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Einleitung 

Einleitung 
Unternehmen sind in ihrer Rechtswahl in Handelsverträgen grundsätzlich 
frei. Das ist Ausdruck der Parteiautonomie im Vertragsrecht. Durch diese 
Freiheit kann auch die Anwendung des heimischen Rechts in Handelsverträ-
gen durch Rechtswahl weitgehend vermieden werden. Wenn Unternehmen 
vor ihrer heimischen Rechtsordnung durch Rechtswahl ausweichen, wird dies 
häufig als sog. „Rechtsflucht“ deklariert. Das Risiko einer Rechtsflucht in 
ausländische Rechtsordnungen wird im Zusammenhang mit der deutschen 
Kontrolle von Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) gerügt. In der 
Diskussion um eine Reform des deutschen AGB-Rechts wird die Kritik erho-
ben, das deutsche AGB-Recht der §§ 305 ff. BGB gehe im unternehmerischen 
Rechtsverkehr an den Bedürfnissen der kaufmännischen Praxis und internati-
onalen Standards vorbei und wirke sich im Wettbewerb nachteilig für den 
Rechtsstandort Deutschland aus.1 Die deutsche AGB-Kontrolle sei im inter-
nationalen Vergleich verhältnismäßig streng und würde daher deutsche Un-
ternehmen in ihren Handelsverträgen zu einer Rechtsflucht ins Ausland be-
wegen.2 Deutschen Unternehmen bliebe nur noch eine Flucht in ausländische 
Rechtsordnungen, wenn sie wirksam und sinnvoll ihre Haftung in Form von 
Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln in unternehmeri-
schen Verträgen durchsetzen wollten.3 Daher müsse die AGB-Kontrolle des 
deutschen Rechts im unternehmerischen Rechtsverkehr gelockert werden.  

 
1 So Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, Gesetzgebungsvor-

schlag April 2015; Valdini, ZIP 2017, 7 ff.; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 4; Maier-
Reimer / Niemeyer, NJW 2015, 1713, 1719 (zur Flucht in ausländische Rechtsordnungen 
sowie ins Schiedsrecht bei Unternehmenskaufverträgen); Ostendorf, SchiedsVZ 2010, 234, 
234; Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 163; Hobeck, SchiedsVZ 2005, 108, 112; Kon-
dring, ZIP 2017, 706 ff. (zur Wahl ausländischen Rechts und damit einhergehender Aus-
weichmöglichkeiten bspw. vor dem AGB-Recht). 

2 Ebd. 
3 So der Vorwurf mancher Reformbefürworter. U. a. Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 

2138; Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 163. Auch die Kommentarliteratur zu den 
§§ 305 ff. BGB nennt dieses Argument im Zusammenhang mit der „Reformdiskussion des 
deutschen AGB-Rechts im B2B-Verkehr“, vgl. bspw. Lehmann-Richter, in: BeckOGK, 
§ 305 BGB (Stand: 1.3.2021), Rn. 68 (ohne sich zu positionieren, nur das Rechtsfluchtar-
gument darstellend); ebenfalls auf dieses Rechtsfluchtargument und der angeblichen 
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Welche Bedeutung hat jedoch dieses Argument der Rechtsflucht für eine 
AGB-Reform? Es ruft die Fragen hervor, ob Unternehmen tatsächlich auf-
grund der deutschen AGB-Kontrolle in ihren Handelsverträgen in andere 
Rechtsordnungen flüchten und in welchen Vertragskonstellationen eine solche 
Rechtsflucht kollisionsrechtlich überhaupt grenzenlos möglich ist. Darüber 
hinaus löst es die Frage aus, ob andere Rechtsordnungen wirklich liberaler im 
Umgang mit der AGB-Kontrolle bezüglich Haftungsbeschränkungsklauseln 
sind. Diese Fragen müssen zunächst geklärt werden, bevor eine Rüge der 
Rechtsflucht den nationalen Gesetzgeber zu einer Reform des deutschen AGB-
Rechts beeinflussen sollte. Daraus ergibt sich im Anschluss die Frage, welche 
rechtspolitischen Konsequenzen aus den Antworten auf die erhobenen Fragen 
bezüglich der Rechtsflucht resultieren. Erfordern sie ein gesetzgeberisches 
Aktivwerden hinsichtlich der AGB-Kontrolle? Und wenn ja, wie sollte ein 
solches aussehen? Ob eine Liberalisierung der deutschen AGB-Kontrolle 
überhaupt eine Rechtsflucht vor der deutschen Rechtsordnung beeinflussen 
könnte, ist zunächst zu untersuchen. Allein durch die Rüge der Rechtsflucht ist 
dies noch nicht gesagt. 

Das Argument der Rechtsflucht wird in Beiträgen zur AGB-Reformdis-
kussion zwar häufig angebracht, jedoch weder infrage gestellt noch dessen 
Konsequenzen vertieft. Vorliegende Arbeit widmet sich der Analyse des 
Einflusses der Rechtsflucht auf das AGB-Recht und hinterfragt kritisch des-
sen Auswirkungen und Konsequenzen für die Reformüberlegungen bezüglich 
des deutschen AGB-Rechts im unternehmerischen Rechtsverkehr.  

A. Anlass der Untersuchung 
A. Anlass der Untersuchung 
Seit geraumer Zeit besteht in Deutschland die Diskussion um eine Reform des 
AGB-Rechts für den unternehmerischen Rechtsverkehr.4 Ausgangspunkt der 

 
rechtsvergleichenden milderen ausländischen Rechtsordnungen hinweisend (ohne sich zu 
positionieren): MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 36. 

4 Vgl. u. a. seit 2006 pro Reform: Berger, ZIP 2006, 2149; Berger / Kleine, BB 2007, 
2137; Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158; Lenkaitis / Löwisch, ZIP 2009, 441; Müller / 
Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658; Kessel / Stomps, BB 2009, 2666; Dauner-Lieb / Axer, ZIP 
2010, 309; Berger, NJW 2010, 465; Kieninger, AnwBl 2012, 301 ff.; Kondring, RIW 
2012, H.11, I und gegen Reform: Graf von Westphalen, ZIP 2007, 149; ders., BB 2010, 
195; ders., ZIP 2010, 1110; ders., BB 2012, 1; Koch, BB 2010, 1810; Schäfer, BB 2012, 
1231; „Mittelstand gegen Änderungen des AGB-Rechts“, Gemeinsame Pressemittelung 
des Zentralverbandes des deutschen Handwerks, des Markenverbandes, des Bundesindust-
rieverbandes, u. v. W., anlässlich des deutschen Juristentages, 18.9.2012; Frankfurter Initia-
tive, Gemeinsame Erklärung 2013, abrufbar unter: <http://www.pro-agb-recht.de/presse/
pm0413.pdf>; Vogenauer, ERPL 2013, 13, 76 (Beitrag zum Wettbewerb der Rechtsord-
nungen) und vermittelnd: Kaufhold, BB 2012, 1235.  
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Diskussion ist die nach Ansicht der Reformbefürworter zu strenge deutsche 
AGB-Kontrolle, die international vergleichsweise hohe Anforderungen in der 
Klauselkontrolle stelle.5 Insbesondere würden im B2B-Verkehr (business-to-
business-Verkehr) trotz der grundsätzlichen Vertragsfreiheit und einer bei 
Verträgen in diesem Bereich des Geschäftsverkehrs nötigen Flexibilität stren-
ge Anforderungen existieren. Plakativ wird das deutsche AGB-Recht als 
„Zwangskorsett“ beschrieben, das nicht nur die Gestaltungsfreiheit massiv 
einschränke, sondern auch durch stets erforderliche Rechtsberatungskosten zu 
erhöhten Transaktionskosten führe.6 Die Haftung in B2B-Verträgen zu be-
schränken oder gar auszuschließen und somit ein vorhersehbares und kalku-
lierbares wirtschaftliches unternehmerisches Risiko zu erlangen, ist den Re-
formbefürwortern zufolge derzeit unmöglich, zumindest aber schwierig und 
nur mit verbleibender Rechtsunsicherheit zu vereinbaren.7 Als zentrales Ar-
gument für eine Reform der §§ 305 ff. BGB wird das Rechtsfluchtrisiko8 her-

 
Und aktuell in 2015–2021 pro Reform: Leuschner, ZIP 2015, 1045; ders., ZIP 2015, 1326; 

Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, Gesetzgebungsvorschlag April 
2015; Herber, TranspR 2016, 1; Müller, NZM 2016, 185; ders. BB 2018, H. 26, I; Rabe, 
TranspR 2016, 191; Ergebnispapier, „Plattform Industrie 4.0 – wie das Recht Schritt hält“, 
BMWi, 10/2016, S. 6; Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb (2017), S. 176–
182 (insb. S. 181 f.); Staudinger / Piekenbrock, 2019, § 310 BGB, Rn. 44 und gegen Reform: 
Graf von Westphalen, ZIP 2015, 1316; ders. ZIP 2018, 1101 (speziell zu innovativen Ge-
schäftsmodellen); ders. TranspR 2018, 268; Palandt / Grüneberg, 74. Aufl. 2015, § 307 
BGB, Rn. 38 – nach wie vor Palandt / ders., 80. Aufl. 2021, § 307 BGB, Rn. 38; Kappus, 
NJW 2016, 33; MüKo / Basedow, BGB, 8. Aufl. 2019, § 310 BGB, Rn. 29 ff. sowie bereits 
MüKo / ders., BGB, 7. Aufl. 2016, § 310 BGB. Rn. 16 – gegen Gesetzesreform und für 
Aufnahme einer Paketlösung durch Rechtsprechung; gegen Reformvorschlag Leuschners: 
Genzow, IHR 2015, 133. 

5 U. a. vorwerfend ggü. dem deutschen Recht: Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 
2658, 2662 ff.; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 4; beobachtend feststellend über das Bestehen 
dieser Kritik: Mankowski, Rechtskultur (2016), S. 409. 

6 Valdini, ZIP 2017, 7, 7. 
7 Bspw.: Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2138; Kessel / Stomps, BB 2009, 2666, 2667; 

Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbericht 
(BMJV) 2014, S. 1. 

8 Der Begriff der „Rechtsflucht“ ist dabei mit einer negativen Beurteilung eines „verbo-
tenen Flüchtens“ aufgeladen. Wo das Kollisionsrecht eine Rechtswahl in eine andere Rechts-
ordnung als die im Übrigen nach den Kriterien des IPR bestimmte Rechtsordnung zulässt, ist 
eine solche Abwahl gesetzlich zulässig und die Freiheit der Rechtswahl eingeräumt. Der 
Terminus „Rechtsflucht“ (evading law) impliziert jedoch vielmehr, dass die Parteien versu-
chen in das Recht eines Staates zu optieren, in dem der betroffene Bereich gesetzlich ungere-
gelt ist. Der Terminus „Rechtswahl“ (choosing law) hingegen suggeriert, dass die Parteien 
einfach in bestehende Regelungen eines anderen Staates optieren wollen, also weniger ein 
Rechtssystem „umgehen“, sondern „aussuchen“ wollen. In dieser Arbeit wird der von Re-
formbefürwortern des deutschen AGB-Rechts genutzte und sprachlich negativ konnotierte 
Begriff der „Rechtsflucht“ in vielen Aspekten genutzt, da die Kritik der Reformbefürworter 
erst das Argument der Rechtswahl und des potenziellen Wettbewerbs der Rechtsordnungen 
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vorgehoben. Die Entscheidungen des BGH würden die AGB-Kontrolle in 
Handelsverträgen zu streng gestalten, sodass das deutsche Recht „unattraktiv“ 
würde9 und sich die §§ 305 ff. BGB zu einem „Standortnachteil“ für Deutsch-
land und einem Rechtswahlnachteil für das deutsche Recht entwickelt hätten.10 
Während das deutsche Recht nur noch selten zum Zug käme, würde englisches 
Recht selbst dann gewählt, wenn keine englischen Parteien involviert seien.11 
Eine Tendenz zur „Flucht“ deutscher Unternehmen in ausländische Rechts-
ordnungen, insbesondere ins Schweizer Recht, würde durch die AGB-
Rechtsprechung befördert.12 

Das Argument der Rechtsflucht in der AGB-Reformdebatte generiert Fra-
gen, die bislang nicht näher beleuchtet wurden und daher Anlass für die Un-
tersuchung bieten. Die Arbeit will die Möglichkeiten und Grenzen, die Be-
deutung und den Bestand einer Rechtsflucht aufgrund des deutschen AGB-
Rechts hinterfragen und die Konsequenzen, die sich aus dem Rechtsfluchtar-
gument für die Reformfrage im nationalen Vertragsrecht ergeben, herausar-
beiten. Die Arbeit bewegt sich damit in einem Bereich zur Thematik der 
Rechtsflucht im Zusammenhang mit der Reformfrage im AGB-Recht, in dem 
bislang nur erste Ansätze jedoch keine vertieften Analysen bestehen. In ver-
schiedenen Beiträgen wird das Argument der Rechtsflucht angebracht,13 je-
doch bleibt der Gedanke im Ansatz und die Analyse der Rechtsflucht und 
deren Konsequenzen für eine Reform verbleiben ohne weitere Vertiefung.  

 
in das Blickfeld der Reformdiskussion gerückt hat. Siehe so auch zur Differenzierung zwi-
schen evading law und choosing law: O’Hara / Ribstein, The Law Market (2009), Policy 
Arguments, S. 19, 29. 

9 Solche Kritik äußert bspw. Müller, LMK 2013, 342776 (Anm. zu BGH, Urt. v. 
22.11.2012 – VII ZR 222/12); ebenfalls hinweisend auf einen „Standortnachteil“ Deutsch-
lands aufgrund der bring or pay I-Entscheidung, BGH, Urt. v. 22.11.2012 – VII ZR 
222/12: Dauner-Lieb, AnwBl 2013, 845, 846. 

10 Vgl. so bspw. Müller / Schilling, BB 2012, 2319, 2319; Stellungnahme des DAV 
zum Reformbedarf des AGB-Rechts für den unternehmerischen Rechtsverkehr, August 
2015, S. 12 („Die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr 
bedeutet einen empfindlichen Wettbewerbsnachteil des deutschen Rechts.“). 

11 Bericht über „Law – Made in Germany“ Symposium in München durch Altemeier, 
AnwBl 2017, 653. 

12 Fuchs, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 307 BGB 
Rn. 371; Hobeck, SchiedsVZ 2005, 108, 112. 

13 Bspw. Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, Gesetzgebungs-
vorschlag April 2015, S. 2 f.; Valdini, ZIP 2017, 7 ff.; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 4; 
Maier-Reimer / Niemeyer, NJW 2015, 1713, 1719 (zur Flucht in ausländische Rechtsord-
nungen sowie ins Schiedsrecht bei Unternehmenskaufverträgen); Lischek / Mahnken, ZIP 
2007, 158, 163; Hobeck, SchiedsVZ 2005, 108, 112; Kondring, ZIP 2017, 706 ff. (zur 
Wahl ausländischen Rechts und damit einhergehender Ausweichmöglichkeiten bspw. vor 
dem AGB-Recht). 
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Das Argument der Rechtsflucht ruft zunächst die Frage hervor, in welchen 
Konstellationen ein Ausweichen vor der deutschen AGB-Kontrolle kollisi-
onsrechtlich überhaupt wirksam möglich ist. Eine Rechtsflucht vor dem deut-
schen AGB-Recht stößt in manchen Vertragskonstellationen auf kollisions-
rechtliche Grenzen, die bereits im Ansatz Gegenstand einer Diskussion inner-
halb der Literatur sind.14 Insbesondere bei reinen deutschen Sachverhalten, 
sog. Inlandssachverhalten, tauchen Probleme bezüglich eines wirksamen 
Ausschlusses des zwingenden deutschen Rechts auf.15 Hier wird den Parteien 
für ein Entkommen vor der deutschen AGB-Kontrolle teilweise eine Flucht in 
die Schiedsgerichtsbarkeit empfohlen.16 Keine der Diskussionen analysiert 
und vergleicht jedoch umfassend neben den kollisionsrechtlichen Grenzen 
vor deutschen Gerichten die Situation vor anderen beliebten europäischen 
Foren, wie der Schweiz oder den englischen Gerichten (insb. London) post-
Brexit nach Ablauf des Übergangszeitraumes am 31. Dezember 2020. Gleich-
falls wird, selbst wenn auf die Situation vor Schiedsgerichten eingegangen 
wird, nicht auf die Rechtslage vor Schiedsgerichten außerhalb der EU-
Mitgliedstaaten vor beliebten europäischen Schiedsorten wie der Schweiz und 
England (insb. London) post-Brexit nach Ablauf der Übergangsphase einge-
gangen. Diese Lücke will vorliegende Arbeit durch ihre umfassende, rechts-
vergleichende Analyse des Kollisionsrechts und dessen Grenzen für Rechts-
fluchten vor dem deutschen AGB-Recht füllen. Darüber hinaus blickt keiner 
der Beiträge in die Konsequenzen einer Bindung oder Nichtbindung der 
Schiedsgerichte an staatliches Kollisionsrecht für die Normen der deutschen 
AGB-Kontrolle und welche Folgen sich diesbezüglich bei Fragen der Durch-
setzbarkeit einer Missachtung einfach zwingenden nationalen Rechts ergeben. 
Hier knüpft diese Arbeit an und vertieft die bestehende wissenschaftliche 
Analyse sowohl rechtsvergleichend durch den Vergleich der Kollisionsrechte 
Deutschlands mit denen Englands und der Schweiz als auch in der Analyse 
der Konsequenzen der Bindung oder Nichtbindung der Schiedsgerichte und 
deren Bedeutung für die AGB-Reform. 

Anlass für die Untersuchung gab außerdem, dass zwar bislang Arbeiten 
zur Analyse einer Reform des deutschen AGB-Rechts bestehen,17 die Arbei-
ten sich dabei jedoch auf die Frage der inhaltlichen Strenge der §§ 305 ff. 
BGB fokussieren und das Rechtsfluchtargument und die Wettbewerbsfähig-
keit der deutschen Rechtsordnung nicht vertiefen. Keine der Arbeiten hinter-

 
14 Berger, in: FS Elsing, 2015, 15; Pfeiffer, NJW 2012, 1169; ders., in: FS Graf von 

Westphalen, 2010, 555; Ostendorf, SchiedsVZ 2010, 234; Lenkaitis / Löwisch, ZIP 2009, 
441, 444 ff.; Schäfer, BB 2012, 1231, 1232. 

15 Siehe hierzu ausführlich in Kapitel 2. 
16 So Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 163. 
17 Siehe u.a. die in Fn. 4 aufgeführte, ausführliche Reformdiskussion und die diesbe-

züglichen Beiträge.  
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fragt dabei den Kausalzusammenhang zwischen der Rechtsflucht der Unter-
nehmen in Handelsverträgen und dem deutschen AGB-Recht. Aufgrund der 
erhobenen Rüge des Rechtsfluchtrisikos in der Reformdiskussion des AGB-
Rechts stellt sich die Frage, welche Faktoren die unternehmerische Rechts-
wahl in Handelsverträgen beeinflussen und wie maßgeblich das deutsche 
AGB-Recht in der unternehmerischen Entscheidungsfindung bei der Rechts-
wahl ist. Wäre das AGB-Recht nicht kausal oder hätte zumindest nur einen 
geringen Einfluss auf die unternehmerische Rechtswahl, würde eine Reform 
desselben nur wenig Einfluss auf die Rechtsflucht nehmen können. Die Be-
weggründe der unternehmerischen Rechtswahl und den Einfluss des AGB-
Rechts hierbei untersucht vorliegende Arbeit. 

Ein weiterer Aspekt, der Anlass für die Untersuchung gab, besteht darin, 
dass die verschiedenen Reformbeiträge wiederholt die Vorzugswürdigkeit des 
Schweizer und des englischen Rechts benennen, um liberalere Haftungsfrei-
zeichnungsregelungen als die der deutschen AGB-Kontrolle in B2B-Ver-
trägen zu erhalten. Jedoch bleiben die Beiträge an dieser Stelle stehen und es 
fehlen umfassende rechtsvergleichende Analysen zu diesem Aspekt.18 Ob 
eine Rechtsflucht in diese Rechtsordnungen letztlich das Ziel eines liberale-
ren Umgangs mit Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB im unternehmeri-
schen Verkehr erreicht, ist fraglich. Diesem Rechtsvergleich der Haftungs-
freizeichnungsmöglichkeiten des deutschen AGB-Rechts in Handelsverträgen 
mit denen des englischen, schweizerischen und französischen AGB-Rechts 
widmet sich diese Arbeit. 

Die letzte Frage, die sich aus dem Argument der Rechtsflucht ergibt, rich-
tet ihren Blick auf die Konsequenzen der Analyseergebnisse bezüglich eines 
Rechtsfluchtrisikos für die Debatte der AGB-Reform und darauf, welche 
Schlussfolgerungen der deutsche Gesetzgeber aus den Analyseergebnissen 
ziehen kann. Zu untersuchen ist, inwieweit das Argument der Rechtsflucht 
die nationale Reformfrage im Vertragsrecht beeinflussen sollte. 

Der Überblick zeigt: Es besteht keine umfassende Analyse des Argumen-
tes der Rechtsflucht im Zusammenhang mit der Reformdiskussion des deut-
schen AGB-Rechts in unternehmerischen Verträgen. Die Möglichkeiten und 
Grenzen, die Intensität und die Effektivität einer Rechtsflucht in andere 
Rechtsordnungen als Ausweichmöglichkeit für den unternehmerischen 
Rechtsverkehr vor den §§ 305 ff. BGB werden daher in dieser Arbeit kritisch 

 
18 In Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschluss-

bericht (BMJV) 2014 erfolgt eine rechtsvergleichende Analyse, die sich überblicksartig auf 
diverse Rechtsordnungen erstreckt und einem guten Überblick in die Breite dient (auf 
S. 91–135 wird ein Einblick in sechs Rechtsordnungen gegeben). Eine vertiefte Analyse 
der einzelnen Rechtsordnungen geht über diesen Überblick hinaus und baut diesen weiter 
aus. Ferner wurden seit dem Bericht von Leuschner / Meyer die relevanten Normen, die 
Grenzen für Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB-Kontrolle aufzeigen, in England und 
in Frankreich reformiert. 
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hinterfragt. Die Analyse des Rechtsfluchtargumentes aus den verschiedenen 
Blickwinkeln des Kollisionsrechts, unter Heranziehung und Auswertung 
bestehender empirischer Daten für die Frage nach der Kausalität in der 
Rechtstatsächlichkeit und unternehmerischen Anreizfaktoren bei der Rechts-
wahl in Handelsverträgen wie auch der sachrechtliche Rechtsvergleich er-
möglichen einen Gesamtblick in die Komplexität der verschiedenen Aspekte 
der Rechtsflucht im Zusammenhang mit der AGB-Reformdiskussion. Da-
durch ergeben sich neue Erkenntnisse für die Reformfrage der §§ 305 ff. 
BGB für den B2B-Verkehr, dessen Konsequenzen herausgearbeitet und auf-
gezeigt werden. Mithin knüpft die Arbeit an den bestehenden wissenschaftli-
chen Diskurs bezüglich der Reformdiskussion des deutschen AGB-Rechts an 
und nimmt die Lücke der Analyse des Rechtsfluchtaspektes als Anlass zur 
Untersuchung.  

Eine Reform des AGB-Rechts hätte weitreichende Auswirkungen, da sich 
aufgrund der Stellung des AGB-Rechts im „Allgemeinen Teil“ des Zivil-
rechts eine AGB-Reform auf alle Wirtschaftsbereiche auswirken würde.19 
AGB werden in nahezu allen Bereichen des unternehmerischen Geschäfts-
verkehrs verwendet,20 sodass eine Reform der §§ 305 ff. BGB Auswirkungen 
auf all diese Bereiche hätte. Selbst in umfangreichen und wirtschaftlich be-
deutsamen Einzelverträgen, wie im M&A-Bereich und im Großanlagen- und 
Systemgeschäft, werden elektronisch gespeicherte Musterverträge und Text-
bausteine verwendet.21 Insbesondere Haftungsausschlussklauseln haben dabei 
im unternehmerischen Rechtsverkehr eine hohe Bedeutung.22 Gründe für das 
Bedürfnis nach Haftungsbeschränkungen sind dabei, dass die Haftungsrisiken 
außer Verhältnis zum Vertragswert stehen, die Unternehmen die Haftungsbe-
schränkungen ihrer eigenen Lieferanten, Dienstleister, Subunternehmer etc. 
weiterreichen müssen und eine Quantifizierbarkeit der Haftungsrisiken für 
die Preiskalkulationen der Unternehmen erforderlich ist.23 Insbesondere in 

 
19 Ebenso Herber, TranspR 2018, 295, 297. 
20 Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137; Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsge-

rechtigkeit (2019), S. 285 ff. 
21 Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 158. 
22 Vgl. bspw. empirische Daten der Studie Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge 

zwischen Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014: In der Umfrage an die Unter-
nehmen gaben in Frage 21 79,0 % der befragten 1.220 deutschen Unternehmen an, dass es 
für ihr Unternehmen als Anbieter gegenüber seinen Kunden wichtig (31,0 %) bzw. sehr 
wichtig (48,0 %) sei, die Haftung zu beschränken (S. 249, Abbildung 48). In der Umfrage 
an die Schiedsexperten gaben in Frage 9a diese als am häufigsten betroffenen Grund für 
die AGB-Einrede „Haftungsbeschränkungen und Haftungsausschlüsse“ an (S. 203, Abbil-
dung 14). Zur erheblichen praktischen Bedeutung von Haftungsausschlussklauseln: Chris-
tensen, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 309 Nr. 7 BGB Rn. 4. 

23 Dieses waren bspw. die von den befragten Unternehmen meist benannten Gründe für 
ihr Bedürfnis nach Haftungsbeschränkungen ggü. ihren Kunden in: Leuschner / Meyer, 
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grenzüberschreitenden Handelsverträgen stellt eine Vertragsgestaltung in 
Form von AGB die Norm dar.24 

Die Reformdiskussion trifft Grundfragen einer Rechtsordnung, namentlich 
das Spannungsfeld zwischen einerseits Privatautonomie und Vertragsfreiheit 
und andererseits dem Schutz des auf dem Markt Unterlegenen vor einer Aus-
nutzung der Marktmacht durch den Stärkeren.25 Die rechtspolitische und all-
gemein gesellschaftliche Dimension der Diskussion zeigt nicht zuletzt auch 
das wiederholte Auftauchen der Reformdebatte in den Massenprintmedien der 
Tageszeitung.26 Es ist von hoher Relevanz für ein Rechtssystem, die Interessen 
der Beteiligten in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Ändern sich die 
Gegebenheiten der Praxis oder die Rechtsprechung in derartiger Weise, dass 
sich Unzufriedenheit verbreitet, so ist es Aufgabe des Gesetzgebers, zu reagie-
ren und tätig zu werden. Die derzeitige Diskussion27 und Forderungen der 
Praxis geben Anlass, die Thematik der Reformdiskussion im Zusammenhang 
mit dem erhobenen Argument der Rechtsflucht näher zu beleuchten. Zudem 
entfachen stets neue BGH-Entscheidungen die Reformdebatte, indem sie die 
Anforderungen an das Vorliegen einer „Individualvereinbarung“ gem. § 305 
Abs. 1 S. 3 BGB sowie die Anforderungen der Inhaltskontrolle gem. § 307 
BGB konkretisieren und dabei nach Ansicht der Reformbefürworter erhöhen.28 
Diese erschweren den Reformbefürwortern zufolge ein Entkommen aus dem 

 
AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 
21a (Umfrage an Unternehmen), S. 250 (Abbildung 49). 

24 Mankowski, Hamburg Law Review 2016, 52, 52. 
25 Ebenso auf diese Grundlagen des geltenden Privatrechts verweisen Dauner-Lieb / 

Axer, ZIP 2010, 309, 312; Staudinger / Coester, 2013, § 307 BGB, Rn. 2. 
26 Siehe bspw. FAZ-Wirtschaftsressort, „Die Wirtschaft klagt über zu wenig Vertrags-

freiheit“, Wirtschaft, FAZ, 17.12.2018, S. 17; Müller, „Zu viel Kontrolle des Kleinge-
druckten“, Recht und Steuern, FAZ, 6.12.2017, S. 18; Jahn, „Firmen fordern von Politik 
und Justiz Vertragsfreiheit“, Recht und Steuern, FAZ, 27.1.2012; Abels, „Gerichte zerstö-
ren Vertrauen“, FAZ, Recht und Steuern, 7.8.2007. 

27 So bspw. Tagungen, wie das „Law – Made in Germany Symposium“ in Stuttgart am 
13. September 2016 des Deutsche Anwaltverein gemeinsam mit dem DAV-Landesverband 
Baden-Württemberg und dem Anwaltverein Stuttgart, verdeutlichen die Aktualität und 
Bedeutung des Themas. Siehe außerdem zur Reformdiskussion die in Fn. 4 benannten 
Beiträge. 

28 Zuletzt BGH, Urt. v. 13.3.2018 – XI ZR 291/16, NJW-RR 2018, 814; BGH, Urt. v. 
15.2.2017 – IV ZR 91/16, NJW 2017, 2346; BGH, Urt. v. 20.1.2016 – VIII ZR 26/15, ZIP 
2016, 474; BGH, Urt. v. 20.3.2014 –VII ZR 248/13, BGHZ 200, 326–337. Außerdem 
zuvor bereits u. a. bzgl. § 305 Abs. 1 S. 1, 3 BGB: BGH, Urt. v. 17.2.2010 – VIII ZR 
67/09, ZIP 2010, 628; BGH, Urt. v. 19.5.2005 – III ZR 437/04, NJW 2005, 2543; BGH, 
Urt. v. 3.11.1999 – VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110; sowie bzgl. § 307 BGB: BGH, Urt. 
v. 22.11.2012 – VII ZR 222/12, NJW 2013, 856; BGH, Urt. v. 20.12.2007 – III ZR 144/07, 
NJW 2008, 987; BGH, Urt. v. 5.10.2005 – VIII ZR 16/05, BGHZ 164, 196; BGH, Urt. v. 
20.7.2005 – VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496; BGH, Urt. v. 23.1.2003 – VII ZR 
210/01, NJW 2003, 1805. 
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Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle für Unternehmen im B2B-Verkehr 
im deutschen Recht und gäben daher Anlass zur Rechtsflucht. Zusätzliche 
Aktualität bekommt die Reformdebatte durch die Erwähnung des AGB-
Rechtsdiskurses im Koalitionsvertrag aus März 2018.29 

B. Gang und Methodik der Untersuchung 
B. Gang und Methodik der Untersuchung 
Ziel der Arbeit ist, das Argument der Rechtsflucht und dessen Gewichtigkeit 
in den Überlegungen zur AGB-Reform im deutschen Recht kritisch zu hinter-
fragen und zu analysieren. Ob sich ein erhöhter Reformbedarf im deutschen 
AGB-Recht aufgrund unternehmerischer Rechtsflucht in (internationalen) 
Handelsverträgen ergibt, gilt es zu untersuchen. Die Struktur der Arbeit ergibt 
sich aus den eingangs aufgezeigten Fragen, die das Argument der Rechtsflucht 
auslöst und die auf die kollisionsrechtlichen Möglichkeiten und Grenzen der 
Rechtsflucht, die praktische Relevanz der Rechtsflucht aufgrund des AGB-
Rechts und bestehende Alternativen zur AGB-Kontrolle in anderen Rechts-
ordnungen gerichtet sind. Um die aufgeworfenen Fragen zu beantworten be-
dient sich die Arbeit verschiedener Methoden in den einzelnen Kapiteln. 

Vor einer Analyse der drei aufgeworfenen Fragen beginnt die Arbeit mit 
einer strukturierenden Darstellung des bestehenden rechtlichen Rahmens der 
AGB-Kontrolle für Haftungsbeschränkungsklauseln im unternehmerischen 
Rechtsverkehr in Deutschland und den Argumenten und Akteuren der beste-
henden Reformdiskussion. Erste Auffälligkeiten werden herausgestellt (Kapi-
tel 1). 

Dem folgt eine Analyse der Frage, in welchen Vertragskonstellationen vor 
dem deutschen AGB-Recht in unternehmerischen Verträgen nach Maßgabe 
des Kollisionsrechts geflüchtet werden kann. Diese Frage wird durch eine 
Untersuchung des deutschen, des englischen post-Brexit- und des Schweizer 
Kollisionsrechts erörtert. Dabei werden die kollisionsrechtlichen Grenzen vor 
staatlichen Gerichten und vor Schiedsgerichten herausgearbeitet (Kapitel 2). 

Im Anschluss wird das Bestehen einer Kausalität – und nicht nur einer Kor-
relation – zwischen dem AGB-Recht und der Rechtsflucht hinterfragt. Dabei 
wird der Einfluss des AGB-Rechts bei der unternehmerischen Rechtswahl in 
Handelsverträgen erörtert und ob tatsächlich wegen der deutschen AGB-
Kontrolle für den unternehmerischen Rechtsverkehr in Handelsverträgen in 
ausländische Rechtsordnungen geflüchtet wird. In diesem Kapitel wird somit 
eine oft behauptete Ursächlichkeit zwischen einer Auslandsrechtswahl und der 
AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB hinterfragt. Die Beweggründe der Unter-
nehmen bei ihrer Rechtswahl in Handelsverträgen werden unter Heranziehung 

 
29 Koalitionsvertrag vom 12. März 2018 zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislatur-

periode, S. 131. 
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wirtschaftlich-rationaler Argumente sowie unter Auswertung empirischer 
Daten aus Umfragen an europäische Unternehmen analysiert (Kapitel 3). 

Sodann folgt eine Analyse der Frage nach dem konkreten Nutzen einer 
Rechtsflucht für Unternehmen und ob deren Ziel, einen liberaleren Umgang 
der AGB-Kontrolle hinsichtlich Haftungsbeschränkungsklauseln in unter-
nehmerischen Verträgen zu erhalten, überhaupt erreicht wird. Es wird die 
Handhabung von Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB in den Rechtsord-
nungen Englands, der Schweiz und Frankreichs herausgearbeitet und mit der 
deutschen Rechtsordnung verglichen (Kapitel 4). 

In einem abschließenden Kapitel werden die Konsequenzen der Analy-
seergebnisse der vorangegangenen Kapitel auf die Frage der AGB-Reform 
herausgearbeitet. Es wird darauf eingegangen, welche Anreize für einen Staat 
überhaupt bestehen, ein attraktives und in unternehmerischen Handelsverträ-
gen viel gewähltes Vertragsrecht bereitzustellen, und welche Konsequenzen 
sich aus den gefundenen Analyseergebnissen für den deutschen Gesetzgeber 
bezüglich der Reformüberlegung der §§ 305 ff. BGB ergeben (Kapitel 5). 

Die Arbeit soll einen Beitrag zur Erarbeitung einer angemessenen Abwä-
gung und Lösungsfindung im Umgang mit dem Argument der Rechtsflucht im 
Zusammenhang mit der aktuellen Reformdiskussion bezüglich des deutschen 
AGB-Rechts beisteuern. Durch eine kritisch hinterfragende Analyse des 
Rechtsfluchtargumentes will die Arbeit neue Blickwinkel und Erkenntnisse in 
die Diskussion um die Reform der deutschen AGB-Kontrolle für den unter-
nehmerischen Rechtsverkehr ermöglichen. Die Untersuchung umfasst nicht die 
gesamte Reformdebatte des AGB-Rechts, sondern konzentriert sich auf das 
komplexe Argument der Rechtsflucht und der sich daraus ergebenden Fragen 
als ein Argument aus der Reformdiskussion. Alles andere würde den Rahmen 
der Arbeit sprengen und sich zulasten der Tiefe der Analyse auswirken. 
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