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Einleitung

A.  Einfithrung in die Fragestellung

Gerichtsstandsvereinbarungen ermoglichen es den Parteien eines Zivil-
verfahrens, die gerichtliche Zustindigkeit durch Rechtsgeschift eigen-
verantwortlich zu regeln und damit ihre Zustandigkeitsinteressen jenseits
der gesetzlichen Typisierungen von Zustindigkeiten , feinzusteuern.’
Gegenstand dieser Feinsteuerung ist zunichst der Ausgleich spezifisch
zustindigkeitsrechtlicher Interessen wie beispielsweise die Nihe des Fo-
rums zum jeweiligen Wohnsitz der Parteien und der damit verbundene
leichte Zugang zur prozessualen Rechtsdurchsetzung.” Im Gegensatz zu
Vereinbarungen iiber die 6rtliche Zustiandigkeit kénnen die Parteien mit
internationalen Gerichtsstandsvereinbarungen iiber spezifisch zustindig-
keitsrechtliche Interessen hinaus sogar das Prozessergebnis selbst beein-
flussen. Internationale Gerichtsstandsvereinbarungen erméglichen es den
Parteien daher auch, materiellrechtliche Interessen zu steuern.? Die inter-
nationale Zustindigkeit wird so auch hier zur ,,Kardinalfrage“,4 der Streit
um das Forum wird ,,der in erster Linie entscheidende®.’ Denn die Wahl
eines auslindischen Forums bedingt die Anwendung dessen Kollisions-
rechts, so dass das auslindische Verfahren zu einem Prozessergebnis
fithren kann, das von demjenigen eines hypothetischen inldndischen Ver-
fahrens abweicht.’ Klagt eine Partei abredewidrig im Inland und steht das

! Z. B. R. Geimer, 1ZVR® (2005), S. 507 Rz. 1596; Staudinger-R. Hausmann,
BGB® (2001), Anh. II zu Art. 27-37 EGBGB Rz. 164.

2 T. Pfeiffer, Internationale Zustindigkeit (1995), S. 55 ff.; J. Schrdder, Internatio-

nale Zustindigkeit (1971), S. 117 ff.

J. Schrider, Internationale Zustandigkeit (1971), S. 217.

J. Kropholler, Hdb IZVR 1(1982), Kap. III, S. 204 Rz. 16.

Chr. v. Bar/P. Mankowski, IPR 12(2003), S. 458 Rz. 153 a.E.

Z. B. BGH 28. 11. 2003 — III ZR 102/02, sub II 1 a bb a.E., NJW 2003, 426:

»DemgemaB [scil. wegen der Anwendung des auslindischen Kollisionsrechts

durch das ausldndische Forum] kann die Entscheidung iiber die internationale Zu-

stindigkeit — im Gegensatz zu der Zustindigkeitsabgrenzung unter den deutschen

Gerichten — die sachliche Entscheidung des Prozesses vorwegnehmen*; grundle-

gend BGH GS 14. 6. 1965 — GSZ 1/65, sub 3 b, JZ 1966, 237.

[ S S N )



2 Einleitung

im ausldndischen Verfahren zu erwartende Prozessergebnis im Wider-
spruch zu inldandischem zwingenden Recht, so stellt sich fiir das befasste
inldndische Gericht allerdings die Frage, ob die Parteien ohne Riicksicht
hierauf zustindigkeitsrechtliche Gestaltungsfreiheiten ausiiben diirfen
oder ob sachrechtliche Schranken privatautonomer Gestaltung auf die
internationalzustindigkeitsrechtlichen Gestaltungsfreirdiume bei der Wahl
des Forums ,,durchschlagen®. Dies ist die Fragestellung der vorliegenden
Untersuchung.

Diese Frage wird aus Sicht des deutschen Rechts vor allem dann rele-
vant, wenn die Parteien die internationale Zustindigkeit der deutschen
Gerichte derogieren und als Vertragsstatut die materielle lex fori des aus-
lindischen prorogierten Forums wihlen. Denn die Beachtung von — aus
Sicht des gewdhlten auslidndischen Forums — auslidndischen Vorschriften
entgegen der gewihlten lex fori ist gerade bei grundlegenden sachrechtli-
chen Wertungsunterschieden kaum zu erwarten. Die Frage danach, ob ein
solcher, im Verfahren vor dem gew#hlten ausldndischen Forum zu erwar-
tender ,,Rechtsumschwung“7 auf die Wirksamkeit einer internationalen
Gerichtsstandsvereinbarung durchschlégt, ist also als Zulissigkeitsprob-
lem der Derogation der deutschen internationalen Zustindigkeit zu veror-
ten. Da es um die priaventive Ergebniskontrolle des auslidndischen Ver-
fahrens hinsichtlich seiner Abweichung gegeniiber wesentlichen mate-
riellrechtlichen Grundsitzen des deutschen Rechts geht, ldsst sich die
Fragestellung in Anlehnung an Art. 6 EGBGB und § 328 Abs. 1 Nr. 4
ZPO als Frage nach einer Ordre-public-Kontrolle internationaler Ge-
richtsstandsvereinbarungen formulieren.® Gemeint ist hiermit eine der
Ordre-public-Priifung des ausldndischen Rechtsfolgenausspruchs im An-
erkennungsstadium vorgelagerte Kontrolle auf der Zustindigkeitsebene,
wie sie nun auch im Entwurf der Haager Konferenz fiir eine Konvention
iiber ausschliefliche internationale Gerichtsstandsvereinbarungen in
Art. 7 lit. ¢ vorgesehen ist.’

! J. Schrider, Internationale Zustandigkeit (1971), S. 217.

8 Z. B. H. Schack, IZVR® (2002), Rz. 451, allerdings kritisch: ,,Gerichtsstandsver-
einbarungen kénnen (...) einer echten ordre-public-Kontrolle (Art. 6 EGBGB)
zum Opfer fallen, wenn niamlich einer deutschen Partei aufgrund des am proro-
gierten Gericht geltenden IPR der Schutz des deutschen materiellen Rechts verlo-
ren geht*.

Special Commission on Jurisdiction, Recognition and Enforcement of Foreign
Judgments in Civil and Commercial Matters, Work.Doc. No. 110 E (May 2004);
Art. 7 1it. ¢ des Entwurfs lautet: “If the parties have entered into an exlusive choice
of court agreement, any court in a Contracting State other than that of the chosen
court shall suspend or dismiss the proceedings unless giving effect to the agree-
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B.  Betroffene sachrechtliche Regelungsgegenstinde

Die Frage nach dem Durchschlagen sachrechtlicher Gestaltungsschran-
ken auf die Zuldssigkeit einer internationalen Gerichtsstandsvereinbarung
kann grundsitzlich fiir jede materielle Rechtsposition gestellt werden.'
Die vorliegende Untersuchung wird sich allerdings auf die drei folgenden
sachrechtlichen Regelungsgegenstinde (1) der Anspriiche des Terminan-
legers, (2) der Anspriiche des Arbeitnehmers und (3) der Anspriiche des
Handelsvertreters als diejenigen beschrinken, mit denen sich die Recht-
sprechung bisher am héufigsten auseinander zu setzen hatte.

Zugleich bieten die drei ausgewdhlten Regelungsgegenstinde den
Vorteil, dass jeweils zustindigkeitsrechtlich unterschiedlich intensiv und
durch unterschiedliche Rechtsinstitute geschiitzte Personengruppen, nim-
lich der Verbraucher, der Arbeitnehmer und der abhingige Unternehmer
erfasst werden, so dass sich anhand dieser Beispiele das System des au-
tonomen Zustindigkeitsrechts zur Durchsetzung sachrechtlicher Wertun-
gen gegeniiber parteiautonomer Zustindigkeitsgestaltung entfalten lasst.

Eine Gemeinsamkeit der ausgewdhlten sachrechtlichen Regelungsge-
genstinde besteht darin, dass der Befassungsgegenstand der Ordre-
public-Kontrolle internationaler Gerichtsstandsvereinbarungen die
Durchsetzung von Anspriichen des inlandischen Klagers betrifft und
nicht die Abwehr von Anspriichen gegen einen inldndischen Beklagten
wie etwa bei ausldndischen Rechtsfolgenausspriichen iiber die Verurtei-
lung zur Zahlungen von Strafschadensersatz.'' Hierbei handelt es sich
um ein Strukturelement des untersuchten Problems: Bei der Durchset-
zung von Anspriichen hilft es dem Kliger nidmlich nicht unmittelbar, das
ausldndische Urteil abzuwarten und im inldndischen Anerkennungsver-

ment would lead to a serious injustice or would be manifestly contrary to funda-
mental principles of public policy of the State of the court seised”.

7. B.BGH 30. 1. 1961 — VII ZR 180/60, NJW 1961, 1061: Ausgleichsanspruch
des Handelsvertreters; BGH 30. 5. 1983 — II ZR 135/82, NJW 1983, 2772: Min-
desthaftung des Verfrachters; BGH 10. 10. 1991 - ITI ZR 141/90, NJW 1992, 575:
Klauselkontrolle; BAG 20. 7. 1970 - 3 AZR 417/69, NJW 1970, 2180: Arbeit-
nehmerschutzanspriiche; vgl. auch OLG Koln 9. 9. 1996 — 19 U 253/95, IPRax
1998, 472: Verbot des Haftungsausschlusses im voraus fiir vorsitzliche Schadi-
gungshandlungen.

" BGH 4. 6. 1992 - IX ZR 149/91, NJW 1992, 3096; vgl. auch BGH 16.09.1993 —
IX ZB 82/90, NJW 1993, 3269: Abwehr von Schadensersatzanspriichen gegen ei-
ne Person, die nach inlédndischem Sozialversicherungsrecht, damals §§ 636 , 637
RVO, von der Haftung freigestellt ist.
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fahren wegen Ordre-public-Widrigkeit abzuwehren, da der Kliger mit
der Nichtanerkennung des in der Sache klageabweisenden und als Sach-
urteil an sich anerkennungsfihigen ausldndischen Urteils gerade nicht zu
derjenigen Rechtsposition gelangt, die ihm nach dem inlidndischen Sach-
recht zwingend zusteht.

1 Beispiel 1: Termingeschdftsrecht

Die deutsche Rechtsprechung hatte sich mit dieser Fallgestaltung vor
allem im Rahmen des alten Borsentermingeschiftsrechts von 19082 bzw.
1989" auseinanderzusetzen." Den vom Bundesgerichtshof entschiede-
nen Fillen zur Unwirksamkeit internationaler Gerichtsstandsvereinba-
rungen lag im Kern folgender Sachverhalt zugrunde:

Private Kapitalanleger waren nach § 53 BorsG 1908 nicht borsenter-
mingeschiftsfahig. Dennoch abgeschlossene Borsentermingeschifte wa-
ren nicht verbindlich. Zur Durchfithrung von Boérsentermingeschiften
geleistete Zahlungen konnte der Anleger daher nach ,,bereicherungsrecht-
lichen Grundsdtzen® zuriickfordern.”> Nach § 61 BorsG 1908 galt dies
auch, wenn das Borsentermingeschift im Ausland abgeschlossen wurde.
Das materiellrechtliche Ergebnis, ndmlich der Riickforderungsanspruch
des privaten Terminanlegers, war damit der Parteidisposition sowohl auf
materiellrechtlicher als auch auf kollisionsrechtlicher Ebene entzogen,
also sachrechtlich zwingend.

Vermittler boten privaten Anlegern in Deutschland allerdings Speku-
lationen in Termingeschéften an US-amerikanischen Terminborsen an,
vereinbarten in den zugrunde liegenden Vertrigen formularmaBig die
ausschlieBliche Zustindigkeit der Gerichte des US-amerikanischen Bor-
senortes und wahlten zugleich das dort geltende Recht. Art. 15 Abs. 2
EuGVO (Art. 13 Abs. 2 EuGVU) war unter den entschiedenen, teilweise
allerdings sehr speziellen Fallgestaltungen'® nach Auffassung des Bun-

Gesetz betreffend Anderungen des Borsengesetzes vom 8. 8. 1908, RGBI. 183.

3 Gesetz zur Anderung des Borsengesetzes vom 11. 7. 1989, BGBL. I, 1412.

' BGH 12. 3. 1984 — I ZR 10/83, NJW 1984, 2037, BGH 15. 6. 1987 — II ZR
124/86, NJW 1987, 3193; BGH 21. 9. 1987 — I ZR 41/87, WM 1987, 1353; BGH
6. 6. 1991 — III ZR 68/90, NJW 1991, 2215; BGH 21. 9. 1993 — XI ZR 52/92,
NIJW-RR 1993, 1519; OLG Diisseldorf 26. 5. 1995 — 17 U 240/94, WM 1995,
1349; OLG Diisseldorf 8. 3. 1996 — 17 U 179/95, WM 1996, 1489; OLG Frank-
furt 25. 7. 1996 — 16 U 157/95, NJW-RR 1997, 1202.

" BGH 12. 6. 1978 — II ZR 48/77, NJW 1979, 488; BGH 16. 11. 1987 — Il ZR
24/87, NJW 1988, 1083.

' Vgl. insbes. BGH 25. 5. 1993 — XI ZR 45/91 u XI ZR 59/91, NJW 1993, 2640

(Beschluss iiber Vorlage zum EuGH zur Auslegung von Artt. 13, 14 EuGVU,
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desgerichtshofs mangels , Niederlassung® des Anbieters im Sinne dieser
Vorschrift nicht anwendbar, so dass die Derogationsschranken des euro-
pdischen Zustindigkeitsrechts zugunsten eines Verbrauchers in Art. 17
EuGVO (Art. 14 EuGVU) keine Anwendung fanden."”

Nach regelmiflig verlustreicher Durchfiilhrung der Spekulationen
wollten die deutschen Anleger entgegen der Gerichtsstandsvereinbarung
in Deutschland klagen, weil sie nur bei einem Verfahren im Inland die
Anwendung des schiitzenden § 61 BorsG 1908 erwarten konnten und ein
Verfahren im gewihlten ausliandischen Forum in der Sache verloren hit-
ten. Denn das US-amerikanische Kapitalanlagerecht kennt den aus der
Borsentermingeschiftsunfihigkeit resultierenden Termineinwand mit
Riickforderungsrecht des privaten Anlegers nicht, und eine Anwendung
von §61 BorsG 1908 als auslandische Eingriffsnorm im US-
amerikanischen Gerichtsverfahren schien ebenso ausgeschlossen wie die
Beriicksichtigung seines Regelungsgehaltes im Rahmen des anwendba-
ren Sachrechts. Der Bundesgerichtshof sah deswegen einen nicht aner-
kennungsfihigen, weil ordre-public-widrigen Rechtsfolgenausspruch im
ausldndischen Verfahren voraus und hielt aus diesem Grund die Deroga-

EuGH 15. 9. 1994, Rs. C-318/93, EuGHE 1994 1-4275 — Brenner und Noller ./.
Dean Witter Reynolds; Schlussentscheidung BGH 22. 11. 1994 — XTI ZR 45/91,
NIW 1995, 1225): der US-amerikanische Broker Dean Witter Reynolds mit Sitz in
New York hatte zwar eine deutsche Tochtergesellschaft, die Dean Witter Reynolds
GmbH mit Sitz in Frankfurt, die fiir die US-amerikanische Mutter Werbung be-
trieb. Die Vermittlung der Geschéftsabschliisse vollzog sich aber iiber eine sowohl
von Mutter und Tochter unabhingige Kapitalanlagegesellschaft, die MWB Metz-
ler Wirtschafts- und Borsenberatungsgesellschaft mbH; vgl. hierzu noch einge-
hend unten Kapitel IIE 1.

Streitig war dariiber hinaus, ob die zugrunde liegenden Kommissionsvetrige zur
Durchfithrung der Termingeschifte Verbrauchersachen i.S.v. Artt. 13, 14 EuGVU
sind; da nach der Rechtsprechung des EuGH — z. B. in EuGH 3. 7. 1997, Rs, C-
269/89, EuGHE 1997 1-3767, Tz. 17 — Benincasa — alleiniges Abgrenzungskrite-
rium die beruflich-gewerblichen bzw. privaten Zwecke des betreffenden Rechts-
geschifts sind, zu Recht dafiir z.B. Chr. Benicke, WM 1997, 945; P. Mankowski,
RIW 1997, 990; dagegen z. B. V. Triebel/M. Peglow, ZIP 1987, 613, 616; eine te-
leologische Reduktion des an sich vorliegenden Verbrauchergeschifts fir Kom-
missionsgeschifte zur Durchfiihrung von Termingeschaften legt nahe 7. Rauscher,
IPRax 1995, 289. Fiir das autonome Recht ist die Frage nunmehr eindeutig beant-
wortet: das am 1. 7. 2002 in Kraft getretene neue Finanztermingeschéfisrecht
schiitzt ausdriicklich nur noch den Verbraucher. Dann aber miissen Vertrige zur
Durchfithrung von Termingeschéften Verbrauchersachen sein kénnen. Fiir Altfille
nunmehr ausdriicklich BGH 25. 1. 2005 — XI ZR 78/04, sub III 1 a.
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tion der internationalen Zustindigkeit deutscher Gerichte fiir unwirk-
sam.'® Aufgegeben wurde diese Rechtsprechung nie."

Seit Inkrafttreten des Vierten Finanzmarktférderungsgesetzes am
1. Juli 2002 gilt anstelle des alten Borsentermingeschiftsrechts das neue
Finanztermingeschiftsrecht.”* Das Schutzkonzept des Termineinwands
lieB der Gesetzgeber — einschlielich des parallelen Differenzeinwandes
aus § 764 BGB — vollstindig fallen. Stattdessen hat ein Verbraucher
nunmehr nach dem neuen Achten Abschnitt des WpHG mit den §§ 37d —
37g WpHG schadensersatzbewehrte Informationsanspriiche iiber die spe-
zifischen Risiken von Termingeschiften. Nach § 37d Abs. 6 WpHG gilt
dies auch, wenn der Anbieter seinen Sitz im Ausland hat. Mit dieser Re-
gelung sollen ,,Umgehungen des § 37d vermieden werden*.?' Ob und wie
diese Schadensersatzanspriiche infolge Verletzung vorvertraglicher Auf-
kliarungspflichten des Anbieters von Termingeschiften zustindigkeits-
rechtlich gegen Zustdndigkeitsgestaltung durch Gerichtsstandsvereinba-
rungen abgesichert werden konnen und sollen, lasst das Gesetz offen. Fiir
Schiedsvereinbarungen hingegen enthédlt das neue Finanzterminge-
schiftsrecht eine ausdriickliche Regelung in § 37h WpHG, wonach
Verbraucher keine Schiedsvereinbarungen iiber kiinftige Streitigkeiten
aus Wertpapierdienstleistungen einschlieSlich Finanztermingeschiften
schliefen konnen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung geschah dies
,»im Interesse des Anlegerschutzes“.”> Ob und gegebenenfalls was dies
fiir die Wirksamkeit internationaler Gerichtsstandsvereinbarung von pri-

'*  BGH 12. 3. 1984 — II ZR 10/83, NJW 1984, 2037; BGH 15. 6. 1987 — I ZR
124/86, NJW 1987, 3193; BGH 21. 9. 1987 — II ZR 41/87, NJW-RR 1988, 172;
BGH 6. 6. 1991 - III ZR 68/90, NJW 1991, 2215; BGH 21. 9. 1993 — XI ZR
52/92, NJW-RR 1993, 1519.

¥ BGH 21. 4. 1998 — XI ZR 377/97, NJW 1998, 2358: Schutz des aufkldirungsbe-

diirftigen Terminanlegers gehort auch nach 1989 zum Ordre public, zustimmend

z.B. R. Stiirner, Festgabe 50 Jahre BGH III (2000), S. 677, 684; T. Pfeiffer, Fest-

gabe 50 Jahre BGH III (2000), S. 617, 623; E. Schwark, Festgabe 50 Jahre BGH II

(2000), S. 455, 485; jetzt allerdings BGH 25. 1. 2005 — XI ZR 78/04, sub III 2 b:

Termin- und Differenzeinwands — ,,Fremdkorper im deutschen Rechtssystem —

kraft Vorwirkung des 4. FFG bereits vor dessen Inkrafitreten nicht mehr Bestand-

teil des kollisionsrechtlichen Ordre public. Dies trifft fiir die Rechtstechnik von

Termin- und Differenzeinwand zu, nicht aber schon deswegen auch fiir die mit ihr

verfolgten und nunmehr dem neuen Finanztermingeschiftsrecht zugrunde liegen-

den Regelungsziele. Inwieweit diese Bestandteil des Ordre public sein konnen,
bedarf daher der Kldrung.

Gesetz zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutschlands (,,Viertes

Finanzmarktforderungsgesetz* [4. FFG]), BGBI. I 2002, 2010 ff.

2l Begr. RegE 4. FFG, BT-Drucks. 14/8017, S. 96.

2 Begr. RegE 4. FFG, BT-Drucks. 14/8017, S. 97.

20
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vaten Terminanlegern bedeutet, soll im Rahmen der systematischen Un-
tersuchung sachrechtsbezogener Schranken internationaler Gerichts-
standsvereinbarungen geklart werden. Rechtsprechung liegt hierzu noch
nicht vor.

Das Beispiel des Termingeschiftsrechts eignet sich in besonderer
Weise flir die exemplarische Darstellung der Probleme sachrechtsbezo-
gener Schranken internationaler Gerichtsstandsvereinbarungen: Nicht nur
die Rechtsprechung der deutschen Gerichte behandelt das Problem mate-
riellrechtlich motivierter Schranken internationaler Gerichtsstandsverein-
barungen an der sich sachrechtlich verdndernden Materie des Terminge-
schiftsrechts am intensivsten. Auch die in dieser Untersuchung zur
Rechtsvergleichung herangezogene US-amerikanische Rechtsprechung
zur Sachnormzwecke sichernden Kontrolle internationaler Gerichts-
standsvereinbarungen ist im Bereich des Kapitalanlagerechts am reich-
haltigsten.

2. Beispiel 2: Arbeitsrecht

Im Arbeitsrecht fiihrt eine aktuelle instanzgerichtliche Entscheidung® die
grundlegende Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtshofes zur inter-
nationalzustiandigkeitsrechtlichen Absicherung von Arbeitnehmerschutz-
anspriichen fort.”* Im Kern liegt diesen Entscheidungen folgender Sach-
verhalt zugrunde:

Der klagende Arbeitnehmer mit gewdhnlichem Arbeitsort in Deutsch-
land wendet sich gegen ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ohne
Karenzentschiadigung im Arbeitsvertrag, fiir den die Parteien die Geltung
des Rechts eines US-amerikanischen Bundesstaates und die ausschlieBli-
che internationale Zustindigkeit der dortigen Gerichte vereinbaren. Das
dortige Recht kennt keine den §§ 74 ff. HGB entsprechenden arbeits-
rechtlichen Schutznormen. Ohne Anspruch auf eine angemessene Ka-
renzentschiadigung verstdfit aber ein nachvertragliches Wettbewerbsver-
bot gegen die inldndischen Vorstellungen von Berufsfreiheit. Um diese
materiellrechtliche Wertung auch international-zustindigkeitsrechtlich
abzusichern, erklarten das Bundesarbeitsgericht sowie jiingst das Lan-
desarbeitsgericht Frankfurt die Derogation der deutschen internationalen
Zustandigkeit fur unwirksam.

2 LAG Hessen 14. 8. 2000, 10 Sa 982/99, NJOZ 2001, 46.
*  BAG20.7.1970 — 3 AZR 417/69, NJW 1970, 2180; vgl. ferner BAG 5. 9. 1972 —
3 AZR 212/69, NJW 1973, 963.
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3. Beispiel 3: Handelsvertreterrecht

SchlieBlich regt die Entscheldung des Europédischen Gerichtshofes in der
Rechtssache Ingmar® zu der Uberlegung an, ob international zwingendes
Richtlinienumsetzungsrecht aus europarechtlichen Griinden die Mitglied-
staaten dazu zwingt, die Derogation ihrer internationalen Zustindigkeit
zugunsten eines Drittstaatengerichts nach dem jeweiligen autonomen
Zustiandigkeitsrecht dann fiir unwirksam anzusehen, wenn das gewihlte
auslindische Forum voraussichtlich zu einem Rechtsfolgenausspruch
gelangen wird, das den zwingenden Regelungszielen der Richtlinie wi-
derspricht.”® Die Entscheidung betraf einen Handelsvertreter mit Ttig-
keitsgebiet im Europdischen Wirtschaftsraum, der mit seinem amerikani-
schen Prinzipal mit Sitz in Kalifornien, USA, fiir den Handelsvertreter-
vertrag die Geltung des kalifornischen Rechts vereinbart hatte. Das kali-
fornische Recht kannte keinen dem in der Handelsvertreterrichtlinie
86/653/EWG vorgesehenen Ausgleichsanspruch. Der EuGH entschied
auf Vorlage aus dem englischen Ausgangsverfahren, dass sich das engli-
sche Umsetzungsrecht, um richtlinienkonform zu sein, gegen die Wahl
des Drittstaatenrechts durchsetzen miisse, um ,,iiber die Gruppe der Han-
delsvertreter die Niederlassungsfreiheit und einen unverfilschten Wett-
bewerb im Binnenmarkt zu schiitzen“.?” Dann aber liegt die Uberlegung
nahe, aus denselben Griinden zu verlangen, diese Bestimmungen, die
,Hfir die gemeinschaftliche Rechtsordnung von grundlegender Bedeu-
tung*“®® sind, auch zustindigkeitsrechtlich gegen die Vereinbarung der
ausschlieBlichen Zustidndigkeit eines Drittstaatengerichts zu schiitzen. Im
konkreten Fall stellte sich diese Frage noch nicht, weil die Parteien keine
Gerichtsstandsvereinbarung getroffen hatten.

% EuGH 9. 11. 2000, Rs. C-381/98, EuGHE 2000 1-9305 — Ingmar.

% Fir international-zustindigkeitsrechtliche Durchsetzung Kommission der Europd-
ischen Gemeinschaften, Bericht iiber die Anwendung von Art. 17 der Handelsver-
treterrichtlinie, KOM(96) 364 endg; dagegen z.B. K. Hopt, Handelsvertreterrecht’
(2003), § 92¢ HGB Rz. 12; R. Michaels/H.-G. Kamann, EWS 2001, 301, 310.

7 EuGH 9. 11. 2000, Rs. C-381/98, EuGHE 2000 1-9305 Tz. 24.

#®  EuGH 9. 11. 2000, Rs. C-381/98, EuGHE 2000 I-9305 Tz. 25.
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C.  Problementfaltung

Die Gerichtsstandsvereinbarung ist — unabhingig von ihrer Qualifikation
als materiellrechtlich oder prozessual — ein Vertrag,”’ mit dem die Partei-
en iiber eine zustindigkeitsrechtliche Rechtsposition verfiigen.*® Ausge-
hend von der Frage nach einem Prinzip zustindigkeitsrechtlicher Partei-
autonomie kénnen sich damit, dhnlich wie bei der Rechtswahlvereinba-
rung,®! sowohl zustindigkeitsrechtliche als auch rechtsgeschiftliche
Schranken ergeben, und es stellt sich die Frage, inwieweit de lege lata
das Problem des Rechtsumschwungs durch internationale Gerichts-
standsvereinbarungen bereits einer Regelung unterliegt, sei sie nun zu-
stindigkeitsrechtlicher oder rechtsgeschiftlicher Provenienz.

Schranken zustdndigkeitsrechtlicher Parteiautonomie ergeben sich fiir
Gerichtsstandsvereinbarungen zunichst aus Vorschriften des autonomen
allgemeinen Zustindigkeitsrechts wie etwa §§ 24, 29a, 29¢ Abs. 1 S. 3,
32a, 38, 40 ZPO und spezialgesetzlichen Vorschriften wie §§ 246, 250,
275 AktG, 109 GenG, 61 GmbHG oder 49 BorsG. Neben dem autono-
men Recht kommt als Rechtsquelle fiir Derogationsschranken auch das
europdische Zustindigkeitsrecht in Betracht, und zwar nicht nur fiir Ge-
richtsstandsvereinbarungen nach Art. 23 EuGVO (Art. 17 EuG-
VU/LugU), sondemn auch fiir die hier interessierenden Gerichtsstandsver-
einbarungen nach § 38 ZPO. Denn die Vereinbarung der ausschlieSlichen
Zustandigkeit eines Drittstaatengerichts nach autonomem Recht beinhal-
tet die Derogation mitgliedstaatlicher Gerichte, so dass der Anwendungs-
bereich der europdischen Derogationsverbote moglicherweise ertffnet
ist, selbst wenn die Vereinbarung § 38 ZPO unterliegt.*”

Finden diese Schranken im konkreten Fall Anwendung, so ist die in-
ternationale Gerichtsstandsvereinbarung schon deswegen unwirksam,

¥ Z.B. Stein/Jonas-R. Bork, ZPO* (2003), § 38 Rz. 48; Soergel-H. Kronke, BGB'

(1996) Art.38 EGBGB Anh. IV Rz.31; G. Wagner, Prozessvertrige (1998),

S. 357.

Nach wohl herrschender und hier der Terminologie zugrunde liegenden herr-

schenden Meinung hat die Gerichtsstandsvereinbarung lediglich die Wirkung der

Verfiigung iiber eine prozessuale Rechtsposition, begriindet aber nicht zugleich

eine schuldrechtliche Verpflichtung, vgl. zu dieser dogmatischen Rekonstruktion

grundsitzlich kritisch G. Wagner, Prozessvertrige (1998), S. 219 ff. m.w.N. zum

Streitstand.

Zum Verhiltnis der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle und Grenzen der kollisions-

rechtlichen Parteiautonomie vgl. E. Jayme, FS W. Lorenz (1991), S. 435.

2 So zB. E. Jayme, Das EuGVU und die Drittlinder — das Beispiel Osterreich
(1988), S. 118 Fn. 61 fir die ausschlieBlichen Gerichtsstinde des EuGVU bei
Vereinbarung der ausschlieBlichen Zustindigkeit eines Drittstaatengerichts.

30

31
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und die Gefahr eines Rechtsumschwungs infolge parteiautonomer Zu-
standigkeitsgestaltung entsteht erst gar nicht. Die Ableitung einer unge-
schriebenen, die Zwecke von Sachnormen verteidigenden Derogati-
onsschranke kann sich daher nur in den Fillen stellen, die sich den ge-
schriebenen Schranken der zustindigkeitsrechtlichen Parteiautonomie
entziehen. Sofern dies auf die Beispielsfille zutrifft, muss geklart wer-
den, ob das Zustindigkeitsrecht jenseits spezifisch zustindigkeitsrechtli-
cher Schranken eine richterliche Inhaltskontrolle der internationalen Ge-
richtsstandsvereinbarung unter Beriicksichtigung eines zu erwartenden
Rechtsumschwungs zulédsst oder ein insoweit geschlossenes System bil-
det, das die Reichweite von Gestaltungsfreiheiten fiir die Parteien selbst
und abschlief3end bestimmt.

Sofern man ungeschriebene Derogationsschranken zur Sicherung ma-
teriellrechtlicher Wertungen der lex fori des derogierten Forums gegen-
iiber abweichenden Prozessergebnissen im gewihlten ausldndischen Fo-
rum systematisch zulassen will, stehen verschiedene Mdéglichkeiten zu
ihrer dogmatischen Konstruktion zu Verfiigung.

Erstens kénnte man die Schranken der kollisionsrechtlichen Parteiau-
tonomie auf die Derogationsfreiheit projizieren.® Dies hat zur Folge,
dass Eingriffsnormen im Sinne des Art. 34 EGBGB unmittelbar die De-
rogationsfreiheit beschrinken. Eingriffsnormen fungieren nach diesem
Ansatz nicht nur als Schranke der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie,
sondern zugleich als Schranke zustandigkeitsrechtlicher Parteiautonomie.
Aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive, die als Ausgangspunkt
eine allgemeine Freiheitsverbiirgung zugrunde legt, stellt sich dann aber
die Frage, ob eine derart weitgehende Einschrinkung der Derogati-
onsfreiheit erforderlich und angemessen erscheint oder ob nicht eine rich-
terliche Einzelfallkontrolle unter Heranziehung des zu erwartenden Er-
gebnisses im auslidndischen Verfahren, also eine Ordre-public-Kontrolle,
ein milderes Mittel darstellt. Fraglich ist ferner, ob die vorgeschlagene
Projektion fiir die Beschriankungen der kollisionsrechtlichen Parteiauto-
nomie zum Schutz von Individualinteressen in Artt. 29, 30 EGBGB auch
gelten soll.

Zweitens konnte man sich eine der Derogationsfreiheit immanente
Ordre-public-Schranke vorstellen. Diesen Weg ist die US-amerikanische
Rechtsprechung gegangen. Der United States Supreme Court unterwirft

3 Z. B. Reithmann/Martiny-R. Hausmann, Internationales Vertragsrecht® (2004),

S. 2178 Rz. 3169; G. Wagner, Prozessvertrige (1998), S. 455; Soergel-H. Kronke,
BGB' (1996), Art. 38 EGBGB Anh. IV Rz.39; J. Krophoiler, Hdb 1IZVR 1
(1982) Kap. I11, S. 409 Rz. 540.
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