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Einleitung

Durch den steten Fortfall von Grenzen und eine enger zusammen-
wachsende Weltgesellschaft wird das ,Internationale im Privaten am
Ende des 20. Jahrhunderts zu einer Selbstverstdndlichkeit. Das gilt beson-
ders innerhalb der Europdischen Union. Nicht zuletzt durch die Verbrei-
tung des Internets gibt es mehr und schnellere Information aus dem und
tiber das Ausland als jemals zuvor. In dieser Situation scheint es paradox,
dafl die Vorliebe der Rechtsprechung fiir die Anwendung des eigenen
nationalen Rechts (lex fori) anhdlt und die internationalprivatrechtliche
Literatur weitere Techniken ersinnt, um die Anwendung des ,,schwer zu-
ginglichen™ ausldndischen Rechts zu meiden. Dabei wird iibersehen, daf3
durch die vermehrte Anwendung der jeweiligen lex fori derselbe Fall je
nach Forum verschiedene Losungen erfahren kann. Durch den Verlust des
duBeren Entscheidungseinklangs gewinnt die Frage an Bedeutung, welchen
Staates Gerichte international zusténdig sind. Die Problematik des Kollisi-
onsrechts wird also durch den lex-fori-Trend nur in das internationale Zi-
vilverfahrensrecht verlagert. Gerade heute besteht aber verstiarkt Bedarf an
duflerem Entscheidungseinklang, der internationale Rechtsicherheit ge-
wihrleistet. Die Moglichkeiten, dieses Ziel zu erreichen, sind grofler denn
je.

Moderne Theorien stiitzen sich auf Parteiinteressen, um die Riickkehr
zur lex fori zu rechtfertigen. Dabei verdeckt die Berufung auf die Freiheit
der Parteien, daBl gerade die prozessuale Privatautonomie fiir die Prozel3-
parteien cher eine Last als eine Befreiung bedeutet. Eine vergleichende
Betrachtung des deutschen Rechts mit dem franzdsischen und dem italieni-
schen ist fiir das vorliegende Thema besonders interessant. Denn die
neuesten Entwicklungen in Frankreich und Italien scheinen auf den ersten
Blick diametral verschieden zu sein und dadurch zwei Extreme zu bilden,
zwischen denen sich das deutsche Recht plaziert. Wahrend die franzdsi-
sche Rechtsprechung die prozessuale Freiheit der Parteien, die lex fori zu
wihlen, seit einem Jahrzehnt immer weiter ausdehnt und diese Entwick-
lung ihren (vorldufigen?) Hohepunkt in zwei Entscheidungen der Cour de
cassation von 1997 findet, hat der italienische Gesetzgeber 1995 die Ge-
richte generell zur Erforschung des auslindischen Rechts von Amts wegen
verpflichtet.

Daf} die Rechtslage in den drei untersuchten Rechtsordnungen sehr unter-
schiedlich ist, ergibt sich aus den jeweiligen Ausgangssituationen. Das
erste Kapitel ist daher einer rechtsvergleichenden Bestandsaufnahme der



2 Einleitung

Privatautonomie gewidmet, die ihren spezifischen Ausdruck jeweils in der
prozefrechtlichen Dispositionsmaxime und in der kollisionsrechtlichen
Parteiautonomie findet.

Das zweite Kapitel zeigt, wie die franzosische, deutsche und italienische
Rechtsprechung von der Privatautonomie zur lex fori gelangen. Sowohl die
prozessuale Behandlung der Kollisionsnormen als auch ihre Anwendung
geben vielfach Gelegenheit, das IPR im Ergebnis auszuhebeln. Wihrend
die deutsche Rechtsprechung fast ausschliefllich den kollisionsrechtlichen
Ansatz wihlt, arbeitet die franzosische hauptsichlich im ProzefBrecht. In
Italien wurde die Losung lange Zeit im Schnittpunkt der beiden Gebiete --
bei der Ermittlung des auslindischen Rechts — gesucht; wo die Rechtspre-
chung jetzt eine Liicke entdecken wird, ist eine spannende Frage. Die
Techniken, die den Richter zur lex fori fithren, werden in diesem Kapitel
auf ihre innere Logik und ihre Entfaltungsméglichkeiten im deutschen
Recht gepriift.

Im dritten Kapitel werden die ,,4ufleren Grenzen der Privatautonomie
untersucht, also ihr Verhiltnis zum Ziel des &duBeren Entscheidungs-
einklangs und zu den internationalen Ubereinkommen, die Kollisionsnor-
men vereinheitlichen. Im IPR sollte die Normsetzung einer gewissen
Selbstbindung unterliegen, um einen #Zufleren Entscheidungseinklang zu
ermoglichen. Soweit internationale Ubereinkommen bestehen, haben sich
die Staaten sogar (volker)rechtlich verpflichtet. Diese Verpflichtungen
lassen die Grenzen der kollisionsrechtlichen aber auch der prozessualen
Privatautonomie nicht unberiihrt.

Auch innerhalb ihrer Grenzen, also auch dann, wenn die Privatauto-
nomie den Riickzug auf die lex fori erlaubt, muf} sie von den Parteien
wahrgenommen werden, um effektiv zu sein. Im vierten Kapitel wird un-
tersucht, welche Anforderungen an die Ausiibung der Privatautonomie zu
stellen sind, um die Realitit des oft nur unterstellten Parteiwillens zu
sichern. Nur wenn sich Grenzen und Ausiibung der Privatautonomie an die
internationalen Ubereinkommen halten, 148t sich das Ziel des duf3eren Ent-
scheidungseinklangs erreichen.



Erstes Kapitel:

Dre1 Formen der Privatautonomie

Die Privatautonomie ist juristischer Kernbestandteil aller freiheitlichen
Rechtsordnungen. Sie ist in Frankreich, Italien und Deutschland als
grundlegendes Organisationsprinzip anerkannt” und findet sich in den drei
Rechtsordnungen in vielfiltiger Gestalt wieder: im materiellen Privatrecht,
im Kollisionsrecht und im ZivilprozeBrecht.

I Die materiellrechtliche Privatautonomie

Das materielle Privatrecht liberaler Gesellschaften beruht auf der ,Vor-
stellung, daB der vernunftmiBig handelnde Mensch sein Schicksal auto-
nom ... gestalten kann®“, und diese Privatautonomie duBert sich in der Ver-
tragsfreiheit’. Das Prinzip der Vertragsfreiheit geht iiber die Erlaubnis hin-
aus, sein Schicksal in tatsdchlicher Hinsicht in die Hand zu nehmen, und
gestattet auch — und gerade — seine Gestaltung unter rechtlichen Gesichts-
punkten. Das franzdsische Recht bringt dies besonders plastisch zum Aus-
druck mit der beriihmten Formel des Art. 1134 Abs.I Code civil: ,Les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
faites.> Die auf der autonomie de la volonté beruhende liberté contrac-
tuelle bezieht sich auf die AbschluBlfreiheit wie auf die Inhaltsfreiheit von
Vertrégen4. Weniger illustrativ, aber inhaltlich entsprechend, begriinden im
deutschen Recht die §§ 305, 241 BGB die Vertragsfreiheit. Im italieni-
schen Recht stiitzt man sich fiir die Abschluflfreiheit (/iberta di contrarre)
direkt auf Art. 41 Abs.I costituzione, wihrend sich die Inhaltsfreiheit

In Deutschland beruft man sich hierfiir auf Art. 2 Abs. I GG. In Frankreich er-
gibt sich aus Art. 5 der Erklirung der Menschenrechte von 1789, daB ,,alles erlaubt ist,
was nicht verboten ist*; vgl. hierzu J. Carbonnier, S. 51. In Italien garantiert Art. 41
Abs. I costituzione die Freiheit der wirtschaftlichen Privatinitiative (,,L’iniziativa eco-
nomica privata ¢ libera.*).

2 K Zweigert/H. Kotz, S. 315.

> Zu deutsch etwa: ,,Wirksam zustandegekommene Vertrége haben fiir die Vertrags-
parteien Gesetzeskraft.

4 J. Carbonnier, S. 51.
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(liberta contrattuale) aus Art. 1322 Codice civile ergibt’. DaB das Prinzip
der Vertragsfreiheit auch Auswirkungen auBlerhalb des Schuldvertrags-
rechts hat, 148t sich am Beispiel des deutschen Rechts zeigen: Der ErlaB3-
vertrag des § 397 Abs.I BGB kann zum Erléschen jedweder Art von
Schuldverhiltnissen geschlossen werden, und nicht nur zur Beendigung
von Vertrdgen. Die Parteien konnen daher grundsatzlich ihre ,rechtliche
Umwelt” in groBem Umfang &ndern und gestalten. Allerdings ist die Pri-
vatautonomie auflerhalb des Schuldvertragsrechts stark eingeschrinkt —
sogar im Vermogensrecht. Im Sachenrecht gibt es zum Zwecke des Ver-
kehrsschutzes den Typenzwang. Im Ehegiiterrecht gibt es entweder Zuge-
winngemeinschaft, Giitertrennung oder Giitergemeinschaft — dagegen wer-
den ,,Fantasiegiiterstinde* iberwiegend abgelehnt®. Je weiter man sich
vom Kern der Privatautonomie, dem Schuldvertragsrecht, entfernt, desto
grobkorniger werden die Gestaltungsmoglichkeiten. Statt Normen zu set-
zen, wihlt man Normenkomplexe.

Auch innerhalb des Schuldvertragsrechts ist die Vertragsfreiheit nicht
grenzenlos. Ebenso einmiitig wie man die Vertragsautonomie anerkennt,
fragt man sich, ob sie auch heute noch das Leitmotiv der Rechtsordnung
sein kann, oder ob nicht iiberall dort zwingende Regeln gelten miissen, wo
ein Gleichgewicht zwischen den Vertragsparteien fehlt, wo also die Ver-
tragsparitdt gestort ist. Alle Rechtsordnungen haben als Reaktion auf diese
Erkenntnis die Vertragsfreiheit stark eingeschrinkt’.

Inwieweit die materielle Privatautonomie eingeschrankt werden mul,
hat der Gesetzgeber zu entscheiden. Wenn auch diesbeziiglich die Unter-
schiede in den Rechtsordnungen innerhalb der EU abnehmen, sind sie doch
keinesfalls schon verschwunden. Und im Verhiltnis zu Drittstaaten sind
sie erst recht spiirbar. Es ist daher Sache des Kollisionsrechts, festzustel-
len, welchen Gesetzgebers Wertung in einer bestimmten Sachverhaltskon-
stellation einschléagig ist. Der IPR-Gesetzgeber seinerseits gibt allerdings
die Entscheidung oft an die Parteien weiter.

5 P.Kindler, S. 184 f. Art. 1322 Abs.1 Codice civile lautet: ,Le parti possono
liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge.” und
Abs. II erginzt die Typenfreiheit: ,,.Le parti possono anche concludere contratti che non
appartengono ai tipi aventi una disciplina particolare....; vgl. dazu F. Galgano,
S.213-217.

s C Berger in Jauernig, §§ 1408, 1409, Rn. 9.

" Fiir das deutsche Recht: D. Medicus, Rn. 472 ff., S. 183 ff,; fiir das franzésische
Recht: J. Carbonnier, S. 51; P. Malaurie/L. Aynés, Rn. 440, S. 255; fiir das italienische
Recht: F. Galgano, S. 213; rechtsvergleichend: K. Zweigert/H. Kétz, S. 323 ff.
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II.  Die kollisionsrechtliche Parteiautonomie

Im Internationalen Privatrecht begegnet man der Privatautonomie als Par-
teiautonomie, d.h. der Mdoglichkeit der Parteien, das auf das zwischen
ihnen bestehende Rechtsverhiltnis anwendbare Recht zu wihlen. Wie im
materiellen Recht sind auch hier zwei gegenldufige Tendenzen zu beob-
achten. Einerseits ist der Grundsatz der Parteiautonomie heute fast einhel-
lig und universell anerkannt fiir das Schuldvertragsrecht®. Vom Vertrags-
recht ausgehend, wird die Rechtswahl mehr und mehr auch fiir aulerver-
tragliche Schuldverhiltnisse anerkannt, und vereinzelt auch in Gebieten
auflerhalb des Schuldrechts. Die Entwicklung ,,vom Status zum Vertrag*,
die Sir Henry Maine im 19. Jahrhundert als grundsitzliche Tendenz im
materiellen Recht beschrieb’, 148t sich heute auf das Internationale Privat-
recht iibertragen'®. Andererseits besteht auch die gegenliufige Tendenz
einer Zuriickdringung der Parteiautonomie innerhalb des internationalen
Schuldvertragsrechts. Denn wie im materiellen Recht gibt es auch im In-
ternationalen Privatrecht die Besorgnis, dal die ,stirkere” die ,,schwi-
chere” Partei iibervorteilt'".

Einige Bereiche sind in deutschen Gesetzen ausdriicklich der Rechts-
wahl zugénglich gemacht, andere ihr entzogen. Fiir die vom Gesetzgeber
geregelten Materien sind die gesetzlichen Normen abschlieffend, kénnen
also nicht durch die Rechtsprechung um nicht vorgesehene Rechtswahl-
moglichkeiten erginzt werden'’. In den nicht vom Gesetzgeber erfaBten
Bereichen ist es der Rechtsprechung dagegen nicht verwehrt, selbst eine
Kollisionsregel aufzustellen, die dann grundsitzlich auch eine Rechtswahl
erlauben darf’. Fiir das italienische Kollisionsrecht gilt im Prinzip das
Gleiche. Es war seit der Reform von 1995 das am vollstindigsten kodifi-
zierte der drei untersuchten Rechtsordnungen'. Der Grundsatz der liberta
findet in der Kodifikation von 1995 als Parteiautonomie einen gréferen
Anwendungsbereich als in den preleggi von 1942. Damit sollte eine gro-
Bere Flexibilitit erreicht werden'”,

M. Giuliano in Giuliano/Lagarde, S. 15.
H. Maine, ,,Ancient Law“: , the movement of the progressive societies has hitherto
been a movement from Status to Contract.“; zitiert nach K. Zweigert/H. Kotz, S. 314.

' Kritisch dazu D. Bureau, S. 286 f.; V. Heuzé, Droits 1998, S. 122 f.

' J. Kropholler, § 511, 8. 33.

12 H. J. Sonnenberger in MiiKo, Einl. IPR, Rn. 202.

3 H.J. Sonnenberger in MiiKo, Einl. IPR, Rn. 203 f.
Seit 1999 enthilt das EGBGB heute etwa ebenso viele Kollisionsnormen wie das
italienische IPRG.

5 4. Giardina, RCDIP 1996, S. 10 f. und 12; so auch schon der Vater der italieni-
schen IPR-Reform, E. Vitta, Foro it. 1986 V, S. 14 f.

9
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Das franziosische Kollisionsrecht ist dagegen fast ausschlieBlich
Richterrecht'®, Mehr und mehr wird die Materie auch von internationalen
Ubereinkommen geprigt'’. Die Gestaltung einer Kollisionsnorm mit
Rechtswahlmdglichkeit ist der Rechtsprechung damit grundsatzlich so-
lange moglich, wie dem nicht eine staatsvertragliche Kollisionsnorm ent-
gegensteht, die eine solche Moglichkeit ausschlieft.

A. Schuldvertragsrecht

Die Parteiautonomie im internationalen Schuldvertragsrecht wird teilweise
als Verlegenheitslosung bezeichnet'®, enthilt aber zumindest auch eine
gewisse Freiheitsidee'®. Von anderen wird sie direkt als Freiheitsrecht ver-
standen und in der Europdischen Union auch als durch die EG-Grundfrei-
heiten notwendig gefordert dargestellt™.

Das deutsche IPR kennt die Parteiautonomie im Schuldvertragsrecht seit
der Jahrhundertwende?®!. Mit der Reform von 1986 wurde die primdr auf
den tatsichlichen Parteiwillen abstellende Regelung des EVU fiir das deut-
sche Recht kodifiziert”. Seitdem §ilt im gesamten deutschen Schuldver-
trags-IPR die Regelung des EVU®. Seit dem 1. April 1991 ist auch das
EVU selbst in Kraft getreten und Deutschland daher vélkerrechtlich zu
dessen Anwendung verpflichtet. Zwar hat der deutsche Gesetzgeber das
EVU - vélkerrechtlich fragwiirdig — fiir nicht direkt anwendbar erklart®,
Doch hat er in Art. 36 EGBGB die Auslegung des EGBGB an die des EVU
gebunden. Die Situation ist daher so, als gilte das EVU direkt. Andere
Staatsvertrige zur Vereinheitlichung des Kollisionsrechts (im folgenden:

5 H Batiffol/P. Lagarde, Nr. 20, S.32; Y. Loussouarn/P. Bourel, Rn. 29, S. 18;
H. Batiffol in B. Ancel/Y. Lequette, préface, S. V.

17" P. Mayer®, Rn. 31, S. 19; Y. Loussouarn/P. Bourel, Rn. 36, S. 21 ff.

8 G. Kegel/K. Schurig®, § 181 ¢, S. 569 f.; D. Reichert-Facilides, S. 18.

' J Kropholler, § 40 11 2, S. 271: ,,in dubio libertas*; vgl. auch R. Schaack, S. 31.

0 p.v. Wilmowsky, RabelsZ 1998, S. 3 ff., mit einem Hinweis auf Grund- und Men-
schenrechte (S. 5 f.) und m.w.N. in Fn. 12.

' 0. Lando, RabelsZ 1993, S. 160; D. Martiny in MiiKo, vor Art. 27 EGBGB, Ra. 1.

2 p. Martiny in MiiKo, vor Art. 27 EGBGB, Rn. 1, la.

2 Einschriankungen macht nur Art. 37 EGBGB. In den dort aufgezihlten Materien
gelten Spezialregeln. Niher dazu D. Martiny in MiiKo, Art. 37 EGBGB, Rn. 13 ff.

* BGBI. 198611, S. 809; Art. 1 Abs. Il des Zustimmungsgesetzes vom 25.7.1986
lautet: ,,Die Zustimmung erfolgt mit der Mafigabe, daf} die in den Artikeln 1 bis 21 des
Ubereinkommens enthaltenen Vorschriften innerstaatlich keine unmittelbare Anwendung
finden.”
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,IPR-Ubereinkommen*) hat die Bundesrepublik auf dem Gebiet des Ver-
tragsrechts nicht geschlossen®.

In Frankreich hat die Cour de cassation im Jahre 1910 mit dem
»American Trading“-Urteil zum ersten Mal die Rechtswahl im Vertrags-
recht erlaubt®®, dann 1950 im »Messageries maritimes“-Urteil prazisiert,
daB ein staatliches Recht gewihlt werden miisse®’, und 1959 (,,Fourrures
Renel“-Urteil) die doppelte Ankniipfungsnorm entwickelt, nach der entwe-
der das ausdriicklich gewdhlte Recht, oder — mangels einer solchen aus-
driicklichen Rechtswahl — das objektiv anwendbare Recht anzuwenden
sei’®. Dieses autonome Recht (,,droit commun®) ist nunmehr durch mehrere
Staatsvertrige iiberlagert. Fir den wohl wichtigsten Schuldvertrag, den
Kauf beweglicher Sachen, verlor die Rechtsprechung am 1. September
1964, dem Tag des Inkrafttretens des Haager Kaufrechts-Ubereinkommens
von 1955 (HKaufU), ihre Bedeutung®. Nach diesem Uberecinkommen, das
gemill seinem Art. 7 als loi uniforme gilt — unterliegen internationale
Kaufvertrage tiber bewegliche Sachen in erster Linie dem von den Parteien
gewihlten Recht (Art. 2 Abs. I)*°. Das HKaufU von 1955, das inhaltlich
noch ein Vorkriegsprodukt ist’', sollte durch eine neue Version von 1985
ersetzt werden. Diese ist bisher jedoch nicht in Kraft getreten und hat —
angesichts des Erfolges von EVU und CISG - wenig Aussichten, sich noch
durchzusetzen®?. Seit dem 1. April 1991 ist auch fiir Frankreich das EVU
in Kraft, das die alte Rechtsprechung aus fast dem ganzen Schuldvertrags-
recht vollstandig verdringt. Es wurde aber nicht iiber den Anwendungsbe-
reich des Art. 1 Abs. II EVU hinaus erweitert, so da noch Raum fiir auto-
nomes internationales Vertragsrecht bleibt. Fiir das Kaufrecht gilt gemi8
Art. 21 EVU weiterhin das HKaufU von 1955. Das fiihrt zu Schwierig-
keiten in den Fallen, in denen auch Frankreich (und andere Vertragsstaaten
des EVU) lieber die Kollisionsregeln des EVU anwenden wiirden, was

2 Auf solche Ubereinkommen, die das materielle Recht vereinheitlichen - wie das
CISG oder die UNIDROIT-Ubereinkommen iiber Franchising und Leasing — ist hier
nicht einzugehen.

6 Cour de cassation (5.12.1910), GA Nr. 11, S. 84.

¥ Cour de cassation (21.6.1950), GA Nr. 22, S. 171 und 173.

3 Cour de cassation (6.7.1959), GA Nr. 35, S. 261 f. Dieses autonome franzosische
internationale Vertragsrecht erfordert nicht nur eine ausdriickliche Rechtswahl, sondern
es erlaubt auch keine dépecage (Wahl unterschiedlicher Rechte fiir Teile des Vertrages),
und es bestimmt die objektive Ankniipfung nach anderen Kriterien, als die Staatsvertrige
dies tun. Naher hierzu B. Ancel/Y. Lequette, S. 265 f.

» Die ,,Convention sur la loi applicable aux ventes 4 caractére international d’objets
mobiliers corporels* trat am 1.9.1964 fiir Belgien, Dinemark, Finnland, Frankreich, Ita-
lien und Norwegen in Kraft. Vgl. dazu 4. L. Droz, RCDIP 1964, S. 663.

%0 Niher 4. L. Droz, RCDIP 1964, S. 665 f.

% Zur Entstehungsgeschichte O. Lando, RabelsZ 1993, S. 156.

0. Lando, RabelsZ 1993, S. 158.
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insbesondere bei den Verbraucherschutzregeln des Art. 5 EVU der Fall
ist?. Auch fiir das Innenverhiltnis in Vertretervertriigen gilt im franzosi-
schen IPR nicht das EVU*, sondern — seit dem 1. Mai 1992 — das Haager
Ubereinkommen von 1978 iiber das auf Vertretervertrige und die Stellver-
tretung anwendbare Recht (HVertreterJ). GemiB dessen Art. 5 Abs. I
koénnen der Vertreter und der Vertretene das auf ihren Vertrag anwendbare
Recht wiahlen.

In Italien wurde die Rechtswahl als Ankniipfung fiir Schuldvertrige mit
den preleggi zum Codice civile von 1865 eingefiihrt®. Sie ist Ausdruck der
liberta — neben nationalita und sovranita eine der drei Sdulen in Mancinis
System. Als tragendes Prinzip fand sich die Parteiautonomie fiir das inter-
nationale Vertragsrecht auch in Art. 25 Abs.I S.2 der preleggi zum
Codice civile von 1942 wieder. Wie in Frankreich gilt in Italien seit dem 1.
September 1964 das HKaufU von 1955. Am 1. April 1991 ist auch fiir Ita-
lien das EVU in Kraft getreten und hat so die Rechtswahlméoglichkeit in
fast dem gesamten Schuldvertragsrecht zu einer volkerrechtlichen Pflicht
gemacht®. Das neue IPR-Gesetz von 1995 hat in seinem Art. 57
(,;obbligazioni contrattuali) vorbildlich eine Verweisung auf das EVU
ausgesprochen, das fiir vertragliche Schuldverhiltnisse ,,in ogni caso* an-
wendbar sein soll. Dadurch wird der sachliche Geltungsbereich des EVU
auf die Bereiche ausgedehnt, fiir die eine Spezialregelung fehlt”’. Fiir die
internationalen Kaufvertrige iiber bewegliche Sachen bleibt es wie in
Frankreich beim Haager Ubereinkommen von 1955.

B.  Aufervertragliches Schuldrecht

Das auflervertragliche Schuldrecht war — von Art. 38 EGBGB abgesehen —
bis vor kurzem im deutschen Recht noch nicht gesetzlich und auch nicht
staatsvertraglich geregelt, der Rechtsprechung war also freie Hand gege-
ben. Diese hatte fiir alle aulervertraglichen Schuldverhéltnisse eine nach-

3 vgl. die Erklarung der Conférence de la Haye, 14° session, I, S. 62: ,Les Etats
présents constatant que les intéréts des consommateurs n’ont pas été pris en considération
lorsque la Convention du 15 juin 1955 ... a été négociée, ... déclarent que la Convention
du 15 juin 1955 ... ne met pas obstacle a ’application par les Etats parties de régles parti-
culiéres sur la loi applicable aux ventes aux consommateurs.*

3 Fir das AuBenverhiltnis gilt das EVU gemiB Art. 1 Abs. I lit. f ohnehin nicht.
Dazu M. Giuliano in Giuliano/Lagarde, S. 13.

% P. Kindler, S. 244.

% Mit Ausnahme der Einschrinkungen des Anwendungsbereiches durch Art. 1
Abs. Tund 1 EVU.

7 T. Treves in Pocar/Treves/Carbone, S. 274 ff.
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trigliche Rechtswahl zugelassen®®. Von der Literatur anerkannt®, ist diese
Losung jetzt vom Gesetzgeber in Art. 42 EGBGB iibernommen worden®’.
Staatsvertrdge iiber das auBervertragliche IPR hat die Bundesrepublik bis
heute nicht unterzeichnet.

Im franzdsischen internationalen Deliktsrecht gilt gemafB der ,,Lautour®-
Rechtsprechung der Cour de cassation durchweg die lex loci delicti*'. Die
Literatur erklért sich einverstanden und erwéhnt nur zaghaft, daB fiir einige
Situationen auch andere Ankniipfungen denkbar sind”. Die Moglichkeit
einer Rechtswahl wird allerdings nicht erwogen. Das wichtigste internatio-
nale Ubereinkommen im internationalen Deliktsrecht ist das Haager Uber-
einkommen von 1971 iiber das auf Verkehrsunfille anzuwendende Recht
(HUnfallU), das in Frankreich seit dem 3. Juni 1975 gilt. Auch dieses sieht
keine Rechtswahl vor. Ebensowenig wie das Haager Ubereinkommen iiber
dic Produkthaftung von 1973 (HPU), das in Frankreich seit dem 1. Oktober
1977 gilt, in der Praxis aber bis vor kurzem #uflerst unbedeutend geblieben
ist¥. Die ,Lautour“-Rechtsprechung gilt aufgrund ihrer allgemeinen For-
mulierung auch fiir die restlichen auflervertraglichen Schuldverhéltnisse,
die sogenannten quasi-contrats des franzdsischen Rechts*. Nur fiir die
Leistungskondiktion als Folge der Nichtigkeit eines Vertrages gilt gemaB
Art. 10 Abs. I lit. e EVU auch in Frankreich das Vertragsstatut und damit
gegebenenfalls ein gewihltes Recht®.

Im italienischen IPRG von 1995 haben die auBlervertraglichen Schuld-
verhiltnisse im elften Kapitel (Artikel 58 bis 63) eine recht ausfiihrliche
Regelung erfahren. Entgegen der allgemeinen Tendenz des Reformgeset-

3 Vgl. K. Kreuzer in MiiKo, vor Art. 38 EGBGB, Vorbem., Rn. 3. Meist war die
Zulassung der Rechtswahl dadurch motiviert, dafl die Rechtswahl nach Auslegung des
Gerichts zur lex fori fithrte; dazu unten 2. Kap.IL.A.2.

* Fir das Deliktsrecht K. Kreuzer in MiiKo, Art. 338 EGBGB, Rn. 57, m.w.N. in
Fn. 180; H. Schack, Anm. BGH (24.9.1986), ZZP 100 (1987), S. 450; A. Liideritz,
Rn. 310, S.142; K. Kreuzer, Anm. ,Apfelschorf‘, IPRax 1982, S.4; fiir die GoA
G. Kegel’, § 18 11, S. 525; bestitigend G. Kegel/K. Schurig®, S. 615; fiir die ungerecht-
fertigte Bereicherung G. Kegel, § 18111, S. 528, bestitigend G Kegel/K. Schurig®,
S. 619. Eine anfingliche Rechtswahlmgglichkeit im Bereicherungsrecht halt fiir sinnvoll
D. Busse, RIW 1999, S. 19.

® Das »Gesetz zum Internationalen Privatrecht fiir auflervertragliche Schuldverhilt-
nisse und Sachenrecht vom 21.5.1999 ist am 1.6.1999 in Kraft getreten, BGBI. 1999 I,
S. 1026 1.

1 Cour de cassation (25.5.1948), GA Nr. 19, S. 145: ,La loi compétente pour régir
la responsabilité civile extra-contractuelle est la loi du lieu ou le délit a été commis.*

" P Mayer®, Rn. 678, S. 440 und Rn. 680, S. 441.

“ W. Lorenz, RabelsZ 1993, S. 199; jetzt aber CA Colmar (8.7.1997), RCDIP 1999,
S. 267.

“ P Mayer®, Rn. 688, S. 446.

* Vgl. P. Mayer®, Rn. 689, S. 446.



10 Erstes Kapitel: Drei Formen der Privatautonomie

zes hin zu Flexibilitit und Rechtswahl® ist durch die Normierung des in-

ternationalen auBervertraglichen Schuldrechts allerdings eher eine Fixie-
rung eingetreten. Wenn frither die knapp formulierte Regel des Art 25
Abs. 11 preleggi"'7 zwar Kritik hervorrief®, aber auch viel Raum fiir Aus-
legung und Erganzung durch die Rechtsprechung gelassen hatte, so wurden
deren Ergebnisse durch die gesetzliche Regelung jetzt nur teilweise besti-
tigt, im tbrigen aber eine weitere Fortbildung des Richterrechts vereitelt.
In dem Kapitel iiber die nichtvertraglichen Schuldverhdltnisse wird in
Art. 60 IPRG auch die gewillkiirte Stellvertretung — ohne Rechtswahl-
méglichkeit — geregelt. Allerdings betrifft dies nur die Vollmachterteilung,
die auch im italienischen Recht als gegeniiber dem zugrundeliegenden
Vertrag autonomes einseitiges Rechtsgeschift verstanden wird”. Dagegen
bleibt es fiir den Vertrag im Innenverhiltnis bei der Anwendung des
EVU®. Fir einseitige Schuldversprechen sieht Art. 58 IPRG nur eine
objektive Ankniipfung vor. Im Wertpapierrecht verweist Art. 59 IPRG auf
das Genfer Wechsel- und Scheckrecht, das ebenfalls keine Rechtswahl-
moglichkeit kennt. Und sogar im internationalen Deliktsrecht sind die Vor-
schriften der Artikel 61 und 62 keiner Rechtswahl zugénglich. Allein das
Opfer einer unerlaubten Handlung darf gemiB Art. 61 Abs.I S.2 und
Art. 62 Abs. I IPRG zwischen mehreren in Betracht kommenden Tatorten
wihlen. Da einer vertraglichen Einigung zwischen Opfer und Titer, die
das Opfer zu der Ausiibung oder Unterlassung einer solchen Wahl ver-
pflichtet, nichts entgegensteht, gibt es im Deliktsrecht also eine - sehr
engen Grenzen unterliegende — Rechtswahlmoglichkeit®'. Sie ist allerdings
auf die Tatorte beschriankt: im Allgemeinen auf die Wahl zwischen
Handlungs- und Erfolgsort, im Produkthaftungsrecht auf die Wahl
zwischen Wohnsitzrecht des Produzenten und dem Recht des Staates, in
dem das Produkt erworben wurde. Die Geschiftsfithrung ohne Auftrag und
die ungerechtfertigte Bereicherung werden gemifl Art. 61 IPRG nicht ak-
zessorisch sondern selbstindig angekniipft, was fiir die Leistungskon-
diktion einen Riickgriff auf das Vertragsstatut verhindert. Italien hat bei
der Unterzeichnung des EVU einen Vorbehalt zu Art. 10 Abs. I lit. e
erklart, so daB8 auch im Anwendungsbereich des Ubereinkommens keine
Rechtswahl moglich ist.

Auf europiischer Ebene wird in Anlehnung an das EVU ein neues EU-
Ubereinkommen ausgearbeitet, das sich mit dem auf auBervertragliche

4. Giardina, RCDIP 1996, S. 12.

47 Art. 25 Abs. II preleggi lautete: ,Le obbligazioni non contrattuali sono regolate
dalla legge del luogo ove € avvenuto il fatto dal quale esse derivano.*

“ Nachweise bei F. Pocar, RCDIP 1996, S. 51.

¥ F. Pocar, IPRax 1997, S. 158.

® F. Trombetta-Panigadi in Pocar/Treves/Carbone, S. 299 f.

St F. Pocar, RCDIP 1996, S. 61 f.; F. Pocar, IPRax 1997, S. 159.
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