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Einleitung 

Ein chinesisches Sprichwort lautet: „Einige Sachen können gespürt, aber 
nicht erklärt werden“. Albert Einstein behauptete weiter, dass die Phantasie 
wichtiger als das Wissen sei, weil das Wissen begrenzt sei, während die 
Phantasie die ganze Welt umkreise.1 Intuitiv zu sein, ist eine merkwürdige 
Eigenschaft. Vorstellungskraft und Phantasie aufzuweisen, ist eine intel-
lektuelle Begabung. Vielleicht kommt es einem Juristen bizarr vor, dass man 
zuallererst auf die Intuition und die Vorstellungskraft am Anfang einer juris-
tischen Analyse verweist. Jeder Versuch, sich dennoch mit dem kollisions-
rechtlichen und anerkennungsrechtlichen ordre public zu befassen, bedarf 
einer gewissen Bereitschaft, Intuition und Phantasie zu zeigen, auch wenn 
man von Natur aus nicht mit diesen Eigenschaften gesegnet ist, weil es ein-
fach um einen abstrakten Begriff geht. Die Begriffshypertrophie auf dem Ge-
biet des ordre public ergibt sich zunächst aus der Vielzahl von Charakterisie-
rungen, die man ihm im Laufe der Jahre zugemessen hat. Der ordre public 
ist z.B. schon als „Sicherheitsventil“, „Einfallstor“, „Riegel, der das ins 
Ausland führende Tor notfalls verschließt“,2 „absoluter Herrscher“,3 „Cha-
mäleon“, „Störenfried“,4 „catch all notion“5 oder „a very unruly horse“6 ge-
kennzeichnet worden. Ordre public, public policy, öffentliche Ordnung, na-
tionaler und internationaler ordre public, prozessualer und materieller ord-
re public, positiver und negativer ordre public, gemeineuropäischer und 
europäischer bzw. ordre public européeen sind ferner die meistens er-
wähnten Spezies der Vorbehaltsklausel. 

Der kollisionsrechtliche und anerkennungsrechtliche ordre public wird 
durch die jeweiligen Grundgedanken und Gerechtigkeitsvorstellungen des 
ihn anwendenden Staates ausgefüllt und kann sich daher von Staat zu Staat 
                                     

1 „What Life Means to Einstein: An Interview by George Sylvester Viereck“: The 
Saturday Evening Post vom 26.10.1929. 

2 Raape, Deutsches internationales Privatrecht, 60. 
3 Kahn, JherJb. 39 (1898), 1, 6. 
4 Simitis, in: Beitzke, Vorschläge und Gutachten zur Reform des deutschen internatio-

nalen Personen-, Familien- und Erbrechts, 267–268. 
5 Van Houtte, in: Law and Justice in a multistate world – Essays in honor of Arthur 

Taylor von Mehren, 841.  
6 Richardson v. Mellish, Court of Common Pleas vom 2.7.1824, All ER Rep. (1824–

1834), 258. 
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wesentlich unterscheiden. Die Vorbehaltsklausel kommt zur Anwendung, 
wenn das Ergebnis des durch die Kollisionsnormen berufenen Rechts oder 
die Auswirkung der Anerkennung und Vollstreckung eines ausländischen 
Urteils oder Schiedsspruchs gegen die wesentlichen Grundsätze des Forums 
verstoßen. Neben den nationalen Rechtsordnungen und ihren eigenen Prinzi-
pien und Grundwerten sind in den letzten fünfzig Jahren im europäischen 
Raum autonome normative Rechtssysteme aufgetaucht, nämlich die Europä-
ische Menschenrechtskonvention (EMRK) und das Recht der Europäischen 
Gemeinschaft (EG), die ihre eigenen fundamentalen Grundsätze enthalten. 
Ungeachtet der unvermeidlichen Wechselbeziehungen zwischen den bei-
den europäischen Rechtsinstrumenten ist ihr Einfluss auf die nationalen 
Rechtsordnungen und vor allem auf die kollisionsrechtliche und anerken-
nungsrechtliche ordre public-Vorbehaltsklausel der Vertrags- bzw. Mit-
gliedstaaten von besonderem normativen und rechtspolitischen Interesse. 
Sowohl die EMRK als auch die EG weisen einen eigenen „verfassungsmä-
ßigen“ ordre public auf, eine spezifische öffentliche Ordnung, die aus den 
fundamentalen Elementen des jeweiligen Rechtssystems besteht. 

Trotz des häufigen Gebrauchs des Begriffs ordre public européen und eu-
ropäischer ordre public seitens der Internationalprivatrechtler für die Be-
schreibung des Phänomens der Europäisierung und Vergemeinschaftung der 
nationalen Vorbehaltsklausel7 stützt sich die folgende Analyse auf die Fest-
stellung und Annahme, dass diese zwei Begriffe der kollisionsrechtlichen 
Realität nicht entsprechen, solange es weder ein selbständiges EMRK- oder 
EG-Forum juristisch oder faktisch noch ein eigenes EMRK- oder EG-
Kollisionsrechtssystem gibt. Demzufolge umfasst der europäische ordre 
public bzw. ordre public européen den wesentlichen Kern der menschen-
rechtlichen Vorschriften des EMRK-Systems, wie es durch die Rechtspre-
chung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte (EGMR) darge-
stellt wurde, und entfaltet keine Funktion im Sinne der kollisionsrechtlichen 
oder anerkennungsrechtlichen Vorbehaltsklausel. Ebenso wenig steht der 
gemeinschaftliche ordre public bzw. ordre public communautaire im Zu-
sammenhang mit der internationalprivat- und prozessrechtlichen Klausel. 
Wie im Falle der EMRK verkörpert der eigene ordre public der EG auf ähnli-
che Weise die wesentlichen Werte und Gerechtigkeitsvorstellungen des eu-
ropäischen gemeinschaftsrechtlichen Systems. 

Es wäre trotzdem ungenau und fehlerhaft zu behaupten, dass die Bestand-
teile des ordre public européen und communautaire keine normative Aus-
strahlung auf den Inhalt, die Funktion und den Anwendungsbereich der kolli-
sionsrechtlichen und anerkennungsrechtlichen Vorbehalte haben. Die Dar-

                                     
7 Baumert, Europäischer ordre public und Sonderanknüpfung zur Durchsetzung von 

EG-Recht, passim; Blumenwitz, in: Staudinger, Komm. zum BGB, Art. 6 EGBGB; Föh-
lisch, Der gemeineuropäische ordre public, passim.  
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stellung der Färbung, der inhaltlichen Anreicherung und der funktionellen 
Wandlung des nationalen ordre public unter dem Einfluss der EMRK und des 
Gemeinschaftsrechts ist das Thema dieser Studie, d.h. die Europäisierung 
und Vergemeinschaftung der nationalen Vorbehaltsklausel. Dementspre-
chend gehört diese Arbeit zu einer Reihe früherer Doktorarbeiten, die sich 
mit Facetten des Themas befasst haben.8 Was diese Analyse von den früheren 
unterscheidet, ist die Tatsache, dass die gerichtlichen Instanzen der EMRK 
und der EG inzwischen die Gelegenheit hatten, sich zu dieser Fragestellung 
sich zu äußern. Gleichzeitig sind die nationalen Gerichte in mehreren Län-
dern dieser Frage direkt oder implizit nachgegangen. Angesichts dieser Tat-
sache wird versucht, das Phänomen der Europäisierung und Vergemein-
schaftung durch eine top-down (Einfluss der EMRK und des EG-Rechts auf 
den nationalen ordre public) und eine bottom-up (Annahme des Einflusses 
und Beitrages von gemeinsamen ähnlichen Elementen seitens der nationalen 
Rechtsordnungen zu den Rechtssystemen der EMRK und der EG) rechtspre-
chungsbezogene Darstellung zu erläutern. Insgesamt ist die rechtsverglei-
chende Methode nützlich und erwünscht, wenn es um die Interpretation 
von Rechtsätzen geht, die in Staaten des gleichen Kulturkreises gelten.9 

Die Darstellung beginnt mit einem geschichtlichen Überblick und einer 
Definition des ordre public. Im ersten Teil der Arbeit wird die Europäisie-
rung der Vorbehaltsklausel behandelt, d.h. die Wirkung der EMRK auf den 
Inhalt und die Funktion des nationalen ordre public im Rahmen der Anwen-
dung eines ausländischen Rechts oder der Anerkennung eines ausländischen 
Urteils. Dabei werden die nationalen Systeme von Deutschland und Frank-
reich nebeneinander gestellt und verglichen und im Lichte der EGMR-
Rechtsprechung zu diesen Fragen bewertet. Im zweiten Teil wird der Verge-
meinschaftungsprozess des ordre public analysiert. Zu diesem Zweck wird 
erstens eine Unterscheidung zwischen der ordre public-Beschränkung der 
Vertragsfreiheiten und der internationalprivatrechtlichen bzw. -prozess-
rechtlichen Klausel gemacht. Der nächste Schritt der Analyse betrachtet 
die Bereiche des materiellen und prozessualen ordre public, die vom Ge-
meinschaftsrecht bestimmt werden. Das gilt sowohl für den ordre public 
négatif als auch für den ordre public positif. Der Grund dafür liegt darin, 
dass einige Vorschriften, wie z.B. das Wettbewerbsrecht und die Men-
schenrechte, zu den beiden Spezies des ordre public gehören. Auszugehen 
ist davon, dass die in Frage kommenden Rechtsbereiche hauptsächlich das 
Prozessrecht und das Wettbewerbsrecht betreffen. 

                                     
8 Baumert, ibid.; Föhlisch, ibid.; Renfert, Über die Europäisierung der ordre public 

Klausel, passim; Voltz, Menschenrechte und ordre public im internationalen Privatrecht, 
passim.  

9 Zweigert/ Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, 21. 
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A. Historische Übersicht 

Nach der Lehre des Vaters der Historischen Schule der deutschen Rechtswis-
senschaft im 19. Jahrhundert, Friedrich Carl v. Savigny,10 in der ersten Aus-
gabe der Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft,11 gibt es keine au-
tonome menschliche Existenz, die sich gänzlich getrennt von der Vergan-
genheit weiterentwickeln kann. Insofern ist die Gestaltung unserer gegen-
wärtigen und künftigen Existenz innerhalb der Gesellschaft, wozu auch die 
Gesetze gehören, zum Teil von der Vergangenheit abhängig. Eigentlich sind 
unsere Gegenwart und Zukunft in unauflöslicher Gemeinschaft und Verbin-
dung mit der ganzen Vergangenheit.12 Die Vergangenheit sollte deshalb er-
forscht werden, damit Gegenwart und Zukunft bewusst geformt werden 
können. Wenn man sich mit der aktuellen Umwandlung eines solchen 
dogmatischen und entscheidenden Mechanismus für die Struktur und die 
Funktion des kollisionsrechtlichen Systems, wie im Falle des ordre public, 
und mit seiner Entwicklung zu einem unterschiedlichen, fast neu entstehen-
den ordre public européanisé bzw. communautarisé befasst, ist es von be-
sonderer Bedeutung, die elementaren und grundlegenden dogmatischen ge-
schichtlichen Ursprünge der Vorbehaltsklausel zu präsentieren.13 Rück-

                                     
10 V. Savigny (1779–1861) hatte nicht nur ein Interesse an der historischen Entwicklung 

der Rechtswissenschaft, sondern auch eine Vorstellung von der Entstehung einer autonomen 
geschichtlichen Rechtswissenschaft. Sein Werk kombiniert die Eigenschaften eines histori-
schen Projekts (das ist der Fall der „Geschichte des römischen Rechts im Mittelalter“, die 
zwischen 1815 und 1831 verfasst und zwischen 1835 und 1851 in sieben Bänden kompiliert 
wurde) und diejenige einer typisch dogmatischen Analyse (wie im Falle seines wichtigsten 
Beitrages zur Rechtswissenschaft, d.h. „Das System des heutigen römischen Rechts“, der 
1849 in Berlin geschrieben wurde). Für weitere Details s. auch: Brunner, Deutsche Rechts-
geschichte, Bd. 1, 382–405; Gutzwiller, Der Einfluß Savignys auf die Entwicklung des 
Internationalprivatrechts, passim; Jakobs, Die Begründung der geschichtlichen Rechts-
wissenschaft, passim; Rückert, Idealismus, Jurisprudenz und Politik bei Savigny, passim. 

11 V. Savigny, Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft 1815, 6. Sagivnys Er-
be wurde von den Herausgebern der Zeitschrift für Rechtsgeschichte im Jahre 1861 be-
wahrt und fortgesetzt. Diese waren der festen Überzeugung, dass die Ergebnisse der Dar-
stellung und Analyse der historischen Entwicklung des Rechts wichtige Elemente zu dem 
Gesetzgebungsverfahren beitragen könnten; s. auch Zeitschrift für Rechtsgeschichte 1 
(1861), 1, 2.  

12 V. Savigny demonstrierte in seinem System, dass die Hauptaufgaben eines Juristen dar-
in bestehen, die schon existierende und gesammelte juristische Erfahrung anzupassen und 
sie für die aktuellen Bedürfnisse zu beleben, s. Zeitschrift für geschichtliche Rechtswis-
senschaft 1 (1815), 1, 3–6.  

13 Unter zahlreichen Beiträgen im Bereich der Geschichte und allgemeinen Lehre des 
internationalen Privatrechts findet man repräsentativ die folgenden: Arminjon, Précis de 
droit international privé I, 71–73; De Nova, in: RCADI 118 (1966–II), 435, 447–477; 
Gamillscheg’s Beitrag über IPR im Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 
II, 394–399; Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, 8 f.; Guterman, 
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schlüsse aus der geschichtlichen Entwicklung sind möglich für die Dogmatik 
des geltenden Rechts. Die aktuelle „Denationalisierung“ der Vorbehaltsklau-
sel stützt sich methodologisch und rechtspolitisch auf die geschichtliche Leh-
re des reinen nationalen Charakters des ordre public und entwickelt ihn wei-
ter. Insofern kann sie kaum konzeptiert werden ohne Bezugnahme auf den 
historischen Hintergrund. 

Die dogmatische Untersuchung des ordre public ist relativ neu.14 Das 
Phänomen an sich tauchte allerdings in seiner doppelten Natur15 – d.h. ordre 
public positif and négatif – zum ersten Mal zu Beginn des 12. Jahrhunderts 
auf. Seine Geburt16 fiel automatisch mit der Verwirklichung der Möglichkeit 
statt der territorial abgegrenzten lex fori,17 ein ausländisches Recht in einem 
grenzüberschreitenden Sachverhalt anzuwenden, zusammen. Seine axioma-
tische Funktion als Prinzip oder sein Ausnahmecharakter hängen von der all-
gemeinen Konstruktion einer kollisionsrechtlichen Theorie ab, sei es territo-
rial, persönlich oder universal.18 

Das 12. und 13. Jahrhundert wurde in der Rechtswissenschaft von den 
Glossatoren dominiert. Der Problematik der Verweisung auf ein anwend-
bares Recht in grenzüberschreitenden Rechtsverhältnissen wurde in dieser 
frühen Ära noch nicht als solcher nachgegangen. Der Bologneser Magister 
Aldricus lehrte in seiner Arbeit Dissenssiones dominorum, dass der Richter 
im Falle einer Streitigkeit zwischen zwei Personen verschiedener Her-
kunft, die sich auf unterschiedliche Gewohnheitsrechte beriefen, die con-
suetudo (Gewohnheitsrecht) von einem der beiden frei und nach eigenem 
                                     
in: New York Law Forum 7 (1961), 131–166; Gutzwiller, in: RCDAI 29 (1929–IV), 287–
400; ibid., Geschichte des Internationalprivatrechts, passim; Keller/ Siehr, Allgemeine 
Lehren des Internationalen Privatrechts, 1–126; Koschaker, Europa und das römische 
Recht, 6–17; Meijers, in: RCADI 49 (1934–III), 543–686; ibid., Contribution à l’histoire 
du droit international privé et pénal en France et dans les Pays-Bas aux XIIIe et XIVe si-
ècles, 11–143; Neumeyer, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat- 
und Strafrechts, Bd. 2, passim; Yntema, in: FS Ernst Rabel, Bd. 1, 513–537; ibid., 
Am.J.Comp.L. 2 (1953), 297–327; R. Zimmermann, Roman law, contemporary law, Eu-
ropean law – The civilian tradition today, 1–112.  

14 Lagarde, in: International Encyclopedia of Comparative Law, Chapter II, 3, 3–60.  
15 Die Unterscheidung zwischen diesen beiden Arten und Formen des ordre public ver-

einfacht – trotz der späteren Einführung in die kollisionsrechtliche Lehre – das Verständnis 
und die Darstellung der historischen Entwicklung der Vorbehaltsklausel über die Zeit.  

16 Drouillat/ Leboulanger, Jur.cl.dr.int., Fasc. 534A, Heft 6 (1960), 4. 
17 Die Begriffe lex fori, ordre public positif/négatif beziehen sich auf die heutige fach-

liche Terminologie, sie sind aber trotzdem nützlich und klar für die Hinweise auf ähnli-
che juristische Phänomene der Vergangenheit.  

18 Seit dem Anfang des 20. Jahrhunderts gliedert man die Geschichte des internationa-
len Privatrechts nach chronologischen und dogmatischen Gesichtspunkten. Dadurch las-
sen sich drei Richtungen unterscheiden, nämlich das Personalitätsprinzip, das Universali-
tätsprinzip und das Territorialitätsprinzip; s. Keller/ Siehr, Allgemeine Lehren des interna-
tionalen Privatrechts, 8–10; Lorenzen, Selected articles on the conflict of laws, 1–19. 
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Ermessen wählen und anwenden konnte. Das war diejenige, die ihm über-
legener und nützlicher erschien.19 In diesem frühen Zeitpunkt war die Vor-
stellung eines ordre public-Mechanismus, der als Vorbehalt gegen die An-
wendung eines dagegen verstoßenden fremden Rechts funktionieren konnte, 
systemisch unbegrifflich. Dadurch, dass der Richter im Rahmen dieser Me-
thodik den Inhalt des „besseren“ Rechts20 prüfen musste, war es weder nötig 
noch notwendig, sich auf das Korrekturinstrument des ordre public zu bezie-
hen. Die Kanonisten setzten die Entwicklung dieser Lehre fort, gingen von 
der regelmäßigen Anwendbarkeit des Heimatrechts des Beklagten aus und 
akzeptierten ausnahmsweise die Anwendung des Heimatrechts des Klägers, 
falls es für den Beklagten günstiger hätte sein können. Huguccio ging in sei-
ner Summa Decreti einen Schritt weiter und vertrat die Auffassung, dass, 
wenn das Günstigkeitsprinzip keine Geltung finden konnte, Maßstab für die 
Frage des anwendbaren Rechts die „veritas“ der kirchlichen lex fori war.21 
Einer Ansicht nach war die „veritas“ eine Institution der kanonischen lex fori, 
die eine Schwelle, einen minimalen Gerechtigkeitsmaßstab gegenüber einem 
fremden Recht setzte.22 Diese Überlegung enthielt einige Kennzeichen, die 
den Boden dafür vorbereiteten und potenziell dazu führten, eine Art von ord-
re public-Vorbehalt einzuführen. Nach einer anderen Auslegung hatte das 
kanonische Recht Vorrang vor der jeweiligen örtlichen Rechtsgewohnheit.23 
Nach 1250 hat Johannes Faber24 die römisch-kanonische Rechtsinstitution 
der restitutio in integrum untersucht und sie von einem kollisionsrechtlichen 
Standpunkt aus analysiert. Falls einer der Vertragspartner in Unkenntnis 
(ignorantia consuetudinis) vom Gehalt eines auswärtigen Gewohnheits-

                                     
19 [Consuetudinem sequi debet] „Quae potior et utilior videtur; debet enim iudicare se-

cundam quod melius ei visum fuerit“, s. Gutzwiller, Geschichte des Internationalprivat-
rechts, 14; Spickhoff, Der ordre public im internationalen Privatrecht – Entwicklung – Struk-
tur – Konkretisierung, 27–28. 

20 Diese Denkweise, nach der das bessere Recht sich nach einem Vergleich der unter-
schiedlichen materiellen Lösungen ergibt, scheint der Ahne von Robert Leflars und Da-
vid Cavers amerikanischen kollisionsrechtlichen Theorien des 20. Jahrhunderts zu sein. 
Cavers hat zuerst seine geistige Affinität zu Aldricus erkannt, s. Cavers, in: Harv.L.Rev. 
47 (1993), 173, 193. Später hat er trotzdem jede Art unmittelbarer Verbindung seiner 
Analyse mit den Glossatoren zurückgezogen und etablierte das Kriterium von principles 
of reference, s.: Cavers, Choice of law process, 114, 139, 146, 159, 166, 177, 181, 194. 
Betreffend Leflar s. Robert Leflar, in: N.Y.U.L.Rev. 41 (1966), 267–327; id., in: 
Calif.L.Rev. 54 (1966), 1584–1598.  

21 „Si consuetudo actoris magis videtur consone veritati.“  
22 Neumeyer, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat- und Straf-

rechts bis Bartolus, Bd. II, 119. 
23 Kaufmann, Zur Geschichte der international-privatrechtlichen Vorbehaltsklausel 

von den Glossatoren bis Bartolus, 66, 75; Spickhoff, Der ordre public im internationalen 
Privatrecht – Entwicklung – Struktur – Konkretisierung, 29.  

24 Mayer, Droit international privé, 138.  
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rechts einen Vertrag schloss und daraus haftete, konnte diese Ignoranz eine 
laesio enormis darstellen. In einem solchen Fall ermöglichte das römisch-
kanonische Recht eine restitutio in integrum. Nach der Meinung einiger 
Historiker25 enthielt diese vertragsrechtliche Regelung einige frühe Seg-
mente, die dem später entwickelten Begriff des ordre public ähnelten. 

Die folgende Ära der Postglossatoren und der Klassifizierung der ver-
schiedenen Gewohnheitsrechte in statuta signalisierte einen bedeutenden 
Wendepunkt in der theoretischen Entwicklung des internationalen Privat-
rechts. Bartolus de Saxoferrato unterschied zuerst zwischen den verschie-
denen statuta, um ihre extraterritoriale Anwendung zu rechtfertigen und zu 
erleuchten.26 Er hat als erster die Frage gestellt, ob statuta eine rein territo-
rial beschränkte Wirkung haben, d.h. auch im Falle von Ausländern gelten, 
die im territorialen Anwendungsbereich der statuta wohnhaft waren, oder 
ob statuta auch extraterritoriale Anwendung finden konnten. Im Zusam-
menhang mit dieser Fragestellung prüfte er, ob nur einige oder alle statuta 
eine extraterritoriale Wirkung entwickeln konnten. Er lehnte eine solche 
Möglichkeit für die statuta odiosa aufgrund ihres Gehalts und ihrer Natur 
ab.27 Anderes galt für die statuta favorabilia, die auch extra territorium 
angewendet werden durften. Sein Schüler, Baldus de Ubaldis, klassifizier-
te – ebenso arbiträr – alle statuta in permissiva (erlaubende) und prohibiti-
va (verbietende). Innerhalb der letzten Gruppe machte er eine weitere Un-
terscheidung (ihrem Inhalt, Zweck und Bedeutung entsprechend)28 in sta-
tuta, welche die gültige Form eines Rechtsverhältnisses regulierten, in sta-
tuta, welche die Erhebung einer Klage regelten und in statuta in personam, 
welche das sog. Personalstatut eines Bürgers ordneten. Diese letztere Art 
konnte entweder favorabilia sein (günstig), deren territoriale Reichweite 
breit war, weil sie immer absolute Anwendung fanden und der Person ü-
berall folgten, oder statuta odiosa (widerwärtige/abscheuliche), die auf-
grund ihres Inhalts und ihrer territorial abgegrenzte Reichweite keine nor-
mative Wirkung außerhalb des Territoriums, in dem sie in Kraft getreten 
waren, entfalteten. 

                                     
25 Neumeyer, ibid. 119. 
26 Gamillscheg, in: FS Franz Wieacker, 235–244; Woolf, Bartolus de Sassoferato – 

His position in the history of Medieval political thought, passim.  
27 Was den Gehalt der genannten Beispiele von Bartolus und Baldus angeht, muss 

bemerkt werden, dass sie dem Vertrags-, Familien- und Erbrecht angehören, s. Keller/ 
Siehr, Allgemeine Lehren des internationalen Privatrechts, 30–32.  

28 Im Gegensatz hat Bartolus behauptet, dass die Reichweite einer Regel von ihrem Wort-
laut abhängig war, Gamillscheg, Der Einfluss Dumoulins auf die Entwicklung des Kollisi-
onsrechts, 53–61.  
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Ein Teil der Rechtswissenschaft29 erkennt in der Natur und Funktion von 
statuta odiosa den Vorgänger des ordre public in seinen positiven und ne-
gativen Funktionen an. Zuallererst finden einige Rechtswissenschaftler 
Ähnlichkeiten und Zusammenhänge der abscheulichen Gesetze (statuta
odiosa) mit den international zwingenden Normen, d.h. mit den lois 
d’application immédiate. Die räumliche Anwendung der einseitigen inter-
national zwingenden Normen wird in Bezug auf ihren Zweck und nicht 
durch die kollisionsrechtliche Methode der allseitigen Regeln bestimmt. 
Das erinnert an die territorial beschränkte Funktion von statuta odiosa. 
Entsprechend diesem Standpunkt sind statuta odiosa nur ausnahmsweise 
anwendbar und ähneln dadurch dem ordre public négatif. Gegenargumen-
te30 können allerdings auf überzeugende Weise artikuliert werden. Die 
Theorien von Bartolus und Baldus führen nicht unbedingt zu dem Schluss, 
dass die statuta odiosa innerhalb ihres territorialen Anwendungsbereichs 
auch Anwendung auf im Territorium wohnhafte Ausländer finden. Da-
durch ist ihre Ähnlichkeit mit den modernen lois d’application immédiate 
nicht unbestreitbar, da die international zwingenden Normen von ihrer ab-
soluten Anwendbarkeit charakterisiert sind, aber die statuta odiosa nicht. 
Ein noch entscheidenderer Faktor ist, dass weder Bartolus noch Baldus 
jemals statuta odiosa eine außerordentliche Funktion zugeschrieben haben, 
da keiner von den beiden je behauptete, dass der Zweck eines statutum o-
diosum darin lag, die Anwendung einer ausländischen Regel innerhalb des 
territorialen Anwendungsbereichs des statutum odiosum zu verhindern. 
Diese ganze theoretische Debatte weist trotzdem auf die Bedeutung und 
Rolle des statutum odiosum zur Entwicklung des kollisionsrechtlichen In-
struments des ordre public hin.31 

Im 16. Jahrhundert setzte der französische Rechtsanwalt und Professor 
Charles Dumoulin32 in seinem Kommentar des Codex Justinians die tradi-
tionelle territoriale Analyse von statuta fort und leitete den Übergang von 
der italienischen zur französischen Schule der statuta-Theorie ein. Seine 

                                     
29 Juenger, Choice of law and multistate Justice, 79; Lagarde, in: International Encyclo-

pedia of Comparative Law, Chapter II, 4 (1994), 3–60; Mayer, Droit international privé, 
138; Spickhoff, Der ordre public im internationalen Privatrecht – Entwicklung – Struktur 
– Konkretisierung, 30–31.  

30 Petros Vallendas, E aepefelakses tes demoseas takses es to idiotiko diethnes dikeo 
(������ �	

��	�, H ���"���#�
 $�
 ������
 $�#�
 ��
 $	 %��*$��� ���+�<
 �����	), 
21 (Athens, 1937); id., Der Vorbehalt des ordre public im internationalen Privatrecht, 
RabelsZ 18 (1953), 1–12.  

31 Der äquivalente Begriff des common law, public policy, wurde in England schon im 
15. Jahrhundert erkannt und funktioniert seit dem 18. Jahrhundert als eine Vorbehalts-
klausel, welche die wesentlichen Grundsätze der lokalen Moralität und gesellschaftlichen 
Ordnung garantiert, s. Murphy, in: GA.J.Int’L&Comp.L. 11 (1981), 591, 591–615.  

32 Gamillscheg, Der Einfluss Dumoulins, 53–60. 
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Lehre war wie früher auf der bipolaren Unterscheidung zwischen statuta 
gegründet, die entweder der Person, wohin sie auch ging, folgte, und dem-
entsprechend eine extraterritoriale Wirkung entfalteten, und statuta, wel-
che die rechtliche Lage von Sachen regulierten und deswegen von strikt 
territorialer Anwendung waren. Er beschränkte die Anwendung eines aus-
ländischen Rechts durch die Behauptung, dass die Rechtsvorschriften eines 
Landes, das sich im Kriegszustand gegen Frankreich befand – in diesem 
besonderen Fall war es die Türkei33 – nicht gelten sollten. Dieses politische 
Hindernis, das die Anwendung eines ausländischen Rechts blockierte, war 
eine bedeutende Ausnahme, die eine äquivalente Funktion zur späteren 
ordre public-Klausel hatte.34 Gleichzeitig führte dieses Hindernis dazu, 
dass der Wille der Parteien unbeachtlich wurde. In diesem frühen Punkt 
entwickelte Dumoulin nicht weiter seine Gedanken, sodass er keine zusätz-
liche Differenzierung35 zwischen der Beschränkung von Privatautonomie 
und der Kontrolle der Kompatibilität eines ausländischen Rechts mit dem 
eigenen Recht für wichtig hielt. Es wäre deswegen verfehlt anzunehmen, 
dass diese Regeln einen ordre public-Charakter hatten. 

Sein Zeitgenosse D’Argentré36 entwickelte ein striktes Territorialitäts-
prinzip und bereitete den Weg für die in dieser Zeit auftauchende holländi-
sche Schule der comity. In seinen Commentarii in patrias britonum leges, 
seu Consuetudines generales antiquissimi Ducatus Britanniae37 unterstütz-
te er das absolute Territorialitätsprinzip und erkannte an, dass jeder Ge-
setzgeber innerhalb des Territoriums seiner Gesetzgebung den unbestreit-
baren Ermessensspielraum hatte, die Anwendung eines ausländischen Ge-
setzes zu ermöglichen oder abzulehnen. Kollisionsregeln waren in seinem 
System Geschöpfe der lokalen Rechtsordnung. Er baute das absolute Terri-
torialitätsprinzip auf der Basis der vorhandenen Unterscheidungen unter 
den verschiedenen statuta auf, stimmte der beschränkt extraterritorialen 
Anwendung von statuta personalia zu und fügte eine neue Kategorie von 
statuta mixta hinzu, die strikt territorial anwendbar – wie die statuta realia 
– waren. Im 17. Jahrhundert wurde dieser Gedanke auf übersteuernde Wei-

                                     
33 Lagarde, in: International Encyclopedia of Comparative Law, Chapter II, 4 (1994), 

3–60.  
34 Gutzwiller, Geschichte des Internationalprivatrechts, 80. 
35 Interessanteweise hat Dumoulin die Idee der Parteiautonomie so aufgebaut, dass er 

damit auch Situationen erfasste, in denen die Parteien kein anwendbares Recht gewollt 
hatten.  

36 Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, Bd. 8, 8–15. 
37 D’Argentrés Herkunft war die Bretagne, das damals territorial autonom, aber stän-

dig unter französischer Bedrohung war und erst im Jahre 1532 Teil Frankreichs wurde. 
Er war während seines ganzen Lebens polemisch gegen alles, was französisch war, auch 
gegen das politische oder juristische System des Landes. 


