E. Abweichungsfeste Verfassungsgrundsatze als
unionsrechtlicher ordre public Vorbehalt

I. Problemaufriss: Die Kollisionslage und die Kollisionsregel

Die Rechtsprechung des E«GH in der Kadi-Konstellation steht in der Kri-
tik, das Verhaltnis des Unionsrechts zum Volkerrecht als inkoharent er-
scheinen zu lassen.!'’” Diese Kritik ist aus volkerrechtlicher Perspektive
nachvollziehbar. Schlieflich wird die Umsetzung und damit auch die
Durchsetzung der Kompetenz des Sicherheitsrates, wie er sie in der targe-
ted sanction ausgetbt hat, mit Verweis auf die Grundrechte der Unions-
rechtsordnung untersagt. Insoweit die EU-Verordnung die UN-Sanktion
eins zu eins umsetzt, kollidiert nach Kad: I die UN-Sanktion mit den Uni-
onsgrundrechten. Damit liegt eine Kollision vor, die das Verhaltnis zwi-
schen Unionsrecht und Vélkerrecht betrifft.!120

Diese Kollisionslage zwischen beiden Rechtsebenen oder -ordnungen!!?!
kann auf mehrere Weisen verhindert werden. Einerseits konnte eine der
Rechtsebenen ihr Niveau dem der anderen Rechtsebene anpassen. Ande-
rerseits konnen beide Rechtsebenen gemeinsam, zum Beispiel durch die
Anpassung von Regelungen in beiden Vorschriften, versuchen, die Kollisi-
onslage aufzulosen. Unabhingig von der Frage, welche Alternative zur
Vermeidung der Entstehung solcher Kollisionslagen gewihlt wird, zeigen
die Kadi-Falle zuvorderst, dass solche Kollisionslagen entstehen kdnnen.
Auch ist es wegen der Vielzahl von geregelten Sachverhalten auf unions-
rechtlicher und volkerrechtlicher Ebene nicht ausgeschlossen, dass in Zu-
kunft weitere Kollisionslagen entstehen.

Solange die Kollisionslage aber besteht, erscheint die Anwendung der
abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze aus unionsrechtlicher Sicht als
die Regel, die bestimmt, wie die Kollisionslage aufgel6st wird. Aus der An-

1119 Vgl. De Biirca, in: de Birca/Weiler (Hrsg.), The Worlds of European Constitu-
tionalism, 2012, S. 105, 108.

1120 Vgl. de Wet, Chinese Journal of International Law 2013, S. 787, 799.

1121 Auch das Voélkerrecht wird als Rechtsordnung bezeichnet, vgl. nur Kelsen, Rei-
ne Rechtslehre, 2. A., 1960, S. 289, 323; Mosler, Za6RV 1976, S. 6, 20 £.; Ipsen,
Volkerrecht, 6. A., 2014, § 1, Rn. 1; Vitzthum, in: Vitzthum/Proel (Hrsg.), Vol-
kerrecht, 7. A., 2016, Rn. §; zum Begriff des Volkerrechts als Rechtsordnung
bereits Bruns, ZaoRV 1929, S. 1 ff.
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wendung der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze folgt, in welchen
aufSersten Fallen die Unionsrechtsordnung eine Umsetzung volkerrecht-
lich fir die EU-Mitgliedstaaten verbindliche Vorschriften nicht zulassen
kann. Damit vermag die Anwendung der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze mogliche Konflikte zwischen Unions- und Volkerrecht zwar
nicht zu 16sen. Sie konturiert aber jedenfalls die Konfliktlinie zwischen
den Rechtsebenen und kann daher zu der eingangs genannten Diskussion
um die Kohirenz zwischen Unions- und Volkerrecht beitragen.
Kollisionsfille zwischen Rechtsordnungen und -ebenen sind im Allge-
meinen nichts Auflergewohnliches. Nicht nur gibt es weltweit viele ver-
schiedene Rechtsordnungen und -ebenen, die sich in einzelnen Fillen wi-
dersprechen konnen. Gerade indem diese verschiedenen Rechtsordnungen
und -ebenen Bezug aufeinander nehmen und aufeinander einwirken, kann
es immer wieder zu Kollisionen kommen.!'?? Diese Kollisionen lassen sich
zwar durch Harmonisierung der widersprechenden Rechtsfolgenaussprii-
che oder Wertungswiderspriiche beseitigen. Jedoch haben umfassende An-
satze zu einer Harmonisierung wegen der ,,Vielzahl und Heterogenitit der
rechtsetzenden, internationalen Akteure“!'?> zum einen geringe Erfolgs-
chancen. Zum anderen sind die verschiedenen Rechtsebenen und -ord-
nungen haufig von sich aus aufeinander angewiesen, ohne, dass bei dieser
Verschrainkung von vorneherein Kollisionen ausgeschlossen werden kon-
nen. Eine antizipierte Losung aller in Zukunft moglicher Kollisionen
durch geschriebenes Recht ist wohl auch mit Blick auf die dynamischen
Entwicklungen der Rechtsordnungen und -ebenen nicht moglich. Die
dann im Einzelfall auftretenden Kollisionen konnen einseitig durch Kolli-
sionsregeln aufgelost werden, die oft allgemein als Vorrangregelungen aus-
gestaltet sind.!?# Diese Regelungen bezichen sich beispielsweise auf das
Verhiltnis der kollidierenden Vorschriften zueinander, sei es ein Speziali-
tatsverhaltnis oder eine absolute Vorrangrelation.!125 Weitere davon zu un-

1122 Vgl. Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige,
3. A., 2013, §238, Rn. 1-4; Nettesheim, EuR 2006, S. 737, 738 f.

1123 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Bezige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 4.

1124 Zu denken ist hier insbesondere an Geltungs- oder Anerkennungsvorrang so-
wie Spezialititsregelungen, Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI,
Internationale Beziige, 3. A., 2013, § 238, Rn. 5.

1125 Zu relativen und absoluten Vorrangrelationen, wie beispielsweise der absolu-
ten Vorrangrelation Bundesrecht bricht Landesrecht (Art. 31 GG), Heinke, Der
Staat 2016, S.393, 397 £, sowie Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. A., 1996,
S. 77 ff.
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terscheidende Regelungen sind die eines ordre public Vorbehalts. Anders
als manche absoluten Vorrangrelationen beziehen sich ordre public Vorbe-
halte nicht generell auf die Qualitit und das Verhaltnis der kollidierenden
Regelungen zueinander. Wihrend es im Fall der absoluten Vorrangrelati-
on ,Bundesrecht bricht Landesrecht“ nur darauf ankommt, welche der
kollidierenden Regelungen Bundes- und welche Landesrecht ist, ist fiir die
Vorbehaltswirkung des ordre public Vorbehalts dessen tatbestandliche
Einschlagigkeit relevant. Fiir ordre public Vorbehalte wird angenommen,
dass sie fast allen Rechtsordnungen bekannt sind und sich den Schutz ei-
nes meist als unantastbar beschriebenen Kernbereichs der eigenen Rechts-
ordnung vorbehalten.!'2¢ Damit beziehen sich ordre public Vorbehalte als
Kollisionsregelungen nicht nur auf die Kollision sich widersprechender
Regelungen, sondern insbesondere auf die Kollision von Regelungen aus
verschiedenen Rechtsordnungen oder Rechtsebenen.

Betrachtet man vor dem Hintergrund der Kollisionsregelung durch ord-
re public Vorbehalte die Ergebnisse der abgrenzenden Wirkung der abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsatze!'?’, dringt sich die Frage auf, inwie-
fern diese mit dem Begriff des ordre public Vorbehalts in Verbindung ste-
hen. Den Begriff des ordre public — die 6ffentliche Ordnung oder public
policy!128 — kennen sowohl die Rechtsebenen des Volkerrechts als auch die
des nationalen Rechts. Seine Relevanz fiir das Unionsrecht und fiir die ein-
seitige Losung der Kollisionslage zwischen Unionsrecht und Volkerrecht
ist prima facie nicht vollig auszuschlieen. Nicht nur hat das ExG in Kadi I
Bezug auf diesen Begriff genommen.''?” Auch wurde im Gutachtenverfah-
ren 2/13 zum geplanten Beitritt zur EMRK die Thematik eines unions-
rechtlichen ordre public von GA Kokott angesprochen.!3? Zudem hat Ka-
delbach die Argumentation mit der Grundrechtecharta in Kadi I als Einsatz

1126 Vgl. Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige,
3. A., 2013, §238, Rn. 5; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. A., 2004,
S.516.

1127 Supra Kapitel C.

1128 Frey/Pfeifer, EuR 2015, S.721ff.; zum Begriff im Kontext des IPR Kropholler,
Internationales Privatrecht, 6. A., 2006, § 36 1.

1129 EuG, Rs.T-306/01 (Yusuf u. Al Barakaat), ECLI:EU:T:2005:331, Slg. 2005,
11-3533, Rn.277; EuG, Rs.T-315/01 (Kadi I), ECLI:EU:T:2005:332, Slg. 2005,
11-3649, Rn. 226; dazu supra Kapitel B. I. 1. b).

1130 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLI:EU:C:2014:2475, Rn. 168 ff.; dazu bereits supra Kapitel B. IV. 1.

276

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748925118-274
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Begriffs- und Artenvielfalt des ordre public Vorbebalts

einer ,ordre public objection“!!3! bezeichnet, allerdings ohne nihere Be-
grindung.!132

Trotz dieser vereinzelten Nennungen eines unionsrechtlichen ordre pu-
blics bleibt offen, wie ein solcher zu charakterisieren ist. Wegen ihrer ab-
grenzenden Wirkung konnten die abweichungsfesten Verfassungsgrund-
satze den oder einen Teil eines unionsrechtlichen ordre public bilden. Zur
Klarung dieser Frage soll zunichst der Begriff des order public Vorbehalts
eingeordnet werden (IL.). Anschliefend geht es um die Gemeinsamkeiten
der verschiedenen ordre public Vorbehalte (III.) Auf Basis der Einordnung
soll dann geprift werden, inwieweit die abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze mit dem Begriff eines ordre public Vorbehalts zutreffend und
hilfreich bezeichnet werden konnen (IV.).

II. Begriffs- und Artenvielfalt des ordre public Vorbehalts

Das rechtliche Konzept des ordre public ist vielschichtig und wird in ver-
schiedenen Kontexten verwand. Dabei herrscht ein gewisser ,terminologi-
scher Wildwuchs“!133. Zur Durchdringung der Vorbehaltsfunktion des
ordre public ist daher zunichst begrifflich zwischen dem ordre public, der
offentlichen Ordnung selbst, und dem Vorbehalt zu seinen Gunsten zu
unterscheiden. Gewiss wird mit dem ordre public haufig der Vorbehalt as-
soziiert, der gegenitber dem durch Kollisionsnormen berufenen Recht
oder gegeniber der Anerkennung eines auslindischen Urteils oder
Schiedsspruchs angewandt wird.!!** Allerdings verdeutlichen die geschrie-
benen ordre public Vorbehalte,!'3’ dass sich die geschitzten Inhalte der
Vorbehalte erst aus dem ordre public der jeweiligen Rechtsordnung schop-
fen. Der ordre public besteht also nicht nur oder automatisch aus der Vor-
behaltswirkung gegentiber fremden Rechtsordnungen. Der ordre public
einer Rechtsordnung bezieht sich vielmehr allgemein auf die Regelungen,
die konstituierend fiir den Konsens der Rechtsgenossen der jeweiligen
Rechtsordnung sind. Die Regelungen stellen das Minimum an Homogeni-

1131 Kadelbach, in: den Heijer/van der Wilt (Hrsg.), Netherlands Yearbook of Inter-
national Law 2015, S. 147, 156, Fn. 48.

1132 Kadelbach, a. a. O.

1133 Volker, Zur Dogmatik des ordre public, 1998, S. 252.

1134 Thoma, Die Europiisierung und die Vergemeinschaftung des nationalen ordre
public, 2007, S. 1 ff.

1135 Vgl. Art. 45 Abs. 1 lit. a) EuGVO, Art. 21 Rom I-VO.
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tat dar, das zur Erhaltung dieser Rechtsordnung notwendig ist.!!3¢ Bereits
diese Erhaltungsfunktion impliziert jedoch, dass die Regelungen auch ge-
gentiber den Erhalt gefihrdenden Situationen wirken sollen. Diese Wir-
kung in Gestalt des Vorbehalts hangt also — trotz ihrer moglichen Tren-
nung vom ordre public selbst — stark mit dem ordre public zusammen.

Als ausdriicklicher Vorbehalt ist der ordre public haufig relevant im
Rahmen des IPR und des IZVR. Dartber hinaus kommt der Terminus
aber auch auf der Ebene des Unionsrechts und des Volkerrechts vor. Um
die Vielzahl verschiedenartiger ordre public Vorbehalte besser erfassen zu
konnen, soll im Folgenden zwischen der Rechtsquelle, die den Vorbehalt
gewiahrt, und der Rechtsordnung, zugunsten deren ordre public der Vor-
behalt wirkt, unterschieden werden. Hinzu kommt, dass die abweichungs-
festen Verfassungsgrundsitze an den Schnittstellen zwischen der Unions-
rechtsordnung und dem Volkerrecht wirken. Daher soll auch die Einord-
nung des Begriffs des ordre public Vorbehalts anhand der einzelnen Ebe-
nen des Mehrebenensystems untersucht werden. Das umfasst sowohl die
nationale (1.) und die volkerrechtliche Ebene (2.) als auch das Europarecht
im weiteren und engeren Sinne (3.).

1. Der Begriff des ordre public Vorbehalts auf innerstaatlicher Ebene

Im Kontext der nationalen Rechtsordnungen spielt der ordre public Vor-
behalt zunichst eine wichtige Rolle im Bereich des internationalen Privat-
rechts und des internationalen Zivilverfahrensrecht.

a) Kollisionsrechtlicher ordre public

Fir das deutsche IPR ist ein ordre public Vorbehalt in Art. 6 EGBGB ver-
ankert.!137 Er wird als kollisionsrechtlicher, internationaler oder auch ma-

1136 Vgl. Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 532; zur
Begriffsvielfalt des ordre public auch de Lange, Erasmus Law Review 2007,
Vol. 1, Issue 1, S. 3, 7 ff.

1137 Art. 6 EGBGB lautet: ,,Eine Rechtsnorm eines anderen Staates ist nicht anzu-
wenden, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fithrt, das mit wesentli-
chen Grundsatzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie ist
insbesondere nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den Grundrech-
ten unvereinbar ist.“ Lex specialis zu Art. 6 EGBGB ist beispielsweise Art. 48
EGBGB.
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teriellrechtlicher ordre public Vorbehalt bezeichnet.!'38 Der Vorbehalt
dient der Durchsetzung innerstaatlicher Wertvorstellungen gegeniiber an
sich anwendbarer fremder Normen, deren ,Anwendung als unertriglich
empfunden wird“.!13° Er entfaltet seine Vorbehaltswirkung zugunsten der
Wertvorstellungen der nationalen Rechtsordnung und ist in ihr auch nor-
miert. Der materiellrechtliche ordre public Vorbehalt ist gleichzeitig nach
auflen gerichtet, denn er wird bei der Anwendung auslindischen Rechts
im Inland angewandt. Daher wird er auch als ordre public international
bezeichnet.!'*" Dabei richtet sich der internationale ordre public Vorbe-
halt gegen die Anwendung der Norm im konkreten Fall.!'#! Vom interna-
tional ausgerichteten materiellrechtlichen ordre public wird der interne
ordre public unterschieden. Letzterer umfasst das innerstaatlich zwingen-
de Recht (ius cogens).1142

b) Anerkennungsrechtlicher und vollstreckungsrechtlicher ordre public

Im deutschen IZVR spricht man vom verfahrensrechtlichen oder synonym
vom anerkennungs- und vollstreckungsrechtlichen ordre public.''43 Er
sorgt dafiir, dass die unverzichtbaren Grundsatze des inlindischen Verfah-
rensrechts im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Urteile geschutzt werden.!'#* Er ist von der Rechtsquelle her — wie der kol-
lisionsrechtliche ordre public - also nationales Recht. Dabei ist er nach au-
Ben gerichtet, das heif$t er wirkt gegeniiber fremdem Recht. Daher ist er

1138 Zur ,Begriffsaufsplitterung® in der Diskussion um Inhalte und Funktionen
von ordre public-Klauseln Volker, Zur Dogmatik des ordre public, 1998, S. 28
und 252 ff.

1139 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. A., 2006, § 36 1.

1140 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 8. Den kollisionsrechtlichen ordre public des
Art. 6 EGBGB dagegen als ordre public interne einstufend Frey/Pfeifer, EuR
2015, S.721, 728. Zur geringen ,terminologischen Not“ der Unterscheidung
zwischen ordre public interne und international Vélker, Zur Dogmatik des
ordre public, 1998, S. 28, 254 ff.

1141 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. A., 2006, § 36 I1.

1142 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. A., 2006, § 36 I; Rauscher, Inter-
nationales Privatrecht, 4. A., 2012, Rn. 587.

1143 Volker, Zur Dogmatik des ordre public, 1998, S. 28, 252 ff.; Rauscher, Interna-
tionales Privatrecht, 4. A., 2012, Rn. 602.

1144 Jiingst, Der europiische verfahrensrechtliche ordre public — Inhalt und Begren-
zung, 2013, S. 9.
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ordre public international und mithin liberaler als der ordre public inter-
ne, welcher die gesamten innerstaatlich zwingenden Normen erfasst.!145
Innerhalb des anerkennungsrechtlichen ordre publics wird zur weiteren
Differenzierung gelegentlich zwischen den materiellrechtlichen und ver-
fahrensrechtlichen Aspekten unterschieden.!'#¢ Seine Normierung findet
der anerkennungsrechtliche ordre public beispielsweise in §328 Abs. 1
Nr. 4 ZPO. Bezogen auf das Vollstreckungsverfahren ist der ordre public
in §722,723 Abs.2 iVm. § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO normiert. Im Bereich der
Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen ist der ordre public
Vorbehalt in § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. b ZPO verankert.

Auch die Bestimmungen tber die Zusammenarbeit tiber Strafsachen
kennen den ordre public Vorbehalt. In §73 IRG werden in Satz 1 die we-
sentlichen Grundsatze der deutschen Rechtsordnung als ordre public Vor-
behalt genannt. Satz2 rekurriert als Grenze dariiberhinaus auch auf die
Grundsiatze, die in Art. 6 EUV (Nizza, heute teilweise Art.2 und Art. 6
EUV (Lissabon)) als Grenze der Leistung von Rechtshilfe verankert sind.

c) Nationales Verfassungsrecht gegentiber dem Unionsrecht

Das Grundgesetz formuliert keinen ausdriicklichen ordre public Vorbehalt
gegeniber fremdem Recht. Mit Blick auf das Volkerrecht und das Europa-
recht beschreibt es sich ausdriicklich als offen.!'¥” Gleichzeitig schitzt
Art. 79 Abs. 3 GG als sogenannte Ewigkeitsgarantie jedoch bestimmte Ein-
richtungen und Normen des Grundgesetzes als Verfassungskern vor Ande-
rungen.'8 Vom Wortlaut her erfolgt der Schutz dieses Verfassungskerns

1145 Vgl. Jiingst, Der europiische verfahrensrechtliche ordre public — Inhalt und Be-
grenzung, 2013, S. 12 f.

1146 Vilker, Zur Dogmatik des ordre public, 1998, S. 252 f. Im materiellrechtlichen
Bereich des annerkennungsrechtlichen ordre public wird weiterhin danach
unterschieden wie intensiv der ordre public wirkt. Im Rahmen des Erkennnis-
verfahrens greift er demnach vollstindig, im Rahmen des Anerkennungs- und
Vollstreckungsverfahrens wirkt er hingegen abgeschwicht. Zu diesem abge-
schwichten ordre public atténué Jiingst, Der europaische verfahrensrechtliche
ordre public - Inhalt und Begrenzung, 2013, S. 15f.

1147 Vgl. Praambel des Grundgesetzes, Art. 1 Abs.2 GG, Art. 9 Abs. 2, Art. 25 GG,
Art. 26 GG, Art. 59 Abs. 2 GG, Art. 100 Abs. 2 GG, Art. 23 Abs. 1 GG, Art. 24
Abs. 1 bis 3 GG; vgl. Herdegen, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar,
77.EL, Art. 25, Rn. 6.

1148 Badura, Staatsrecht, 6. A., 2015, F, Rn.64ff; Herdegen, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), GG Kommentar, 77. EL, Art. 79, Rn. 1 £, 60 ff.
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lediglich gegeniiber Verfassungsinderungen. Den Schutzgedanken hat das
BVerfG durch seine Identititskontrolle allerdings auch auf das Verhiltnis
des Grundgesetztes zur Unionsrechtsordnung tbertragen.''¥ Demnach
prift das Bundesverfassungsgericht, ,ob die durch Art. 79 Abs. 3 GG fiir un-
antastbar erklarten Grundsitze bei der Ubertragung von Hoheitsrechten
durch den deutschen Gesetzgeber oder durch eine Maffnahme von Orga-
nen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europaischen Union be-
rihrt werden®.!"? In der Literatur wird diese verfassungsrechtlich nicht
normierte Identititskontrolle, die auch als Identititsvorbehalt bezeichnet
wird,!'51 als ordre public Vorbehalt verstanden.!’5? Dies passt insoweit, als
dass die Identititskontrolle nicht nur vorbeugend gegeniiber geplanten
Rechtsakten, sondern gerade abwehrend eingesetzt wird.!!53 Sie fithrt zur
Unanwendbarkeit und wirkt im Einzelfall.''>* Auch ein Verstof§ gegen den
klassischen kollisionsrechtlichen ordre public Vorbehalt fihrt zur Unan-
wendbarkeit.'’* Demgegeniiber hat das BVerfG selbst die Bezeichnung
ordre public Vorbehalt nicht gewahlt, sondern die richterrechtlich entwi-
ckelte Identitatskontrolle lediglich mit dem ordre public des Volkerver-
tragsrechts verglichen.!'5¢ Soweit die Austibung der Identititskontrolle als
Anwendung eines verfassungsrechtlichen ordre public Vorbehalts verstan-
den wird, fillt jedoch im Vergleich zu den Vorbehalten des Kollisions- und
Anerkennungsrechts auf, dass der Identititsvorbehalt gerade beziglich sei-
ner Vorbehaltswirkung gegeniiber der anderen Rechtsordnung nicht nor-

1149 BVerfGE 123, 267, 353, Rn. 240 {f. — Vertrag von Lissabon; BVerfGE 134, 366,
384, Rn. 27 ff. — OMT-Beschluss; BVerfGE 126, 286, 302, Rn. 55 — Honeywell;
BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 2015 — 2 BvR 2735/14 — Rn. 41 ff. — Eu-
ropdischer Haftbefehl; BVerfG, Urteil vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 —
Rn. 121, 136 ff. - OMT-Urteil m. w. N.

1150 BVerfG, Urteil vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 — Rn. 138 - OMT-Urteil.

1151 Burchardt, ZabRV 2016, S.527, 528ff. Auch das Bundesverfassungsgericht
spricht vereinzelt von einem Identititsvorbehalt: BVerfGE 125, 260, 324,
Rn. 218 — Vorratsdatenspeicherung.

1152 Von ,Vorbehaltsfunktion® und ,ordre public Kontrolle® spricht Obler, in Isen-
see/Kirchhof, HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A., 2013, § 238 Rn. 6, 8, 18,
38.

1153 Reinbacher/Wendel, EuGRZ 2016, S. 333, 334. Kritisch zur Identitatskontrolle,
auch in ihrer Abwehrfunktion Ingold, A6R 2015, S. 1, 27 ff.

1154 BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 2015 — 2 BvR 2735/14 — Rn. 43, 49 — Eu-
ropdischer Haftbefebl.

1155 Vgl. von Hein, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 211.

1156 BVerfGE 123, 267, 400, Rn.340 — Vertrag von Lissabon; dazu infra Kapitel
E. 1. 2. b).
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miert ist. Kommt es fiir den Rechtsbegriff des ordre public Vorbehalts ge-
rade auf seine Vorbehaltswirkung gegeniiber dem Recht einer anderen
Rechtsordnung an, so hinkt die Verkniipfung von Art. 79 Abs.3 GG mit
dem Begriff des ordre public Vorbehalts insoweit, als dass die Vorschrift
diese Vorbehaltswirkung gerade nicht im Wortlaut niederlegt.

In dhnlicher Weise wird auch der Rechtsprechung des Supreme Court
des Vereinigten Kdnigreichs ein Identititsvorbehalt des nationalen Verfas-
sungsrechts gegeniiber dem Unionsrecht entnommen.!!5”

Ein Unterschied zwischen den ordre public Vorbehalten des IPR und
IZVR und solchen Vorbehalten des nationalen Verfassungsrechts gegen-
tiber dem Unions- oder Volkerrecht liegt jedoch in der Bindungskonstella-
tion. Nationale Rechtsordnungen sind zwar gewillt,!’58 nicht aber per se
verpflichtet, in einem bestimmten MafSe Giber ihr IPR und IZVR fremdem
Recht zur Anwendung zu verhelfen.!® Hingegen liegt im Fall national-
verfassungsrechtlicher ordre public Vorbehalte gegentber der Umsetzung
oder Anwendung von Unions- oder Volkerrecht aus volkerrechtlicher Per-
spektive eine volkerrechtliche Bindung der nationalen Verfassungsord-
nung vor. Vor dem Hintergrund, dass Rechtsordnungen im Mehrebenen-
system auf Kooperation und Koordination angewiesen sind, sind national-
verfassungsrechtliche ordre public Vorbehalte gegeniiber dem Unions-
oder Volkerrecht also besonderen Begriindungsanforderungen ausgesetzt.

d) Zusammenfassung

Die klassische Erscheinungsform des ordre public Vorbehalts liegt im in-
nerstaatlichen Recht im Bereich des internationalen Privatrechts und des
internationalen Verfahrensrechts. Dabei entfaltet er im Einzelfall Vorbe-
haltswirkung zugunsten unverzichtbarer innerstaatlicher Wertvorstellun-
gen gegentber an sich anwendbarer fremder Normen. In beiden Rechtsbe-
reichen ist der Vorbehalt in der nationalen Rechtsordnung normiert und
schiitzt auch den ordre public dieser Rechtsordnung. Dabei ist der Vorbe-

1157 Bezugnehmend auf die Entscheidung HS2 (Supreme Court, R (HS2 Action Al-
liance Ltd) v Secretary of State for Transport [2014] UKSC 3, UKSC
2013/0172) Kaiser, EuR 2016, S. 593, 597 ft.

1158 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Bezige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 3.

1159 Klassisch ist in diesem Zusammenhang die Aussage ,kein Staat dirfe stets nur
eigenes Recht anwenden®, Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. A.,
2004, S. 15, ebenso Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. A., 2006, § 8 I.
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halt auf die Anwendung des fremden Rechts im Inland gerichtet. Neben
den geschriebenen wird auch mit ungeschriebenen ordre public Vorbehal-
ten operiert. Dies zeigt das Beispiel der Identititskontrolle, die das BVerfG
zugunsten der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes als Vorbehalt gegen-
tiber dem Unionsrecht anwendet.

2. Der Begriff des ordre public Vorbehalts auf volkerrechtlicher Ebene

Die Volkerrechtsordnung kennt den Begriff des ordre public in verschiede-
nen Ausgestaltungen. Er wird auch hier teilweise als internationaler ordre
public bezeichnet.'’%® Er beschreibt dann, ebenso wie unter der Bezeich-
nung volkerrechtlicher ordre public, die besondere Einstufung wichtiger,
fundamentaler Grundsitze innerhalb der Ebene des Volkerrechts, die die
Volkerrechtsgemeinschaft schiitzen und ihre Ordnung gewihrleisten.'1¢!
Der vélkerrechtliche ordre public umfasst zudem denjenigen Teil des Vol-
kerrechts, den die Mitglieder der Volkerrechtsgemeinschaft respektieren
missen, ,ohne sich dagegen auf den eigenen nationalen Ordre public be-
rufen zu dirfen®.1'6? Damit kommt dem ordre public eine Vorbehaltswir-
kung zugunsten einzelner Teile der Volkerrechtsordnung zu. Zu diesem
Begriff des volkerrechtlichen, internationalen ordre public passt auch die
Bezeichnung des ordre public universel, teilweise synonym ordre public
vraiment international genannt, unter dem man den Vorbehalt zum
Schutz internationaler Interessen gegeniber nationalen Interessen ver-
steht.1163 AuBerdem wird der Begriff des volkerrechtlichen ordre public im

1160 Von Arnauld, Volkerrecht, 2. A., 2014, Rn. 107, 191, 308. Zur international pu-
blic order Gebauer, Ordre public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 2. Die Be-
zeichnung internationaler ordre public wird auch im Bereich des Kollisions-
rechts verwendet, dazu supra Kapitel E. II. 1. a).

1161 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 73; Seidl-Hobenveldern, in:
Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Vol. 3, 1997,
S.788.

1162 Mosler, Revista Espanola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 525; Jaenicke,
in: Kaiser/von Munch/Jaenicke/Wietholter (Hrsg.), Internationale und natio-
nale Zustandigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der Deutschen Ge-
sellschaft fir Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 80 ff.

1163 Kritisch zum geringen Gehalt des ordre public universel Vilker, Zur Dogmatik
des ordre public, 1998, S. 282 ff.
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Sinne eines Vorbehalts gegeniiber nationalen Rechtsordnungen auch im
Kontext internationaler Organisationen verwendet.!164

Der ordre public auf volkerrechtlicher Ebene ist vom volkerrechtlichen
ius cogens, dem zwingenden Volkerrecht (Art. 53 WVK), zu unterschei-
den.'% Beide Konzepte weisen Schnittmengen auf. So werden beispiels-
weise Menschenrechtsabkommen zwar zum volkerrechtlichen internatio-
nalen ordre public,''% jedoch lediglich Kerngewahrleistungen dieser Ab-
kommen zum ius cogens gezihlt.!'” Zudem wird das Bestehen eines vol-
kerrechtlichen ordre public teilweise damit begrindet, dass dieser ordre
public das ius cogens als anerkanntes zwingendes Volkerrecht beinhal-
te.1168 Der volkerrechtliche ordre public ist demnach weiter als das volker-
rechtliche ius cogens.

Mit diesen allgemeinen Bezeichnungen eines ordre public auf der vol-
kerrechtlichen Ebene ist jedoch noch nicht alles zur Rolle des ordre public
als Vorbehalt gesagt. Zur klareren Bezeichnung des ordre public Vorbe-
halts auf volkerrechtlicher Ebene ist es hilfreich die einzelnen Volker-
rechtsquellen zu betrachten.

a) Volkervertragsrecht
Relevant ist der Begriff des ordre public auf volkerrechtlicher Ebene insbe-

sondere im Bereich des Volkervertragsrechts. Hier ist sowohl denkbar, dass
erstens Pflichten aus unterschiedlichen vélkerrechtlichen Vertragen kolli-

1164 Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 525.

1165 Mit der genauen Untersuchung des ius cogens befasst sich auch die Internatio-
nal Law Commision, siehe dazu Tladi, Fourth report of the Special Rapporteur,
(71th session of the ILC (2019)), A/CN.4/727, https://legal.un.org/ilc/guide/1_1
4.shtml, zuletzt am 02.11.2020.

1166 Von Arnauld, Volkerrecht, 2. A., 2014, Rn. 107, 191, 308.

1167 Von Arnauld, Volkerrecht, 2. A., 2014, Rn. 308. Kokott, in: Coester-Waltjen/
Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht,
Band 38, 1998, S. 71, 89; Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, In-
ternationale Beziige, 3. A., 2013, § 238, Rn. 32.

1168 Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wiethdlter (Hrsg.), Internationale
und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 82 ff, 96; dazu kri-
tisch Ipsen, Volkerrecht, 6. A., 2014, § 16, Rn. 37, 38. Zum Verhaltnis zwischen
ius cogens und volkerrechtlichem ordre public auch Kokott, in: Coester-Walt-
jen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volker-
recht, Band 38, 1998, S. 71, 75, 85 ff.
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dieren als auch, dass sich zweitens volkervertragsrechtliche Verpflichtun-
gen einzelnen Verpflichtungen aus den Rechtsordnungen der Vertragspar-
teien entgegenstehen.

Der erste Fall, dass volkervertragliche Verpflichtungen kollidieren, er-
scheint als dufSerst selten.''® Thr Vorkommen und damit die Notwendig-
keit von Kollisionsregelungen kann jedoch nicht von vorneherein ausge-
schlossen werden.''7% Hier ist es denkbar, dass ein volkerrechtlicher ordre
public Vorbehalt zugunsten einer der beiden volkervertragsrechtlichen Re-
gelungen greift. Dieser ordre public ist dann jedoch nicht gegen die An-
wendung einer fremden Rechtsordnung gerichtet.''”! Eine besondere Stel-
lung nimmt bei einem solchen ordre public wegen seiner Normierung in
Art. 53 WVK das ius cogens ein. Die Begriffe des ordre public und des ius
cogens decken sich nicht, der volkerrechtliche ordre public wird weiter
verstanden.!’72 Die hier interessierende Vorbehaltswirkung des volker-
rechtlichen ordre public Vorbehalts soll sich nach Kokott jedoch nur zu-
gunsten des ius cogens auswirken.!173

Im zweiten Fall wird den Parteien im volkerrechtlichen Vertrag gele-
gentlich ein Vorbehalt zur Vertragsabweichung eingerdumt.!'”# Der Vor-
behalt ermachtigt die Vertragsparteien volkervertragsrechtliche Verpflich-
tungen unter gewissen Bedingungen einzuschrianken.!'”> Auch diese Vor-
behalte werden als volkervertragliche ordre public Vorbehalte bezeichnet.
Obler unterscheidet dabei anhand der Voraussetzungen drei Spielarten. Er
differenziert zwischen ordre public Vorbehalten im Bereich des Kollisions-
rechts, Vorbehalten als Ausnahmeregelungen und Notstandsklauseln.!17¢
Diese Vorbehalte und Notstandsklauseln greifen zugunsten der Rechtsord-

1169 Vgl. Krajewski, Volkerrecht, 2017, §4 Rn.94ff.; Obler, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A., 2013, § 238, Rn. 12.

1170 Vgl. Krajewski, Volkerrecht, 2017, § 4 Rn. 94 ff.

1171 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 76.

1172 Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 532.

1173 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 76 f.

1174 Zum Beispiel Art.22 des Haager Kinderschutziibereinkommen vom
19.10.1996 (BGBI 2009 II S. 602), dazu von Hein, in: Sacker/Rixecker/Oetker/
Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 44. Mit Blick
auf die WTO und Art. XX lit. a GATT Kau, EuZW 2017, S. 293, 294 m. w. N.

1175 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 23.

1176 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn.27f.; als Beispiele fiir Vorbehalte im Bereich des Kollisions-
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nung der meist staatlichen Vertragsparteien. Dabei schopft sich der jeweili-
ge Vorbehalt aus der nationalen Rechtsordnung und fungiert als Grenze
der volkervertraglichen Bindung. Ein Beispiel hierfiir bildet das New Yor-
ker UN-Ubereinkommen (UNU)"77 {iber die Anerkennung und Vollstre-
ckung auslindischer Schiedsspriiche. Darin ist in Artikel V Abs. 2 lit. b)
UNU der anerkennungsrechtliche ordre public Vorbehalt des Anerken-
nungsstaates geregelt.!”8 Der durch das Volkerrecht gewihrte ordre public
Vorbehalt schopft den Inhalt seiner Vorbehaltswirkung in diesem Fall aus
den nationalen Rechtsordnungen. Dies ist ein Beispiel fiir die Verschran-
kung der Rechtsebenen im Bereich des volkervertragsrechtlichen ordre pu-
blic Vorbehalts. Die volkervertragsrechtlichen ordre public Vorbehalte der
vorgenannten Beispiele wirken also nicht zugunsten volkervertragsrechtli-
cher Regelungen. Vielmehr wird den Vertragsparteien durch den Voélker-
rechtsvertrag ein ordre public Vorbehalt gewéhrt, der sich aus der jeweili-
gen staatlichen Rechtsordnung schopft.

Die Bezeichnung des ordre public Vorbehalts im Bereich des Volkerver-
tragsrechts kann also noch prazisiert werden. Es gibt einerseits den volker-
rechtlichen ordre public Vorbehalt zugunsten vélkerrechtlicher Regelun-
gen und andererseits den zugunsten der Rechtsordnungen der Vertragspar-
teien.

b) Vergleich des BVerfG mit dem ordre public des V6lkervertragsrechts
Auf den volkervertragsrechtlichen ordre public zugunsten von Regelungen

aus den Rechtsordnungen der Vertragsparteien weist prominent das Bun-
desverfassungsgericht in seiner Lissabon-Entscheidung hin.!”? Das BVerfG

rechts nennt er Art. 13 Haager Ubereinkommen tiber die Zustellung gerichtli-
cher und auf8ergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssa-
chen vom 15.11.2965 (BGBI 1977 11, S. 1435); als Beispiel fir Vorbehalte als
Ausnahmeregelungen fiihrt er Art. XIV lit. a GATS (BGBI 1994 11, S. 1643) und
Art. 8 Abs. 1 TRIPS. (BGBI 1994 11, S. 1730) auf; als Beispiel fiir Notstandsklau-
seln nennt er Art. 4 Internationaler Pakt Gber biirgerliche und politische Rech-
te vom 19.2.1966 (BGBI 1973 11, S. 1534) und Art. 15 EMRK.

1177 United Nations Treaty Series Volume 330, No 4739.

1178 Art. V Abs. 2 lit. b) des UNU lautet: ,,2. Recognition and enforcement of an ar-
bitral award may also be refused if the competent authority in the country
where recognition and enforcement is sought finds that: (b) The recognition
or enforcement of the award would be contrary to the public policy of that
country; vgl. Saenger, in: Saenger (Hrsg.), ZPO, 7. A., § 1061 ZPO, Rn. 15.

1179 Vgl. BVerfGE 123, 267, 400, Rn. 340 — Vertrag von Lissabon.
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vergleicht dabei drei Falle: Die Konzeption des volkervertragsrechtlichen
ordre public Vorbehalts einerseits wird andererseits mit der Anwendung
seiner Identititskontrolle und der Anwendung der Verfassungsgrundsatze
nach Kadi I verglichen.!'80 Offenbar nimmt das BVerfG eine Ahnlichkeit
der jeweiligen Kollisionslage an, die zur Ubertragbarkeit der Vorbehalts-
wirkung fiir die eigene Rechtsebene fithrt. Denn das BVerfG geht davon
aus, dass der Umgang mit der Kollisionslage in allen drei Fillen vergleich-
bar ist. Dieser Umgang bestehe darin, dass in einem ,Grenzfall* der
»Selbstbehauptung® das Gericht die eigene ,Identitat als Rechtsgemein-
schaft Gber die ansonsten respektierte Bindung® stelle.!’8! Diese Rechtsfi-
gur sei als volkervertragsrechtlicher ordre public Vorbehalt bekannt.

Der Vergleich des BVerfG verdeutlicht, dass es auch aufSerhalb der Kolli-
sionen zwischen dem Unionsrecht und dem mitgliedstaatlichen Recht Ar-
gumentationsmuster gibt, einseitig Kollisionen durch Vorbehalt aufzulo-
sen. Fiir den Vorbehalt rekurriert das BVerfG auf den Begriff ordre public,
ohne allerdings genau zu erlautern, woraus sich die Vergleichbarkeit im
Fall des Volkervertragsrechtes ergibt. Worin im Fall eines volkervertrags-
rechtlichen ordre public Vorbehalts die zu wahrende Identitit zu suchen
ist, erdffnet das BVerfG nicht. Hervorzuheben ist aulerdem die Einschit-
zung, der Vergleich entspriche ,bei einem konstruktiven Umgang auch
der Idee von nicht strikt hierarchisch gegliederten politischen Ordnungs-
zusammenhangen®.1182 Dies verdeutlicht das Grundverstindnis des BVerfG
vom Mehrebenensystem. Fir den Begriff des ordre public Vorbehalts im
Volkerrecht unterstreicht das Urteil des BVerfG insgesamt, dass die Rechts-
figur des ordre public Vorbehalts, wie im Volkerrecht, zur Auflésung of-
fenbar ahnlicher Kollisionslagen zwischen Rechtsebenen herangezogen
werden kann. Die Begrifflichkeit bietet sich daher auch fir das Verhiltnis
der Unionsrechtsordnung zum Volkerrecht an.!183

Auffallend ist, dass das BVerfG offenbar nicht davon ausgeht, dass der
volkervertragsrechtliche ordre public Vorbehalt zugunsten der Rechtsord-

1180 BVerfGE 123, 267, 400, Rn.340 — Vertrag von Lissabon. Das BVerfG spricht
nicht von den Verfassungsgrundsitzen nach Kadi I. Es zitiert jedoch den Fall
Kadi I und umschreibt die Anwendung der Verfassungsgrundsitze als Vorbe-
halt ,wonach dem volkerrechtlichen Geltungsanspruch einer Resolution des
Sicherheitsrats der Vereinten Nationen grundlegende Rechtsprinzipien der
Gemeinschaft entgegengehalten werden konnen®.

1181 BVerfGE 123, 267, 400, Rn. 340 — Vertrag von Lissabon.

1182 BVerfGE 123, 267, 400, Rn. 340 — Vertrag von Lissabon.

1183 Vgl. die Andeutung dazu von van Rossem, in: Wessel/Blockmans (Hrsg.), Be-
tween Autonomy and Dependence, 2013, S. 13, 31.
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nung einer Vertragspartei im volkerrechtlichen Vertrag ausdriicklich ein-
geraumt werden muss. Wahrend dies im Beispiel des UNU durch Artikel
V Abs. 2 lit. b) UNU geschieht,!84 betrachtet das BVerfG die Situation al-
lein aus der Perspektive der Rechtsordnung der Volkervertragspartei. Na-
tirlich konnen die Griindungsvertrige der EU nicht ohne weiteres mit
dem UNU verglichen werden. Fur die Benutzung des Terminus des volker-
vertraglichen ordre public, wie ihn das BVerfG vornimmt, muss jedoch dif-
ferenziert werden. Ein durch eine (volkerrechtliche) Rechtsordnung einge-
raumter Vorbehalt zu Lasten dieser Rechtsordnung ist jedenfalls rechtssi-
cherer anwendbar als ein ungeschriebener Vorbehalt.

c) Volkergewohnheitsrecht

Das Volkergewohnheitsrecht kennt das Konzept eines ordre public in sei-
ner Funktion als Vorbehalt fiir die staatliche Rechtsordnung wohl
nicht.!185 Allerdings werden in der Literatur die Parallelen zu den Rege-
lungen des volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Notstands betont.!186
Ahnlich zur Situation eines ordre public Vorbehalts wird im Falle des Not-
stands den Staaten volkergewohnheitsrechtlich unter gewissen Umstanden
zugestanden, aufgrund von Gefahren fiir ihre ,wesentlichen Interessen®
volkerrechtswidrig zu handeln, Art. 25 Abs. 1 Entwurf zur Staatenverant-
wortlichkeit der ILC.1'%” Der Vergleich zum Notstand ist gerade deshalb
interessant, da auch der AEUV in Art. 347 AEUV eine Notstandsregelung
kennt, auf die wiederum die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze an-
gewendet werden konnen.

d) Volkerrechtliche Aufladung der innerstaatlichen ordre public
Vorbehalte

Ferner kann der volkerrechtliche ordre public, der unmittelbar nur fiir
Volkerrechtsubjekte gilt, von dem innerstaatlichen, kollisionsrechtlichen

1184 Vgl. supra Kapitel E. II. 2. a).

1185 Ohler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, § 238, Rn. 30.

1186 Ohler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, § 238, Rn. 31.

1187 Anlage zur Resolution der UN-Generalversammlung Nr.56/83 vom
12.12.2001.
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ordre public unterschieden werden, der unter Riickgriff auf das Volker-
recht ausgelegt wird.!188 Im Fall des Ruckgriffs auf das Volkerrecht wird
der volkerrechtliche ordre public als Vorbehalt nicht auf der Ebene des
Volkerrechts relevant, sondern gelangt iber die Briicke der staatlichen ord-
re public Vorbehalte zur Anwendung gegeniiber dem dieser Rechtsord-
nung fremden Recht.!® Damit wird das Volkerrecht bei der Anwendung
und Konkretisierung der nationalen order public Vorbehalte, gerade im
Bereich des IPR und IZVR, relevant. Das wird insbesondere fir das ius
cogens und volkerrechtlich bindende Menschenrechte angenommen.11%0
Durch die Beachtung des volkerrechtlichen ius cogens und einzelner vol-
kerrechtlicher Menschenrechte vermeidet der jeweilige Staat Volkerrechts-
verletzungen. Der nationale ordre public Vorbehalt wird dabei volker-
rechtlich aufgeladen beziehungsweise ausgefiillt.''! Ein Beispiel mit Blick
auf regionales Volkerrecht ist der Einfluss der EMRK auf die mitgliedstaat-
lichen ordre public Vorbehalte.1192

e) Zusammenfassung

Der ordre public wird im Vélkerrecht in verschiedenen Begrifflichkeiten
und in unterschiedlichen Konstellationen verwendet. Haufig geht es dabei
um die Abgrenzung und den Schutz bestimmter, besonders wichtiger vol-
kerrechtlicher Vorschriften gegentber anderen Vorschriften. Wird der
ordre public dabei in einer Kollisionssituation thematisiert, erscheint er als

1188 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 73 f.

1189 Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wietholter (Hrsg.), Internationale
und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 81 ff.

1190 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 92 ff., 99 ff.; von Hein, in: Sa-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MuKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art.6
EGBGB, Rn. 146f.

1191 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 92 ff.

1192 Vgl. von Hein, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 153. Auch der EuGH akzeptiert, dass die
EMRK die ordre public Vorbehalte der Mitgliedstaaten auflidt, EuGH,
Rs. C-7/98 (Krombach/Bamberski), ECLI:EU:C:2000:164, Slg.2000, 1-1935,
Rn. 22; dazu Canor, in: Calliess (Hrsg.), Liber Amicorum fiir Torsten Stein,
2015, S. 475, 490.
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Vorbehalt. Ordre public Vorbehalte kennt das Volkerrecht in geschriebe-
ner und ungeschriebener Form. Damit wird deutlich, dass die Rechtsfigur
der ordre public Vorbehalte nicht nur im Bereich staatlicher Rechtsord-
nung Anwendung findet. Wihrend der geschriebene Vorbehalt immerhin
hinsichtlich seiner Existenz Rechtssicherheit schafft, bleibt der ungeschrie-
bene Vorbehalt meist unscharf. Hervorzuheben ist, dass der ungeschriebe-
ne, volkervertragsrechtliche ordre public Vorbehalt nach der Beschreibung
des Bundesverfassungsgerichts der Identititskontrolle dhnelt.

Mit Blick auf das Mehrebenensystem kennt das Volkerrecht nicht nur
den Vorbehalt des volkerrechtlichen, internationalen ordre public sondern
akzeptiert an einzelnen Stellen ausdriicklich ebeneniibergreifend die ordre
public Vorbehalte anderer, nicht volkerrechtlicher Rechtsquellen. Daher
ist es hilfreich zwischen der Rechtsquelle, die den ordre public Vorbehalt
gewiahrt, und der Rechtsquelle, zu deren Gunsten der Vorbehalt wirkt, zu
unterscheiden. So wird beispielsweise im UNU der ordre public Vorbehalt
von der volkerrechtlichen Rechtsquelle gewahrt, gegen die er sich richtet,
wobei er sich inhaltlich aus der geschiitzten, staatlichen Rechtsordnung
schopft.

3. Der Begriff des ordre public Vorbehalts auf europarechtlicher Ebene

Auch auf der Ebene des Europarechts ist der Begriff des ordre public Vor-
behalts in verschiedenen Ausgestaltungen und in unterschiedlichen
Rechtsbereichen relevant. Das betrifft nicht nur das Unionsrecht, also Eu-
roparecht im engeren Sinne, sondern insbesondere mit Blick auf die
EMRK auch das Europarecht im weiteren Sinne. Zunichst soll es um den
Begriff des ordre public im Bereich des Europarechts im engeren Sinne ge-
hen (a und b). Anschliefend wird der Fokus auf das Europarecht im weite-
ren Sinne ausgeweitet (c). Auch fir den Bereich des Europarechts ist die
Unterscheidung relevant, durch welche Rechtsordnung der ordre public
gewahrt wird und zugunsten welcher Rechtsordnung er wirke.

a) Unionsrechtliche Aufladung der mitgliedstaatlichen ordre public
Vorbehalte
Auf der unionsrechtlichen Ebene spielt der Begriff des ordre public zu-

nachst in den harmonisierten Vorschriften zum IPR und IZVR eine Rolle.
Soweit das Kollisionsrecht durch die Union harmonisiert wurde, finden
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sich in den jeweiligen Verordnungen Vorschriften zum kollisionsrechtli-
chen ordre public Vorbehalt. So beispielsweise in Art. 21 Rom I-VO,!193
Art. 26 Rom II-VO!%4 sowie Art. 12 Rom III-VO.!"5 Das harmonisierte eu-
ropiische Zivilverfahrensrecht kennt den ordre public Vorbehalt beispiels-
weise in der EuGVO.!"% Dort regelt Art. 45 Abs. 1 lit. a) EuGVO den ordre
public Vorbehalt des um Anerkennung einer Entscheidung ersuchten Mit-
gliedstaates. Dieser mitgliedstaatliche ordre public Vorbehalt findet sich
ebenfalls in Art. 23 lit. a) Brussel I1a-VO!"7 und Art. 33 EUInsVO.'1?8 Ein-
zelne Verordnungen zur Vollstreckung von Titeln aus anderen Mitglied-
staaten verzichten jedoch in bestimmten Fillen generell auf ordre public
Vorbehalte.''? Dariber hinaus trifft auch die Richtlinie zur Freizigig-
keit'2% in den Art. 27 ff. Regelungen zur Beschrinkung des Einreise- und
Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern iiber einen ordre public Vorbehalt.
Dieser Vorbehalt wirkt zugunsten der mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen.

1193 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 17. Juni 2008 tber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende
Recht (Rom I).

1194 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 11. Juli 2007 tiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom II).

1195 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20. Dezember 2010 zur Durch-
fuhrung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Eheschei-
dung und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzuwendenden Rechts.

1196 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2012 iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen.

1197 Verordnung (EG) Nr.2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 tber die
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und
zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000.

1198 Verordnung (EU) Nr. 848/2015 des europaischen Parlaments und Rates vom
20. Mai 2015 tber Insolvenzverfahren (Neufassung).

1199 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 92, so beispielsweise die EuVTVO (Verord-
nung (EG) Nr. 805/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
21. April 2004 zur Einfithrung eines europdischen Vollstreckungstitels fiir un-
bestrittene Forderungen).

1200 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 tber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehori-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhal-
ten.
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Fur die Bezeichnung der im unionalen IPR und IZVR eingeraiumten
ordre public Vorbehalte ist die Frage relevant, fir welche Rechtsordnung
sie eigentlich wirken. Zwar sind die Vorbehalte rechtsquellentechnisch im
Unionsrecht verankert und konnten daher als unionsrechtlicher ordre pu-
blic Vorbehalt bezeichnet werden. Thre Vorbehaltsfunktion tGben sie je-
doch nach dem Wortlaut der jeweiligen Vorschriften zunichst fir die mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen aus. Priziser sind diese Vorbehalte da-
her als unionsrechtlich gewahrte ordre public Vorbehalte zugunsten der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu bezeichnen. Eine pauschale Be-
schreibung als unionsrechtlicher ordre public wiirde unklar lassen, dass es
der mitgliedstaatliche ordre public ist, der geschiitzt wird. Eine solche Be-
schreibung ist daher zu vermeiden.!20!

Allerdings hat der EuGH uber die Auslegung der unionsrechtlichen Vor-
schriften, die den ordre public Vorbehalt einriumen, einen groflen Ein-
fluss auf die Anwendung dieser ordre public Vorbehalte.!?02 Daher wird
diskutiert, inwiefern die den Mitgliedstaaten eingerdiumten Vorbehalte
durch unionsrechtliche Gehalte aufgeladen werden.!23 Ein Beispiel dafir
ist die Rechtsprechung des ExGH zur Anwendung der ordre public Vorbe-
halte des harmonisierten IZVR oder auch des Vélkerrechtes. Aus den Fil-
len Renault/Maxicar'?** und Eco Swiss'2% folgt dabei insbesondere, dass der
EuGH die dem nationalen ordre public zugeschriebenen verfahrensrechtli-

1201 Ausfiihrlich zum Streitstand beziiglich eines eigenstindigen unionsrechtlichen
oder doch nur unionsrechtlich angereicherten nationalen ordre publics von
Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB, Bd. 11, 7. A.,
Art. 6 EGBGB, Rn. 154 ff. Den gemeinschaftsrechtlichen ordre public ableh-
nend Oberbammer/Koller/Slonina, in: Leible/Terhechte, Europaisches Rechts-
schutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2014, § 15, Rn. 190.

1202 Beziglich der Vorbehalte des harmoniserten IPR und IZVR Gebauer, Ordre
public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 20. Zur Begrenzungsfunktion des
Unionsrechts von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-
BGB, Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 170; Canor, in: Calliess (Hrsg.), Liber
Amicorum fiir Torsten Stein, 2015, S. 475, 495 f. Beziiglich des Vorbehalts in
der Freiziigigkeits-Richtlinie Wollenschliger, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Eu-
ropdisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, §8,
Rn. 134f.

1203 Vgl. Thoma, Die Europaisierung und die Vergemeinschaftung des nationalen
ordre public, 2007, S. 196 ff.

1204 EuGH, Rs. C-38/98 (Renault/Maxicar), ECLI:EU:C:2000:225, Slg. 2000, 1-2973;
betroffen war der ordre public Vorbehalt aus dem IZVR.

1205 EuGH, Rs. C-126/97 (Eco Swiss), ECLIEU:C:1999:269, Slg. 1999, 1-3055; be-
troffen war der ordre public Vorbehalt aus dem New Yorker UN-Ubereinkom-
men (UNU) iber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schieds-
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chen Vorbehalte um ,wesentliche Werte“ des Unionsrechts erganzt und
ausgestaltet.'?°6 Nach Eco Swiss gehort zu diesen wesentlichen Werten oder
grundlegenden Bestimmungen, die tiber den nationalen ordre public der
Mitgliedstaaten als Vorbehalt wirken, auch das EU-Kartellverbot aus
Art 85 EG (Amsterdam) bzw. jetzt Art. 101 AEUV.12%7 Die ordre public
Vorbehalte, die dem mitgliedstaatlichen Forum gewihrt werden, sind also
vom Unionsrecht mit beeinflusst. Fiir das Unionsrecht wesentliche Werte
werden durch diese ordre public Vorbehalte tber die Briicke des Anwen-
dungsvorrangs der Unionsregelungen mit geschitzt. Insofern wird im Be-
reich des IZVR uberzeugend der europiische verfahrensrechtliche ordre
public als eine unionsrechtliche Auspragung des jeweiligen nationalen ver-
fahrensrechtlichen ordre public verstanden.'?® Der unionsrechtliche As-
pekt ist dabei nicht, dass der ordre public in einer Verordnung normiert
ist. Vielmehr ist nach Eco Swiss der vom mitgliedstaatlichen Gericht an-
wendbare Vorbehalt inhaltlich um wesentliche unionsrechtliche Werte er-
weitert.!20? Rechsquellentechnisch sind diese Werte insbesondere im Pri-
marrecht zu verorten.!?!® Unabhingig von der Frage, worauf diese unions-
rechtliche Aufladung oder Erweiterung der zuvorderst den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen gewihrten ordre public Vorbehalte argumentativ
zu stiitzen ist, kommt es dabei auf einen weiteren Aspekt an. Es ist darauf
zu achten, dass die jeweils zur inhaltlichen Erweiterung des mitgliedstaatli-
chen ordre public Vorbehalts herangezogene Unionsregelungen auch im
Rahmen des mitgliedstaatlichen Rechts anwendbar sind. Im Fall Eco Swiss
war dies durch den klaren Vorrang zugunsten des Unionskartellrechts ge-
geben. Dagegen kommt es beispielsweise im Bereich der Unionsgrund-

spriche, United Nations Treaty Series Volume 330, No 4739. Zu diesem Urteil
bereits supra Kapitel B. V. 5. ¢).

1206 Jiingst, Der europiische verfahrensrechtliche ordre public — Inhalt und Begren-
zung, 2013, S. 28.

1207 Vgl. EuGH, Rs. C-126/97 (Eco Swiss), ECLI:EU:C:1999:269, Slg. 1999, 1-3055,
Rn. 36 ff.

1208 Jiingst, Der europiische verfahrensrechtliche ordre public — Inhalt und Begren-
zung, 2013, S. 55, auch S.177: ,europdischer verfahrensrechtlicher ordre pu-
blic in Form einer nationalen Vorbehaltsklausel [...], welche mit unionsrechtli-
chen und daher eben auch menschenrechtlichen Elementen ,aufgeladen® ist*
und S. 118.

1209 In Eco Swiss war dartberhinaus der ordre public Vorbehalt durch das Volker-
recht gewihrt, es ging um den ordre public Vorbehalt aus dem New Yorker
UN-Ubereinkommen (UNU).

1210 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 161.
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rechte entscheidend darauf an, dass sie jeweils auch iber die Briicke der
mitgliedstaatlichen ordre public Vorbehalte anwendbar sind (Art. 51
Abs. 1 Satz 1 GRC).1211

Eine Beschreibung als alleinstehender europarechtlicher ordre public
mit Vorbehaltswirkung geht im Ubrigen auch in den Fallen fehl, in denen
Schiedsspriiche nach der EuGH-Rechtsprechung von mitgliedstaatlichen
Gerichten deshalb aufzuheben sind, da sie gegen mitgliedstaatliche ordre
public Vorbehalte verstoflen, die unionsrechtlich angereichert sind.!2!2 Da-
bei handelt es sich weniger um genuin ,europarechtliche“!?!3 ordre public
Vorbehalte, als mehr um einzelne unionale Sachmaterien, die uber die
nach mitgliedstaatlichem Recht von nationalen Gerichten angewandten
ordre public Vorbehalte Anwendung finden. Welche Teile des Unions-
rechts und in welchem Umfang dazu gehoren, ist indes unklar. Jedenfalls
in Betracht kommen nach Eco Swiss das Wettbewerbsrecht und nach Mo-
staza Claro'?'#* das Verbraucherschutzrecht.!215

Der ordre public Vorbehalt, der inhaltlich durch Unionsrecht beein-
flusst wird, bleibt also der mitgliedstaatliche.!?!¢ Nur der Inhalt dieses ord-
re public wird — wie das gesamte mitgliedstaatliche Recht — durch das Uni-
onsrecht beeinflusst. Selbst wenn sich ein fester Kanon an unionalen Rege-

1211 Auf die Anwendbarkeit nicht eingehend: EuGH, C-619/10 (Trade Agency/
Seramico), ECLI:EU:C:2012:531, Rn. 47 ff. In dem Urteil bleibt offen, ob der
Gerichtshof den mitgliedstaatlichen ordre public um das in Rede stehende
Grundrecht aus Art. 47 GRC inhaltlich erweitert, oder ob er zur Beschreibung
des Inhalts des mitgliedstaatlichen ordre public lediglich auf das Grundrecht
im Sinne von Art. 47 GRC verweist. Schon die Vorlagefrage hatte ausdriicklich
Bezug auf das Grundrecht aus Art. 47 GRC genommen. Zur daher fragwiirdi-
gen Einschitzung, der EuGH entnehme ,den Gehalt des mitgliedstaatlichen
ordre public aus der Charta Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI,
Internationale Beziige, 3. A., 2013, § 238 Rn. 36.

1212 EuGH, Rs.C-126/97 (Eco Swiss), ECLLI:EU:C:1999:269, Slg. 1999, I-3055,
Rn. 37; EuGH, Rs. C-168/05 (Mostaza Claro/Centro Moévil),
ECLI:EU:C:2006:675, Slg.2006, 1-10421, Rn.35; EuGH, Rs.C-40/08 (Astur-
com/Rodriguez Nogueira), ECLI:EU:C:2009:615, Slg. 2009, 19579, Rn. 59.

1213 Von einem ,europarechtlichen ordre public* sprechen Koehler/Miiller, in:
Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR
Bd. 3), 2014, § 26, Rn. 79f.

1214 EuGH, Rs.C-168/05 (Mostaza Claro/Centro Mdvil), ECLI:EU:C:2006:675,
Slg. 2006, 1-10421.

1215 Koebler/Miiller, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfah-
rensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2014, § 26, Rn. 80.

1216 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 160.
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lungen herausbilden sollte, die im Rahmen der mitgliedstaatlichen ordre
public Vorbehalte angewandt werden, so handelte es ich dabei doch nicht
um einen genuin unionsrechtlichen Vorbehalt. Denn ohne die dem mit-
gliedstaatlichen Gericht eingeraiumte Moglichkeit den eigenen ordre pu-
blic einzuhalten, konnte auch das Unionsrecht auf diese Weise nicht ange-
wandt werden. Dies ist gerade verfahrensrechtlich relevant. Denn besteht
beispielsweise im mitgliedstaatlichen Verfahrensrecht keine Kontrollmog-
lichkeit durch einen nationalen ordre public, konnen nach dem beschrie-
benen Mechanismus auch die wesentlichen unionsrechtlichen Gehalte
nicht zur Uberpriifung des anzuerkennenden Urteils oder Schiedsspruchs
angelegt werden. Wenn daher in Folge der genannten Rechtsprechung
von einem unionsrechtlichen, verfahrensrechtlichen ordre public gespro-
chen wird, dann stellt dieser lediglich eine Erganzung der unionsrechtlich
oder auch volkerrechtlich gewahrten Vorbehalte dar. Diese werden aber
inhaltlich und verfahrensrechtlich tber die mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen angewandt.!2” Das gemeinsame Merkmal dieses ordre public Vor-
behalts ist dabei, dass er in allen Mitgliedstaaten durch das Unionsrecht
aufgeladen wird.!218

Von einem genuin unionsrechtlichen ordre public Vorbehalt sollte da-
her nur gesprochen werden, wenn der Vorbehalt ohne den Umweg tber
die den Mitgliedstaaten eingerdumten Vorbehalte greifen wirde. In diese
Richtung scheint die Verwendung des Begriffs durch van Rossem zu gehen.
Er schldgt fir die Kadi-Situation vor, anhand eines ordre public oder der
Identitait der Union zu bestimmen, ob die Grenze (volker-)vertraglicher
Bindung erreicht sei.!?!” Dabei bleibt aber bis auf den Verweis auf Art. 2
EUV offen, wie ein solcher ordre public oder gar die Identitit der EU defi-
niert und operationalisiert werden kann.1220

1217 Ahnlich Jiingst, Der europiische verfahrensrechtliche ordre public - Inhalt und
Begrenzung, 2013, S. 118.

1218 Zum gemeineuropaischen ordre public Fohlisch, Der gemeineuropiische ordre
public, 1997, S.27 £.

1219 Van Rossem, in: Wessel/Blockmans (Hrsg.), Between Autonomy and Depen-
dence, 2013, S. 13, 32.

1220 Van Rossem konstantiert zudem, dass der EuGH in Kadi I und Intertanko die
Chance verpasst hat einen moglichen ordre public zu definieren, van Rossem,
in: Wessel/Blockmans (Hrsg.), Between Autonomy and Dependence, 2013,
S. 13, 32 ff. und 40.
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b) Die offentliche Ordnung als Vorbehalt in den EU-Vertragen

Die unionsrechtlichen Vertriage in der deutschen Sprachfassung kennen
den Begriff des ordre public nicht. Demgegeniiber kommt er in der franzo-
sischen Fassung hiufig vor.!??! Die Nutzung des Begriffs im Franzosischen
korrespondiert mit der Verwendung der offentlichen Ordnung in der
deutschen Sprachversion.'??? In der englischen Sprachfassung wird die 6f-
fentliche Ordnung teilweise mit ,,order“!?2> und teilweise mit ,,public poli-
cy“1224 {ibersetzt. Im Bereich der Grundfreiheiten, also der Art.36, 45
Abs. 3, 52 Abs. 1, 65 Abs. 1 lit. b) AEUV wirkt die 6ffentliche Ordnung als
Schrankenregelung.'??> Wegen der Vorbehaltswirkung werden die Schran-
kenregelungen der Grundfreiheiten daher, soweit sie sich auf die 6ffentli-
che Ordnung der Mitgliedstaaten beziehen, als ordre public Vorbehalt be-
schrieben.!226 Ahnlich wie bei den harmonisierten Vorschriften zum IPR
und IZVR wirkt der Vorbehalt gegentiber dem Unionsrecht, hier den
Grundfreiheiten, und zugunsten der mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen. Die Durchsetzung der Grundfreiheiten ist dem eng und autonom aus-
gelegten Vorbehalt der offentlichen Ordnung im Sinne der Schrankenre-
gelungen ausgesetzt.'??” Wie im Fall der Anwendung der Vorbehalte im
IPR und IZVR wird die Anwendung der im Unionsrecht gewihrten
Schrankenregelungen durch die Auslegung des ExGH mitbestimmt.!?28 Im
Bereich der Grundfreiheiten hegt der EuGH den mitgliedstaatlichen ordre
public Vorbehalt deutlich ein. Der ExGH verlangt fiir die Berufung auf
den ordre public Vorbehalt bei den Grundfreiheiten, dass eine tatsichliche
und hinreichend schwere Gefihrdung vorliegt, die ein aus Unionsperspek-

1221 Vgl. Art. 4 Abs. 2 EUV, Art. 36, 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 65 Abs. 1 lit. b), 72, 202,
276, 347 AEUV der franzésischen Fassung.

1222 Vgl. Art. 4 Abs. 2 EUV, Art. 36, 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 65 Abs. 1 lit. b), 72, 202,
276, 347 AEUV der deutschen Fassung.

1223 ,maintaining law and order® fiir ,maintenir l'ordre public* bzw. die ,Auf-
rechterhaltung der offentlichen Ordnung®, Art.4 Abs.2 EUV, vgl. auch
Art. 72,276,347 AEUV der englischen Fassung.

1224 Vgl. Art. 36, 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 65 Abs. 1 lit.b), 202 AEUV der englischen
Fassung.

1225 Corthaut, EU Ordre Public, 2012, S. 79 ff., Frey/Pfeifer, EuR 2015, S. 721, 729 ff.

1226 Vgl. Frey/Pfeifer, EuR 2015, S. 721, 729 f.

1227 EuGH, Rs. C-36/02 (Omega), ECLI:EU:C:2004:614, Slg. 2004, 1-9609, Rn. 30.

1228 Vgl. nur EuGH, Rs. C-36/02 (Omega), ECLI:EU:C:2004:614, Slg. 2004, 19609,
Rn. 30.
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tive legitimes Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.!??® Zur Bestim-
mung des mitgliedstaatlichen Grundinteresses riumt die Rechtsprechung
den Mitgliedstaaten einen Spielraum ein und lasst den ordre public Vorbe-
halt nur zu, soweit seine Anwendung verhaltnismafig ist.!23

Aufer den Schrankenregelungen des Rechts der Grundfreiheiten wer-
den auch weitere Vorschriften der Vertrage mit dem Begriff des ordre pu-
blic der Mitgliedstaaten in Verbindung gebracht. So ist von der Union
nach Art.4 Abs.2 S.2 EUV generell und nach Art. 72, 276 AEUV in be-
stimmten Politikbereichen die Aufrechterhaltung der offentlichen Ord-
nung in den und durch die Mitgliedstaaten zu beachten.'?3! Dadurch wird
zum einen der mitgliedstaatliche ordre public zur Sicherung der Friedens-
und Ordnungsfunktion des Staates anerkannt.!?32 Denn schon nach dem
Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 EUV bildet die o6ffentliche Ordnung ein Beispiel
far die ,grundlegenden Funktionen des Staates“. Zum anderen kommt es
durch die unionsrechtlich gewahrte Wahrung des ordre publics zu einem
gewissen Einfluss der Unionsrechtsordnung auf den mitgliedstaatlichen
ordre public.!?33 Dies konnte zur deutlichen Herausbildung eines gemein-
europaischen, also allen Mitgliedstaaten gleich auszulegenden Schutzes des
mitgliedstaatlichen ordre public fithren.'?3* Denn nach Art. 4 Abs.2 EUV
und Art. 72 AEUV wird durch das Unionsrecht ein Vorbehalt zugunsten
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen gewihrt. Der Vorbehalt aus
Art. 4 Abs.2 EUV tbernimmt dabei wegen seines allgemeinen Wortlauts
eine grundlegende Rolle als Vorbehalt zwischen der Unionsrechtsordnung
und den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.!?*> Der ExGH gewihrt die-

1229 EuGH, Rs.C-438/14 (Bogendorff von Wolffersdorff), ECLI:EU:C:2016:401,
Rn. 67, 71; EuGH, Rs.C-36/02 (Omega), ECLI:EU:C:2004:614, Slg.2004,
19609, Rn. 30.

1230 EuGH, Rs.C-438/14 (Bogendorff von Wolffersdorff), ECLI:EU:C:2016:401,
Rn. 68, 72.

1231 ,maintenir l'ordre public®/ “le maintien de 'ordre public“; ,maintaining [law
and] order“/ “maintenance of [law and] order*.

1232 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 13.

1233 Schlieflich legt der EuGH den Begriff der nationalen Identitit autonom aus,
Haratsch, EuR 2016, S. 131, 134 ff.

1234 Kotzur, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht
(EnzEuR Bd. 3), 2014, § 5, Rn. 14.

1235 Dazu Canor, in: Calliess (Hrsg.), Liber Amicorum fiir Torsten Stein, 2015,
S. 475, 476f., 482 1., 494 ff.; Haratsch, EuR 2016, S. 131, 140f.
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sen Vorbehalt dann auch zulasten der unionsrechtlichen Verpflichtungen
der Mitgliedstaaten.'23¢

Uberdies wird auch Art.2 EUV als ,harter Kern der Unionsrechtsord-
nung“ mit dem Begriff des ordre public in Verbindung gebracht.!?3” Im
Gegensatz zu den zuvor genannten Vorschriften siecht der Wortlaut des
Art.2 EUV einen Vorbehalt zugunsten der Werte aber gerade nicht vor.
Zudem folgt anders als aus Art. 4 Abs. 2 EUV aus dem Wortlaut von Art. 2
EUYV nicht, ob und gegentiber welchen Regelungen die Werte als Vorbe-
halt herangezogen werden konnen. Die begriftliche Verkniipfung der Re-
gelung des Art. 2 EUV mit einem ordre public wird indes auch an anderer
Stelle deutlich. So hat etwa der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Ge-
setzesbegriindung von § 73 IRG,!238 auf Art. 6 EUV (Nizza) Bezug genom-
men und Art. 6 EUV (Nizza) als européischen ordre public bezeichnet.!23?
Art. 6 EUV (Nizza) normiert in Absatz 1 teilweise die Werte des heutigen
Art.2 EUV (Lissabon). Auf diese bezog sich der EuGH in Kadi I zur Be-
stimmung der Verfassungsgrundsitze.!?* Dariiber hinaus wird auch der
Unionsrechtsordnung insgesamt, ahnlich wie den nationalen Rechtsord-
nungen, ein ordre public zugeschrieben.!?! Dabei geht es dann aber meist
weniger um die Vorbehaltswirkung im Kollisionsfall, sondern mehr um
die Bestimmung eines relativ weiten Kanons an geschutzten Werten des
Gemeininteresses, die in verschiedenen Konstellationen relevant werden
konnen.

1236 EuGH, Rs.C-391/09 (Runevi¢-Vardyn und Wardyn), ECLI:EU:C:2011:291,
Slg.2011, 1-3787, Rn.86; EuGH, Rs.C-202/11 (Las), ECLI:EU:C:2013:239,
Rn. 26.

1237 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 33.

1238 §73 IRG regelt die Grenzen der Rechtshilfe und damit den ordre public Vor-
behalt im Rahmen des Gesetzes tiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen.

1239 BT-Drs. 15/1718, S. 11, 14, 15 (Gesetzentwurf zum Europaischen Haftbefehls-
gesetz), im Anschluss an die dortige Wortwahl Reinbacher/Wendel, EuGRZ
2016, S. 333, 334, Fn. 75 m. w. N.

1240 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 303.

1241 Dazu ausfuhrlich Corthaut, EU Ordre Public, 2012, S. 34 ff., sowie S. 39 ff.
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¢) Ordre public und Europarecht im weiteren Sinne

Der Begriff des ordre public ist nicht nur im Unionsrecht, also dem Euro-
parecht im engeren Sinne, relevant. Er kommt auch im Bereich des Euro-
parechts im weiteren Sinne vor. Das Europarecht im weiteren Sinne um-
fasst das Recht aller europaischer Organisationen, also nicht nur die Uni-
onsrechtsordnung, sondern auch das Recht der EMRK, der EFTA, der
OSZE oder der OECD.'?#? Auf dieser Rechtsebene wird gelegentlich von
einem gemeinschaftlichen ordre public,!*#® einem europaischen ordre pu-
blic,1?4 einem im Vergleich zum Volkerrecht regionalen ordre public,!?4
einem gemeineuropdischen Standard fir den ordre public,!?4¢ einem ordre
public communautaire’?# oder einem ordre public européen'?*8 gespro-
chen. Nicht immer wird dabei deutlich, ob sich mit diesen Begriffen ledig-
lich auf das Europarecht im engeren Sinne oder auch im weiteren Sinne
bezogen wird.

Mit Hilfe der leicht unterschiedlichen Begrifflichkeiten werden héufig
gemeinsame Standards eines regionalen ordre publics im Bereich des Euro-
parechts im weiteren Sinne bezeichnet. Dabei ist zu berticksichtigen, dass
es dabei nicht nur um den ordre public als einen Vorbehalt geht, sondern
auch um die Bestimmung eines allgemeinen ordre public fir den Bereich
des Europarechts im weiteren Sinne. Mit Blick auf die damaligen europi-
ischen Gemeinschaften und den Vertragsgemeinschaften des Europarats

1242 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 10. A., 2016, Rn. 2.

1243 Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523 ff.

1244 Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wietholter (Hrsg.), Internationale
und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fir Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 125; Kokott, in:
Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen Gesellschaft
fur Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 74 f.; Gebauer, Ordre public (Public Poli-
cy), MPEPIL, 2008, Rn. 21 (,European public policy“); von Hein, in: Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB,
Rn. 156.; BT-Drs. 15/1718, S. 11, 14, 15 (Gesetzentwurf zum Europdischen
Haftbefehlsgesetz), im Anschluss an den Wortlaut des Gesetzesentwurfs Rezn-
bacher/Wendel, EuGRZ 2016, S. 333, 338.

1245 Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wietholter (Hrsg.), Internationale
und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 125.

1246 Fohlisch, Der gemeineuropaische ordre public, 1997, S. 27 £., 47 ff.

1247 Thoma, Die Europiisierung und die Vergemeinschaftung des nationalen ordre
public, 2007, S. 127, 155.

1248 Tomuschat, EuGRZ 2003, S. 95 ff. (im Titel); Colombi Ciacchi, ZERP-Diskussi-
onspaper 1/2008, S. 1, 4 ff.
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hat beispielsweise Mosler einen gemeinschaftlichen ordre public herausge-
arbeitet.!?¥ Dessen Funktionen erschopfen sich indes nicht in der eines
Vorbehalts, von dem im Kollisionsfall das nationale Recht der Mitglied-
staaten nicht abweichen kann. Vielmehr nehme der gemeinschaftliche
ordre public auch die Rolle eines gemeinsamen Standards an Rechtsregeln
ein, den die Mitglieder der Rechtsgemeinschaft verwirklichen mussen.1259

Daneben wird der Begriff des ordre public im europarechtlichen Kon-
text auch oft im Bezug auf die EMRK verwendet.!?5! So wird beispielswei-
se die Verhinderung der Auslieferung an einen nichteuropaischen Dritt-
staat, in welchem dem Angeklagten die Todesstrafe drohte, als Ausdruck
des durch die EMRK konkretisierten europaischen ordre public beschrie-
ben.'252 Zudem rekurriert auch der EuGH immer wieder auf die EMRK,
weshalb diese als Teil eines européischen ordre public verstanden wird.!253
Die Bezugnahme auf die EMRK bezieht sich dabei insbesondere auf die
Auslegung der den Mitgliedstaaten gewihrten ordre public Vorbehalte im
harmonisierten IZVR.1254 Parallel dazu rekurrieren zunehmend auch mit-
gliedstaatliche Gerichte zur Auslegung der ordre public Vorbehalte des
harmonisierten IZVR (und IPR) auf die EMRK und damit ,,ubernationale“
Wertvorstellungen.!2%

1249 Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 532f.

1250 Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 533. Inhaltlich
leitet Mosler die Vorbehaltsfunktion des gemeinschaftlichen ordre public im
Bereich des damaligen Gemeinschaftsrechts aus dem Fall Costa/ENEL (EuGH,
Rs. 6/64 (Costal/ENEL), ECLI:EU:C:1964:66, Slg. 1964, 1249, 1269) ab.

1251 Vgl. Colombi Cracchi, ZERP-Diskussionspaper 1/2008, S. 1, 4 ff. mit Verweis auf
die Wortwahl ,ordre public européen” des EGMR im Urteil EGMR 788/69,
Osterreich/Italien, ECLI:CE:ECHR:1961:0111DEC000078860, 1961, 139, 141;
vgl. Tomuschat, EuGRZ 2003, S. 95 ff.

1252 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S.71, 74f. (Fall Séring: EGRM,
Soering/United Kingdom, ECLI:CE:ECHR:1989:0707JUD001403888).

1253 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S.71, 75 f.

1254 Gebauer, Ordre public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 21; Urteil EuGH,
Rs. C-7/98 (Krombach/Bamberski), ECLI:EU:C:2000:164, Slg.2000, 1-1935,
Rn. 23; EuGH, Rs. C-38/98 (Renault/Maxicar), ECLI:EU:C:2000:225, Slg. 2000,
1-2973, Rn. 28.

1255 Oberbammer/Koller/Slonina, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz-
und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2014, § 15, Rn. 189.
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d) Zusammenfassung

Im Bereich des Europarechts im engen und weiten Sinne lasst also eben-
falls ein terminologischer Wildwuchs zum Begriff des ordre public Vorbe-
halts konstatieren. Wichtig erscheint dabei, dass das Unionsrecht den ord-
re public Vorbehalt der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen nicht nur
achtet (Art.4 Abs 2 EUV), sondern ihn hiufig auch ausdricklich ein-
raumt. Die Vorbehalte zugunsten der mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen finden sich dabei nicht nur im Bereich des harmonisierten IPR und
IZVR, sondern auch als Schrankenregelungen der Grundfreiheiten oder
an anderen Stellen im Primarrecht und Sekundérrecht. Die als ordre pu-
blic Vorbehalte bezeichneten Regelungen wirken zwar zugunsten der mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen, ihre Wirkung wird aber durch die Aus-
legung der Unionsvorschriften durch den ExGH eingehegt. Gleichwohl
wire es verkirzt, diese ordre public Vorbehalte als unionsrechtlich oder
europarechtlich zu beschreiben, ohne zu betonen, dass sie Vorbehalte der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bilden. Ansonsten bestiinde die Ge-
fahr, den geschiitzten ordre public der Mitgliedstaaten mit einem der Uni-
onsrechtsordnung zu verwechseln. Ein einheitlicher, unionsrechtlicher
ordre public Vorbehalt sollte durch die Rom I- und II-Verordnungen gera-
de nicht geschaffen werden.!25¢

Dagegen geht es um die Suche nach der Bestimmung eines moglichen
ordre public des Unionsrechts, wenn die Werte des Art. 2 EUV mit dem
Begriff des ordre public fiir die Unionsrechtsordnung verkniipft werden.
Anders als Art. 4 Abs. 2 EUV wird durch den Wortlaut von Art. 2 EUV je-
doch nicht deutlich, ob und gegeniiber welcher Rechtsordnung die Werte
als Vorbehalt herangezogen werden kénnen. Die Vielzahl der Vorschriften
der Unionsrechtsordnung, die mit dem Begrift des ordre public Vorbehalts
in Verbindung gebracht werden, zeigt, dass es den unzweideutigen Begriff
eines unionsrechtlichen ordre public Vorbehalts nicht gibt. Blickt man
hingegen auf den durch die Vorbehalte geschiitzten ordre public, lassen
sich die mitgliedstaatlichen, unionsrechtlich aufgeladenen ordre public
von einem genuin unionsrechtlichen ordre public unterscheiden. Fur letz-
teren gibt Art.2 EUV Anhaltspunkte. Wieder wird deutlich, dass die
Rechtsfigur des ordre public Vorbehalts nicht auf staatliche Rechtsordnun-
gen beschranke ist.

1256 Von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB, Bd. 11,
7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 26.
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III. Gemeinsame Merkmale der ordre public Vorbehalte

Mit dem Begriff des ordre public Vorbehalts wird also in verschiedenen
Rechtsgebieten sowohl auf nationaler als auch auf volkerrechtlicher und
europarechtlicher Ebene operiert. Im Folgenden sollen die gemeinsamen
Merkmale der beleuchteten ordre public Vorbehalte herausgestellt wer-
den, um sie anschliefend mit den Charakteristika der Verfassungsgrund-
satze vergleichen zu konnen. Mit Blick auf die in Kapitel C herausgearbei-
teten abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze des Unionsrechts scheinen
die zuvor beleuchteten ordre public Vorbehalte dabei zwei interessante
Gemeinsamkeiten zu besitzen. Das betrifft erstens die abweichungsfeste
Wirkung, die fiir die Verfassungsgrundsitze innerhalb der Unionsrechts-
ordnung festgesellt wurde. Denn damit wird letztlich ein Vorbehalt der
Unionsrechtsordnung gegentiber dem Volkerrecht beschrieben. Fir den
Vergleich der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze mit dem Begriff
des ordre public Vorbehalts kommt es also besonders auf die Untersu-
chung dieser Vorbehaltswirkung an (1.). Zweitens schopft sich der Inhalt
der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze, das verrit bereits die Bezug-
nahme auf die Verfassung und deren Grundsitze, aus einem Kanon von
Vorschriften, die fir die Unionsverfassungsordnung besonders sind. Aus
dhnlich grundsatzlichen Regelungen schopft sich der geschiitzte Inhalt der
ordre public Vorbehalte. Daher ist es fir den Vergleich der abweichungs-
festen Verfassungsgrundsatze mit dem Begriff des ordre public Vorbehalts
hilfreich, die Bestimmung des geschiitzten Inhalts der ordre public Vorbe-
halte zu beleuchten (2.).

1. Die Wirkung als Vorbehalt

Obwohl die Rechtsfigur des ordre public Vorbehalts in vielen verschiede-
nen Rechtsordnungen in unterschiedlicher Gestalt Verwendung findet,
lassen sich einige grundlegende funktionale Merkmale beschreiben.

a) Vorbehaltswirkung zugunsten einer Rechtsordnung im Einzelfall

Trotz der nicht feststellbaren einheitlichen Konzeption des ordre public
Vorbehalts tber die Grenzen der verschiedenen Rechtsordnungen hi-
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naus,'?%7 ist den meisten als ordre public Vorbehalt bezeichneten Regelun-
gen ein Charakteristikum zu eigen: Der Vorbehalt wirkt innerhalb der
durch ihn geschiitzten Rechtsordnung zur Durchsetzung der grundlegen-
den Wertvorstellungen, die der jeweiligen Rechtsordnung immanent sind.
Die Vorbehaltswirkung grenzt die Regelungen der eigenen Rechtsord-
nung gegeniiber der jeweils fremden Rechtsquelle ab. Dies gilt fiir die Vor-
behalte im Bereich des nationalen und unionsrechtlichen IPR und
IZVR.1258 Es gilt auch fiir die Vorbehalte des nationalen Verfassungs-
rechts!?5? oder der Vorbehalte zugunsten der Rechtsordnungen der Partei-
en von volkerrechtlichen Vertragen.!2¢0 Mit dieser Vorbehaltswirkung ein-
her geht jeweils die Rechtsfolge, dass die Regelung, die im Einzelfall gegen
die durch Vorbehalt geschiitzte Regelung verstofSt, anders als vorgesehen,
nicht angewendet wird.

Allerdings sind die Vorbehalte als Ausnahmen konzipiert, das zeigt die
zuriickhaltende Formulierung der geschriebenen Vorbehalte.'?¢! Die ein-
zelnen Rechtsordnungen gehen also trotz der Festlegung eines Vorbehalts
vom Normallfall des Zusammenspiels zwischen der eigenen mit der frem-
den Rechtsordnung aus. Zudem werden die geschriebenen ordre public
Vorbehalte meist explizit restriktiv ausgelegt.!26? Daher ist der ordre public
gerade kein Werkzeug, das gegen die Offenheit und Kooperation der
Rechtsordnungen untereinander angewandt wird. Getragen von der Ein-
sicht, dass Rechtsordnungen unterschiedlich sind, erscheinen ordre public
Vorbehalte vielmehr als ein Reflex auf die Verwobenheit der Rechtsord-
nungen. Die Begrenzung auf eine enge, restriktive Auslegung verdeutlicht
zudem, dass es bei den Vorbehalten meist nicht darum geht, die eigene
Rechtsordnung auflerhalb ihrer Kernregelungen tiber oder gegen andere

1257 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Bezige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 26.

1258 Supra Kapitel E. II. 1. a), b), 3. a).

1259 Supra Kapitel E. II. 1. ¢).

1260 Supra Kapitel E. II. 2. a).

1261 Beispielsweise kommt es fiir Art. 6 EGBGB und Art. 21 Rom [-VO auf die of-
fensichtliche Unvereinbarkeit an. Fir Art. 6 EGBGB geht es zudem nur um die
wesentliche Grundsitze.

1262 Vgl. beispielsweise fiir den ordre public Vorbehalt im Bereich der Grundfrei-
heiten EuGH, Rs.C-36/02 (Omega), ECLI:EU:C:2004:614, Slg. 2004, 1-9609,
Rn. 30. Fiir die ordre public Vorbehalte im Bereich des IPR vgl. von Hezn, in:
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB, Bd. 11, 7. A, Art.6
EGBGB, Rn. 13-15.
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Rechtsordnungen zu stellen.'2¢3 Es ist nicht das fremde Recht als solches,
das durch den ordre public Vorbehalt fiir mit den Kernwerten der jeweili-
gen Rechtsordnung fir unvereinbar erklart wird. Vielmehr ist es die An-
wendung des fremden Rechts innerhalb der Rechtsordnung im Einzelfall,
die den ordre public Vorbehalt dieser Rechtsordnung auslost.!?¢4 Dazu
passt auch, dass normierte ordre public Vorbehalte tiber die Rechtsfolge
des Verstoes hinaus, also bis auf die Nicht-Anwendung des fremden
Rechts im Einzelfall, keine weitere Rechtsfolge festlegen.!265

b) Vorbehaltswirkung zugunsten staatlicher und nichtstaatlicher
Rechtsordnungen

Geht es um den ordre public Vorbehalt einer nationalen Rechtsordnung,
so wird der ordre public als der Teil dieser Rechtsordnung beschrieben,
»dessen Geltung durch die Anwendung auslandischen Rechts oder durch
die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Gerichts- und Verwal-
tungsentscheidungen nicht beeintrichtigt werden darf.“!26¢ Diese Be-
schreibung spiegelt die Vorbehaltswirkung des ordre public Vorbehalts
wieder. Lisst sich wie oben feststellen, dass der Begriff des ordre public
Vorbehalts auch in nicht staatlichen Rechtsordnungen Verwendung fin-
det, dann kann auch die Wirkung der Vorbehalte allgemeiner beschrieben
werden. Der Vorbehalt schiitzt mithin den Teil der Rechtsordnung, dessen
Geltung durch die Anwendung des Rechts einer anderen Rechtsordnung
oder durch die Anerkennung und Vollstreckung von Gerichts- und Ver-

1263 Vgl. Gebauer, Ordre public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 1: ,Thus the
concept of ordre public is linked to a basic principle, underlying private inter-
national law, that foreign law or foreign decisions in general do have the same
value as domestic law or domestic decisions.“

1264 Gebauer, Ordre public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 11; Obler, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Bezlge, 3. A., 2013, § 238,
Rn. 16; von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 117. Im Rahmen der Identitatskontrolle be-
tont auch das BVerfG, dass es auf die Priffung im Einzelfall ankommt: BVerfG,
Beschluss vom 15. Dezember 2015 — 2 BvR 2735/14 — Rn. 49, 110 — Europdi-
scher Haftbefehl.

1265 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 4.

1266 Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wiethdlter (Hrsg.), Internationale
und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 78.
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waltungsentscheidungen aus anderen Rechtsordnungen oder auch eige-
nem Recht nicht beeintrichtigt werden darf. Kennzeichen der ordre pu-
blic Vorbehalte ist daher die Vorbehaltswirkung gegeniiber der fremden
und zugunsten der eigenen Rechtsordnung. Dies gilt nicht nur fir die
Vorbehalte im Bereich des nationalen, europaischen oder volkerrechtlich
normierten IPR und IZRV.1267 Auch die Vorbehalte, die im Bereich des
nationalen Verfassungsrechts, des Volkerrechts oder des Primarrechts als
ordre public Vorbehalt beschrieben werden, schiitzen durch den Vorbe-
halt Regelungen des eigenen Rechts gegentber Regelungen aus anderen
Rechtsquellen.1268

Der ordre public Vorbehalt wirkt also als duferste Reserve einer Rechts-
ordnung und als Ergebniskontrolle hinsichtlich der Wirkung fremden
Rechts in dieser Rechtsordnung repressiv.!?¢” Damit passt er insbesondere
bei Kollisionen zwischen Rechtsordnungen, die zwar zur Kooperation mit-
einander Regelungen kennen, wobei die Kollision aber zum Zeitpunkt der
Entscheidung tber die Regelungen noch genau nicht absehbar war. Diese
Situation trifft nicht nur auf die fortschreitende Integration der EU zu,!27
sondern passt auch auf die Koordination der Volkerrechtsordnung mit an-
deren Rechtsordnungen oder die Koordination der Unionsrechtsordnung
mit der EMRK.

Dem ordre public Vorbehalt liegt keine feste Vorstellung zum Verhalt-
nis zwischen den kollidierenden Regelungen zugrunde. Einerseits gibt es
im Bereich des Volkerrechts ordre public Vorbehalte, die im Kontext eines
vertikalen Rangverhiltnisses zwischen den Rechtsordnungen diskutiert
werden.!?”! Auch liegt dem volkerrechtlichen ordre public Vorbehalt, der
fur Volkerrechtssubjekte gilt, die Vorstellung zugrunde, dass zwingende
Menschenrechte als Teil dieses Vorbehalts anderes Volkerrecht wegen

1267 Supra Kapitel E. II. 1. a) und b) (beziiglich nationalem IPR und IZVR), 2. a)
(beziiglich Artikel V Abs. 2 lit. b) UNU), 3. a) (beziiglich unionsrechtlichem
IPR und IZRV).

1268 Supra Kapitel E. II. 1. ¢) (beziiglich des Identitatsvorbehalts), 2. (beztiglich vol-
kerrechtlicher ordre public Vorbehalte), 3. b) (beztiglich unionsrechtlicher
ordre public Vorbehalte), 3. ¢) (beztglich ordre public Vorbehalte im Europa-
recht im weiteren Sinne).

1269 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Bezige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 16.

1270 Vgl. Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige,
3.A.,2013,§238, Rn. 19.

1271 Mosler spricht von vertikalen Konfliktsituationen zwischen dem Recht einer
internationalen Organisation und dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten,
Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 525.

305

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748925118-274
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Abweichungsfeste Verfassungsgrundsdtze als unionsrechtlicher ordre public Vorbehalt

ihres Ranges verdrangen.'?”? Andererseits fufft das IPR und das IZVR, die
beide auch ordre public Vorbehalte kennen, auf der Vorstellung, dass
fremde Rechtsordnungen gegentber der eigenen gleichberechtigt sind.!?73
Neben der hiufig auftretenden Vorbehaltswirkung gegentiber dem Recht
aus einer anderen Rechtsquelle werden ordre public Vorbehalte aber auch
zulasten von Recht aus derselben Rechtsquelle angewandt. So schitzt im
Fall des volkerrechtlichen ordre public Vorbehalts zugunsten volkerrecht-
licher Regelungen der Vorbehalt besonders herausgehobene Regelungen
gegeniiber anderen Regelungen derselben Rechtsordnung.1274

¢) Unterscheidung zwischen der Rechtsordnung, die den Vorbehalt
gewihrt und der Rechtsordnung, zugunsten deren ordre publics der
Vorbehalt wirkt

Die ordre public Vorbehalte schiitzen eine Rechtsordnung und schdpfen
sich dabei zugleich hauptsichlich aus den Rechtsregelungen, die die Kern-
gehalte dieser Rechtsordnung ausmachen. Das gilt sowohl fiir die Vorbe-
halte im nationalen IPR und IZVR'?75 als auch fir einen vdlkerrechtlichen
ordre public fiir Volkerrechtssubjekte.!?7¢ Ebenso gilt dies fiir die Vorbe-
halte, die das Unionsrecht den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ge-
wiahrt.1?”7 Auffillig ist dabei, dass die Rechtsordnung, die den Vorbehalt
gewiahrt, nicht zwingend diejenige sein muss, zum Schutz deren ordre pu-
blic der Vorbehalt wirkt.

Das Mehrebenensystem ist getragen von der Kooperation der Rechtsord-
nungen untereinander. Es kennt daher Fille, wie beispielsweise im harmo-

1272 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fur Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 77.

1273 Gebauer, Ordre public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 1; Obler, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A., 2013, § 238, Rn. 9.

1274 Vgl. supra Kapitel E. II. 2. a).

1275 Vgl. supra Kapitel E. II 1. a), b) sowie Kapitel E. II. 2. a); Gebauer, Ordre public
(Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 2: ,,The source of ordre public or interna-
tioanl public policy in that sense of private internatinoal law [meaning the
ordre public of a given state] is a national one, even if the ordre public provisi-
on at stake derives from an international convention®.

1276 Vgl. supra Kapitel E. II. 1. d), zu diesem ordre public Vorbehalt Kokott, in:
Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen Gesellschaft
fir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 74 f.

1277 Vgl. zur unionsrechtlichen ,Aufladung® der nationalen ordre public Vorbehal-
te supra Kapitel E. II. 3. b).
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nisierten IPR und 1ZVR!?78 oder im UNU,!?”? in denen die ordre public
Vorbehalte zugunsten kooperierender Rechtsordnungen gewihrt werden.
Auch die im mitgliedstaatlichen Recht normierten Vorbehalte, bei denen
die gewihrende und geschiitzte Rechtsordnung nicht auseinanderfallen,
werden in dem Mafle durch fremdes Recht beeinflusst, in dem dieses frem-
de Recht Bestandteil der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung ist.!280 Es
kommt damit zu einer Verschrinkung zwischen der den Vorbehalt gegen-
tber ihr selbst gewahrenden Rechtsordnung und der geschiitzten Rechts-
ordnung. Durch diese Verschrinkung erlangt die gewihrende Rechtsord-
nung auch einen gewissen Einfluss auf die Auslegung und Anwendung des
Vorbehalts zugunsten der geschiitzten Rechtsordnung. Im Bereich des
Unionsrechts spricht man in dem Zusammenhang haufig von einer uni-
onsrechtlichen Anreicherung oder Aufladung der geschitzten mitglied-
staatlichen Gehalte des ordre public.?8! Dafir ist die unionsautonome
Auslegung der durch Unionsrecht den Mitgliedstaaten gewahrten Vorbe-
halte durch den ExGH verantwortlich. Die Gewahrung des Vorbehalts in
einer Rechtsordnung fihrt also aus Sicht der den Vorbehalt genieffenden
Rechtsordnung dazu, dass die gewahrende Rechtsordnung tiber den Vor-
behalt mitbestimmt. Die Verankerung des Vorbehalts in einer Rechtsord-
nung zugunsten mehrerer Rechtsordnungen geht im Fall des unional har-
monisierten IPR und IZVR einher mit einer Einhegung durch die Not-
wendigkeit einer einheitlichen Auslegung der Vorbehaltsvorschrift.1282

d) Grund fir das Bestehen der ordre public Vorbehalte in geschriebener
und ungeschriebener Form

Als Begriindung fiir die Funktions- und Wirkungsweise eines ordre public
Vorbehalts wird der Schutz ,wesentlicher Gehalte der staatlichen inlandi-

1278 Supra Kapitel E. IL. 3. a).

1279 Supra Kapitel E. II. 2. a).

1280 So ist beispielsweise bei der Konkretisierung des Vorbehalts aus Art. 6 EGBGB
das Unionsrecht und das Recht der EMRK heranzuziehen, von Hein, in: Sa-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MuKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art.6
EGBGB, Rn. 153.

1281 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 114, 154; Jiingst, Der européische verfahrens-
rechtliche ordre public - Inhalt und Begrenzung, 2013, S. 177.

1282 Vgl. Gebauer, Ordre public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 9.
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schen Rechtsordnung® angefiihrt.'?83 Mit Blick auf die Vielzahl der heraus-
gearbeiteten ordre public Vorbehalte greift eine etatistisch orientierte Be-
grindung der Funktion von ordre public Vorbehalten jedoch zu kurz.
Schlieflich wirken die ordre public Vorbehalte auf der Ebene des Volker-
rechts und des Europarechts im weiten Sinne ebenfalls als Vorbehalt. Auch
diese Vorbehalte schiitzen gewisse Kerngehalte der jeweiligen Rechtsord-
nung. In seiner Allgemeinheit passender erscheint es daher, die Begrin-
dung der ordre public Vorbehalte darin zu sehen, generell Kerngehalte der
jeweiligen Rechtsordnung oder -ebene vor der Einwirkung durch Recht
aus einer fremden Quelle zu schiitzen.

Begriindet wird der durch die ordre public Vorbehalte gewihrte Schutz
innerstaatlicher Kerngehalte mit der Funktion dieser Kerngehalte fir die
staatliche Rechtsordnung. Die Kerngehalte der innerstaatlichen Rechtsord-
nung wirden es dieser nicht nur ermoéglichen die Friedens- und Ord-
nungsfunktion des Staates zu erfillen. Der Schutz der staatlichen Rechts-
ordnung tber die Kerngehalte grindet zudem auf der Rolle wesentlicher
Teile der Rechtsordnung fiir die Legitimation und Kontrolle staatlicher
Hoheitsgewalt sowie der Gewihrung von Freiheiten der einzelnen Bir-
ger.'284 Diese Rechtfertigung lasst sich grundsatzlich auf die Begriindung
von ordre public Vorbehalten im auferstaatlichen Kontext tibertragen.
Zwar kommen den Rechtsordnungen aufferhalb der staatlichen Rechts-
ordnungen ohne Zweifel andere Funktionen zu. Gerade die auf internatio-
nalem Recht basierenden Rechtsordnungen setzen die nationalen Rechts-
ordnungen voraus. Der Ansatzpunkt, das Funktionieren der eigenen
Rechtsordnung in gewissen Kernbereichen vor dem Einwirken fremden
Rechts zu schiitzen, kann aber auch auferstaatlichen Rechtsordnungen
nicht von vorneherein abgesprochen werden. Besteht dieser Kernbereich
aus dem Mandat, das in legitimatorischer Hinsicht die Existenz der Rechts-
ordnung begrindet, kann die Rechtsordnung diesem Kern nicht wider-
sprechen, ohne sich selbst in Frage zu stellen. Das gilt insbesondere dann,
wenn eine im hohen Mafe ausdifferenzierte Rechtsordnung vorliegt, die
jeweils auf andere Rechtsordnungen verweist und auf die durch andere

1283 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 13.

1284 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 13, 15.
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Rechtsordnungen verwiesen wird.!?85 Kommt in einer solchen Rechtsord-
nung bestimmten Regelungen eine Begriindungs- und Ordnungsfunktion
fir die Rechtsordnung zu, kann sich diese Rechtsordnung trotz ihrer Of-
fenheit nur soweit offen gegeniiber dem Einfluss anderer Rechtsordnun-
gen zeigen, solange dadurch den Regelungen, die die Begriindungs- und
Ordnungsfunktion erfillen, nicht widersprochen wird.

Ferner gleicht der ordre public Vorbehalt den ,,Sprung ins Dunkle® aus,
der durch die Anwendung von Recht aus fremder Quelle entsteht.1286
Durch die Vorbehaltswirkung wird damit eine Balance zwischen der Un-
gewissheit uber das Ergebnis der Anwendung des fremden Rechts im Ein-
zelfall und der generellen Offnung der eigenen Rechtsordnung fiir die An-
wendung des fremden Rechts erstrebt. Die dabei geschiitzten Kerninhalte
der eigenen Rechtsordnung sind ihr fiir gewohnlich derart immanent, dass
auch der Vorbehalt zu ihren Gunsten selbst als immanent angesehen wird.
Das gilt im Kontext nationaler Rechtsordnungen sowohl fiir Vorbehalte in
geschriebener als auch fiir solche in ungeschriebener Form.1287

Dies zeigt sich auch am Beispiel der ungeschriebenen ordre public Vor-
behalte, wie sie fir einige Rechtsordnungen explizit oder indirekt vorge-
schlagen werden. Wahrend die geschriebenen ordre public Vorbehalte sich
zumindest hinsichtlich ihrer Vorbehaltswirkung aus den Regelungen der
Rechtsordnung ergeben, gibt es ordre public Vorbehalte auch in unge-
schriebener Form.!?88 In diesen Fillen wird insbesondere die Vorbehalts-
wirkung gegeniiber fremden Rechtsordnungen aus dem Wortlaut nicht
deutlich. So formuliert beispielsweise die staatliche Rechtsordnung des

1285 Vgl. zur Entwicklung eines europiischen ordre public im Bereich des Europa-
rechts im weiten Sinne bereits Jaenicke, in: Kaiser/von Munch/Jaenicke/Wiet-
holter (Hrsg.), Internationale und nationale Zustiandigkeit im Volkerrecht der
Gegenwart, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 7, 1967,
S.77,125f.

1286 Vgl. Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 92; von Hein, in: Sa-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MuKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art.6
EGBGB, Rn. 1.

1287 Im Bezug auf die staatliche Rechtsordnung Schwarz, Grundlinien der Anerken-
nung im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 2016, S. 83; Obler,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A., 2013,
§238, Rn. 13.

1288 Seidl-Hobenveldern, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International
Law, Vol. 3, 1997, S.788. Zur Notwendigkeit der Konkretisierung von ordre
public Vorbehalten Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Interna-
tionale Beziige, 3. A., 2013, § 238, Rn. 26.
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Grundgesetzes zwar den abweichungsfesten Kern in Art.79 Abs.3 GG.
Dessen Vorbehaltswirkung gegentiber der Unionsrechtsordnung in Form
der Identititskontrolle folgt jedoch erst aus der teleologischen und syste-
matischen Auslegung dieser Vorschrift gemeinsam mit Art. 23 Abs. 1 GG
durch die Rechtsprechung.'?®” Denn der Wortlaut von Art. 79 Abs. 3 GG
schitzt die Rechtsordnung des Grundgesetzes hinsichtlich der geschitzten
Grundsitze lediglich vor Anderungen, nicht jedoch vor der Einwirkung
der Unionsrechtsordnung selbst.!??° Dieser Schutz folgt vielmehr aus der
teleologischen und systematischen Auslegung der betreffenden Vorschrif-
ten. Das Beispiel der Identitatskontrolle zeigt, dass die Rechtsprechung die
Vorbehaltswirkung durch teleologische und systematische Auslegung er-
mittelt und damit einen der Rechtsordnung immanenten ordre public
Vorbehalt frei legen kann. Ahnliches lasst sich im Bereich des Volkerrechts
beobachten, in dem — vom Bereich des ius cogens abgesehen — scheinbar
ohne ausdrickliche geschriebene Verankerung fir die Existenz und Be-
grundetheit eines volkerrechtlichen internationalen ordre public mit Vor-
behaltswirkung in Kollisionslagen pladiert wird.!2°!

Im Verhiltnis der verschiedenen Rechtsordnungen zueinander illus-
triert der ausdriickliche Verzicht der Normierung eines ordre public Vor-
behalts das Vertrauen, das der jeweils anderen Rechtsordnung im jeweili-
gen Rechtsgebiet beigemessen wird.122 Gleichzeitig ist ein beidseitig ver-
einbarter oder einseitig festgelegter ordre public Vorbehalt wohl hiufig
Ausdruck der Uberzeugung, dass sich verschiedene Rechtsordnungen
nicht immer en détail einander anpassen konnen.1?3

1289 Vgl. fiir die Literatur Ingold, A6R 2015, S. 1, 7 £, 11 ff.; Obler, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A., 2013, § 238, Rn. 6, 38;
Burchardt, ZadRV 2016, S. 527, 538f,; fir die Rechtsprechung BVerfGE 123,
267, 353, Rn. 240 ff. — Vertrag von Lissabon; BVerfG, Beschluss vom 15. Dezem-
ber 2015 — 2 BvR 2735/14 — Rn. 41 ff. — Europdischer Haftbefehl; supra Kapi-
tel E. II. 1. ¢).

1290 Ingold, AoR 2015, S.1, 11 ff.

1291 Dazu supra Kapitel E. II. 2 und Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wiet-
holter (Hrsg.), Internationale und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der
Gegenwart, Berichte der Deutschen Gesellschaft fir Volkerrecht, Band 7, 1967,
S. 77 ff.

1292 So verzichten einzelne EU-Verordnungen zur Vollstreckung von Titeln aus an-
deren Mitgliedstaaten beispielsweise auf eine der Vollstreckbarkeitserklarung
vorausgehenden Kontrolle anhand eines ordre public Vorbehalts, von Hein, in:
Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art.6
EGBGB, Rn. 92.

1293 Vgl. dazu Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Be-
zuge, 3. A., 2013, § 238, Rn. 1 ff.
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e) Grenzen der Vorbehalte: restriktive Auslegung

Der ordre public Vorbehalt hat allgemein eine begrenzende Funktion ge-
geniiber Recht aus anderen Rechtsordnungen, muss aber auch selbst Gren-
zen unterliegen. Dafiir streitet nicht nur im Kontext staatlicher Rechtsord-
nungen, sondern allgemein das Gebot der internationalen Zusammenar-
beit zwischen den Rechtsordnungen.'?** Der ordre public Vorbehalt findet
eine Grenze im Grundsatz der Zusammenarbeit zwischen den Rechtsebe-
nen. Wohl kaum eine Rechtsordnung verschliefst sich dieser Zusammenar-
beit ganzlich. Dies gilt insbesondere dann, wenn sie auf das Zusammen-
wirken im Mehrebenensystem angewiesen ist. Zudem wird die Anwen-
dung eines ordre public Vorbehalts umgekehrt erst durch die Offenheit
der Rechtsordnungen und das Einwirken anderer Rechtsordnungen rele-
vant. Als Ausdruck dieser Begrenzung des ordre public wird haufig gefor-
dert, dass ordre public VerstofSe offensichtlich und wesentlich sein miis-
sen. Der ordre public Vorbehalt soll nur bei offensichtlichen Verstdfen ge-
gen wesentliche Wertvorstellungen der jeweiligen Rechtsordnung wir-
ken.!?5 In Art. 6 EGBGB oder auch Art. 21 Rom I-VO ist dies beispielswei-
se fir den kollisionsrechtlichen Vorbehalt ausdriicklich normiert.

Neben den allgemeinen Einschrinkungen der Anwendung der ordre
public Vorbehalte werden einzelne Vorbehalte auch durch die Dogmatik
ihrer inhaltlich geschiitzten Vorschriften begrenzt. So ist im Rahmen der
Anwendung einzelner Grundrechte als geschtitzte Inhalte des ordre public
Vorbehalts zu berticksichtigen, dass Grundrechte nach ihrer jeweiligen
Dogmatik eingeschrinkt werden kdénnen.!?”¢ Ein ordre public Vorbehalt
wegen eines einschrinkbaren Grundrechts greift daher lediglich, wenn die
Einschrinkung nicht gerechtfertigt ist. Daneben wird beispielsweise fiir
ordre public Vorbehalte des IPR ein nicht definitiver Inlandsbezug gefor-

1294 Zum verfassungsrechtlichen Gebot der internationalen Zusammenarbeit
Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 15.

1295 Von Hein spricht insoweit von einem ,,Siegeszug der restriktiven Formulierung
der ,offensichtlichen Unvereinbarkeit““, von Hein, in: Sacker/Rixecker/Oetker/
Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 17; dhnlich
Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, § 238, Rn. 15; Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berich-
te der Deutschen Gesellschaft fir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 100.

1296 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 97.
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dert. Der ordre public Vorbehalt greife demgemaf§ umso eher ein, je enger
der geprifte Einzelfall einen Bezug zum Inland habe.'?7

Eine weitere Begrenzung der ordre public Vorbehalte ergibt sich daraus,
dass der Verstof§ gegen einen ordre public Vorbehalt und die damit einge-
leitete Rechtsfolge der Nichtanwendung des gegen den Vorbehalt versto-
Benden Regelung im Einzelfall noch nichts dariber aussagt, wie der Ein-
zelfall stattdessen zu entscheiden ist.

2. Die Bestimmung des jeweils durch den Vorbehalt geschiitzten ordre
public

Wahrend sich geschriebene ordre public Vorbehalte und ihre Anwendung
meist unproblematisch aus dem Wortlaut entnehmen lassen, erscheint die
inhaltliche Identifizierung des tiber den Vorbehalt geschiitzten ordre pu-
blic schwieriger. Im Fall der ungeschriebenen ordre public Vorbehalte
kommt hinzu, dass schon ihre Existenz und die Anwendung der Vorbe-
haltswirkung begriindungsbediirftig ist.

a) Bezeichnung des geschiitzten Inhalts des Vorbehalts in geschriebenen
Vorbehalten

Der Wortlaut vieler geschriebener ordre public Vorbehalte ist als General-
klausel ausgestaltet und dementsprechend weit. Benannt wird die ge-
schiitzte 6ffentliche Ordnung oder auf Franzosisch ordre public. Dies trifft
beispielsweise auf den Vorbehalt in § 1059 Abs.2 Nr.2 lit. b ZPO, Art. 21
Rom I-VO, Art. 26 Rom II-VO, Art. 12 Rom III-VO, Art. 45 Abs. 1 lit.a)
EuGVO und Art. 23 lit. a) Brassel I1a-VO zu. Ebenso beziehen sich die Vor-
behalte der Art. 36, 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 65 Abs. 1 lit. b) AEUV auf die 6f-
fentliche Ordnung. Mit Ausnahme der benannten Grundrechte sind auch
Art. 6 EGBGB und § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO weit gefasst. Ebenfalls ohne ge-
nauere Konkretisierung des Inhalts des Vorbehalts verweist Artikel V

1297 Vgl. Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 107; von Hein, in: Sa-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MuKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art.6
EGBGB, Rn. 139 ff., 190.
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Abs. 2 lit. b) UNU28 auf den geschiitzten ordre public der Vertragspartei-
en. 1299

Neben diesen offenen Formulierungen des geschiitzten ordre public
tritt in einigen Fillen eine Beschreibung der Art der Verletzung des ordre
public. So wird die Vorbehaltswirkung des deutschen kollisionsrechtli-
chen und anerkennungsrechtlichen ordre public Vorbehalts erst durch die
yoffensichtliche Unvereinbarkeit ,mit wesentlichen Grundsitzen des
deutschen Rechts“ ausgeldst, Art. 6 S. 1 EBGB und § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO.
Fur den Vorbehalt aus § 73 S. 1 IRG kommt es ebenfalls auf die ,wesentli-
chen Grundsatze[n] der deutschen Rechtsordnung® an. Gleichfalls ist fiir
Art. 21 Rom I-VO, Art. 26 Rom II-VO, Art. 12 Rom III-VO, Art. 45 Abs. 1
lit. a) EuGVO und Art. 23 lit. a) Brissel I1a-VO entscheidend, dass eine of-
fensichtliche Unvereinbarkeit mit der offentlichen Ordnung (dem ordre
public) der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung vorliegt. Auch die Verlet-
zung dispositiver Menschenrechte als Teil des volkerrechtlichen ordre pu-
blic Vorbehalts zugunsten des Volkerrechts fithrt nach Kokott ,nicht ohne
weiteres” zur Vorbehaltswirkung. 130

In manchen ordre public Vorbehalten werden dartiber hinaus einzelne
Inhalte des geschiitzten ordre public genannt. Prominent ist dabei der
Grundrechtsschutz. So werden die Grundrechte in Art. 6 S. 2 EGBGB und
§328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO als nicht abschlieSendes Beispiel fiir den geschiitz-
ten Inhalt aufgefihrt. Auch der ordre public Vorbehalt des Art.33
EUInsVO belisst es nicht bei der Benennung der offentlichen Ordnung.
Zum Inhalt des geschiitzten mitgliedstaatlichen ordre public zihlt die Vor-
schrift die Grundprinzipien oder die verfassungsmifig garantierten Rech-
ten und Freiheiten des Einzelnen.!301

1298 Supra Kapitel E. IL. 2. a), zweiter Fall.

1299 Artikel V Abs. 2 lit.b) UNU spricht lediglich von ,the public policy of that
country®.

1300 Vgl. Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 89.

1301 ,en particulier a ses principes fondamentaux ou aux droits et aux libertés indi-
viduelles garantis par sa constitution®, ,,in particular its fundamental principles
or the constitutional rights and liberties of the individual®; Verordnung (EU)
Nr. 848/2015 des europdischen Parlaments und Rates vom 20. Mai 2015 tber
Insolvenzverfahren.
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b) Bezeichnung des geschiitzten Inhalts des Vorbehalts in
ungeschriebenen Vorbehalten

Trotz dieser teilweise auftretenden Beschreibung der Art der Verletzung
des Vorbehalts und den einzelnen beispielhaften Nennungen des Grund-
rechtsschutzes bleibt die Bezeichnung des geschiitzten Inhalts als ordre pu-
blic unprizise. Die Konkretisierung und damit die Entscheidung tiber die
Breite des Anwendungsbereichs des Vorbehaltes bleibt daher letztlich der
Rechtsprechung und der Literatur tiberlassen.'3%? Das trifft auch zu, wenn
man die richterrechtlich entwickelte Identitatskontrolle des Bundesverfas-
sungsgerichts gegentiber dem Unionsrecht als ordre public Vorbehalt ver-
steht.139 Der geschiitzte Inhalt, die Verfassungsidentitit, ergibt sich letzt-
lich ebenfalls aus der Auslegung der geschiitzten Grundsitze des Art. 79
Abs. 3 GG durch die Rechtsprechung. 304

Fir die ungeschriebenen ordre public Vorbehalte ist eine genaue Be-
zeichnung deren Inhalts schon deshalb schwierig, da zunichst das Beste-
hen und die Anwendung der ordre public Vorbehalte besonders begriin-
dungsbediirftig ist. In der Literatur wird daher auch hiufig, zum Beispiel
im Kontext des volkerrechtlichen ordre public, zuvorderst fiir ihre Existenz
argumentiert, wihrend der genaue Inhalt und die Beschreibung einer da-
von zu trennenden Vorbehaltswirkung noch offen bleibt.!3%5 Allgemein
werden die durch die verschiedenen ordre public Vorbehalte geschiitzten
Vorschriften haufig in Bezug auf ihren grundlegenden Charakter fir die
jeweilige Rechtsordnung umschrieben. So wird der kollisionsrechtliche
ordre public Vorbehalt als Uberdruckventil, Bollwerk oder Notbremse
umschrieben, die aus Grinden der Einheit der Rechtsordnung bei beson-
ders drastischen Verstoflen ,gegen tragende Grundsitze“ der jeweiligen

1302 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 132.

1303 Vgl. supra Kapitel E. II. 1. c.); Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI,
Internationale Beziige, 3. A., 2013, § 238, Rn. 6, 8, 18, 38.

1304 Vgl. BVerfGE 123, 267, 353, Rn.339{f. — Vertrag von Lissabon; BVerfG, Be-
schluss vom 15. Dezember 2015 — 2 BvR 2735/14 — Rn. 41 ff. — Europiischer
Haftbefehl. BVerfG, Urteil vom 21. Juni 2016 - 2 BvR 2728/13 — Rn. 121 -
OMT-Urteil; vgl. auch Ingold, A6R 2015, S. 1, 11.

1305 Vgl. Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wietholter (Hrsg.), Internationa-
le und nationale Zustindigkeit im Voélkerrecht der Gegenwart, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 85 ff.; Mosler, Re-
vista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523 ff.
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Rechtsordnung greift.!3% Oft werden die Giber den Vorbehalt geschiitzten
Inhalte des ordre public auch als Kernwerte der Rechtsordnung bezeich-
net.’3%” Inhalt der volkerrechtlichen ordre public Vorbehalte zugunsten
des Volkerrechts sind fundamentale Grundsitze innerhalb der Ebene des
Volkerrechts.!39 Nach dieser Konzeption sind ordre public Vorbehalte —
unabhingig von ihrer Ausgestaltung im Einzelfall — praktisch allen Rechts-
ordnungen bekannt und behalten sich den Schutz eines ,unantastbaren®
Kernbereichs der eigenen Rechtsordnung vor.13%?

Ahnlich dazu beschreibt auch der EuGH, wenn er die mitgliedstaatli-
chen ordre public Vorbehalte unionsrechtlich auflade, derart geschutztes
Unionsrecht in Eco Swiss als ,grundlegende Bestimmung[en]“.131° Dazu ge-
héren solche Vorschriften, die ,fir die Erfillung der Aufgaben der Ge-
meinschaft und insbesondere fiir das Funktionieren des Binnenmarktes
unerldflich“!31! sind. Die grundlegenden Bestimmungen bilden demnach

1306 Vgl. m. w. N. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-
BGB, Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 1.

1307 Hinsichtlich Art. 6 EGBGB: BT-Drs. 10/504 S. 42 (Gesetzesentwurf zur Neure-
gelung des Internationalen Privatrechts), sowie von Hein, in: Sicker/Rixecker/
Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo-BGB, Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 135.
Von ,basic values of a legal order spricht Gebauer, Ordre public (Public Poli-
cy), MPEPIL, 2008, Rn. 6; von ,grundlegenden Werten® spricht Kokott, in:
Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen Gesellschaft
fur Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 77.

1308 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 73; Seidl-Hohenveldern, in:
Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Vol. 3, 1997,
S.788.

1309 Vgl. Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige,
3. A, 2013, § 238, Rn. 5; Seidl-Hobenveldern, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclope-
dia of Public International Law, Vol. 3, 1997, S. 788.; Kegel/Schurig, Internatio-
nales Privatrecht, 9. A., 2004, S. 516: ,Keine Rechtsordnung liefert sich indes-
sen einem fremden Recht ohne jede Kontrollmdglichkeit aus. Es gibt immer
einen unantastbaren Bereich der eigenen Rechtsordnung, den preiszugeben
keine Rechtsordnung bereit ist; ihn bezeichnet man mit dem Begriff ,ordre pu-
blic* (englisch: ,public policy®).“; Canor, in: Calliess (Hrsg.), Liber Amicorum
fir Torsten Stein, 2015, S. 475, 482.

1310 EuGH, Rs.C-126/97 (Eco Swiss), ECLLI:EU:C:1999:269, Slg.1999, 13055,
Rn. 37; unter Bezugnahme auf Eco Swiss EuGH, Rs. C-168/05 (Mostaza Claro/
Centro Mdvil), ECLI:EU:C:2006:675, Slg. 2006, 1-10421, Rn. 35 ff.; zur unions-
rechtlichen Aufladung supra Kapitel E. II. 3. a).

1311 EuGH, Rs.C-126/97 (Eco Swiss), ECLLI:EU:C:1999:269, Slg.1999, I-3055,
Rn. 37.
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den Kernbereich des Unionsrechts, der tiber die mitgliedstaatlichen ordre
public Vorbehalte geschiitzt wird.

Ein Grundgedanke bei der Suche nach dem durch den ordre public Vor-
behalt geschiitzten Inhalt ist zudem, dass die Kernwerte fiir die Einheit-
lichkeit, also Widerspruchsfreiheit, der Rechtsordnung stehen und damit
Homogenitat stiften.!12 Auch wenn im Bereich des ungeschriebenen ord-
re public dessen Vorbehaltswirkung nicht immer deutlich heraussticht, so
geht es bei der Umschreibung des geschiitzten Inhalts wie bei den ge-
schriebenen ordre public Vorbehalten um wesentliche Grundsatze oder
Kerngehalte der jeweiligen Rechtsordnung,.

c) Rechtsquelle des geschiitzten Inhalts des Vorbehalts

Die ordre public Vorbehalte wirken zugunsten des ordre public der jewei-
ligen Rechtsordnung. Als Rechtsordnung wird dabei nicht nur die staatli-
che Rechtsordnung, wie beispielsweise im Kontext von Art. 6 EGBGB,!313
bezeichnet. Auch im Kontext des volkerrechtlichen ordre public zuguns-
ten volkerrechtlicher Regelungen wird von einer Rechtsordnung gespro-
chen.’3* Bezogen auf das Unionsrecht wird der ordre public, der mit
Art. 2 EUV in Verbindung gebracht wird, als der ordre public der uniona-
len Rechtsgemeinschaft und Rechtsordnung bezeichnet.!315 Sofern das
Unionsrecht den mitgliedstaatlichen ordre public Gber Vorbehalte schatzt,
wie beispielsweise in Art. 21 Rom I-VO,!31¢ wird der Vorbehalt zugunsten
des ordre public der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ausgesprochen.
Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten in gewissem Umfang unionsrechtlich ,aufgeladen® werden
und dass Unionsrecht in diesem Umfang als Rechtsquelle einen Anteil an

1312 Vgl. Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 532.

1313 Weitere Beispiele sind § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO, § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. b ZPO.

1314 Jaenicke, in: Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wiethdlter (Hrsg.), Internationale
und nationale Zustindigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der
Deutschen Gesellschaft fur Volkerrecht, Band 7, 1967, S. 77, 85 ff.; vgl. allge-
mein zum Volkerrecht als Rechtsordnung Ipsen, Volkerrecht, 6. A., 2014, § 1,
Rn. 1; Vitzthum, in: Vitzthum/Proel (Hrsg.), Volkerrecht, 7. A., 2016, Rn. 5;
Bruns, ZaoRV 1929, S. 1 ff.; Mosler, Za6RV 1976, S. 6, 20 f.

1315 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Bezige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 33; ausfithrlich zu einer supranationalen Konzeption eines
ordre public Corthaut, EU Ordre Public, 2012, S. 34 ff.

1316 Weitere Beispiele sind Art. 26 Rom II-VO, Art. 12 Rom III-VO, Art. 45 Abs. 1
lit. a) EuGVO und Art. 23 lit. a) Brissel IT1a-VO.

316

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748925118-274
https://www.nomos-elibrary.de/agb

III. Gemeinsame Merkmale der ordre public Vorbehalte

dem geschiitzten ordre public erhalt.’3'7 Ahnliches gilt in den Fallen, in
denen der nationale ordre public Vorbehalt volkerrechtlich gewahrt
wird.1318

Die jeweilige Rechtsordnung ist also die Rechtsquelle des tber den Vor-
behalt geschiitzten ordre public. Letztlich kommt es damit auf die Bestim-
mungen und die Dogmatik der jeweiligen Rechtsordnung an, wie genau
der geschiitzte ordre public von vorneherein bestimmt werden kann.
Denn selbst wenn der Inhalt des Vorbehalts nicht blof als ordre public be-
nannt ist, sondern durch die zuvor herausgearbeiteten Kriterien beschrie-
ben ist, so bleibt fiir die Bestimmung der geschiitzten Inhalte der Vorbe-
halte noch ein erheblicher Spielraum. Denn nur weil der ordre public Vor-
behalt dem Wortlaut nach als Beispiel den Grundrechtsschutz nennt und
eine offensichtliche Verletzung wesentlicher Grundsitze verlangt, muss
der einschlagige Gehalt doch in jedem Einzelfall herausgearbeitet werden.
Dariiber hinaus muss der jeweilige Gehalt nach seiner iblichen Dogmatik
einschlagig sein. Im Fall von Grundrechten muss demnach eine ungerecht-
fertigte Verletzung vorliegen.

d) Grundrechtsschutz

Aus herausgearbeiteten Beschreibungen des Inhalts der Vorbehalte sticht
der Grundrechtsschutz besonders hervor. Die Zugehorigkeit des Grund-
rechtsschutzes wird in manchen ordre public Vorbehalten ausdricklich als
Beispiel aufgefiihrt oder umschrieben.’3" Im Fall der ungeschriebenen
volkerrechtlichen Vorbehalte zugunsten volkerrechtlicher Regelungen
werden bestimmte Menschenrechte, nicht zuletzt wegen ihrer ausgeprag-
ten Entwicklung im Vélkerrecht, ebenfalls ausdriicklich zum geschiitzten
ordre public gezahlt.13?° Dazu gehoren nach Kokott die zwingenden ,ius-
cogens Menschenrechte“ sowie unter gewissen Einschrinkungen dispositi-
ve Menschenrechte.’3?! Auflerdem wurde schon frih im Rahmen des re-

1317 Dazu supra Kapitel E. II. 3. a), IIL. 1. ¢).

1318 Dazu supra Kapitel E. II. 2. a) zweiter Fall, III. 1. ¢).

1319 Art.6S.2 EGBGB, § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO und Art. 33 EUInsVO.

1320 Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 79, 89; von Arnauld, Volker-
recht, 2. A., 2014, Rn. 308.

1321 Dispositive Menschenrechte gehoren nach Kokott nur zum geschiitzten ordre
public wenn kein Notstand vorliegt und unter der Einschrinkung, dass eine
Verletzung ,nicht ohne weiteres® die Nichteinhaltung volkerrechtlicher Ver-
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gionalen Menschenrechtsschutzes durch die EMRK von einem (europi-
ischen) ordre public gesprochen, der durch die Konvention definiert wer-
de.1322 Daneben wird der Grundrechtsschutz haufig in der Literatur als In-
halt des tber den Vorbehalt geschiitzten ordre public benannt.!3?3 Die
haufige und im Vergleich eindeutige Benennung eines Inhalts verschiede-
ner ordre public Vorbehalte veranschaulicht zum einen den Stand, den der
Individualrechtsschutz hiufig im Rahmen der ordre public Vorbehalte
einnimmt. Zum anderen wird dadurch, dass lediglich die Grundrechte
von vorneherein als Bestandteil des geschiitzten ordre public benannt wer-
den, deutlich, wie schwer eine allgemeine Benennung des Inhalts des ge-
schiitzten ordre public ist.

e) Kernmetapher

Die hiufig anzutreffende Umschreibung des Inhalts des ordre public Vor-
behalts als Kern der jeweiligen Rechtsordnung hilft zur Konkretisierung
des geschiitzten ordre public nur insoweit, wie der Kern der Rechtsord-
nung auch bestimmt werden kann. Hinter der Kernmetapher steckt dabei
haufig die Vorstellung, dass der Kern sich aus den Vorschriften zusammen-
setzt, die zur Erhaltung der Rechtsordnung ,,notwendig“!324 sind oder die
Rechtsordnung tragen.!3%5 Eine tber reine Begrifflichkeiten hinausgehen-
de inhaltliche Identifikation solcher tragenden Vorschriften erscheint
schwierig. Was die begriffliche und noch nicht inhaltliche Konkretisie-
rung angeht, wird diese dann erleichtert, wenn eine Rechtsordnung sie tra-
gende oder notwendige Kernregelungen ausdriicklich normiert. Fir die
Deutsche Rechtsordnung kommt hierfiir insbesondere Art. 79 Abs. 3 sowie

pflichtungen nach sich zieht, Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott
(Hrsg.), Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998,
S.71,79f,; 89f.

1322 Vgl. Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S.523, 528
m. w. N.

1323 Gebauer, Ordre public (Public Policy), MPEPIL, 2008, Rn. 6; Martiny, in: Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB, Bd. 12, 7. A., Art.21
Rom I-VO, Rn. 3; Saenger, in: Saenger (Hrsg.), ZPO, 7. A., § 1059 ZPO, Rn. 23;
Canor, in: Calliess (Hrsg.), Liber Amicorum fir Torsten Stein, 2015, S.475,
487f.

1324 Vgl. Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 532.

1325 Vgl. von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 1: ,tragende Grundsatze®.
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Art. 1 GG und Art. 20 GG in Betracht.’32¢ Im Rahmen der als ordre public
Vorbehalt verstandenen Identitatskontrolle wird dieser Kerngehalt des
Grundgesetzes als Verfassungsidentitit beschrieben.'3?” Fir die Unions-
rechtsordnung bietet sich als ausdriickliche Beschreibung von Kerngehal-
ten der Rechtsordnung Art.2 EUV an.!32% Auf geschriebene Kerngehalte
konnen sich nicht nur die geschriebenen Vorbehalte beziehen, sondern
auch die Ungeschriebenen. Dies veranschaulicht der Bezug der in ihrer
Vorbehaltswirkung gegentiber dem Unionsrecht ungeschriebenen Identi-
tatskontrolle zu Art.79 Abs.3 GG. Schwieriger ist dagegen die Bestim-
mung der Kerngehalte als geschiitzte Inhalte des Vorbehalts, wenn eine
ausdriickliche Bestimmung von ,tragenden®, ,notwendigen® oder nicht
anderbaren Grundsatzen einer Rechtsordnung nicht vorliegt.

Das gilt auch fir die vom ExGH iber die mitgliedstaatlichen ordre pu-
blic Vorbehalte gesicherten ,grundlegende[n] Bestimmung[en]“ nach Eco
Swiss. 3% Durch diese werden die mitgliedstaatlichen ordre public Vorbe-
halte gerade im Bereich der Anerkennung von Schiedsspriichen um gewis-
se Kerngehalte des Unionsrechts aufgeladen.!33* Wie genau die grundle-
genden Bestimmungen anhand der Vertrige indes zu konkretisieren sind,
bleibt dabei aber offen.!33! Nach Eco Swiss ist das Kartellverbot eine grund-
legende Bestimmung. Denn sie sei ,fiir die Erfilllung der Aufgaben der Ge-
meinschaft und insbesondere fiir das Funktionieren des Binnenmarktes
unerliflich®.'332 In Mostaza Claro sichert der EuGH tber die mitgliedstaat-
lichen ordre public Vorbehalte gegentiber Schiedsspriichen letztlich se-
kundarrechtlich verankerte Regelungen zum Schutz von Verbrauchern ge-

1326 Vgl. zur Identititskontrolle supra Kapitel E. L. 1. ¢).

1327 BVerfGE 123, 267, 353, Rn. 240 — Vertrag von Lissabon; BVerfG, Beschluss vom
15. Dezember 2015 — 2 BvR 2735/14 — Rn. 43 — Europdischer Haftbefehl; kritisch
zum Begriff der Identitit wegen dessen Variierbarkeit Ingold, A6R 2015, S. 1,
28.

1328 Zur Rolle der Werte des Art. 2 EUV fiir die Unionsrechtsordnung Calliess, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. A., Art. 2 EUV, Rn. 7-11.

1329 EuGH, Rs.C-126/97 (Eco Swiss), ECLLI:EU:C:1999:269, Slg.1999, I-3055,
Rn. 37; unter Bezugnahme auf Eco Swiss EuGH, Rs. C-168/05 (Mostaza Claro/
Centro Mdvil), ECLI:EU:C:2006:675, Slg. 2006, 1-10421, Rn. 35 ff.

1330 Supra Kapitel E. II. 3. a).

1331 Ahnlich Koebler/Miiller, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und
Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2014, § 26, Rn. 80.

1332 EuGH, Rs.C-126/97 (Eco Swiss), ECLLI:EU:C:1999:269, Slg.1999, I-3055,
Rn. 37.
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gen missbrauchliche Klauseln.!333 In beiden Urteilen fillt die Begriindung
fur die Zugehorigkeit der geschiitzten Regelungen zum geschiitzten Kern-
bereich zwar knapp aus. Gerade in Eco Swiss wird aber deutlich, dass das
Kartellverbot deshalb als grundlegend eingestuft wird, weil es durch seine
Verbotswirkung im Binnenmarkt diesen mitdefiniert. Dies folgt schon aus
Art. 101 AEUV gemeinsam mit der Beschreibung des funktionierenden
Binnenmarktes nach Art.3 Abs. 1 lit. b AEUV.1334 Dadurch wird wiede-
rum deutlich, dass es fiir die Konkretisierung der geschitzten Kerngehalte
— auch wenn diese tGber die mitgliedstaatlichen Vorbehalte wirken — auf
die Verknipfung der Kerngehalte mit dem geschriebenen Recht besonders
ankommt.

IV. Bilden die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze einen ordre
public Vorbehalt?

Auf Grundlage der herausgefilterten gemeinsamen Merkmale der ordre
public Vorbehalte soll es im Folgenden darum gehen, inwieweit die abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitze mit dem Begriff eines ordre public
Vorbehalts zutreffend und hilfreich zu bezeichnen sind. Dafiir kann zu-
nachst das erstinstanzliche Urteil des E«G in den Blick genommen wer-
den. Denn bereits darin wird ausdriicklich von der Anwendung eines ord-
re public als Vorbehalt gegeniiber dem Recht der UN gesprochen (1.). An-
schlieend sollen die herausgearbeiteten Merkmale der ordre public Vor-
behalte mit den Charakteristika der abweichungsfesten Verfassungsgrund-
satze verglichen werden (2.). Ankniipfend daran geht es dann um die Auf-
falligkeiten bei einer Behandlung der Verfassungsgrundsitze als ordre pu-
blic Vorbehalt (3.).

1. Einordnung der Aussagen des EuG in Kadi I

Das EuG priift in Kadi I die Rechtmifigkeit der Verordnung, die die Sank-
tionen des UN-Sicherheitsrates umsetzt, nur im Hinblick auf das ius

1333 EuGH, Rs.C-168/05 (Mostaza Claro/Centro Mdvil), ECLI:EU:C:2006:675,
Slg. 2006, [-10421, Rn. 35 ff.

1334 Zur Bedeutung des Kartellverbots fir den funktionierenden Binnenmarkt
EuGH, Rs. 6/72 (Continental Can/Kommision), ECLI:EU:C:1973:22, Slg. 1973,
215, Rn. 25.
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cogens.!335 Die Priffung anhand des ius cogens leitet das EuG daraus ab,
dass es eine Verordnung, die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus der
UN-Charta umsetzt, grundsatzlich nicht prifen konne.!33¢ Demgegentiber
sieht das EuG aber die Moglichkeit des Eingreifens eines ordre public Vor-
behalts, wenn es davon spricht, anhand des ius cogens zu prifen. Das ius
cogens versteht das Gericht ,als internationaler Ordre public, der fir alle
Volkerrechtssubjekte einschlieflich der Organe der UNO gilt und von
dem nicht abgewichen werden darf*.1337

Mithin prift das EuG konzeptionell anhand eines Vorbehalts, der zu-
gunsten bestimmter, unabweichbarer Regelungen andere Regelungen ver-
dringt. Dabei scheint das EuG zwischen dem ordre public, der offentli-
chen Ordnung auf der Ebene des Volkerrechts als solcher, und dem Kon-
zept des Vorbehalts zugunsten des ordre public zu unterscheiden. Die An-
legung des ius cogens als ordre public ist auf eine Kollision zwischen unab-
weichbarem ius cogens und anderem Recht zugeschnitten. Dartiber hinaus
verwendet das ExG den Begriff ,ordre public auch als Ausdruck der von
Amtswegen bei der Prifung eines Rechtsaktes durchzufithrenden Zustan-
digkeitsprifung.!33® Der damit gemeinte ordre public ist im Unterschied
zur ersten Nennung nicht der volkerrechtliche, sondern der unionsrechtli-
che.

Fir den ordre public Vorbehalt in Kadi I greift das Gericht auf den vol-
kerrechtlichen ordre public Vorbehalt (ordre public international, body of
higher rules of public international law) zurtick’33 und abertragt ihn inso-

1335 EuG, Rs.T-306/01 (Yusuf u. Al Barakaat), ECLI:EU:T:2005:331, Slg. 2005,
11-3533, Rn.277; EuG, Rs.T-315/01 (Kadi I), ECLI:EU:T:2005:332, Slg. 2005,
11-3649, Rn. 226; dazu supra Kapitel B. I. 1. b).

1336 EuG, Rs.T-306/01 (Yusuf u. Al Barakaat), ECLI:EU:T:2005:331, Slg. 2005,
I-3533, Rn. 276; EuG, Rs.T-315/01 (Kadi I), ECLI:EU:T:2005:332, Slg. 2005,
11-3649, Rn. 225.

1337 EuG, Rs.T-306/01 (Yusuf u. Al Barakaat), ECLI:EU:T:2005:331, Slg. 2005,
11-3533, Rn. 277, EuG, Rs.T-315/01 (Kadi I), ECLI:EU:T:2005:332, Slg. 2005,
11-3649, Rn. 226: ,[...] au regard du jus cogens, entendu comme un ordre pu-
blic international qui s'impose a tous les sujets du droit international, y com-
pris les instances de ’'ONU, et auquel il est impossible de déroger*; ,[...] with
regard to jus cogens, understood as a body of higher rules of public internatio-
nal law binding on all subjects of international law, including the bodies of
the United Nations, and from which no derogation is possible“.

1338 EuG, Rs. T-315/01 (Kadi I), ECLI:EU:T:2005:332, Slg. 2005, I1I-3649, Rn. 61.

1339 EuG, Rs.T-306/01 (Yusuf u. Al Barakaat), ECLI:EU:T:2005:331, Slg. 2005,
113533, Rn. 277; EuG, Rs.T-315/01 (Kadi I), ECLI:EU:T:2005:332, Slg. 2005,
11-3649, Rn. 226.
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weit auf die Ebene der unionsrechtlichen Priifung.!340 Allerdings bezieht
sich die Vorbehaltswirkung laut seiner Beschreibung nur auf den Teil des
volkerrechtlichen ordre public, der das ius cogens enthilt.’3*! Das ent-
spricht weitgehend der Annahme in der Literatur, die auch lediglich die
Menschenrechte des ius cogens und unter gewissen Bedingungen dispositi-
ve Menschenrechte zum volkerrechtlichen ordre public zugunsten des Vol-
kerrechts zahlt.!34? Festzuhalten bleibt mit Blick auf den Vergleich des Be-
griffs des ordre public Vorbehalts mit den abweichungsfesten Verfassungs-
grundsatzen des ExGH, dass schon das ExG in Kadi I einen volkerrechtli-
chen ordre public Vorbehalt hat greifen lassen.

2. Vergleichbare Merkmale

Die beleuchteten ordre public Vorbehalte haben einige gemeinsame Merk-
male.!3® Diese sollen im Folgenden mit den Charakteristika der abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitze, wie sie in Kapitel C herausgearbeitet
wurden, verglichen werden. Vorweg ist dabei zu bemerken, dass sich die
Rechtsfigur der ordre public Vorbehalte nach den obigen Ergebnissen
nicht auf den Bereich der staatlichen Rechtsordnungen beschrinkt. Der
Vergleich der Rechtsfigur ist daher gerade im Kontext der Unionsrechts-
ordnung zulassig.

a) Kollisionslage als Ausgangspunkt fir die Kollisionsregel
Zunichst ist sowohl fiir die ordre public Vorbehalte als auch fiir die abwei-

chungsfesten Verfassungsgrundsitze die Ausgangslage relevant, in der sie
jeweils zur Anwendung gelangen. Im Fall der bisher beleuchteten ordre

1340 Vgl. Kotzur, EuGRZ 2006, S. 29, 24.

1341 EuG, Rs.T-306/01 (Yusuf u. Al Barakaat), ECLI:EU:T:2005:331, Slg. 2005,
113533, Rn.277; EuG, Rs. T-315/01 (Kadi I), ECLI:EU:T:2005:332, Slg. 2005,
113649, Rn. 226. Zur Einschitzung, dass der Begriff des volkerrechtlichen ord-
re public weiter ist als der des volkerrechtlichen ius cogens supra Kapi-
tel E. II. 2. Kritisch zur Begrenzung allein auf das ius cogens und zur Nichtbe-
rucksichtigung prozedualer Garantien Kotzur, EuGRZ 2006, S. 29, 24 f.

1342 Vgl. Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 79 £; 89 £.; supra Kapi-
tel E. I1I. 2. d).

1343 Supra Kapitel E. IIL
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public Vorbehalte geht es dabei tiberwiegend um die Kollision zwischen
dem durch den Vorbehalt geschiitzten ordre public und dem anderen,
meist fremden Recht. Die ordre public Vorbehalte zeigen dabei die Grenze
auf, bis zu der Rechtsordnungen aufeinander einwirken kénnen.!3** Die
Verfassungsgrundsitze des Unionsrechts sind wegen ihrer abweichungsfes-
ten Wirkung und dem damit geschiitzten abweichungsfesten Kern gegen-
tiber dem Volkerrecht letztlich ebenfalls Kollisionsregelungen.!34 Dabei
nehmen sie die Sichtweise der Rechtsordnung an, der sie entstammen, also
der des autonomen Unionsrechts.

Im Einzelnen wird die Kollisionslage insbesondere in der Kadi-Konstel-
lation relevant, in der die Verfassungsgrundsitze auch zuvorderst Anwen-
dung finden. Dabei geht es um die Umsetzung von Voélkerrecht durch
Unionsrechtsakte in einer Situation, in der die Primérrechtsbindung gelo-
ckert ist.!34¢ In anderen Situationen, in denen das Volkerrecht dem Uni-
onsrecht gegeniiber tritt, gehen die Verfassungsgrundsitze im Primarrecht
auf.3% In der Kadi-Konstellation entsteht die Kollisionslage dadurch, dass
die zur Umsetzung des Volkerrechts erlassenen Unionsrechtsakte wegen
Art. 351 AEUV oder Art. 347 AEUV eigentlich von der Primirrechtsbin-
dung befreit sind. Kommt es wie in Kadi I allerdings zu einem Verstof§ ge-
gen einen Verfassungsgrundsatz, liegt insoweit doch keine Befreiung von
der Bindung an das Primirrecht vor.!348 Die typische Kollisionslage in der
Kadi-Konstellation ergibt sich mithin aus der Kollision zwischen dem von
der Primérrechtsbindung befreiten Rechtsakt zur Umsetzung des Volker-
rechts und dem Verfassungsgrundsatz. Art. 351 AEUV oder Art. 347 AEUV
tibernehmen bei dieser Kollision die Rolle der Vorschriften, die im Fall
der Vorbehalte des IPR oder IZVR das Recht aus fremder Quelle zur An-

1344 Zur Vorbehaltswirkung supra Kapitel E. III. 1. a). Im Fall der Vorbehaltswir-
kung des volkerrechtlichen ordre public Vorbehalts zugunsten volkervertrags-
rechtlichen Regelungen geht es nicht um die Abgrenzung zwischen Rechts-
ordnungen sondern um die unabinderlichen Gehalte der Volkerrechtsord-
nung, vgl. Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Berichte der
Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 76.

1345 Auch in der Rezeption des Urteils Kadi I werden die Verfassungsgrundsitze in
der Literatur haufig mit core principles oder Kernelementen der Unionverfas-
sung bezeichnet, Halberstam, GL] 2015, S. 105, 110f. (,core principles of EU
constiutional law*); Kdmmerer, EuR 2009, S. 114, 119 (,,Kernelemente®, ,Kern-
prinzipien®).

1346 Supra Kapitel C. II. 2.

1347 Supra Kapitel C. IIL 2.

1348 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 285, 303-308; supra Kapitel C. III. 1.

323

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748925118-274
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Abweichungsfeste Verfassungsgrundsitze als unionsrechtlicher ordre public Vorbebalt

wendung oder Anerkennung in der eigenen Rechtsordnung berufen. In
dieser Kollisionslage wirken die Verfassungsgrundsitze gegeniiber dem
unionalen Umsetzungsrechtsakt. Wie die ordre public Vorbehalte wirken
sie gegeniiber dem eigenen Recht, das das fremde Recht umsetzt, indem es
dieses zur Anwendung oder Anerkennung beruft. Mit Blick auf den Not-
standsvorbehalt aus Art. 347 AEUV passt dies auch wegen der als ordre pu-
blic Vorbehalt bezeichneten Notstandsklauseln in volkerrechtlichen Ver-
tragen. Diese raiumen den Vertragsparteien, wie Art. 347 AEUV, einen Vor-
behalt zur Vertragsabweichung ein.134°

Folglich sind die Ausgangspunkte der bisher untersuchten ordre public
Vorbehalte und der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze vergleich-
bar. Beide treffen als Kollisionsregelungen die Entscheidung dartiber, dass
ihr geschiitzter Inhalt im Fall einer Kollision mit dem anderen Recht fiir
die eigene Rechtsordnung vorgeht. Gleichzeitig sind sie kein Ausdruck
einer protektionistischen Abschirmung der eigenen Rechtsordnung.
Grundlage sowohl der beleuchteten ordre public Vorbehalte als auch der
abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze des Unionsrechts ist vielmehr
die Verwobenheit und Offenheit zwischen den beteiligten Rechtsordnun-
gen.'3%0 Beide Kollisionsregelungen bringen dabei lediglich zum Aus-
druck, dass die verschiedenen Rechtsordnungen trotz ihrer Verwobenheit
unterschiedlich sind und es daher eng begrenzte, restriktiv ausgelegte Be-
reiche einer Rechtsordnung gibt, die die Offenheit gegeniiber der anderen
Rechtsordnung eingrenzen.!3! Ohne die Offenheit der verfassten Rechts-
ordnung aufzugeben, ermdglicht es die Limitierung sowohl durch die ab-
weichungsfesten Verfassungsgrundsitze als auch durch die beleuchteten
ordre public Vorbehalte, gewisse Kerninhalte der jeweiligen Rechtsord-
nung zu wahren.

1349 Supra Kapitel E. II. 2. a). Zu Notstandsklausel als v6lkervertragsrechtliche ord-
re public Vorbehalte Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Interna-
tionale Bezlge, 3. A., 2013, § 238, Rn. 27f. Als Beispiel fir Notstandsklauseln
nennt er Art. 4 Internationaler Pakt tiber burgerliche und politische Rechte
vom 19.2.1966 (BGB1 1973 11, S. 1534) und Art. 15 EMRK.

1350 Fir die Unionsrechtsordnung siehe nur Art. 3 Abs. 5 EUV, Art. 21 Abs. 1 EUV,
Art. 205 ff. AEUV.

1351 Zur restriktiven Auslegung und begrenzenden Funktion der ordre public Vor-
behalte supra Kapitel E. III. 1. a), d) und e). Zur restriktiven Auslegung und
begrenzenden Funktion der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze supra
Kapitel C. III. und V. 3.
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b) Vorbehaltswirkung

Eine Wirkung als Vorbehalt lasst sich nicht nur fir die ordre public Vorbe-
halte, sondern auch fiir die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze fest-
stellen.

Die ordre public Vorbehalte schiitzen einen bestimmten Teil der
Rechtsordnung vor der Anwendung oder Umsetzung des Rechts einer an-
deren Rechtsquelle oder auch dem eigenen Recht. Der geschiitzte Teil der
Rechtsordnung darf durch die Geltung des anderen Rechts nicht beein-
trachtigt werden.!35? Auch die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze
wenden sich typischerweise gegen die Anwendung beziehungsweise Um-
setzung volkerrechtlicher Regelungen in der Unionsrechtsordnung.!353
Dabei diirfen die Verfassungsgrundsitze ebenfalls nicht ,beeintrichtigt*
werden.!3%* Dadurch sind sie die Voraussetzung fiir das Abweichen vom
Primarrecht zur Umsetzung von Volkerrecht und werden folglich als ab-
weichungsfest umschrieben. Mithin sind sich beide Konzepte hinsichtlich
ihrer der durch sie ausgelosten Vorbehaltswirkung sehr ahnlich. Anders
formuliert wirken auch die abweichungsfesten Verfassungsgrundsatze als
Vorbehalt zugunsten der Verfassungsgrundsatze, deren Geltung durch Se-
kundirrecht, auch solches im Bereich ohne Primirrechtsbindung nach
Art.351 AEUV, nicht beeintrichtigt werden darf. Beiden Konzepten
kommt daher funktional die Rolle des repressiven Schutzes besonders we-
sentlicher Gehalte der jeweiligen Rechtsordnung zu.!3%

Die Ahnlichkeit hinsichtlich der Vorbehaltswirkung lasst sich auch bei
der Rechtsfolge konstatieren. Denn die ordre public Vorbehalte haben in
ihrer Anwendung zur Folge, dass die Regelung, die gegen die durch den
Vorbehalt geschiitzte Regelung verstoft, anders als vorgesehen, nicht ange-
wendet wird. Ahnlich dazu ist es die Rechtsfolge eines Verstofles gegen
einen Verfassungsgrundsatz im Rahmen der Uberpriifung eines Unions-

1352 Vgl. zu dieser allgemeinen Definition supra Kapitel E. III. 1. a); zur dhnlichen
Definition im Bereich nationaler ordre public Vorbehalte Jaenicke, in:
Kaiser/von Miinch/Jaenicke/Wiethdlter (Hrsg.), Internationale und nationale
Zustandigkeit im Volkerrecht der Gegenwart, Berichte der Deutschen Gesell-
schaft fiir Volkerrecht, Band 7, 1967,S. 77, 78.

1353 Supra Kapitel C. II. 1. ¢) und IIL.

1354 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 16351, Rn. 285.

1355 Zur Schutzfunktion der ordre public Vorbehalte staatlicher Rechtsordnungen
Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, § 238, Rn. 13.
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rechtsaktes, dass der Rechtsakt, insoweit er gegen die Verfassungsgrundsit-
ze verstoft, unionsrechtlich nichtig ist.!3%¢ Die Auswirkung der Verfas-
sungsgrundsitze bleibt also auf das Unionsrecht beschrankt. Ebenso wir-
ken sich die beleuchteten ordre public Vorbehalte jeweils nur im Rahmen
der Rechtsordnung aus, zu deren Gunsten sie gewahrt wird.

Die Vergleichbarkeit ergibt sich dartber hinaus auch mit Blick auf die
Stellung der fremden Rechtsregeln in der Rechtsordnung, zu deren Guns-
ten im Kollisionsfall der ordre public Vorbehalt greift. Im Fall der ordre
public Vorbehalte gegeniiber dem Recht aus einer anderen, fremden
Rechtsordnung liegt der Anwendung der Vorbehalte hiufig die Situation
zugrunde, dass das fremde Recht angewendet oder eine Entscheidung auf
seiner Grundlage anerkannt werden soll. Zu dieser Anwendung oder An-
erkennung hat sich die Rechtsordnung des Vorbehalts geoftnet, ihren Re-
gelungsanspruch diesbeziglich zuriickgenommen. Durch die Anwendung
des ordre public Vorbehalts wird diese Offnung wieder eingeschrankt.
Ebenso geht es im typischen Fall der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsatze, den Art. 351 AEUV und Art. 347 AEUV. Es geht um Fille, in
denen die Primirrechtsbindung gerade nicht besteht. Die Losung von der
Primirrechtsbindung in diesen Fillen wird durch die abweichungsfesten
Verfassungsgrundsitze wieder eingeschrinkt.!3” Wie die verschiedenen
ordre public Vorbehalte so gleicht auch die Anwendung der abweichungs-
festen Verfassungsgrundsitze den ,,Sprung ins Dunkle® aus, der durch die
Losung von der Primarrechtsbindung fir das Unionsrecht entsteht.

Noch kein eindeutiger Unterschied zwischen den Merkmalen der ordre
public Vorbehalte und den abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen
liegt darin begrindet, dass letztere in ihrer Vorbehaltswirkung in der Uni-
onsrechtsordnung nicht eindeutig normiert sind. Denn auch die ordre pu-
blic Vorbehalte werden mitunter in ungeschriebener Form angewandt.!358

Auch hinsichtlich der rechtspolitischen Auswirkungen ist die Anwen-
dung der ordre public Vorbehalte und der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze vergleichbar. Denn die Vorbehaltswirkung fihrt in beiden Fal-
len dazu, dass auf die fremde Rechtsordnung Druck ausgeiibt wird. Da-

1356 Supra Kapitel C. IV.
1357 Spura Kapitel C. IL 2.
1358 Supra Kapitel E. III. 1. d).
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durch entsteht ein Anreiz fiir die fremde Rechtsordnung, ihre Regelungen
hinsichtlich des Grundes fiir den Vorbehalt anzupassen.!3%?

c) Ergebniskontrolle im Einzelfall

Dariiber hinaus werden beide Konzepte auch hinsichtlich der Art und
Weise ihrer Anwendung gleich ausgelegt. Bei der Priifung der beleuchte-
ten ordre public Vorbehalte und damit insbesondere bei der Konkretisie-
rung und Uberprifung anhand des Vorbehalts kommt es auf den Einzel-
fall und den jeweiligen geschiitzten Gehalt an.!3¢° Ebenso ist fiir die An-
wendung der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze zu verlangen, dass
es auf die Dogmatik des jeweiligen Verfassungsgrundsatzes ankommt. Erst
wenn ein Verfassungsgrundsatz nach seiner tblichen Auslegung im Einzel-
fall verletzt ist, wirken die Verfassungsgrundsitze als Vorbehalt.!3¢! Die Be-
tonung der Einzelfallkontrolle liegt zum einen in der Weite und notwen-
digen Konkretisierung der in beiden Konzepten geschiitzten Gehalte be-
grindet. Zum anderen werden die ordre public Vorbehalte und auch die
abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze nach Kapitel C als Ergebniskon-
trollen verstanden.

Dazu passen die Aussagen von Generalanwaltin Kokott in ihrer Stellung-
nahme zum Gutachten beziglich des geplanten EMRK Beitritts. Kokott
lehnt darin fir den Kollisionsfall zwischen Unionsrechtsordnung und Voél-
kerrecht den richterrechtlichen Ausspruch eines antizipierten ordre public
Vorbehaltes ab.!362 Sie begriindet dies insbesondere mit dem Charakter
der EMRK, die im Verhiltnis zur Unionsrechtsordnung keinen Vorrang
oder unmittelbare Wirkung in den internen Rechtsordnungen der Ver-
tragsparteien beanspruche.!363 Sollte es im Fall des Beitritts zur EMRK da-
zu kommen, ,dass ein Urteil des EGMR Zweifel hinsichtlich seiner Ver-
einbarkeit mit grundlegenden Prinzipien der Unionsrechtsordnung oder
mit Strukturmerkmalen des institutionellen Geftges der Union aufwirft®,

1359 Zur Anreizwirkung und dem ,Luxemburg effect” im Fall der abweichungsfes-
ten Verfassungsgrundsitze supra Kapitel C. V. 2. Zur Anreizwirkung durch
ordre public Vorbehalte Mills, ICLQ 2016, S. 541, 572.

1360 Supra Kapitel E. III. 1. a) und e).

1361 Supra Kapitel C. II. 7. b).

1362 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLLI:EU:C:2014:2475, Rn. 168 ff.

1363 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLIL:EU:C:2014:2475, Rn. 170.
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so sei es am Gerichtshof, den politischen Organen und den EU-Mitglied-
staaten ,eine angemessene Losung zu suchen®.13¢* Damit verweist die Ge-
neralanwdltin auf eine Kontrolle solcher Kollisionslagen im Einzelfall. Die-
se Einzelfallprifung entspricht der auf die Ergebniskontrolle im Einzelfall
ausgerichteten ordre public Vorbehalte. Ebenso entspricht sie der Kontrol-
le anhand der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze, wie sie aus der
Rechtsprechung, insbesondere dem Fall Kadi I in Kapitel C, abgeleitet
wurden. Den Maf$stab fiir die Einzelfallkontrolle leitet die Generalanwiltin
offenbar aus der Formulierung des Urteils Kadi I ab, aus der in Kapitel C
die Wesensmerkmale des Konzepts der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze abgeleitet wurden: der Aussage des EvGH in Rn. 285, dass ,,Ver-
pflichtungen aufgrund einer internationalen Ubereinkunft nicht die Ver-
fassungsgrundsitze® beeintrichtigen kénnen.!3¢5 Die Ablehnung der ge-
richtlichen Aussprache eines antizipierten Vorbehalts, verbunden mit dem
Hinweis auf eine Losung im Einzelfall durch die Verfassungsgrundsitze,
kann damit als Hinweis auf einen unionsrechtlichen ordre public Vorbe-
halt in Form der Verfassungsgrundsitze gedeutet werden. Dieser Vorbe-
halt ist nicht antizipiert, sondern wie die Verfassungsgrundsitze in Kadi I
als Ergebniskontrolle im Einzelfall anzuwenden.

d) Bestimmung des durch die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze
geschutzten Gehalts

Die Bestimmung der durch den Vorbehalt geschiitzten Gehalte der jeweili-
gen Rechtsordnung ist in vielen geschriebenen ordre public Vorbehalten
sehr weit ausgestaltet und damit letztlich der Rechtsprechung und Litera-
tur iberlassen.!3¢¢ Noch schwieriger gestaltet sich die Konkretisierung der
geschutzten Gehalte, wenn den ordre public Vorbehalten eine geschriebe-
ne Anknipfung fehlt. Demgegentber sind die abweichungsfesten Verfas-

1364 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLI:EU:C:2014:2475, Rn. 171.

1365 GA Kokott, Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 (EMRK II),
ECLI:EU:C:2014:2475, Rn. 171, Fuinote 114 mit Verweis auf EuGH, verb.
Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, 1-6351,
Rn. 285.

1366 Supra Kapitel E. III. 2. a).
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sungsgrundsitze in ihrer abweichungsfesten Wirkung ebenfalls das Ergeb-
nis der Auslegung, insbesondere durch die Rechtsprechung des EuGH.13¢7

Eine herausragende Stellung nimmt bei der Bestimmung des geschiitz-
ten Inhalts der abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze Art.2 EUV ein.
Einzelne Verfassungsgrundsitze konnen nach Auslegung der Rechtspre-
chung jedenfalls begrifflich und teilweise aus Art. 2 EUV entnommen wer-
den.3¢8 Auch der Gesichtspunkt, dass ordre public Vorbehalte sich aus Re-
gelungen schopfen, denen eine Begriindungs- und Ordnungsfunktion fiir
die Rechtsordnung zukommyt, stiitzt die Ankniipfung an Art. 2 EUV. Denn
schon vom Wortlaut der Vorschrift her sollen die Werte die Grundlage
sein, auf die sich die Unionsrechtsordnung stiitzt. Damit bietet Art. 2 EUV
eine Ankniipfungsmoglichkeit fir die inhaltliche Konkretisierung des Vor-
behalts. Aus Art.2 EUV lisst sich aber lediglich die Bezeichnung der po-
tentiell geschitzten Kerngehalte entnehmen. Inwiefern der Grundrechts-
schutz sowie der Schutz der Freiheit, der Demokratie und der Rechtsstaat-
lichkeit durch die Verfassungsgrundsitze gerade als Vorbehalt gegentiber
dem zur Umsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen erlassenen Sekun-
darrecht nach Art. 351 AEUV gilt, ergibt sich aus Art. 2 EUV nicht.!3¢ Da-
riber hinaus bleibt auch fraglich, welche eigenstindige Stellung dem ge-
sondert zum Grundrechtsschutz aufgezihlten Schutz der Menschenwiirde
und der Gleichheit zuzuschreiben ist. Schlieflich ist der Menschenwiirde
und der Gleichheit im Rahmen der Grundrechtecharta jeweils ein Titel
und ein eigener Artikel gewidmet (Titel I. Wiirde des Menschen, Titel III.
Gleichheit, Art. 1 GRC Wiirde des Menschen, Art. 20 GRC Gleichheit vor
dem Gesetz). Damit gleicht Art. 2 EUV den Regelungen, aus denen einige
der beleuchteten ordre public Vorbehalte abgeleitet werden.!3” Denn
auch durch diese kann einerseits begrifflich an einzelne geschiitzte Inhalte
der Vorbehalte angekniipft werden. Andererseits bleibt dabei die Bezeich-
nung des geschiitzten Inhalts als ordre public weit und unprazise.!3”!

1367 Supra Kapitel C. II. 2., EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I),
ECLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, I-6351, Rn. 285.

1368 Supra Kapitel C. II. 4.

1369 Zu einzelnen abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen supra Kapitel D.

1370 Eine solche Regelung ist — im begrenztem Umfang — beispielsweise Art.79
Abs.3 GG im Fall des daraus interpretierten Identititsvorbehaltes. Zur be-
grenzten Vergleichbarkeit von Art. 79 Abs. 3 GG und Art. 2 EUV als Ankniip-
fungspunkte fiir ordre public Vorbehalte der jeweiligen Rechtsordnung siehe
infra Kapitel E. IV. 3. b).

1371 Supra Kapitel E. III. 2. a) und b).
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Die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze folgen bei der Bestim-
mung der geschiitzten Gehalte dartber hinaus den beleuchteten ordre pu-
blic Vorbehalten auch, soweit es um die Rechtsquelle geht, aus der sich die
geschutzten Gehalte ergeben.!372 Wie die beleuchteten ordre public Vorbe-
halte ergeben sich die Verfassungsgrundsitze aus der geschiitzten Rechts-
ordnung. Sie ergeben sich also aus dem Unionsverfassungsrecht, bezie-
hungsweise den Vertrigen.!3”3 Dies wird durch die Verankerung im Pri-
marrecht durch Art. 2 EUV deutlich.

Ein weiterer vergleichbarer Punkt bei der Bestimmung des geschitzten
Inhalts von abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen und ordre public
Vorbehalten ist die ausdriickliche Nennung des Grundrechtsschutzes.
Grundrechte werden in Kad? I nicht nur als einzige Verfassungsgrundsitze
ausfiihrlich geprift, sondern durch die Verkniipfung mit der Vorgéinger-
vorschrift zu Art. 2 EUV und der Grundrechtecharta auch mit dem Primar-
recht verkniipft.’374 Wie im Fall der beleuchteten ordre public Vorbehalte
nimmt mithin der Grundrechtsschutz im Rahmen der abweichungsfesten
Verfassungsgrundsitze eine besonders klare Rolle zugunsten des Individu-
alrechtsschutzes ein.!373

Die Schopfung der geschiitzten Gehalte eines ordre public Vorbehalts
der Verfassungsgrundsitze aus Art. 2 EUV passt auch mit Blick auf weitere
Merkmale, die bei der Bestimmung des geschiitzten Inhalts von ordre pu-
blic Vorbehalten anzutreffen sind. Das betrifft nicht nur die oft verwandte
Kernmetapher, sondern auch die Beschreibung des geschiitzten Inhalts als
ordre public selbst. Denn die Werte des Art.2 EUV werden hiufig eben-
falls als ,harter Kern® der Unionsrechtsordnung ausgelegt.'3¢ Die Ausle-
gung als harter Kern entspricht dabei der Entstehungsgeschichte und dem
Telos der Vorschrift, die Kriterien fir die der Union und den Mitgliedstaa-
ten ,gemeinsamen Ordnungsprinzipien im Sinne eines ordre public* dar-

1372 Supra Kapitel E. IIL 2. ¢).

1373 Supra Kapitel C. II. 1. a) und 4.

1374 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 285, 303-308, 316 f., 326, 333 ff., 354 ff.

1375 Supra Kapitel E. IIL. 2. d).

1376 Vgl. dazu Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU,
65. EL, Art. 2 EUV, Rn. 11; von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Euro-
paisches Verfassungsrecht, 2. A., 2009, S.28. Zur Vorgingervorschrift Art. 6
EUV (Nizza), auch mit Blick auf Kad: I Lavranos, in: Fontanelli/Martinico/
Carrozza (Hrsg.), Shaping Rule of Law Through Dialogue, 2009, S. 119, 126 ff.
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stellen soll.13”7 Die Werte des Art.2 EUV sollen eine identitatssichernde
Funktion fir die Union als Rechtsgemeinschaft austiiben.’3”8 Wichtig ist
bei dieser Auslegung des Art. 2 EUV allerdings, dass sich die Verwendung
der Kernmetapher wohl nicht primar auf eine moégliche Vorbehaltswir-
kung bezieht. Anders als im Rahmen der ordre public Vorbehalte, bei de-
nen mit der Kernmetapher der geschiitzte Inhalt der Vorbehalte beschrie-
ben werden soll, deutet die Umschreibung der Werte des Art.2 EUV als
Kern zunichst nur auf die allgemeine Rolle der Werte fiir die Unions-
rechtsordnung hin. Demgegeniiber erscheint die Heranziehung der Vor-
schrift gerade zur Bestimmung des geschitzten Inhalts der Verfassungs-
grundsitze als Vorbehalt als weitergehende Interpretation. Allerdings
kann die erweiterte Interpretation mit Blick auf die Auslegung der Vorgin-
gernorm begriindet werden. Der ExGH verbindet in Kadi I die eingrenzen-
de Wirkung der Verfassungsgrundsatze gegeniiber Art. 351 AEUV mit den
heute teilweise in Art.2 EUV geschiitzten Werten.!3”? Ubertragen auf die
gegenwartige Rechtslage kann daher die Vorbehaltswirkung, die den Ver-
fassungsgrundsatzen in Kadi I zukommt, mit den in Art. 2 EUV normier-
ten Werten der Freiheit, der Demokratie und der Achtung der Grundrech-
te verkniipft werden.!380 Geht man weiter davon aus, dass sich die weiteren
Werte des Art. 2 EUV in ihrer Rolle fiir die Unionsrechtsordnung von den
Werten der Freiheit, der Demokratie und der Achtung der Grundrechte
nicht unterscheiden, konnen alle Werte des Art.2 EUV zur Bestimmung
des geschiitzten Inhalts des Vorbehalts der Verfassungsgrundsitze herange-
zogen werden.

Dartiber hinaus macht die Verkniipfung mit Gehalten des Art.2 EUV
deutlich, dass die Verfassungsgrundsitze gerade als Vorbehalte zur Rechts-
anwendung konkretisiert werden missen. Das Beispiel des Grundrechts-
schutzes als geschiitzter Gehalt profitiert dabei, sowohl im Fall der be-

1377 Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL,
Art. 2 EUV, Rn. 12 mit Verweis auf den Entwurf der Artikel 1 bis 16 des Ver-
fassungsvertrages vom 6.2.2003, CONV 528/03; ahnlich Potacs, EuR 2016,
S. 164, 170 ff.

1378 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, § 238, Rn. 33.

1379 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 301-304.

1380 EuGH, verb. Rs.C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 1-6351, Rn. 301-304. Zum Charakter der Verfassungsgrundsatze ,,als
Kernelemente der primarrechtlichen Ordnung® auch Kdmmerer, EuR 2009,
S.114, 119.
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leuchteten ordre public Vorbehalte als auch bei den abweichungsfesten
Verfassungsgrundsitzen als Vorbehalt, von seiner bereits bestehenden ho-
hen dogmatischen Durchdringung.

Insgesamt zeigt die offene, an Kerngehalten orientierte Bestimmung der
durch die Verfassungsgrundsitze geschitzten Gehalte also die Charakter-
ziige der Konkretisierung, auf die es auch fir die Bestimmung der ge-
schiitzten Gehalte der ordre public Vorbehalte ankommt.

e) Zusammenfassung

Der Vergleich hat erstens gezeigt, dass die beleuchteten ordre public Vor-
behalte und die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze des Unions-
rechts beide Kollisionsregeln darstellen. Zweitens weisen die abweichungs-
festen Verfassungsgrundsitze eine Vorbehaltswirkung auf, wie sie fir ord-
re public Vorbehalte typisch ist. Die Anwendung der Verfassungsgrundsit-
ze erfolgt drittens im Einzelfall in einer Ergebniskontrolle — ebenfalls wie
viele der beleuchteten ordre public Vorbehalte. Die Vergleichbarkeit bei-
der Instrumente wird viertens abgerundet mit der dhnlich konkretisie-
rungsbedirftigen Bestimmung der durch die ordre public Vorbehalte und
die Verfassungsgrundsitze als Vorbehalte geschiitzten Gehalte. Zu dieser
Bestimmung kann an Art.2 EUV angekniipft werden. Dadurch tber-
nimmt die Vorschrift eine dhnliche Funktion wie die Vorschriften, anhand
derer die beleuchteten ordre public Vorbehalte bestimmt werden. Dariber
hinaus verdeutlicht die Bestimmung des geschiitzten Gehaltes, dass die
Unionsrechtsordnung, als im hohen Grade organisierte Rechtsgemein-
schaft, derart homogen ist, dass sie nach der Definition Moslers'38! einen
ordre public aufweist. Dessen kollisionsrechtlicher Teil wird insbesondere

1381 Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 532: ,In jeder
Rechtsgemeinschaft muss es ein Minimum an Homogenitit geben, das zur Er-
haltung dieser Rechtsgemeinschaft notwendig ist. Diese Homogenitit kann
sich beziehen auf Rechtswerte, die als Ziel der Gemeinschaft aufgestellt sind,
auf Rechtsgrundsitze, zu deren Verwirklichung die an der Gemeinschaft Betei-
ligten verpflichtet sind, und auf Rechtsnormen, die als Vorschriften innerhalb
der Gemeinschaft gelten. Diese drei Gruppen, die Gradunterschiede der Ho-
mogenitit ausdriicken, werden im Folgendenen mit dem Sammelbegriff ,Ge-
meinschaftsregeln® bezeichnet. Die Gemeinschafsregeln [...] kann man in ihrer
Gesamtheit ,,Ordre public commun®, ,,Gemeinschaftlicher Ordre public® nen-
nen. Man muss sich dann allerdings dariiber im klaren sein, dass der kollisi-
onsrechtliche Aspekt nur einen Teil des Ordre public ausmacht.”
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mit Blick auf volkerrechtlich determinierte Unionsrechtsakte durch die
Verfassungsgrundsatze als Vorbehalt geschitzt.

Insgesamt lasst der Vergleich zwischen den gemeinsamen Merkmalen
der beleuchteten ordre public Vorbehalte und dem Konzept der abwei-
chungsfesten Verfassungsgrundsitze nach Kadi I also den Schluss zu, letz-
tere ebenfalls als ordre public Vorbehalt zu begreifen. Die Verfassungs-
grundsitze des Unionsrechts bilden demnach einen ordre public Vorbe-
halt zulasten des in der Unionsrechtsordnung umzusetzenden Volker-
rechts. Sie wirken zugunsten der Kerngehalte der Unionsrechtsordnung.

3. Auffilligkeiten

Neben diesen Ubereinstimmungen offenbart der Vergleich der beleuchte-
ten ordre public Vorbehalte und der abweichungsfesten Verfassungsgrund-
satze aber auch die besonderen Schwierigkeiten und Unterschiede bei der
Behandlung der Verfassungsgrundsitze als ordre public Vorbehalt. Dies
betrifft die Konkretisierung des geschiitzten unionsrechtlichen Inhalts des
Vorbehalts der Verfassungsgrundsatze und die Qualitit des Art.2 EUV in
der Unionsrechtsordnung,.

a) Konkretisierung des durch die Verfassungsgrundsitze geschitzten
kollisionsrechtlichen Teils des unionsrechtlichen ordre public

Wie sich bereits Moslers Definition entnehmen lasst, ist der kollisionsrecht-
liche Aspekt des ordre public einer Rechtsgemeinschaft eben nur ein Teil
des ordre public.'3%? Fur die Konkretisierung der tiber die Verfassungs-
grundsitze als Vorbehalt geschiitzten Gehalte ergibt sich daher die Schwie-
rigkeit, die kollisionsrechtlichen Aspekte des unionsrechtlichen ordre pu-
blic zu identifizieren.

Die Identifizierung gestaltet sich im Fall des unionsrechtlichen ordre
public schon deshalb als schwierig, da unter dieser Bezeichnung auch Kon-
stellationen gefasst werden, in denen inhaltlich kein reiner unionsrechtli-
cher ordre public mit eigenstindiger Vorbehaltsfunktion geschitzt wird.
So werden unter der Bezeichnung auch Fille erfasst, in denen das Unions-
recht als Rechtsquelle den Mitgliedstaaten einen Vorbehalt zugunsten des
mitgliedstaatlichen ordre public gewihrt. Die Auslegung dieses Vorbehalts

1382 Mosler, Revista Espafiola de Derecho Internacional 1968, S. 523, 532.
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ist dann auch durch den ExGH beeinflusst. Der Inhalt des Vorbehalts
schopft sich aber aus der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung.!383 Aufer-
dem werden auch ordre public Vorbehalte, die den Mitgliedstaaten durch
nicht unionale Rechtsquellen wie das Volkerrecht oder das nationale
Recht gewahrt werden, in Folge der EuGH-Rechtsprechung unionsrecht-
lich aufgeladen. Das zeigt sich in den Fillen Eco Swiss'*3* und Mostaza Cla-
7013851386 Iy den Fillen dieser unionsrechtlichen Aufladung handelt es sich
jedoch nicht um einen genuin unionsrechtlichen ordre public Vorbehalt.
Denn ohne die den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen gewahrten Vor-
behalte hitten beispielsweise das Unionskartellrecht und das EU-Verbrau-
cherschutzrecht in Eco Swiss und Mostaza Claro schon verfahrensrechtlich
keine Ankniipfungspunkte, um Vorbehaltswirkung zu entfalten. Aus der
Argumentation des Gerichtshofs in den Fillen folgt alleine nimlich noch
keine Vorbehaltswirkung, sondern lediglich, dass die jeweiligen Gehalte
zum mitgliedstaatlich geschiitzten ordre public gehdren.!3%” Die Stellung,
die die geschiitzten Gehalte aus Eco Swiss und Mostaza Claro im Binnen-
markt und wegen des Anwendungsvorrangs in den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten und deren ordre public nach dem ExGH einnehmen, ist
daher noch nicht identisch mit der Stellung des kollisionsrechtlichen Teils
des unionalen ordre public.!38 Dies gilt gerade vor dem Hintergrund, dass
die Vorbehaltswirkung des kollisionsrechtlichen Teils des unionalen ordre
public, anders als im Fall der geschriebenen mitgliedstaatlichen Vorbehal-
te, gerade nicht normiert ist. Fiir die Frage, ob einzelne Aspekte, die nach
dem EuGH zum geschitzten Gehalt mitgliedstaatlicher ordre public Vor-

1383 Supra Kapitel E. II. 3. a).

1384 EuGH, Rs. C-126/97 (Eco Swiss), ECLLEU:C:1999:269, Slg. 1999, 1-3055; be-
troffen war der ordre public Vorbehalt aus dem New Yorker UN-Ubereinkom-
men (UNU) iber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schieds-
spriiche, United Nations Treaty Series Volume 330, No 4739. Zu diesem Urteil
supra Kapitel B. V. 5. ¢).

1385 EuGH, Rs.C-168/05 (Mostaza Claro/Centro Mdvil), ECLI:EU:C:2006:675,
Slg. 2006, 1-10421; betroffen war ein nationaler ordre public Vorbehalt.

1386 Im Fall Eco Swiss ging es um die beim staatlichen Gericht beantragte Authe-
bung eines Schiedsspruchs, der in einem Schiedsgerichtsverfahren aufgrund
der Regeln des Nederlandse Arbitrage Instituut ergangen war. Im Fall Mostaza
Claro ging es um die beim staatlichen Gericht beantragte Aufhebung eines
Schiedsspruchs, der in einem Schiedsgerichtsverfahren nach den Regelungen
des Europaischen Verbands fir Schieds- und Billigkeitsentscheidungen ergan-
gen war.

1387 Supra Kapitel E. II. 3. a).

1388 Mit Blick auf Eco Swiss ebenso Tietje/Wackernagel, The Journal of World Invest-
ment & Trade 2015, S. 201, 207 f.
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behalte gehoren, auch tber die Verfassungsgrundsitze als Vorbehalt ge-
schiitzt werden, kommt es also auf eine eigenstindige Argumentation an.

b) Unterschiede zwischen den Verfassungsgrundsatzen und der
Identitatskontrolle

Der Vergleich zwischen den beleuchteten ordre public Vorbehalten und
den abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen verdeutlicht die grund-
satzliche Parallelitit zwischen den Verfassungsgrundsitzen als Vorbehalt
und dem Identititsvorbehalt des Bundesverfassungsgerichts. Wahrend der
EuGH den Verfassungsgrundsitzen aus Kadi I eine Vorbehaltswirkung zu-
gunsten des Primarrechts gegentiber den Akten zur Umsetzung des Vol-
kerrechts beimisst, versteht das BVerfG die Identititskontrolle als Vorbe-
halt zugunsten des deutschen Verfassungsrechts und gegentiber dem Uni-
onsrecht. Damit kommt beiden Vorbehalten eine Vorbehaltswirkung ge-
gentber dem Recht einer anderen Quelle im Mehrebenensystem zu. Eben-
so schopft sich der geschiitzte Gehalt beider Vorbehalte aus einem Bereich
der eigenen Rechtsordnung, der mit der Kernmetapher und unter Hinweis
auf die Identitdt der Rechtsordnung umschrieben wird.!3% Weiterhin las-
sen sich beide Vorbehalte zur ihrer inhaltlichen Konkretisierung an Vor-
schriften kntpfen, die vom Wortlaut her nicht als Vorbehaltsregelungen
gegeniiber fremdem Recht einer anderen Ebene angelegt sind. Eine Vorbe-
haltswirkung des abweichungsfesten Kerns in Art.79 Abs.3 GG in Form
der Identititskontrolle folgt erst aus der teleologischen und systematischen
Auslegung dieser Vorschrift gemeinsam mit Art. 23 Abs. 1 GG durch die
Rechtsprechung.’30 Auch die Ankniipfungsmoglichkeit an Art. 2 EUV fiir

1389 Zum Identititsvorbehalt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts supra Kapitel E. II. 1. ¢), 2. b); BVerfGE 123, 267, 353, Rn. 240 ff. — Ver-
trag von Lissabon; zu Parallelen zwischen der Anwendung der Verfassungs-
grundsatze und der Identititskontrolle auch Lavranos, in: Fontanelli/Martini-
co/Carrozza (Hrsg.), Shaping Rule of Law Through Dialogue, 2009,
S. 119, 128 ff. Canor zufolge schiitzt der EuGH in Kadi I die ,,European consti-
tutional identity von den Interferenzen des Voélkerrechts, Canor, in: Calliess
(Hrsg.), Liber Amicorum fiir Torsten Stein, 2015, S. 475, 487; ahnlich schon
Uerpmann-Wittzack, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungs-
recht, 2. A., 2009, S. 177, 215; aullerdem hitten ordre public Vorbehalte und
Identititsvorbehalte gemeinsam, dass sie als ,systemic exceptions® fiir Rechts-
ordnungen existentiell seien, Canor, a. a. O., S. 457, 492f.

1390 Supra Kapitel E. II. 1. ¢), 2. b), IIL. 1. ¢). Zum unterschiedlichen Bedeutungsge-
halt der Verfassungsidentitit im Rahmen der Identititskontrolle nach Art. 79
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die inhaltliche Konkretisierung des Vorbehalts der Verfassungsgrundsitze
gelingt gerade hinsichtlich der Vorbehaltswirkung nicht, sondern nur fiir
die Begriffsbestimmung des geschiitzten Inhalts.!3! Versteht man die Ver-
fassungsgrundsitze nach Kadi I und die Identititskontrolle des BVerfG als
ordre public Vorbehalte, so zeigen beide Fille zweierlei. Erstens sucht die
Rechtsprechung durch teleologische und systematische Auslegung die Vor-
behaltswirkung zu ermitteln. Damit zielt sie zweitens darauf ab, einen der
homogenen Rechtsordnung inharenten, kollisionsrechtlichen Teil des ord-
re public einer Rechtsordnung freizulegen.!3%2

Der Vergleich verdeutlicht jedoch auch Unterschiede zwischen beiden
Vorbehalten. Bisher wurden nach dem Urteil Kad: I vor allem der Grund-
rechtsschutz als Verfassungsgrundsatz identifiziert.”*3> Wihrend der
Grundrechtsschutz in Art. 2 EUV fiir die Unionsrechtsordnung verankert
ist, ist uber Art.79 Abs.3 GG nur der Menschenwurdegehalt der Grund-
rechte des Grundgesetzes geschiitzt.!394 Beziiglich der Anknipfungspunkte
fur die geschiitzten Gehalte stimmen die Identititskontrolle des BVerfG
und die Kontrolle der Verfassungsgrundsitze als Vorbehalt des ExGH also
nicht Gberein. Eine andere Frage ist dann aber, inwiefern die vom BVerfG
gegeniiber dem Unionsrecht vorbehaltene Grundrechtskontrolle einen
Vorbehalt bildet, der wiederum mit dem Grundrechtsschutz durch die
Verfassungsgrundsitze vergleichbar ist.

Der Vergleich zwischen dem Identititsvorbehalt und den Verfassungs-
grundsitzen als Vorbehalt offenbart auch einen Unterschied hinsichtlich
der Abanderbarkeit der Regelungen, an die die Vorbehalte gekniipft wer-
den. Die geschitzten Inhalte des Art.79 Abs.3 GG stellen schon vom
Wortlaut her einen abanderungsfesten Teil der durch das Grundgesetz ver-
fassten Rechtsordnung dar.’3®> Demgegeniiber konnen nach dem Wort-

Abs. 3 GG und der Grundrechtskontrolle gestiitzt auf Art. 23 GG, Schwerdtfe-
ger, EuR 2015, S. 290, 297 £.

1391 Supra Kapitel E. IV. 2. d).

1392 Zur Homogenitit in diesem Zusammenhang Mosler, Revista Espafiola de De-
recho Internacional 1968, S. 523, 532.

1393 Zu weiteren abweichungsfesten Verfassunggrundsatzen supra Kapitel D.

1394 Zu Art.79 Abs.3 mit Blick auf Grundrechtsschutz und Identititskontrolle
Schwerdifeger, EuR 2015, S. 290, 297 ., 304; zur moglichen Gefahr, durch eine
sinflationire Heranziehung der Menschenwiirde der Kontrollumfang des
Grundrechtsschutzes im Rahmen der Identititskontrolle® zu erweitern
Burchardt, ZaoRV 2016, S. 527, 543 f.

1395 Herdegen, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 77. EL, Art. 79 Rn. 60 ff.;
zur Verkniipfung der Verfassungsidentitit mit den verfassungsrechtlichen
Grenzen fiir verfassungsindernde Gesetze Ingold, A6R 2015, S. 1, 6£., 10.
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laut und der Systematik der Vertrage die Werte des Art. 2 EUV im Rahmen
der Vertragsinderung nach Art.48 EUV gedndert werden.!3¢ Auch mit
Blick auf das erste EWR Gutachten'3¥” lésst sich ein durch Art. 48 EUV un-
abanderbarer Kern der Unionsrechtsordnung nicht ableiten. Dass die im
Gutachten aus den ,Grundlagen der Gemeinschaft“ geschopfte Autono-
mie in Form der Zustindigkeit des Gerichtshofs nicht durch die Herren
der Vertrige abanderbar ist, kann dem Gutachten schwerlich entnommen
werden. Sie findet zudem auch keine Stiitze im geschriebenen Recht.!3%8
Der Unterschied hinsichtlich der Abanderbarkeit von Art.2 EUV als An-
kntpfungspunkt fiir einen ordre public Vorbehalt sollte sich im Vergleich
zur Unabidnderbarkeit von Art.79 Abs.3 GG jedoch nicht auswirken.
Denn der ordre public Vorbehalt schiitzt schlieflich die aktuell bestehen-
de Rechtsordnung. Damit kommt es nicht darauf an, welche Teile der
Rechtsordnung fir nicht abanderbar erklart werden, sondern lediglich auf
den bestehenden ordre public der Rechtsordnung. Durch die Abanderbar-
keit einer Vorschrift, aus der sich der kollisionsrechtliche Teil des ordre
public Vorbehalt schopft, ist daher auch der geschiitzte Gehalt des Vorbe-
halts dnderbar.’®® Hinzu kommt, dass der ordre public Vorbehalt als Ins-
trument gegentber dem Einfluss fremden Rechts haufig gar nicht im Kon-
text der Anderung der eigenen Rechtsordnung relevant sein dirfte. Die
Relevanz der geschiitzten Gehalte des ordre public Vorbehalts, soweit sie
auch einen anderungsfesten Kern ausmachen, ergibe sich nur dann, wenn
durch den Einfluss des fremden Rechts die Rechtsordnung selbst gedndert
wiirde. Dies dirfte im Fall der Anwendung fremden Rechts im Einzelfall

1396 Vgl. Obler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, 65. EL, Art. 48
EUV, Rn.2S; Nettesheim, EuR 2006, S.737, 742f; Herrnfeld, in: Schwarze/
Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. A., Art. 48 EUV, Rn. 14; dnde-
rungsfeste Gehalte identifiziert hingegen Sichert, Grenzen der Revision des Pri-
marrechts in der Europaischen Union, 2005, S. 665 ff.

1397 EuGH, Gutachten 1/91 (EWR I), ECLI:EU:C:1991:490, Slg. 1991, 1-6079. In
dem Gutachten betont der ExGH die Autonomie der Gemeinschaftsrechtsord-
nung in Form seiner Zustindigkeitsregelungen gegeniiber dem Volkerrecht.
Dazu bezieht er sich auf die Grundlagen der Gemeinschaft selbst, dazu supra
Kapitel B. V. 2.

1398 So auch Pechstein, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. A., Art. 48 EUV, Rn. 6;
Nettesheim, EuR 2006, S.737, 743 £.; de Witte, in: de Barca/Weiler (Hrsg.), The
Worlds of European Constitutionalism, 2012, S. 19, 35 f.

1399 Die Verkniipfung des Identititsvorbehalts des BVerfG mit Art. 79 Abs.3 GG
wird auch vor dem Hintergrund kritisiert, dass die Gehalte der in Art. 79
Abs. 3 GG genannten Grundsitze wegen der verfassungsrechtlichen Dynamik
einem Bedeutungswandel unterliegen, Ingold, A6R 2015, S.1, 21f.
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oder der sekundirrechtlichen Umsetzung einzelner fremder Rechtsakte
wohl selten auftreten. Versteht man den Identititsvorbehalt des BVerfG als
ordre public Vorbehalt, ist demnach der Gber Art. 79 Abs. 3 GG geschutzte
grundgesetzliche, kollisionsrechtliche Teil des ordre public abweichungs-
fest. Der durch die Verfassungsgrundsatze als ordre public Vorbehalt ge-
schitzte unionsrechtliche, kollisionsrechtliche Teil des ordre public, ver-
kntpft mit Art. 2 EUV, ist hingegen nicht abweichungsfest.

Dieser Unterschied ist auch auf die unterschiedliche Stoffrichtung des
Identititsvorbehalts im Vergleich zu den Verfassungsgrundsitzen als Vor-
behalt zuriickzufithren. Die Verfassungsgrundsitze als Vorbehalt des Uni-
onsrechts sind nach ihrer konzeptionellen Ableitung aus der Rechtspre-
chung des EuGH auf die Uberpriifung von volkerrechtlich determinierten
Rechtsakten ausgerichtet. Dies betrifft nach Kadi I insbesondere solche
Rechtsakte, die grundsatzlich von der Primérrechtsbindung ausgenommen
sind und durch UN-Sekundirrecht determiniert sind.'#° Die StofSrichtung
der Verfassungsgrundsitze als ordre public Vorbehalt liegt daher in der
nachgelagerten Priiffung, ob ein konkreter Rechtsakt in einem Einzelfall
gegen Verfassungsgrundsatze verstoft. Demgegeniiber ist die genaue Stof3-
richtung des Identititsvorbehalts Gegenstand unterschiedlicher Ausle-
gung. Zunichst zielt der Identititsvorbehalt wegen der Ankniipfung an
Art. 79 Abs. 3 GG zumindest auch auf die Prifung von Zustimmungsgeset-
zen zu den Griindungsvertrigen.'*! Dabei geht es also nicht um eine
nachgelagerte Prifung einzelner Rechtsakte sondern um die vorgelagerte
Priifung tber die Anderung des Primarrechts. Allerdings wird der Identit-
satsvorbehalt dariiber hinaus in der Rechtsprechung aber auch im Bezug
auf die Uberpriifung von Unionsrechtsakten relevant und ist demnach von
der ultra-vires-Kontrolle abzugrenzen.!#? Die an Art.23 Abs. 1 Satz2 GG
ankniipfende ultra-vires-Kontrolle stellt einen besonderen Fall des Schut-

1400 In Frage kommen also insbesondere Fille nach Art. 351 und 347 AEUV.

1401 Schwerdtfeger, EuR 2015, S. 290, 296 f., 301.

1402 BVerfG, Urteil vom 21. Juni 2016 - 2 BvR 2728/13 — Rn. 121 — OMT-Urteil:
»,Ob Mafinahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Europiischen Union die durch Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Grundsitze der Art. 1 und Art. 20 GG bertihren, prift
das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Identititskontrolle [...], ob sie
die Grenzen des demokratisch legitimierten Integrationsprogramms nach
Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG offensichtlich und in strukturell bedeutsamer Weise
tberschreiten und dadurch gegen den Grundsatz der Volkssouveranitit versto-
fen, im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle [...]. Identitats- und Ultra-vires-Kon-
trolle leiten sich aus Art. 79 Abs. 3 GG ab, sind aber eigenstandige Kontrollver-
fahren, die unterschiedliche Maf$stabe anwenden [...]. Beide Kontrollvorbehal-
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zes der grundgesetzlichen Verfassungsidentitit dar und dient der Priifung,
ob das durch das Zustimmungsgesetz vorgegebene Integrationsprogramm
die einzelne Unionshandlung deckt.'#” Demgegeniiber betrifft die Identi-
tatskontrolle ,nicht die Einhaltung der Reichweite der Gbertragenen Zu-
standigkeit“, sondern prift die einzelne Unionshandlung in materieller
Hinsicht an der ,absoluten Grenze® der Grundsitze der Art. 1 und Art. 20
GG“14%4_ Fir die unionalen Verfassungsgrundsitze, die hier als Grenze bei
der Einwirkung von Volkerrecht verstanden werden, ist daher — bei aller
Vergleichbarkeit mit der Identititskontrolle — zu beachten, dass die Identi-
tatskontrolle des BVerfG durchaus auch auflerhalb der nachgelagerten
Uberprifung von EU-Sekundirrechtsakten erfolgt. Darauf kann auch die
unterschiedliche Qualitit der Regelungen zurtckgefiihrt werden, an die
der Identititsvorbehalt einerseits und die Verfassungsgrundsitze als Vorbe-
halt andererseits gekniipft werden kénnen.

c) Mogliche Aufladung der Verfassungsgrundsatze

Auch das Modell der volkerrechtlichen Aufladung von nationalen ordre
public Vorbehalten tber verschiedene Ebenen des Mehrebenensystems
hinweg konnte auf die als ordre public Vorbehalt verstandenen Verfas-
sungsgrundsitze tUbertragbar sein. Im Fall der volkerrechtlichen Aufla-
dung werden das ius cogens und vélkerrechtlich bindende Menschenrech-
te bei der Anwendung und Konkretisierung der nationalen order public
Vorbehalte relevant.!#% Die fiir diese Aufladung der nationalen Vorbehal-

te sind zuriickhaltend und europarechtsfreundlich auszutben [...].%, Rn. 139:
»Die Identititskontrolle verhindert nicht nur, dass der Europaischen Union
Hoheitsrechte jenseits des fiir eine Ubertragung offen stehenden Bereichs ein-
geraumt werden, sondern auch, dass Mafnahmen von Organen, Einrichtun-
gen und sonstigen Stellen der Européischen Union umgesetzt werden, die eine
entsprechende Wirkung entfalten und jedenfalls faktisch einer mit dem
Grundgesetz unvereinbaren Kompetenziibertragung gleichkimen® Das Ver-
haltnis der Identitatskontrolle und ultra-vires Kontrolle zueinander wird in der
Literatur unterschiedlich eingeschitzt, dazu Burchardt, ZabRV 2016, S.527,
543 ff.

1403 BVerfG, Urteil vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 - Rn. 153 - OMT-Urteil.

1404 BVerfG, Urteil vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 — Rn. 153 - OMT-Urteil.

1405 SupraKapitel E. II. 2 d); Kokott, in: Coester-Waltjen/Kronke/Kokott (Hrsg.), Be-
richte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 38, 1998, S. 71, 92 ff.,
991t; von Hein, in: Siacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 146f.
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te herangezogenen Regelungen konnten auch zur Aufladung des unions-
rechtlichen Vorbehalts der Verfassungsgrundsitze herangezogen werden.
In diesem Fall wiirde beispielsweise die Auslegung der unionalen Grund-
rechte durch volkerrechtliche Menschenrechte beeinflusst. Weiterhin hitte
dies zur Folge, dass gegen das ius cogens und volkerrechtlich bindende
Menschenrechte verstoSendes Volkerecht wegen den volkerrechtlich auf-
geladenen Verfassungsgrundsitzen nicht in der Union umgesetzt werden
konnte. Unter diesem Blickwinkel wird auch der Unterschied zwischen
den Urteilen des ExG und des E«GH in Kadi I deutlich. Wihrend das ExG
einen volkerrechtlichen ordre public Vorbehalt hat greifen lassen, schopft
der EuGH die Verfassungsgrundsitze als Vorbehalt aus dem Unionsrecht.
Lassen sich die Verfassungsgrundsitze jedoch volkerrechtlich um die ius
cogens Menschenrechte aufladen, schiitzen die Verfassungsgrundsatze
nicht nur die Unionsrechtsordnung. Sie lassen zusitzlich auch einen
Schutz tGber die - allerdings zunichst zu bestimmenden - ius cogens Men-
schenrechte zu. Indem sich die Verfassungsgrundsitze aus dem Unions-
recht schopfen, ist ihr Schutz zwar weitergehend als der Schutz den das
EuG im Bezug auf die ius cogens Menschenrechte gewihrt. Durch eine
Aufladung der Verfassungsgrundsitze um die ius cogens Menschenrechte
wirden die Verfassungsgrundsitze aber jedenfalls die volkerrechtlichen
Gehalte mit schiitzen, die schon das ExG in Kad: I schitzte.!#%¢ Dartber
folgt fur einzelne Charta-Grundrechte, die als Verfassungsgrundsatz ange-
wandt werden schon aus Art. 53 GRC eine volkerrechtliche Aufladung,
insbesondere durch die EMRK.407 Weiterhin ist der Rechtsprechung des
EuGH eine ebeneniibergreifende Aufladung von ordre public Vorbehalten
nicht fremd. Schlieflich ladt er durch seine Rechtsprechung die mitglied-
staatlichen Vorbehalte auf.14%8

Ebenso erscheint es moglich, dass die unionalen abweichungsfesten Ver-
fassungsgrundsitze durch Gehalte der mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen aufgeladen werden. Wie die allgemeinen Rechtsgrundsitze zeigen,
zieht der EuGH zur Bestimmung der Rechtsquellen des Primarrechts auch

1406 Unter dem Gesichtspunkt der volkerrechtlichen Aufladung der Verfassungs-
grundsitze lasst sich auch das von Kokott und Sobotta beschriebene unter-
schiedliche Schutzniveau zwischen dem unionsrechtlichen und vélkerrechtli-
chen Grundrechtsschutz verstehen, vgl. supra Kokott/Sobotta, EJIL 2012,
S.1015, 1018.

1407 Beziglich der EMRK auch Art. 52 Abs. 3 GRC.

1408 Supra Kapitel D. II. 3. a).
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die Verfassungstiberlieferungen der Mitgliedstaaten heran.'4? Uber diese
Bricke konnten auch die Inhalte der abweichungsfesten Verfassungs-
grundsitze der Union beeinflusst werden. Schlieflich ist auch fir die Uni-
onsrechtsordnung zu vermuten, dass ihre ,,Verfassungsidentitit® durch die
der Mitgliedstaaten beeinflusst ist.!410

Die Union sichert nach Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV die nationale Identitit
der Mitgliedstaaten. Dementsprechend wird ankniipfend an Art.2 EUV
gefolgert, dass auch die Union einen ,absolut geschiitzten Kernbereich der
Verfassungsidentitit“ haben miisse, der sich insbesondere aus den mit-
gliedstaatlichen , Prinzipien der Freiheit, der Demokratie, der Rechtsstaat-
lichkeit, der Menschenrechtsbindung sowie der Solidaritit“ schopfen lie-
Be."11 Dieser Kernbereich bezieht sich auf die unionale Definition der 7a-
tionalen ldentitit wie sie nach Art.4 Abs.2 Satz1 EUV geschiitzt wird.
Sein Inhalt kann daher Angesichts der Rolle der Werte des Art. 2 EUV fiir
die Mitgliedschaft in der Union nach Art. 49 und Art. 7 EUV ein Anhalts-
punke fiir die Ausgestaltung einer unionalen Verfassungsidentitat'+2 sein,
die durch die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze geschiitzt wird.
Schon begrifflich stehen die unter die nationale Identitit gefassten Grund-
satze der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie oder des Grundrechtsschut-
zes im Zusammenhang mit den Werten des Art.2 EUV.'413 Art. 2 und 3
EUV spiegeln nicht zufillig die Struktur- und Zielvorgaben mitgliedstaatli-
cher Verfassungen, die als Homogenitatsklauseln beziiglich der Union oft
ebenfalls Werte wie Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechts-

1409 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 10. A., 2016, Rn. 435; Haberle/Kotzur,
Europiische Verfassungslehre, 8. A., 2016, Rn. 248.

1410 Vgl. Haratsch, EuR 2016, S. 131 ff.

1411 Haratsch, EuR 2016, S. 131 u. 141 f.

1412 Eine unionale Verfassungsidentitat sollte dabei als nicht danderungsfest verstan-
den werden. Zur problematischen Verwendung des Begriffs der Verfassungs-
identitit in einem antiparlamentarischen Kontext zur Zeit der Weimarer Re-
publik Meyer/Wendel, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Europaisches Organisati-
ons- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1), 2014, § 4, Rn. 133; Polzin, Der Staat
2014, S. 61, 72 f. Der EuGH ist bei der Bestimmung der in ihrer Wirkung un-
geschriebenen abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze des Unionsrechts im
Vergleich zur Legislative nur mittelbar legitimiert. Anders als die Identitats-
kontrolle des BVerfG, die mit Art.79 Abs.3 GG an unabinderbare Gehalte
kniipft, schopfen sich die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze des Uni-
onsrechts allerdings aus dem 4nderbaren Primiérrecht, supra Kapi-
tel E.IV. 3. b).

1413 Von Bogdandy/Schill, Zad6RV 2010, S.701, 720f.; Terbechte, in: Hatje/Miiller-
Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR
Bd. 1), 2014, § 7, Rn. 59, 60.
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schutz zu sichern suchen.!** Wihrend der Vergleich der Verfassungs-
grundsitze mit ordre public Vorbehalten eine Aufladung noch schlissig
erscheinen lie8,"S dringt sie sich aus der Warte einer europdischen Ver-
fassungslehre mit Blick auf die zahlreichen Europaklauseln der nationalen
Verfassungen gerade zu auf.'#¢ Inwiefern die inhaltliche Ausgestaltung
einzelner abweichungsfester Verfassungsgrundsatze durch andere Ebenen
des Mehrebenensystems beeinflusst wird, sollte daher jeweils berticksich-
tigt werden.

4. Fazit: Die abweichungsfesten Verfassungsgrundsitze bilden einen
unionsrechtlichen ordre public Vorbehalt

Nach dem Vergleich zwischen den beleuchteten ordre public Vorbehalten
und den abweichungsfesten Verfassungsgrundsitzen des Unionsrechts las-
sen sich die Verfassungsgrundsitze tiberzeugend als ordre public Vorbe-
halt der Unionsrechtsordnung bezeichnen. Damit wird das Konzept des
ordre public Vorbehalts nicht nur relevant im Verhiltnis der staatlichen
Rechtsordnungen zu fremdem Recht oder zwischen der Unionsrechtsord-
nung und mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen,'#” sondern auch zwi-
schen der Unionsrechtsordnung und der Volkerrechtsordnung. Im Ver-
gleich zum verwendeten volkerrechtlichen ordre public Vorbehalt durch
das EuG in den Ausgangsrechtssachen!#!® hat der ExGH mit den Verfas-
sungsgrundsatzen also einen unionsrechtlichen ordre public Vorbehalt an-

1414 Fur Deutschland Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG; ausfiihrlich zu mitgliedstaatlichen
Gestaltungsvorgaben zur Homogenitat hinsichtlich der EU Meyer/Wendel, in:
Hatje/Muller-Graff (Hrsg.), Européisches Organisations- und Verfassungsrecht
(EnzEuR Bd. 1), 2014, § 4, Rn. 75 ff., 83; Haberle/Kotzur, Europaische Verfas-
sungslehre, 8. A., 2016, Rn. 147-207.

1415 Supra Kapitel E. IV. 3. ¢).

1416 Nicht-kumulativ finden sich in den von Hdberle/Kotzur untersuchten ,inner-
staatlichen verfassungsrechtlichen Europatexte[n]“: die nationale bzw. Euro-
paische Identitdt i.V.m. ,Europa-Offenheit”, Gerechtigkeit, Grundrechte, so-
zialer Rechtsstaat, Subsidiaritat, (verstarkte) Zusammenarbeit auf Teilfeldern,
Regionalismus bzw. Foéderalismus, Grenziiberschreitung auf verschiedenen
Ebenen (foderal, regional, kommunal) und Informations- bzw. Partizipations-
rechte in Bundes- oder Regionalstaaten; Hdaberle/Kotzur, Européische Verfas-
sungslehre, 8. A., 2016, Rn. 206.

1417 Vgl. Canor, in: Calliess (Hrsg.), Liber Amicorum fiir Torsten Stein, 2015,
S. 475, 482.

1418 Supra Kapitel E. IV. 1.
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gewandt. Von der Identititskontrolle des BVerfG lassen sich die Verfas-
sungsgrundsitze dagegen deutlich unterscheiden. Zu betonen ist, dass die
Verfassungsgrundsitze dem Schutz der aktuellen, auch anderbaren Uni-
onsrechtsordnung dienen.

Fir die Anwendung der Verfassungsgrundsitze in der Kadi-Konstellati-
on lassen sich aus der Behandlung als ordre public Vorbehalt mehrere
Schlisse ziehen. So muss zunichst eine Kollision vorliegen, die einer Lo-
sung durch die Verfassungsgrundsitze als ordre public offen steht. Um die
Kollisionslage zugunsten eines Verfassungsgrundsatzes als ordre public
Vorbehalt auflosen zu kénnen, muss der einzelne Verfassungsgrundsatz
verletzt sein. Damit die Verfassungsgrundsitze also eine Vorbehaltswir-
kung entfalten, muss mit den Begriffen der ordre public Vorbehalte der
kollisionsrechtliche Teil des unionsrechtlichen ordre public konkretisiert
und dann geprift werden. Wichtig ist dabei, dass der geschiitzte Gehalt
des Vorbehalts nicht automatisch mit dem oft weit und unprazise ge-
brauchten Begriff des unionsrechtlichen ordre public gleichgesetzt werden
kann. Die grobe Bezeichnung des Schutzes der Grundsatze der Freiheit,
der Demokratie und der Grundrechte,'#?” oder die Verkniipfung mit den
Werten des Art. 2 EUV!420 liefert nicht den Mafstab fir die konkrete Pri-
fung eines Verfassungsgrundsatzes. Die einzelnen Werte des Art.2 Satz 1
EUV konnen lediglich als Ansatzpunkt herangezogen werden. Auch in Ka-
di I hat der EuGH dem Rechtsakt zur Umsetzung des Volkervertragsrecht
der Mitgliedstaaten, das nach Art. 351 AEUV grundsitzlich von der Pri-
marrechtsbindung befreit ist, nicht den Grundrechtsschutz als solchen ge-
gentiber gestellt.'?! Vielmehr werden die einzelnen Grundrechte nach
ihrer jeweiligen Dogmatik geprift.!42? Die Verfassungsgrundsitze wirken
dann wie die beleuchteten ordre public Vorbehalte als Ergebniskontrolle.

Bei der Prifung sind die Verfassungsgrundsitze, wie die ordre public
Vorbehalte, eng und restriktiv auszulegen. Insgesamt kommt es zur Ausle-
gung und Prazisierung der geschiitzten Inhalte der Verfassungsgrundsatze,

1419 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, I-6351, Rn. 303, 304.

1420 Zur Verkniifung mit der Vorgingernorm zu Art. 2 EUV in Kadi: EuGH, verb.
Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461, Slg. 2008, 1-6351,
Rn. 303. Auffer im Bezug auf die Grundrechte dhnlich allgemein zum Bezug
auf Art. 2 EUV Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. A., Art. 351 AEUV,
Rn. 5.

1421 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi I), ECLI:EU:C:2008:461,
Slg. 2008, 16351, Rn. 333-353, 354-371.

1422 Supra Kapitel C. II. 1. ¢).
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wie im Fall der beleuchteten ordre public Vorbehalte, auf die Rechtspre-
chung an. Der E«GH hat dabei den Vorteil, dass er — anders als die haufig
mit ordre public Vorbehalten konfrontierte zivilgerichtliche Fachgerichts-
barkeit!4? — als Verfassungsgericht auch fir die letztverbindliche Ausle-
gung von beispielsweise Grundrechten kompetent ist.14*4

Auch unter dem Gesichtspunkt der Koordination im Mehrebenensys-
tem passt die Behandlung der Verfassungsgrundsitze als ordre public Vor-
behalt.!4?5 Denn soweit die Anwendung und der geschiitzte Inhalt der Ver-
fassungsgrundsatze bekannt ist, dient dies wie im Fall anderer ordre public
Vorbehalte dazu, verschiedene Rechtsordnungen besser miteinander zu
koordinieren. Das betrifft nicht nur die Verhandlung und Ausgestaltung
volkerrechtlicher Vertrige zwischen Staaten,'#2¢ sondern auch zwischen
den Rechtsordnungen des Unions- und Volkerrechts.

1423 Vgl. dazu von Hein, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo-BGB,
Bd. 11, 7. A., Art. 6 EGBGB, Rn. 142.

1424 Zur Rolle des EuGH als Verfassungsgericht supra Kapitel C. 1. 1., sowie Halber-
stam, GLJ 2015, S. 105, 145; Rosas, in: Wouters/Nollkaemper/De Wet (Hrsg.),
The Europeanisation of International Law, 2008, S. 71, 73.

1425 Zur Koordination bereits supra Kapitel C. V. 1. b). Zuzugeben ist, dass im
Rahmen der Koordination ein Vorbehalt jeweils nur als Argument aus Sicht
einer der beteiligten Rechtsordnungen in die Waagschale gelegt werden kann
(Vgl. Avbelj/Roth-Isigkeit, GL] 2016, S. 153, 159). Allerdings hilft die genaue Be-
stimmung des durch den Vorbehalt geschiitzten Gehaltes das Gewicht zu be-
stimmen, das dem Argument des einseitigen Vorbehalts bei der Koordination
beizumessen ist.

1426 Obler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XI, Internationale Beziige, 3. A.,
2013, §238, Rn. 17.
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