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§ 1 Einflihrung

A. Themenstellung und Untersuchungsgegenstand

In den letzten Jahren haben die Rechtswahl (RW) und die Gerichtsstandsverein-
barung (GV) das internationale Privatrecht (IPR) und das internationale Zivil-
verfahrensrecht (IZVR) grundlegend geprédgt. Diese Tendenz, den Willen der
Parteien fiir die Feststellung des anzuwendenden Rechts und des Gerichtsstands
im Wege der sogenannten Parteiautonomie! zu beriicksichtigen, ist in jiingster
Zeit insbesonders im Familien- und Erbrecht zu beobachten, d.h. in Rechts-
materien, die traditionell eher von eingeschrinkter Entscheidungs- und Dis-
positionsfreiheit der Privatrechtssubjekte geprigt sind. Dies korreliert mit einer
steigenden praktischen Relevanz dieser parteiautonomen Gestaltungsmdoglich-
keiten: Aufgrund der hohen Personenmobilitdt im Binnenmarkt und der Zunah-
me ,,internationaler Familien und Paare wéchst die Zahl der grenziiberschrei-
tenden familien- und erbrechtlichen Sachverhalte in der EU? und folglich auch
das Interesse an der parteiautonomen Bestimmung des anzuwendenden Rechts
(durch eine RW) und der gerichtlichen Zustindigkeit (durch eine GV) in diesen
Rechtsmaterien.

Die konkrete Ausgestaltung der Regeln zur RW und zur GV gerét zuneh-
mend in das Blickfeld des wissenschaftlichen Diskurses. Dies trifft insbeson-
ders auf die Parteiautonomie im internationalen Familien- und Erbrecht zu, die
in jlingster Zeit von internationalprivat- und verfahrensrechtlichen Verordnun-
gen (VO) der EU — der Rom I1I-VO?, Briissel ITa-VO (=EuEheKind-VO)*, Un-

! Die anfingliche Skepsis hinsichtlich des Gebrauchs des Begriffs ,,Parteiautonomie** im
Zustandigkeitsrecht ist nunmehr tiberwunden; siche Coester-Waltjen, Parteiautonomie in der
internationalen Zusténdigkeit, in: FS Heldrich (2005), S. 549 (S. 549 f.).

2 Laut einer von der Kommission verdffentlichten Statistik wiesen bereits vor zehn Jahren
13% der Ehen und 19 % der eingetragenen Partnerschaften in der EU einen grenziiberschrei-
tenden Bezug bzw. einen Bezug zu mehr als einem Mitgliedstaat auf; siche SEK(2011) 328
endg. 3.

3 VO (EU) 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010 zur Durchfiihrung einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflosung des Ehe-
bandes anzuwendenden Rechts, ABIL. L 2010/343, 10.

4 VO (EG) 2201/2003 des Rates vom 27.11.2003 iiber die Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung und zur Authebung der VO (EG) 1347/2000, ABI. L 2004/367, 1.
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terhaltsverordnung (UntVO)>, Erbrechtsverordnung (ErbVO)® sowie der VO
zum Ehegiiterrecht (EheGiiVO)’ und zum Giiterrecht eingetragener Partner-
schaften (PaGiiVO)® — deutlich gestirkt wurde.? Die vorliegende Dissertation
soll einen fundierten Beitrag zur Diskussion iiber die Parteiautonomie im inter-
nationalen Familien- und Erbrecht leisten und sich dabei nicht auf eine einzelne
VO beschrinken, sondern den Schwerpunkt auf eine Analyse des Gesamtbildes
der genannten EU-VO legen. Im Folgenden werden die konkreten Forschungs-
fragen erldutert und der Aufbau der Arbeit dargestellt.

B. Forschungsfragen und methodischer Gang der Untersuchung

Den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Dissertation bilden die Be-
stimmungen zur RW und zur GV in den oben erwéhnten EU-Rechtsakten im
internationalen Familien- und Erbrecht. Die Arbeit basiert auf folgenden drei
Kernfragen:

1. Was ist der Status quo der Parteiautonomie in den genannten EU-Rechts-
akten und inwiefern sind die entsprechenden Bestimmungen der RW und der
GV miteinander verkniipft? Hier ist anzumerken, dass fiir die Zwecke der vor-
liegenden Arbeit unter der zustdndigkeitsrechtlichen Parteiautonomie primér
nur die GV, nicht aber die Moglichkeit der riigelosen Einlassung — die in fast
allen hier untersuchten verfahrensrechtlichen Rechtsakten geregelt ist'? — the-
matisiert wird. Im Rahmen der RW wird hingegen nicht auf das Konzept bzw.

5 VO (EG) 4/2009 des Rates vom 18.12.2008 iiber die Zustindigkeit, das anwendbare
Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zusammenarbeit in
Unterhaltssachen, ABI. L 2009/7, 1.

¢ VO (EU) 650/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4.7.2012 iiber die
Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen und die Annahme und Vollstreckung offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur
Einflihrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses, ABL. L 2012/201, 107.

7 VO (EU) 2016/1103 des Rates vom 24.6.2016 zur Durchfiihrung einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich der Zustandigkeit, des anzuwendenden Rechts und der Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des ehelichen Giiterstands, AB1. L 2016/183,
1.

8 VO (EU) 2016/1104 des Rates vom 24.6.2016 zur Durchfiihrung einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich der Zustdndigkeit, des anzuwendenden Rechts und der Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen giiterrechtlicher Wirkungen eingetragener
Partnerschaften, ABI. L 2016/183, 30.

9 Der Grundbaustein fiir die legislative Titigkeit der EU in diesen Rechtsmaterien wurde
bereits im Aktionsplan der EU im Jahre 1998 zum Aufbau eines Raums der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts gelegt; siche ABL. C 1999/19, 1 (10).

10 Sjehe Art. 5 UntVO, Art. 9 ErbVO und Art. 26 EuGVVO n. F. Die Briissel IIa-VO kennt
in Ehesachen keine riigelose Einlassung, sondern nur im Zusammenhang mit Entscheidungen
iiber das Umgangsrecht (Art. 9 Abs. 2 Briissel 1Ia-VO).
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die Moglichkeiten einer ,,indirekten“!! RW eingegangen, die sich durch eine
faktische Einflussnahme auf den jeweiligen Ankniipfungspunkt ergeben.

2. Bestehen de lege lata Inkohdrenzen oder Rechtsliicken in den einzelnen
VO und im Vergleich der VO zueinander? Wenn ja, sind diese durch die Spe-
zifika der verschiedenen Regelungsmaterien zu rechtfertigen oder vielmehr als
unsachlich und nicht nachvollziehbar zu betrachten?

3. Konnen diese Rechtsregeln de lege ferenda im Streben nach groBerer Ko-
hirenz und Konsistenz zusammengefasst bzw. vereinheitlicht werden? Welche
Methoden und Losungswege kommen hierfiir in Betracht?

Zu Beginn der Arbeit (§ 2) werden grundlegende Fragestellungen behandelt,
die die RW und die GV im Gesamten und nicht nur die familien- und erb-
rechtlichen EU-VO betreffen. Zunéchst ist zu kldren, wie die Parteiautonomie
aus rechtsdogmatischer Sicht zu begriinden ist. Hierfiir werden die wichtigs-
ten theoretischen Begriindungsansitze im Uberblick erldutert. Sodann ist he-
rauszuarbeiten, welche Funktionen und privaten bzw. 6ffentlichen Interessen
der Parteiautonomie allgemein zugrunde liegen und diese rechtfertigen bzw.
beschrdnken (z. B. die Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit in der Feststel-
lung des anzuwendenden Rechts und der internationalen Zusténdigkeit oder der
Schutz der schwicheren Partei).

AnschlieBend widmet sich § 3 der ersten oben genannten Forschungsfrage,
d. h. wie das Parteiautonomieprinzip im internationalen Familien- und Erbrecht
der EU konkretisiert wird und wie die verschiedenen Interessenspositionen
rechtlich miteinander in Einklang gebracht werden. Hier werden die Regeln zur
RW und zur GV getrennt nach den einzelnen Rechtsakten in die Themenberei-
che Zuldssigkeit, formelle Giiltigkeit und materielle Giiltigkeit unterteilt und
ausfiihrlich unter Aufarbeitung der einschldgigen Literatur und Judikatur erlau-
tert. Dabei wird untersucht, welche spezifischen Grenzen der Parteiautonomie
gesetzt werden. Punktuell wird auf gleiche oder vergleichbare Bestimmungen
in anderen unionalen und vdlkerrechtlichen Rechtsakten — insbesonders der
EuGVVO (= Briissel I-VO)!2, der Rom I-VO!3 und der Rom II-VO!* sowie
verschiedenen Ubereinkommen der Haager Konferenz — Bezug genommen.

1 Dazu unten § 2 A.T.

12 VO (EG) 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI.
L 2001/12, 1 (,,EuGVVO a.F.*), abgelost von VO (EU) 1215/2010 des europdischen Par-
laments und des Rates vom 12.12.2012 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. L 2012/351,
1 (,,EuGVVO n.F.%).

13 VO (EG) 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 iiber das
auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht, ABI. L. 2009/309, 87.

14 VO (EG) 864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 iiber das
auf auBlervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht, ABI. L 2007/199, 40.
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Ausgehend von den Darstellungen in § 3 widmet sich der darauf folgende
Abschnitt § 4 der zweiten zentralen Forschungsfrage dieser Arbeit, d. h. es wird
ein umfassender Vergleich de lege lata zwischen den Regelungen der einzelnen
Rechtsakte gezogen. Diese kontrastive Analyse wird wiederum in drei Fragen-
gruppen unterteilt (Zuldssigkeit, formelle Giiltigkeit und materielle Giiltigkeit).
Im Zusammenhang mit diesen rechtsaktiibergreifenden Fragen werden die RW
und die GV hinsichtlich kritischer Punkte in Verbindung zueinander behandelt,
weil die RW und die GV als Rechtsinstitute in Theorie und Praxis eine star-
ke Verbundenheit aufweisen. Die betreffenden Bestimmungen werden hierbei
als vom Gesetzgeber eingesetzte Mittel zur Verwirklichung der verschiedenen
kollisionsrechtlichen Interessen auf ihre Eignung und Angemessenheit hin ge-
priift. Ziel dieses umfassenden Vergleichs ist es, Unvollstindigkeiten, Koor-
dinierungsdefizite und Liicken sowie sachliche Fehler in den Rechtsakten auf-
zuzeigen. Hierbei wird insbesonders auf das Zusammenspiel der verschiedenen
Ankniipfungspunkte eingegangen, die fiir die RW und die GV eingesetzt wer-
den (primédr der gewdhnliche Aufenthalt und die Staatsangehorigkeit). Auch
ist zu untersuchen, inwieweit die Rechtspflege und die Parteien in bestimmten
Konstellationen durch inkohérente Regeln und unsachliche Differenzierungen
belastet werden. Niher eingegangen wird auch auf die Rolle des Gleichlaufs
von forum und ius, d. h. der Ubereinstimmung von anzuwendendem Recht und
Gerichtsstand, !> in der Ausgestaltung und der Reichweite der Wahlfreiheit.

Auf Basis der Untersuchungen und vergleichenden Analysen in § 4 widmet
sich § 5 der dritten Kernfrage der Arbeit, sohin Reform- und Verbesserungs-
vorschldgen de lege ferenda fiir die untersuchten Rechtsakte. Es wird dabei
die Annahme, dass mittlerweile die Regeln zur RW und zur GV in den ver-
schiedenen EU-VO vielgestaltig, uneinheitlich und uniibersichtlich sind und
daher im Streben nach groflerer Kohédrenz einer EU-weiten Harmonisierung un-
terzogen werden konnten, auf ihre Haltbarkeit und Realisierbarkeit hin unter-
sucht. Es werden sowohl bestehende Losungsansétze in Bezug auf die Partei-
autonomie diskutiert und bewertet (die Kodifizierung allgemeiner Prinzipien in
einer ,Rom 0-VO*“ bzw. einer ,,Briissel 0-VO*, die Gesamtkodifikation des EU-
IPR/-IZVR und die sektorielle Vereinheitlichung) als auch eigene konkrete Vor-
schlige fiir Reformen der untersuchten EU-Rechtsakte erarbeitet.

Den Abschluss der Arbeit bilden eine Zusammenfassung der zentralen Er-
gebnisse und damit verbunden ein thematischer Ausblick (§ 6).

15 Fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung des Gleichlaufprinzips siche Heldrich, In-
ternationale Zustindigkeit und anwendbares Recht (1969) 8 ff.; 7. Pfeiffer, Internationale Zu-
standigkeit und prozessuale Gerechtigkeit (1995) 91 ff.
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A. Rechtsdogmatische Begriindungsansétze

Die dogmatische Legitimation der Parteiautonomie war seit dem 19. Jahrhun-
dert Gegenstand zahlreicher internationalprivatrechtlicher Abhandlungen und
Diskussionen.! Im Folgenden werden die wichtigsten Rechtfertigungsansitze
im Uberblick dargestellt.

1. Savigny und das Prinzip der engsten Verbindung

Die moderne Theorie des Kollisionsrechts wurde insbesonders von Savig-
ny maligebend geprigt. Nach Savignys Kollisionsrechtstheorie soll bei jedem
Rechtsverhiltnis jenes Recht gesucht werden, dem dieses Rechtsverhaltnis an-
gehort oder unterworfen ist bzw. in dem das Rechtsverhiltnis seinen ,,Sitz* hat.2
Unter gewissen Beschrinkungen war es den von einem Rechtsverhiltnis betrof-
fenen Personen gestattet, im Sinne einer ,,freien Unterwerfung®™ den Gerichts-
stand und die Rechtsordnung selbst zu bestimmen.? In dieser Theorie hatte die
RW aber keinen eigenstédndigen Charakter: Der Parteiwille wirkte vielmehr indi-
rekt auf die Wahl des Rechts, indem auf den jeweiligen Ankniipfungspunkt Ein-
fluss genommen wurde (z. B. durch die Wahl eines bestimmten Wohnsitzes).*
Savigny beriicksichtigte den Parteiwillen somit nur auf mittelbare Weise.? Das

! Grundlegend zur modernen Theorie der Parteiautonomie Wicki, Zur Dogmengeschichte
der Parteiautonomie im Internationalen Erbrecht (1965) 31 ff.; Kiihne, Die Parteiautonomie im
internationalen Erbrecht (1973) 23 ff.; Piils, Parteiautonomie: Die Bedeutung des Parteiwillens
und die Entwicklung seiner Schranken bei Schuldvertrigen im deutschen Rechtsanwendungs-
recht des 19. und 20. Jahrhunderts (1995) 98 ff.; Leible, Parteiautonomie im IPR — Allgemei-
nes Ankniipfungsprinzip oder Verlegenheitslosung?, in: FS Jayme (2004), S.485 (S. 485 ff.);
Maire, Die Quelle der Parteiautonomie und das Statut der Rechtswahlvereinbarung im interna-
tionalen Vertragsrecht (2011) 9 ff.; Riihl, Statut und Effizienz: Okonomische Grundlagen des
Internationalen Privatrechts (2011) 430 ff.

2 Savigny, System des heutigen rémischen Rechts VIII (1849) 108.

3 Savigny, System VIII 110 ff., 206, 214f.

4 Wicki, Zur Dogmengeschichte der Parteiautonomie 32 f.; Bratvogel, Rechtswahlfreiheit
(2016) 86 ft.

5 Jiingst hierzu auch Schmitz, Die Rechtswahlfreiheit im europiischen Kollisionsrecht
(2017) 41 ft.
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Konzept bzw. die Moglichkeiten einer indirekten® Wahl im Sinne der faktischen
Begriindung des einschldgigen Ankniipfungspunkts werden in der vorliegenden
Arbeit aber nicht analysiert. Den Parteien steht es zwar frei, ihren gewohnlichen
Aufenthalt bewusst in einen bestimmten Staat zu verlegen oder eine bestimmte
Staatsangehorigkeit zu erwerben, um folglich das Recht dieses Staates zur An-
wendung zu bringen bzw. die Zustidndigkeit dieses Staates zu begriinden. Das
anzuwendende Recht bzw. die Zustindigkeit folgt aber aus der maBgeblichen
objektiven Kollisionsnorm bzw. gesetzlichen Zustindigkeitsnorm, die sich der
Parteiendisposition entzieht und auf die Entscheidung des Gesetzgebers zuriick-
zufiihren ist, den maBgeblichen Ankniipfungspunkt fiir diesen Fall vorzusehen.”

In Savignys Theorie zum Sitz des Rechtsverhéltnisses liegt jedoch das dem
heutigen IPR zugrundeliegende Prinzip der ,.,engsten Verbindung®: Demnach
soll anhand der IPR-Regeln jenes Recht bestimmt werden, das zu einem be-
stimmten rechtlichen Sachverhalt die stirkste bzw. engste Beziehung aufweist.’
Die strikte Anwendung dieses Grundsatzes als Leitmaxime fiir die Begriindung
der Parteiautonomie fiihrt dazu, dass die Wahlfreiheit stark beschriankt bleibt:
Entweder ist eine RW oder eine GV zur Génze ausgeschlossen, sodass stets
an der objektiven Kollisionsnorm anzukniipfen bzw. auf den gesetzlichen Ge-
richtsstand abzustellen ist, oder es konnen nur bestimmte Rechtsordnungen und
Gerichtsstdnde gewihlt werden, zu denen die Parteien einen bestimmten Na-
hebezug haben. Diese Verbundenheit bzw. dieser Nahebezug wird in der Regel
durch das Abstellen auf bestimmte, aus staatlicher Sicht angemessene Ankniip-
fungspunkte (z. B. die Staatsangehorigkeit oder den gewohnlichen Aufenthalt
einer oder simtlicher Parteien) konkretisiert.' Umgekehrt sind die Wahlmog-
lichkeiten umso weitgehender, je weniger die Parteiautonomie als Konkretisie-

¢ Sieche dazu Kropholler, Internationales Privatrecht® (2006) 293; C. Kohler, L’autonomie
de la volonté en droit international privé: un principe universel entre libéralisme et étatisme
(2013) 48, 168; als ,,rechtsgeschiftsidhnliche Parteiautonomie® bezeichnet von M.-P. Weller
u. a., Rechtsgeschéftséhnliche Parteiautonomie, ZEuP 2017, 250 (253 ff., 259 ft.).

7 Vgl. C. Kohler, L’autonomie de la volonté 49.

8 Ausdriicklich normiert in z. B. § 1 Abs. 1 6sterr. IPRG; vgl. auch Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO
und Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO.

9 von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht: Allgemeine Lehren? (2003) § 6 Rn. 55
und § 7 Rn. 92.

10" Grundlegend zur Ankniipfung an die Staatsangehérigkeit bzw. an den gewdhnlichen
Aufenthalt sieche Rauscher, Heimatlos in Europa? — Gedanken gegen die Aufgabe des Staats-
angehorigkeitsprinzips im IPR, in: FS Jayme (2004), S. 719 (S. 719 ft.); Basedow, Das Staats-
angehdrigkeitsprinzip in der Europdischen Union, IPRax 2011, 109 (109 ft.); Kroll-Ludwigs,
Die Rolle der Parteiautonomie im europiischen Kollisionsrecht (2013) 339 ff.; Lurger, Die
Verortung natiirlicher Personen im europdischen IPR und IZVR: Wohnsitz, gewohnlicher Auf-
enthalt, Staatsangehorigkeit, in: von Hein/Riihl (Hrsg.), Kohédrenz im Européischen Internatio-
nalen Privat- und Verfahrensrecht (2015), S.202 (S. 202 ff.); Dutta, Der gewohnliche Aufent-
halt — Bewahrung und Perspektiven eines Ankniipfungsmoments im Lichte der Européisierung
des Kollisionsrechts, [IPRax 2017, 139 (139 ff.); Mankowski, Das Staatsangehorigkeitsprinzip
— gestern und heute, IPRax 2017, 130 (130 ft.).
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rung des Prinzips der engsten Beziehung konzipiert ist. Die Parteiautonomie
kann daher in Bereichen, in denen sie uneingeschrankt gewahrt wird, zu einer
Durchbrechung dieses Prinzips fiihren, z. B. indem ein ,,neutrales* Recht oder
ein ,,neutraler” Gerichtsstand gewéhlt wird, zu dem keine Partei eine enge ob-
jektive Verbindung aufweist.

Inwieweit das Prinzip der engsten Verbindung die Ausgestaltung der Rechts-
wahl- und der Gerichtsstandswahlmdglichkeiten in den familien- und erbrecht-
lichen EU-VO determiniert, wird in § 3 im Detail ausgefiihrt.

1. Mancini und die materiellrechtliche Begriindung der Parteiautonomie

Mancini gilt als ,,Initiator und Hauptverfechter der Parteiautonomie im 19. Jahr-
hundert*“.!! Er fiihrte die freie RW als Begriff und Konzept in die international-
privatrechtliche Lehre und in das italienische IPR-Gesetz ein und begriindete
damit die Parteiautonomie als kollisionsrechtliche Rechtswahlfreiheit.!? Eine
freie RW war in seiner Theorie primédr im Schuldrecht und in engen Grenzen
auch im Erbrecht méglich.!> Das Familienrecht hingegen war nach Mancinis
Auffassung von der Parteiautonomie ausgenommen, weil diese Materie strikt
an die Staatsangehdorigkeit gebunden ist und die Parteien dariiber nicht dis-
ponieren diirfen.!# Dieser Ansatz unterscheidet sich grundlegend von den hier
untersuchten EU-VO, die — wie sich im Zuge der Arbeit zeigen wird — die Par-
teiautonomie im internationalen Familien- und Erbrecht gerade gestarkt haben
und unter Einhaltung bestimmter Grenzen eine RW und eine GV zulassen. Dies
ist vor allem darauf zurtickzufiihren, dass die zwingende und starre Bindung an
die Staatsangehérigkeit der zunehmenden Mobilitit der Biirger'® und der Per-
sonenfreiziigigkeit im Binnenmarkt nicht gerecht werden kann.'®

11" Kiihne, Die Parteiautonomie im internationalen Erbrecht 24.

12 Mancini, De I'utilité de rendre obligatoires pour tous les Etats, sous la forme d’un ou
de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de regles générales du Droit internatio-
nal privé pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles
et criminelles, Journal du droit international privé 1874, 221 (294, 301). Zu seiner Lehre und
seinen umfangreichen Schriften siche ausfiihrlich Wicki, Zur Dogmengeschichte der Partei-
autonomie 33 ff. sowie insbesondere Nishitani, Mancini und die Parteiautonomie im interna-
tionalen Privatrecht (2000).

13 Mancini, Journal du droit international privé 1874, 294 1., 299.

14 Wicki, Zur Dogmengeschichte der Parteiautonomie 33 f.; Kiikne, Die Parteiautonomie
im internationalen Erbrecht 24; Jayme, Pasquale Stanislao Mancini (1980) 3.

15 Zur besseren Lesbarkeit wird im Folgenden bei Personenbezeichnungen iiberwiegend
die ménnliche Form verwendet. Es sei aber festgehalten, dass dadurch keinerlei Ausschluss
oder Diskriminierung weiblicher Personen intendiert ist. Die Personenbezeichnungen schlie-
Ben in diesem Sinn die ménnliche und weibliche Form gleichermalien ein.

16 Statt vieler Lurger, in: von Hein/Riihl, S.214, S.217; Mankowski, TPRax 2017,
133 f.m.w. N.; siehe auch ErwGr. 23 ErbVO: ,,In Anbetracht der zunehmenden Mobilitit der
Biirger sollte die Verordnung [...] als allgemeinen Ankniipfungspunkt [...] den gew6hnlichen
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Der Grundgedanke in Mancinis Theorie, wonach die Reichweite der Par-
teiautonomie mit den Gestaltungsfreiheiten im materiellen Recht zu begriin-
den ist,!7 hat sich aber in der internationalprivatrechtlichen Lehre durchgesetzt.
Somit sieht der vorherrschende Begriindungsansatz die Parteiautonomie als
Verlangerung der materiellrechtlichen Privatautonomie bzw. des Rechts auf
Selbstbestimmung, die im materiellen Recht verankert sind.!® Die kollisions-
rechtliche Parteiautonomie soll folglich den Wahl- und Gestaltungsfreiheiten
im materiellen Recht entsprechen: Analog zur sachrechtlichen Vertragsfreiheit
haben die Parteien auch auf Ebene des IPR und des IZVR im liberalen Schuld-
vertragsrecht entsprechend weitgehende Rechtswahl- und Gerichtsstandswahl-
moglichkeiten. Im Erbrecht ergibt sich eine Wahlfreiheit aus der im materiel-
len Recht verankerten Wertung, dass der Erblasser (innerhalb der gesetzlichen
Grenzen) iiber seine Rechtsnachfolge disponieren kann und sein letzter Wille
daher Prioritéit hat (Testierfreiheit). Des Weiteren folgen aus der Zuléssigkeit
von materiellrechtlichen Ehevertragen und Unterhaltsvereinbarungen entspre-
chende Dispositionsmoglichkeiten im internationalen Ehe-, Giiter- und Unter-
haltsrecht.!® Hingegen gibt es in Rechtsmaterien, in denen Publizitits- und Ord-
nungsprinzipien den Parteien keine oder nur sehr geringe materiellrechtliche
Dispositionen ermdglichen, in der Regel auch keine RW bzw. keine GV (z. B.
im Sachenrecht??).

Aufenthalt [...] vorsehen; ferner ErwGr. 32 EheGiiVO: ,,Um der zunehmenden Mobilitét von
Paaren wihrend ihres Ehelebens Rechnung zu tragen [...]%.

17" Nishitani, Mancini und die Parteiautonomie im internationalen Privatrecht 220 ff,, 317.

18 Schwind, Handbuch des Osterreichischen Internationalen Privatrechts (1975) Rn. 5. 5.
1.4.,Rn.5. 5. 2. 3.; Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts? (1976) 253;
Jayme, Die Parteiautonomie im internationalen Vertragsrecht auf dem Priifstand — 65. Sitzung
des Institut de Droit International in Basel, IPRax 1991, 429 (429); C. Kohler, L’autonomie
de la volonté 88 ff., 406 ft.; Spickhoff, Die Rechtswahl und ihre Grenzen unter der Rom I-VO,
in: Kieninger/Remien (Hrsg.), Europdische Kollisionsrechtsvereinheitlichung (2012), S. 117
(S.117) bezeichnet die Parteiautonomie als ,.internationalprivatrechtliche Verwandte® der
Privatautonomie; Hau, Zur Mafigeblichkeit der lex fori in internationalen Ehesachen, in: FS
Stiirner (2013), S.1237 (S.1241): ,kollisionsrechtliche Flankierung der Privatautonomie®;
Kroll-Ludwigs, Parteiautonomie im européischen Kollisionsrecht 171 f., 184; Mansel, Par-
teiautonomie, Rechtsgeschiftslehre der Rechtswahl und Allgemeinen Teil des europdischen
Kollisionsrechts, in: Leible/Unberath (Hrsg.), Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung? (2013),
S.241 (S.263).

19 Siehe Siehr, Die Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht, in: FS Keller (1989),
S.485 (S.488); Mansel, in: Leible/Unberath, S.263; Prinz, Das neue Internationale Unter-
haltsrecht unter européischem Einfluss (2013) 210f.

20 Siehe im Uberblick Kieninger, Rechtswahlfreiheit im Sachenrecht?, in: FS Martiny
(2014), S.391 (S.391 ff)).
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1. Okonomische Analyse

Der Kerngedanke der Privat- und Parteiautonomie ist, dass die Parteien selbst
wissen, was fiir sie und ihre Interessen am besten ist, und ihr Wille daher ent-
sprechend zu beriicksichtigen ist.2! Dies bringt ein Grundprinzip der Skonomi-
schen Analyse zum Ausdruck, wonach die Parteien selbst ihre subjektiven Pra-
ferenzen am besten kennen und nicht der Staat (sogenanntes Effizienzprinzip).
Internationalprivatrechtliche Sachverhalte seien zu komplex, um vom Gesetz-
geber im Sinne der ,,engsten Verbindung® nach Savigny in einer fixen Ankniip-
fungsregel im Vornhinein festgeschrieben bzw. abgebildet zu werden.2? Im Un-
terschied zur einst von Kegel vertretenen und nunmehr zu Recht tiberwiegend
abgelehnten Auffassung der Parteiautonomie als ,,Verlegenheitslésung‘‘23 sol-
len die Parteien nicht bloB dann wihlen konnen, wenn der Gesetzgeber keine
bestimmte Ankniipfung vorschreibt (,,in dubio libertas“?%), sondern sie sollen
primér selbst mittels RW und GV das ihrer Einschitzung nach fiir sie ,,beste”
(glinstigste, liberalste usw.) Recht bzw. den ,,besten* Gerichtsstand (z. B. mit
kurzer Verfahrensdauer, geringen Verfahrenskosten usw.) bestimmen. Dabei
koénnen sie auch einen ,,neutralen® Gerichtsstand oder eine ,,neutrale” Rechts-
ordnung wihlen, zu denen keiner der Beteiligten einen engeren Bezug hat.?
Denn regelmiBig ist aus Parteiensicht primér der Inhalt eines Rechts und weni-
ger eine strenge enge Verbindung relevant.2® Das Effizienzprinzip fiihrt mithin
zu einer Abkehr vom strikten Prinzip der engsten Verbindung und zu einer Aus-
weitung der parteiautonomen Wahlmoglichkeiten, wie sich anhand der Rechts-
wahl- und Prorogationsfreiheit im Schuldvertragsrecht zeigt, die fiir die RW
und die GV als Grundsatz keine bestimmten Ankniipfungen vorsieht.

21 ygl. Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts? 257.

22 Riihi, Statut und Effizienz 347; niher zur 6konomischen Analyse der RW Kirchner,
An Economic Analysis of Choice-of-Law and Choice-of-Forum Clauses, in: Basedow/Kono
(Hrsg.), An Economic Analysis of Private International Law (2006), S. 33 (S. 33 ff.); Riihl, Die
Kosten der Rechtswahlftreiheit, RabelsZ 71 (2007), 559 (559 ff.); dies., Party Autonomy in the
Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence and Economic Efficiency,
in: Gottschalk u. a. (Hrsg.), Conflict of Laws in a Globalized World (2007), S. 153 (S. 153 ff.);
dies., Statut und Effizienz 348 ff., 435 ff., 443 ff.

23 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht® (2004) 653.

24 Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts? 257.

25 Lindenmayr, Vereinbarung iiber die internationale Zustindigkeit und das darauf an-
wendbare Recht (2002) 36; Mankowski, Uberlegungen zur sach- und interessengerechten
Rechtswahl fiir Vertrige des internationalen Wirtschaftsverkehrs, RIW 2003, 2 (4 f.); ders.,
Rechtswahl und Gerichtsstandsvereinbarung im Lichte der Spieltheorie, in: FS Schifer (2008),
S.369 (S.374f.); Simotta, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen
V/12 (2008) Art. 23 EuGVVO Rn. 24 m.w.N.

26 Fulli-Lemaire, 1 autonomie de la volonté en droit international privé européen de la
famille, in: Parra Lucan/Gaspar Lera (Hrsg.), Derecho y autonomia privada: una visiéon com-
parada e interdisciplinar (2017), S.435 (S.441).
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B. Funktionen und Interessen

Im Folgenden ist herauszuarbeiten, welche Funktionen und privaten oder 6f-
fentlichen Interessen der Parteiautonomie in Form der RW und der GV zugrun-
de liegen bzw. diese einerseits rechtfertigen, andererseits beschréanken.

I. Rechtssicherheit, Vorhersehbarkeit, Flexibilitdt

Als wichtigste funktionelle Rechtfertigungsgriinde fiir die Zuldssigkeit der RW
und der GV sind die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit im IPR und im
IZVR zu nennen. Die RW und die GV tragen zur Erreichung dieser Ziele bei,
indem sie schon im Vorfeld eines Rechtsstreits Klarheit dariiber schaffen, wel-
ches Recht anzuwenden ist und welches Gericht zusténdig ist bzw. die Gerichte
welchen Staates zustindig sind.?’ Dies ist vor allem in komplexen Fillen ent-
scheidend, die Beriihrungspunkte zu mehreren Staaten aufweisen. Die RW und
die GV ermoglichen es den Parteien auflerdem, ihre Rechtsverhéltnisse verléss-
lich, flexibel und zukunftsorientiert zu planen und zu gestalten.

II. Offentliche Interessen

Allerdings sind nicht nur die unmittelbaren Interessen der an der RW und der
GV beteiligten Parteien zu beachten. Offentliche Interessen konnen der schran-
kenlosen Ausiibung der Parteiautonomie entgegenstehen. Die Anwendung
fremden Rechts in Folge einer RW bedeutet grundsatzlich einen Eingriff in die
staatliche Souverénitit, weil die innerstaatliche Rechtsordnung als Ausdruck
der souverinen Gesetzgebung des betreffenden Staates verdringt wird.?® Dies
gilt ebenso fiir den Bereich der gerichtlichen Zusténdigkeit, weil der Staat {iber
die Gerichtsbarkeit hoheitliche Handlungsmacht ausiibt.?’ Die Einschrinkung
der Parteiautonomie kniipft an weitere staatliche Interessenspositionen an, die
auch die Allgemeinheit geschiitzt sehen will, etwa die Wahrung der rechtlichen
und gesellschaftlichen Ordnung, die Vermeidung einer unnétigen Belastung der
Rechtspflege und des Gerichtssystems’, die Vermeidung von forum shopping

27 Vgl. Piils, Parteiautonomie 157 f.; Nishitani, Mancini und die Parteiautonomie im in-
ternationalen Privatrecht 320; Mankowski, RIW 2003, 2 m. w.N.; Leible, in: FS Jayme, S. 502;
Coester-Waltjen/Coester, Rechtswahlmdglichkeiten im Europdischen Kollisionsrecht, in: FS
Schurig (2012), S. 33 (S.41).

28 Basedow, Theorie der Rechtswahl oder Parteiautonomie als Grundlage des Internatio-
nalen Privatrechts, RabelsZ 75 (2011), 32 (41); ders., The Law of Open Societies Rn. 205.

29 Vgl. Kim, Internationale Gerichtsstandsvereinbarungen (1995) 43; Lindenmayr, Verein-
barung iiber die internationale Zusténdigkeit und das darauf anwendbare Recht 43; C. Kohler,
L’autonomie de la volonté 112.

30 Kirchner, in: Basedow/Kono, S.43f., S.51; Coester-Waltjen/Coester. in: FS Schu-
rig, S.46; C. Kohler, ’autonomie de la volonté 125 f. (,,bonne administration de la justice®);
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