BAB VIII

PILIHAN HUKUM

1. Istilah

Istilah “rechtskeuze” atau pilihan hukum menurut hemat kami adalah yang paling cocok menggambarkan apa yang diartikan dengan istilah itu. Para pihak dalam suatu kontrak bebas untuk melakukan pilihan, mereka dapat memilih sendiri hukum yang harus dipakai untuk kontrak mereka. Para pihak dapat memilih hukum tertentu. Mereka hanya bebas untuk memilih, tetapi mereka tidak bebas untuk menentukan sendirir perundanga-undangan.

2. Selalu menarik perhatian

Mengenai kehendak manusia di bidang hukum. Jadi persoalan pilihan hukum dalam HPI memperlihatkan unsur-unsur falsafah hukum dan di samping itu mengandung pula segi-segi teori hukum, praktek hukum dan politik hukum.

3. Prinsip pilihan hukum sudah umum diterima

Kini orang tidak meragu-ragukan lagi bahwa para pihak dalam membuat suatu kontrak dapat menentukan sendiri hukum yang berlaku untuk kontrak ini. Dan pilihan ini dihormati.

4. Batas-batas yang masih dipersoalkan

Yang masih dipersoalkan antara para penulis adalah mengenai batas-batas wewenang untuk memilih hukum ini. Demikian juga De Winter. Bukan saja negara-negara barat dengan sistem kapitalisme liberal yang menerima pilihan hukum ini. Juga dalam negara-negara sosialis boleh dikatakan umum diterima pilihan hukum ini.
Memang menurut hemat kami ada batas-batas tertentu untuk kelonggaran memilih hukum ini. Persoalan yang dihadapi adalah: Berapa jauh diperkenankan pilihan hukum ini. Apakah pintu perlu dibuka selebar-lebarnya atau hanya secara ”op een kiertje”. Pada pokoknya para pihak memang bebas untuk melakukan pilihan hukum yang mereka kehendaki. Tapi kebebasan ini bukan berarti boleh sewenang-wenang. Pilihan hukum hanya boleh dilakukan sepanjang tidak melanggar apa yang dikenal sebagai ”ketertiban umum”. Lembaga ketertiban umum ini hanya boleh dipergunakan sebagai alat preventif, yaitu sebagai ”rem darurat”.

Pilihan hukum juga tidak boleh menjelma menjadi penyelundupan hukum.

Lain pembatasan ialah bahwa pilihan hukum hanya boleh dilangsungkan mengenai bidang hukum kontrak dan juga di sini tidak semua bidang kontrak dapat dilakukan. Tetapi ada pengecuialiannya seperti misalnya mengenai kontrak kerja. Persoalan ini mempunyai hubungan dengan kaidah yang bersifat ”memaksa”.Hukum yang dipilih oleh para pihak menentukan juga kaidah-kaidah memaksa manakah yang berlaku. Di sini dibedakan antara berbagai kemungkinan: hukum memaksa dari Lex Fori, dari Lex Contractus. Dalam hubungan persoalan pilihan hukum dan hukum yang memaksa ini, perlu kita perhatikan sekelompok kaidah-kaidah yang dianggap oleh kami sebagai ”super memaksa”, hingga tidak diperbolehkan untuk melakukan pilihan hukum. Mengenai seluruh kehidupan ekonomi suatu negara seperti misalnya peraturan mengenai devisa, peraturan pembatasan export atau import, peraturan mengenai sewa-menyewa, peraturan mengenai beli-sewa, dsb. Semua ini kami anggap mempunyai suatu fungsi tertentu yang tidak membenarkan bahwa dengan memilih hukum lain, para pihak akan dimungkinkan untuk mengelakkan berlakunya hukum yang telah diadakan oleh pembuat Undang-undang suatu negara secara super memaksa ini. Dengan lain perkataan tidak akan dibenarkan terjadinya pilihan hukum .
Persoalan lain apakah ”segala macam hukum” boleh dipilih atau pilihan ini dibatasi kepada hanya sistem-sistem hukum tertentu, yakni yang mempunyai hubungan riil dengan kontrak bersangkutan.

Ada pendapat yang hendak membataskan pada sistem hukum yang benar mempunyai sesuatu hubungan dengan kontrak bersangkutan. Tetapi ada penulis-penulis dan keputusan-keputusan yang tidak mengenal pembatasan itu.

Ada pula yang mengemukakan bahwa pilihan hukum hanya terbuka untuk akibat-akibat hukum dari suatu kontrak dan tidak mengenai terciptanya kontrak.

Juga ada pendapat yang mengedepankan bahwa pilihan hukum hanya berlaku sepanjang dibolehkan oleh lex fori.

Persoalan lain yang dihadapi adalah sifat hukum sebenarnya daripada pilihan hukum. Apakah pilihan hukum merupakan suatu ”vertrag” atau suatu ”kollisionsnorm”. Apakah penunjukkan kepada hukum tertentu merupakan suatu ”kollisions rechtliche verweisung”. Jika demikian adanya, maka penunjukkan hukum yang dipilih ini berarti termasuk juga sistem HPInya. Hal ini lazimnya tidak diterima dan penunjukkan kepad hukum yang dipilih ini adalah menunjuk kepada hukum intern dari sistem hukum bersangkutan.

Persoalan lain apakah para pihak boleh memilih lebih dari satu sistem hukum. Dalam praktek kita sering menemukan pilihan yang lebih dari satu ini.
Juga merupakan persoalan apakah pilihan hukum ini dapat dilakukan hanya untuk sebagian atau harus untuk keseluruhan daripada perjanjian ini (adanya Depecage atau tidak).

Persoalan selanjutanya ialah apakah para pihak dapat melakukan pilihan hukum setelah terjadi suatu perkara. Persoalan ini dikenal sebagai persoalan pilihan hukum belakangan atau pilihan hukum kemudian. Kemudian juga merupakan persoalan apakah pilihan hukum yang dilakukan ini dapat dirubah kemudian dan apakah yang akan merupakan hukum jika hukum yang telah dipilih, kemudian berubah.

5. Hubungan dengan ketertiban umum

Persoalan pilihan hukum mempunyai hubungan erat dengan masalah ketertiban umum dan juga dengan lain-lain persoalan yang termasuk bidang teori-teori umum HPI seperti dengan penyelundupan hukum, renvoi, kwalifikasi.
Ketertiban umum merupakan suatu rem darurat yang dapat menghentikan diperlakukannya hukum asing. Juga ketertiban umum merupakan satu rem darurat terhadap pemakaian otonomi para pihak secara terlampau leluasa. Ketertiban umum menjaga bahwa hukum yang telah dipilih oleh para pihak adalah bertentangan dengan sendi-sendi asasi dalam hukum dan masyarakat sang hakim.

6. Hubungan dengan penyelundupan hukum
Ada hubungan yang jelas antara penyelundupan hukum dan pilihan hukum. Pada penyelundupan hukum sang individu mengikuti ketentuan-ketentuan yang telah dibuat olehnya sendiri. Pada pilihan hukum tidak diadakan pilihan antara: ”mengikuti UU atau mengikuti jurusan yang telah dibuatnya sendiri”. Pada pilihan hukum jalan yang ditempuh ialah memilih di antara stelsel-stelsel hukum yang berlaku bagi negara-negara bersangkutan. Pada penyelundupan hukum kita saksikan suatu proses yang dinamakan ”pilihan hukum yang tidak sebenarnya”. Sedangkan pilihan hukum dinamakan ”pilihan hukum yang sebenarnya”. Titik-titik pertalian bersifat objektif seperti misalnya kewarganegaraan, domisili, tempat letaknya benda, tempat kontrak dilangsungkan dan sebagainya. Semua ini titik-titik taut dipengaruhi oleh para pihak dalam penyelundupan hukum. Mereka misalnya merubah kewarganegaraan atau memindahkan tempat barang, atau membuat kontrak di tempat lain. Semua ini menunjukkan ke arah perbuatan-perbuatan yang merupakan penyelundupan hukum. Inilah ada pilihan hukum yang tidak benar-benar.
Pilihan hukum harus dilakukan secara bonafide, tidak ada khusus memilih suatu tempat tertentu untuk maksud menyelundupkan peraturan-peraturan lain. Dengan lain perkataan yang dapat dipilih adalah selalu hukum yang mempunyai hubungan tertentu dengan kontrak yang bersangkutan. Jika demikian maka hapuslah kemungkinan bahwa pilihan hukum akan menjelma menjadi penyelundupan hukum.

7. Renvoi dan pilihan hukum

Jika telah dipilih suatu sistem hukum tertentu maka ini berarti bahwa yangdipilih ada hukum intern dari negara itu. Misalnya memilih hukum intern Jerman, dan bukan HPI Jerman yang dimaksudkan oleh para pihak.

8. Macam-macam pilihan hukum

Ada 4 macam pilihan hukum: (1) secara tegas atau dengan sedemikian banyak perkataan; (2) secara diam-diam; (3) secara dianggap; (4) secara hipotetis.

(1) Pilihan hukum secara tegas

Di dalam kalusula-klausula kontrak-kontrak tertentu dapat kita saksikan adanya pilihan hukum secara tegas ini. Contohnya klausula-klausula dalam kontrak-kontrak joint venture, management contract atau technical assistant contract, di mana dinyatakan:

“This contract will be governed by the laws of the Republic of Indonesia.”

Dalam contoh kontrak-kontrak yang dibuat Pertamina antara lain mengenai L.N.G sales contract dari 3 Desember 1973, pasal 12 yang menyatakan sebagai berikut:

“This contract shall be governed by and interpreted in accordance with laws of the State of  New York. United States of America”.

Pilihan hukum ialah dari negara bagian New York, hal mana adalah tepat. Karena Amerika Serikat tidak mengenal hukum perdata untuk negara Federasi Amerika Serikatnya, tetapi tiap-tiap negara bagian mempunyai hukum perdatanya sendiri yang masing-masing berbeda. 
Banyak orang yang tidak memikirkan tentang pilihan hukum yang akan diperlakukan jika akan timbul sengketa.

Dalam hubungan ini kita teringat pada keberatan-keberatan daripada kalangan pedagang-pedagang Jerman terhadap Konvensi Jual-beli Internasional yang memang mengedepankan prinsip pilihan hukum ini. Menurut pedagang Jerman masalah hukum ini, terutama berkenaan dengan perdagangan dengan negara-negara berkembang ada sesuatu hal yang pelik. Adalah lebih baik untuk jangan menyinggung-nyinggung cara langsung tentang hukum yang harus dipilih ini kita hendak mengadakan kontrak-kontrak dan berdagang secara lancar. Seperti diketahui memang perasaan Nasional dan kebanggaan Nasional dari negara-negara berkembang itu tebal adanya. Mereka tidak akan dapat membenarkan jika secara apriori pedagang-pedagang Jerman hendak mempergunakan hukum Jerman sendiri untuk kontrak-kontrak yang berlangsung. Menurut pengalaman pedagang-pedagang Jerman secara statistis terbukti bahwa hanya 2% daripada kontrak-kontrak Internasional telah menjelma menjadi sengketa. Dalam 98% kontrak-kontrak ternyata sama sekali tidak sampai orang menjadi berperkara. Oleh karena itu maka, untuk tidak meriskeer batalnya kontrak-kontrak, adalah lebih baik untuk dalam praktek sama sekali tidak menyinggung masalah pilihan hukum secara tegas ini. Sebaiknya, mereka katakan, dicari ”Way out” dengan jalan lain. Memang mereka juga tidak mempercayai perkara-perkara mereka untuk diadili oleh hakim nasional dari negara-negara berkembang dan supaya dipakai hukum dari negara-negara nasional ini yang menurut mereka kurang dikenal. Bahkan diibaratkan seolah-olah berada dalam suatu rimba. Menurut mereka adalah lebih baik agar supaya mengatakan saja dalam kontrak bersangkutan bahwa, jika timbul perselisihan, maka persoalannya akan diadili secara arbitrase menurut ketentuan-ketentuan dari International Chambers of Commers (ICC) di Paris. Dengan demikian secara dengan sendirinya sudah tertarik persoalan ini dari hakim nasional negara berkembang dan juga hukum yang akan dipakai oleh Badan Arbitrase ini akan tidak merupakan selalu hukum daripada negara nasional itu.
Sebaliknya karena adanya peranan dari para advisor dalam perdagangan Internasional ini, penasehat-penasehat hukum yang sudah berpengalaman, maka mereka ini akan selalu mengedepankan advice-advice untuk melakukan pilihan hukum ini setiap kali ada kesempatan untuk itu.

Dalam hubungan ini ada advice dari seorang lawyer Inggris yang berpengalaman dan ternyata selalu telah menasehatkan pada clientnya: ”Jika kamu membuat kontrak-kontrak dengan pedagang luar negeri, jangan lupakan untuk mencantumkan selalu klausula bahwa hukum Inggris-lah yang akan berlaku untuk kontrak ini”. Tatkala ternyata dalam suatu peristiwa tertentu clientnya mengabaikan nasehat baik ini, maka lawyer Inggris bersangkutan telah naik pitam dan dia katakan ”I cursed the clients”. Lawyer Inggris ini menganggap clientnya yang telah mengabaikan nasehatnya ini, telah mengakibatkan bahwa mengenai persoalan hukum mana yang berlaku ini harus sang lawyer mengadakan research dan study intensif secara berjam-jam dan berhari-hari lamanya dalam perpustakaan hukum serta kemudian juga sang hakim akan menelaah masalah ini secara seksama dan menjelimut, sedangkan juga hasilnya akan tidak selalu dapat dipastikan secara tepat dari semula. Maka untuk menghindarkan segala kesulitan dan biaya yang sia-sia ini, ia menasehatkan untuk selalu memilih hukum Inggris dalam kontrak-kontrak dengan pedagang-pedagang asing.
Bagaimanapun pandangan-pandangan mengenai benar atau tidaknya pilihan hukum ini, kami dalam praktek hukum menyaksikan bahwa dalam berbagai kontrak-kontrak yang memakai formulir standard misalnya di Inggris dalam hubungan dunia perdagangan internasional, kita melihat adanya pilihan hukum dan juga arbitrase di London jika timbul perselisihan.

Contohnya untuk perdagangan terigu dari USA ke Eropa yang mempergunakan La Plata Grain Contract dari The London Corn Trade Association. Dalam formulir standard ini dinyatakan bahwa jika timbul suatu perselisihan, maka para pihak akan tunduk pada arbitrase di London dan hukum yang berlaku adalah hukum Inggris.
Juga kontrak-kontrak asuransi laut untuk perdagangan internasional, seringkali ditunjuk kepada English Insurance Act 1906 dan syarat-syarat serta kebiasaan-kebiasaan dari polis-polis Lloyd Inggris.

Dalam kontrak-kontrak pengangkutan misalnya juga kita lihat formulir-formulir kontrak yang sudah siap tercetak misalnya pada tiket-tiket penumpang dari kapal-kapal Inggris, yang bertolak dari pantai-pantai Inggris, Nederland, atau Belgia ke USA dipakai ”the Common Law of England to with General Maritime Law” atau ”British Law”. Demikian pula tentang konosemen-konosemen (Bill of Lading) yang dikeluarkan oleh kapal-kapal Inggris tersebut.

Juga ditentukan pula dalam kontrak pengangkutan dan konosemen bahwa hukum yang akan berlaku ialah hukum bendera kapal yang dilakukan pengangkutan tersebut.

Kapal-kapal pengangkutan Jerman telah menunjuk juga kepada hukum nasional mereka sendiri sebagai yang harus diperlakukan. Kapal-kapal Jepang mempergunakan Bills of Lading yang menunjuk kepada hukum Jepang sebagai yang harus diperlakukan. Kapal-kapal Indonesia seperti misalnya Jakarta Lloyd, juga memakai hukum Indonesia untuk sengketa-sengketa mengenai konosemen bersangkutan.

(2) Pilihan hukum secara diam-diam

Pilihan hukum secara diam-diam dianggap ada jika maksud para pihak dapat disimpulkan dari tingkah-laku atau perbuatan-perbuatan yang menunjuk ke arah itu. Tidak dengan tegas disebut bahwa para pihak menghendaki dipergunakan misalnya hukum X untuk kontrak mereka, akan tetapi dari hal-hal dan keadaan dalam isi kontrak tersebut dapat dilihat bahwa para pihak memang secara diam-diam telah menghendaki bahwa hukum X dipakai.

Kehendak para pihak untuk memperlakukan suatu sistem hukum tertentu disimpulkan dari misalnya bahasa yang dipakai, cara susunan kontrak sedemikian hingga dapat diikuti cara pemikiran para pihak kearah pemakaian hukum tertentu, penunjukkan atau penyebutan peraturan-peraturan bursa atau peraturan-peraturan arbitrase tertentu yang secara implisit membuktikan bahwa para pihak memang menghendaki pemakaian peraturan tertentu walaupun tidak menyebutnya dengan demikian banyak perkataan.

Misalnya para pihak telah memilih domisili di Kantor Pengadilan Negeri tempat X di negara X-i, hal mana dicantumkan dalam klausula perjanjian. Dengan adanya pemilihan domisili sedemikian ini dapatlah disimpulkan bahwa yang dikehendaki oleh para pihak (secara diam-diam) supaya berlaku adalah hukum X-i.
Atau para pihak menutup kontrak mengenai jual-beli saham pada bursa di negara tertentu. Sudah nyata bahwa para pihak menaklukan diri kepada peraturan dan kebiasaan daripada jual-beli surat berharga yang berlaku di bursa bersangkutan. Jika misalnya seorang warganegara Indonesia memberi perintah kepada suatu Bank di Amsterdam untuk membelikan atau menjualka baginya efek-efek pada bursa ditempat tersebut, maka sudah nyatalah bahwa pihak Indonesia bersangkutan (dan juga pihak Banknya di Amsterdam) menaklukan diri untuk transaksi ini kepada ketentuan dan kebiasaan yang berlaku pada bursa Amsterdam.
(3) Pilihan hukum yang dianggap

Sang hakim menerima telah terjadi suatu pilihan hukum berdasarkan dugaan-dugaan hukum belaka.

Dalam HATAH intern, dikenal pula lembaga penundukkan hukum secara dianggap ini. Berkenaan dengan lembaga penundukkan sukarela kepada hukum perdata Eropa S. 1917 no.12. menurut peraturan tersebut ada 4 macam penundukkan secara sukarela:

(I) seluruhnya, (II) untuk sebagian, (III) untuk perbuatan tertentu, (IV) penundukkan secara dianggap.

Pasal 29 dari S. 1917 no.12. mengatur mengenai penundukkan sukarela. Pada waktu seseorang melakukan perbuatan yang diatur dalam pasal 29 itu, ia sebenarnya sama sekali tidak melakukan suatu pilihan tertentu. Tidak ada unsur kesukarelaan, tidak ada kebebasan memilih, mau atau tidak mau, tiap orang pribumi yang menandatangani suatu wesel dan cek, tunduk kepada ketentuan-ketentuan dalam hukum Eropa mengenai surat-surat berharga. Jadi tidak ada kesukarelaannya.
Dalam pikiran pembuat UU pasal 29 ini menyatakan bahwa tiap orang dari golongan rakyat pribumi yang melakukan perbuatan yang tidak dikenal dalam hukum adat, harus dianggap untuk perbuatan itu secara sukarela telah menundukkan diri kepada hukum perdata Eropa. Di dalam yurisprudensi dan pandangan penulis pasal 29 ini dibatasi kepada wesel dan cek saja.

(4) Pilihan hukum secara hypotetis

Pilihan hukum secara hypotetis ini dikenal terutama di Jerman. Sebenarnya di sini tidak ada satu kemauan dari para pihak untuk memilih sedikitpun. Sang hakimlah yang melakukan pilihan ini. Ia bekerja dengan suatu fictie. Seandainya para pihak telah memikir akan hukum yang harus diperlakukan, hukum manakah yang telah dipilih oleh mereka secara sebaik-baiknya. Jadi sebenarnya ini adalah suatu pilihan bukan daripada para pihak melainkan daripada sang hakim sendiri. 

Sebaiknya yang dipergunakan adalah pilihan hukum secara tegas dan secara diam-diam.

9. Alasan-alasan pro prinsip pilihan hukum

(I) alasan bersifat falsafah
Pilihan hukum ini merupaka salah satu dari tiga rukun seluruh gedung HPI. Disamping prinsip nasionalitas dan rem ketertiban umum, maka otonomi para pihak ini dianggap sebagai sendi asas utama daripada gedung seluruh sistem HPI

(II) alasan bersifat praktis

Pilihan hukum adalah cocok sekali untuk mengetahui hukum mana yang palingberguna dan bermanfaat. Hal ini tentunya para pihak sendiri yang dapat menentukan sebaik-baiknya. Diberikannya kesempatan untuk memilih sendiri para pihak dapat mengatur hubungan mereka secara sebaik-baiknya. Seharusnya pilihan hukum adalah pilihan dari kedua belah pihak dan bukan penekanan dari pihak yang ekonomis kuat terhadap ekonomis lemah.

(III) alasan kepastian hukum

Dengan adanya pilihan huikum inimaka akan ada kepastian hukum, jika para pihak dari permulaan hubungan mereka sudah dapat memastikan hukum mana yang akan berlaku untuk kontrak itu.
(IV) alasan kebutuhan hubungan lalu lintas internasional

Para pihak dapat menentukan sendiri dan mengetahui sendiri secara pasti dari semula hukum mana yang mengatur hak dan kewajiban mereka. Mereka juga wajar sedari semula mengetahui apakah kontrak mereka itu sah adanya, apakah syarat-syarat yang diadakan memang dapat direalisir kelak jika perlu dengan sanksi hukum.semua demi kelancaran dari lalu lintas internasional.

10. Alasan-alasan anti prinsip pilihan hukum

(I) alasan ”circulus vituosus”

Menurut logika mereka, kebebasan pemilihan hukum sendiri oleh para pihak akan membawa kepada suatu ”circulus vituosus” (lingkaran yang vicieus). Jalan pikiran ini ialah sebagai berikut: hukum yang harus dipergunakan sendiri digantungkan kepada pilihan hukum, akan tetapi untuk mengetahui apakah telah dilakukan suatu pilihan hukum yang sah harus diperhatikan terlebih dahulu hukum yang telah dipilih.

(II) alasan hukum intern memaksa harus pula internasional memaksa

Apa yang dianggap secara intern memaksa, juga harus bersifat memaksa secara internasional. Corak memaksa dari hukum tidak dapat berubah-ubah begitu saja.

Apa yang intern bersifat memaksa tidak perlu selamanya internasional juga bersifat demikian. Ada kaidah-kaidah memaksa yang tidak begitu penting adanya, sedangkan sebaliknya ada kaidah-kaidah memaksa yang demikian pentingnya, hingga tidak ada seorang hakim yang akan ragu-ragu untuk memakainya juga dalam peristiwa-peristiwa internasional.
(III) alasan tidak adanya hubungan dengan hukum yang dipilih

Jika kita memberikan keleluasaan selebar-lebarnya untuk memilih hukum, maka seluruh hukum yang dipilih ini berikut kaidah-kaidah yang memaksanya juga turut dipilih. Dengan lain perkataan, pilihan hukum ini tidak mengelakkan hukum yang memaksa. Tetapi hukum memaksa ini adalah dari stelsel hukum lain, yaitu hukum yang telah dipilih oleh para pihak.

(IV) alasan bahwa pilihan hukum merupakan perbuatan a-sosial

Jika diperbolehkan pilihan hyukum maka par pihak ini seolah-olah berada diluar dan diatas peraturan hukum. Tetapi kita kemukakan terhadap alasan ini bahwa kebebasan untuk memilih hukum tidak tanpa batas-batas.

11. Pilihan hukum dalam praktek hukum

Para penulis ternyata masih memperdebatkan apakah sebaiknya diberikan kebebasan memilih hukum ini atau tidak. Tetapi praktek hukum sejak lama selalu menerima pilihan hukum ini.

12. Yurisprudensi di Nederland

a) Perkara ”Trailer Nicolas” 
Perkara ”Trailer Nicolas” tahun 1924. Hoge Raad memutuskan perkara stoomtreiler ”Nicolaas” milik N.V. Vischerij Explotatie Maatschappij Nicolaas, yang kemudian diasuransikan sejumlah F. 80.000,- untuk jalanan dari Ijmuiden ke Immingham pulang pergi, asuransi laut mana  ditutup dengan para tergugat yaitu N.V Maatschappij van Assurantie, Disconteering en Beleening der Stad Rotterdam, Anno 1920, dan 10 maskapai lainnya (diantara Perusahaan Denmark dan Swedia). Asuransi ini ditutup atas casco, ketel, mesin-mesin dan alat-alat perlengkapan kapal tersebut. Dalam perjalanan kapal ini tenggelam. Dan penggugat kini menuntut pembayaran dari maskapai asuransi yang tidak mau membayar. Para penggugat yang terdiri dari 11 maskapai asuransi dari mana 6 berkedudukan di Nederland dan berkewarganegaraan Belanda menolak pembayaran. Katanya para pihak waktu menutup kontrak asuransi bersangkutan telah menghendaki pemakaian hukum Inggris. Menurut ketentuan dalam kontrak asuransi dinyatakan Marine Insurance Act Inggris dari tahun 1906 yang berlaku. Juga kondisi-kondisi dan usansi-usansi dari polis Lloyds Inggris dipergunakan, sedangkan polis ini dianggap ”seolah-olah ditandatangani di London”. Kata mereka bahwa polis bersangkutan adalah batal menurut hukum Inggris, karena polis itu memuat klausula yang dilarang oleh hukum Inggris. Klausula bersangkutan menentukan bahwa tidak diperlukan pembuktian lain mengenai kepentingan nilai atau anggaran kapal bersangkutan dari para polis bersangkutan sendiri.

Klausula tersebut dianggap bertentangan dengan sectie 4 dari Marine Insurance Act 1906 yang menentukan bahwa tiap perjanjian asuransi yang merupakan ”sifat tarohan atau judi adalah batal”. Klausula ”without further proof of interest than the policy itself” (“p.p.i clause”)adalah batal menurut hukum Inggris, karenanya mereka menolak untuk membayar kepada pihak penggugat.
Menurut penggugat, walaupun perjanjian bersangkutan pada umumnya takluk di bawah hukum Inggris, toh mungkin bahwa untuk bagian khusus, seperti berkenaan dengan p.p.i clause ini , dipakai hukum Belanda yang tidak mengenal larangan seperti itu. Polis asuransi ditandatangani di Nederland dan 6 dari sebelas asurandeur berkedudukan di Nederland serta berstatus WN Belanda pula. Dengan adanya klausula bersangkutan, nyatalah para pihak untuk bagian ini dari polis mereka menghendaki diperlakukannya hukum Belanda yang tidak mengenal larangan sedemikian itu. Perjanjian asuransi tidak dalam keseluruhannya batal adanya. Tidak perlu bahwa seluruh perjanjian asuransi takluk dibawah satu macam hukum saja, yaitu hukum Inggris. Adalah mungkin bahwa sebagian lain daripada perjanjian asuransi ini, diatur oleh hukum Belanda.

Dalam tingkat rendahan Rechtbank Rotterdam dan Hof den Haag menganggap polis asuransi bersangkutan batal adanya. Menurut Hof, dengan menandatangani polis asuransi tersebut para pihak telah menghendaki tidak lain daripada berlakunya hukum Inggris. Hal ini nyata dari ketentuan bahwa walaupun kontrak telah ditutup di Nederland, harus diibaratkan seolah-olah telah ditandatangani di London. Juga ada penunjukkan kepada ketentuan-ketentuan dari Marine Insurance Act 1906 dan kondisi-kondisi serta usansi, polis-polis Lloyd Inggris. Menurut Hof tidak mungkin perjanjian ini dipecah-pecah hingga sebagian tunduk dibawah hukum X dan sebagian kepada hukum Y. Maka dalam instansi Iggris, klausula-klausula ”without further proof of interest than the policy itself” adalah batal.
Oleh Hoge Raad dipertimbangkan bahwa menurut Belanda para pihak tidak diwajibkan untuk mengatur seluruh bagian daripaa perjanjian mereka oleh hanya satu macam hukum. Lebih jauh dipertimbangkan pula bahwa juga kaidah-kaidah memaksa dari suatu hukum asing tidak perlu diperlakukan jika para pihak telah menghendaki berlakunya kaidah-kaidah memaksa ini, walaupun mereka telah menerima berlakunya hukum asing bersangkutan. Perjanjian asuransi bersangkutan tidak batal.

b) Perkara Solbandera  
Dalam tahun 1947 Hoge Raad telah memberi keputusan yang mengenyampingkan segala keraguraguan (yang masih dimungkinkan karena Arrest tahun 1924 tadi), bahwa para pihak dapat melakukan pilihan ini adalah yang berlaku untuk kontrak-kontrak mereka.

Dalam perkara ini Solbandera Valencia Sinaasappelen Import Maatschappij, N.V menggugat ”Blue star line limited”.

Pihak penggugat sebagai pemegang konosemen yang telah dikeluarkan oleh reederij yang diguga. Kapal ”Celtic Star” dari maskapai tergugat telah mengangkut suatu partij jeruk sinaas dari Rio de Janeiro ke Hoek van Holland. Partij jeruk ini telah menjadi rusak karena menurut penggugat pihak pengangkut tidak menyediakan instalasi pendingin yang cukup dan karena pegawai kapal bersangkutan kurang merawat buah-buahan itu. Kerugiannya adalah Nf. 25.249,42.
Pihak tergugat mengajukan sebagai pembelaan bahwa dalam klausula konosemen bersangkutan di bawah no.23 tercatat ketentuan sebagai berikut: ”This contract,wherever made, shall be construed and governed by English Law , and claims in connection therewith settled direct with the carriers in London to the exclusion of proceedings in the courts of any other country”.

Jadi kalau timbul perkara harus dilakukan di London dan harus hukum Inggris-lah yang berlaku. Arrondissements Rechtsbank Rotterdam dalam taraf pertama membenarkan pendirian tergugat dan gugatan Solbandera dinyatakan tidak dapat diterima.

Dalam bandingan pihak Solbandera mendalilkan bahwa perjanjian pengangkutan mereka harus tunduk pada pasal 470 dan 470a jo 517d WvK. Menurut ketentuan-ketentuan ini ”vrijtekenings-clausule” bersangkutan tidak dapat diperlakukan.

Berkenaan dengan adanya klausule yang melepaskan tanggung jawab ini, maka justru konosemen-konosemen bersangkutan telah menyatakan bahwa hakim Inggris yang akan mengadili sesuatu sengketa karena menurut hukum Inggris dapat dilakukan pelepasan tanggung jawab itu.

Pasal-pasal dari WvK Belanda ini dianggap sifatnya memaksa. Pembanding mendalilkan bahwa dengan melakukan pilihan hukum dan pilihan hakim asing menjadi instansi yang kompeten, tidak adapat dikesampingkan ketentuan-ketentuan hukum Belanda yang sifatnya memaksa.
Pasal 470 WvK Belanda melarang apa yang dinamakan ”vrijtekening” dan bunyinya adalah sebagai berikut: ”Tidaklah diperbolehkan bagi si pengangkut untuk minta diperjanjikan, bahwa ia tidak bertanggungjawab atau tidak selain nya sampai suatu harga yang terbatas, untuk kerugian yang disebabkan karena kurang diusahakannya akan pemeliharaan, perlengkapan atau peranak-buahan alat pengangkutan itu, untuk dipakai menyelenggarakan pengangkutan menurut persetujuan ataupun yang disebabkan karena salah memperlakukannya atau kurang penjagaannya terhadap barang yang diangkut. Janji-janji yang bermaksud demikian adalah batal.

Pasal 470a WvK berbunyi: ”Adanya janji-janji untuk membatasi tanggungjawab si pengangkut tidak sekali-kali membebaskan dia dari beban untuk membuktikan bahwa telah cukuplah diusahakannya akan pemeliharaan, peralatan dan peranak buahan alat pengangkutannya, dan akan kesanggupan alat pengangkutan tersebut, akan menyelenggarakan pengangkutan menurut persetujuan,apabila ternyata bahwa kerugian yang timbul itu diakibatkan oleh sesuatu cacad daripada alat pengangkutan itu atau tataannya.

”Menyimpang dari aturan ini dalam suatu persetujuan tidaklah diperbolehkan”!

Teranglah pasal-pasal ini melarang ”vrijtekening-clausule” seperi yang terdapat dalam konosemen-konosemen bersangkutan.

Kemudian pasal 517d WvK Belanda menentukan bahwa pasal-pasal 468-480 (dari BW Belanda) diperlakukan pula untuk pengangkutan melalui laut dari pelabuhan-pelabuhan Belanda. Pasal-pasal ini juga berlaku untuk pengangkutan melalui laut ke pelabuhan-pelabuhan Belanda, kecuali bahwa ayat 1 dari pasal 470 dan ayat kedua dari pasal 470a tidak diperlakukan selama syarat-syarat dan perjanjian-perjanjian yang dimaksud di sana adalah sah menurut hukum dari negara di mana telah dilakukan pemuatan.......”. Pasal serupa dalam WvK Indonesia terdapat dalam pasal 517c.

Pasal ini merupakan kaidah HPI yang mengatur hubungan internasional dibidang pengangkutan laut. Persoalan yang timbul ialah apakah pasal 517d ini harus diperlakukan pula jika para pihak telah melakukan pilihan ke arah hukum lain. Apakah pasal 517d jo 470 dan 470a WvK ini bersifat memaksa sedemikian rupa hingga dalam hubungan-hubungan internasional tidak dapat dikesampingkan oleh para pihak? Hof berpendapat bahwa pasal-pasal tersebut tidak bersifat ketertiban umum hingga para pohak dapat mengenyampingkannya. Dalam konosemen sengketa ternyata para pihak telah menyimpang daripada ketentuan-ketentuan ini. Hof berpendapat bahwa pilihan hakim Inggris baik menurut hukum Belanda maupun menurut hukum Inggris sah adanya. Gugatan Solbandera tidak diterima.

Dalam tingkat kasasi pihak Solbandera menekankan bahwa pasal-pasal 470, 470a dan 517d WvK harus diperlakukan untuk tiap pengangkutan laut dari luar negeri ke pelabuhan Belanda. Hanya dimungkinkan penyimpangan dari ketentuan-ketentuan dalam pasal-pasal 470 dan 470a jika syarat-syarat seperti itu sah adanya menurut hukum dari pelabuhan pemuatan barang-barang bersangkutan (Rio de Janeiro dalam perkara kita). Tetapi menurut hukum Brazil (Rio de Janeiro) tidak dapat diadakan pula ”vrijtekenings-clausule” bersangkutan.
Hoge Raad mempertimbangkan bahwa sifat memaksa daipada kaidah-kaidah harus dipandang sebagai relatif. Artinya ada macam-macam sifat memaksa: ada kaidah-kaidah yang memaksa untuk hubungan-hubungan hukum dalam negeri, tetapi belum lagi bersifat demikian pula untuk hubungan internasional. Intern memaksa belum berarti harus juga internasional memaksa.

Tetapi Hoge Raad beranggapan bahwa dalam persoalan sekarang ini, pasal 470 dan 470a WvK adalah hukum memaksa juga untuk pengangkutan internasinal. Kebebasan para pihak untuk memilih sendiri tidak diberikan, karena hukum Belanda telah dinyatakan memaksa juga untuk perjanjian-perjnjian internasional. Pilihan hukum oleh para pihak dibatasi oleh ketentuan-ketentuan hukum Belanda yang juga berlaku untuk perjanjian internasional secara memaksa. Karenanya para pihak tidak dapat secara bebas memilih hukum Inggris dan kompetensi dari hakim Inggris. Maka klausula dalam konosemen mengenai pilihan hukum Inggris tidak dapat dipertahankan dan batal adanya.

Baik pilihan hukum Inggris maupun pilihan hakim Inggris kedua-duanya tidak tepat adanya. Maka gugatan Solbandera ternyata diterima dalam kasasi dan keputusan-keputusan dari pengadilan-pengadilan tingkat rendahan dibatalkan oleh Hoge Raad.

Contoh lain adalah peraturan-peraturan berkenaan dengan perburuhan yang mengenai orang asing. Semua orang asing yang melakukan pekerjaan di Inonesia harus tunduk pada ketentuan-ketentuan ini. Juga jika kontrak mereka dibuat di luar negeri dan mereka telah memilih hukum dari luar negeri. Peratuan-peraturan Indonesia tentang perburuhan diadakan untuk melindungi pihak buruh dan mengatur secara khusus tentang perburuhan orang-orang asing, tidak dapat dikesampingkan oleh para pihak dengan memilih hukum lain.

13. Yurisprudensi Indonesia
Perkara Zecha V. Samuel Jones&Co (Export Ltd) tahun 1935.

Louis Zecha bertempat tinggal di Sukabumi dan berdagang dibawah merk “Soekaboemische Snelpersdrukkerij” telah menggugat perusahaan Inggris, Samuel Jones & Co berkedudukan di London; menuntut supaya dibayar 12 wesel yang ditarik oleh perusahaan George Mann & Coy Ltd, di London pada ordernya sendiri atas tergugat Zecha, wesel-wesel mana telah diakseptir oleh yang belakangan ini, semua berjumlah Ł 1257.5.4. sebagian dari wesel ini telah diendossir kepada order Barclay’s Bank Limited, yang mencedeer lagi hak-hak dan tagihannya yang sementara sudah lewat hari jatuhnya, kepada pihak Jones. Wesel-wesel lain juga telah diceeder kepada Jones dan Jones menagih Zecha yang tidak mau bayar. Zecha mengatakan tidak mau membayar karena mesin-mesin yang dilever oleh pihak Mann & Co adalah salah konstruksinya dan tidak dapat dipakai. Peralihan wesel-wesel kepada Jones hanya perbuatan pura-pura untuk memudahkan penagihan terhadap Zecha. Persoalan yang timbul adalah hukum manakah yang harus dipergunakan untuk endossemen dan cessie yang telah dilakukan. Menurut hakim tingkat rendahan endossemen-endossemen mengenai wesel-wesel yang telah ditarik di London dan bahasanya adalah bahasa Inggris, juga mata uangnya adalah pound sterling. Endossemennya juga dalam bahasa Inggris dan dilangsungkan di London menurut cara yang berlaku disana, maka hakim beranggapan bahwa untuk endossemen ini hukum Inggris yang harus berlaku. Menurut hukum Inggris ini diperbolehkan untuk mencoret-coret satu endossemen ”which is not necessary to his title” seperti halnya dengan endossemen untuk in casu (for collection) sekarang ini. Juga mengenai cessie dari wesel-wesel tersebut setelah hari jatuhnya Raad Justitie beranggapan bahwa hukum Inggris yang harus berlaku dan menurut hukum Inggris cessie semacam ini dimungkinkan.
Zecha berpendapat bahwa seharusnya bukan hukum Inggris, tetapi hukum Indonesia yang dipakai.

Hooggerechtshof sependapat dengan Zecha mengenai hal ini. Akta cessie dibuat dalam bahasa Belanda dan juga isi dari akta ini menunjukkan bahwa baik pihak cedens maupun pihak cessionnaris telah teringat kepada hukum Indonesia pada waktu melakukan perbuatan itu. Maka katanya para pihak telah memilih hukum Indonesia sebagai sistem yang harus berlaku. Walaupun cessie bersangkutan dilakukan di London di hadapan Notaris di sana, Hooggerechtshof beranggapan bahwa hukum Indonesialah yang berlaku. Jadi Hooggerechtshof berpendirian bahwa bukan lex loci contractus yang menentukan, tetapi maksud dari para pihak. Berdasarkan hukum Indonesia Hooggerechtshof beranggapan bahwa akta-akta cessie mempunyai titel yang sah karena ternyata cessie dan peralihan hak bersangkutan telah terjadi dengan pembayaran oleh pihak Jones kepada Barclay’s Bank dari jumlah yang Jones dapat tagih dari Zecha. Cessie semacam ini dianggap berlaku menurut ketentuan-ketentuan hukum Indonesia. Jadi walaupun atas dasar yang berlainan dari Raad van Justitie, maka dalam perkara ini juga Hooggerechtshof mengalahkan Zecha dan menguatkan Raad van Justitie.
Wertheim sebagai guru besar memberikan catatan kepada keputusan ini bahwa Hooggerechtshof ternyata telah memakai maksud para pihak dan mengakui pilihan hukum sebagai titik pertalian sekunder untuk kontrak-kontrak HPI. Sedangkan setelah berlakunya tiga persetujuan Jenewa dari 7 Juni 1930, S.1935 no.480 mengenai wesel untuk Indonesia mulai 14 Oktober 1935, maka tiada tempat lagi untuk melakukan pilihan hukum oleh para pihak mengenai segala sesuatu berkenaan dengan wesel ini.

14. Pembatasan dari kebebasan memilih hukum

Pilihan hukum hanya dibenarkan dalam bidang hukum perjanjian. Tidak dapat diadakan pilihan hukum di bidang hukum kekeluargaan misalnya. Hukum kekeluargaan adalah demi kepentingan seluruh masyarakat dan keluarga tidak dipandang sebagai suatu ”wirtschaftseinheit”, maka kiranya berada di luar bidang pilihan hukum. Ini adalah pandangan para sarjana sosialis yang menurut pendapat kami pun dapat diterima.
Bagi kita pilihan hukum hendaknya sebebas mungkin untuk hukum perjanjian. Tetapi disinipun kita melihat bahwa perlu diperhatikan apakah tidak terdapat titik pertalian yang lebih jauh lebih kuat daripada pilihan hukum. Jika demikian maka pilihan hukum harus dianggap kalah terhadap titik-titik taut yang lain.

15. Perbedaan antara penciptaan dan pelaksanaan perjanjian

Menurut hemat kaimi perlu untuk mengadakan pemisahan yang tegas anatar kaidah-kaidah yang mengenai terciptanya suatu perjanjian (sah atau tidak nya perjanjian) dan kaidah-kaidah yang mengenai ”akibat-akibat hukum” atau ”pelaksanaan” dari perjanjian ini. Persoalan mengenai sah atau tidaknya perjanjian tidak takluk pada prinsip pilihan hukum. Yang hanya dapat dipilih adalah hukum mengenai akibat-akibat dan pelaksanaan dari perjanjian.

16. Pertanyaan mengenai sah tidaknya suatu kontrak
Untuk mengetahui apakah benar-benar telah terjadi suatu kontrak atau tidak, perlu ditentukan lebih dahulu apakah para pihak berhak untuk melakukan pilihan hukum atau tidak. Dengan lain perkataan apakah perjanjian yang ,engandung pilihan hukum itu sah adanya, misalnya apakah tidak terjadi paksaan, kekhilafan atau penderitaan. Apakah orang yang menandatangani kontrak berwenang atau tidak. Persoalan-persoalan berkenaan dengan sah dan tidaknya perjanjian, terciptanya perjanjian, tidak takluk pada pilihan hukum, tetapi pada hukum lain, misalnya lex loci contractus dan sebagainya.

Ada pula yang hendak membatasi pilihan hukum ini kepada hukum yang dibolehkan oleh hukum sang hakim ”lex fori”.

Persoalan lain adalah apakah boleh memilih lebih dari satu sistem hukum. Menurut hemat kami memang boleh memilih lebih dari satu sistem hukum.

(I) Pembagian yang dimufakati

Para pihak dapat dimufakati bahwa diadakan pembagian daripada kontrak mereka dan hukum harus diperlakukan untuk bagian-bagian tertentu. Misalnya mereka menentukan bahwa untuk persoalan yang mengenai sahnya (atau terciptanya) perjanjian yang berlaku ialah hukum X. Akan tetapi untuk soal-soal mengenai pelaksanaan perjanjian berlaku hukum Y.

(II) Pilihan hukum alternatif

Para pihak dapat menentukan bahwa dua atau lebih sistem hukum secara alternatif berlaku untuk perjanjian mereka. Misalnua mereka menenrukan bahwa hukum domisili dari pihak kesatu atau pihak lain yang berlaku hingga tergugat dapat mempergunakan hukum tempat domisilinya.

(III) Pilihan hukum selektif

Para pihak dapat menentukan bahwa suatu sistem hukum yang ”kompleks” adalah yang berlaku. Misalnya jika antara pedagang Indonesia dan pedagang Jepang ditentukan bahwa ”hukum Indonesia” yang berlaku. Hukum Indonesia ini bersifat komplex, bahwa multi komplex. Hukum Indonesia tidak homogen, tidak uniform, melainkan heterogen pluralistis sifatnya. Ada anekawarna, anekaragam hukum perdata Indonesia.

Dalam hal ini hukum yang harus diperlakukan ditentukan oleh keadaan-keadaan HATAH intern dari negara yang sistem hukumnya telah dipilih. Persoalan-persoalan HPI yang mengangkut sistem hukum dari negara yang bersistem komplex harus diselesaikan dengan mempergunakan pula kaidah-kaidah HATAH intern dari negara yang bersangkutan.

17. Apakah pilihan hukum boleh diubah kemudian

Misalnya para pihak telah memilih hukum X, tetapi kemudian sebelum perkara mereka yang akan diselesaikan dengan arbitrase para pihak telah menyetujui untuk merubah dan memakai hukum Y. Apakah ini boleh? Penulis terbanyak membenarkannya.

Bagaimana jika kemudian hukum yang telah dipilih berubah?

Menurut hemat kami jika kemudian berubah hukum yang telah dipilih, maka seluruh perubahan inipun termasuk dalam pilihan. Karena hukum bukan sesuatu yang statis tetapi selalu hidup dan berkembang adanya.   
