International-privatrechtliche Probleme
und AGB-Gesetz

Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Kdin

Es ist schon eine etwas merkwiirdige Entwicklung
zu beobachten: Das AGB-Gesetz hat eine ungeahnte
Anziehungskraft flir wissenschaftliche Verdifent-
lichungen entwickelt; die Zahl der Einzeldarstellun-
gen ist kaum noch zu ibersehen!, es gibt Monogra-
phien?, mehrere Kommentare? — aber so gut wie
noch gar keine verldBlichen Gerichtsentscheidungen.
Vielmehr: Die Kontroversen stehen im Vordergrund,
und es fallt zusehends schwerer, fir die Praxis ver-
laBliche Richtlinien in diesem Gestriipp aus Litera-
turmeinungen und Préjudizien der bisherigen Recht-
sprechung zu finden, die freilich die Bestimmungen
des AGB-Gesetzes — wenn iiberhaupt — lediglich
am Rande beriicksichtigt (vgl. § 28 Abs. 1 AGB-Ge-
setz). Auch fiir die Verwendung von AGB-Klauseln
im grenziiberschreitenden Warenverkehr — wie es
in Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen
oder auch in Einkaufsbedingungen geschieht — gilt
nichts anderes: Zwar hat sich auch hier die Wissen-
schaft in Einzeldarstellungen* der Diskussion der
§§ 10 Nr. 8 und 12 AGB-Gesetz intensiv angenom-
men, doch ist — nach wie vor — vieles kontrovers
geblieben, weniges ist eindeutig und damit fiir die
Praxis als gesicherter Besitzstand zu bewerten —
und zwar sowohl im nicht-kaufménnischen Bereich
als auch im kaufménnischen Verkehr (vgl. § 24 AGB-
Gesetz).

1. Verweisungsverirag als Bezugspunkt des
Klauselverbots geméB § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz

Der Verbotstatbestand von § 10 Nr. 8 bezieht sich
darauf, daB die Geltung ausldndischen Rechts, ein-
schlieBlich des Rechts der DDR nicht ,vereinbart”
werden darf, sofern an der Vereinbarung eines
fremden Rechts kein ,anerkennenswertes Interesse”
besteht.

Das Klauselverbot erfa8t indes lediglich den Ver-
weisungsvertrag, nicht aber den Hauptvertrag®; Ver-
weisungsvertrag (Rechtswahlstatut) und Hauptver-
trag (Schuldstatut) sind vielmehr scharf zu trennen,
weil die Giiltigkeit des einen nicht von der des an-
deren abhéngt, was selbst dann gilt, wenn die
Rechtswahl nur — was im ibrigen fast regelmaBig
geschieht -~ klauselm&Big im Hauptvertrag auf-
tritt®. Zu bedenken ist dabei: Die Rechtswahl im Rah-
men des Verweisungsvertrages hat grundsatzlich
kollisionsrechtlichen Charakter’; es sind also die
Kollisionsnormen des berufenen Rechts gewihlt, was
vor allem im Zusammenhang mit Riick- und Weiter-
verweisungen von Erheblichkeit ist8. Indessen blei-
ben Riick~- und Weiterverweisungen dann auBer Be-
tracht, wenn die Rechtswahl aufgrund ausdriickli-
cher oder stillschweigender Vereinbarung der Par-
teien erfolgt ist®. Der Fall einer materiell-rechtlichen
Verweisung, zu der die Parteien auch befugt sind,
ist hiervon streng zu trennen, weil in diesen Fallen
die Parteien Regeln eines anderen Rechts fiir an-
wendbar erkldren und dieses zum Vertragsinhalt
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machen, obwohl der Vertrag bereits der Herrschaft
eines bestimmten gewé&hlten oder in sonstiger Wei-
se maBgeblichen Rechts unterliegt!®,

In praktischer Hinsicht ist zu berlidksichtigen: Die
Rechtswahl in Form der kollisionsrechtlichen Ver-
weisung hat Vertragscharakter!!, Doch das Verbot
von § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz greift nur dann ein, wenn
ein fremdes Recht auf den Vertrag als maBgebend
vereinbart wird. Deshalb ist jeweils zu untersuchen,
ob denn der Verweisungsvertrag tberhaupt wirksam
zustande gekommen ist. Nach der h.M. ist diese
Frage auf der Grundlage des Schuldstatus zu priifen,
d. h.: Das von den Parteien fiir den Hauptvertrag ins
Auge gefaBite Recht entscheidet auch dariiber, ob der
Verweisungsvertrag wirksam zustande gekommen
ist'2, Um ein Beispiel aufzugreifen: Haben die Par-
teien eine Gerichtsstandsvereinbarung getroffen, so
ist — falls sich aus dieser Vereinbarung eine still-
schweigende Rechtswahl ableiten 146t!3 — aufgrund
dieses Rechts zu priifen, ob der Verweisungsvertrag
wirksam zustande gekommen und wirksam geblie-
ben ist, oder ob Willensméngel, Anfechtungs- oder
Nichtigkeitsgriinde eine Rolle spielen!4, Freilich ist
dies nicht unbestritten; die Rechtsprechung hat sich
auch bislang noch nicht festgelegt!s. Verschiedent-
lich wird auch die Auffassung vertreten, die Wirk-
samkeit des Verweisungsvertrages entscheide sich
nach der lex fori!'®, Doch entspricht die Ankniipfung
an das Schuldstatut der herrschenden Meinung.

' Allein zum Auslegungsproblem des § 1 AGB-Gesetz sind bislang
folgende Einzeldarstellungen erschienen: Frelherr von Falkenhau-
sen, BB 1977 S, 1124; Garrn, JZ 1978 S. 302; Heinrichs, NJW 1977
S. 1505; Lowe, NJW 1977 S. 1328; Schnur, MDR 1978 S. 92; Trink-
ner, BB 1977 S. 717; Graf von Westphalen, DB 1977 S. 953; Wolf
NJW 1977 S. 1937.

2 Schmidt-Salzer, Allgemeine Geschéftsbedingungen, 2. Aufl., Miin-
ghe? 13;/% Heiermann/Linke, AGB im Bauwesen, Wiesbaden und

erlin

3 Dittmann/Stahl, AGB-Kommentar, Wiesbaden und Berlin 1977;
Koch/Stlibing, AGB-Kommentar, Neuwied und Darmstadt 1977;
Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, AGB-Kommentar, Heidelberg
1977; Schlosser/Coester-Waltjen/Graba, AGBG, Bielefeld 1977;
Stein, AGB-Kommentar, Stuttgart, Berlin, Kbln und Mainz 1977;
Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 3. Aufl., KdIn 1978

4 Jayme, Aligemeine Geschaftsbedingungen und Internationales Pri-
vatrecht, ZHR 1978 S. 105 ff; Landfermann, AGB-Gesetz und Aus-
landsgeschéfte, RIW/AWD 1977 S. 445 ff; Sonnenberger, Bemer-
kungen zum Internationalen Privatrecht im AGB-Gesetz, FS fir
Ferid, Minchen 1978, S. 377 ff; vgl. auch Drobnig, Aligemeine Ge-

schaftsbedingungen Im Internationalen Handelsverkehr, FS fiir
Mann, Minchen 1977, S. 591 ff

* Sonnenberger, aa0, S. 377, 378 f

¢ Hlerzu Reithmann/Martiny, Internationales Privatrecht, 2. Aufl.,

Kéin 1972, Rdnr. 4; Staudinger/Firsching, vor Art. 12 EGBGB,
Rdnrn. 324 ff; Kegel, IPR, 4. Aufl., Minchen 1977, S. 200f; vgl.
auch BGH, AWD 1962, 8. 52 .

? BGH, aa0

* im einzelnen Hartwieg, Renvoi im deutschen Internationalen Ver-
tragsrecht, Frankfurt und Berlin 1967, Passim

? Reithmann/Martiny, aaO, Rdnr. 16; Soergel/Kegel, Rdnr. 278 vor
Art. 7 EGBGB Y "0 s

" Hierzu Kegel, IPR, S. 290

" Soergel/Kegel, Rdnr. 233 vor Art. 7 EGBGB:; Reithmann/Martiny,
aa0, Rdnr. 4

™ Staudinger/Firsching, Rdnr. 337 vor Art. 12 EGBGB; Kegel, as0;
Reithmann/Martiny, aa0Q °9

® Hierzu RGZ 128 S. 76, 78; OGHZ 4 S. 138; BGH, WM 1969 S. 1140,
1141; Reithmann/Martiny, aaO, Rdnr. 28 m. w. N.

¥ Reithmann/Martiny, aaQ
¥ BGHZ 53 S. 189, 191

- ¥ Palandt/Heldrich, Vorbem. 2a, b vor Art. 12 EGBGB; Ferid,

Internationales Privatrecht, Berlin 1975, § 6/18
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Nicht dem Schuldstatut unterworfen sind jedoch
alle Rechtsfragen, die im Rahmen des vorkonsensua-
len Verhaltens der Parteien von Bedeutung sind.
Diese Einschrankung der MaBgeblichkeit des Schuld-
statuts ist inzwischen durchaus als gesichert zu qua-
lifizieren’, obwohl es an Gegenstimmen nicht fehlt18.
Gerade das wirksame Zustandekommen eines Ver-
weisungsvertrages — und damit die Rechtswahl —
kann jedoch aufgrund des vorkonsensualen Verhal-
tens der Parteien fraglich sein. Und dies ist praktisch
von erheblichem Belang. Ein Beispiel: Ein deutscher
Exporteur bestatigt die Bestellung eines ausldndi-
schen Kunden in einer Auftragsbestdtigung, wobei
klauselméBig deutsches Recht vorgesehen wird. Ob-
wohl der auslédndische Kunde auf den Erhalt der
Auftragsbestatigung schweigt, liefert der deutsche
Exporteur, erhdlt aber keine Zahlung und klagt da-
her den Kaufpreis bei dem klauselmdBig vorgesehe-
nen Gerichtsstand unter Geltung des deutschen
Rechts ein'?. Dann aber sind die hier maBgebenden
Fragen, ob ndmlich ein Verweisungsvertrag rechts-
wirksam zustande gekommen ist, nicht ohne weite-
res auf Basis des Schuldstatuts — also nach deut-
schem Recht — zu priifen; vielmehr: Es ist fiir den
Bereich des vorkonsensualen Verhaltens an das
Aufenthalts- bzw. Umweltrecht der am Vertrags-
abschluB beteiligten Parteien gesondert anzukniip-
fen®, Insbesondere entscheidet sich die Frage, ob
AGB in den jeweiligen Vertrag wirksam einbezogen
worden sind, nicht auf Basis des Schuldstatus, son-
dern nach dem jeweiligen Recht des Offerenten, so
daB § 2 AGB-Gesetz ggf. zu beachten ist®!; soweit die
Einbeziehung im kaufménnischen Geschéftsverkehr
(vgl. § 24 AGB-Gesetz) in Rede steht, sind die von
der Rechtsprechung geforderten, sich verdeutlichen-
den rechtsgeschaftlichen Voraussetzungen der Ein-
beziehung zu beriicksichtigen®. Was das Schweigen
des ausléndischen Kunden angeht, so ist dieses im
Hinblick auf die daraus resultierenden Rechtswir-
kungen ebenfalls — und hier wird haufig der
Schwerpunkt der Problematik liegen — nach dem fiir
den Schweigenden geltenden Aufenthalts- bzw. Um-
weltrecht zu ermitteln?2, Freilich gilt dieser Ankniip-
fungspunkt dann nach zutreffender Ansicht nicht,
wenn — nach den Umstdnden des jeweiligen Falls —
der ausldndische Vertragspartner nicht darauf ver-
trauen konnte, sein Verhalten werde nach den Re-
geln des Heimatrechts beurteilt, zum Beispiel dann,
wenn der AbschluBort in Deutschland liegt®:. Ob
allerdings dann auch an das in den AGB bezeichnete
Schuldstatut angekniipft wird, wenn zum Beispiel
ein Kreditinstitut bei Einschaltung einer ausldndi-
schen Korrespondenzbank in Deutschland die ver-
tragstypische Leistung erbringt, 1aBt sich generell
nicht sagen, obwohl es hierfiir Hinweise in der BGH-
Judikatur®® sowie in der Literatur®® gibt. Indessen
ist mit Recht darauf aufmerksam gemacht worden,
daB diese Judikatur inzwischen — wenngleich nicht
aufgegeben — so doch vom dogmatischen Ansatz her
{iberholt ist?3d, Sie diirfte sich aber zumindest inso-
weit noch aufrecht erhalten lassen, als die vertrags-
typische Leistung — um beim Beispiel der Kredit-
institute zu bleiben — von diesem in Deutschland
erbracht wird, ohne daB — anders als beim Waren-
verkehr — eine Wertbewegung iber die Grenze
stattfindet, zum Beispiel bei Erdffnung und Fiihrung
eines Depots oder eines Kontos, Nur wenn alle diese
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Priffungsschritte im Rahmen des vorkonsensualen
Verhaltens, die der hier aufgefiihrte Beispielsfall
verlangt, durchlaufen sind und zu einem positiven
Resultat gefiihrt haben, kann vom wirksamen Zu-
standekommen des Verweisungsvertrages ausgegan-
gen werden, so daBl dann fiir alle ibrigen Erwagun-
gen das Schuldstatut Ma§ gibt24,

a) Die Ermittlung des Schuldstatuts

Ist allerdings das wirksame Zustandekommen des
Verweisungsvertrages — auBerhalb des Bereichs
des vorkonsensualen Verhaltens — zu untersuchen,
so ist an das Schuldstatut anzukniipfen, welches nach
dem iiblichen IPR-Schema zu ermitteln ist. Es ist also
nach dem ausdriicklichen Parteiwillen zu fragen®,
sodann danach, ob eine stillschweigende Rechtswahl
getroffen ist, wofiir gewisse Anhaltspunkte maBge-
bend sein kdnnen®. Fithrt auch dies nicht zu einem
eindeutigen Resultat, so entscheidet der hypotheti-
sche Parteiwille: Es wird das Recht angewandt, wel-
ches die Parteien vereinbart héatten, falls sie eine
Rechtswahl getroffen hétten®; auch hier ist eine
objektiviertere Interessenwertung vorzunehmen?®7?,
die nach neuerer Rechtsprechung die Tendenz er-
kennen 1aBt, bei Liefervertrdgen das Recht des Ver-
kéufers maBgebend sein zu lassen®. Aber auch das
146t sich nicht verallgemeinern®, Deshalb ist letzten
Endes, wenn auch die Ankniipfung an den hypothe-
tischen Parteiwillen nicht weiter fiihrt, der Erfiil-
lungsort im Sinn des § 269 BGB zu ermitteln — mit
der Folge, daB dann das (jeweilige} Recht des Er-
fillungsortes gilt?,

Zusammenfassend: Der Verbotstatbestand von
§ 10 Nr. 8 AGB-Gesetz bezieht sich nur auf die
Rechtswahl der Parteien, in Form einer realen Ver-

V7 Staudinger/Firsching, Rdnr. 337 vor Art. 12 EGBGB; Drobnig, aa0,

S. 600 if; Ferid, aaQ, § 5/92 ff; Reithmann/Martiny, a0, Rdnr. 74;
BGHZ 57 S. 72ff; hierzu von Hoffmann, RabelsZ 36 S. 510 ff; Mar-
tiny, AWD 1972 D. 165 ff; Graf von Westphalen, AWD 1972 8. 593 ff;
LG Mainz, AWD 1972 S. 298 mit Anm. Ebsen/Jayme; vgl. auch
Jayme, FS fir Barmann, Minchen 1975, S. 509 ff - zum Problem
des Sprachrisikos; Hepting, AWD 1975 S. 457 ff — Zum Problem
der ADSp

® Ungnade, WM 1973 S. 1130 ff; Palandt/Heldrich, Vorbem. 4 vor Ar.
12 EGBGB; vgl. auch BGH, NJW 1976 S, 2075; im {brigen auch
Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, Anhang zu § 2 Rdnr. §
m. w. N,

¥ ygl. den Tatbestand in BHZ 57 S. 73

» ygl. FuBnote 17

2 hierzu im einzelnen Drobnig, aa0, S. 600 ff

2 ygl. neuestens BGH, BB 1978 S. 1085

# ygl. Drobnig, aa0

ng BGH, AWD 1965 S. 30; BGH, WM 1970 S. 1050; BGH, WM 1973,
S. 1238; BGH, WM 1976, S. 1311; zu den beiden zuletzt erwéhn-
ten ADSp-Entscheidungen vgl. auch Hepting, AWS 1975, 8. 457 ff;
Léwe/Graf von Westphalen/Trinkner, Anhang zu § 2 Rdnr. 7

2h BGH, NJW 1971, S. 2126

2¢ Hierzu auch Ungnade, WM 1973 S. 1130 ff; hierzu auch Drobnig,
2a0 S. 601 ff — Kritisch zu BGH, WM 1973, S. 1238, 1240; Jayme
2a0, S. 509, 514

24 So auch schon Schmidt-Salzer, Anmerkung zu BGH, NJW 1971
S. 2126, 2128; vgl. auch Hepting aaO

# Staudinger/Firsching, Rdnr. 337 vor Art. 12 EGBGB

% BGHZ 7 S. 231, 24; BGHZ 9 S, 34, 37; BGHZ 17 S. 89, 92; BGHZ
19 S. 110, 111; BGHZ 52 S. 239, 241; weitere Nachweise bei Stau-
dinger/Firsching Rdnrn. 313 ff vor Art. 12 EGBGB

2% BGHZ 53 S. 189, 191; im sinzelnen auch Reithmann/Martiny, aa0,
Rdnrn. 28 ff

27 gbersicht bei Reithmann/Martiny, aaO, Rdnm. 18 ff

273 BGH, NJW 1961 8. 25; BGH, AWD 1965 S. 455

# BGH, AWD 1973 S. 760

» Demgegeniiber BGHZ 57 S, 721f o

» vgl. BGHZ 17 S. 89, 82; BGH, WAWD 1060 S. 183; vgl. im Gbrigen
Reithmann/Martiny, aaO, Rdnrn. 65 ff
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einbarung; nur insoweit werden Zuldssigkeits-
schranken der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie
errichtet¥. Konsequenz ist, daB § 10 Nr. 8 AGB-
Gesetz dann nicht greift, wenn — mangels einer
realen Parteiwahl — an das Recht angeknipft wird,
welches sich aus der Wertung des hypothetischen
Parteiwillens oder durch Ermittlung des Erfiillungs-
ortes gemdB § 269 BGB ergibt.

b) Die Auslegung des Begriffs ,,anerkennens-
wertes Interesse“ in § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz

Die Vereinbarung eines fremden Rechts ist nur
dann gemdB § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz wirksam, wenn
an der Rechtswahl ein ,anerkennenswertes Interes-
se" besteht. Richtig erscheint es, diese Vorausset-
zungen immer dann zu bejahen, wenn an der Wahl
eines fremden Rechts ein verniinftiges Interesse in-
folge eines nicht miBbrduchlich zustande gekomme-
nen Auslandsbezugs sachlicher oder personlicher Art
vorliegt??. Wird z.B. der AbschluBort (Kaffeefahrt)
erschlichen, so fehlt es zweifelsfrei an einem ,an-
erkennenswerten Interesse” an der Wahl des be-
troffenen Rechts. Sind jedoch AGB-Verwender und/
oder zu liefernde Ware im Ausland belegen, dann
ist regelméBig kein Raum, den Verbotstatbestand
von § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz eingreifen zu lassen. So-
fern also das ,anerkennenswerte Interesse” im hier
vorgeschlagenen Sinn — z. B. beim Kauf von Ware,
die ein ausldndischer Unternehmer aus dem Ausland
anbietet — bejaht werden kann, ist es nicht erfor-
derlich, daBB eben dieses Recht, zu welchem ein aus-
reichender Bezug besteht, vereinbart wird; vielmehr
kann in diesen Fdllen — was freilich bestritten ist33
— ein anderes, z. B. auch ein neutrales Recht gewahlt
werden.
aa) Uberwiegend wird allerdings die Meinung ver-

treten, der Begriff des ,anerkennenswerten In-
teresses” miiite in § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz —
vornehmlich im Interesse des sozial Schwéche-
ren — anders verstanden werden als im Bereich
der individualvertraglichen Parteiautonomie®4.
Es komme deshalb darauf an, dal der AGB-
Verwender ein iiberwiegendes ,anerkennens-
wertes Interesse” an der Vereinbarung des aus-
ldndischen Rechts habe — verglichen mit dem
Interesse des AGB-unterworfenen Kunden, dafBl
auf seinen Vertrag deutsches Recht angewandt
wird3®, GewiB, es ist zutreffend: Diese Auffas-
sung kann sich auf die Begriindung des Regie-
rungsentwurfs stiitzen’. Doch bestehen gegen
diese Interpretation durchgreifende Bedenken.

bb) Zundchst stimmt bedenklich, daB der Begriff
des ,anerkennenswerten Interesses” in § 10
Nr. 8 AGB-Gesetz zeitweise erheblich strapa-
ziert und mit sozial- oder wirtschaftspolitischen
Glaubensbekenntnissen iiberlagert wird. So ist
z.B. davon die Rede, es miisse ein ,stark iiber-
wiegendes anerkennenswertes objektives In-
teresse an der Geltung fremden Rechts*37 ver-
langt werden oder es heiBt, das Interesse der
«wirtschaftlich starkeren Partei’, den eigenen
Willen — und damit das eigene Recht — ge-
geniiber dem AGB-unterworfenen inldndischen
Kunden durchzusetzen, sei bei der Interessen-
abwégung gemé&B § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz ,cher
zu Lasten des Verwenders“®® zu bewerten. Doch
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entscheidender als diese Uberlegung ist die Be-
trachtung des Ergebnisses: Greift ndmlich § 10
Nr. 8 AGB-Gesetz als Verbotstatbestand ein,
so fiihrt dies keineswegs und chne weiteres,
zwingend und in allen Féllen zur Anwendung
deutschen Rechts. Vielmehr: Lediglich die
Rechtswahlklausel ist gemaB § 6 AGB-Gesetz
unwirksam, so daB auf das iibliche IPR-Instru-
mentarium zur Ermittlung des hypothetischen
Parteiwillens zurlckzugreifen oder an den Er-
filllungsort gemdB § 269 BGB anzukniipfen ist®®.
Und aufgrund dieser Argumentation kann es
natiirlich durchaus so sein, wenn man der iber-
wiegend vertretenen Auffassung folgt: Zwar
greift § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz ein, weil ein be-
sonders ausgepragtes ,anerkennenswertes In-
teresse” an der Wahl des fremden Rechts nicht
konstatiert werden kann; gleichwohl wird je-
doch eben dieses Recht aufgrund der Ankniip-
fung an den hypothetischen Parteiwillen, z. B.
durch Ermittlung der charakteristischen Leistung
des Vertrages? zur Anwendung berufen. DaB
dies ein ungereimtes Ergebnis ist, liegt auf der
Hand. Zu dndern wére es nur dann, wiirde man
— was indessen nie gewollt war — dem Ver-
botstatbestand von § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz kol-
lisionsrechtliche Bedeutung zumessen und da-
mit die Ankniipfung an den hypothetischen Par-
teiwillen oder an das Recht des Erfiillungsortes
gemdl § 269 BGB unter neue, erschwerte Vor-
aussetzungen stellen!, Ganz entscheidend aber
ist schlieBlich: Zu einer derartigen Uberinterpre-
tation des ,anerkennenswerten Interesses” in
§ 10 Nr. 8 AGB-Gesetz besteht zumindest in den
Féllen kein Anla — und zwar auch nicht unter
dem Gesichtspunkt, den sozial Schwécheren, in-
telektuell Unterlegenen, den AGB-unterworfe-
nen Kunden — auch mit Hilfe eines gewissen
Chauvinismus — zu schiitzen, in denen § 12
AGB-Gesetz Anwendung findet. Der Vertrag
J~unterliegt’ dann dem ausldndischen Recht, so
daB die Bestimmungen des AGB-Gesetzes zu
Jberiicksichtigen” sind. Das aber bedeutet: Der
inldndische, dem ausléndischen Recht unterwor-
fene AGB-Kunde wird dann im Ergebnis ebenso
geschiitzt wie der inldndische, dem deutschen
Recht unterworfene AGB-Kunde, fiir den die
Bestimmungen des AGB-Gesetzes eben geschaf-
fen worden sind.

3 Sonnenberger, aa0, S. 377, 379

% wie hier Jayme, ZHR 142 S, 105, 117; Sonnenberger, aaO; Schmidt-
Salger, AGB, F 256; so wohl auch Schlosser, § 10 Nr. 8 Rdnr. 5;
80 im Ergebnis auch Landfermann, REW/AWD 1877 S. 445, 447

* Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 10 Nr. 8 Rdnr. 4; Schlosser,
§ 10 Nr. Rdnr. 5; a. M. Koch/Stiibing, § 10 Nr. 8 Rdnr. 16; Brand-
ner, § 10 Nr. 8 Rdnr. 11

u Koch/Stiibing, § 10 Nr. 8 Rdnrn. 17 f; Palandt/Heinrichs, § 10 Nr. 8
Anm. a); Stein, § 10 Rdnr. 56; Dittmann/Stah!, Rdnr. 325; Land-
fermann RIW/AWD 1977 S. 455, 448 — allerdings im Ergebnis wohl
modifizierend, vgl. S. 447; offenlassend Dietlein/Rebmann, AGB
aktuell, § 10 Nr. 8 Rdnr. 2

% Brandner, § 10 Nr. 8 Rdnr. 7

3 BT-Drucks. 7/3919 S. 27

k4 Brandner, § 10 Nr. 8 Rdnr. 7 — 2. Aufl.; diese Formulierung findet
sich in der 3. Aufl. nicht mehr in dieser Priagnanz.

3 Koch/Stibing, aa0

¥ Jayme, aa0, S. 116; a. M. Brandner, aa0

40 261;79 #WD 1973 S. 670; im dbrigen auch Sonnenberger, aa0,

41 Hierauf weist insbesondere Sonnenberger, aaO, hin.
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Es besteht also kein triftiger Grund, von dem
bislang bekannten und in der Wissenschaft aner-
kannten Tatbestandselementen des Begriffs des
.anerkennenswerten Interesses” . abzugehen,
nur weil dieser Begriff in einem Verbraucher-
schutzgesetz auftritt. Und dies gilt inshesondere
dann, wenn man das weitere kollisionsrechtliche
Instrumentarium zu Hilfe nimmt, im Einzelfall
stets zu untersuchen, ob nicht die Rechtswahl
als miBbrduchlich anzusehen ist, so daB der IPR-
typische Tatbestand der Gesetzesumgehung vor-
liegt®® — mit der Konsequenz, daB der kolli-
sionsrechtlichen ,Rechtswahl” dann die Wirk-
samkeit aus diesem Grunde versagt wird®. Zum
Beispiel: Sollte bei einer Kaffeefahrt ins Aus-
land jemals ein ,anerkennenswertes Interesse”
an der Wahl des fremden Rechts wegen des
dort gelegenen AbschluBortes in Betracht zu
ziehen sein, dann bleibt immer noch zu fragen,
ob die Rechtswahl nicht wegen Erschleichung
der kollisionsrechtlichen Ankniipfung miB-
brauchlich ist — eine Frage, die in der Regel zu
bejahen ist.

cc) Nicht minder hohe Wellen schligt das sozial-
politische Engagement zum Schutz des AGB-
unterworfenen Kunden, wenn vorgeschlagen
wird, § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz analog auf die Fal-
le anzuwenden, in denen ein im Inland ansés-
siger AGB-Verwender deutsches Recht gegen-
iber einem ausldndischen Kunden vereinbart®.
Denn einer solchen Analogie bedarf es doch gar
nicht, weil in diesen Fillen die Bestimmungen
des AGB-Gesetzes ohnedies gelten — zwar nicht
§ 10 Nr. 8 AGB-Gesetz, wohl aber § 9 AGB-Ge-
setz, was allemal — angesichts der Funktion
von § 9 AGB-Gesetz®® — einem ausreichenden
Schutz des auslédndischen Kunden vor unange-
messenen AGB-Klauseln sicherstellt.

2. Anwendung auf Kaufleute gemB § 24
AGB-Gesetz

Nimmt man die hier gewonnenen Ergebnisse zu-
sammen, $o fragt es sich, ob es nach § 9 AGB-Gesetz
geboten ist, Kaufleute in gleicher Weise vor der Ver-
einbarung ausléndischen Rechts zu schiitzen, wie
dies in § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz zugunsten des nicht-
kaufmannischen Verkehrs geschehen ist. Hierzu be-
steht — was auch der iiberwiegend vertretenen Auf-
fassung entspricht’® — kein AnlaB, weil Kaufleute,
die im internationalen Geschafts- und Handelsver-
kehr titig werden, nicht unangemessen benachteiligt
werden, wenn sie bei Vorliegen eines ,anerken-
nenswerten Interesses” im Rahmen der hier be-
schriebenen Definition mit der Geltung auslindi-
schen Rechts konfrontiert werden. Doch ist dies dog-
matisch-systematisch eine Frage, die im Zusammen-
hang mit der Erérterung von § 12 AGB-Gesetz noch
naher vertieft werden soll, weil sie darauf hinaus-
lauft: MuB ein inlindischer Kaufmann, der mit einem
ausléndischen AGB-Verwender einen Vertrag ab-
schlieBt, welcher ausléndischem Recht unterliegt, in
der Weise geschiitzt werden, daB unter Berlicksich-
tigung der Generalklausel von § 9 AGB-Gesetz (vgl.
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§ 24 AGB-Gesetz) die dort niedergelegte richterliche
Inhaltskontrolle zu seinen Gunsten zum Zuge
kommt?

3. Das Klauselverbot des § 12 AGB-Gesetz

Der Verbotstatbestand von § 12 AGB-Gesetz greift
— sowohl im Erkenntnis- wie im Anerkenntnisver-
fahren — dann ein, wenn der Vertrag ausldndischem
Recht ,unterliegt und die weiteren Voraussetzun-
gen der Ziff. 1 und 2 erfiillt sind; dann sind die Vor-
schriften des AGB-Gesetzes ,gleichwohl zu beriick-
sichtigen”.

Im Rahmen des Erkenntnisverfahrens ist § 12
AGB-Gesetz nur dann anwendbar, wenn die inter-
national-prozeBrechtliche Zustdndigkeit deutscher
Gerichte gem. §§ 12 ff ZPO analog gegeben ist4?, Dies
bedeutet, da8 regelméBig gepriift werden mus8, ob die
Voraussetzungen einer wirksamen Gerichtsstands-
vereinbarung gem. § 38 ZPO erfiillt sind; die Sonder-
regeln von Art. 17 des EWG-Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommens sind dabei auf Ba-
sis der Leitlinien der Judikatur des EuGH im Auge
zu behalten?s. Die international-prozeBrechtliche Zu-
sténdigkeit deutscher Gerichte kann sich jedoch auch
aus anderen Gesichtspunkten herleiten lassen, z. B.
aus dem Gerichtsstand des Erfiillungsorts gem. § 29
ZPO oder aus dem allgemeinen Gerichtsstand des
Wohnsitzes eines inlédndischen AGB-Kunden gem.
§ 12 ZPO. Sofern die international-prozeBrechtliche
Zustdndigkeit deutscher Gerichte gem. § 12 ff ZPO
analog zu bejahen ist, mufl sodann fiir die Priifung
des Verbotstatbestandes von § 12 AGB-Gesetz zu-
néichst — wie bei § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz — das wirk-
same Zustandekommen des Verweisungsvertrages
auf Basis des Schuldstatuls ermittelt werden??;
selbstverstindlich gilt auch insoweit fiir den gesam-
ten Bereich des vorkonsensualen Verhaltens die zu-
vor dargestellte Ausnahme®. Ist danach wirksam der
Verweisungsvertrag — ausgerichtet auf ein fremdes
Schuldstatut — zustande gekommen, so ist weiter-
hin zu priifen, ob auch der Hauptvertrag nicht nur
wirksam zustande gekommen, sondern auch wirksam
geblieben ist, weil nur dann im Ergebnis der abge-
schlossene Vertrag gem. § 12 AGB-Gesetz auslandi-
schem Recht ,unterliegt’. Welches Recht dabei
Schuldstatut ist, entscheidet sich nach dem iiblichen
IPR-Priifschema®.

2 |m Hinblick auf die Schranken der kollisionsrechtlichen Partel-

autonomie vgl. Ferid, aaO, § 623 ff; Neuhaus, Die Grundbegriffe
des Internationalen Privatrechts, 2. Aufl., Tiibingen 1976, S. 258f;
Gammillscheg, AcP 1957 S. 303, 312 f; Simitis, JuS 1966 S. 209,
211 f; Soergel/Kegel, Rdnr. 228 vor Art. 7 EGBGB

4 hlerzu Soergel/Kegel, Rdnr. 611f vor Art. 7 EGBGB; Ferid, aa0,
§ 3-158 ff

“ so Landfermann, RIW/AWD 1977, S. 445, 447

s pierzu LOwe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 9 Rdnr. 7

4 50 Paland/Heinrichs, § 10 Anm. 8 b; Lowe/Graf von Westphalen/
Trinkner, § 10 Nr. 8 Rdnr. 9; Dittmann/Stahl, Rdnr. 329; Schlosser,
§ 10 Nr. 8 Rdnr. 6; Schmidt-Salzer, F 956; a. M. Landfermann, ae0,
S. 447; Brandner, § 10 Nr. 8 Rdnr. 14; Koch/Stiibing, § 10 Nr. 8
Rdnr. 20 |

47 Geimer, Zur Priifung der Gerichtsbarkelt und der Internationalen
Zusténdigkeit bei degr Anerkennung eusléndischer Urteils, Blelefeld
1966, S. 111 ff m. w. N.

# EuGH, NJW 1977 S. 489; EuGH, NJW 1977 S. 494; EuGH, NJW
1977 S. 495; Schlosser, NJW 1977 S, 457 ff

 vgl. FuBnote 15 und 16

50 ygl. FuBnote 17 und FuBnote 18

' ygl. FuBnote 25—30
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a) Die Anwendung der Einheitlichen Kaufgesetze

Nicht anwendbar ist § 12 AGB-Gesetz, sofern die
Vorschriften der Einheitlichen Kaufgesetze (EKG und
EAG) zur Anwendung berufen sind®. Diese Fille
sind zwar nicht unbedingt sehr hdufig, weil die Ten-
denz erkennbar dahin geht, die Bestimmungen der
Einheitlichen Kaufgesetze ausdriicklich abzubedin-
gen®, was auch stillschweigend geschehen kann3.
Dennoch kann es in praktischen Fillen zu schwie-
rigen Kollisionsfragen zwischen den Vorschriften
des EKG einerseits und denen des AGB-Gesetzes
andererseits kommen. Indessen setzt § 12 AGB-
Gesetz allemal voraus, daB der jeweilige AGB-
Vertrag ausldndischem Recht oder dem Recht der
DDR unterliegt — eine Voraussetzung, die ersicht-
lich dann ausscheidet, wenn die Bestimmungen des
EKG zur Anwendung berufen sind, weil diese Be-
stimmungen ja deutsches Recht sind®, Problematisch
bleibt freilich, inwieweit bei grundsétzlicher Anwen-
dung der Bestimmungen des EKG auf die Vorschrif-
ten des AGB-Gesetzes zuriickgegriffen werden kann.
Dabei ergibt sich folgendes Bild: Soweit die Einbe-
ziehungsvoraussetzungen von AGB-Klauseln in Re-
de stehen, gehen die Bestimmungen des EAG vor?,
Soweit jedoch die Inhaltskontrolle von AGB-Klau-
seln zur Priifung ansteht, wird man im Ergebnis die
§§ 8 ff AGB-Gesetz — trotz Anwendbarkeit von § 12
AGB-Gesetz — anwenden koénnen®”. Entscheidend
ist dabei, daB Art. 8 Satz 2 EKG keinen Regelungs-
anspruch fiir die Fragen vorsieht, welche die Giiltig-
keit des Vertrages oder der in diesem enthaltenen
Bestimmungen betreffen®. Daher liegt insoweit kei-
ne Gesetzesliidke vor, die dazu fiihren wiirde, gem.
Art. 17 EKG fiir den Bereich der Einheitlichen Kauf-
gesetze tbereinstimmende Standards richterlicher
Inhaltskontrolle zu entwickeln®®, sondern es ist viel-
mehr auf nationales Recht — und damit auf die Be-
stimmungen der §§ 8 ff AGB-Gesetz — zurtickzugrei-
fen, was im ilibrigen auch im Hinblick auf die Wirk-
samkeitsgrenzen von Freizeichnungs- und Haftungs-
begrenzungsklauseln anerkannt ist®. Die Richtigkeit
dieses Ergebnisses wird auch durch Art. 5 Abs. 2
EKG unterstrichen, da das EKG die zwingenden Be-
stimmungen des nationalen Rechts zum Schutz des
Abzahlungskdufers nicht beriihrt®l. Denn bei Schaf-
fung des EKG stand der Verbraucherschutz noch
nicht in voller Bliite; die Erwdhnung der Ausnahme
fiir das Abzahlungsgeschéft ist daher historisch be-
dingt und gerechtfertigt, verleitet aber nicht — un-
geachtet des Charakters dieser Regelung als Ausnah-
metatbestand — ein weiterreichendes Ergebnis im
Hinblick auf den Schutz des AGB-unterworfenen Kun-
den durch die Bestimmungen des AGB-Gesetzes. Im
Fall einer unwirksamen AGB-Klausel gilt deshalb
auch — selbst bei Anwendung der Bestimmungen des
EKG im iibrigen — § 6 AGB-Gesetz®,

b) Die Verflechtung von § 12 und § 10 Nr. 8
AGB-Gesetz

§ 12 AGB-Gesetz ist allerdings dann anzuwenden,
wenn ein ,anerkennenswertes Interesse” im Sinn
von § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz vorliegt, weil, wie ge-
zeigt, eine enge Verflechtung zwischen beiden Ver-
botstatbestinden besteht. Dies gilt freilich nur fiir
Fille der realen Wahl eines fremden Rechts auf-
grund einer Parteivereinbarung, nicht aber in den
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Fallen, in denen ein fremdes Schuldstatut deswegen
gewéhlt wird, weil an den hypothetischen Parteiwil-
len angekniipft oder das maBgebliche Recht durch Er-
mittlung des Erfullungsorts gem. § 269 BGB gefun-
den wird. Insoweit fehlt es ndmlich am Tatbestands-
merkmal des §§ 10 Nr. 8 AGB-Gesetz: Der ,Verein-
barung” eines fremden Rechts.

¢) Weitere Voraussetzungen des § 12 AGB-
Gesetz

Ist festgestellt, daB der Vertrag ausldndischem
Recht oder dem Recht der DDR unterliegt, so ist wei-
ter zu priifen, ob die Voraussetzungen des § 12
Ziff. 1 und 2 kumulativ gegeben sind, was im prak-
tischen Fall kaum jemals ernsthafte Schwierigkei-
ten bereiten diirfte. Die Tatbestandsmerkmale sind
insoweit ausreichend klar umschrieben: Erforderlich
ist, daB der AGB-Verwender im Geltungsbereich die-
ses Gesetzes oOffentliche Angebote unterbreitet oder
offentliche Werbung getrieben hat oder &hnliche
Umstédnde gesetzt hat, die geeignet sind, einen AGB-
Vertrag auf diese Weise zustande kommen zu las-
sen. GemdB Ziff. 2 muB aber auch der Kunde bei Ab-
gabe der Offerte oder der Annahmeerkldrung seinen
Wohnsitz oder einen gewdhnlichen Aufenthaltsort
im Inland haben und auch die entsprechende Wil-
lenserkldrung — gleichgiiltig, ob mindlich oder
schriftlich — im Inland abgegeben haben,

d) Das Tatbestandsmerkmal ,,zu beriicksich-
tigen® in § 12 AGB-Gesetz

Die Rechtsfolge von § 12 AGB-Gesetz ist sodann,
daf die Bestimmungen des AGR-Gesetzes ,zu be-
ricksichtigen” sind. Zutreffend erscheint es, die-
ses Tatbestandsmerkmal mit seinem vorwiegend ne-
gativen Charakter — es wehrt fremdes Recht im In-
teresse des sozial Schwidcheren ab — dem ordre
public zuzuordnen®, Danach ist es erforderlich, in je-
dem Einzelfall — was schwierig genug sein wird —
zundchst die materiell-rechtlichen Auswirkungen
des nach fremdem Recht ausgerichteten Vertrages zu
untersuchen und diese jeweils mit den Ergebnissen
zu vergleichen, die sich dann ergeben wiirden, wé-
re deutsches Recht — und damit die Bestimmungen

% Schlosser, § 2 Rdnr. 3; Koch/Stiibing, § 2 Rdnr. 5; Lawe/Graf von

Woestphalen/Trinkner, § 12 Rdnr. 4 f

 hierzu Magnus, NJW 1977 S. 2000 ff; vgl. auch Mertens/Rehbinder,
Internationales Kaufrecht, Frankfurt 1975, Art. 1 EAG, Anm. 10

* LG Landshut, NJW 1977 S. 2033; sehr weitgehend auch Hausmann,
RIW/AWD 1977 S. 186 ff; vgl. auch Schiedsspruch der Hamburger
freundschaftlichen Arbitrage, RIW/AWD 1978, S. 335 m. Anm. von
Magnus; OLG Minchen, RIW/AWD 1978 S. 341; LG Minchen, RIW/
AWD 1977 S. 647

* BGBI. 1973 | S. 868

56 Drobnig, aaO, S. 612 ff; NGhrenberg, NJW 1978 S. 1082, 1083 f;
Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, Anh. zu § 2 Rdnr. 15

4 ggrw‘lrossser, § 12 Rdnr. 3; Lowe/Gral von Westphalen/Trinkner, § 12

* Dolle/Stoll, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht,
1976, Art. 74 Rdnr. 143

* Dalle/Stoll, aaQ, Art. 74 Rdnr. 144

% Tiling, RabelsZ 32 S. 258, 280 f; Schlechirlem, In: Leser/von Mar-
schall, Das Haager Einheitliche Kaufgesetz und das deutsche
Schuldrecht, Karlsruhe 1973, S. 72

¢ Dolle/Herber, aa0, Art. 5 Anm. 19, wonach eine analoge Anwen-
dung von Art. 5 Abs. 2 EKG auf die Bestimmungen des AGB-
Gesetzes aus dogmatischen Griinden sich verbietet.

¢ Schlosser, aa0

“ Koch/Stiibing, § 12 Rdnr. 10; Palandt/Heinrichs, § 12 Anm. 3; Jayme,
aa0, S. 120; Staudinger/Finking, vor Artikel 12 EGBGB Rdnr. 382;
Schmidt-Salzer, F 261; Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 12
Rdnr. 10; Schlosser, § 12 Rdnr. 8; so auch wohl im Ergebnis
Branpner, § 12 Rdnr. 10; auch Sonnenberger, obwohl nicht ein-
deutig, vgl. S. 386, 399 f

Miinchen
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des AGB-Gesetzes — anwendbar®, MaBgebende
Richtschnur ist insoweit, ob die Bestimmungen des
auslandischen Rechts einen dquivalenten Schutz des
AGB-unterworfenen inlédndischen Kunden sicherstel-
len%, Trifft dies zu, dann bedarf es keines Riickgriffs
auf die Vorschriften des AGB-Gesetzes; diese blei-
ben dann auBer Betracht. Soweit aber kein derartiger
dquivalenter Schutz des AGB-unterworfenen Kun-
den aufgrund einer hypothetischen Anwendung der
Bestimmungen des AGB-Gesetzes erreicht wird, sind
diese gleichwohl ,zu berticksichtigen”, soweit die
Ergebnisse der Anwendung fremder Rechte korri-
giert werden miissen®®. Mit anderen Worten: § 12
AGB-Gesetz sichert zugunsten des AGB-unterworfe-
nen inléndischen Kunden Mindeststandards bei der
Verwendung von AGB-Klauseln.

Abzulehnen ist deshalb die Ansicht, wonach der
Schutz des AGB-unterworfenen Kunden aufgrund
des ausldndischen Schuldstatuts zwar weniger, nicht
aber weitergehen soll als derjenige, welche durch
die Bestimmungen des AGB-Gesetzes realisiert
wird%, Denn damit wird der iiberragende Schutzge-
danke des AGB-Gesetzes — ausgeprdgt in seinem
ordre public-Gehalt — verkannt, Abzulehnen ist
aber auch die Meinung, wonach auf die einschldgi-
gen Bestimmungen des auslandischen Schuldstatuts
im Sinn einer Inhaltskontrolle zurlickzugreifen ist®
— und zwar mit der Folge, dal die MaBstdbe der
richterlichen Inhaltskontrolle gem. §§ 8 ff AGB-Ge-
setz nicht den Bestimmungen des deutschen Rechts,
sondern denen des anwendbaren Schuldstatuts zu
entnehmen sind®. Denn auch diese Auffassung ver-
fehlt den Schutzzweck des §§ 12 AGB-Gesetz, auf
Basis des deutschen Rechts — im Rahmen eines
spezifischen ordre public-Vorbehalts — deutsches
Recht zur Sicherung eines Mindeststandards vor un-
angemessenen AGB-Klauseln zur Anwendung zu
bringen.

¢) Die Systematik des Rechtsanwendungs-
vergleichs

Damit stellt sich die magebende Frage: Wie ist in
dogmatisch-systematisch einwandfreier Weise der
Schutzzweck des § 12 AGB-Gesetz fiir den Fall zu
realisieren, daB der auf den Einzelfall bezogene
Rechtsanwendungsvergleich — Rechtsschutz auf-
grund des ausldndischen Schuldstatuts verglichen
mit dem hypothetischen Schutz aufgrund der Bestim-
mungen des AGB-Gesetzes — ergibt, daB das aus-
landische Recht keinen dquivalenten Schutz bereit-
halt? Der zutreffende Ansatzpunkt fiir die hier in
Betracht zu ziehende Losung liegt darin, dem spe-
zifischen ordre public-Tatbestand des § 12 sowohl
eine negative, d. h. auslindisches Recht abwehrende,
als auch eine positive Funktion zuzusprechen, so da
insoweit die Bestimmungen des AGB-Gesetzes auf
Basis des deutschen Rechts zum Zuge kommen?®. Dafi
ordre public-Klauseln derartige negative wie posi-
tive Funktionen haben, ist im Ubrigen seit langem
anerkannt; diese Doppelfunktion macht gerade das
Wesensmerkmal derartiger Vorbehaltsklauseln aus.
Demnach ist folgendes Vorgehen angezeigt:

— Ergibt sich, daB das auslindische Schuldstatut
— nach Vollziehung des Rechtsanwendungsver-
gleichs — dem AGB-unterworfenen Kunden kei-
nen dquivalenten Schutz vor unangemessenen
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AGB-Klauseln verschafit, dann ist im Hinblick
auf die jeweilige, dem AGB-unterworfenen Kun-
den nachteilige Klausel des § 6 Abs. 2 AGB-Ge-
setz als Folge der Unwirksamkeitssanktionen im
Bereich der Verbotstathestdnde der §§ 9—11
AGB-Gesetz anzuwenden. Das dann in Betracht
zu ziehende dispositive Recht ist freilich primar
das ausléndische Schuldstatut™; die dispositiven
Normen dieses Rechts sind also danach zu be-
fragen, ob sie zugunsten des AGB-unterworfenen
Kunden einen aquivalenten Schutz sicherstellen,
Ein Beispiel’®: Ist in einem deutsch-italienischen
Vertrag die Gewdhrleistungsfrist gegeniber ei-
nem Nicht-Kaufmann entgegen dem Verbotstat-
bestand von § 11 Nr. 10 lit. f AGB-Gesetz auf
drei Monate verkiirzt, dann ist zunéchst zu pri-
fen welchen Schutz die entsprechende Gewdéhr-
leistungsnorm des italienischen Rechts zur Ver-
fiigung stellt. GemaB Art. 1495 Abs. 3 C.c. be-
tragt die Gewihrleistungsfrist 12 Monate. Dies
reicht -— verglichen mit dem Standard von § 477
BGB — aus. Deshalb bedarf es in diesem Fall
keines Riickgriffs auf eine unmittelbare Anwen-
dung von § 477 BGB als Mindeststandard.

— Anders ist die Beurteilung jedoch dann, wenn die
Lickenfiillung gem. § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz zur
Anwendung einer dispositiven ausldndischen
Norm fiihrt, deren Schutz weniger weit reicht
als der entsprechende Schutz der Normen des
deutschen Privatrechts. Dann muf} sich die posi-
tive Funktion des in § 12 verkdrperten ordre pu-
blic-Tatbestandes realisieren: Die Bestimmungen
des AGB-Gesetzes sind dann, notfalls unter Riick-
griff auf das dispositive deutsche Recht — als
Ersatz flir die verdrédngten Bestimmungen des
ausldndischen Schuldstatuts — anzuwenden, um
den dem Gesetzeszweck entsprechenden Min-
deststandard zu sichern®,

Kein Zweifel, dieser Weg ist im praktischen Voll-
zug duBerst schwierig”. Und es ist auch sicherlich
richtig, daB § 12 AGB-Gesetz die Gerichte dazu ver-
fiihren wird, dem Trend des ,Heimwértsstrebens” in
noch stirkerem MaB nachzugeben®, Doch erscheint
der hier vorgeschlagene Weg letzten Endes doch
noch praktikabler zu sein, als wenn man den deut-
schen Richter gem. § 12 AGB-Gesetz dazu verpflich-
ten wiirde, ,dem Geist dieses Gesetzes (des AGB-
Gesetzes) entsprechend, Normen zu entwerfen, die der
Gesetzgeber des Vertragsstatuts hétte formulieren
miissen, um einen dem deutschen Recht dquivalenten
Schutz gegeniiber AGB zu erzielen’. Im Rahmen der

# Schmidt-Salzer, F 258 ff; Palandt/Heinrichs, § 12 Anm. 3; Koch/
Stiibing, § 12 Rdnr. 11; Brandner, § 12 Rdnr. 10; Lowe/Graf von
Westphal/Trinkner, § 12 Rdnr. 10; Stein, § 12 Rdnr. 6

& g0 ausdriicklich Reg.E. Begr. in BT-Drucks. 7/3919 S. 41

é vgl. auch Dittmann/Stahl, Rdnr. 632

& Kegel, IPR, S. 297

# Reichert-Facilides, VersR 1978 S. 481, 483

# g0 wohl auch im Ergebnis Sonnenberger, aa0, S. 334

m zu den allgemeinen Funktionen des ordre public vgl. Neuhaus,
Grundbegriffe, S. 364 ff.

n Jayme, aa0, S. 120 f; Reichert/Facilides, aa0

7 ygl. Jayme, aa0, S. 121

n Schmidt-Salzer, F 260; Palandt/Heinrichs, aa0; Landfermann, RIW/
AWD 1977 S. 445, 449; a. M. Reichert-Facilides, aaQ; so auch wohl

Jayme, aa0
” Sonnenberger, aa0 8. 392 ff
s Schmidt-Salzer, aa0
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materiell-rechtlichen Angleichung?, die ersichtlich
von § 12 AGB-Gesetz gefordert wird, ist zwar dieser
Weg systematisch kaum zu beanstanden; allein, er
ist nur dann gangbar, wenn es dem deutschen Rich-
ter geldnge, sich so sehr in Begriffe und System des
ausldndischen Rechts hineinzudenken, daB er an die
Stelle des auslandischen Gesetzgebers tritt. Dies
aber tberfordert nahezu jeden Richter. Daher ist —
schon im Interesse einer aus Gerechtigkeitsgriinden
gebotenen raschen Sachentscheidung — dem hier
vertretenen Losungsansatz der Vorzug zu geben:
Wie Schmidt-Salzer zutreffend formuliert™, bedingt
§ 12 AGB-Gesetz, daB ,die materiell rechtlichen
Normen des AGB-Gesetzes als Inhalt des ausldndi-
schen Zivilrechts" aufgefat werden — mit der Fol-
ge, daB ausléndische Schuldstatut, soweit es keinen
dquivalenten Schutz verbirgt, ,in dieser gestutzten
Form anzuwenden" ist’.

f) Die zu bertcksichtigenden Vorschriften
des AGB-Gesetzes

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob im Bereich von
§ 12 AGB-Gesetz die Bestimmungen des AGB-Ge-
setzes unterschiedslos zu ,beriicksichtigen” sind.
Dies entspricht zwar der Meinung in der Literatur®,
doch erscheint es erforderlich, in diesem Zusam-
menhang eine wesentliche, sich aus der Einordnung
von § 12 AGB-Gesetz als spezifischer ordre public-
Tatbestand ergebende Differenzierung vorzuneh-
men. Bei der auf den jeweiligen Einzelfall abstellen-
den hypothetischen Parallelwertung ist auf jeden
Fall von § 1 Abs. (1) AGB-Gesetz auszugehen, um
Uiberhaupt festzustellen, dafl es sich im Einzelfall um
AGB-Klauseln im Sinn dieser Definition handelt0.
Ebenfalls ist § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz insoweit zu
beriicksichtigen, weil ja die Bestimmungen des AGB-
Gesetzes dann {iberhaupt ausscheiden, wenn eine
individualvertragliche Vereinbarung im Sinn dieser
Bestimmung vorliegt. Nicht anzuwenden ist § 2
AGB-Gesetz. Vielmehr miissen die Voraussetzungen
einer wirksamen Einbeziehung bereits unmittelbar
bei der Prifung der Frage untersucht werden, ob
uUberhaupt der Tatbestand von § 12 Nr. 1 und Nr. 2
AGB-Gesetz gegeben ist. Denn aufgrund der hier
vertretenen Auffassung zur Sonderankniipfung im
Rahmen des vorkonsensualen Verhaltens ergibt
sich, daB zugunsten des inldndischen Kunden (vgl.
Ziff. 2) an dessen Heimat- bzw., Umweltrecht — so-
fern kein gegenteiliger Vertrauenstatbestand vor-
liegt® — anzukniipfen ist, so daB insoweit auch die
Voraussetzung von § 2 AGB-Gesetz zugunsten des
inlandischen Kunden gelten®. Denn ein Vertrag ,un-
terliegt” nur dann ausldndischem Recht, wenn — wie
gezeigt — der Verweisungsvertrag wirksam zustan-
de gekommen ist. In bezug auf § 3 AGB-Gesetz ist
zutreffend festgestellt worden, daB diese Bestim-
mung sich in weiten Bereichen mit den Verbotstat-
besténden der §§ 9 ff AGB-Gesetz liberlappt. Folg-
lich zielt diese Bestimmung primér auf den Schutz
des AGB-unterworfenen Kunden, indem sie diesen
vor iiberraschenden und ungewdhnlichen Klauseln
schiitzt, so daB sie als Mindeststandard gem. § 12
AGB-Gesetz zu beriicksichtigen ist.

Dies gilt freilich nicht fiir § 4 AGB-Gesetz; denn
diese Bestimmung hat in erster Linie dogmatisch-
systematische Funktion: sie verschafft der Indivi-
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dualabrede Vorrang vor AGB-Klauseln, die hierzu
im mittelbaren oder unmittelbaren Widerspruch ste-
hen®2, In vielen Fallen ist freilich Gesetzeskonkur-
renz zu den Verbotstatbestdnden der §§ 10 und 11
AGB-Gesetz zu konstatieren®. Soweit dies der Fall
ist, reicht es aus, wenn im Rahmen von § 12 AGB-
Gesetz auf jene Verbotstatbestédnde zuriidkgegriffen
wird. Zu beriicksichtigen ist indessen allemal die in
§ 5 AGB-Gesetz niedergelegte Unklarheitenregel,
weil in ihr das Prinzip der objektiven Auslegung
ebenso verankert ist wie das Restriktionsprinzip®;
beides sind unverzichtbare Instrumentarien zur wirk-
samen Kontrolle vor AGB-Klauseln. DaBl § 6 AGB-
Gesetz im Rahmen von § 12 AGB-Gesetz Anwendung
findet, wurde bereits weiter oben dargelegt — frei-
lich mit der Besonderheit, daB gem. § 6 Abs. (2)
AGB-Gesetz primér ausléndisches Schuldstatut zur
Anwendung gelangt®, § 7 AGB-Gesetz dient unein-
geschrénkt dem Schutz des AGB-unterworfenen Kun-
den, so daB diese Bestimmung im Bereich von § 12
ACB-Gesetz Platz greift. Ohne Bedenken gilt dies
auch — wie beispielhaft gezeigt — fiir die Bestim-
mungen der richterlichen Inhaltskontrolle gem.
§8 8 if AGB-Gesetz. Die Verfahrensvorschriften der
§§ 13 ff AGB-Gesetz sind indessen nicht gem. § 12
AGB-Gesetz zu berticksichtigen, weil sie primér pro-
zessualen Charakter haben. Fiir sie gilt gem. § 14
Abs. (1) AGB-Gesetz, dab sie dann zur Anwendung
gelangen, sofern der AGB-Verwender — vgl. § 14
Abs. (1) Satz 2 AGB-Gesetz — unwirksame AGB-
Klauseln im Inland verwendet. Dies ist — mangels
eines Gerichtsstandes gem. § 14 Abs. (1) Satz 1 AGB-
Gesetz — ausreichender Ankniipfungspunkt, um ei-
nen Gerichtsstand zu begriinden. Bei Klagen gegen
auslandische AGB-Verwender ist deshalb allein ent-
scheidend, inwieweit sie gegeniiber inldndischen
AGB-Kunden AGB verwenden, die dem Mindeststan-
dard der §§ 8 ff AGB-Gesetz entsprechen®®. Fehlt es
indessen an einem inldndischen Gerichtsstand gem.
§ 14 Abs. (1) AGB-Gesetz gegeniiber einem auslan-
dischen AGB-Verwender, weil z. B. die Vorausset-
zung von Ziff. 1 und Ziff. 2 des § 12 AGB-Gesetz
nicht erfllt sind, dann bleibt lediglich die Méglich-
keit, die getroffene Rechtswahlklausel gem. § 10
Nr. 8 AGB-Gesetz wegen fehlenden ,anerkennens-
werten Interesses” zu bekdmpfen. Mangels eines
Gerichtsstandes im Sinn des § 14 Abs. (1) AGB-
Gesetz ist dies aber lediglich im Rahmen eines Indi-
vidual-Prozesses, nicht aber im Rahmen einer Ver-
bandsklage moglich, weil der gem. § 14 AGB-Gesetz

™ hierzu Neuhaus, aaO, S. 356 ff; hinsichilich des Meinungsstandes
vgl. Raape/Sturm, Internationales Privatrecht, Band 1, 6. Aufl.,
Miinchen 1977, S. 261 it

7 Schmidt-Salzer, aa0

™ ebenda

™ Schlosser, § 12 Rdnr. 1; Koch/Stiibing, § 12 Rdnr. 11

% Brandner, § 12 Rdnr. 11

“a hierzu FuBnoten 23a bis 23d

% Brandner, aa0O

¥ im einzelnen Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 4 Rdnrn. 14 ff
& LSwe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 4 Rdunr. 12

8 Koch/Stiibing, § 5 Rdnm. 7 f

® Jayme, aaO, S. 121; Brandner, aa0Q

% Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 13 Rdnr. 33; die Moglich-
Kkeit gegen ausléndische AGB-Verwender vorzugehen, ergibt sich
ausschlieBlich aus § 14 Abs. (1) AGB-Gesetz, nicht aber, wie
Brandner irrtimlich meint, aus der stets moglichen abstrakten
Kontrolle von § 10 Nr. 8 AGB-Gesetz (§ 12 Rdnr. 11); wie hier
auch Koch/Stiibing, § 12 Rdnr. 13.
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vorgesehene Gerichtsstand ausschlieBlichen Charak-
ter hat. Im Ausland aber scheitert die Anwendung
der §§ 13 ff. AGB-Gesetz schon daran, daB fir das
anzuwendende Prozefirecht stets die lex fori MaB
gibt®.

g) Anwendung von § 12 AGB-Gesetz
im Anerkennungsverfahren

Vom Wortlaut und vom Schutzzwecke des § 12
AGB-Gesetz erscheint es geboten, diese Bestimmung
auch flir die Félle anzuwenden, in denen ein rechts-
krdftiges Urteil eines ausldndischen Gerichts in
Deutschland zur Vollstreckung gebracht werden soll.
Qualifiziert man ndmlich — wie hier geschehen —
§ 12 AGB-Gesetz als spezifischen ordre public-Tat-
bestand, so liegt die Parallele zu § 328 Abs. 1 Ziff. 4
ZPO nahe; gleiches gilt fiir den ordre public-Vorbe-
halt des Art. 27 Nr. 1 des EWG-Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommens3®8. Dies aber fordert
seine Konsequenzen: Ist né&mlich, was die h. M. be-
jaht, § 12 AGB-Gesetz ein spezifischer ordre public-
Vorbehalt, dann muB der deutsche Zweitrichter auch
— im Interesse des deutschen ordre public — eine
Uberpriifung der auslédndischen Entscheidung — so-
wohl im Hinblick auf das Verfahren als auch im
Hinblick auf die Urteilsfindung — vornehmen®.
Sichergestellt werden mufi also dann im Ergebnis,
dafl dem inlandischen AGB-unterworfenen Kunden
der Mindeststandard des AGB-Gesetzes zugute
kommt, sofern das ausldndische Recht keinen #qui-
valenten Schutz bietet. Sonnenberger®® ist dieser
Auffassung entgegengetreten: Es sei nicht Aufgabe
des deutschen Zweitgerichts, eine ,revision au fond”
vorzunehmen, und er hat ferner darauf aufmerksam
gemacht, ,eine direkte Briicke" spanne sich von § 12
AGB-Gesetz nicht zu § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO bhzw.
Art. 27 Abs. 1 des Europdischen Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommens®!. Indessen: Im Rah-
men des ordre public-Vorbehalts von § 328 Abs. 1
Nr. 4 ZPO wird nachgerade der Grundsatz durch-
brochen, daB ausldndische Entscheidungen nicht
nachgepriift werden diirfen; dies diirfte kaum strei-
tig sein®. Freilich hat Sonnenberger insoweit recht,
als die Voraussetzungen eines Verstofies gegen den
ordre public von der bisherigen Rechtsprechung sehr
eng gefaBt worden sind®, so daB es nur recht schwer
einsichtig ist, inwieweit grundsétzlich jedweder Ver-
stoB gegen die Bestimmungen des AGB-Gesetzes —
sofern kein aquivalenter Schuiz gewéhrleistet wird
— dazu fithrt, einem entsprechenden ausldndischen
Urteil unter Berufung auf § 328 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO
die Anerkennung zu versagen. Doch diese gewif
vorhandenen Wertungsunterschiede miissen hinter
dem Grundanliegen des § 12 AGB-Gesetz zuriicktre-
ten; der Intention des Gesetzgebers ist zu entspre-
chen: Aus der Einordnung des § 12 AGB-Gesetz als
spezifischer ordre public-Tatbestand ergeben sich
daher unweigerliche Folgerungen, welche auch im
Anerkennungsverfahren ihren Tribut fordern.

4. Anwendbarkeit von § 12 AGB-Gesetz
im kaufmannischen Verkehr

Es entspricht allgemeiner Auffassung®, daB § 24
Satz 2 AGB-Gesetz nicht gebietet, unter Berticksichti-
gung der Generalklausel des § 9 AGB-Gesetz im
kaufméannischen Verkehr zu gleichen Resultaten zu
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gelangen, wie sie in § 12 AGB-Gesetz fiir den nicht-
kaufménnischen Bereich zwingend vorgeschrieben
sind. Es ist regelméBig nicht unangemessen im Sinn
des § 9 AGB-Gesetz, wenn — bei ausreichendem
Auslandsbezug des Sachverhalts — ausldndisches
Recht zur Anwendung gelangt, sei es aufgrund aus-
dricklicher oder stillschweigender Parteiabrede, sei
es kraft hypothetischer Ankniipfung oder durch Er-
mittlung des Rechts des Erfiillungsorts gem. § 269
BGB. Denn ein Kaufmann muB damit rechnen, bei
grenziiberschreitenden Geschédften mit einer frem-
den Rechtsordnung konfrontiert zu werden; deren
Ergebnisse mégen zwar im Einzelfall nachteiliger
sein als der Schutz, den das AGB-Gesetz auch dem
Kaufmann zur Verfiigung stellt. Doch fithrt dies re-
gelmdBig nicht zur Anwendung von § 9 AGB-Gesetz,
zumal es den Grundsitzen der Parteiautonomie ent-
spricht, neben den dispositiven Vorschriften des ge-
wdhlten Rechts auch die zwingenden Bestimmungen
dieses Rechts zur Anwendung zu berufen®, Indes-
sen besagt dies nicht, daB nicht im Einzelfall eine
hiervon abweichende Beurteilung am Platz ist, so
z.B. wenn ein duBerst marktstarkes ausldndisches
Unternehmen in seinen Einkaufs- oder Verkaufsbe-
dingungen die Vereinbarung eines ihm besonders
glnstigen, mit dem Sachverhalt aber nicht in Zusam-
menhang stehenden Rechts verlangt.

a) Verweisung auf ausléndisches Recht
durch Gerichtsstandvereinbarungen

Die Vereinbarung auslédndischen Rechts geschieht
im grenziiberschreitenden Geschaftsverkehr hdufig
dadurch, daB Gerichtsstandsvereinbarungen klausel-
maBig vorgesehen werden®®. Uberwiegend wird die
Auffassung vertreten??, die Bestimmungen der § 12 ff
ZPO enthielten nicht nur einfache Zwedkbestimmun-
gen, sondern seien durch erheblichen Gerechtigkeits-
gehalt gekennzeichnet. Daraus ableitend wird der
Schluf gezogen, auch bei internationalen Gerichts-
standsvereinbarungen sei die Generalklausel des
§ 9 AGB-Gesetz im kaufménnischen Verkehr zu be-
rlicksichtigen®. In Anlehnung an das Erfordernis des
,anerkennenswerten Interesses” des § 10 Nr. 8
AGB-Gesetz bedeutet dies, daB auch Gerichtsstands-
vereinbarungen dann gem. § 9 AGB-Gesetz unwirk-
sam sind, wenn das Interesse des Kunden an dem
gesetzlichen Gerichtsstand das Interesse des AGB-
Verwenders liberwiegt®®; unbeachtlich ist dabei das

¥ statt aller Kegel, IPR, S. 485

% | 5we/Grat von Westphalen/Trinkner, § 12 Rdnr. 12; a. M. Son-
nenberger, aa0 S. 386 f

® statt aller Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, § 328 Anm. VIl A

% Sonnenberger, aa0

" Die Beriicksichtigung des ordre public erfordert keineswegs eine
,Revision au fond", weil jene voraussetzte, daB8 der Zweitrichter
auch die Tatsachen selbst feststellt, die die Grundlage des Recht-
spruchs waren.

% im einzelnen Roth, Der Vorbehalt des ordre public gegeniiber
fremden gerichtlichen Entscheidungen, Bielefeld 1967, S. 33 ff

% ygl. Stein/Jonas/Schumann/Leipold, aaO, § 328 Anm. VI, Bf

* Brandner, § 12 Rdnr. 12; Koch/Stiibing, § 12 Rdnr. 12; Léwe/Graf
von Westphalen/Trinkner, § 12 Rdnr. 14; Stein, § 12 Rdnr. 7;
Schiosser, § 12 Rdnr. 1

% Reithmann/Martiny, aa0, Rdnr, 17

% Reithmann/Martiny, aaO, Rdnrn. 29 f

% Brandner, Anhang zu §§ 9—11, Rdnr. 400; Schmidt-Salzer, F 243;
Graba, § 9 Rdnrn. 83 ff

% 50 auch Landfermann, RIW/AWD 1977 S. 445, 448

% Brandner, aaO, Rdnr. 401
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Interesse des AGB-Verwenders an einer bequemen

und rationellen ProzeBfiihrung, die an dem fir ihn

maBgebenden Gerichtsstand konzentriert ist'®. Die-

ser Auffassung kann jedoch aus zwei Griinden nicht

gefolgt werden:

aa) Einigkeit besteht namlich darin, da — wie be-
reits kurz aufgezeigt — § 12 AGB-Gesetz im
kaufménnischen Verkehr praktisch keine Be-
deutung besitzt!?l, Demnach wird die Unterstel-
lung eines Vertrages unter eine ausléndische
Rechtsordnung im kaufmannischen Verkehr
grundsétzlich nicht nach § 9 AGB-Gesetz bean-
standet. Fir die Vereinbarung eines auslandi-
schen Gerichisstandes kann jedoch dann grund-
sitzlich nichts anderes gelten, wenn aufgrund
dieser Gerichtsstandsvereinbarung — sei es im
Wege stillschweigender Rechtswahl? oder kraft
Ankniipfung an den hypothetischen Parteiwil-
len'®® — diese das auf den Vertrag anzuwen-
dende Redht indiziert. Dies wird aber regelma-
Big der Fall sein, so daB es auf die Wirksamkeit
der Gerichtsstandsvereinbarung gem. § 9 AGB-
Gesetz tberhaupt nur dann ankommt, wenn
zwar ein auslandischer Gerichtsstand vorgese-
hen, dessen ungeachtet aber die MaBgeblichkeit
des AGB-Gesetzes vereinbart ist!®, Diese Félle
aber reduzieren sich praktisch auf ein akademi-
sches Problem, weil jeder AGB-Verwender nicht
nur ein Interesse daran hat, einen ihm geneh-
men Gerichtsstand zu vereinbaren, sondern auch
ein ihm bekanntes Recht vorzusehen.

Dies gilt selbst dann, wenn man berlidksich-
tigt, daB die h. M. — durchaus folgerichtig —
auch fir eine internationale Gerichtsstandsver-
einbarung in AGB ein besonderes anerkennens-
wertes Interesse verlangt!'®, Doch hilft dies auch
dann nur weiter, wenn — wie gesagt — im Ub-
rigen deutsches Recht zur Anwendung berufen
wird, ein fast nie eintretender Fall.

bb) Noch entscheidender als Gegenargument ist in-
dessen, daB damit im Ergebnis, was nicht ge-
wollt sein kann, auch eine kollisionsrechtliche
Neubewertung der Indizwirkung von Gerichts-
standsvereinbarungen vorgenommen wird. Bis-
lang ging die Rechtsprechung davon aus, daf3
eine Gerichtsstandsvereinbarung ein ganz we-
sentliches Indiz dafiir ist, daf} das fiir zustdndig
erkldrte Gericht auch sein eigenes Recht anwen-
den soll. Die Analyse der Rechtsprechung be-
legt dabei, daB zum einen die Gerichtsstands-
vereinbarung lediglich ein Indiz unter mehre-
ren anderen ist, welches mangels ausdriicklicher
Rechtswahl zur Ermittlung des anzuwendenden
Rechts herangezogen wird; zum anderen besta-
tigt die bisherige Judikatur aber auch, daf die
Grenzen zwischen stillschweigender Rechtswahl
einerseits und dem Ankniipfen an den hypothe-
tischen Parteiwillen andererseits mehr als flie-
Bend sind!%. Die Bejahung eines stillschweigen-
den Parteiwillens geschieht namlich stets auf-
grund der Wertung von Einzelumstanden®’, wo-
zu z. B. auch die Verwendung bestimmter AGB-
Formulare zdhlt!%, sofern diese auf ein bestimm-
tes Recht — was regelmdBig der Fall sein diirfte
— hingeordnet sind. Kollisionsrechtlich betrach-
tet bedeutet aber dies: Internationale Gerichts-
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standsvereinbarungen liefern — losgeldst von
irgendwelchen Interessenerwigungen aufierhalb
des FErfordernisses einer ausreichenden Aus-
landsberithrung des Sachverhalts — selbst dann
fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts
ein ganz wesentliches Indiz und zwar selbst
dann, wenn sie lediglich klauselmdBig veran-
kert sind. Diese gesicherten Ergebnisse der bis-
herigen Judikatur miBSten aber weitestgehend
umgestoBen werden, wenn man — der h. M. fol-
gend — Gerichtsstandsvereinbarungen im inter-
nationalen Geschiftsverkehr zwischen Kaufleu-
ten zunéchst kollisionsrechtlich und danach gem.
§ 9 AGB-Gesetz jetzt mit der Elle eines beson-
deren anerkennenswerten Interesses miBt. Das
aber kann schon deswegen nicht zutreffend sein,
weil — wie aufgezeigt — selbst § 10 Nr. 8 AGB-
Gesetz iiberhaupt nur die Félle der realen Rechts-
wahl zum Gegenstand hat, nicht aber diejenigen
in denen das anzuwendende Recht sich aus der
Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens
oder kraft Ankniipfens an den Erfiillungsort
gem. § 269 BGB ergibt mit der Folge, da8 in die-
sen Fallen dogmatisch wegen der Spezialitat von
§ 10 Nr. 8 AGB-Gesetz der Riickgriff auf § 9
AGB-Gesetz verboten ist. Dieses Resultat gilt
auch fiir den kaufménnischen Verkehr.

b) Anwendbarkeit des § 9 AGB-Gesetz
auf auslandische Gerichtsstandsklauseln

Im Ergebnis muB es also ausreichen, wenn zwi-
schen Vollkaufleuten die besonderen Formerforder-
nisse von § 38 Abs. 1 ZPO bzw. Art. 17 EWG-Ge-
richtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens
eingehalten sind!®; weist dann der zu regelnde Sach-
verhalt ausreichende Auslandsberiihrung auf, so ist
die Rechtswahl weder kollisionsrechtlich noch nach
§ 9 AGB-Gesetz zu beanstanden. Etwas anderes kann
nur in den Féllen gelien, in denen ein Minderkauf-
mann mit einem ausldndischen Gerichtsstand kon-
frontiert wird, weil insoweit § 38 Abs. 2 ZPO zu be-
achten ist!%: Im Bereich des Art. 17 des EWG-Ge-
richtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens ist
der Riickgriff auf § 38 Abs. 2 ZPO jedoch nicht statt-
haft''!, und es besteht kein triftiger Grund, den so-
zial schwicheren Vertragspartner — wie in § 38
Abs. 2 ZPO vorgesehen — auch im Rahmen von
Art. 17 EWG-Gerichtsstands- und Vollstreckungs-
ibereinkommen entsprechend zu schiitzen. Doch be-
sagt dies nicht, dafl gegentiber einem Minderkauf-
mann nicht im Einzelfall im Bereich der §§ 38—40
ZPO auf die Spezialnorm des § 9 AGB-Gesetz zuriick-

% Landfermann, aaO; Graba, § 9 Rdnr. 88
1 vgl. FuBnote 94
%2 Nachweise bei Reithmann/Martiny, aaO, Rdnr. 29 f

" Rechtsprechungsiibersicht bei Staudinger/Firsching, Vorbem. 351 ff
vor Art. 12 EGBGB.

% Brandner, aaO, Rdnr. 400
%5 vgl. FuBnote 97 ff

% Rechtsprechungsiibersicht bei Staudinger/Firschi bem. 313 ff
P sprechungstb inger/Firsching, Vorbem. 3

97 vgl. Reithmann/Martiny, aaQ, Rdnrn. 26 #f
108 gGé-Is,? JZ 1963 S. 167; BGH, AWD 1970 S. 3i; BGH, AWD 1967

% vgl. FuBnote 48
"0 hierzu Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 9 Rdnr. 95
" so aber Baumgértel, FS fiir Kegel, S. 85, 296 ff
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gegriffen werden kann, weil diese Bestimmungen
die Inhaltskontrolle von Gerichtsstandsklauseln
gem. § 9 AGB-Gesetz nicht iberfliissig machen!2,
Auch dieses Problem kommt indessen nur dann zum
Tragen, wenn deutsches Recht — und damit § 9
AGB-Gesetz — zum Zug kommt, was voraussetzt,
daB neben der ausldndischen Gerichtsstandsklausel
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eine auf deutsches Recht zielende Rechtswahlklausel
vorgesehen ist — ein praktisch auch gegeniiber
einem Minderkaufmann wohl nie oder doch so gut
wie nie vorkommender Fall.

"2 sighe FuBnote 110
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