, teilweise je-
doch wohl auch das Recht des Staates, dem der Peregrine angehérte, beriicksichtigt ( Wdch-
ter, AcP 24 (1841), 230, 243; v. Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003, § 2, Rn. 3 ff.). Wdchter
erwihnt die Begriindung des Familienverhiltnisses, das Erbe sowie einige Schuldverhélt-
nisse zwischen Peregrinen desselben Staates. Von einer ausnahmslosen Anwendbarkeit des
ius gentium gehen dagegen aus: Schweppe, Das romische Privatrecht, 4. Aufl. 1828, S. 44 f.;
wohl auch Neuhaus, Grundbegriffe des IPR, 2. Aufl. 1976, S. 91.

3 Weichter, AcP 24 (1841), 230, 252; Schdiffner, Entwicklung des IPR, 1841, S. 15; Neu-
haus, Grundbegriffe des IPR, 2. Aufl. 1976, S. 91; v.Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003,
§ 6, Rn. 1 ff.

14 Schiffner, Entwicklung des IPR, 1841, S. 23; Neuhaus, Grundbegriffe des IPR, 2. Aufl.
1976, S. 92; v.Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003, § 6, Rn. 7 ff. Thoma, Europdisierung,
2007,S.5f.

15 Heini, SchwlbIntR 19 (1962), 31, 32; Neuhaus, Grundbegriffe des IPR, 2. Aufl. 1976,
S. 93; v.Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003, § 6, Rn. 30 ff. Thoma, Europdisierung, 2007,
S. 10. Die Anerkennung wohlerworbener Rechte wurde durch Story, Conflict of laws, 1846,
S. 367 ff. sowie Dicey, Digest, 1908, S. XXXI fiir das common law rezipiert. Naher hierzu:
v.Bar/Mankowski, IPR 1, 2. Aufl. 2003, § 3, Rn. 14 ff.

16 Dies wird etwa deutlich bei Schdffner, Entwicklung des IPR, 1841, S. 30. Siehe hierzu
auch Heini, SchwlbIntR 19 (1962), 31, 32. Selbst spite Vertreter einer grundsitzlichen An-
wendung der /ex fori gestanden dem Fremden in Ausnahmefillen die Anwendung seines
Heimatrechts zu (so etwa Maurenbrecher, Lehrbuch des gesammten heutigen gemeinen
deutschen Privatrechts, 1840, S. 312).
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etwa Wdchter, bereits in der romischen Rechtspraxis die strikte Durchsetzung
»absoluter Anordnungen und ,,Principien des Rechts* gegen eigentlich an-
wendbares Peregrinenrecht beobachten zu konnen.!” Auch die Glossatoren
kannten gewisse Vorbehaltsinstrumente zugunsten des eigenen Rechts.!® Des
Weiteren lehnte Huber die freundliche Beriicksichtigung fremden Rechts dann
ab, wenn dies die Natur einer Bestimmung des Forums gebiete. '

Im 19. Jahrhundert nahm mit der internationalen Verflechtung auch das Be-
diirfnis zur Beriicksichtigung fremden Rechts zu. Dies fiihrte zu einer vertief-
ten Auseinandersetzung mit der Frage, wie gegeniiber der immer noch seltenen
Fremdrechtsanwendung ein Durchbruch der lex fori gerechtfertigt werden
konnte.

1. Die Durchsetzung zwingender Bestimmungen im deutschen Rechtskreis des
19. Jh.

Im deutschen Rechtskreis formulierte bereits Eichhorn im Jahr 1823 einen
Vorbehalt zugunsten von ,,Prohibitivgesetzen“.?’ Dieser wurde von Wdchter
verfeinert, indem er unter anderem anhand des Eherechts und der Unklagbar-
keit von Spielschulden illustrierte, dass ein Richter ein Gesetz stets auf seine
,,Unbedingtheit* untersuchen miisse.?' Solche ,,Leges cogentes* seien ,,theils
auf politische und Staatspolizeiliche, theils auf sittliche und religiése Bezie-

17 Weichter, AcP 24 (1841), 230, 245. Von einem #hnlichen Fall berichtet auch Savigny,
System VIII, 1849, S. 78 unter Berufung auf Livius: So sei ein rémisches Wuchergesetz auch
gegen das eigentlich anzuwendende Peregrinenrecht durchgesetzt worden. — Dagegen v.Bar,
Theorie und Praxis des IPR, 2. Aufl. 1889, S. 112, welcher davon ausgeht, dass im Altertum
keinerlei Fremdrechtsanwendung stattfand und demzufolge auch keine Gegenausnahmen
zugunsten des Forumsrechts moglich gewesen seien.

18 Thoma, Buropdisierung, 2007, S. 6 ff. Dieser nennt etwa das Institut der ,,veritas in
der kanonischen /ex fori, durch die ein gewisser Gerechtigkeitsgehalt gegeniiber fremdem
Recht gesichert werden sollte (a.a.O. S. 6). Auch dem Instrument der ,,statuta odiosa“ bei
Bartolus und Baldus wurde teilweise eine gewisse Ahnlichkeit zum negativen ordre public
attestiert (a.a.0. S. 8; ebenso Berner, Kollisionsrecht im Spannungsfeld, 2017, S. 92 f.).

19 Huber, Praelectiones juris civilis, 1749, S. 538, Nr. 12 (de conflictu legum).

20 Eichhorn, Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1823, S. 104.

2! Weéichter, AcP 24 (1841), 230, 262 f.; Wiichter, AcP 25 (1842), 1, 55; Wiichter, AcP 25
(1842), 361, 364, 366.
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hungen und Riicksichten* zurtickzufiihren, weshalb der Richter sie ausnahms-
los anwenden miisse.?? Derartige positive ,jura singularia® seien zumeist 6f-
fentlich-rechtlich gepriigt.?

Wahrend Wedchter von der Existenz der ,leges cogentes noch auf eine
grundsitzliche Ankniipfung an die /ex fori schloss,* kehrte Savigny dieses Ver-
hiltnis um, indem er Gesetze von ,,streng positiver, zwingender Natur* als Aus-
nahme zu seinem grundsitzlich allseitigen Ankniipfungsmodell betrachtete?.
Derartige Gesetze wiirden sich auf die ,,publica utilitas* stiitzen, etwa aufgrund
ihres polizeilichen, politischen oder volkswirtschaftlichen Charakters.?® Hierzu
zdhlte Savigny etwa das Polygamieverbot, die Hoferbenregelung, die Erwerbs-
beschrinkungen fiir Juden sowie Gesetze iiber Spielschulden.?’ Eine weitere
Ausnahme seien Rechtsinstitute, die im Forumstaat tiberhaupt keine Anerken-
nung finden, wie etwa die Rechtsunfihigkeit des Sklaven.?®

Diesen von Wdchter und Savigny postulierten Grundsétzen folgte die deut-
sche Literatur weitgehend.?® Eine prominente Gegenstimme war Carl Ludwig

2 Weichter, AcP 24 (1841), 230, 266; Weichter, AcP 25 (1842), 161, 178; Wiichter, AcP
25 (1842), 361, 397, 399, 401. Hierauf aufbauend wies Kori anhand besonderer Formerfor-
dernisse fiir Darlehensgeschéfte mit Juden darauf hin, dass die Durchsetzungswilligkeit ge-
geniiber Auslandsrecht stets genau untersucht werden miisse, da viele Normen nur bei In-
landssachverhalten zwingend wirken wollten (Kori, AcP 27 (1844), 309, 313). Ahnl. Thél,
Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1851, S. 173, § 74; v.Bar, Theorie und Praxis des
IPR, 2. Aufl. 1889, S. 127.

2 Weichter, AcP 25 (1842), 161, 181. Den ,,jura singularia® stellte Wichter eine weitere,
eher abwehrende Dimension zur Seite: Da etwa die Sklavenhaltung sowie privatrechtliche
Sonderrechte von Adeligen und Kirchen in den deutschen Staaten als verwerflich betrachtet
wiirden, diirfe ein hiergegen verstolendes Auslandsrecht nicht angewandt werden (a.a.O.
S. 172 ff.).

2 Weichter, AcP 25 (1842), 361, 393 f. Néher hierzu: Schwander, Lois d’application im-
médiate, 1975, S. 126 ff.

25 Savigny, System VIII, 1849, S. 33. Ausf. hierzu: Schwander, Lois d’application im-
médiate, 1975, S. 130 ff. Der Begriff der ,,absolut zwingenden Norm* ist nicht mit der Ein-
griffsnorm gleichzusetzen, da er auch Fille des heutigen ordre public erfasst (so jedoch Roth,
in: FS Kiihne, 2009, S. 860). — Terminologisch war das ,,absolut zwingende Gesetz“ keine
Neuigkeit. So tauchte der Begriff bereits 1839 in einem Urteil des OAG Liibeck auf, meint
jedoch hier nur intern nichtdispositives Recht (OAG Liibeck, Urt. v. 30.12.1839, Sf. 1855,
Bd. 8, Nr. 31).

26 Savigny, System VIII, 1849, S. 36, 183, 248, 269, 276.

27 Savigny, System VIII, 1849, S. 160 ff., 277, 307; Gutzwiller, Einfluss Savignys, 1923,
S. 14.

8 Savigny, System VIII, 1849, S. 163.

2 Thél, Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1851, S. 173; Mommsen, AcP 61 (1878),
149, 150-151, 192-195; Bohm, Raumliche Herrschaft der Rechtsnormen, 1890, S. 5, 8;
Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts, 3. Aufl. 1893, S. 233. Siehe auch Kahn, JhJb
30 (1891), 1, 3 m.w.N.
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von Bar, welcher die konturlose Weite der ,,streng positiven Gesetze* bemén-
gelte.’® Sein Gegenvorschlag war jedoch dhnlich unbestimmt: Demnach diirfe
der Richter jedenfalls keine Rechtsverhéltnisse realisieren, die die einheimi-
sche Rechtsordnung als ,,unsittlich®, ,,unbedingt verwerflich“ oder ,,nicht ge-
duldet“ betrachte.’! Hervorzuheben ist dagegen die wohl erstmals durch von
Bar in unmissverstindlicher Weise durchgefiihrte Unterscheidung zwischen
»absolut gebietenden Rechtssidtzen™ und den ,,herrschenden sittlichen Grunds-
dtzen*.’? Die Nihe zur heute geldufigen Trennung zwischen Eingriffsnorm und
negativem ordre public ist offensichtlich.

Auch die Rechtsprechung folgte dem Modell der ,,Prohibitivgesetze®. So
setzte die deutsche Rechtsprechung auch vor der Errichtung des Reichsgerichts
besondere Normen und Wertungen des Forums als ,,streng positive* Gesetze
gegen ein auslidndisches Wirkungsstatut durch.?* Das OAG Darmstadt ordnete
etwa Bestimmungen iiber die ,,weinkdufliche Copulation‘3* aufgrund ihres ,,61-
fentlich-rechtlichen® und ,sittlich-religiosen* Charakters als ,,zwingende,
streng positive” Gesetze ein, die sich gegen das fremde Eheformstatut durch-
setzen miissten.?® Hierauf aufbauend betrachtete es das Reichsgericht schlieB-
lich als festen Grundsatz der deutschen Rechtsprechung, ,,absolut zwingende*

30y Bar, Das internationale Privat- und Strafrecht, 1862, S. 109. Ahnl. Mommsen, AcP
61 (1878), 149, 194.

31y Bar, Das internationale Privat- und Strafrecht, 1862, S. 110; v.Bar, Theorie und Pra-
xis des IPR, 2. Aufl. 1889, S. 130 ff. Von Bar weist an anderer Stelle selbst darauf hin, dass
es kaum gelungen sei, den Begriff der zwingenden Bestimmungen ndher zu umschreiben
(a.a.0. S. 127, 131). Auch Zitelmann hielt die Beschreibung einer ,,inhaltlichen Eigenthiim-
lichkeit* der zwingenden Rechtssétze letztendlich fiir ausgeschlossen (Zitelmann, IPR 1,
1897, S. 368, 387).

32y Bar, Theorie und Praxis des IPR, 2. Aufl. 1889, S. 128—129; Naher hierzu: Schwan-
der, Lois d’application immédiate, 1975, S. 139 f. Die Unterscheidung findet sich etwas spé-
ter auch bei Zitelmann, IPR 1, 1897, S. 318 ff., welcher ihr jedoch keinen substantiellen Un-
terschied beimisst. Es handle sich nur um unterschiedliche Akzentuierungen, da Nichtan-
wendung des einen Rechtssatzes stets Anwendung einer anderen Bestimmung bedeute
(a.a.0. S. 324 ff.).

3 OAG Celle, Urt. v. 16.09.1852, Mag. f. hannov. Recht 1852, Bd. 2, S. 445, 446; OAG
Rostock, Urt. v. 17.12.1857, Sf. 1857, Bd. 19, Nr. 107; Obertribunal Berlin, Urt. v.
08.04.1875, Sf. 1875, Bd. 1 N.F., Nr. 194; OAG Miinchen, Urt. v. 07.06.1858 nach Bdohm,
Riumliche Herrschaft der Rechtsnormen, 1890, S. 8. Weitere Nachw. finden sich bei Guiz-
willer, Einfluss Savignys, 1923, S. 89.

34 Hierbei handelte es sich um eine nur im GroBherzogtum Hessen-Darmstadt existie-
rende Vorschrift, wonach das Verlbnis vor einem Pfarrer durchzufiihren sei (Niebergall,
Geschichte der evangelischen Trauung in Hessen, 1972, S. 154).

35 OAG Darmstadt, Urt. v. 01.12.1865, Sf. 1865, Bd. 19, Nr. 108.
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