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I. Einleitung

Am 30. Mai 1983 filite der Bundesgerichtshof ein Urteil zur Wirksamkeil einer
Gerichtsstandsvereinbarung, das gerade an der Kiiste bestens bekannt ist und
sogleich die allerheftigsten Kontroversen auslb’stel. Da sich die Verdnderungen
der jiingsten Zeit vor seinem Hintergrund besonders gut erldutern lassen, seien

die ndheren Umstidnde der Entscheidung hier noch einmal vorgetragen. Eine
indische Reederei hatte es iibernommen, elf Ballen Wollteppiche von Kalkutta
nach Hamburg zu transportieren, und lber diesen Seetransportvertrag auch

ein Konnossement ausgestellt. Auf der Riickseite des Papiers waren wie ibliche
mit winzigen Buchstaben die Allgemeinen Geschédftsbedingungen der Reederei
abgedruckt, die u.a. eine im Seehandel gleichfalls allgemein verwendete Ge-
richtsstandsklausel enthielten, wonach die Gerichte am Geschéftssitz der Reederei
in Bombay ausschlieBlich zustdndig sein sollten. Bei der Entladung des Schiffes

in Hamburg fehiten drei Teppichballen, so daB der Empfdnger bzw. aus Ubergeleitetem
Recht seine Transportversicherung die Reederei auf Schadenersatz in Anspruch
nahm. Entgegen der Gerichtsstandsvereinbarung wurde die Klage aber in Hamburg
eingereicht, was die Reederel naturgemdB dazu veranlaBite, die Zustdndigkeitsriige

zu erheben.

Der Bundesgerichtshof, der in letzter Instanz iber die wirksame Vereinbarung
der Gerichtsstandsklausel zu befinden hatte, stellte in seiner Entscheidung zwei
Grundsétze von groBer Tragweite auf, einen zum materiellen Recht und einen

zum Kollisionsrecht: nach dem ersten Prinzip hdngt die Einbeziehung der Ge-



richtsstandsklausel in den Vertrag gemdB deutschem Recht davon ab, daR die
Allgemeinen Geschdftsbedingungen leserlich gestaltet sind. Dieses Erfordernis

sah der BGH im anhdngigen Fall aber gerade nicht als erfillt an. "Die Konnosse-
mentsbedingungen der Beklagten”, so kritisierte das Gericht, "sind auf der Riickseite
des von ihr fiir das Konnossement verwendeten Formulars in einer Weise abgedruckt
(zwei knapp 9,5 cm breite Spalten auf einer nicht ganz DIN A4 groBen Seite

mit jeweils mehr als 150 Zeilen bei allenfalls 1 Millimeter Zeilenhbhe und einem
noch kleineren Zeilenabstand), daB sie lediglich mit der Lupe und selbst dann

nicht ohne Mihe zu lesen sind. Drucktechnisch derart gestaltete AGB werden

aber nicht Vert(agsinhalt."2

In der Folge setzte eine skurrile Auseinandersetzung ein; Literatur und Recht-
sprechung bis hinauf zum BGH widmeten sich mit Inbrunst der Frage, wie denn
Drucktypen und Papierqualitdt beschaffen sein miiBten, damit die Bedingungen
leserlich seienB. Andere suchten ihr Hell in einem verfahrensrechtlichen Kniff
und erkldrten das Problem der Leserlichkeit kurzerhand zu einer Tatsachenfrage:
ob der Hamburger Richter ein Konnossement zu lesen imstande sei, das kénne
nur er selbst entscheiden und sei deshalb auch nicht revisibej4. Obwohl! der
Unterhaltungswert dieser Kontroverse betrdchtlich ist, will ich hier auf sie

nicht weiter eingehen, sondern nur mit Bedauern vermerken, da3 der eigentliche
Kern der Problematik von den Gerichten und den Kommentatoren immer nur
gestreift wurde. Die zentrale Wertungsfrage geht ndmlich dahin, ob nicht die
Anerkennung der Gerichtsstandsklausel im Konnossement bei geringem Streitwert
eine unzumutbare Erschwerung der Rechtsdurchsetzung fiir den gesch&digten

Ladungsempfanger bedeutet5 - dazu spdter mehr.

Im Folgenden will ich mich zundchst dem zweiten Grundsatz zuwenden, den
der BGH in seinem Urteil vom 30.05.1983 aufstellte und der das internationale
Privatrecht betraf. Da das Gericht die Leserlichkeits-Regel dem deutschen
materiellen Recht entnahm, muBlte es auch begriinden, weshalb das deutsche
Recht hier Uberhaupt zum Zuge kam. Dies scheint nur auf den ersten Blick
selbstverstandlich. Gewi3 ging es um die Derogation der internationalen Zu-
stdndigkeit deutscher Gerichte, die sich unzweifelhaft gemdR den Normen des
deutschen ProzeBrechts bemiBt. Diese Bestimmungen haben freilich nur die

verfahrensrechtlichen Wirkungen einer Gerichtsstandsvereinbarung zum Gegenstand
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und enthalten nicht etwa eine abschlieBende Regelung aller Probleme, die

sich im Zusammenhang mit einer Prorogation ergeben. Insbesondere geben sie
keine Antwort auf die Frage, ob die Gerichtsstandsvereinbarung als vertrag-

liche Absprache wirksam zustande gekommen ist. Da sich eine Prorogationsklausel
im Hinblick auf Dissens, Willensméngel oder Einbeziehung von AGB nicht von

den vielen anderen Klauseln eines Vertrages unterscheidet, nimmt die Gerichts-
standsvereinbarung nach stdndiger Rechtsprechung eine Art Zwitterstellung
zwischen materiellem und ProzeBrecht ein: sie ist - Ubrigens ebenso wie eine
Schiedsvereinbarung - nach der hochstrichterlichen Judikatur ein materiellrechtlicher
Vertrag lber einen prozeBrechtlichen Gegenstand6. Deshalb richtet sich sein
Zustandekommen nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts und bei inter-
nationalen Vertrdgen nach dem jeweiligen Vertragsstatut, also nach der fiir

den Vertrag insgesamt mafBgeblichen Rechtsordnung7.

Die Verankerung von Prorogation und Derogation im biirgerlichen und im Ver-
fahrensrecht bedeutet, daB sich sowohl die Anderungen des internationelen
ZivilprozeRrechts wie auch solche des internationalen Privatrechts auf die Be-
urteilung von Gerichtsstandsvereinbarungen auswirken kénnen. Die jiingste Ver-
gangenheit hat die Rechtslage auf beiden Gebieten modifiziert: zum einen ist

am 1.11.1986 - bzw. am 1.01.1987 im Verhdltnis zu GroBbritannien - die Neufassung
des europdischen Gerichtsstands- und Volistreckungsiibereinkommens in Kraft
getretena; dadurch ist insbesondere auch das Regime der Gerichtsstandsverein-
barungen in Art. 17 verdndert worden. Andererseits gilt seit dem 1.09.1986

das Gesetz zur Neuregelung des internationalen Privatrechts9, das vor allem

in den Art. 27 ff. EGBGB das Rémische Ubereinkommen der EG-Staaten iber

das auf vertragliche Schuldverhélitnisse anzuwendende Recht vom 19.06.1980
(EVU)lO in das deutsche Recht iibernommen und dadurch zum ersten Mal eine
umfassende gesetzliche Regelung des internationalen Schuldvertragsrechts gebracht

hat.

Im folgenden soll nun nicht nur die Rede sein von dem EinfluB beider Rechts-
dnderungen auf die Beurteilung von Gerichtsstandsvereinbarungen; in die Uber-
legungen einschlieBen werde ich vielmehr wegen ihrer funktionalen Verwandtschaft
auch die Rechtswahlklausel, die hinsichtlich ihres wirksamen Zustandekommens
ebenfalls den Regeln des jeweiligen Vertragsstatus unterliegen, so da3 diése

Problematik zundchst fiir beide Klauseltypen gemeinsam erortert werden kann,



_6 -

siehe sogleich unten Il. Danach werde ich auf Sonderprobleme eingehen, die
sich erstens fiir die Rechtswahlklausel (IIl.), zweitens fir Gerichtsstandsver-
einbarungen nach dem GVU (IV.) und drittens fiir sonstige Gerichtsstandsver-

einbarungen ergeben (V.).

1l. Das VertragsabschluBstatut

Wie wird nun das Vertragsstatut bestimmt? Die Regelung der Art. 27 ff. EGBGB
ist in diesem Kreise vor nicht allzu langer Zeit von Axel Flessner erldutert
worden“, so daB ich darauf nicht ndher einzugehen brauche. Fir mein Thema
wesentlich ist vor allem der Grundsatz der Parteiautonomie, der nun in Art.
27 EGBGB verankert ist: die Parteien sind befugt, das Vertragsstatut durch
ausdriickliche oder stillschweigende Rechtswahl zu bestimmen. Dabei geht aus
einer Gerichtsstandsvereinbarung regelmdBig der Wille der Parteien hervor,
ihren Vertrag der Rechtsordnung des Gerichtsstaates zu unterstellenle. In der
Bombay-Entscheidung war also indisches Recht Vertragsstatut, und nach der
fritheren héchstrichterlichen Rechtsprechung hétte das indische Recht als Ver-
tragsstatut dann auch iiber die Geschdftsvoraussetzungen, also die wirksame

Einbeziehung der Gerichtsstandsklausel in den Vertrag, entscheiden miissen‘l}.

Fiir die im deutschen Recht vorgefundene Leserlichkeits-Regel wdre also streng
genommen gar kein Platz gewesen. Der Il. Senat des BGH schuf sich diesen
Platz, indem er die etablierte Regel "Vertragswirkungsstatut gleich Vertrags-
abschluBstatut” schlicht ignorierte. Ohne entgegenstehende Auffassungen auch

nur zu erwédhnen, hielt das Gericht die Prorogationsklausel des Konnossements

fiir unbeachtlich, da es gerade um ihr Zustandekommen gehe. So beurteilte

der BGH die Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung kraft objektiver An-
kniipfung, also gerade so, wie wenn es keine kollisionsrechtliche Vereinbarung

im Vertrag gegeben hitte. Danach wire dann das Recht des Bestimmungshafens
maBgeblichM, also deutsches Recht, das endlich den Weg zur Leserlichkeits-Regel

erdffnete.

GewiB zeichnet sich das Argument des BGH, die herrschende Auffassung laufe
auf einen ZirkelschluB hinaus, durch unbestreitbare logische Folgerichtigkeit

aus. Kann man wirklich das Ergebnis der Rechtswahl berlicksichtigen, solange
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gerade die Wirksamkeit des kollisionsrechtlichen Verweisungsvertrages in Frage
steht?! Wie aber schon der beriihmte amerikanische Rechtsgelehrte und Richter

Oliver Wendell Holmes im letzten Jahrhundert feststellte, ist die logische Stringenz

keineswegs immer die stdrkste Triebfeder der Rechtsentwicklung: "The life
of the law has not been logic, it has been experience”ls.

So auch hier. Solite denn jeder Richter auf der Welt die Wirksamkeit des Ver-
weisungsvertrages auf der Grundlage einer anderen Rechtsordnung, also potentiell
unter Anlegung anderer MaBstdbe beurteilen kdnnen? Wer die Rechtswahl! als

ein Instrument zur Reduktion der Komplexitdt multinationaler Sachverhalte
bejaht, kanndies nicht wollen und wird sich zu dem logischen Siindenfall bequemen
missen. Denn die Beurteilung des Verweisungsvertrages auf der Grundlage des
gewdhlten Rechts ist der einzige Weq zu einer international einheitlichen und

eindeutigen Beurteilung der Rechtswahlklauselnlé.

Kollisionsrechtlich hat die Bombay—Entscheidung also einen unmotivierten Riickschritt
bedeutet und ist deshalb auch in der Literatur sehr zu recht kritisiert wordenl 7.
Nach dem Inkrafttreten der IPR-Reform hat sich der II. Senat des BGH nun

zur Aufgabe seiner Rechtsprechung von 1983 gendtigt gesehen. Denn nach Art.

31 | EGBGB beurteilt sich "das Zustandekommen und die Wirksamkeit des Vertrages
oder einer seiner Bestimmungen ... nach dem Recht, das anzuwenden wére,

wenn der Vertrag oder die Bestimmung wirksam wdren'. Nach der ausdriicklichen
Anordnung von Art. 27 IV EGBGB ist diese Bestimmung "auch auf das Zustande-
kommen und die Wirksamkeit der Einigung der Parteien liber das anzuwendende
Recht ... anzuwenden". Damit hat die frithere richterliche Gleichsetzung von
Vertragswirkungs- und VertragsabschluBstatut nun also gesetzliche Dignitéat

erlangt. In seiner Entscheidung vom 15. Dezember 1986, in der es wiederum

um die Gerichtsstandsklausel in einem Konnossement ging, hat der Il. Senat

des BGH dies anerkannt und ist von seiner friiheren Rechtsprechung abgewichenw.

Art. 31 I EGBGB schrankt freilich die Gleichschaltung von VertragsabschluB-

und Vertragswirkungsstatut in einem Punkt ein.

Die Vorschrift lautet: "Ergibt sich jedoch aus den Umstdnden, daB es nicht
gerechtfertigt wdare, die Wirkung des Verhaltens einer Partei nach dem in Absatz
1 bezeichneten Recht zu bestimmen, so kann sich diese Partei fiir die Behauptung,

sie habe dem Vertrag nicht zugestimmt, auf das Recht des Staates ihres gewdhn-
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lichen Aufenthaltes berufen.” Die Formulierung ist vage und erdffnet dem Richter
weiten Ermessensspielraum. Klare Konturen zieht sie aber insofern, als sie

nur unter zwei Voraussetzungen eingreift19: Erstens miissen Vertragswirkungsstatut
und Aufenthaltsrecht einer Partei auseinanderfallen, was im Seetransport vor
allem der Fall sein wird, wenn ausldndische Reedereien im einkommenden Verkehr
Ladung an inldndische Empfénger ausliefern. Fiir deutsche Reedereien ergibt

sich dieselbe Problematik in solchen ausldndischen Bestimmungshéfen, die in
Vertragss‘taaten des EVU liegen. Zweitens greift Art. 31 Il EGBGB nur ein,

wenn die Vereinbarung nach dem Vertragswirkungsstatut, also insbesondere

nach dem gewéhiten Recht, wirksam zustande gekommen ist. In diesem Fall

kann das Aufenthaltsrecht einer Partei als Korrektiv herangezogen werden;

wenn die Vereinbarung dagegen schon nach dem Vertragswirkungsstatut gar

nicht zustande gekommen ist, 148t sich nicht unter Hinweis auf das Aufenthaltsrecht
einer Partei denno¢h eine wirksame Absprache konstruieren. Art. 31 1l EGBGB

wirkt also zerstérend und nicht vertragsschaffend.

Als praktisches Beispiel fiir die Wirkweise des Art. 31 Il EGBGB kann vor allem

das Schweigen auf kaufmdnnische Bestdtigungsschreiben dienen. Angenommen

ein deutscher Exporteur habe einem Osterreichischen Kunden ein solches Bestd-
tigungsschreiben mit seinen Lieferbedingungen libersandt, in denen deutsches

Recht zum Vertragsstatut erkldrt wird. Nach dem vereinbarten Vertragswir-
kungsstatut, also nach deutschem Recht, hdtte das Schweigen des Kunden auf

das kaufmdnnische Bestdtigungsschreiben im Regelfall zur Folge, daB der Inhalt

des Bestdtigungsschreibens als vereinbart giltzo. Dies ist nach Gsterreichischem
Recht seit einigen Jahren nicht mehr der Fa1121. Wenn nun ein Osterreichischer
Kunde zum ersten Mal mit einem deutschen Lieferanten in Geschdftskontakt

tritt, wire es sicher eine Hirte fiir ihn, wenn man seinem Schweigen denselben
fiktiven Erkldrungsinhalt beilegt wie dem Schweigen eines deutschen Kunden.

Wenn ein Osterreicher dagegen schon seit vielen Jahren Waren aus Deutschland
importiert, wird ihm die Bedeutung der kaufmédnnischen Bestdtigungsschreiben

im deutschen Rechtsverkehr vermutlich bekannt sein. Art. 31 Il EGBGB erlaubt

es dem Richter nun, das Zustandekommen der Rechtswahl- und Gerichtsstandsklausel
im letzten Fall ausschlieBlich nach dem Vertragswirkungsstatut, also nach deutschem
Recht, zu beurteilen und dem kaufménnischen Bestdtigungsschreiben seine gewohn-
heitsrechtlich anerkannte vertragsstiftende Wirkung zu geben. Den &sterreichischen

Neuling im Deutschlandgeschdft kann das Gericht andererseits mittels einer
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Sonderankniipfung nach Art. 31 Il EGBGB schiitzen. Es war von Anfang an ein
Hauptanliegen der Urheber dieser Bestimmung, derart nach den Umstanden

des Einzelfalles zu differenzierenez

Vor diesem Hintergrund lohnt es sich, der Frage nachzugehen, ob die Bombay-
Rechtsprechung des BGH nicht iiber Art. 31 Il EGBGB fortgesetzt werden kdnnte.
Wére es nicht denkbar, einer Rechtswahl- oder Gerichtsstandsklausel eines
indischen Konnossements, die nach dem indischen Vertragsstatut valide vereinbart
wurde, die Rechtswirkungen mit der Begriindung zu versagen, die Klausel sei
unleserlich und deshalb nach dem deutschen Aufenthaltsrecht des Ladungsempfédngers
nicht Vertragsbestandteil geworden? Diese Frage hat sich der BGH in der Lanka
Abhaya Entscheidung noch nicht vorgelegteB, weil er die Sache zundchst mit

der Frage zurlickwies, ob nicht auch das ausldndische Vertragsstatut eine Leser-
lichkeits-Regel kenne. Das diirfte freilich nur selten der Fall sein; die meisten
Rechtsordnungen haben eine viel zu geringe Regelungsdichte, als da man eine
klare Antwort auf eine solch detaillierte Frage erhalten kbnnte. RegelmaBig

wird dann die Vermutung den Ausschlag geben, daB die ausldndischen Kautelar-
juristen ihr eigenes Recht kannten und Bedingungen geschaffen haben, die nach

dem gewdhiten Vertragsstatut wirksam sind. Hilft dem deutschen Ladungsempfdnger
dann Art. 31 Il EGBGB in Verbindung mit der deutschen Leserlichkeits-Regel?

Die Antwort lautet nein. Gegen die Leserlichkeits-Regel spricht schon der Umstand,
daB die Einbeziehungskontrolle ganz generell dazu neigt, lber das Ziel hinauszu-
schieBen. Sie eliminiert nicht nur die inhaltlich anstoBigen Klauseln eines Konnosse-
ments, sondern stets das gesamte Klauselwerk einschlieBlich derjenigen Verein-
barungen, die fiir die normale Vertragsabwicklung niitzlich sind und fiur die

es in einem ausldndischen Vertragsstatut mit geringer Regelungsdichte vielleicht
auch gar kein angemessenes Substitut gibt. Zweitens setzt Art. 31 Il EGBGB

ein legitimes Vertrauen des deutschen Ladungsempfdngers auf die Geltung der
Leserlichkeits-Regel gegeniiber ausldndischen Reedereien voraus. Die einhellige
Ablehnung der Bombay-Entscheidung in der deutschen Literatur schliet aber

aus, daB ein solches Vertrauen in den Schutz durch die Leserlichkeits-Regel
iiberhaupt entstehen konnte. Und wo es dennoch entstanden sein sollte, ist es
jedenfalls nicht gerechtfertigt. Den Schutz des deutschen Ladungsempfdngers

wird man also anderswo verankern miissen, ndmlich am besten in der Inhaltskontrolle

der Konnossementsbedingungen nach § 9 AGBG - aber dazu spdter mehr24.
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1. Grenzen der Rechtswahl

Meine Ausfiihrungen kénnten bisher den Eindruck erweckt haben, als beurteile
sich die Wirksamkeit von Gerichtsstands- und Rechtswahlklauseln, von der Aus-
nahme des Art. 31 Il EGBGB einmal abgesehen, ausschlieBlich nach dem gewdhlten
Recht, als stiinde es den Parteien also frei, sich durch die Wahl einer geeigneten
Rechtsordnung gleichsam aus der lex fori oder dem sonst kraft objektiver An-
kniipfung maBgeblichen Vertragsstatut hinauszumrogeln. Dies trifft jedoch nicht

zu. Nach dem gewdhlten Recht beurteilt sich vielmehr nur die Frage des wirk-
samen Zustandekommens einer Rechtswahl- oder Gerichtsstandsklausel. Die
Autonomie der Parteien stoBt aber durchaus auf Grenzen, die ich nun zundchst
fiir die Rechtswahl, und zwar vor allem auf den Gebieten der Seearbeits- und

Seefrachtvertrdge, erdrtern will.

Was zundchst die Seearbeitsvertrdge betrifft, so darf die Rechtswahl nach Art.
30 I EGBGB nicht dazu fiihren, da dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen
wird, der ihm durch die zwingenden Bestimmungen derjenigen Rechtsordnung
gewdhrt wird, die kraft objektiver Ankniipfung maBgeblich wire. Welche Rechts-
ordnung das ist, bestimmt Art. 30 [l EGBGB. Dort ist zwar nicht das dem deutschen
Seearbeitsrecht alt vertraute Ankniipfungskriterium der Flagge 25 genannt,

doch fihrt die Ankﬁﬁpfung an den gewdhnlichen Arbeitsort in Art. 30 Il Nr.

1 EGBGB praktisch zu demselben Ergebnis. Denn eine rein ortlich verstandene
Ankniipfung der Seearbeitsvertrdge an den Arbeitsort miiBte von Hafen zu Hafen
fortwdhrend Statutenwechsel nach sich ziehen; nur die Flagge als eine besondere
Ausprdgung der rdumlichen Verkniipfung mit einem Land verbiirgt hier die
erforderliche Kontinuitdt der arbeitsrechtlichen Beurtei!unga6. Dem Vorbehalt
der engeren Verbindung zu einem anderen Staat am Ende des Art. 30 Il EGBGB
kommt freilich im Seearbeitsrecht besondere Bedeutung zu, ndmlich fir solche
Seeleute, die auf Schiffen unter Billigflagge fahren27. Der zwingende Arbeit-
nehmerschutz des objektiven Arbeitsvertragsstatuts setzt sich also in jedem

Falle gegen eine Rechtswahl im Arbeitsvertrag durch.

Fir Seefrachtvertrdge gibt es keinen vergleichbaren speziellen Vorbehalt zugunsten
- zwingenden Transportrechts, wohl ist aber Art. 34 EGBGB zu beachten. Danach
beriihrt eine wirksame Rechtswahl "nicht die Anwendung der Bestimmungen

des deutschen Rechts, die ohne Riicksicht auf das auf den Vertrag anzuwendende
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Recht den Sachverhalt zwingend regeln.” Die Vorschrift betrifft Schuldvertrdge
schlechthin; wihrend sie aber fiir Seearbeitsvertrdge wegen der speziellen Vorschrift
des Art. 30 I EGBGB relativ unwichtig ist, kann sie fir andere Vertragstypen,

wie gerade auch die Transportvertrége,eine erhebliche Bedeutung entfalten.

Sie gestattet es den deutschen Gerichten, solche Vorschriften durchzusetzen,

die nicht nur in reinen Inlandsfillen zwingenden Charakter haben, sondern die
vielmehr im grenziiberschreitenden Verkehr fiir so wichtig erachtet werden,

daB sie durch eine Rechtswahl der Parteien nicht abbedungen werden kGnnen.

International zwingend in diesem Sinne sind z.B. viele Bestimmungen des Offent-
lichen Wirtschaftsrechts wie etwa Ein- und Ausfuhrbeschrdnkungen oder Devisen-
bestimmungen. Dazu z&hit aber nach der ausdriicklichen Anordnung seines §

98 Il auch das gesamte Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen. Wo der An-
wendungsbereich von zwingenden Vorschriften des deutschen Rechts nicht durch
besondere gesetzliche Kollisionsregeln festgelegt ist, wird man sich fragen
miissen, ob diese Bestimmungen nach ihrem Sinn und Zweck nur fiir den inner-
deutschen oder auch fiir den grenziiberschreitenden Rechtsverkehr unabdingbar
sein sollen. Im ersteren Sinne, also zugunsten der Rechtswahl, hat sich der

BGH z.B. entschieden, als es um die internationale Durchsetzung des zwingenden
deutschen Handelsvertreterrechts ging. Nach diesem Urteil kann ein ausldndischer
Geschéftsherr gegeniiber seinen deutschen Handelsvertretern den prinzipiell
unabdingbaren Provisionsausgleichsanspruch (§ 89 b HGB) durch die Vereinbarung

einer auslandischen Rechtsordnung als Vertragsstatut aussc-ha]ten29

Sind nun die Haager Regeln, die Haag-Visby-Regeln bzw. ihre nationale Auspra-
gung in § 662 HGB nur intern unabdingbar, oder stehen sie als international
zwingende Normen einer derogierenden Rechtswahl im Wege? Flessner hat

die Frage kiirzlich im ersteren Sinne beantwortetl und es abgelehnt, § 662 HGB
iiber Art. 34 EGBGB gegen ein fremdes Vertragsstatut durchzusetzen. Die kolli-
sionsrechtliche Enthaltsamkeit der Haager Regeln lasse die Vorschriften dieses
Ubereinkommens nur zur Anwendung kommen, wenn sie von einem nationalen
Kollisionsrecht dazu berufen seien; einen eigenen Anwendungswillen unabhéngig

von den Art. 27 ff. EGBGB besidBen sie nichtjo.
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Diese Thesen spiegeln die wohl liberwiegende Auffassung bis zum Zweiten See-
rechtsénderungsgesetz wider31, obwoh! schon damals manche § 662 HGB zum
deutschen ordre public gerechnet habenje. Fir die neue Rechtslage trifft dagegen
meines Erachtens schon die Prdmisse der kollisionsrechtlichen Enthaltsamkeit
nicht mehr zu. Die Haager Regeln bestimmten ihren eigenen Anwendungsbereich
in Art. 10 in der Tat nur rudimentdr, und auch innerdeutsch enthielt Art. 2

der Durchfiihrungsverordnung von 193933 nur eine negative Aufzdhlung der

Félle, in denen § 662 HGB nicht anzuwenden sei. Das hat sich grundlegend
gedndert. Eine der wesentlichen Reparaturen, die die Visby-Regeln am Urtext

der Haager Regeln vornahmen, betraf gerade die Prdzisierung des rdumlichen
Anwendungsbereiches; in der neuen Fassung 148t Art. 10 keinen Zweifel daran,
daBl die Konvention mindestens in den dort aufgezdhlten F&llen und ohne Riicksicht
auf eine derogierende Rechtswahl anzuwenden ist34. Nach der ausdriicklichen
Feststellung in den Materialien zum Zweiten Seerechtsdnderungsgesetz soll

Art. 6 EGHGB verbiirgen, daB § 662 HGB "in Ubereinstimmung mit Art. 10

der Visby-Regeln" angewendet wird35. Art. 6 EGHGB ist also eine einseitige
Kollisionsnorm und steht zu den Art. 27 ff. EGBGB potentiell in einem Konflikt,
der freilich durch die Bereichsausnahme des Art. 37 EGBGB zum Teil entscharft
wird. Auf diesen Konflikt bin ich an anderer Stelle ndher eingegangen36 und

will mich hier nicht wiederholen. Im Zusammenhang mit den Rechtswahlklauseln
gentigt es festzuhalten, daR § 662 HGB wegen Art. 37 EGBGB zwar nicht im
Rahmen des Art. 34 EGBGB zu beachten ist, sich aber dennoch im Rahmen
seines durch Art. 6 EGHGB umrissenen Anwendungsbereichs gegen eine abweichende

Rechtswahl durchsetzt.

Neben den deutschen kdnnen sich auch solche zwingenden Vorschriften gegen

eine Rechtswahl durchsetzen und sie damit ihrer Wirkung berauben, die nicht

dem gewdhlten Recht, sondern einer dritten Rechtsordnung angehoren. Art.

7 1 EVU erwihnt diese Méglichkeit ausdriicklich. Der deutsche Gesetzgeber

hat diese Vorschrift freilich gerade nicht mit in das EGBGB ibernommen, damit
aber in der Sache doch nichts gedndert. Nach der stdndigen Rechtsprechung

von Reichsgericht und Bundesgerichtshof kann ndmlich ein Vertrag, der deutschem
Recht untersteht, wegen VerstoBes gegen die guten Sitten im Sinne des § 138
BGB unwirksam sein, wenn er auslédndische zwingende Vorschriften verletzt.

Beispielsweise war der BGH 1972 mit einer Seeversicherungspolice befaRt, die
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den Allgemeinen Deutschen Seeversicherungsbedingungen unterstand. Sie deckte
das Transportrisiko fiir den Export von Kunstgegenstdnden aus Nigeria, der

gegen ein nigerianisches Exportverbot verstieB. Diesen Umstand wiirdigte der
BGH im Rahmen des § 138 BGB als Versto gegen die guten Sitten37. In den
Materialien des Gesetzes zur Neuregelung des internationalen Privatrechts

von 1986 findet sich kein Anhaltspunkt dafiir, daB der Gesetzgeber die Gerichte
zur Aufgabe dieser Rechtsprechung veranlassen wollte. Auch kiinftig liegt deshalb

" hier eine Grenze fiir die Wirksamkeit von Rechtswahlklauselnjs.

1V. Gerichtsstandsvereinbarungen nach Art. 17 GVvU

Fiir die Gerichtsstandsvereinbarungen, die nach Art. 17 GVU zu beurteilen sind,
besitzt das autonome staatliche Recht eine relativ geringe Bedeutung. Zwar
beurteilt sich auch ihr Zustandekommen und wirksamer Fortbestand an sich

nach dem maBgeblichen nationalen Recht; doch greift Art. 17 tief in diesen
domaine réservé des nationalen Rechts ein. Erstens kommt eine materielle
Inhaltskontrolle von Gerichtsstandsklauseln etwa am MaBstab des § 9 AGBG

nicht in Betracht, weil die Einschridnkungen der Prorogationsfreiheit in den

Art. 12 und 15 GVU erkennen lassen, daB die Urheber des Ubereinkommens

die Frage des fairen Interessenausgleichs selbst regeln wollten39. Zweitens

enthdlt Art. 17 auch ein erschipfendes Regime der Formwirksamkeit von Gerichts-
standsvereinbarungen, in dem drittens wegen der unentflechtbaren Verkniipfung
von Form und Einigung auch der materielle Konsens vielfach mit erfaf3t ist .
Damit richten sich nach dem Vertragsstatut hdufig nur noch marginale Fragen

wie etwa diejenige der Fortgeltung einer Gerichtsstandsvereinbarung nach Beendigung

eines Dauerschuldverhdltnisses

Fiir die Einzelheiten des Art. 17 fehit hier die Zeit, deswegen werde ich mich

im folgenden auf die fiir das Seerecht relevanten Anderungen der Vorschrift
beschrdnken, die den rdumlichen Anwendungsbereich und die Einbeziehungsformen
betreffen. Die Anwendung der Vorschrift setzt zweierlei voraus: erstens muB
wenigstens eine der beiden Parteien ihren Wohnsitz oder Sitz in einem Vertrags-
staat haben, und zweitens muBl auch das prorogierte Gericht in einem Vertrags-
staat liegen. Manche Stimmen in der Literatur wollen den raumlichen Anwendungsbe-
reich des Art. 17 durch zusdtzliche Voraussetzungen einschranken, um so zu

verhindern, daf3 auch Prorogationsklauseln in Vertrdgen mit Angehérigen von
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Drittstaaten nach dieser Vorschrift beurteilt werden42; gerade die Praxis des

Seehandels legt es aber nahe, auf eine solche Einschrdnkung zu verzichten“.

Die Neufassung des Art. 17 hat nun den Anwendungsbereich der Vorschrift

‘sogar noch ein wenig erweitert, und zwar fiir den Fall, daB zwei Parteien, die
beide ihren Wohnsitz oder Sitz auBerhalb der Vertragsstaaten haben, die Zustindig-
keit eines vertragsstaatlichen Gerichts prorogieren. Da gerade die Zustdndigkeit
englischer Gerichte hdufig von auBereuropdischen Unternehmen vereinbart wird,
drangte die britische Delegation auf eine einheitliche Beurteilung solcher Verein-
barungen in allen \/ertragsstaaten44. Dafiir sorgt nun Art. 17 1 3 GVU:

danach kommt einer solchen Vereinbarung in allen anderen Vertragsstaaten
derogierende Wirkung zu; ob dagegen die Zustdndigkeit des vereinbarten Gerichts
wirksam begriindet worden ist, bleibt dem autonomen Recht des vereinbarten

Gerichtslandes Uberlassen.

Fir die wirksame Vereinbarung einer Gerichtswahlklausel stellt Art. 17 1 GVU
eine abschlieBende Trias von Einbeziehungsformen zur Verfiigung: danach muB
eine Gerichtsstandsvereinbarung entweder schriftlich geschlossen werden oder
aber miindlich mit schriftlicher Bestdtigung. Als drittes 188t die neue Version

des Ubereinkommens nun auch noch im internationalen Handelsverkehr den
VertragsabschluB in einer Form zu, die internationalen Handelsbrduchen entspricht,
die den Parteien bekannt sind oder die als ihnen bekannt angesehen werden
mussen. Zur Ausleqgung der ersten beiden Einbeziehungsformen - der vollen

und der sorgenannten halben Schriftlichkeit - hat der europdische Gerichtshof
wiederholt Stellung bezogen. Dabei hat er die Formerfordernisse so streng inter-
pretiert, daB sich manche international gebrduchliche Form des Vertragsschiusses
als untauglich fiir die Einbeziehung der Gerichtsstandsvereinbarung in den Vertrag
erwies. So entschied er in der Sache Seqoura ./. Bonakdarian insbesondere,

daB die einseitige Fixierung des Vertragsinhalts durch ein kaufmdnnisches Bestd-

tigungsschreiben den Anforderungen der Urfassung des Art. 17 GVU nicht geniige45

Dieses Verdikt gegen die einseitigen Prorogationen stelite naturgemdR auch
die Wirksamkeit von Gerichtsstandsklauseln in Konnossementen in Frage. Da

die Konnossemente vom Verfrachter ausgestellt und vielfach nur von ihm unter-
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schrieben werden, rigten Gerichte in Antwerpen46, Dijsseldorf47 und Paris48

die Verletzung der Formvorschriften des Art. 17 GVU. Welche Strenge die Gerichte
hier zum Teil walten lassen, zeigt eine neuere Entscheidung des italienischen
Kassationshofes: von den verschiedenen Konnossementsausfertigungen hatte

der Befrachter lediglich die zum Handel bestimmte Verladerausfertigung unter-
schrieben, und dies auch nur durch Indossament bei der Begebung des Papiers

an den Empfinger. Nach dem Urteil des Kassationshofs war dem Art. 17 GVU

damit nicht Genige getan49.

Die Erweiterung des Art. 17 um die handelsgebrduchlichen Einbeziehungsformen
beruht auf der Einschatzung, daB der formale Rigorismus dieser Rechtsprechung
"den Gepflogenheiten und Bedirfnissen des internationalen Handels nicht gerecht"
wira®C. Ahnlich wie im Falle des § 24 AGBG1

auch hier als eine Art Weichmacher von Rechtsnormen, ebenso wie dort ist

dient der Handelsbrauch also

es auch hier Aufgabe von Rechtsprechung und Wissenschaft, die Grenzen der
Aufweichung festzulegen. Das ist freilich leichter gesagt als getan, stellen

sich doch vielfdltige Fragen: Kommt es fir die Beriicksichtigung eines internationalen
Handelsbrauchs darauf an, daB ihn einzelstaatliche Gerichte schon anerkannt

haben? Ist es wichtig, daB der betreffende Handelsbrauch gerade in den Wohnsitz-
bzw. Sitzstaaten der Parteien besteht? Wird der Beachtung des Handelsbrauchs

also eine Art Kollisionsrecht vorgeschaltet? Oder sind hier solche Usancen

gemeint, denen im europdischen MaBstab iiberwiegend Verbindlichkeit zuerkannt
wird52? Fillt die Festlegung der Handelsbrduche in die Auslegungskompetenz

des Europdischen Gerichtshofes? Ist sie reine Tatsachenermittiung oder schlieBt

sie dhnlich wie bei § 346 HGB auch eine Bewertung in dem Sinne ein, daB sogenannte

MiBbrduche keine Beachtung findensj?

Fragen iiber Fragen, die einer Antwort harren, ohne daB ich sie hier geben
kénnte. Was die Sonderproblematik der Gerichtsstandsvereinbarungen in Konnosse-
menten betrifft, so diirfte die Zulassung handelsgebrduchlicher Einbeziehungs-
formen aber jedenfalls zu einer betrdchtlichen Abmilderung der bisherigen Form-
strenge fiihren. Dies gilt zundchst fiir das Verhidltnis zwischen den Frachtver-
l;ragsparteien54. Zwar verlangen manche europdische Seerechte, da3 neben

dem Verfrachter auch der Befrachter das Konnossement unterschreibeSS, doch
scheint das Fehlen der Unterschrift nicht zur Unwirksamkeit der Konnossements-

bedingungen zu fiihren. Die allgemein und auch in jenen Ldndern verbreitete
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einseitige Ausstellung der Konnossemente wird man daher eher als eine inter-
national handelsgebrduchliche Form der Einbeziehung von Gerichtsstandsver-
einbarungen ansehen kbnnen. Dasselbe gilt aber wohl auch fiir die Beziehung
zwischen Verfrachter und Drittempfanger. Damit eine Gerichtsstandsklausel

der Konnossementsbedingungen in diesem Verh&ltnis wirkt, war es bisher erfor-
derlich, daB sie erstens im Verhdltnis zwischen Be- und Verfrachter wirksam
vereinbart war und daB3 der Drittempfdnger zweitens nach dem maBgeblichen
nationalen Recht in die Rechte des Befrachters eingetreten war%. Eine wesentliche
Erleichterung der Neufassung des Art. 17 GVU besteht darin, daB sich die schwierige
kollisions- und materiellrechtliche Frage nach der Rechtsnachfolge des Dritt-

empfdngers nun e([jbrigt57.

Allerdings mehren sich in den europdischen Staaten Urteile, die Gerichtsstands-
vereinbarungen in Konnossementen nach nationalem Recht den Respekt versagen5
Auch wenn die positivrechtlichen Griinde dieser Entscheidungen voneinander
abweichen, so zieht sich doch wie ein roter Faden durch alle Entscheidungen

die Erwdgung, daB3 die Gerichtsstandsvereinbarung zu einer unzumutbaren Er-
schwerung der Rechtsverfolgung fiihren kann. Dieser gemeinsame Kern der
neueren nationalen Rechtsentwicklungen 1d3t sich meines Erachtens auch in

den Art. 17 GVU ibertragen. Zwar hidngt die Existenz eines Handelsbrauchs

Uber den VertragsabschluB als soiche nicht von Inhalt und Folgen des Vertrages
ab; anders steht es aber bei der Frage, ob der Handelsbrauch einem Befrachter
oder Drittempfinger im Sinne des Art. 17 I 2 GVU bekannt sein muB. Dies

wird man umso eher verneinen miissen, je mehr die Rechtsverfolgung durch

die Gerichtsstandsvereinbarung erschwert wird, also insbesondere bei geringen
Streitwerten. Die Rechtsprechung ist aufgerufen, mit diesem theoretischen
Instrumentarium Streitwertgrenzen zu ziehen, unterhalb derer die Gerichtsstands-

vereinbarungen ihre Wirkung verlieren.

V. Gerichtsstandsvereinbarungen nach § 38 ZPO

Soweit das GVU nicht anwendbar ist, weil die Parteien z.B. einen auBereuro-
pdischen Gerichtsstand vereinbart haben, beurteilt sich die Gerichtsstandsklausel

hinsichtlich ihrer Einbeziehung in den Vertrag nach dem Vertragsstatut59 und
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beziiglich ihrer prozessualen Wirkungen nach § 38 ZPO. Daran werden sie freilich
nur selten scheitern. Obwohl § 38 Il 2 ZPO fiir Gerichtsstandsvereinbarungen

im internationalen Verkehr in Anlehnung an die Urfassung von Art. 17 GvU

die volle oder halbe Schriftlichkeit verlangt6o, hat sich diese Vorschrift bis-

her nicht als Hindernis fiir die Gerichtswahl im Wirtschaftsverkehr erwiesen.
Denn § 38 I ZPO 1483t zwischen Vollkaufleuten auch die formlose Prorogation

zu, und nach iberwiegender Auffassung wird § 38 I im internationalen Rechts-
verkehr nicht durch § 38 II verdréngt, sondern eroffnet einen alternativen Weg

zur Formwirksamkeit einer Gen‘chtsstandsvereinbarun961.

Die eigentliche Nagelprobe liegt fiir diese Gerichtsstandsvereinbarungen also
nicht in der ZPO, sondern bei der Frage ihrer wirksamen Einbeziehung. Soweit
sie aufgrund einer entsprechenden Rechtswahl in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen der ausldndischen Vertragspartei nach fremdem Recht zu beurteilen ist,

wird man das ausldndische ProzeB- und Vertragsrecht zu ermitteln haben. Diese
Anstrengung wird freilich nicht sehr hdufig Bedenken gegen die Wirksamkeit

der Gerichtsstandsvereinbarung zutage férdern, gestalten doch ausldndische
Unternehmen ihre Allgemeinen Geschdftsbedingungen regelmé&Big in einer Weise,
die mit dem ihnen vertrauten und von ihnen als Vertragsstatut gewdhiten Recht

im Einklang steht.

Die deutsche Vertragspartei wird sich in soichen F&llen fragen, ob das AGB-Ge-
setz ihr nicht gegeniiber den ausldndischen Geschéftsbedingungen Unterstiitzung
gewdhrt. Die Frage ist bisher nur selten erértert worden, weil die allgemeine
und friiher auch nicht weiter reflektierte Meinung dahin ging, daB das AGB-Geselz
als Vertragsrecht nur und immer zum Zuge kommt, wenn das deutsche Recht
Vertragsstatut ist62. Nur bei Verbrauchergeschédften sorgt § 12 AGBG auch

dann fiir die Durchsetzung der grundlegenden Wertungen dieses Gesetzes, wenn
der Vertrag insgesamt ausldndischem Recht untersteht; im Verkehr zwischen
Kaufleuten Findet diese Vorschrift freilich nach § 24 AGBG keine Anwendung.
Dennoch sprechen gute Griinde dafiir, daB3 die Generalklausel des § 9 AGBG,

die auch im Handelsverkehr gilt, neben den materiellrechtlichen Wertungen

der §§ 10 und 11 AGBG auch die kollisionsrechtlichen Wertungen des § 12 AGBG
aufnimmt und in besonders krassen Féllen zu einer vorsichtigen Sonderankniipfung

genutzt werden kann63. Dies ist kein gesichertes Terrain; doch erdffnet sich
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hier jedenfalls bei sehr geringem Streitwert ein konstruktiver Weg, auf dem
die Gerichtswahifreiheit eingeschrdnkt werden kann, wenn sie praktisch zu

einer Vereitelung von Anspriichen mibraucht wird.

VI. Ausblick

Ich komme zum SchluB. Das vergangene Jahr hat mit dem Gesetz zur Neurege-
lung des internationalen Privatrechts und der Revision des europdischen Gerichts-
stands- und Vollstreckungsiibereinkommens zwel Rechtsdnderungen von erheblicher
Tragweite gebracht. Die Kautelarpraxis sieht sich veranlaBt, jede Gerichtsstands-
und Rechtswahlklausel - also das Herzstiick internationaler Vertrdge - aufs

neue auf ihre Wirksamkeit hin zu untersuchen. Wer sich andererseits als Richter
im streitigen Verfahren mit solchen Klauseln zu befassen hat, wird vermehrt
dariiber nachdenken miissen, daR solche Klauseln zwar einerseits notwendig

sind zur Verankerung des transnationalen Sachverhalts in einer nationalen Rechts-
ordnung, daR aber namentlich die Gerichtsstandskiauseln gerade bei kleinen
Streitwerten stets das Odium der Rechtserschwerung tragen und deshalb einer

kritischen Kontrolle bediirfen.
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