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Einleitung

Wir befinden uns nicht nur in einer Zeit zunehmender Globalisierung der
Mairkte. Mit ihr geht vielmehr auch eine Zunahme der Mobilitdt in der
modernen Gesellschaft einher. Beides fiihrt zu einer vor einigen Jahrzehn-
ten noch ungeahnten Steigerung grenziiberschreitender Kontakte. Hinzu
treten die ca. sieben Millionen Mitbiirgerinnen und Mitbiirger ausldndi-
scher Nationalitédt in Deutschland, die im tdglichen Leben zahlreich zu uns
und untereinander in (rechtliche) Beziehung treten. In allen diesen Féllen
kommen meist mehrere Rechtsordnungen zur rechtlichen Beurteilung in
Betracht, von der grundsatzlich die mit dem Lebenssachverhalt am engsten
verbundene und damit nach heutigem Verstindnis sachgerechteste zur
Entscheidung berufen ist.

1. Problemstellung/Ausgangspunkt der Untersuchung

Die Aufgabe, diese Auswahl zu treffen, obliegt den Gerichten, die dabei
den iberwiegend im EGBGB vom deutschen Gesetzgeber formulierten
Kollisionsregeln zu folgen haben. Durch dieses ,,Arsenal® subsumtionsfa-
higer und gleichsam ,,mechanisch* wirkender Verweisungsnormen hat der
Gesetzgeber fiir die Fille mit Auslandsbezug je nach Rechtsmaterie/-be-
reich abstrakt-generell festgelegt, nach welcher Rechtsordnung die ihr
zuzuordnenden Rechtsfragen zu beurteilen sind. Daneben hat der Gesetz-
geber allerdings zunehmend eigentiimlich anmutende Regeln aufgestellt,
wonach der Richter ausnahmsweise das anhand der festen Kollisionsregeln
bestimmte Recht dann nicht anwenden soll, wenn ,,mit dem Recht eines
(anderen) Staates eine wesentlich engere Verbindung als mit dem Recht
besteht“1, das nach der eigentlich zustindigen ,,festen” Kollisionsregel
maligebend wire.

Durch diese besonderen, gemeinhin als ,,Ausweichklausel* bezeichneten
Vorschriften wird das Gericht nicht nur ermichtigt, sondern es ist sogar
dazu verpflichtet, zugunsten der Einzelfallgerechtigkeit von den reguldren
Verweisungsnormen abzuweichen. Der Richter steht also trotz der vom

' Vgl. den Normtext der Art. 41 Abs. 1 und 46 EGBGB und &hnlich Art. 28 Abs. 5
und 30 Abs. 2 EGBGB a.E.
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Gesetzgeber aufgestellten Kollisionsregeln vor dem Problem, das Recht
desjenigen Staates zu ermitteln und auf den Fall anzuwenden, mit dem der
Sachverhalt die engste Verbindung hat. Anhand welcher Kriterien diese
jedoch in Abweichung von den Regelankniipfungen zu bestimmen ist,
bleibt weitgehend unklar. Zur Veranschaulichung seien eingangs zwei
Entscheidungen geschildert, die den wenig sicheren Umgang der Gerichte
mit der Ausweichklausel demonstrieren und einen ersten Einblick in ihre
Funktionsweise geben.

Dabei handelt es sich um bereits in ihren Leitsédtzen widersprechende Ent-
scheidungen des LG Wiirzburg® und des LG Diisseldorf® bei nahezu identi-
scher Sachverhaltslage. In beiden Fillen ging es um die Frage des auf
einen Kaufvertrag anzuwendenden Rechts, der anldsslich einer Verkaufs-
veranstaltung in deutscher Sprache durch deutsche Touristen mit einem
Unternehmen mit Sitz im Urlaubsland (Spanien, Tiirkei) tiber den Kauf
einer Sache geschlossen wurde. Der Vertragstext war in deutscher Sprache
abgefasst und die Vertragsabwicklung sollte in Deutschland stattfinden:
Die Kaufsache sollte nach Deutschland geliefert werden und der Kaufpreis
— bis auf eine bereits bei Vertragsschluss entrichtete Anzahlung — auf ein
Konto des auslidndischen Unternechmers bei einer deutschen Bank entrichtet
werden. Gemidf3 Art. 28 Abs. 2 EGBGB war grundsitzlich das Heimatrecht
des verkaufenden Unternehmens auf den Kaufvertrag anzuwenden, da
dieses als Verkdufer die vertragscharakteristische Leistung (Lieferung der
Kaufsache) erbringt. Beide Gerichte stellten jedoch die Frage, ob nicht
aufgrund der zahlreichen Berithrungspunkte eine ,,wesentlich engere Ver-
bindung™ zu Deutschland bestand und somit nach Art. 28 Abs. 5 EGBGB
ausnahmsweise deutsches Vertragsrecht anzuwenden ist.
Wihrend das LG Wiirzburg urteilte:

,»Wird von einem deutschen Urlauber in Ibiza in einer deutschsprachigen Veranstaltung
ein Vertrag mit einem spanischen Unternehmer abgeschlossen, ist dieser Vertrag aber in
deutscher Sprache abgefasst und soll der Vertrag in der Bundesrepublik abgewickelt
werden, ist gem. Art. 28 [Abs. 5, der Verfasser] EGBGB deutsches Recht anzuwenden.*,

schloss das LG Diisseldorf genau entgegengesetzt wie folgt:

,Der anldsslich einer Verkaufsveranstaltung zwischen einem tiirkischen Unternehmen
und einem deutschen Touristen geschlossene Kaufvertrag tiber einen Teppich ist nach
tirkischem Recht zu beurteilen. Das gilt auch dann, wenn der schriftliche Vertrag in

> NJW-RR 1988, S. 1324.
3 NJW 1991, S. 2220.
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deutscher Sprache abgefasst ist sowie Lieferung und Restzahlung in der Bundesrepublik
erfolgen sollen. (Leitsatz der NJW-Redaktion)“.*

Beide Gerichte zogen trotz nahezu identischer Tatsachenlage entgegenge-
setzte Schliisse fiir das Vorliegen einer ,,wesentlich engeren Verbindung*
der geschlossenen Kaufvertrige zum deutschen Recht im Sinne des Art. 28
Abs. 5 EGBGB. Durch eine derart unterschiedliche Entscheidungspraxis
wird die Rechtssicherheit in erheblichem Mafle beeintrichtigt, die gerade
durch die festen Kollisionsregeln hergestellt werden soll. Diese gegenldu-
figen Entscheidungen sind auch nicht mehr mit einer Starkung von Einzel-
fallgerechtigkeit zu rechtfertigen. Es bedarf daher einheitlicher Kriterien
und Interessen, bei der Anwendung der Ausweichklausel. Hierzu soll die
Arbeit einen Beitrag leisten. Sie soll sich jedoch nicht in der Herausarbei-
tung moglicher Ausweichfille und ,,Ausweich-Ankniipfungsmomente* als
Konkretisierungen der engsten Verbindung erschopfen. Vielmehr wird
versucht, die zu ihnen fiihrenden Interessenwertungen auf ein allgemeines,
methodisch einheitliches und vor allem auch praktikables Begriindungs-
konzept zurtickzufiihren.

2. Fragestellungen

Die beiden Entscheidungen verdeutlichen ebenso, woran sich hauptsidch-
lich die Kritik an der Aufstellung dieser Ausweichklauseln entziindet. Darf
man zugunsten einer mit Blick auf die Einzelfallgerechtigkeit notwendigen
Flexibilitdt eines Kollisionsrechtssystems die zuvor durch das Auffinden
und Aufstellen von ,.festen® Verweisungsnormen hergestellte Rechtssi-
cherheit wieder auftheben? Im Kern geht es also um die klassische, mit
samtlichen Kodifikationsvorhaben einhergehende Grundfrage nach der
Auflosung des Spannungsverhiltnisses zwischen Rechtssicherheit und
Einzelfallgerechtigkeit. Allerdings bekommt die Beantwortung dieser
Frage im Kollisionsrecht im Hinblick auf die herkémmliche Trennung
zwischen international- und materiell-privatrechtlicher Gerechtigkeit eine
besondere Qualitdt. Hinzu tritt, dass in aller Regel die gesetzlichen Be-
stimmungen im Internationalen Privatrecht erheblich ,,weitmaschiger®
sind, als wir sie aus dem Sachrecht kennen. Die Erwidgungen in dieser
Diskussion miissen daher iiber zu dieser Grundfrage traditionell vorge-
brachten Argumente deutlich hinausgehen.

Ohne eine Antwort auf diese Frage vorwegzunehmen, weist die Auf-
nahme weiterer spezieller Ausweichklauseln in Deutschland durch die
IPR-Novelle von 1999 (Art. 41 und 46 EGBGB) darauf hin, dass der Ge-

4 Bestitigt durch OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, S. 1396 und MDR 2000, S. 575
fur gleichartige Sachverhalte, wobei in der ersten Entscheidung eine Anwendung von
Art. 28 Abs. 5 EGBGB durch das Gericht zumindest ausdriicklich gar nicht erst erwédhnt
wurde.
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setzgeber offenbar ein Bediirfnis fiir sie sieht. Dabei sind sie zudem in der
Wortwahl nahezu identisch — sachlich geht es ihnen gemeinsam um ein
Abweichen von dem ermittelten kollisionsrechtlichen Verweisungsergeb-
nis zugunsten der Anwendung des Rechts eines anderen Staates, mit dem
der zu entscheidende Sachverhalt ,,eine wesentlich engere Verbindung*
besitzt. Es stellt sich daher die Frage, ob nicht auch in den tibrigen Berei-
chen des Besonderen Teils des Internationalen Privatrechts ein Bediirfnis
fir eine derartige Regelung besteht. Diese Frage zu bejahen, hielie
zugleich eine weitere aufwerfen. Wire es dann aus gesetzestechnischer
Sicht nicht sinnvoller, eine im Jahr 1986 noch ausdriicklich abgelehnte
generelle Ausweichklausel im Allgemeinen Teil des Internationalen Privat-
rechts zu schaffen und die speziellen Ausweichklauseln weitestgehend
durch sie zu ersetzen? Dies setzt aber wiederum voraus, dass sdmtliche
speziellen Ausweichklauseln trotz der unterschiedlichen Diktion in ihrer
Handhabung auf ein einheitliches Konzept riickfiihrbar sind.

Die Frage nach einer allgemeinen Ausweichklausel fithrt zugleich zu den
Grundlagen des Ankntpfungssystems des EGBGB: Welchen Grad an Spe-
zifizierung muss es haben, um zugleich ,,ankniipfungsgerecht* und vorher-
sehbar — aber auch flexibel genug und doch zugleich praktisch handhabbar
zu sein? Wie eingangs bereits dargelegt, soll mit den kollisionsrechtlichen
Ausweichklauseln zwischen dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit und dem
nach Einzelfallgerechtigkeit abgewogen werden, freilich mit der Besonder-
heit, dass dieser Ausgleich bereits bei der Rechtsanwendungsfrage gesucht
wird. Mit Blick auf die beiden zitierten landgerichtlichen Entscheidungen
erscheint es daher erforderlich, Kriterien und Entscheidungshilfen oder
zumindest ein einheitliches methodisch und funktionell gerechtes Konzept
fur die Handhabung dieser besonderen kollisionsrechtlichen Normen zu
entwickeln, das zugleich wissenschaftlich begriindet wie auch praktisch
handhabbar ist.

In Anbetracht der zunehmenden, insbesondere europdisch motivierten
Rechtsvereinheitlichung stellt sich stets die Frage nach dem Sinn einer
kollisionsrechtlichen Vertiefung. Da das Européische Privatrecht vor-
nehmlich durch Richtlinien angeglichen wird, die in aller Regel nur Min-
deststandards setzen, kann es entscheidende nationale Rechtsunterschiede
auch in den angeglichenen Bereichen geben. Die Rechtsanwendungsfrage
verliert demnach keineswegs an Bedeutung.’ Die Diskussion um und die
Arbeiten fiir ein einheitliches europdisches Zivilgesetzbuch stecken zudem

> Statt vieler H. Koch, ZZP 113 (2000), S. 413, 436 und M. Martinek, Rechtswissen-
schaft in der Bonner Republik, 1994, S. 529, 574.
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trotz erster beachtlicher Ergebnisse® derzeit noch in den sprichwortlichen
,Kinderschuhen®. Hinzu tritt, dass {iber Art. 65 lit. b) EGV das Kollisions-
recht Gegenstand europdischer Gesetzgebung geworden ist, in deren Rah-
men sich auch die besondere Problematik der Aufnahme von Ausweich-
klauseln stellt. Diese Arbeit kann und soll somit in einem bisher nur ver-
einzelt vertieften Problembereich nicht nur im deutschen Internationalen
Privatrecht, sondern gerade auch mit Blick auf die zukiinftige europdische
Gesetzgebung im Kollisionsrecht Aufarbeitung und Kldrung bieten.

® Es sei hier nur auf die Arbeiten der sog. Lando-Kommission zu den Principles of

European Contract Law (veréffentlicht unter O. Lando/H. Beale, The Principles of Euro-
pean Contract Law, Parts I and II, Kluwer Law International 1999), den durch das romi-
sche Institut international pour 1’unification de droit ausgearbeiteten sog. UNIDROIT-
Principles (verdffentlicht unter M. J. Bonell, An international restatement of contract
law: the UNIDROIT principles of international commercial contracts, Transnational
Publishers 1997) und den erst kiirzlich verdffentlichten Entwurf eines Europiischen
Vertragsgesetzbuchs durch die Accademia die Giusprivatisti Europei in Pavia (verdf-
fentlicht unter G. Gandolfi, Code Européen des Contrats, Avant-projet, Livre Premier
2000) hingewiesen. Zu letzterem vgl. auch den Bericht von H.J. Sonnenberger,
RIW 2001, S. 409-416.






1. Kapitel:

Begriff, Abgrenzung und rechtspolitische Diskussion um
die kollisionsrechtliche Ausweichklausel






§ 1 Begriffsbestimmung, Bestandsaufnahme
und Herkunft

I. Begriff und Arten kollisionsrechtlicher Ausweichklauseln

1. Begriff und Begriffsdefinition

Im Ausgangspunkt der Untersuchung ist klarzustellen, was im Folgenden
unter ,,Ausweichklauseln®“ im Kollisionsrecht verstanden wird. Sie weisen
sich dadurch aus, dass auf die engste Verbindung mit einem Recht verwie-
sen wird. Diese Verweisung entspricht dem von Savigny begriindeten Prin-
zip des klassischen Internationalen Privatrechts, dass ein transnationales
Rechtsverhédltnis grundsétzlich jener nationalen Rechtsordnung zu
unterstellen ist, zu der es die ,,engsten” oder ,stirksten” Beziehungen be-
sitzt.! Es wird — vorbehaltlich eines VerstoBes gegen den ordre public der
lex fori — grundsitzlich vermutet, dass die Entscheidung eines grenziiber-
schreitenden Sachverhalts auf der Grundlage dieses Rechts fiir alle Betei-
ligten am sachgerechtesten ist. Dabei wird jedoch nicht in jedem konkreten
Einzelfall die engste Verbindung des Sachverhalts gesondert ermittelt.
Vielmehr hat der Gesetzgeber im Interesse der Rechtssicherheit fiir weitge-
spannte Klassen von Sachverhalten in generell-abstrakten Kollisionsnor-
men durch Ankniipfung an ein (schwerpunktbestimmendes) Sachverhalts-
element (Ankniipfungspunkt oder Ankniipfungsmoment) eine dem
Savignyschen Prinzip entsprechende Zuweisung vorgenommen, die typi-
scherweise die engste Verbindung widerspiegelt.?

Diese abstrakt-aprioristische Ankniipfungsmethode muss jedoch an ihre
Grenzen stoflen, wenn bei atypischer Tatsachenlage das Ankniipfungsmo-
ment gerade nicht (mehr) Ausdruck der engsten Verbindung ist. Um auch
in solchen Fillen mit Blick auf die Einzelfallgerechtigkeit das sachnichste
Recht zur Anwendung zu berufen, werden die aufgestellten abstrakt-gene-
rellen Regelkollisionsnormen zunehmend unter den Vorbehalt einer ,,we-

' Vgl. F. C. v. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 8, 1849, ins-

bes. S. 28, 108, der freilich ein Rechtsverhiltnis dem Recht des Staates unterstellen will,
in dem es seinen ,,Sitz* hat.

2 Ausfiihrlicher zur Ankniipfungsmethode im sog. ,.klassischen IPR* in § 5L 1.,
S. 193 ff.
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sentlich engeren Verbindung* gestellt. Mit solchen Ausweichklauseln wird
also eine konkrete Ankniipfung resp. ein mit ihr ermitteltes
Verweisungsergebnis korrigiert, wenn sich ,,aus der Gesamtheit aller Um-
stinde ergibt, dass der Sachverhalt eine wesentlich engere Verbindung zu
dem Recht eines anderen Staates aufweist.

Die Bezeichnung dieser Normen im deutschen, oOsterreichischen und
schweizerischen Internationalen Privatrecht, auf dessen Regelungen hier
besonders abgestellt werden soll, variiert allerdings ganz erheblich. So
werden zur Kenzeichnung dieser kollisionsrechtlichen Bestimmungen
weitestgehend gleichbedeutend die Begriffe Ausweichklausel* (clause
échappatoires, clause d'échappement, escape clause), Ausnahmeklausel’®
(clause d'exception, clausola d'eccezione, exemption clause), Ausnahme-
vorbehalt® (réserve d'exception) oder Berichtigungsklausel’ (clause correc-
tives, clause correctrice, clause de correction, rule of displacement) ge-
braucht. Andere geldufige Bezeichnungen sind Auslegungsklausel®, Hérte-
klausel’, Ersatzankniipfung'’, generelle Ausnahmebestimmung'", allge-
meine Vorbehaltsklausel”?, Ausweichankniipfung” oder Ausnahmegene-
ralklausel. Die aufgezihlten Begriffe werden jedoch nur zum Teil syn-
onym verwandt. Oft verbergen sich hinter dem ,,bekannten Etikett™ inhalt-

3 Vgl. insoweit den zwar unterschiedlichen Wortlaut von Art. 28 Abs.5, 30

Abs. 2 a.E., 41 Abs. 1, 46 EGBGB, die als verbindendes Element aber alle die Ankniip-
fung an die ,,wesentlich engere Verbindung* enthalten.

*  Erstmals wohl bei W. Schonenberger/P. Jiggi, Kommentar zum schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Bd. V la, Das Obligationenrecht, Einleitung, Internationales Privat-
recht, 3. Auflage 1973, Allg. Einl. Nr. 218, 240 ff. gebraucht.

5 Zuerst wohl in der Uberschrift zu Art. 15 schweizerisches IPRG, der als Art. 14 im
Entwurf noch mit ,,Ausweichklausel* tituliert war.

% Bei K. F. Kreuzer, Das Internationale Privatrecht des Warenkauf in der deutschen
Rechtsprechung, 1964, S. 105 mit Verweis in FN. 229 auf W. Schonenberger/P. Jaggi,
Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. V la, Das Obligationenrecht.
Einleitung. Internationales Privatrecht, 1961, Nr. 240 erstmals gebraucht.

7 Erstmalige Benutzung von K. F. Kreuzer, Festschrift fir Imre Zajtay, 1982,
S. 295, 296.

8 4. Bucher, Festschrift fiir Arthur Meier-Hayoz, 1982, S. 45, 47.

® H. A. Stocker, StAZ 1970, S. 325.

' H. Hoyer, Schw.Jb.Int.R. 35 (1979), S. 35, 48.

" F. Vischer, ZSR N.F. 105 1 (1971), S. 1, 74 ff., der aber auch von einer ,,allgemei-
nen Vorbehaltsklausel® spricht.

2 4. Bucher, Grundfragen der Ankniipfungsgerechtigkeit im Internationalen Privat-
recht, 1975, S. 250.

B 4. K. Schnyder, Recht und Rechtsdurchsetzung - Festschrift fiir Hans Ulrich Wal-
der zum 65. Geburtstag, 1994, S. 385, 395, 398.

I Schwander, Lois d’applicable immédiate, Sonderankniipfung, IPR-Sachnorm
und andere Ausnahmen von der gew6hnlichen Ankniipfung im IPR, 1975, S. 63.
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lich ganz andere Vorschlige, was somit eine genaue Begriffsdefinition
erfordert. Hinter nahezu allen Bezeichnungen steht zwar das Grundanlie-
gen, ein Abweichen von den Regelkollisionsnormen zuzulassen. Dies ge-
schieht allerdings aus ganz unterschiedlichen Erwadgungen und nicht aus-
schlieBlich mit dem Ziel der Anwendung des Rechts mit der engsten Ver-
bindung zum Sachverhalt. Gegenstand dieser Untersuchung sollen ledig-
lich die kollisionsrechtlichen Regelungen sein, die eine Ausnahme von den
Regelverweisungen allein zum Zwecke der Korrektur des kollisionsrechtli-
chen Ergebnisses im Sinne des Savignyschen Ankniipfungsprinzips zulas-
sen. Diese Kollisionsnormen ermichtigen und verpflichten den Richter
dazu, dem mit der Regelkollisionsnorm ausgesprochenen verbindlichen
Verweisungsbefehl mit Blick auf das hinter ihnen stehende allgemeine
Ankniipfungsprinzip der engsten Verbindung ,,auszuweichen®. Daher soll
entsprechend dieser zunichst erst sehr grob skizzierten Funktionsweise im
Folgenden zur Kenzeichnung unseres Untersuchungsgegenstandes von
,,2Ausweichklausel”, , Ausnahmeklausel“ oder von kollisionsrechtlicher
Berichtigungsnorm die Rede sein. Diese Bezeichnungen haben sich zudem
im allgemeinen Sprachgebrauch durchgesetzt.

Was sich jenseits dieser ersten Eingrenzung konkret hinter dem Begriff der
»Ausweichklausel® verbirgt, ist bislang nicht abschlieend geklart. Aus-
gangspunkt einer niheren Begriffsbestimmung ist der allgemein iibliche
Normtext: ,,Besteht mit dem Recht eines Staates eine wesentlich engere
Verbindung als mit dem Recht, das nach ... [Nennung verschiedener Regel-
kollisionsnormen] maBigebend wire, so ist jenes Recht anzuwenden.*"
Diese Formulierung im deutschen Gesetzestext kann zwar nur beispielhaf-
ten Charakter tragen, handelt es sich doch um eine international gebriuch-
liche Bezeichnung fiir diese Art von Kollisionsnormen mit im Detail sehr
unterschiedlicher Formulierung. Daher lassen sich bislang keine einheitli-
chen Umschreibungen dafiir finden, was sich hinter dem Begriff ,,Aus-
weichklausel” verbergen soll. So versteht v. Overbeck sie als ,, disposition
permettant au juge de déroger a une régle de conflit, pour appliquer en
lieu et place de la loi désignée par cette derniere une autre loi avec la-
quelle ['affaire a des liens plus étroits. ' Dubler erfasst etwas anders
formuliert unter den Begriff der Ausweichklausel ,,des dispositions géné-
rales ayant pour fonction d’attribuer au juge le pouvoir discrétionnaire de
corriger praeter legem une ou plusieurs regles de conflit si au regard des
circonstances, [’application de la loi d’un Etat autre que le désigné

5 Vgl. den Normtext der Art. 41 Abs. 1 und 46 EGBGB und #hnlich Art. 28 Abs. 5
und 30 Abs. 2 EGBGB a.E.
1 A. E. v. Overbeck, Recueil des Cours 176 (1982 — I1I), S. 9, 187.



