Vortrage Reden und Berichte aus dem Europa-Institut / Nr. 241
herausgegeben
von Professor Dr. Dr. Georg RESS

Professor Dr.Dr. Dr.h.c. Wilhelm Wengler

em. Professor der Freien Universitat Berlin,
Président honoraire de I'Institut de Droit International

IPR-Rechtsnormen und Wahl des Vertragsstatuts

Parteiautonomie im internationalen Privatrecht,
insbesondere unter der Rom-Konvention vom 19.6.1980

Vortrag vor dem Europainstitut der Universitat des Saarlandes
Saarbriicken, den 26. April 1991



IPR~Rechtsnormen und Wahl des Vertragsstatuts

Parteiautonomie im internationalen Privatrecht,
insbesondere unter der Rom-Konvention vom 19,6.1980

In einer Entscheidung vom Februar 1990 hat das
Bundesverfassungsgerichtl groBe Worte iiber die Parteiau-
tonomie bel Vertrdgen zwischen Privatpersonen ausgespro~
chen. Fir den, der die Parteiautonomie im internationalen
Privatrecht untersuchen will, ist daraus wenig heraus-
zuheolen, und es erscheint deshalb als niitzlich, zundchst
einmal ohne Rilcksicht auf das positive Recht der einzel-
nen Staaten die verschiedenen Facetten midglicher Partei-
autonomie  genauer herauszuarbeiten. Die allgemeine
Handlungsfreiheit im Rahmen der gesetzlichen Verbote oder
Gebote einer staatlichen Rechtsordnung umfaldt auch die
Freiheit, sich ilber die Absichten, die man bezliglich des
zukiinftigen Gebrauchs der Handlungsfreiheit hat, gegen-
tiber anderen zu duBern. Damit kommt es keineswégs bereits
sofort zu dem, was man Absprache ocder Vertrag nennt. Die
Erkldrung der Absicht, bestimmte rechtlich erlaubte Hand-
lungen zu unterlassen, scolange eine andere Person sich
entsprechend verh#lt, kann aber wohl nicht weniger ein
"strukturelement der freiheitlichen Gesellschaftscrdnung®
genannt werden wie ein Vertrag des BGB. Was filir den
Rechtsvertrag des Privatrechts wesentlich ist, ist der
Umstand, daB hier der Staat bereit ist, durch Druck, ndm-

lich die Realisierung der Haftung der Rechtsgliter der
Vertragsparteien, zur Befolgung von Verhaltenspflichten
beizutragen, die die Vertragschliefenden selbst aufge-
stellt und sich kundgegeben haben. Die M&glichkeit, da8
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es zur staatlichen Vollstreckung von Rechtsanspriichen
"aus dem Vertrag" in das auf dem Staatsgebiet belegene
Vermégen einer Partei kommen kann, ist die wichtigste
fiihlbare Rechtswirkung der Parteiautonomie im Recht der
vertraglichen Schuldverhdltnisse.

Es ist indes nicht so, dal der Staat fiir jeden von den
Vertragsparteien aufgestellten Vertragsinhalt Rechts-
schutz gewdhrt: Er verweigert ihn, wenn der Inhalt der
vertraglich vorgesehenen Handlungen oder die Umstdnde des
Zustandekommens des Vertrags gegen zwingende Vorschriften
des staatlichen Rechts verstofen. Hierbei zeigt sich
zugleich bereits eine andere wichtige Facette der Partei-
autonomie, oder besser: ihrer Grenzen. Der Staat kann an-
ordnen, daR Jjedenfalls gewisse Zusagen von Privat-
rechtssubjekten iber ihr zukiinftiges Verhalten staatli-
chen Rechtsschutz auch gegen den Willen der Parteien ge-
niepfen, niamlich wenn diese ihren Vertrag als eine nicht-
rechtliche Absprache verstanden wissen wollen. Die deut-
sche Rechtsordnung gestattet beispielsweise bei Arbeits-
vertrdgen und Wohnraummietvertrdgen nur in sehr be~
schrianktem Umfang den Ausschlupf der Einklagbarkeit. Unter
wirtschaftlich gleich starken Partnern kommt es aber gar
nicht selten zu Vertrdgen lber ihr zukiinftiges Verhalten,
die ausdriicklich als nichteinklagbar erkldrt werden, also
keine staatliche Rechtshilfe ausldsen sollen. Bei solchen
Vertridgen ist effektiver Druck zur Erfiillung der in dem
Vertrag vorgesehenen Pflichten dadurch m&glich, daB bei
Nichterflillung die andere Partel ihrerseits eigene noch
nicht erfiillte Verpflichtungen nicht erflillen kann, und
daf potentielle Partner fiir neue Vertridge zuriickhaltend
sein werden gegeniiber jemandem, der bei einen nicht-
rechtlichen Vertrag &hnlicher Art, insbesondere wenn er
- von einem privaten Schiedsgericht verurteilt worden ist,
seinen Verpflichtungen nicht nachgekommen ist. Daf der
Staat derartiges duldet, ist eine andere Art von Partei-
autonomie als die, mit der man es 2zu tun hat, wenn der
vaen Privatrechtssubjekten in einem Vertrag gebildete nor-




mative Inhalt mit staatlichem Rechtsschutz versehen wird.
Aber auch der nicht mit staatlicher Hilfe erzwingbare
Vertrag steht nicht ganz auBerhalb der Rechtsordnung: Das
zur Erfiillung einer solchen Vertragsverpflichtung notwen-
dige Verhalten kann ein strafbares Verhalten sein; die
Auslibung von Druck zur Erfilllung eines Nichtrechtsver-
trages kann vom staatlichen Recht in einer Generalklausel
iiber sittenwidriges Verhalten zum Delikt erkldrt, oder
die erbrachte Leistung als ungerechtfertigte Bereicherung
riickgdngig gemacht werden.

Parteiautonomie in dem Sinn, daB der Staat mit staatli-
chem Zwang zur Vertragserfiillung beitrdgt, erfordert
nicht, daB die Vertragsparteien alle Normen {iber ihr
Rechtsverhiltnis selber formulieren. Im Gesetz finden
sich eingehende ergidnzende Regelungen fiir das, was die
Vertragsparteien nicht selbst festgelegt haben. Das ist
wiederum der Ausgangspunkt fiir eine andere Einschrédnkung
der Parteiautonomie: Zwingende Rechtssitze besagen einer-
seits, welchen Mindestinhalt die Parteien selhst festle-
gen miissen, damit ein rechtsgiiltiger Vertrag entsteht;
"zwingende" Rechtssdtze besagen andererseits, was die
Parteien nicht selbst in ihren Vertrag hineinschreiben
diirfen, wenn daflir staatlicher Rechtsschutz erwartet
wird,

Die so fiir die Parteien verbleibende Mdglichkeit,
nichtzwingendes Gesetzesrecht iber den Inhalt ihres
staatlich geschiitzten Vertragsverhdltnisses durch anderes
Zu ersetzen, ist Gegenstand eines weiteren Aspektes der
Parteiautonomie und eventueller Beschrédnkungen derselben:
Ob nichtzwingende gesetzliche Regelungen nur durch aus-
driicklich abweichende Regelungen seitens der Parteien
verdridngt werden konnen, ob diese Abweichungen einer bhe-
stimuten Form bediirfen, daflir kann es wieder zwingende
Rechtssidtze geben. Gedenstand solcher zwingender Rechts-
sdtze kann es auch werden, ob und inwieweit die Parteien
das ergdnzende Gesetzesrecht nicht durch selbstfabri-



zierte Texte, sondern durch Verweisungen auf andere Quel-
len verdridngen k&nnen. Solche Verweisungen sind an sich
denkbar auf das, was schon in einem anderen Vertrag
steht; Verweisungen sind denkbar auf "allgemeine Ge-
schiftsbedingungen", die ein einzelner Vertragspartner
aufgestellt hat; Verweisungen sind aber auch denkbar auf
altes, auBer Kraft gesetztes Recht, wenn dieses den Par-
teien besser gefdllt als das zur Zeit des Vertragsschlus-
ses geltende nichtzwingende Recht; Verweisungen sind
denkbar auf Entwiirfe flir zukiinftiges CGesetzesrecht; Ver-
weisungen sind aber auch mdglich auf Normen iiber das Ver-
halten von Vertragsparteien, die Dritte erfunden haben
oder ihrerseits praktizieren; hierher geh&éren Verweisun-
gen auf die lex mercatoria, aber auch Verweisungen auf
geltendes oder nicht mehr geltendes Recht anderer Staa-
ten. Ein staatlicher Gesetzgeber kann verniinftige Griinde
haben, jedenfalls bestimmte Arten derartiger Verweisungen
durch zwingendes Recht filir unzuldssig zu erkléren, wenn
er auch im Recht der Schuldvertrdge soweit geht, wie es
der deutsche Gesetzgeber bei Giiterrechtsvertrigen in §
1409 BGB tut. Sogenannte materiellrechtliche Verweisungen
der Parteien auf auslindisches Recht, mit denen gesetzli-
che Regelungen des Vertragsverhiltnisses durch das inlén-
dische Recht, welches den Vertrag als rechtswirksam er-
kldrt, verdrdngt werden, Xénnen ohne Rilcksicht darauf er-
folgen, ob der auslidndische Urheber der Normen diese
selbst durch seine Gerichte anwenden lassen wiirde, sie
konnen aber auch unter eine solche Bedingung gestellt
werden.

Vielfach wird es nicht beachtet, daB die Parteien, wenn
sie selbst etwas liber den Inhalt ihres Vertragsverhilt-
nisses in Abweichung vom nichtzwingenden Gesetz sagen
wollen, den durch eine materiellrechtliche Verweisung
herangezogenen auslidndischen Normen sogar einen Vorrang
verschaffen konnen: Auslandischem Recht kann von den Par-
teien dieselbe Kraft beigelegt werden, wie es das zwin-
gende Recht des eigentlichen inlandischen Vertragsstatuts




haben wlirde, es sei denn, daB zwingendes Recht des Ver-
tragsstatuts ausgerechnet das Gegenteil vorschreiben

wiirde.

Die Parteiautonomie zur Bildung des TInhalts eines
Vertragsverhdltnisses in Abweichung vom nichtzwingenden
Recht des Staates, das sonst anwendungswillig wdre, durch
eigene Texte der Parteien oder durch Verweisungen Kkann
threrseits auch Gegenstand von allgemelnen Beschrinkungen
sein: In vielen Rechten gilt ein wichtiger Satz des In-~
haltes, dap die vereinbarten Abweichungen von nichtzwin-
gendem Gesetzesrecht die Regelung des Vertragsver-
hiltnisses nicht wesentlich unbestimmter machen diirfen,
als es unter der gesetzlichen Regelung der Fall widre. Mit
einer solchen Geheralklausel k&nnte z.B. eine globale
Ausschaltung des ergdnzenden Gesetzesrechts durch eine
parteiautonome Verweisung auf die lex mercatoria odexr auf

"allgemeine Rechtsgrundsédtze" unzuldssig gemacht werden. 2

Insoweit ein staatlicher Gesetzgeber filir wverschiedene
Vertragstypen unterschiedliche 2wingende S#dtze hat, ist
es doch denkbar, daB er den Parteien erméglicht, einen
bestimmten wirtschaftlichen Zweck durch die eine coder die
andere Vertragsart anzustreben: Man karn ein Haus auf be-
stimmte Zeit flir einen laufenden Mietzins zum Bewohnen
mieten, wobel =zwingendes Mietrecht gilt; man Xann aber

2 pas Erfordernis der Bestimmtheit oder wenigstene Bestimmbarkeit

dessen, was die Parteien in "ihrem" Vertragstext als gewollten In-
halt ihres Rechtasverhdltnisses bezeichnen, gilt in den meisten Rech-
ten als so selbatverstindlich, daBf die Kodifikationen es meist nicht
noch zum Ausdruck bringen; andererseits sind die Gerichte zumeist
bemiiht, einen Vertrag nicht als Ganzes an einzelnen Unbestimmtheiten
scheitern zu lagsen. Gerade wenn klare gesetzliche Bestimmungen
durch globale Verweisungen seitens der Parteien auf vage auflerstaat-—
liche Normenkomplexe als verdringt gelten sollen, wird der statliche
Richter geneigt gein, die Zumutung, eine derartige Klausel als giil~
tig zu halten und anzuwenden, zuriickzuweisen. DaB sich unter staat-
lichen Richtern auch schleschte Juristen finden, die in XKlauseln der
genannten Art nur die M&glichkeit sehen, eine schnell gefundene sub-
jektive Entscheidung lber die Xlagantrige einfach und revialona—
gicher zu “"hegriinden", darf nicht i{bersehen werden. DaRl viele
Schiedarichter verstandlicherweise an solchen Klauseln Gefallen fin-
den, macht es erkliarlich, dal dle XKlauseln zumeist zusammen mit
einer Schiedsklausel vorkommen.




auch gegen eine einmalige Zahlung filr dieselbe Zeit ein
NieBbrauchsrecht erwerben, wobei mSglicherweise andere
zwingende Normen Anwendung beanspruchen. Auch die Még-
lichkeit, zwischen solchen Vertragsarten zu wihlen, ist

ein Aspekt der Parteiautonomie.

Nach V&lkerrecht darf ein Staat die Geltung "seines"”,
d.h. von seinemn Gesetzgeber geschaffenen Rechts fir alle
Vertrige beanspruchen, bei denen eine objektive Verkniip-
fung zu ihm besteht, also etwa flr alle Vertr&ge liber Be-
sitz oder Nutzung inlédndischer Grundsticke. Das hat zur
Folge, daB er fiir diese Vertridge zwingende Rechtssidtze
bilden darf, und daf er die Ausschaltung von nichtzwin-
genden S#tzen seines Rechts einschrénken kann. Ein Staat
darf aber auch nach V&lkerrechi sein eigenes Recht durch
seine Gerichte anwenden lassen, wenn keinerlei objektive
Verkniipfung besteht, aber die Parteien das Recht dieses
Staates als Vertragsstatut "haben wollen',

Damit erhdlt die Parteiautonomie einen neuen Wirkungsbe-
reich. DaR in dem Staat, der seine Gerichte anweist, sein
Recht nur wegen der durch die Parteien vorgenommenen
Rechtswahl auf das Vertragsverh8ltnis anzuwenden, anwen-
dungswilliges ausldndisches Recht als abgewdhlt zu gelten
hat, mag zundchst als selbstverstdndlich erscheinen, doch
kann gerade dieser Aspekt der Parteiautonomie wvon dem
Staat des gewdhlten Vertragsstatuts auch wieder einge-
schrankt werden.

Verspricht ein Staat seinen Rechtsschutz und die Anwen-
dung seines Rechts, wenn die Parteien eine entsprechende
Rechtswahl getroffen haben, und erkennen andere Staaten
die implizierte Abwahl ihres Rechts an, so wird sich der
erste Staat durch den Gleichheitsgedanken meist gendtigt
filhlen, auch sein eigenes Recht als abgewdhlt zu be-
trachten, wenn die Parteien ein anderes staatliches Recht
zum Vertragsstatut gew@hlt haben. Die Méglichkeit, ein
staatliches Recht zum Vertragéstatut zu widhlen, kann




sowohl von dem Staat des gewdihlten Rechts als auch von
anderen Staatenh durch zwingende Normen eingeschridnkt wer-
den: Es XKann etwa bestimmt werden, daB nur die Wahl eines
Rechtes zuldssig ist, beli dem bereits irgendeine objek-
tive, wenn auch "schwache" Verkniipfung besteht. Das V&l-
kerrecht hindert keinen Staat, ein fremdes Recht als ge-
wihltes Vertragsstatut zu betrachten und seine Gerichte
zu dessen Anwendung anguhalten, wenn der Urheberstaat des
gewdhlten Rechts dieses durch seine eigenen Gerichte gar
nicht anwenden 13Bt. Soweit es sich darum handelt, ob die
Parteien gesetzliche Bestimmungen des Vertragsstatuts
durch selbst geblldete Texte oder materiellrechtliche
Verweisungen auf anderweitige Quellen ersetzen k&nnen,
kann auch ein gewdhltes Vertragsstatut etwaige Beschridn-
Kungen dieser Méglichkeit selbst anordnen. Die Parteien,
die ein staatliches Recht zum Vertragsstatut widhlen kon-
nen, w&hlen damit auch selbst jedenfalls die anwendungs-
willigen 2zwingenden Normen des Vertragsstatuts mit.
Selbst wenn ein anderer Staat die Wahl des Vertrags-
statuts anerkennt, hindert ihn dies nicht, dann, wenn
eine objektive Verkniipfung zu ihm besteht, einzelne S&tze
seines Rechts mit Vorrang vor den Sdtzen des gewdhlten
Vertragsstatuts und dem eigenen Text der Parteien durch
seine Gerichte anwenden zu lassen. Die parteiautonome Be-
fugnis zu einer mehr oder weniger unbeschrdnkten Wahl des
Vertragsstatuts proveoziert geradezu, daB andere Staaten,
bei denen eine objektive Verkniipfung vorliegt, einzelren
Bestimmungen ihres zwingenden Rechts durch "Sonderan=-
knipfung" einen vorrangigen Anwendungsbereich, den ihre
Gerichte respektieren miissen, zu schaffen. Damit entsteht
nun wieder ein neues Problem, ndmlich die Frage, ob auch
dritte Forumstaaten, soweit sie nicht selbst eigenes
Zwingendes Recht durch Sonderankniipfung anwendbhar gemacht
haben, sonderangekniipftes zwingendes Recht anderer
Staaten als des Staates, der das Vertragsstatut stellt,
ihren Gerichten zur Anwendung vorschreiben kénnen.
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Die Parteiautonomie bel Vertrdgen, flir die staatliche
Rechtshilfe ilberall erwartet? wird, wenn Verkniipfungen zu
mehreren Staaten bestehen, hat 2zur Folge, da® mehrere
Staaten den Anspruch erheben kénnen, diesen oder jenen
Aspekt der Parteiautonomie einzuschrdnken. Wie sieht nun
die Rom-Konvention der Staaten der Furopdischen Gemein-
schaft, die der Gesetzgeber der Bundesrepublik in dem Ge-
setz zur Reform des internationalen Privatrechts von 1986
Ubernommen hat4, die oben entwickelten Aspekte der Par-
teiautonomie und ihre miglichen Beschrdnkungen durch die

staatlichen Gesetzgeber?

Ist nichts vorhanden, was die Annahme rechtfertigt, dap
die Parteien bei Vertragsschluf oder spdter sich der
Mtglichkeit einer Wahl des Vertragsstatuts bewuBt wiren,
und sie den Willen hdtten, einverstdndlich eine solche
Wahl vorzunehmen, so haben die Signatarstaaten der Rom-
Konvention eine gemeinsame Regeluny zur Bestimmung des-
sen, was man - entsprechend der Terminologlie des Ehegii-
terrechts - als das "gesetzliche Vertragsstatut" fiir das
behauptete Vertragsrechtsverhi&ltnis zwischen den Parteien
nennen kann. Dieses gesetzliche Vertragsstatut kann nach
der Rom-Konvention nur durch eine staatliche Rechts-
ordnung gestellt werden. Diese wird ermittelt durch die

3 Es ist denkbar, wenn auch selten, daB in einem Vertrag die even-
tuelle Haftung von Vermégenstellen einer Parteli ausgeschlossen wird.
Denkbar whire aber auch, daBl die Parteien effektiven Rechtsschutz
nicht {iberall, sondern nur in einem Staat oder {n wenigen Staaten
erstreben, 8o daf nur in ihr dort belegenes Vermdgen vollstreckt
werden kSnnte. Eine solche Vereinbarung konnte in der Weise ergidnzt
werden, daB die Vertragsschliefenden sich verpflichten, das haftende
Vermdgen nicht in einen anderen Staat zu verbringen, in dem das dort
belegene Vermbgen vereinbarungegemiafl von der Haftung frel sein soll.
Diese denkbare Anwendung der Parteiautenomie tritt derzeit in der
Praxie zuriick veor der Miglichkeit, daR Vertrige namens juristischer
Personen geschlossen werden und dabei das Vermégen der "Beherrscher®
der Jjuristiachen Person aus dem Vertrag nicht haftet oder daB das
zur Haftung aus einem Vertrag bestimmte Verméigen einer Partei mit
Pfandrechten "belastet" wird.

paBl die Bundegsrepublik Deuteschland der Konvention vom 19.6.1980 in
einem Mantelgesetz vom 25.7.1986 nur mit der MaBgabe zugestimmt hat,
daid Art. 1-21 der Ronvention "innerstaatlich keine unmittelbare An-
wendung finden”, und der deutsche Richter anstatt dessen die fast
gleichlautenden Bestimmungen der Art. 27-36 des IPR-Gesetzes vom
25.7.1986 anzuwenden hat, soll hier nicht weiter erfirtert werden.




vVerkniipfungen mit dem Staat, zu dem "der Vertrag die eng-
sten Beziehungen" aufweist. DaB die Gerichte in den ver-
schiedenen Signatarstaaten bei dieser Klausel Keineswegs
automatisch zu demselben Ergebnis gelangen werden, wird
wohl wvon niemandem geleugnet.s Allein diese Ungewipheit
dariiber, welches staatliche Recht das Vertragsstatut man-
gels Rechtswahl stellt, mag oft die Parteien veranlassen,
von der M8glichkeit der Wanhl eines verknipften, mdgli-
cherweise auch gerade der Wahl eines objektiv unverkniipf-
ten Rechts Gebrauch zu machen.

Wandelt sich nhach dem Vertragsschlufp der Stand der
Verkniipfungen zu den verschiedenen Staaten, so kommt es
zur Ermittlung des Staates, mit dem "der Vertrag" am eng-
sten verkniipft ist, zundchst einmal auf den Zeitpunkt an,
zu dem der Vertrag nach dem fraglichen gesetzlichen Ver-
tragsstatut 2ustande gekommen ist. Aber heift das, daB
das nach der Rom-Konvention zu diesem Zeitpunkt geltende
materielle Recht unveridndert fiir das Vertragsverhidltnis
weiter gilt, wenn der Gesetzgeber des betreffenden Staa-
tes es dndert, bevor das konkrete Vertragsverhidltnis ak-
gewickelt worden ist? Das ist zu verneinen: Das Recht des
gesetzlichen Vertragsstatuts, wie es zur Zeit des
Vertragsschlusses gegolten hat, gilt nur nach MaBgabe des
spdteren intertemporalen Rechts dieses Staates weiter.
Filhrt der betreffende Staat neue Bestimmungen anstelle
der bis dahin ¢geltenden S&tze ein, und haken seine Ge-
richte das neue Recht auch auf alte Vertrdge anzuwenden,
so haben auch die Gerichte der anderen Vertragsstaaten
der Rom-Konvention entsprechend zu handeln, es sei denn,
daB sie ihre ordre public-Klausel einsetzen, um die An-
wendung neuen Rechts auf alte Vertrige zu verhindern.
Sagen die Parteien ausdriicklich in ihrem Vertrag, dab sie
unter dem gesetzlichen Vertragsstatut kontrahieren wol-

3 Wird die Urgewillheit iiber daes schon bei der Vertragsabwicklung zu

beachtende Recht durch die Vertragschlieflenden absichtlich geschaf-
fen oder hingenommen, sao fdrdert dies die Wahrscheinlichkeit eines
spdteren Rechtsstreites. Meine in Rev.Crit. 1990, 672 ff. ausgespro-
chene Kritik wird geteilt von Mousseron, Technique Contractuelle,
Paris 1988, 5. 146.
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len, aber dieses Recht nur in dem Stand winschen, den es
zur Zeit des Vertragsabschlusses hat, so kann das gesetz-
liche Vertragsstatut dies flir unzulidssig erkldren; es
kann Rickwirkung von neuem Recht auf alte Vertrdge 2zwin-
gend vorschreiben. Art. 3 der Rom-Konvention ermdglicht
den Parteien nicht eine Rechtswahl 2Zwischen altem und
neuem Recht des gesetzlichen Vertragsstatuts, wenn das
letzte intertemporale Recht eine solche Wahl durch zwin-

gende Normen verhindert.

Bei oberflichlicher Lektilire der Rom-Konvention mag man
geneigt sein, das gesetzliche Vertragsstatut in denjeni-
gen Sachnormen des engstverkniipften Staates zu sehen, die
dieser auf die groRe Menge derjenigen Vertrdge anwenden
148t, die nur zu diesem Staat Verkniipfungen aufweisen.
Oft aufgrund vélkerrechtlicher Vertrdge, mndglicherweise
aber auch ohne Vertrag, bilden nun viele Staaten unter-
schiedliche Sachnormen flir homogen verknlipfte Vertrige -
Normen, die man als das normale Inlandsrecht bezeichnen
kann - und einen Teil derjenigen Vertridge, die auch mit
anderen Staaten Verkniipfungen aufweisen. Bei diesen
letzteren Normen kann es sich um eine komplette Spezial-
regelung einer Vertragsmaterie handeln; oft geht es nur
darum, daB fiir bestimmte heterogen verkniipfte Vertrdge
entweder zusitzliche zwingende Normen zu dem normalen In-
landsrecht gebildet werden, oder daBf umgekehrt einzelne
zwingende Normen des normalen Inlandsrechts bei gewissen
heterogen verkniipften vVertridgen nicht gelten scllen. Der
Gesetzgeber des gesetzlichen Vertragsstatuts ist frei, ob
er den Parteien an einem Vertrag die freie Wahl des nor-
malen Inlandsrechts oder eines solchen Spezialrechts flr
heterogen verkniipfte Vertridge freistellen so0ll, cder ok
er selber zwingend vorschreiben will, daf Spezialrecht
maBgebend sein soll. Art. 4 der Rom-Konvention wire auch
ochne Artikel 21 nicht etwa dahin zu verstehen, daB die
Vertragsstaaten flir heterogen verkniipfte Vertrdge als ge-
setzliches Vertragsstatut kein anderes materielles Recht
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bilden diilrften als das, welches fiir sie das normale In-
landsrecht darstellt.®

Das im Urheberstaat des gesetzlichen Vertragstatuts
intertemporal maBgebende eigene Recht - sel es normales
Inlandsrecht oder Spezialrecht fir heterogen verkniipfte
Vertrdge ~ bestimmt mit zwingenden Sdtzen den Mindestin-
halt, den die Vertragsparteien selbst dem von ihnen ange-
strebten Vertragsverhiiltnis geben missen: Das eine Recht
verlangt dabel z.B. neben der Angabe des verkauften Ge-
genstandes auch die Angabe des Preises, ein anderes Recht
vermutet unwiderleglich, daf mangels Preisbestimmung der
iibliche Marktpreis gewollt sei. Fiir die einzelnen Ver-
tragsarten gibt das Gesetz des Staates, der das gesetzli-
che Vertragsstatut stellt, vielfach weitere zwingende
Bestimmungen, die nicht durch eigene Texte der Parteien
ausgeschaltet werden kdnnen. Wie ocben schon angedeutet,
ist es weiterhin Sache des Vertragsstatuts, den Parteien
auch beziiglich der Wege zur Bildung eines von der gesetz-
lichen Regelung abweichenden Vertragsinhalts Vorschriften
zu machen. Auch die Rom-Konvention verbietet den Signa-
tarstaaten, die ihr Recht als gesetzliches Vertragsstatut
betrachten  diirfen, nicht, materiellrechtliche Ver-
weisungen zuzulassen oder zu verbieten. Unter der Rom-
Konvention kann also das gesetzliche Vertragsstatut eine
Verweisung der Parteien auf die lex mercatoria oder auf
allgemeine Rechtsgrundsidtze entweder zulassen oder ein-
schridnken. DaB die Parteien nicht aufgrund des Art. 3 der
Konvention lex mercatoria oder allgemeine Rechtsgrund-
sdtze zum Vertragsstatut wdhlen koénnen, darauf wird spi-
ter noch zuriickzukommen sein. Mangels entgegenstehender
Vorschriften des gesetzlichen Vertragsstatuts kénnen aber
die Parteien bei der Xkonkreten Regelung ihres Ver-
tragsverhdltnisses auch materiellrechtliche Verweisungen
auf andere staatliche Rechte vornehmen; nichts in aArt. 4
der Rom-Konvention steht dem entgegen. Auf die schwierige
Frage, wie solche materiellrechtlichen Verweisungen auf

6 Vgl. dazu LG Rachen, 3.4.1990, R. Int. W. 1990, 491.

S b Skl e+
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auslindisches Recht von einer kollisionsrechtlichen Wahl
des Vertragsstatuts fiir einen Teil des Vertrages - wie
sie Art. 3 Abs. 2 der Konvention 2zuldft - abzugrenzen
sind, wird spiter noch einmal zurilickzukommen sein. Man-
gels entgegenstehender zwingender Sidtze des Vertragssta-
tuts k#nnen die Parteien auch auf auslédndisches zwingen-—
des Recht verweisen und ihm den Vorrang vor ihrem eigenen
Text und Vorrang vor den nichtzwingenden gesetzlichen Be-
stimmungen des Vertragsstatuts zuweisen. Das kann auch
beziiglich solcher zwingender Bestimmungen eines ausléndi-
schen Rechts geschehen, das im Urheberstaat kraft Art. 7
Abs. 2 anwendbar ist, dessen Beachtung durch den Richter
im Staat des gesetzlichen Vertragsstatuts aber zundchst
deshalb nicht erfolgen kann, weil der dortige Gesetzgeber
- wie es die Bundesrepublik Deutschland getan hat’? - die
Beachtung der in Art. 7 Abs. 2 erlassenen Bestimmungen
eines Drittstaates durch einen gemds Art., 7 Abs. 1 mdgli-
chen Vorbehalt nach Art. 22 der Rom-Konvention ausge-
schlossen hat. Die Parteien selbst kénnen die Ein-
schaltung 2zwingender Normen eines dritten Rechts durch
materiellrechtliche Verweisung davon abhdngig machen, daB
die betreffenden Sdtze von den Gerichten des Urheberstaa-
tes selbst angewendet werden wiiBten. Es ist aber auch
méglich, dapf die Parteien z.B. einen zwingenden AusschluB
von Haftungsbeschrdnkungen in einem fremden Recht in ihr
Vertragsverhdltnis aufnehmen, obwchl der Urhéberstaat die
betreffende Bestimmung mangele einer objektiven Verkniip-
fung zu ihm durch seine eigenen Gerichte gar nicht anwen-
den wiirde.8

Kommt der Vertrag vor das Gericht eines Signatarstaates
der Rom-Konvention, der selbst nicht das gesetzliche Ver-

7 pas der deutsche Gesetzgeber mit der Nichtlibernahme des Art. 7 (1)

der Rom-Konvention durch einen bei der Ratifikation anzubringenden
Vorkehalt einverstanden war, ergibt sich aus der Fasasung des Art. 34
des IPR-Gesetzes.

Auch heute noch finden sich Vertridge, in denen beziiglich der Haf-
tung des Seefrachtfihrers auf den amerikanischen Harter Act verwie-
sen wird, obwohl keine der &rtlichen Voraussetzungen fiirx die Anwend-
barkeit dieses Geaetzes durch amerikanische Gerichte vorliegt.
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tragsstatut stellt, so hat dieser Forumstaat bei der an-
wendung des nach Art. 4 maBgeblichen gesetzlichen Ver-
tragsstatuts auch die von diesem Staat verfligten Ein-
schrinkungen der Parteiautonomie beziiglich materiell-
rechtlicher Verweisungen zu bheachten. Wirde der Staat des
gesetzlichen Vertragsstatuts eine materiellrechtliche
Verweisung auf ein nicht mehr geltendes Gesetz eines aus-
ldndischen Staates filir unzuldssig erkldren, so wWare das
auch in einem anderen Vertragsstaat der Rom-Konvention zu
beachten. Hilt das gesetzliche Vertragsstatut eine Inkor-
porierung der allgemeinen Rechtsgrundsdtze in das
Vertragsverhdltnis fiir unzuldssig, weil damit der
Vertragsinhalt unertriaglich unbestimmt gemacht werde, so
ist auch das von den anderen Signatarstaaten der Rom-
Konvention zu respektieren,

Mit einer nach Art. 3 der Rom-Konvention wirksamen Wahl
eines anderen staatlichen Rechts zum Vertragsstatut wird
die Anwendbarkeit der Bestimmingen des ¢esetzlichen Ver-
tragsstatuts im Prinzip ausgeschaltet; das gesetzliche
Vertragsstatut gilt auch im Urheberstaat - wenn dieser
Signatarstaat der Konvention ist -, als abgewdhlt. Hier-
von macht die Rom-Konvention wichtige Ausnahmen fiir Ver-
brauchervertridge und Arbeitsvertridge. Eine noch weiterge-—
hende Ausnahme betrifft die Fille, wo sonst das Recht
eines Staates, 2zu dem sdmtliche Verkniipfungen hingehen,
gesetzliches Vertragsstatut whre: Seine zwingenden Be-
stimmungen hleiben, Jjedenfalls wenn er selbst nichts
anderes sagt, vorrangig vor den Bestimmungen des gewdhl-
ten Vertragsstatuts anwendbar. Hier stellt sich die wich-
tige Frage, welche Verkniipfungen bei der Ermittlung des-
sen, ob alle "Teile des Sachverhalts"? in ein und demsel-
ben Staat belegen sind, zu beachten bzw. zu ignorieren
wdren: Ist dile Staatsangehdrigkeit der Parteien ein sol-
cher *"Teil des Sachverhalts"? Ist der Unmstand, dag die
verkaufte Ware in einem anderen Staat hergestellt wurde,

° Diese deutsche Fassung ist nicht weniger undeutlich als die fran-

zdsische Fassung, wo von "&léments de la situation” die Rede ist.




ein "Teil des Sachverhalts"? Ist der Umstand, daf das ge-
gebenenfalls flir Verpflichtungen aus dem Vertrag haftende
Vermégen der Parteien anderswo belegen ist, ein "Teil des
Sachverhalts”? In der Lehre hat man vielfach versucht,
auf derartige Fragen eine Antwort zu finden, indem man
mit dem Begriff des "international verknilipften" Vertrages
arbeiten wollte; diese Erwidgungen sind aber wohl bei der
Ermittlung dessen, was ein homogen verkniipfter Vertrag im
Sinne von Art. 3 Abs. 3 der Rom~Konvention ist, hicht zu

verwenden.

Auch bei der Abwahl des gesetzlichen Vertragsstatuts
durch Wahl eines anderen staatlichen Rechts zum Vertrags-
statut stellt sich eine Frage, die bereits beim gesetzli-
chen Vertragsstatut erdrtert wurde: Gilt das normale In-
landsrecht des Urheberstaates des gewdhlten Vertragssta-
tuts, oder gilt sein hiervon mehr oder weniger abwei-
chendes Spezialrecht, wenn die Voraussetzungen fiir dessen
Anwendbarkeit gem#f dem Recht des betreffenden Staates
.vorliegen? Hier besteht Parteiautonomie zur Beantwortung
dieser Frage nur nach MafSgabe der Bestimmungen des ge-
widhlten Vertragsstatutsstaates., Es ist sogar denkbar, daB
der mit seinem Recht zum Vertragsstatut gewdhlte Staat
flir Vertrédge, bei denen er nicht schon mangels Rechtswahl
sein Recht als gesetzliches Vertragsstatut betrachten
milBte, besondere materiellrechtliche Regelungen hat. So
dndert sich, wenn GroBbritannien Vertragsstaat der Rom-
Konvention wird, nichts daran, daPf eine Bestimmung des
Unfalir Contract Terms Act in Kraft bleibt, welche dann,
wenn britisches Recht nur kraft Rechtswahl zum Vertrags-
statut wird, die Geltung einzelner zwingender Bestimmun-

gen des gesamten Gesetzes ausschlieptl?,

10 per Entwurf zu dem britischen Contracts (Applicable Law) Rct, mit

dem die Rom-Konvention zu innerstaatlichem Recht gemacht wird,
enthielt eine Klausel, wonach Sec. 27 des Unfair Contract Terms Act
1977 von der Konvention unberiihrf{ bleiben gollte. Nach diesem Axrt.
27 gelten gewisse Bestimmungen des Act nicht, wenn britisches Recht
zum Vertragsstatut gewdhlt wird, und nicht auch ohne Wahl als ge-
setzliches Vertragsstatut anwendbar wire. Obwohl die geplante XKlau-
sel in dem endgiiltigen Contracts (Applicable Law) Act weggelassen
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Die Wahl nach Art. 3 der Rom-Konvention kann sich nur auf
ein geltendes staatliches Recht beziehen; das ergibt sich
deutlich aus Art. 3, abs. 3, wo ausdriicklich von der Wahl
eines "auslindischen'" Rechts gesprochen wird. Abs. 3 kann
unméglich dahin verstanden werden, daBf bei einem homodgen
verkniipften Vertrag die zwingenden Bestimmungen des ge-
setzlichen Vertragsstatuts dann ihren in Abs. 3 aufrecht
erhaltenen Vorrang verlieren, wenn nicht auf
T"auslindisches" Raecht verwiesen wird, sondern wenn etwa
Naturrecht, allgemeine Rechtsgrundsidtze oder lex
mercatoria ausdriicklich als "zum Vertragsstatut gewdhlt"
erkldrt werden. Derartige Verweisungen auf anderes als
staatliches Recht - und zwar so, wie es als gesetzliches
Vertragsstatut in Frage kommt - werden beachtlich, wenn
das gewdhlte Vertragsstatut sie als materiellrechtliche
Verweisungen unter Verdridngung seines nichtzwingenden
Rechts anerkennt.

Genauso wie das letzte intertemporale Recht des gesetzli-
chen Vertragsstatuts ausdriickliche Verweisungen der Par-
teien auf dieses Recht, so wie es 2u einem bestimmten
Zeitpunkt gestaltet ist, anerkennen oder verwerfen kann,
erlaubt die Zulassung der Wahl eines anderen staatlichen
Rechts als des gesetzlichen Vertragsstatuts den Parteien
auch nicht, daB sie die Rechtswahl auf dem S$tand des be-
treffenden Rechts zu einem bestimmten Zeitpunkt festle-
gen, wenn dies mit dem letzten intertemporalen Recht des
betreffenden Staates unvereinbar ist.

Eine Wahl eines staatlichen Rechts zum Vertragsstatut
nach Art. 3 der Rom-Konvention kann in der Fassung erfol-
gen, dab sich die Verpflichtungen und Obliegenheiten der
Parteien nach dem betreffenden Recht "“richten sollen®;
sie wird hdufig in die Fassung gekleidet, dal Streitig-
keiten "aus dem Vertrag" nach dem von den Parteien

wurde, ist die genannte Regelung des Gesetzes von 1977 auch unter
der Rom-Konvention weiter anwendbar.

A s e g
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bezeichneten Recht entschieden werden sollen. Lautet nun
die Anweisung der Parteien an die Streitentschei-
dungsinstanz dahin, daR sie nach freiem Ermessen oder
nach Billigkeit {iber den Streit aus dem Vertrag entschei-
den soll, so ist das keine Rechtswahl im Sinne des Art. 3
der Rom~Konvention. Eine Anweisung zu einer méglichen,
die Parteien bindenden Novation des Vertragsverhdltnisses
durch eine sStreitentscheidungsinstanz ist giiltig, wenn
das staatliche Vertragsstatut eine solche Dbindendes
Schlichtung eines Streites aus dem Vertrag vorsieht oder
jedenfalls zul&st, und wenn der vorgesehene Schlichter
nicht durch ein weiteres staatliches Recht an einer sol-
chen Schlichtungstdtigkeit gehindert ist.

Mdglicherweise kann die Wahl eines anderen Rechts als des
gesetzlichen Vertragsstatuts ven den Vertragsparteien
zwar ins Auge gefaBt, aber erst filr spiter vorgesehen
werden. So ist es insbesondere, wenn die Wahl durch einen
Dritten oder eine der Parteien allein erfolgen soll.
Sagen die Parteien zugleich, daf keinesfalls das gesetz-
liche Vertragsstatut wpaBgebend sein solle, so entsteht
eine schwierige Situation, wenn nach dem Vertragstext die
Durchfihrung des Vertrages bereits erfolgen soll, aber
die Wahl des Vertragsstatuts noch nicht erfolgt ist. Kann
man sich sinnvollerweise zu einem Verhalten verpflichten,
von dem man erst spdter genaue Kenntnis erh&lt? Steht das
schlieflich gewdhlte Recht auf dem Standpunkt, dap eine
solche Unsicherheit bei der Vertragserflillung den Vertrag
nichtig macht, so bereitet eine Rlickabwicklung dessen,
was die Parteien in Unkenntnis des Vertragsstatuts, aber
freiwillig geleistet haben, Schwierigkeiten. HHlt das
schlieBlich gewdhlte Recht eine riickwirkende Regelung des
Vertragsverhdltnisses filir mdglich, so kann das in einem
anderen Forumstaat aufgrund seines ordre public bedenk-
lich sein.ll Jedenfalls weist das Rom-Abkommen hier eine
empfindliche Liicke auf.

11 yg1. auch Dicey-Morris-Collins, Conflict of Laws 1987, S. 1167.
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Die zukiinftige Wahl des Vertragsstatuts kann sicher nicht
dem Ermessen des staatlichen Richters iliberlassen werden,
wenn diesem durch sein Verfahrensrecht verboten ist, das
zu tun, was allein die Parteien hétten tun KkOnnen oder
mlissen. Der staatliche Richter hat dann mangels einer
spitestens im Prozef durch die Parteien vorgenommenen
Rechtswahl das gesetzliche Vertragsstatut zugrunde 2zu
legen. Eine vielfach anzutreffende Meinung hidlt freie
riickwirkende Wahl des Vertragsstatuts durch einen
schiedsrichter fiir méglich. Es ist aber schwer einzuse-
hen, daf derselbe staatliche Richter, der das, was der
Schiedsrichter tut, nicht hédtte tun diirfen, die Voll-
streckung eines solchen Schiedsspruchs anordnen sollte.

Ob unter der Rom-Konvention eine rein negative Rechtswahl
in der Weise méglich ist, daB die Parteien nur erkléren,
das Recht eines bestimmten Staates nicht als Ver-
tragsstatut haben zu wollen, diirfte nicht unbedingt zu
verneinen sein: Das betreffende Recht ist dann bei der
Ermittlung der engsten Verknilipfungen zu ignoriere.n.lz Er-
kliren die Parteien deutlich, daB liberhaupt keine staat-
liche Rechtsordnung flr ihren Vertrag als Vertragsstatut
maBgebend sein soll, so schalten sie damit auch Jjeden
staatlichen Rechtssatz aus, der ihrem Vertrag die durch
Staatsgewalt zu verwirklichende Haftung des Vermdgens der
Vertragsparteien und entsprechend Einklagbarkeit des Ver-
trages verschaffen wirde,13 Sagen sie, daf allein ein
nicht in staatlichem Recht bestehender Normenkomplex den

12 vgl. hierzu ¢. BApp. Angers, Rev, Crit. 1390, S. 501: Ein Ar-

beitsvertrag, bei dem die Arbeit in Saudi-Arabien zu leisten ist,
und der im Ubrigen nur mit Frankreich Verkniipfungen aufweist,
schlieft ausdriicklich die Anwendung des franzdsischen Rechts aus,
ohne ein anderes als Vertragsstatut anwendbares Recht zu benennen.
Nach Kiindigung des Vertrages durch den Arbeitgeber werden dem Ar-
beitnehmer Anapriiche gemil franzésischem Recht als dem am ®engsten
verknipften gesetzlichen Vertragsstatut =zugesprochen und hinzuge-
fligt, die stiitzenden Sitze wiren als Sitze des franzdasischen ardre
public auch dann anwendbar, wenn saudi-arabisches Recht das ge-
Betzliiche Vertragsstatut wira.

Dafd sich im BGB eine Bestimmung wie Art. 1134 (1) des fran-
zdsischen code civil nicht findet, bedeutet nicht, daf im deutschen
Recht ein inhaltegleicher Satz nicht gelten wiirde.
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Inhalt ihres Vertragsverhdltnisses "“regeln" seolle, daB
sie aber Erzwingbarkeit des Vertrages in den Staaten und
durch die Staaten wiinschen, s0 kann das gesetzliche
Vertragsstatut darin eine nach seiner Auffassung zulds-
sige globale materiellrechtliche Inkorporation jenes Nor-
menkomplexes in das Vertragsverhidltnis sehen, zugleich
natiirlich auch auf der Beachtung seiner zwingenden Normen
bestehen. In nicht wenigen Staaten macht sich die Tendenz
bemerkbar, dann, wenn lber Streitigkeiten aus dem Vertrag
nur ein Schiedsgericht entscheiden soll, den Parteien zu
ermdglichen, einen nicht in staatlichem Recht bestehenden
Normenkomplex unter AusschluB jedweden staatlichen Rechts
als das vom Schiedsgericht anzuwendende Vertragsstatut zu
bezeichnen. Die Rom=Konvention verpflichtet aber keinen
Signatarstaat, einen auf diese Weise zustande gekommenen
Schiedsspruch anzuerkennen und vollstrecken 2zu lassen;
die staatlichen Gerichte widren auch nicht verpflichtet,
anstelle des Schiedsgerichts so, wie es von diesem erwar-
tet wurde, tdtig zu werden, wenn das Schiedsverfahren aus
irgendeinem Grunde nicht durchgefiihrt wird.

Flir die Urheber der Ron-Konvention scheint es
selbstverstidndlich zu sein, daB die Vertragspartner, wenn.
sie schon eine Wahl des Vertragsstatuts wollen, ein ein-
ziges staatliches Recht zum Vertragsstatut fiir den ganzen
Vertrag bestellen. Bezeichnen sie aber, was durchaus in
der Praxis vorkommen kann, mehrere Rechte als fir ihren
ganzen Vertrayg maBgebend, s¢ bhereitet auch das Xkeine
Schwierigkeiten, wenn die betreffenden Rechte in Jjeder
Hinsicht inhaltlich ibereinstimmen. Ist das nicht der
Fall uvnd Xxommt es in einem Punkt, in dem keine {ber-
einstimmung besteht, zum Streit, so mag der Richter fest-
stellen miissen, daB der Konsens iiber Widerspriichliches
nach allen gewdhlten Rechten keinen rechtsgiiltigen vVer-
trag zustande gebracht hat. Wird vereinbart, daB es jeder
Partei oder einer Partei méglich sein sell, sich im
Streitfall nach Belieben auf das eine oder andere Recht
Zu berufen, so Kann die UngewiBheit fiir die andere Par-
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tei, was sie zur Vertragserfiillung 2zu tun hat, den Ver-
trag unter beiden Rechten als nichtig erscheinen

lassen.l4

Ist das einwandfreil schon vor der Durchfihrung des Ver-
trages zum Vertragsstatut gewdhlte staatliche Recht das
eines Signatarstaates der Rom-Konvention, so haben alle
Signatarstaaten, und zwar auch der Urheberstaat des ge-
wdhlten Rechts, dieses gewdhlte Recht anzuwenden, auch
wenn zu dem Staat des gewdhlten Rechts keinerlei objek-
tive Verkniipfung besteht. Ein Nichtvertragsstaat bleibt
in seinem internationalen Privatrecht frei, ob er sich
hier anschliefen will oder nicht.

Wird das Recht eines Nichtsignatarstaates zum Vertrags-
statut. gewdhlt, so ist auch diese Wahl durch sdmtliche
Signatare der Konvention anzuerkennen. Anders ist es flir
die Gerichte im Staat des gewdhlten Rechts selbst; dort
kann die Rechtswahl etwa deshallb als unbeachtlich gelten,
weil keinerlei objektive Verkniipfung zu diesem Staat be-
steht. Kodnnen dann die Parteien nicht anldBlich ihrer
Rechtswahl sagen, daB die Wahl nicht gelten so0ll, wenn
das gewidhlte Recht im Urheberstaat, der kein 8igna-
tarstaat ist, nicht angewendet werden wilrde? Oder wliirde
einer solchen Klausel Art. 15 der Xonvention entgegen-
stehen, wonach unter dem auch kraft Rechtswahl anzu-
wendenden Recht eines Staates allein die dortigen Sach-
normen unter AusschluB derjenigen des internationalen
Privatrechts zu verstehen sind? Das geht m.E. iiber den
Zweck des Art. 15 hinaus; er will, wie auch die im offi-
Ziellen Text verwendete Uberschrift andeutet, nur Riick-
oder Weiterverweisung seitens des gewdhlten Rechts aus-
schlieBen, nicht aber die von den Parteien formulierte
Bedingung der Anwendungswilligkeit des Rechts eines
Nichtsignatarstaates.

14 Vgl. dazu auch wieder Anm. 11.
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Auch sonst kann die Rechtswahl, obwohl dariiber in der
Konvention nichts gesagt wird, unter einer Bedingung er-
folgen: Insbesondere K&nnen die Parteien die Anwendung
des primdr gewdhlten Rechts davon abhdngig machen, daB
danach der Vertrag gliltig ist, und sie konnen fir den
Fall, daB dem nicht sc ist, subsididr ein anderes Recht

zum Vertragsstatut widhilen.

Die Phantasie der Parteien und ihrer Rechtsberater beil
der Formulierung wvon Rechtswahlklauseln fiihrt nicht sel-
ten zu anderen Situationen, iflber die die Rom-Konvention
nichts sagt. Die Parteien bringen nicht selten trotz
deutlicher Wahl eines bestimmten staatlichen Rechts zum
Vertragsstatut weitere Klauseln mit materiellrechtlichen
Verweisungen auf andere Rechte ein; diese zind dann nach
MaBgabe des gewihlten Vertragsstatuts zuldssig oder unzu-
ldssig. Wichtig wird dies, wenn zusdtzlich zu den Bestim-
mungen des gewdhlten Vertragsstatuts auch auf einzelne
zwingende Bestimmungen eines anderen Rechts verwiesen
wird, und dies wiederum unter der Bedingung erfolgt, daB
die betreffenden Bestimmungen auch im Urheberstaat ange-
wendet werden wilrden. Was aber ist, wenn die Parteien
englisches Recht ausdriicklich zum Vertragsstatut und eng-
lische Gerichte oder Schiedsgerichte als ausschlieflich
zustdndig erkldren und zugleich auf eine zwingende Be-
stimmung des australischen Rechts verweisen, welches die
Haftung des Seefrachtfiihrers festlegt und zugleich
(zwecks Verhinderung der Umgehung dieser Regelung) ver-
bietet, ein anderes Recht zum Vertragsstatut und die Ce-
richte anderer Staaten zum Gerichtsstand zu widhlen? Der
englische Court of Appeal will dann der letzteren Klausel
den Vorrang einrdumen und annehmen, daf damit die Wahl
englischen Rechts und englischer Streitent-

15

scheidungsinstanzen widerrufen sei. Ch das unter der

Rom-Konvention ebensoc sein wiirde, ist zweifelhaft.

15 vgl. The Amazonia (C.A.), 1990, Ll. L. Rep. 236.
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Wie ist es, wenn die Wahl des Vertragsstatuts unter Druck
einer Partei erfolgt? Nach Art. 8 der Rom-Konvention ist
der Rechtswahlvertrag giiltig, wenn nach dem als gewdhlt
erklidrten Recht die Druckausiibung eine rechtsgliltige
Einigung nicht hindert; der Wahlvertrag ist anfechtbar,
soweit das unter Druck g¢gewdhlte Recht diesen Druck als
unzulidssig oder gar als strafbar betrachtet. Die Eigentii-
mer eines unter Panama-Flagge 3in der Ostsee tatigen
Schiffes werden von einer internationalen Gewerkschaft
durch Drobung mit Boykottmafnahmen in schwedischen Hidfen
gendtigt, unter anderem eine Geldzahlung an die Ge-~
werkschaft zu leisten; flir den ganzen Vertrag wird engli~
sches Recht vereinbart. Der Boykott in einem schwedischen
Hafen wire nach schwedischem Recht nicht strafbar; ein
Boykott in einem englischen Hafen widre nach englischem
Recht strafbar, und der durch Drohung mit einer strafba-
ren Handlung erzwungene Vertrag ist nach englischem Recht
anfechtbar. Die Schiffseigentiimer klagen nach erfolgter
Zahlung und implizierter Anfechtung in England auf Riick-
zahlung des Geleisteten, ohne die Rechtswahlvereinbarung
selbst anzufechten. Hier taucht folgende Frage auf: Ist
die Wahl des englischen Rechts sco zu verstehen, dap sie
dessen Anfechtungsbestimmungen in der Weise erfaBt, das
die Strafbarkeit nach englischem Recht zu beurteilen ist;
auch wenn das betreffende englische Gesetz rdumlich nicht
anwendbar sein will? Das englische Gericht will das
bejahen.16

Art, 7 Abz. 2 der Rom-Konvention ermSglicht Jjedem
Signatarstaat, mit Wirkung flir seine Gerichte einer zwin-
genden Norm seines Rechts einen Anwendungsbereich zuzule-
gen, der jedenfalls nicht davon abhdngig ist, daP der be-
treffende Vertrag dem Recht des Forumstaates als gesetz-
lichem oder gewdhltem Vertragsstatut untersteht. Der
Urheberstaat einer 2zwingenden Bestimmung kann also diese
kraft einer Sonderankniipfung iiber eine objektive Verkniip-

18 pimekal Shipping Ca. S.A. wvs. International Tranasport Workers
Federation (C.A.), Times 22.12.1989.
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fung fiir anwendbar erklédren. Welche objektive Verknlipfung
erforderlich ist, sagt die Konvention nicht; es wiirde
wohl geniigen, daf das im Forumstaat belegene Vermdgen der
verklagten Vertragspartei filir eine aus dem Vertrag ge-
schuldete Leistung haftbar gemacht werden scll. Die Rom-
Konvention hindert aber die Signatarstaaten nicht zu be-
stimmen, daBR eine zwingende Vorschrift ihres Rechts
sowohl dann anwendbar sein soll, wenn das bketreffende
Recht Vertragsstatut ist, als auch dann, wenn dies nicht
der Fall ist, aber eine bestimmte objektive Inlandsver-
kniipfung besteht. Wird das gesetzliche Vertragsstatut
Uber die "engsten Verkniipfungen" des Sachverhalts ermit-
telt, so wird sich darunter meist, wenn auch nicht immer,
diejenige Verkniipfung befinden, die der betreffende Staat
der Sonderanknipfung einer seiner zwingenden Normen zu-
grunde legt; die Wahl dieses Rechts zum Vertragsstatut
erstreckt sich dann auch auf die zwingende Bestimmung.
Ist ausnahmsweise die maBgebliche Verknlipfung flir die
Sonderankniipfung nicht in den Verknlipfungen enthalten,
die flir das gesetzliche Vertragsstatut maBgebend sind,
und wird das Recht des Urheberstaates dieser Bestimmung
zum Vertragsstatut gewahit, so gilt auch dann m.E. die
betreffende 2zwingende Bestimmung als mitgewdhlt. Aus dem
frither schon Gesagten folgt ferner, daR es den Parteien
freisteht, eine vom Urheberstaat, der nicht das Vertrags-
statut stellt, durch Sonderankniipfung bezeichnete zwin-
gende Norm in das Vertragsverhdltnis zu inkorporieren und
ihr Vorrang zu verschaffen.

Ist ein Vertrag sowchl mit dem Staat A als auch mit den
Staat B verkniipft, und ist das Recht von B Vertragssta-
tut, so kann es vorkommen, daB der Staat B eine seiner
zwingenden Bestimmungen nicht angewendet wissen will,
weil die fiir die Sonderankniipfung dieser Bestimmung maB-
gebliche Verknilpfung nicht vorliegt; zugleich kann der
Staat A eine gleichlautende Bestimmung haben, diese aber
deshalb nicht angewendet wissen wollen, weil er nicht das
Vertragsstatut stellt. Dann entsteht ein Bereich, in demn
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weder die zwingende Bestimmung von A noch die gleichlau-
tende Bestimmung von B anwendbar ist. Dieses Ergebnis mag
im Forumstaat wieder als unbefriedigend empfunden werden.
Aber auch wenn B keine gleichlautende Bestimmung wie 2
hat, Wwird man sich jedenfalls im Staat A nicht leicht da-
mit abfinden wollen, daB die Voraussetzungen fiir die Son-
derankniipfung seiner zwingenden Bestimmung nicht vorlie-
gen. Abhilfe dadurch zu schaffen, daf man es 1im Staat A
als ordre public-widrig erkl#irt, dad der Staat B Kkeine
gleichlautende  Bestimmung hat, die entweder als
Bestandtell des Vertragsstatuts oder kratt

17

Sonderankniipfung anwendbar wére, scheint mir schwer

begriindbar.

Wie schon ausgefilhrt, k¥nnen die Parteien selbst auch
unter einem gewdhlten Vertragsstatut A einzelne anwen-
dungswillige oder nichtanwendungswillige Bestimmungen
eines anderen Rechtes B durch eine materiellrechtliche
Verweisung in ihr Vertragsaverhaltnis mit Vorrang inkeorpo-
rieren; nur eine gegenteilige Bestimmung im Recht des:
Vertragsstatuts wilirde dem entgegengesetzt werden k&nnen.
Kdnnen die Parteien aber nicht eine Bestimmung des Rechts
B als Regelung eines "Teils des Vertrages" erkldren, und
gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2 der Rom-Konventicon dafiir das
Recht B als Teilvertragsstatut wihlen? Das fiihrt zu der
in der Konvention im Dunkeln gelassenen Frage, was unter
"Teil des Vertrages® in Art., 3 Abs. 2 zu verstehen ist.
M.E. darf jedenfalls nicht die "Frage" nach der Zulis-
sigkeit einer bestimmten Vertragsklausel als Frage nach
der Regelung eines "Vertragsteils" gelten. Andererseits
ist eine alternative Anwendung gleichlautender zwingender
Bestimmungen mehrerer Rechte kraft Parteivereinbarung
auch unter der Rom-Konventiocn denkbar, insbesondere da-
durch, daB die Parteien im Rahmen des Vertragsstatuts

17 Die Frage wird aktuell, wenn die Voraussetzungen fiir die an-
wendbarkeit des deutachen Haustlirgeachdftegesetzes vom 16.1.1986
unter Art. 29 bzw. 34 EGBGE nicht vorliegen, und das anwendbare
nichtdeutsche Vertragsstatut keine gleichlautende Bestimmung hat.
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eine solche alternative materiellrechtliche Verweisung
auf mehrere andere Rechte aussprechen.

HElt der Staat A, der mangels Rechtswahl das gesetzliche
Vertragsstatut stellen wliirde, eine globale materiell-
rechtliche Verweisung etwa auf die lex mercatoria unter
Ausschaltung seines nichtzwingenden Gesetzesrechts fiir
unzuldssig, wihrend der Staat B dies 2zulassen wirde, so
kénnen die Parteien durch Kombination einer Wahl des
Rechtes B zum Vertragsstatut und der unter diesem Ver-
tragsstatut zuldssigen materiellrechtlichen Verweisung
auf die lex mercatoria auch deren Anwendbarkeit in A
sichern; sie milssen allerdings dabei die Anwendung des

zwingenden Rechts von B in Kauf nehmen.

Bei Arbeits- und Konsumentenvertrdgen kann ein zwingender
Satz des gesetzlichen Vertragsstatuts, der gewisse mate-
riell-rechtliche Verweisungen flr unzuldssig erklirt,
nicht durch Wahl eines anderen Rechts zum Vertragsstatut
unbeachtlich gemacht werden, wenn sich dies zuungunsten
des Arbeitnehmers bzw. Konsumenten auswirkt. Zu den zwin-
genden Sdtzen, die ein Forumstaat auch dann durch seine
Gerichte anwenden lassen darf, wenn er nach der Rom-Kon-
vention ein anderes staatliches Recht als gewdhltes Ver-—
tragsstatut respektieren muf, kénnen auch S&tze gehdren,
welche  sich auf die Bildung des Vertragsinhalts durch
materiellrechtliche Verweisung beziehen.

Die Frage nach der Parteiautonomie innerhalb einer staat-
lichen Rechtsordnung ist bei Vertridgen, die mit staatli-
chem Rechtszwang versehen sein sollen, praktisch meist
die Frage nach eventuellen Beschrdnkungen einer der ver-
schiedenen Facetten der Parteiautonomie. Die bei manchen
Autoren oder Rechtsberatern anzutreffende Tendenz, bei
heterogen verknlpften Vertridgen den Parteien zu ermégli-
chen, den Vertrag gdnzlich frei wvon Beschrankungen
irgendeines staatlichen Rechts zustande zu bringen, fin-
det in der Rom—Konvention keine Stiitze. Obwohl in der
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Konvention selbst nicht erwdhnt, kann der Urheber des ge-
wdhlten  Vertragsstatuts weitere materiellrechtliche
Verweisungen auf auferstaatliches Normenmaterial zu-
lassen, doch bleiben davon seine zwingenden Bestimmungen
unberiihrt. Jeder Staat, der bereit ist, entsprechend dem
wunsch einer Partei dem Vertrag Rechtsschutz zu gewidhren,
kann sodann eigene zwingende Normen, deren Anwendungsbe-
reich er selber festlegt, zur Anwendung bringen lassen,
auch wenn die Parteien unter dem Vertragsstatut in
breitem Unfang eine materiellrechtliche Verweisung auf
nichtstaatliches Recht vornehmen diirften.

Erfolgt die Feststellung der konkreten Rechtslage nicht
durch ein staatliches Gericht, sondern durch ein Schieds-
gericht, so k&nnen bei Anerkennung bzw. Vollstreckung des
Schiedsspruchs durch staatliche Instanzen dieselben Be-
schridnkungen der Parteiautonomie zur Geltung gebracht
werden, die ein staatliches Gericht hatte beachten mniis-
sen, wenn es selbst die Rechtslage gekldrt hdtte. Soll
das Schieds"gerichts"verfahren zur Entscheidung von
Streitigkeiten unter den Parteien eines Vertrages in
Wahrheit ein Schlichtungsverfahren sein, bei dem ein
Dritter das Vertragsverhdltnis, wie es zundchst unter dem
mafBgeblichen staatlichen Recht 2zustande gekommen ist,
méglicherweise modifizieren darf, so steht auch der modi-
fizierte Vertrag, wenn spiter wieder ein staatliches Ge-
richt mit ihm befaBt wird, unter den Beschrinkungen der
Parteiautonomie, die unter der Rom-Konvention durch eine
berufene staatliche Rechtsordnung anzuwenden sind.

Die Rom-Konvention befaBt sich nicht mit solchen Vertri-
gen, fir die die Vertragsschliefenden Keinen staatlichen
Rechtsschutz - keine "Einklagbarkeit" - wiinschen, sondern
es pel anderen frither beschriebenen Mdglichkeiten des
Drucks zur Erfilillung belassen wollen. Nur das gesetzliche
Vertragsstatut kann entgegen dem Willen der Vertrags-—
schlieBenden einen solchen als unklagbar gewocllten Ver-
trag zum einklagbaren Rechtsvertrag machen. Geschieht das
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nicht, so kann ein ausreichend verkniipfter Staat Leistun-
gen aufgrund eines auBerhalb des Rechts gestellten Ver-
trages als ungerechtfertiqgte Bereicherung rﬁckgéngig
machen, oder die Anwendung ven Druckmitteln zur Er-
zwingung der Leistung als unerlaubte Handlung betrachten
und entsprechende Rechtswirkungen daran ankniipfen. Welche
Rechte hier zustdndig sind, dariiber ist in der Rom-Kon-
vention nichts gesagt. Die Parteien k&nnen fiir Streitig-
keiten auch fiir ihren auBerhalb des Rechts gestellten
Vertrag entweder Schlichtung oder Streitentscheidung
durch private Instanzen vorsehen. Eine solche
Streitentscheidungsinstanz Xkann angewiesen werden, die
Entscheidung unter Anwendung von nichtstaatlichen Normen
zu bilden; denkbar ist aber auch, daB der ohne staatli-
chen Rechtsschutz abzuwickelnde Vertrag so ausgelegt und
erganzt werden soll, als ob er ein Vertrag unter einem
bestimmten staatlichen Recht widre. Auch bei Bezugnahmen
auf allgemeine Rechtsgrundsdtze, lex mercatoria und &hn-
liches bestehen dann in der Praxis allzu oft Zweifel, ob
die Parteien wirklich ein auBerhalb des staatlichen
Rechts stehendes "Verhdltnis", oder ob sie doch einen
"Rechts"vertrag gewollt haben; wird das letztere bejaht,
so kann er ijedenfalls nach der Rom-Konvention nur ein
Vertrag "unter" einem staatlichen Recht als dem Vertrags-

statut sein.




