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Aufsdtze

Fallstricke bei Vertrigen und Prozessen mit Auslandsberiihrung*

Aus Praktikersicht erlautert der folgende Beitrag die wesentlichen
Tiicken des internationalen Vertrags- und Prozefrechts. Im Vorder-
grund steht dabei die Frage, ob das deutsche materielle Recht, na-
mentlich das AGB-Gesetz, nicht zum internationalrechtlichen Da-
naergeschenk geworden ist. SchlieBlich werden die Stdrpotentiale Siir
die internationale Wirtschaft ervtert, die auslandische Eingriffsnor-
men, deutsches zwingendes Recht (insbesondere des AGB-Gesetzes
— auch im kaufminnischen Geschiftsverkehr), das europiische Ge-
meinschaftsrecht und das internationale Zivilprozefrecht fiir Vertrd-
ge und Prozesse mit Auslandsbezug bereithalten.

I. Einleitung

Die Aufgabe, iiber die ,Fallstricke® bei internationalen
Vertrigen und Streitigkeiten mit Auslandsberiihrung zu
schreiben, erinnert sogleich an ein gefliigeltes Wort von Ernist
Rabel, der mahnend sciner Nachwelt etwa wortlich ins
Stammbuch schrieb: ,, Wer sich in das Dickicht des internatio-
nalen Rechts begibt, der muB sich vor Augen halten: Hinter
jedem Baum lauert dort ein Eingeborener mit einem vergifte-
teten Pfeil“. Gleichgiiltig also, ob es sich um einen , vergifte-
ten Pfeil oder (nur) um ,Fallstricke” handelt, das Ergebnis
ist immer das gleiche: Wunden werden geschlagen. Hochge-
schraubte Erwartungen werden zu Frustrationen, der Vertrag
sichert nicht mehr verliBlich die Interessen der Parteien, fi-
nanzielle Verluste sind die naheliegende Folge. In diesem Sze-
narium macht es kaum einen Unterschied, ob dann der ,,Fall-
strick dem Anwalt selbst oder ,nur* seinem Mandanten
zum Verhingnis wurde, weil die vertragliche Regelung sich
wegen der unzihligen Besonderheiten des jeweils anzuwen-
denden Rechts als briichig, rechtswidrig oder schlicht nur als
liickenhaft erwies. In all diesen Fillen schafft der Vertrag kei-
ne Rechtssicherheit. Die von den Parteien selbst gesetzte
Ordnung versagt gegeniiber dem Geltungsanspruch des je-
weils anwendbaren Rechts.

IL. Die Vereinbarung deutschen Rechts — ein Danaerge-
schenk?

Viele meinen nach wie vor, man konne den Fihrnissen des
internationalen Rechts dadurch am besten entgehen, daB auf
das Vertragsverhiltnis — ohne Wenn und Aber — ,deutsches

Recht unter Ausschluf des UN-Kaufrechts® vereinbart wird.
Doch dies ist eine duBerst triigerische Hoffaung, seitdem Medi-
cus mahnend die Frage gestelle hat, ob nicht der ,,Abschied
von der Privatautonomie im Schuldrecht” eingeliutet sei'.
Gerade das deutsche Recht erweist sich in vielen Punkten als
ausgesprochen tiickisch.

1. Keine wirksame Haftungsfreizeichnung oder Haftungsbegren-
zung bei Verwendung von AGB

Fiir jeden Exporteur kommt es entscheidend daraufan, daB
die im Vertrag verankerte rechtliche Ordnung das in jedem
Kontrakt liegende unternehmerische und technische Risiko
angemessen beherrscht: Das Entgelt soll — dies ist ein alter
kaufminnischer Grundsatz — in einem vertretbaren Verhiltnis
2u den méglichen Risiken stehen, die sich aus dem Vertrag
ergeben konnen. Doch genau dies ist nach der Rechtspre-
chung des BGH inzwischen nicht mehr der Fall, sofern vor-
formulierte Bedingungen verwendet werden.

a) Dic ,wesentliche Vertragspflicht. Der BGH liBt keinen
Zweifel daran®, daB jeder Vertrag wegen des ihm innewoh-
nenden Aguivalenzverhdltnisses von Leistung und Gegenlei-
stung eine ,wesentliche* Vertragspflicht enthilt. Diese im
Synallagma stehende Pflicht kann der Verkiufer nicht mehr
durch Haftungsfreizeichnungsklauseln ausschlieBen. Gem.
§91 Nr.2 AGBG versagt daher jede Haftungsfreizeich-
nungsklausel selbst im Bereich leichter Fahrlissigkeit, sofern
eine ,,wesentliche® Vertragspflicht schuldhaft verletzt worden
ist. Damit sind keineswegs nur die synallagmatischen Haupt-
pflichten gemeint, sondern auch die schuldhafte Verletzung
von Nebenpflichten’. Entscheidend ist ausschlieBlich, ob die

* Der nachstehend abgedruckee Aufsatz ist die geringfiigig iiberarbeite-
te Fassung eines Vortrags, den der Verfasser am 12. 5. 1994 vor der Ar-
beitsgemeinschaft internationaler Rechtsverkehr im DAV auf der Bielefel-
der Mitgliederversammlung des DAV gehalten hat. Zur Versammlung
selbst vgl. Kappus, NJW 1994, 1850.

1) S. Medicus, Abschied von der Privatautonomie im SchuldR?, 1994,
S. 12ff.

2) BGH, NJW 1991, 2631 = LM H. 5/1192 § 634 BGB Nr.29 -
VDMA; NJW 1993, 335 = LM H. 6/1993 §9 (Cf) AGBG Nr. 40
m. Anm. Schmids-Salzer — bautechnische Beratung.

3) BGH, NJW 1971, 1036 m.Anm. Schmidt-Salzer = LM Allg. Ge-
schiftsbedingungen Nr. 34 — Heizol; NJW 1985, 914 = LM §9 (CH)
AGBG Nr. 10 — Tankschecksystem; Paulisch, DWiR 1992, 182 (183);
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jeweilige — schuldhafte — Vertragsverletzung geeignet ist, den
Vertragszweck 1.S. von § 911 Nr.2 AGBG zu gefihrden™.
Soweit der Verkiufer eine Haftungsbegrenzung formularmiBig
vereinbart, gilt in der Sache nichts anderes: Der BGH vertritt
nachhaltig dic Auffassung, daB nur noch die Haftungsbegren-
zungsklausel mit § 9 1l Nr. 2 AGBG vereinbar ist, dic sich auf
den vertragstypischen Schaden bezieht und dessen Ersatz zu-
gunsten des geschidigten Vertragspartners sicherstellt’.

b) Verzugshaftung und ,wesentliche Vertragspflicht. Soeben
hat der BGH in der wegweisenden Daihatsu-Entscheidung
klargestellt, daB auch die Verzugshaftung des Verkiufers
gem. §§ 286, 326 BGB eine ,wesentliche® Vertragspflicht
zum Gegenstand hat, so daB Haftungsfreizeichnungsklauseln
an § 911 Nr. 2 AGBG scheitern®. Und es besteht kein Zweifel
daran, daB folglich auch die Verzugshaftung des Verkiufers
kiinftig nur noch auf den vorhersehbaren Schaden beschrinkt
werden kann’. Alle unter dieser Schwelle liegenden Begren-
zungsklauseln sind daher unwirksam. Es gelten mithin die
gesetzlichen Haftungsregeln — und die sind bekanntlich ver-
kiuferfeindlich.

) Verletzung ,unwesentlicher” Pflichten. Doch damit nicht
genug. Die Tiicke liegt auch hier im Detail: Sofern nimlich
der Verkiufer schuldhaft eine unwesentliche Vertragspflicht ver-
letzt hat, der daraus resultierende Schaden aber erheblich ist,
wird man die Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegren-
zungsklauseln zwar nichtan § 9II Nr. 1 AGBG, wohl aber an
§ 91 AGBG scheitern lassen miissen®. Gleichzeitig wird man
pritffen miissen, ob nicht der bestehende oder nur iiblicher-
weise bestehende Versicherungsschutz beim Verkiufer geeig-
net sein koénnte, den entstandenen Schaden zu erfassen, so daf§
jedenfalls aus dieser Erwigung die Unwirksamkeit der Haf-
tungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklausel ge-
folgert wird®.

2. Die verschwotnmene Trennlinie zum Individualvertrag

Wenn also danach feststeht, dafi der deutsche Exporteur ~
unter Berlicksichtigung des deutschen Rechts - nicht mehr in
der Lage ist, formularmiBig das von ihm schuldhaft verur-
sachte Schadensersatzrisiko auszuschlieBen oder sinnvoll zu
begrenzen, so dringt sich die Frage auf, ob dies aufgrund
eines Individualvertrages moglich ist. Doch auch in diesem
Bereich sind Zweifel angezeigt.

a) Die Rechtsprechung. Die Trennlinie zum ausgehandelten
Individualvertrag gem. § 111 AGBG vollzieht sich nach der
Rechtsprechung des BGH in einem ,Regelsatz®: Der AGB-
Verwender ist gehalten, den ,gesetzesfremden Kerngehalt®
der vorformuliercen Klausel zur Disposition zu stellen, um
dem Kunden ,,Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Inter-
essen” einzuriumen'’. Denn die dem Kunden eindeutig und
unmiBverstindlich ~ signalisierte ~ Abinderungsbereitschaft
wird sich ,.in aller Regel*!? auch ,,in erkennbaren Anderungen
des vorformulierten Textes“!? niederschlagen. Dies schlieBt
ein und setzt voraus, daB der AGB-Verwender seinem Kun-
den die ,,reale Moglichkeit” gewihrt, entsprechend seiner ei-
genen rechtsgeschiftlichen Verantwortlichkeit ,,die inhaltli-
che é\usgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflus-
sen“’”,

b) Die rechtsgeschiftliche Gestaltungsmacht. Es wird daher —
durchaus konsequent — verlangt, ein ,,Aushandeln® 1. S. von
§ 111 AGBG erfordere auch, daB der Kunde tatsichlich tiber
die dkonomischen Fihigkeiten verfiigt, seine eigenen Vorstel-
lungen durchzusetzen'®. Deshalb wird im Zusammenhang
mit Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklau-
seln darauf aufmerksam gemacht, daB auch hier der Verkiu-
fer dem Kunden die reale Mdglichkeit eréffnen miisse, von
seiner rechtsgeschiftlichen Gestaltungsfreiheit tatsichlich Ge-
brauch zu machen, indem er z. B. den Kunden um Alternativ-
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vorschlige bitet®. Die rechtsgeschiftliche Gestaltungsfrei-
heit beider Vertragspartner wird daher miteinander in Ver-
gleich gestellt: Weder der einen noch der anderen Vertrags-
partei soll - rechtsgeschiftlich und wirtschaftlich ~ ein Vorteil
zuflicBen'®. Ganz folgerichtig ist cs daher, daB auch auf seiten
des Kunden die intellektuelle Entscheidungsfihigkeit cingefor-
dert wird".

¢} SchiuBfolgerung. Im Rahmen des , Aushandelns™ kommt es also
nicht mehr ausschlieBlich darauf an, ob das formale Datum der
Rechtsgeschiftsfihigkeit vorliegt'®. Viclmehr ist in dieser Sicht der
Dinge die wirtschafiliche Geschifisfahigkeit ausschlaggebend. Und im
Rahmen der intellektuellen Entscheidungsfihigkeit ist maBgebend,
ob der Kunde - als unvermeidliche Folge des ,,Aushandelns* 1. S. von
§ 111 AGBG - den strikten Schutz der §§ 3, 5, 9 AGBG tatsiichlich
einbiifen wollte — mit der Konsequenz, daf ithm dieser Nachteil nur
dann angesonnen werden kann, wenn er auch in der Lage war, eben
diesen Nachteil zu erkennen und ihn zugunsten der Privatautonomie
zu wollen'®. Notwendigerweise fiihrt dies dazu, daB auch im kauf-
minnischen Bereich sich Machtungleichgewichte zum Schurz des
Schwicheren auswirken. Es fiigt sich in dieses Bild, daB die Auffas-
sung des XII. Zivilsenats des BGH? in der Literatur keine ungeteilte
Zustimmung erntete’: Es reicht eben fiir die Annahme einer Indivi-
dualabrede im kaufminnischen Verkehr nicht aus, daf der AGB-
Verwender eine vorformulierte Haftungsfreizeichnungs- oder Haf-
tungsbegrenzungsklausel fiir schlicht unabdingbar erklirt™.

d) EG-Richtlinie. Die vorstehend erdrterte Problematik hat
durch die Richtlinie 93/13/EWG {iber mifibriuchliche Klau-
seln in Verbrauchervertrigen® eine zusitzliche Dimension er-
halten®. Denn es besteht weitestgehend Einvernehmen dar-
tiber, daB das Kriterium der ,,Vielzahl“, wie es gegenwirtig
noch in § 11 AGBG zu finden ist, kiinftig keinen Bestand
mehr beanspruchen soll. Folglich wird die Trennlinie zwi-
schen richterlicher Inhaltskontrolle und Individualvertrag,
wie aus Art. 31 EG-Richtlinie abzulesen, kiinftig zwischen
onicht im einzelnen ausgehandelten® Vertragsklauseln und
»ausgehandelten® Individualvertrigen verlaufen. Ob daraus
auch Riickwirkungen auf den kaufminnischen Verkehr gezo-
gen werden, so daf es fiir diesen Bereich bei der bisherigen

AGB-Klauselwerke/F. Graf. v. Westphalen, 1993, Freizeichnungsklause]n
bei leichter Fahrlissigkeit Rdnrn. 36ff.

4) BGH, NJW 1988, 1785 - Werftarbeiten [; NJW-RR 1989, 953 (935) —
Werftarbeiten II; NJW 1990, 761 (764) — Krankenhausvertrag.

5) BGH, NJW 1980, 1953 — Chemisch-Reinigung; NJW 1993, 335 =
LM H. 6/1993 § 9 (Cf) AGBG Nr. 40 m. Anm. Schmidt-Salzer - bautech-
nische Beratung.

6) BGH, NJW 1994, 1060 m. Bespr. Graf v. Westphalen, WiB 1994, 359
= LM H. 6/1994 § 8 AGBG Nr. 23 m. Anm. Déser.

7) BGH, NJW 1994, 1060 = LM H. 6/1994 § 8 AGBG Nr. 23 m. Anm,
Daser.

8) AGB-Klauselwerke/F. Graf v. Westphalen (0. FuBn. 3), Rdnrn. 601E.

9) AGB-Klauselwerke/F. Graf v. Westpahlen (0. FuBn. 3), Rdnr. 621t.

10) BGH, NJW-RR 1987, 144 = LM § 1 AGBG Nr. 7; NJW 1988,
i}%s (2466); NJW 1992, 1107 (1108) = LM H. 8/1992 § 9 (Bf) AGBG

.22,

11) BGH, NJW-RR 1987, 144 = LM § 1 AGBG Nr. 7.

12) BGH, NJW-RR 1987, 144 = LM § 1 AGBG Nr. 7.

13) BGH, NJW 1988, 410; NJW-RR 1987, 144 = LM § 1 AGBG Nr.7;
NJW 1991, 1678 (1679) = LM § 1 AGBG Nr .14, NJW 1992, 1107 (1108)
=LMH. 8/1992 § 9 (Bf) AGBG Nr. 22.

14) Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 3. Aufl. (1994), § 1 Rdnr. 35.

15) S.  Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG-Gesetz, 7. Aufl. (1993), §1
Rdnr. 51.

16) Vgl. krit. Michalski/Rémermann, ZIP 1993, 1434 (14381%.).

17) Vgl. Garrn, JZ 1978, 302 (303).

18) S. krit. Graf v. Westphalen, DB 1981, 61 (67).

19) So schon Garm, JZ 1978, 302 (303).

20) BGH, NJW 1992, 2283 (2285) = LM H. 1/1993 § 305 BGB Nr. 58.

21) Ulmer/Brandner/Hensen (FuBn. 15), § 1 Rdnr. 51.

22) A. M. Palandt/Heinrichs, AGBG, 53. Aufl. (1994), § 1 AGBG Rdnr.
18.

23) Text abgedr. in NJW 1993, 1838 = EuZW 1993, 352.

24) Vgl. hierzu Habersack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, 1670; Horn-
melhoff/ Wiedenmann, ZIP 1993, 562; Heinrichs, NJW 1993, 1817; Ulmer,
EuZW 1993, 337, Graf v. Westphalen, EWS 1993, 161.
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Formulierung von § 11 AGB verbleibt, ist gegenwirtig noch
offen®. Indessen sind bislang Gesetzestechnik und praktische
Ergebnisse des AGB-Gesetzes weitestgehend auf Identitit von
Rechtsvoraussetzungen und Rechtsfolgen im  kaufminni-
schen und nicht-kaufminnischen Bereich gerichtet; ein nen-
nenswerter Unterschied zwischen beiden Bercichen besteht
nachweislich nicht®.

Dies kénnte also dazu fithren, daB auch im kaufminnischen Be-
reich nur noch zwischen ,nicht im einzelnen ausgchandelten® Ver-
tragsklauseln als Basis eines Individualvertrags und sausgehandelten®
Vertragsklauseln zu unterscheiden wire. Gerechtfertigt wiirde dieses
Ergebnis — wie auch im Rahmen von § 24 AGBG - durch den rechts-
politischen Hinweis: Wenn man den kaufminnischen Letztverteiler
gegeniiber seinen Vorlieferanten nicht in gleicher Weise schiitzt, wie
der Endverbraucher ihm gegeniiber geschiitzt werden soll, so wird
der kaufminnische Letztverteiler ganz zwangsliufig ,,in die Zange®
genommen; ihm wird der ,seitengleiche RegreB* genommen. Er hat
dann keine cigene Vertragsgestaltungsfreiheit gegeniiber dem End-
kunden, ist aber seinerseits der ,,Privatautonomie” seiner Vorlieferan-
ten schutzlos ausgeliefert. Ob dieses Argument erneut Gefolgschaft
findet, ist allerdings noch offen.

¢) Die Rechtsprechung des BVerfG. Die Hinwendung zu
zwingendem Recht hat gerade in jiingster Zeit durch das
BVerfG eine nachhaltige Bestitigung erfahren”. Denn das
notwendigerweise zwischen Privatautonomie und grundge-
setzwidriger Fremdbestimmung liegende Spannungsverhile-
nis wird vom BVerfG zu Lasten der Privatautonomie geldst,
um das ,Recht des Stirkeren“ zu begrenzen. In der Sache
kommt es hierfiir entscheidend darauf an, ob eine ,,strukturell
ungleiche Verhandlungsstirke® zwischen den Parteien be-
steht?. Es wire jedoch ein TrugschluB zu meinen, hier sel
eine Sonderrechtsprechung zugunsten geschiftlich unerfahre-
ner, mittelloser Vertragspartner ~ nimlich: der in Sippenhaft
genommenen Biirgen — gesetzt”. Denn der aus Arc. 21 GG
abzuleitende Schutz der Privatautonomie wurde im Beschlul
des BVerfG vom 7. 2. 1990°! gegeniiber einem Handelsvertreter
begriindet, der nach tberlieferter Vorstellung gem. § 111
HGB im Vollbesitz seiner rechtsgeschiftlichen Gestaltungs-
freiheit ist. Doch gerade auch in diesem BeschluB verlangte
das BVerfG ein aus Art. 21 GG abgeleitetes »annaherndes
Kriftegleichgewicht**.

f) Die Schiuffolgerung des BGH. Daraus hat der BGH nun-
mehr bei der Neuverhandlung der Biirgschaftsfille den
Rechtssatz abgeleitet:

,Die grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie vermag das Ab-
schlieBen risikoreicher und zugleich einseitig belastender Geschiifte
nur zu rechtfertigen, sofern beide Parteien in der Lage sind, sich in
Freiheit fiir oder gegen eine vertragliche Bindung zu entscheiden.
Erst diese Freiheit sowie die uneingeschrinkte Erkenntnisméglich-
keit, mit welchen Rechtsfolgen die in Frage stehende Verpflichtung
verbunden sein kann, ergeben die Rechtfertigung, einen belastenden
Vertrag abzuschlieBen. “**

Dabei fallen zwei Begriffsmerkmale auf, die fiir die Ver-
tragsfreiheit, wic sie von Art. 21 GG geschiitzt wird, schlecht-
hin konstitutiv sind: Zum einen ist es die Vertragsabschlufifrei-
heit, also die Wahlfreiheit, ob sich die Parteien fiir oder gegen
eine vertragliche Bindung entscheiden. Zum anderen ist €s
die — wesentlich schwieriger zu erreichende — Vertragsgestal-
tungsfreiheit. Diese schlieBt nach Auffassung des BGH die
suneingeschrinkte Erkenntnisméglichkeit® ein, welche
Rechtsfolgen mit dem privatautonomen Gestaltungsakt des
Vertrags verbunden sind. Damit scheint auch in der Sache das
Tatbestandselement umschrieben zu sein, welches Garrn™
entwickelt hat, der als Voraussetzung fiir ein ,Aushandeln®
i.S. von § 111 AGBG verlangt, daf der Kunde die intellektu-
elle Erkenntnisméglichkeit besitzt, den Grundtatbestand je-
der vertragsautonomen Vertragsgestaltung gegeniiber vor-
formulierten Vertragsbedingungen zu akzeptieren, nimlich:
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den Verlust des Schutzes aufgrund der zwingenden Bestim-
mungen des AGB-Gesetzes, also cine durch das ,, Aushan-
deln* cingreifende ganz wesentliche Verschlechternng seiner
Rechtsposition.

g) Zwischenergebnis. Aus diesem Getlecht von Uberlegungen erge-
ben sich mithin folgende ,Fallstricke”, dic fiir das deutsche Recht und
die in thm wesentlich cingeschriinkte Vertragsfreiheit typisch sind:
~ Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln sind

im kaufminnischen Verkehr unter Beriicksichtigung von § 911

Nr.2 AGBG von § 91 AGBG praktisch nicht mehr zu erreichen;

das unternchmerische Risiko cines Exportvertrags kann folglich

nicht mehr durch vorformulierte Klauseln auch nur anniihernd be-

herrscht werden. Die Rechtssicherheit ist in weitreichendem Mafi

in Frage gestellt.
— Sowohl im kaufminnischen als auch im nicht-kaufminnischen Be-
reich ist der Grundsatz der Vertragsgestaltungstreiheit gegentiber
dem Risiko von vertraglicher Fremdbestimmung gem. Art. 21 GG
geschiitzt. Gegeniiber vorformulierten Klauseln setzt deshalb die
privatautonome Gestaltung des Vertrags voraus, dab dic jeweihge
Vertragsklausel vom rechtsgeschiftlichen Gestaltungswillen des
Kunden im Sinn eines , Aushandelns® beeinfluBt und regelmiBig
abgeindert wurde. Den damit erheblich cingeschriinkten Rechts-
schutz muB der Kunde in seinen rechtlichen Auswirkungen erken-
nen und wollen.
Soweit sich die Vertragsgestaltungsfreiheit nicht in cinem tatsichli-
chen ,, Aushandeln® vorformulierter Klauseln nicdergeschlagen hat,
ist der durch Art. 21 GG und die §§ 9-11 AGBG geschiitzte Be-
reich autonomer Selbstbestimmung tangiert.

IIL. Fallstricke bei Vereinbarung eines fremden Rechts

Damit dringt sich die Frage auf, welche ,Fallstricke® sich
ergeben, wenn ein fremdes Schuldstatut vereinbart wird.
Konkret ist also zu fragen, ob sich der Schutz des AGB-
Gesetzes auch dann durchsetzt, wenn die Parteien zwar ein
deutsches Forum, aber fremdes Recht als Vertragsstatut ver-
einbart haben, oder ob der Schutz der Vertragsfreiheit, der
Privatautonomie, auf diese Weise erhdht werden kann.

1. Die Ermittlung fremden Rechts

a) Generelle Enwdgungen. Anders als in einigen auslindi-
schen Rechtsordnungen gilt nach § 293 ZPO fiir das deutsche
Internationale ZivilprozeBrecht die Qualifikation fremder
Rechtssitze als Recht, nicht jedoch als Tatsache®®. Deshalb
hat der deutsche Richter auslindisches Recht von Amts we-
gen zu ermitteln®. Zu crmitteln ist danach nicht nur der blo-
Be Text des bestehenden fremden Gesetzesrechts, sondern
auch das Gewohnheitsrecht und die durch die jeweiligen Ei-
genheiten der auslindischen Rechtsordnung hervorgebrachte
iiberkommene Anwendung der einschligigen Normen unter
Beriicksichtigung von Rechtsprechung und Literatur des be-
treffenden Landes”. Welche Erkenntnisquellen das deutsche
Gericht hierfiir heranzichen will, unterliegt seinem pflichtge-
miBen Ermessen®.

25) S. Heinrichs, NJW 1993, 1817 (1821); Hommelhoff/Wiedemann, ZIp
1993, 562 (571); Ulmer, EuZ W 1993, 337 (343); a. M. Graf v. Westphalen,
EWS 1993, 161 (163).

26) Vgl. aber auch Habersack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, 1670
1672).

( 27))B VerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469; BVerfG, NJW 1994, 36
m. Bespr. Honsell, NJW 1994, 565; s. auch BGH, NJW 1994, 1278; NJW
1994, 1341.

28) BVerfG, NJW 1994, 36 m. Bespr. Honsell, NJW 1994, 365.

29) BVerfG, NJW 1994, 36 m. Bespr. Honsell, NJW 1994, 565.

30) BVerfG, NJW 1994, 36 m. Bespr. Honsell, NJW 1994, 565.

31) BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469.

32) BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469.

33) BGH, NJW 1994, 1278.

34) Garrn, )Z 1978, 302.

35) Vgl. Zéller/Geimer, ZPO, 18. Aufl., § 293 Rdnr. 14.

36) BGH, NJW 1980, 2022; NJW-RR 1986, 484.

37) BGH, NJW 1988, 648.

38) BGH, NJW 1988, 648.



2116 NJW 1994, Heft 33

Sollte das Gericht — trotz eifriger Mithilfe der Parteien — nicht in
der Lage sein, das fremde Recht eindeutig festzustellen, etwa weil zu
der konkreten Frage in dem betreffenden Staat keine gesetzliche Re-
gelung existiert, so ist es gefestigte Judikatur: Das Gericht ist befugt,
die entsprechenden Normen des deutschen Rechts als Ersatzrecht zur
Anwendung zu berufen”. Diese Losung erweist sich in der Praxis
hiufig als durchaus hilfreich; sie findet ihre Begriindung in der Tatsa-
che, daB8 das deutsche Recht eine Klageabweisung aufgrund eines
non liquet* beziiglich des auslindischen Rechts nicht kennt, weil

dies im Ergebnis eine Rechtsverweigerung wire®.

Der immer wieder erlebte und bitter erlittene ,,Fallstrick®
bei solchen Konstellationen ist jedoch uniibersehbar: Die Par-
teien und ihre Anwilte konnen und diirfen nicht darauf ver-
zichten, selbst die Normen auslindischen Rechts im einzelnen
zu ermitteln; sie miissen sich bemiihen, dem Gericht die er-
forderlichen Hilfestellungen anzubieten. Denn es ist gefestig-
te Judikatur: Die Verletzung auslindischen Rechts kann auch
dann nicht mit der Revision geriigt werden, wenn die Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichts iiber das auslindische Recht
nicht erschépfend sind, sofern das Berufungsgericht ersicht-
lich versucht hat, die auslindische Rechtspraxis in Rechtspre-
chung und Rechtslehre zu ermitteln!,

b) Eilverfahren. Praktisch grofte Schwierigkeiten bereitet
jedoch die Frage, wie das anwendbare auslindische Recht im
Fall cines Eilverfahrens gem. §§ 915ff. ZPO zu ermitteln ist*”.

Man denke in diesem Zusammenhang etwa an den stets hochst
schwierigen Versuch, bei einer ,indirekten” Bankgarantie der deut-
schen Erstbank die Auszahlung der Garantiesumme an die auslindi-
sche Zweitbank im Wege der einstweiligen Verfiigung gem. §§ 935,
940 ZPO zu verbieten, weil der Begiinstigte die Direktgarantie ge-
gentiber der auslindischen Erstbank rechtsmiBbriuchlich in An-
spruch nimmt®.

Es ist keineswegs sicher, ob es angesichts der besonderen
Eilbediirftigkeit derartiger Verfahren ausreicht, deutsches
Recht als , Ersatzrecht anzubicten, sofern es dem Antragstel-
ler gelungen ist, die den RechtsmiBbrauch ,Jliquide® stitzen-
den Tatsachen dem Gericht zu unterbreiten**. Doch im Eil-
verfahren den Inhalt auslindischen Rechts vor allem auf Basis
einer ,fegal opinion” dem Gericht gem. § 294 ZPO glaubhaft
zu machen, ist ebenfalls wegen oft fehlender Glaubhaftigkeit
solcher AnwaltsiuBerungen keine sehr beeindruckende Lo-
sung.

2. Anwendung zwingenden Forumrechts (Art. 34 EGBGB)

Falls also dieser ,Fallstrick” iberwunden und das Gericht
gem. § 293 ZPO den Inhalt auslindischen Rechts festgestellt
hat, muB sogleich weiter gefragt werden, ob nicht wiederum
ein , Fallstrick” darin liegt, daf die zwingenden Bestimmun-
gen des AGB-Gesetzes mit ihrer betrichtlichen Einschrin-
kung der Vertragsfreiheit und ihrem hohen Schutzzaun ge-
geniiber unangemessenen Benachteiligungen auf dem Um-
weg tber Art. 34 EGBGB Anwendung finden.

a) Grundsdtzliche Gesichtspunkte. Art. 34 EGBGB beruht auf
Art. 711 EVU. Sein Gegenstand ist die Anwendung der Be-
stimmungen des deutschen Rechts, ,die ohne Riicksicht auf
das auf den Vertrag anzuwendende Recht den Sachverhalt
zwingend regeln”. Die besondere Schwierigkeit bei der prak-
tischen Handhabung von Art. 34 EGBGB besteht im Einge-
stindnis, daB Art. 34 EGBGB selbst nicht dariiber Auskunft
gibt, ob und unter welchen Voraussetzungen deutsche Vor-
schriften ,,ohne Riicksicht auf das auf den Vertrag anzuwen-
dende Recht” gelten sollen und gelten wollen. Es iiberrascht
daher nicht, da die Interpretation von Art. 3¢ EGBGB au-
Berordentlich umstritten ist®. Denn Art. 34 EGBGB erfaBt
solche zwingenden Bestimmungen, die sich ohne Riicksicht
auf das Wirkungsstatut der von ihnen berithrten zivilrechtli-
chen Rechtsverhiltnisse, d.h. also auch gegen eine Rechts-
wahl durchsetzen. So gesehen muB es sich um eine internatio-
nal zwingende Norm handeln®®. Ob dies zutrifft, kann nur
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dadurch beantwortet werden, daB Sinn und Zweck der jewei-
ligen Norm geklirt werden; sie muB daher vor allem einen
weitreichenden Anwendungswillen besitzen'. Dariiber hin-
aus ist ein Inlandsbezug des zu entscheidenden Sachverhalts
erforderlich®.

b) Anwendung von § 9 AGBG. aa) Soweit das Arsenal zwin-
gender Vorschriften des deutschen Rechts bei der Interpreta-
tion von Art. 34 EGBGB bislang tiberhaupt bemiiht worden
ist, beschrinken sich die Darlegungen in erster Linie auf die
Bestimmungen des Verbraucherschutzes*. Auch ist einzu-
riumen, daB die Interpretation von § 12 AGBG die hier inter-
essierende Fragestellung in den Hintergrund gertickt hat, weil
die h. M. davon ausgeht, daB die Wertung von § 12 AGBG -
und damit die Beriicksichtigung der zwingenden Bestim-
mung von §9 AGBG - fiir den kaufminnischen Verkehr
keine Anwendung findet®. Daraus wird abgeleitet, daB § 12
AGBG selbst indiziert, daB ein internationaler Geltungswille
des AGB-Gesetzes fehlt".

bb) Soweit allerdings der internationale Geltungswille von
§ 9 AGBG wegen § 12 AGBG unter Hinweis auf § 24 AGBG
abgelehnt wird, ist dieser Gesichtspunkt wahrlich nicht iiber-
zeugend®?. Denn es gibt praktisch keine Bestimmung in den
§810 und 11 AGBG, welche nicht im Rahmen der General-
klausel von § 9 AGBG auch im kaufminnischen Verkehr be-
achtet wird. Jedenfalls gilt dies praktisch unangefochten fiir
Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln,
soweit der Verbotstatbestand groben Verschuldens gem. § 11
Nr. 7 AGBG in Rede steht™ sowie innerhalb des Verbotstat-
bestands von § 11 Nr. 11 AGBG, wonach die Schadenser-
satzhaftung wegen Nichterfiillung bei Vorliegen einer zugesi-
cherten Figenschaft gem. §§ 463, 48011, 635 BGB auch im
kaufminnischen Verkehr wirksam freigezeichnet werden
kann®. Das gleiche Resultat gilt, wie bereits gezeigt, sofern
eine ,wesentliche Vertragspflicht schuldhaft 1. S. von § 911
Nr. 2 AGBG verletzt worden ist™.

Dies indiziert, daB zwischen den Kriterien von §§ 10 und

39) BGHZ 69, 387 (393ff.) = NJW 1978, 496 = LM Art. 22 EGBGB
Nr. 6a; BGHZ 21, 155 = NJW 1956, 1597 = LM Art. 75 WG Nr. 1;
Zller/Geimer (0. Fubn. 35), § 293 Rdnr. 27.

40) Mankowski/Kerfack, IPRax 1990, 372 (373).

41) BGH, RIW 1990, 581.

42) Vgl. hierzu Mankowski/Kerfack, IPRax 1990, 372; OLG Hamburg,
IPRax 1990, 400; Zsller/Geimer, § 293 Rdnr. 19; v. Bar, IPR 1, 1987, Rdnr.
375.

43) S. dazu Graf v. Westphalen, Die Bankgarantie im internationalen
Haftpflichtverkehr, 2. Aufl. (1990), S. 2591f.; vgl. auch OLG Kiln, WM
1991, 1751; OLG Bremen, WM 1990, 1369.

44) Vgl. Mankowski/Kerfack, IPRax 1990, 372 (376f.).

45) Vgl. statt vieler Remien, RabelsZ 54 (1990), 431; Schurig, RabelsZ
54 (1990), 217.

46) Martiny, in: MiinchKomm, 2. Aufl,, Art. 3¢ EGBGB Rdnr. 7.

47) Zweigert, RabelsZ 14 (1942), 288; vgl. auch Coester, ZVgIRWiss 82
(1983) 1 (8f.).

48) Palandt/Heinrichs (0. FuBn. 22), Art. 34 EGBGB Rdnr. 3; Reith-
mann/Martiny, Internationales VertragsR, 4. Aufl. (1988), Rdnm. 2801t.;
Martiny (0. FuBn. 46), Art. 34 Rdnr. 100.
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richs (0. Fufin. 22), § 12 AGBG Rdnr. 3; einschrinkend Liwe/Graf v. West-
phalen/ Trinkner, AGBG I1, § 12 Rdnr. 22; Kegel, IPR, 6. Aufl., S. 434.

51) S. Martiny (0. FuBn. 46), Art, 3¢ EGBGB Rdnr. 95.
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Heinrichs (0. Fu8n. 22), § 11 AGBG Rdnr. 38; a. M. Ulmer/Brandner/Hen-
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11 AGBG einerseits und § 12 AGBG andererseits kein nen-
nenswerter Bewertungsunterschied bei der Wahl eines frem-
den Vertragsstatuts gegeben ist. Denn in allen diesen Fillen
geht es um den Schutz der Vertragsfreiheit in Form der Ver-
tragsgestaltungsfreiheit: Soweit diese nicht tatsichlich wahrge-
nommen worden ist, ist § 911 Nr. 1 AGBG sowic insb. auch
$ 91 Nr. 2 AGBG die durchgingige Tendenz zu entnchmen,
formularmiBige, erhebliche Abweichungen vom dispositiven
Recht nicht zuzulassen, sondern darin eine unangemessene
Benachteiligung des Kunden zu schen, oder anders gewendet:
Im Rahmen von § 911 Nr. 1 und § 911 Nr. 2 AGBG ist die
Vertragsgestaltungsfreiheit des AGB-Verwenders nur noch in
Rudimenten vorhanden. Das dispositive Recht des BGB ist
auf dem Umweg iiber das AGB-Gesetz zur zwingenden
Norm geworden. Diese schiitzt die Vertragsreiheit, dic sich
lediglich als Vertragsabschlufifieiheit, nicht aber als Vertragsge-
staltungsfreiheit tatsichlich manifestiert hat.

cc) Daraus ist — wenngleich noch keineswegs abschlieBend
abgesichert — die These abzuleiten: Die fehlende Vertragsge-
staltungsfreiheit wird jedenfalls im Ansatz gem. Art. 21 GG
gegeniiber ,nicht ausgehandelten” Vertragsklauseln  ge-
schiitzt. Nach Auffassung des BGH*® umfaBt die grundrecht-
lich geschiitzte Privatautonomie — jedenfalls gegenliber risi-
koreichen und zugleich einseitig belastenden Geschiften - die
suneingeschrinkte Erkenntnismdglichkeit”, mit welchen
Rechtsfolgen die in Frage stehende Verpflichtung verbunden
ist. Fragt man daher, ob der Kunde Gber eine solche L,unein-
geschrinkte Erkenntnisméglichkeit*” tatsichlich verfiigt,
um seine privatautonome Gestaltungsfreiheit zu nutzen, so ist
dies jedenfalls dann zu verneinen, wenn auch der Kaufmann
aufgrund intellektueller oder wirtschaftlicher Unterlegenheit
nicht in der Lage war, seine rechtsgeschiftliche und wirt-
schaftliche Gestaltungsfreiheit durchzusetzen. So gesehen
scheint jedenfalls der Schutz des Schwicheren gem. Art. 21
GG gewihrleistet™. Besteht also ein strukturelles Machtun-
gleichgewicht zwischen AGB-Verwender und Kunde und
juBert es sich darin, daB vorformulierte Haftungsfreizeich-
nungs- oder Haftungsbegrenzungsklauseln im Vertrag veran-
kert sind, die nach § 91I Nr. 1 bzw. nach § 91l Nr. 2 AGBG
unwirksam sind, so spricht vieles dafiir, jedenfalls in diesen
Fillen eines strukturellen Machtungleichgewichts davon aus-
zugehen, daB Art. 34 EGBG zur zwingenden Anwendung
von § 911 Nr. 1 und § 911 Nr. 2 AGBG fiihrt.

Der damit bezweckte Schutz ist jedenfalls im Ansatz durch Art. 211
GG erfaBt, so daB auf diesem Weg § 9 [INr. 1 AGBG und § 91 Nr. 2
AGBG den Charakter einer internationalen Norm erhalten. Mit ei-
nem Wort: Die durch die Rechtsprechung des BVerfG abgesicherte
Privatautonomie des Art. 2 I GG reflektiert den Schutzgedanken von
§911 Nr. 1 und § 911 Nr. 2 AGBG und begriindet damit den unbe-
dingten, auch internationalen Geltungswillen dieser Norm.

dd) Dogmatisch ist es freilich auch denkbar, den ,indirek-
ten“ Weg iiber § 9 AGBG zu wihlen, sofern im iibrigen die
Voraussetzungen von § 12 AGBG auch im kaufminnischen
Verkehr bei einem Export- oder Importvertrag erfiillt sind.
Gerade weil § 911 Nr. 1 und § 9 I Nr. 2 AGBG der Vertrags-
gestaltungsfreiheit des AGB-Verwenders juBerst enge Gren-
zen vorschreiben und im Ergebnis bewirken, daB die disposi-
tiven Normen des BGB und die des HGB zu zwingendem
Recht werden, spricht vieles dafiir, § 9 AGBG auch bei Ver-
einbarung eines fremden Schuldstatuts zu Lberiicksichtigen®.
Der Unterschied zu Art. 34 EGBGB liegt auf der Hand: Da-
nach ist ein Amwenden angezeigt; im Rahmen von § 12 AGBG
bleibt es dann bei einem ,Beriicksichtigen®. In der Sache ist
freilich dies lediglich ein dogmatischer Umweg. Denn das
Ziel steht fest: Es wird die Beachtung des deutschen Rechts
als eines Mindeststandards auf diese Weise verbiirgt™.

Anzufiigen bleibt freilich, daB} das . Weiterleben® der Bestimmung
von §12 AGBG zeitlich befristet ist: Sofern die Richtlinie 93/13/
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EWG iiber miBbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen tat-
sichlich umgesetzt ist, ist der EG-cinheitliche Mindestschutz ver-
biirgt. Nach der hier vertretenen Auffassung ist indessen eine grund-
legende Differenzierung zwischen dem Schutz des Endverbrauchers
und dem Schutz des kaufminnischen Verkehrs — zumindest rechtspo-
litisch — nicht angezeigt und bislang auch nicht durch die BGH-Judi-
katur zu §§ 9, 24 AGBG verbiirgt.

ce) Der damit gefundene , Fallstrick® belege also: Auch im
kaufininnischen Bereich sind gem. Art. 34 EGBGB dic zwin-
genden Bestimmungen von § 9 AGBG zur Anwendung be-
rufen; sie scheitern nicht daran, daff cin fremdes Vertragssta-
tut vereinbart ist. Dies gilt gleichcrmalen fiir Export- wic fiir
Importvertrage.

¢) Exportvertrige — Importvertrige. Doch bleibt zu fragen, ob
Art. 34 EGBGB nur den deutsciien Vertragspartner des (aus-
lindischen) AGB-Verwenders im Auge hat, so dal8 diese Be-
stimmung lediglich bei Importvertrigen gelten wiirde, oder ob
dartiber hinaus Art. 34 EGBGB auch zugunsten des auslindi-
schen Vertragspartners Geltung beansprucht, falls cin deutsches
Unternechmen AGB-Verwender ist. Der Inlandsbezug ist in
beiden Fillen schon wegen des unterschicdlichen Erfiillungs-
orts unterschiedlich. Wiirde man diesen Gesichtspunkt
durchschlagen lassen und den Geltungswillen von § 9 AGBG
nach dem Inlandsbezug ausrichten, so wiirde man im Ergeb-
nis an das Personalstatut der jeweiligen Vertragspartei ankniip-
fen. In der Sache wiirde dies bedeuten, daB dann Art. 34
EGBGB lediglich die Anwendung von § 9 AGBG bei cinem
Importvertrag bewirken wiirde, um sicherzustellen, daB der
Importeur als Kunde des AGB-Verwenders nicht Haftungs-
freizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklauseln ausge-
setzt wird, die dem Schutzzweck von § 9 AGBG widerstrei-
ten. Doch diese Differenzierung zerschellt am Diskriminie-
rungsverbot und dem Gleichbehandlungsgrundsatz, wie er in
Art. 6 EGV seinen Niederschlag gefunden hat®. Auch die
Rechtsprechung des ExGH zu Art. 59 EGV hindert jegliche
Unglcichbeha'ndlung, wie letztlich die EuGH-Entscheidung
zu § 917 11 ZPO belegt®".

d) Zwischenergebnis. Wenn man also akzeptiert, daB Haftungsfrei-
zeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln in AGB gem. §911
Nr. 2 AGBG oder gem. § 91 AGBG auch im kaufminnischen Ver-
kehr grundsitzlich unwirksam sind, so ist damit der zentrale ,Fall-
strick® des deutschen Rechts bezeichnet: Angesichts der Unwiigbar-
keiten, wie in verliBlicher Weise eine Abgrenzung vorformulierter
Klauseln zu einem ,ausgehandelten Individualvertrag gem. §tI
AGBG zu vollziehen ist, muf} der Verlust der privatautonomen Ver-
tragsgestaltungsfreiheit beklage werden. Dieser ist jedoch Reflex der
vom BVerfG apostrophierten vertraglichen Selbstbestimmung gem.
Art. 2 1 GG, welche auch zugunsten des Kaufmanns eingreift. Dieses
Ergebnis kann nicht dadurch aufier Kraft gesetzt werden, daB die
Parteien eines internationalen Vertrags ein fremdes Vertragsstatut
vereinbaren, weil sich entweder gem. Art. 34 EGBGB oder unmittel-
bar, nach §§ 12, 9 AGBG, dic zwingenden Bestimmungen des AGB-
Gesetzes gleichwohl durchsetzen, also vom deutschen Forum zur An-
wendung zu berufen sind.

IV. Beriicksichtigung drittstaatlicher Normen

Der mit Abstand gefihrlichste ,,Fallstrick” bei internationa-
len Vertrigen oder Streitigkeiten berithrt die Frage, ob und
inwieweit ein deutsches Forum verpflichtet ist, drittstaatliche
Normen bei seiner Entscheidung zu beriicksichtigen. Es han-
delt sich dabei regelmiBig um Eingriffsnormen, welche einer

56) BGH, NJW 1994, 1278.

57) BGH, NJW 1994, 1278.

58) BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469.

59) Vgl. Palandt/Heinrichs (o. Fufin. 22), § 12 AGBG Rdnr. 5.

60) EuGH, NJW 1993, 2431 = EuZW 1993, 514 - Anthony Hubbard/
Peter Hamburger; s. hierzu auch Wolf, RIW 1993, 797.

61) EuGH, NJW 1994, 1271 = EaZW 1994, 216 - Mund & Fester/
Hatrex Int. Transport m. Anm. Thiimmel, EuZW 1994, 242.
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Rechtsordnung angehdren, die weder Vertragsstatut ist noch
die lex fori bildet®.

1. Beriicksichtigung nach deutschem Sachrecht

a) Der dogmatische Ansatz. Hinter dem sPulverdampf dog-
matischer Auseinandersetzungen“®, welche dic Frage be-
herrscht, unter welchen Voraussetzungen schuldstatutfremde
Eingriffsnormen zu beriicksichtigen sind, verbirgt sich cine
Fiille von theoretischen Ansitzen®. Darauf im einzelnen ein-
zugehen, ist miiBig. Festzuhalten ist allemal: Auslindische
Eingriffsnormen — was immer darunter zu verstehen ist - sind
niemals ,anzuwenden®, weil dies gegen das Territorialitits-
prinzip verstdft®®. Doch die ,Realien” des internationalen
Handelsverkehrs belegen: Der Staat hat Machtmitte! genug,
sich durchzusetzen. Folglich ist es geboten, den von der aus-
lindischen Eingriffsnorm ausgehenden Zwang in irgendeiner
Weise - und d. h.: kollisionsrechtlich und materiellrechtlich -
zu beriicksichtigen®.

Im Grundsatz gilt daher fiir die Vertragsgestaltung: Sofern
der auslindische Staat, der die jeweilige Eingriffsnorm erlas-
sen hat, die Macht hat, sich durchzusetzen, sind die Tatbe-
standsauswirkungen der jeweilgien Eingriffsnorm zu bertick-
sichtigen®. Auf Basis deutschen Sachrechts kommt entweder
die Anwendung von § 134 BGB® oder Sittenwidrigkeit gem.
§ 138 BGB in Betracht®. Zu denken ist aber auch daran, daB
— etwa bei einem kollusiven VerstoB gegen Embargovor-
schriften — Sittenwidrigkeit gem. § 826 BGB vorliegt™.

Die Tiicke des hier liegenden ,,Fallstricks” erweist sich vor
allem, wenn man berticksichtigt, daB es nicht entscheidend
darauf ankommt, ob die schuldstatutfremden Eingriffsnor-
men schon bei Abschlul des Vertrags vorlagen oder erst spi-
ter erlassen worden sind. Dies wirft die Frage auf, ob auch
eine auslindische Verbotsnorm eine materiellrechtliche Be-
riicksichtigung findet, sofern sie ein der Vertragserfiillung
entgegenstehendes Leistungshindernis enthilt”. Bestand das
Leistungsverbot bereits bei Abschluff des Vertrags, so kann
mit § 306 BGB geholfen werden™. Welcher Partei man dann
die Nichtigkeitsfolge zuweist, ist freilich abhingig von der
Vertragsvereinbarung und den Umstinden des Falles. Ahn-
lich ist zu argumentieren, wenn die auslindische Eingriffs-
norm - tatsichlich betrachtet — Unmdglichkeit der Leistungser-
fillung bewirkt. Der Schuldner wird dann gem. § 275 BGB
frei, falls er das Leistungshindernis nicht zu vertreten hat”.

b) Vertragsgestaltung. Vertragstechnisch ist damit freilich
wenig erreicht. Um diesen ,Fallstricken* aus dem Weg zu
gehen, empfiehlt es sich allemal, bei internationalen Vertra-
gen das ,Stérpotential® des auslindischen fremden Rechts -
gleichgiiltig auf welchem Rechtsgebiet es liegt — vor Ab-
schlufl des Vertrags griindlich zu erforschen. Inwieweit hier
eine ,legal opinion* hilfreich ist, 1dBt sich nicht generell sa-
gen. Fir gewohnlich gibt es jedoch kein plausibleres Instru-
ment, um jedenfalls einen gewissen Einblick in die Eingriffs-
normen des fremden Rechts zu erhalten. Dariiber hinaus
empfiehlt es sich, die ,force-majeure*-Klausel sowie eine
+hardship“~Klausel moglichst sorgfiltig und ausfiihrlich zu
textieren. Damit kann erreicht werden, daB bei Eingreifen
von nachtriglichen Leistungshindernissen jedenfalls eine An-
passung der Rechte und Pflichten des Vertrags an die gein-
derten Umstinde vollzogen wird™.

Dieser ,Fallstrick” wird tendenziell noch dadurch erheblich er-
héhe, daB die Gewihrung der Hermes-Deckung lapidar davon ab-
hingt, daB die , Einfuhr in das Bestimmungsland* nicht »gegen ein
bestehendes Verbot verstd8t“?.

2. Art. 71— EVU - Gemeinschaftsrecht
Doch es stellt sich die Frage, ob dieser aus dem auslindi-

schen Recht abzuleitende ,,Fallstrick” nicht noch wesentlich

hSher gespannt ist, weil es gilt, auch EG-Gemeinschaftsrecht
zu beriicksichtigen.
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a) Art. 71 EVU. Art. 34 EGBGB entspricht bekanntlich der
Textierung von Art. 711 EVU; Art. 71 EVU ist nicht in das
IPRG iibernommen worden’. Die Bundesrepublik hat im
Hinblick auf die Nichtiibernahme von Art. 71 EVU cinen
Vorbehalt gem. Art. 2211it. a EVU gezeichnet, weil Art. 71
EVU eine unvertretbare Rechtsunsicherheit zur Folge hitte.
Art. 71 EVU hat folgenden Wortlaut:

»Bei Anwendung des Rechts eines bestimmten Staates aufgrund
dieses Ubereinkommens kann den zwingenden Bestimmungen des
Rechts eines anderen Staates, mit dem der Sachverhalt eine enge Ver-
bindung aufweist, Wirkung verlichen werden, soweit diese Bestim-
mungen nach dem Recht des letztgenannten Staates ohne Riicksicht
darauf anzuwenden sind, welchem Recht der Vertrag unterliegt. Bei
der Entscheidung, ob diesen zwingenden Bestimmungen Wirkung zu
verleihen ist, sind ihre Natur und ihr Gegenstand sowie die Folgen zu
berticksichtigen, die sich aus ihrer Anwendung oder ihrer Nichtan-
wendung ergeben wiirden.

Danach kann der Richter auslindische Eingriffsnormen be-
riicksichtigen, und zwar gleichgiiltig, ob es sich um solche
der EG-Mitgliedstaaten handelt oder um die Eingriffsnormen
von Drittstaaten.

b) Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit des EG-Vertrags.
Unter Berlicksichtigung des Diskriminierungsverbots von
Art. 6 EGV sowie der Warenverkehrs- und Dienstleistungs-
freiheit der Art. 30 und 59 EGV ergibt sich jedoch in diesem
Zusammenhang eine weitere Dimension”. Fremde Eingriffs-
normen, die den Import oder Export von Waren und Dienst-
leistungen in einen anderen EG-Mitgliedsstaat behindern,
werden jedenfalls {iberhaupt nur dann angewandt, wenn sie
sich in ihrem sachlichrechtlichen Gehalt wie in dem von ihnen
geltend gemachten internationalen Anwendungsanspruch als
gemeinschaftsrechtskonform erweisen. Denn alle Einfuhrbestim-
mungen sowie alle formal oder materiellrechtlich diskrimi-
nierenden Produkt- und Vermarktungsregelungen sind nur
einer engen, in Art. 36 S. 1 und S. 2 EGV genannten Recht-
fertigung zuginglich; die verwendeten Regelungsinstrumente
miissen nimlich sowohl notwendig als auch erforderlich
sein’®. Damit kommt man kollisionsrechtlich zu dem Ergebnis,
daB jedenfalls gemeinschaftsrechtskonforme Eingriffsnormen
nicht nur zu beriicksichtigen, sondern — unabhingig von dem
jeweiligen Vertragsstatut — vom Forum auch anzuwenden
sind. Dies erfordert das im EG-Vertrag abgesicherte Ziel,
einen Binnenmarkt zu verwirklichen.

62) S. Siehr, RabelsZ 53 (1988), 41; Reithmann/Martiny (0. Fufn. 48),
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65) BGHZ 31, 367 = NJW 1960, 1101 = LM Art. 7ff. EGBGB (Inter-
zon. Privatrecht) Nr. 38; BGHZ 64, 183 = NJW 1975, 1220 = LM § 121
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66) Reithmann/Martiny (o. FuBn. 48), Rdnr. 315.

67) Sandrock/Steinschulte, Hdb. d. Internationalen Vertragsgestalrung,
A Rdnrn. 188ff.; Palandt/Heinrichs (0. FuBn. 22), Art. 34 EGBGB Rdnr.
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68) BGHZ 59, 82 (85) = NJW 1972, 1575 m. Anm. Mann, NJW 1972,
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69) S. Martiny (0. FuBn. 46), Art. 34 EGBGB Rdnr. 51.

70) BGH, NJW 1991, 634 = LM § 826 (C) BGB Nr.5 — Siidafrika-
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¢) Schiufifolgernng. Geht man von dieser Konzeption aus, so steht
jedenfalls fest: Das Kollisionsrecht muB dem Gemeinschaftsrecht
Rechnung tragen. So gesehen erweist sich, daB die durch Art. 34
EGBGB - bezogen auf Art. 71 EVU ~ geschaffene Liicke primir
gemeinschaftsrechtlich zu schliefen ist. Doch reicht im Rahmen von
Art. 6, 30 und 59 EGV eine an Art. 71 EVU orientierte potentielle
Beriicksichtigung fremden Rechts nicht mehr aus; geboten ist viel-
mehr eine sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergebende zwingende
Anwendung von gemeinschaftskonformen Regelungen des Waren-
und Dienstleistungsverkehrs sowie die Beachtung des Verbots jegli-
cher Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit gem. Art. 6
EGV.

3. Einschrdnkungen des Vertragsstatuts

Damit ist ein letzter ,Fallstrick in diesem Zusammenhang
bezeichnet: Das von den Parteien gewihlte Vertragsstatut hat
inzwischen nur noch eine hdchst eingeschrinkte Bedeutung.
Wenn nimlich sowohl das ,Datum® schuldvertragsfremder
Eingriffsnormen als auch die Art. 6, 30, 59 EGV zu bertick-
sichtigen bzw. anzuwenden sind, reduziert sich die Bedeu-
tung des Vertragsstatuts auf Rudimente: Regelungen der
Ausfuhr, des Imports, der Devisenbewirtschaftung, des
Wihrungsrechts, des Marke- und Berufsrechts, des 6tfentli-
chen Arbeitsrechts, des Steuerrechts — alle diese Materien
durchdringen das Vertragsstatut und begrenzen seine Bedeu-
tung erheblich. Diese Tendenz ist keineswegs tiberraschend;
sie ist das notwendige Resultat einer immer stirkeren Parti-
kularisierung und Biirokratisierung des Welthandels, vor
dem die Parteien die Augen nicht verschlieBen kénnen und
von denen das Recht Kenntnis nehmen muB.

V. Gerichtsstandsvereinbarungen

Aus der Fiille der anstehenden Probleme, die sich bet inter-
nationalen Gerichtsstandsvereinbarungen ergeben, sollen hier
nur einige herausgegriffen werden, die sich in der Praxis hiu-
fig als ,Fallstricke“ erweisen.

1. Prozessuale Erwdgungen

Es wird in der Praxis viel zu wenig beachtet, daf die Proro-
gation eines Gerichtsstands stets einen doppelten Inhalt hat:
Neben der Prorogation cines an sich nicht zustindigen Ge-
richts ergibt sich aus der Vereinbarung, dal die Kompetenz
des an sich zustindigen Gerichts derogiert wird”. Da jeder
Staat nur die Zustindigkeir seiner eigenen Gerichte regeln
kann, also lediglich Zulissigkeit und Wirkungen der Deroga-
tion und Prorogation der eigenstaatlichen Zustindigkeit er-
faBt, ist bei der ausschlieBlich internationalen Gerichtsstands-
vereinbarung eine Doppelpriifung vorzunehmen. Zwei Bei-
spiele hierfiir:

Vereinbaren z. B. die Parteien eines deutsch-tunesischen Vertrags
die ausschlieBliche Zustindigkeit des deutschen Gerichts, dann ist das
prorogierte Gericht nach deutschem Recht zwar zustindig geworden,
das tunesische Gericht hat seine Zustindigkeit nach tunesischem
Recht aber nicht verloren, da die Derogation insoweit unwirksam
ist“. Umgekehrt: Wenn nach dem Recht des ,,forum derogatum® die
Abdingung der an sich gegebenen Zustindigkeit zwar wirksam ist,
nicht jedoch die Zustindigkeitsvereinbarung nach dem Recht des proro-
gierten Forums - wie z. B. in verschiedenen Fillen mangelnden In-
landsbezugs bei der Zustindigkeit des Handelsgerichts Ziirich®!, so
ist aufgrund der Parteivereinbarung streng genommen tiberhaupt
kein Gericht zustindig®. Es liegt dann cine wirkungslose Vereinba-
rung vor. Gleiches gilt auch dann, wenn eine ausschliefliche Zustin-
digkeit vereinbart wird, das ergangene Urteil aber im Zweitstaat
nicht anerkannt wird.

Fraglich ist, ob man in diesen Fillen von einem beiderseiti-
gen Irrtum der Parteien ausgehen und die Grundsitze des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage gem.§ 242 BGB zur An-
wendung berufen kann®. Denn dies setzt ein Doppeltes vor-
aus: Zum einen muB das Vertragsstatut des Gerichtsstands
das Institut des Wegfalls der Geschiftsgrundlage kennen und
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zum anderen muB ¢s — wie das deutsche Recht - den beider-
scitigen Rechtsirrtum wic einen Tatsachenirrtum  behan-
deln®™,

2. Art. 171 EuGVU

a) Generelle Gesichtspunkte. Ein oft iiberschener ,,Fallstrick*
besteht darin, daf der deutsche Exporteur der Auffassung ist,
die Grundsitze des kaufminnischen Bestitigungsschreibens
gem. § 346 HGB finden auch im grenziiberschreitenden Ver-
kehr uncingeschrinkt Anwendung. Indessen ist diec Mafigeb-
lichkeit des Vertragsstatuts gem. Art. 3111 EGBGB cinge-
schrinkt; es findet cine vom Vertragsstatut losgeléste Sonder-
ankniipfung statt, dic im wescentlichen an das Schweigen einer
Partei ankniipft*. Diese Sonderankniipfung ist dann in Erwi-
gung zu zichen, wenn nach den Rechtsregeln des maBgebli-
chen Vertragsstatuts eine Einigung vorliegt, ¢s aber als unbil-
lig erscheint, das Verhalten ciner Partei an dem ihr fremden
Vertragsstatut zu messen. Mafgebend ist deshalb die Ane-
wort auf die Frage, ob ~ freilich: unter Berticksichtigung der
jewciligen Umstinde des Einzelfalls — das Aufenthalts- und
Wohnsitzrecht des Schweigenden konsenshildenden Charakter
besitzt™.

Ungeachtet der Texticrung von Art. 911 CISG sowic der
noch nicht in Deutschland in Kraft getretenen Neufassung
von Art. 171 EuGVU (1989) spricht vicles dafiir, der Rechts-
wirkung eines kaufminnischen Bestitigungsschreibens im
grenziiberschreitenden Geschiftsverkehr grundsatzlich keine
konsensschaffende Bedeutung zuzaweisen. Vielmehr ist cs
praktisch geboten, auf einem ,,schriftlichen Konsens® zu be-
stehen, es sei denn, ein Staat anerkennt die deutschrechtliche
Regel des kaufminnischen Bestitigungsschreibens® .

b) Gerichtsstandsvereinbarungen. Ob man aufgrund der gein-
derten Fassung von Art. 171 EuGVU (1989) im Hinblick auf
Gerichtsstandsvereinbarungen kiinftig zu einem anderen Ergeb-
nis gelangt® erscheint fraglich®. Denn danach muB die Ge-
richtsstandsvereinbarung in einer Form vollzogen sein, ,,dic
einem Handelsbrauch entpricht, den dic Parteien kannten
oder kennen mufiten und den Parteien von Vertrigen dieser
Art in dem betreffenden Geschiftszweig allgemcin kennen
und regelmifig beachten*®. Gerade weil die EFTA-Staaten
Bedenken gegen die Fassung von Art. 171 EuGVU geiuBert
haben, ist die Feststellung nicht verfehlt: Die europiischen
Gerichte werden kaum jemals in der Lage sein, einen interna-
tionalen brancheniiblichen Handelsbrauch — bezogen auf die
Rechtswirkungen des kaufminnischen Bestitigungsschrei-
bens — festzustellen® . Denn es ist bislang véllig ungeklirt,
was unter einem solchen Handelsbrauch zu verstehen ist, den
die Parteien nicht nur kennen, sondern in ihrem Geschifts-
zweig allgemein kennen und regelmiBig beachten. Rechts-
vergleichende Untersuchungen fehlen™.
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Betrachtet man es z. B. als einen internationalen Handels-
brauch, dal} Parteien AGB verwenden®, so ist daran zu erin-
nern, dal bei der Kollision von Einkaufs- und Verkaufs-AGB
gem.§ 611 AGBG dispositives Recht gilt™. Ein Handels-
brauch kann also zumindest in diesen tiblichen Fillen nicht
bejaht werden; gleiches gilt dann, sofern in den Einkaufs- und
Verkaufs-AGB gegenliufige Gerichtsstandsklauseln verwen-
det worden sind”™. Doch selbst wenn man von all diesen Er-
fordernissen absicht, so verlangt Art. 171 EuGVU cben, daB
Schweigen auf ein kaufminnisches Bestitigungsschreiben als
Handelsbrauch in seinen Rechtswirkungen der anderen Ver-
tragspartei bekannt ist, was das OLG Kéln* z. B. fiir Italien
mit Nachdruck abgelehnt hat.

3. Gerichtsstandsvereinbarungen zwischen Vollkaufleuten im Lich-

tevon $ 911 Nr. 1 AGBG

Ein weiterer ,Fallstrick“: Ob Gerichtsstandsvereinbarun-
gen zwischen Vollkaufleuten gem. § 911 Nr. 1 AGBG wirk-
sam sind, ist im einzelnen umstritten. Die wohl h. M. geht
davon aus, daB grundsitzlich keine Bedenken bestehen”.
Auch die instanzgerichtliche Judikatur vertritt diese Auffas-
sung”®. Verschiedentlich wird jedoch danach differenziert, ob
ein berechtigtes Interesse oder gar ein entsprechender Handels-
brauch besteht, so daBf Gerichtsstandsvereinbarungen - auch
unter Vollkaufleuten — nur mit dieser Einschrinkung als nach
§ 911 Nr. 1 AGBG vereinbar qualifiziert werden®. Von Be-
deutung ist in diesem Zusammenhang, daB das OLG Koln'™
eine interne Gerichtsstandsvereinbarung als nach § 911 Nr. 1
AGBG unwirksam eingeordnet hat, wenn sie einen Gerichts-
stand begriindet, der vom gemeinsamen Gerichtsstand beider
Vertragsparteien ohne sachlich gerechtfertigten Grund ab-
weicht.

Es ist also noch nicht abschlieBend gesichert, ob der deut-
sche Exporteur berechtigt ist, seinen eigenen Gerichtsstand in
Deutschland gem. § 38 ZPO formularmiBig zu vereinbaren,
ohne damit gegen § 911 Nr. 1 AGBG zu verstoBen'®!. MiBt
man nimlich den §§ 12ff. ZPO eine hohe Gerechtigkeits-
funktion zu, so liBt sich eine unangemessene Benachteiligung
1.S. von § 911 Nr. 1 AGBG durchaus bei einer Abweichung
begriinden, wenngleich dies jedenfalls im grenziiberschrei-
tenden Verkehr nicht unbedingt tiberzeugend ist.

Andererseits erscheint es wenig einleuchtend, Gerichtsstandsver-
einbarungen im Rahmen von Art. 171 EuGVU - auch in AGB-Klau-
selwerken — ohne weiteres zu akzepticren, weil der Begriff ,, Verein-
barung* in Art. 171 EuGVU autonom auszulegen ist'”. Dann nim-
lich ist dieser ,Fallstrick nur unter der Voraussetzung niedrig ge-
spannt, daf man gem. § 9 Il Nr. 1 AGBG Gerichtsstandsklauseln im
grenziiberschreitenden Verkehr grundsitzlich akzeptiert, so daB das
darin liegende ,Bequemlichkeitsinteresse” des AGB-Verwenders
nicht als unangemessene Benachteiligung des auslindischen Vertrags-
partners erscheint.

VI. Schlulbemerkungen

Durch die (notwendige) Beschrinkung auf einige ,Fall-
stricke” in internationalen Vertrigen und Streitigkeiten ist
vieles ungesagt geblieben. Angefangen von dem leidigen Pro-
blem der AGB-Ubersetzung, iber die Verwendung fremd-
sprachiger AGB-Klauselwerke bis hin zu der Entscheidung
des EnGH, wonach das Verlangen einer Auslindersicherheit
gem. § 110 ZPO wegen der darin liegenden Diskriminierung
gem. Art. 6 EGV nichtig ist'®. Auch blieb das EuGH-Urteil
unbehandelt, wonach der besondere Arrestgrund des § 917 11
ZPO cbenfalls dem Diskriminierungsverbot sowie dem
Gleichbehandlungsgrundsatz geopfert wurde'®.

Ebenso muBte es den mannigfachen ,,Fallstricken“ ergehen,
die sich aus der Anerkennung auslindischer Urteile ergeben;
den besonderen Ordre-Public-Vorbehalt des Art. 338 EGBGB
nach Art. 6 EGV zu verwerfen, hat schon Roth unternom-
men'®, obwohl der BGH erst kiirzlich Art. 338 EGBGB ge-
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geniiber US-amerikanischen Urteilen auf Ersatz von ,,puniti-
ve damages® hochgehalten hat'®. Keine Vertiefung erfuhr die
Frage, ob das Gebot, im Zivilverfahren gegeniiber vorliufig
vollstreckbaren Urteilen Sicherehit durch selbstschuldnen-
sche Biirgschaft einer deutschen GroB3bank oder eines deutschen
Sffentlichrechtlichen Kreditinstituts zu leisten, nicht seiner-
seits gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 6 EGV ver-
stoft.

Insbesondere wurde auch der schlimme ,Fallstrick nicht
gespannt, inwieweit im grenziiberschreitenden Verkehr
Schiedsgerichtsklauseln an § 91 AGBG scheitern, sofern die
juristische Kompetenz des Schiedsgerichts nicht sichergestellt
und namentlich nicht gewihrleistet ist, daB der Schutz des
AGB-Gesetzes realisiert wird, obwohl der BGH genau dies

im internen Recht judiziert hat'”.
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Internationales Privatrecht in der
familiengerichtlichen Praxis

Mit fortschreitender grenziiberschreitender Verflechtung nimmt bei
den Familiengerichten die Zahl von Fillen mit Auslandsberiihrung
zu. Deren kollisionsrechtliche Bewdltigung erscheint nicht selten
schwierig und fehlertrichtig. Der Beitrag soll — praktischen Bediitf-
nissen entsprechend — in einer Ubersicht die fiir Familiensachen mit
IPR-Bezug wichtigsten Grundtechniken, Rechtsquellen und An-
kniipfungen aufzeigen und damit als Arbeitshilfe dienen. Vor allem
in den Fufinoten finden sich weiterfiihrende Hinweise zu Einzelfra-
gen.

1. Aligemeine Grundbegriffe und -techniken

1. Auslandsbezug, Kollisionsrecht

Die Notwendigkeit zur Heranziehung des Internationalen
Privatrechts sowie des Intérnationalen Verfahrensrechts er-
gibt sich immer dann, wenn ein Sachverhalt Auslandsbezug
aufweist, d.h. wenn Bertihrungspunkte mit dem Ausland
vorliegen, die nicht ganz offensichtlich rechtlich vollig uner-
heblich sind (Auslandselemente). Solche konnen z.B. sein:
eine auslindische Staatsangehérigkeit, Wohnsitz oder Auf-



