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Europiische Gerichtsstandsvereinbarungen und
Drittstaaten — viel Lirm um nichts?

Zum riumlichen Anwendungsbereich des
Art. 171 EuGVU/LugU

Von JURGEN SAMTLEBEN, Hamburg*
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Der Gedanke eines einheitlichen europiischen Zivilprozesses ist ein Zu-
kunftstraum'. Wenn heute von »Europiischem ZivilprozeBrecht« gespro-
chen wird, so ist damit vor allem das Europiische Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommen (EuGVU) mitsamt seinen revidierten Fas-
sungen gemeint?, das jiingst noch um das sog. Parallelibereinkommen von
Lugano (LugU) erginzt wurde. Die Gerichtsstandsvereinbarungen, die un-
ter diese Ubereinkommen fallen, kann man daher mit Fug als Europiische
Gerichtsstandsvereinbarungen bezeichnen. Aber welche fallen darunter? Da-
zu habe ich bereits frither aus der Grundkonzeption des damals gerade in
Kraft getretenen Ubereinkommens eine schliissige Losung entwickelt?, die
freilich schon bald ihre entschiedenen Gegner fand. Die Diskussion ist bis
heute nicht zum Ende gekommen, was eine erneute Stellungnahme rechtfer-
tigen mag, Die Grundfrage lautet: Ist Art. 171 EuGVU/LugU nur in solchen
Fillen anwendbar, die eine Berithrung zu mehreren Vertragsstaaten aufwei-
sen, oder handelt es sich um europiisches Einheitsrecht, das auch gegeniiber
Parteien aus Drittstaaten zwingende Beachtung verlangt?

! Siehe dazu Storme, Rechtsvereinheitlichung in Europa, Ein Plidoyer fiir ein einheitli-
ches europiisches Prozefirecht: RabelsZ 56 (1992) 290-299; Priitting, Die Entwicklung eines
europiischen ZivilprozeBrechts (Saarbriicken 1992) (Vortrige, Reden und Berichte aus
dem Europa-Institut, 271); Wege zu einem europiischen ZivilprozeBrecht, Tiibinger Sym-
posium Baur, hrsg. von Grunsky/Stiirner/Walter/ Wolf (1992).

2 So wohl zuerst Habscheid, Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen aus EWG-
Staaten in der Bundesrepublik Deutschland: ZRvgl. 14 (1973) 262-270 (262); ihm folgend
Spellenberg, Das Europiische Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen als Kern
eines europiischen ZivilprozeBrechts: EuropaR 15 (1980) 329-352 (347); siche auch schon
Arnold, Das EWG-Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen vom 27. 9. 1968:
AWD 1969, 89-93 (89). Im gleichen Sinne Basedow, Europiisches Zivilprozefirecht —
Generalia, in: Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts I (1982) Kap. II; Krophol-
ler, Europiisches Zivilprozefrecht, Kommentar zu EuGVU und Lugano-Ubereinkom-~
men* (1993) (bespr. von Mansel, RabelsZ 59 [1995] 326-337); Geimer, Kompetenzkonflikte
im System des EuGVU, in: FS Kralik (1986) 179-188 (179); Miinchener Kommentar zur
ZivilprozeBordnung(-Gottwald) III (1992) S. 1575-1775 (zitiert: MiinchKomm. ZPO).

3 Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1592-1594.
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672 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

I. Befund

Der erste Eindruck, wenn man sich nach tiber 20 Jahren wiederum der
gleichen Problematik stellt, ist erniichternd. Die Diskussion, so scheint es,
hat in diesen zwei Jahrzehnten kaum Fortschritte gemacht und dreht sich im
Kreise. Es werden immer noch die gleichen Argumente ausgetauscht wie
schon zu Anfang. Zwei Ansichten stehen sich im wesentlichen gegeniiber.
Die eine hilt sich an den Wortlaut des Art. 171 EuGVU/LugU, der lediglich
verlangt, daf3 der Wohnsitz einer Partei und das vereinbarte Forum in einem
Vertragsstaat liegen. Danach konnte sich auch der deutsche Importeur ge-
geniiber seinem argentinischen Lieferanten im vereinbarten Gerichtsstand
Hamburg auf die Regelung des Art. 17 EuGVU berufen*. Die andere Ansicht
stellt auf den Sinn des Ubereinkommens ab, das den Rechtsverkehr zwischen
den Vertragsstaaten erleichtern soll, und versucht von daher eine immanente
Begrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift zu finden. Besonders
auffillig ist dabei, dafB8 die Frage bisher in der Rechtsprechung nur selten
ausdriicklich behandelt wird. Kommt ihr vielleicht iiberhaupt keine prakti-
sche Bedeutung zu? Also — viel Lirm um nichts?

1. Worum geht es?

In der Lehre hat der Streit um den richtigen Anwendungsbereich des
Art. 17 EuGVU/LugU mittlerweile einen Umfang erreicht, daB er schon als
eigenstindiges Dissertationsthema dienen kann®. Um so mehr mag es ver-
wundern, daB bei diesem Streit die inhaltliche Regelung des Art. 17 EuGVU/
LugU kaum eine Rolle spielt. Vielmehr werden auf beiden Seiten eher
formale oder systematische Gesichtspunkte angefiihrt. So wird zugunsten
einer weiten Auslegung der Vorschrift argumentiert, daf damit »eine ein-
heitliche europiische Normierung« fiir internationale Gerichtsstandsverein-
barungen mit EG-Bezug verwirklicht wiirde®. Dem wird auf der anderen
Seite entgegengehalten, daf bei solcher Auslegung dem nationalen Zustin-
digkeitsrecht tiberhaupt kein nennenswerter Anwendungsbereich mehr ver-
bliebe’. Ob die eine oder die andere Regelung in ihrer konkreten Ausgestal-
tung den praktischen Bediirfnissen besser entspricht, wird dagegen in diesem

4 Zum Meinungsstand siehe etwa in dieser Zeitschrift Tiedemann, Primer Encuentro
Juridico Argentino-Germano: RabelsZ 52 (1988) 756—762 (756 f. mit Nachweisen).

5 Siehe L. Benecke, Die teleologische Reduktion des riumlich-persénlichen Anwen-
dungsbereichs von Art. 2ff. und Art. 17 EuGVU (Diss. Bielefeld 1993).

6 Kropholler, Internationales Privatrecht? (1994) 511; dhnlich MiinchKomm. ZPO(-Gott-
wald) (oben N. 2) Art. 17 EuGVU Rz. 7.

7 Schack, Wechselwirkungen zwischen europiischem und nationalem ZivilprozeBrecht:

ZZP 107 (1994) 279-300 (289); dhnlich MiinchKomm. ZPO(-Patzina) (oben N. 2) I §38
ZPO Rz. 24.
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59 (1995) ART. 17 EUGVU/LUGU UND DRITTSTAATEN 673

Zusammenhang nur selten diskutiert®. Das geht so weit, daB ein Autor, der
Art. 17 EuGVU selbst emphatisch als »MiBgeburt« bezeichnet, sich ebenso
vehement im gleichen Beitrag gegen jede einschrinkende Auslegung der
Vorschrift und fiir ihre moglichst umfassende Anwendung auch gegeniiber
Drittstaaten einsetzt’.

Diese Trennung der beiden Aspekte ist im Ausgangspunkt sicher richtig:
Die Bestimmung des staatsvertraglichen Anwendungsbereichs ist zunichst
eine juristisch-technische Frage, deren Antwort aus den Primissen des Ver-
trages selbst gefunden werden muf} und nicht von einem inhaltlichen Ver-
gleich mit dem nationalen Recht abhingen kann. DaB jeder andere Ansatz in
die Irre fiihrt, zeigt gerade der Vergleich von Art. 17 BEuGVU/LugU und § 38
ZPO deutlich. Beim Inkrafttreten des Briisseler Ubereinkommens im Jahre
1973 galt noch die alte Fassung des §38 ZPO, gegeniiber welcher der neue
Art. 17 EuGVU mit seinen abgestuften Schriftformerfordernissen sehr re-
striktiv erscheinen muBte. Im Zuge der Beratungen zur Gerichtsstandsno-
velle von 1974 wurde dann versucht, die Vorschrift des {38 ZPO dem
Art. 17 EuGVU anzupassen, was freilich nur teilweise gelang!’. Bei den
spiteren Revisionen des Art. 17 EuGVU/LugU wurden dagegen dessen
Erfordernisse durch die Einbeziehung der internationalen Handelsbriuche
wesentlich gelockert, so dal nunmehr diese Vorschrift —insbesondere wegen
der fehlenden inhaltlichen Schranken — als die liberalere Norm gegeniiber
dem nationalen Recht anzusehen ist. Im Hinblick auf diese Entwicklung wire
es jedenfalls verfehlt, den Anwendungsbereich des Art. 17 BEuGVU/LugU
danach zu bestimmen, ob seine Regelung im Vergleich zum internen Recht
eines Vertragsstaats fiir mehr oder weniger empfehlenswert gehalten wird'2

Tatsichlich geht es darum, die Trennlinie zwischen dem staatsvertragli-
chen und dem nationalen Recht nach vertragsautonomen Kriterien festzule-
gen, dies freilich auch unter wertenden Gesichtspunkten. Ebenso wie dem

8 Immerhin hilt es G. H. Roth, Internationalrechtliche Probleme bei Prorogation und
Derogation: ZZP 93 (1980) 156-177 fiir »vorstellbar, dal die Praxis im Streitfalle die
Entscheidung mehr vom inhaltlichen, sachrechtlichen Wert des Art. 17 im Vergleich zu den
konkurrierenden nationalen Kollisionsrechten abhingig macht« (160), eine Vermutung, die
sich bisher nicht bestitigt hat (zur Rechtsprechung unten 3). Siehe auch nachfolgend N. 12.

° Basedow, Forum conveniens 135 und 137 - in der (insoweit vergeblichen) Hoffnung auf
eine Reform des Art. 17 EuGVU zugunsten der Inhaltskontrolle anliBlich des Beitrittsiiber-
einkommens mit Portugal und Spanien.

10 Siehe aus damaliger Sicht v. Hoffinann, Das EWG-Ubereinkommen iiber die gerichtli-
che Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen: AWD/RIW 1973, 57-64 (621£.).

1t Niher dazu Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1594f.

2 Anders dagegen Nagel, Internationales Zivilprozefirecht (1980) 82f. Rz. 76f., der eine
weite Auslegung des Art. 17a. F. EuGVU insbesondere wegen dessen gréBerer Formstren-
ge gegeniiber §38 I ZPO befiirwortete. Obwohl mit der Neufassung des Art. 17 EuGVU
dieses Argument weitgehend hinfillig geworden ist, hilt er daran auch in der 3. Aufl. (1991)
96£. Rz. 206f. fest.
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674 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

Kollisionsrecht eine eigene internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit zuge-
schrieben wird®, muf3 die Suche nach dem »richtigen« Anwendungsbereich
des Vertrages gleichfalls im Sinne einer gerechten Abgrenzung der unter-
schiedlichen Rechtsbereiche verstanden werden. In diesem Zusammenhang
kénnen dann auch inhaltliche Divergenzen zwischen dem staatsvertraglichen
und dem nationalen Recht eine bedeutsame Rolle fiir die Argumentation
spielen (niher unten II 3 a. E.). Es soll jedoch ausdriicklich betont werden,
daf hier allein von dem zwingenden Anwendungsbereich des Vertrages die
Rede ist, der seiner eigenen Systematik folgt. Hat man einmal auf diese Weise
einen festen Ausgangspunkt gefunden, so sind damit das staatsvertragliche
und das nationale Recht nicht endgiiltig und hermetisch voneinander ge-
trennt. Vielmehr sind eine wechselseitige Beeinflussung und eine allmihliche
Anniherung denkbar: Ebenso wie durch eine rechtsvergleichende Auswer-
tung der nationalen Rechte die Auslegung des Staatsvertrages befruchtet
wird, kann auch dessen Regelung bei offenen Fragen des nationalen Rechts
als einheitliche Orientierung dienen'.

2. Texte

Ob das hier behandelte Ubereinkommen als solches zum Europiischen
Gemeinschaftsrecht gehért, ist umstritten'®. Jedenfalls hat es mit diesem
gemein, daf} seine Bestimmungen nicht immer mit der hinreichenden Prizi-
sion abgefalit sind, so daB die sarkastischen Bemerkungen des Generalan-
walts Mancini auch insoweit zutreffen mégen'. Eine Analyse des Problems
muB gleichwohl mit dem Wortlaut der vertraglichen Ubereinkunft begin-
nen. In die Betrachtung einbezogen werden dabei nicht nur der Text der
einschligigen Vorschriften, sondern ebenso die erliuternden Berichte der
Sachverstindigen.

13 Neuhaus, Die Grundbegriffe des IPR? (1976) 41-49; Kegel, Internationales Privatrecht®
(1987) 80-82. .

14 Siehe dazu Schack (oben N. 7) 283f., 2901f.; vgl. auch unten bei N. 206 ff.

5 Dies bejaht Schlosser, Neues Primirrecht der Europiischen Gemeinschaften: NJW
1975, 2132-2133; ihnlich Generalanwalt Capotorti in seinen SchluBantrigen zu EuGH 13.
11. 1979 — Rs. 25/79 (Sanicentral ./. René Collin), Slg. 1979, 3423 (3434f.); auch OLG
Stuttgart 9. 11. 1990, RIW 1991, 333 (335). Anders die wohl iiberwiegende Meinung; vgl.
die Nachweise bei Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1590 N. 3 und Kropholler (oben
N. 2) Einl. Rz. 10.

16 »Sie werden mir einen kleinen literarischen Hinweis erlauben: Ich bezweifle, dal3
Marguerite Yourcenar oder Graham Greene bereit wiren, sich jeden Morgen, >pour prend-
re le ton¢, ein paar Rechtsakte der Gemeinschaft durchzulesen, wie Stendhal das mit den
Artikeln des Code civil tat. Ich will damit sagen, daf ich zwar die Weisheit des Gemein-
schaftsgesetzgebers bewundere, jedoch nicht seine schludrige und allzu oft ungenaue Spra-
che.« Soin den SchluBantrigen zu EuGH 28. 3. 1985 — Rs. 100/84 (Kommission ./. Vereinigtes
Konigreich — » Ursprung der Waren — Gemeinsame Fischfangaktionen«), Slg. 1985, 1169 (1173).
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a) Briisseler Ubereinkommen 1968

Im Entwurf des Ubereinkommens von 1964 setzte Art. 17 lediglich vor-
aus, dafl der vereinbarte Gerichtsstand innerhalb der Vertragsstaaten lag,
ohne damit seinen Anwendungsbereich abschlieBend zu umschreiben’. Die
Vorschrift war vielmehr eingebettet in die allgemeine Regelung, wonach die
speziellen Gerichtsstinde des Ubereinkommens eingreifen, wenn der Be-
klagte seinen Wohnsitz in einem anderen Vertragsstaat hat. Erst die Uberle-
gung, daB die Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung nicht von der
Kliger- oder Beklagtenrolle abhingen kann, fiihrte bei den Beratungen des
Ubereinkommens' zu einer Anderung der Vorschrift, deren erster Absatz
nunmehr lautete:

»Haben die Parteien, von denen mindestens eine ihren Wohnsitz in dem Hoheits-
gebiet eines Vertragsstaats hat, durch eine schriftliche oder durch eine miindliche,
schriftlich bestitigte Vereinbarung bestimmt, dafl ein Gericht oder die Gerichte
eines Vertragsstaats iiber eine bereits entstandene Rechtsstreitigkeit oder {iber eine
kiinftige, aus einem bestimmten Rechtsverhiltnis entspringende Rechtsstreitigkeit
entscheiden sollen, so sind dieses Gericht oder die Gerichte dieses Staates ausschlieBB-
lich zustindig. «**

Der Wohnsitz einer Partei in einem Vertragsstaat ist somit nicht, wie die
ungliickliche Fassung der Vorschrift vermuten li8t, ein zusitzliches Erfor-
dernis fiir die Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung®. Er ist vielmehr
eine notwendige, jedoch nicht hinreichende Bedingung fiir die Anwendung
der Vorschrift selbst. Hinzukommen muf3 weiterhin, daB die Parteien ein
Gericht oder die Gerichte »eines« Vertragsstaats fiir zustindig erklart haben.
Ist damit ein anderer Vertragsstaat als der des Wohnsitzes gemeint, wie dies

17 Vorentwurf eines Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit, die Anerken-
nung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen und die
Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden, abgedruckt in: RabelsZ 29 (1965) 594-610 (598).
Siehe dazu Biilow, Vereinheitlichtes internationales ZivilprozeBrecht in der EWG, ebd.
473-510 (492—-494); Arnold, Der Entwurf eines Gerichtsstands- und Vollstreckungsabkom-
mens fiir die EWG: AWD 1965, 321-325 (322, wo der entsprechende Passus offenbar
verdruckt ist).

18 Sjehe bei Droz, Compétence judiciaire et effets des jugements dans le Marché Com-
mun (1972) 143£.; dazu die Besprechung von Biilow, RabelsZ 38 (1974) 262-276 (267).

1 Text: BGBI. 197211774 (784).

2 Ein frither verbreitetes Mifiverstindnis, dem auch der Sachverstindigenbericht Vor-
schub leistet (unten N. 23). Vgl. in diesem Sinne: Cathala, La convention communautaire de
Bruxelles du 27 septembre 1968 sur »la compétence judiciaire et 'exécution des décisions en
matiére civile et commerciale«: D. 1969, Chron. 251-258 (256); Lanfranchi, Rilievi in
margine alla disciplina della proroga convenzionale di competenza nelle convenzioni dell’
Aja e di Bruxelles: Riv. dir. int. priv. proc. 5 (1969) 59-65 (64); Bossuyt, Het internationaal
privaatrecht op Europese wegen — het verdrag van Brussel over de rechterlijke bevoegheid
en de tenuitvoerlegging: R.W. 36 (1972-73) 1939-1949 (1946); ebenso noch Focsaneanu,
Compétence judiciaire, reconnaissance et exécution des décisions civiles et commerciales
dans la Communauté économique européenne (1982) 25.
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676 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

dem Gang der Beratungen entsprechen wiirde?? Oder gentigt es auch, wenn
Wohnsitz einer Partei und prorogiertes Forum im gleichen Vertragsstaat
liegen? Der Bericht des belgischen Sachverstindigen Jenard sagt dazu®:

»Die Vereinbarung gilt nur®, wenn mindestens eine der Parteien ihren Wohnsitz
in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats hat. Sie ist grundsitzlich nicht anwend-
bar, wenn die Parteien die Zustindigkeit eines Gerichts ihres gemeinsamen Wohn-
sitzstaat[e]s vereinbart haben, da das Ubereinkommen nach dem in der Priambel
festgelegten Grundsatz nur die Zustindigkeit bei internationalen Bezichungen be-
stimmt (. . .).

Artikel 17 gilt folglich bei Gerichtsstandsvereinbarungen zwischen einer in einem
Vertragsstaat wohnhaften und einer in einem anderen Vertragsstaat wohnhaften
Person, desgleichen bei Vereinbarungen zwischen einer in einem Vertragsstaat und
einer auflerhalb der Gemeinschaft wohnhaften Person, sofern die Zustindigkeit
eines Gerichts eines Vertragsstaat[e]s vereinbart worden ist. Er ist ebenfalls anzu-
wenden, wenn zwei Personen, die ihren Wohnsitz in demselben Vertragsstaat
haben, die Zustindigkeit des Gerichts eines anderen Vertragsstaat[e]s vereinbaren.

Auf reine Inlandsfille, bei denen Wohnsitz beider Parteien und das verein-
barte Forum im gleichen Vertragsstaat liegen, ist danach Art. 17 »grundsitz-
lich« nicht anwendbar, womit dieser » Grundsatz« einerseits besonders be-
tont, anderseits vorsichtig eingeschrinkt wird*. Zu der Frage, ob in interna-
tionalen Fillen die Vorschrift gegentiber Parteien aus Drittstaaten auch dann
zur Anwendung kommen soll, wenn auf der »europiischen« Seite durch
Wohnsitz und Forumswahl nur Beziehungen zu ein und demselben Vertrags-
staat bestehen, nimmt der Bericht nicht gesondert Stellung®. Es scheint, als
habe der Berichterstatter dieses Problem iiberhaupt nicht bemerkt oder je-
denfalls keinen Anla gesehen, solche Fille ausdriicklich von der Regelung
des Ubereinkommens auszunehmen®. An eben diesem Punkt entziindete

2 Solche Fille bildeten bei den Beratungen den Anla der Anderung (oben N. 18).

2 Jenard-Bericht, BT-Drucks. VI 1973, 52-104 (83) = ABL. EG 1979 C 59/1-65 (37f.).

2 Eine irrefithrende Formulierung — zu lesen ist » Vorschrift« statt » Vereinbarung«! Da
die verschiedenen sprachlichen Fassungen insoweit iibereinstimmen, liegt offenbar ein
Redaktions-, kein Ubersetzungsfehler vor.

2 Auch die iibrigen Fassungen des Berichts (»en principe«, »in beginsel«, »in linea di
massima«) sind insoweit doppeldeutig.

% Hingegen sollte nach Biilow (oben N. 18) die Mdglichkeit der Prorogation gemif
Art. 17 gerade durch das Wohnsitzerfordernis »wesentlich eingeschrinkt« werden, was nur
dann einen Sinn gibt, wenn nicht schon der Wohnsitz im Forumstaat geniigt.

% Ebenso unergiebig Jenard, La Convention de Bruxelles sur la compétence judiciaire et
I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale: SchwjbIntR 43 (1987) 83-96
(88). Siche aber ders., Principes fondamentaux de la Convention C.E.E. sur la compétence
judiciaire et 'exécution des décisions: J.C.P. 197312593 Nr. 56, wo als Beispiel fiir Art. 17
EuGVU die zwischen Parteien aus Belgien und Argentinien vereinbarte Zustindigkeit der
deutschen Gerichte angefiihrt wird.
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59 (1995) ART. 17 EUGVU/LUGU UND DRITTSTAATEN 677

sich schon bald darauf der Meinungsstreit um den »richtigen« Anwendungs-
bereich des Art. 17 EuGVUZ.

b) Beitrittsiibereinkommen 1978

Zehn Jahre spiter fithrte der Beitritt von Dinemark, GroBbritannien und
Irland zum Ubereinkommen auch zu einer Neufassung des Art.17. Im
Vordergrund standen dabei allerdings dessen Formerfordernisse, die in der
vorangegangenen Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs (EuGH)
eine nach verbreiteter Meinung zu restriktive Interpretation erfahren hatten.
Die Anwendungsvoraussetzungen der Vorschrift blieben dagegen unverin-
dert, ohne daf} die Gelegenheit zu einer Klirung der Drittstaatenproblematik
genutzt wurde. Auch der Bericht des Sachverstindigen Schlosser geht nicht
niher auf diese schon damals umstrittene Frage ein, sondern beschrinkt sich
auf die Feststellung, daB Art. 17 einen internationalen Bezug voraussetze®.
MaBgebend fiir diese Zuriickhaltung war wohl die Erwigung, daB es sich
insoweit nicht um ein durch den Beitritt aufgeworfenes Anpassungsproblem
handelte:

»Der Beitritt der neuen Mitgliedstaaten zum EuGV U trigt in die Anwendung des
Grundsatzes, daB nur Verfahren und Entscheidungen betroffen werden, welche
Sachverhalte mit internationalem Bezug zum Gegenstand haben, keine neuen
Aspekte . . .«®

Neue Aspekte ergaben sich dagegen aus der Tatsache, daf insbesondere die
englischen Gerichte als neutrales Forum weltweit auf am internationalen
Wirtschaftsverkehr beteiligte Unternehmen eine besondere Anziehungskraft
ausiiben. In dem Fall, daB solche Parteien mit Sitz auBerhalb der Gemein-
schaft die Zustindigkeit der englischen Gerichte vereinbaren, war Art. 17
EuGVU nach seiner bisherigen Fassung nicht anwendbar. Gleichwohl wur-
de ein Bediirfnis anerkannt, daB diese Gerichtsstandsvereinbarungen jeden-
falls in den tibrigen Vertragsstaaten nach einheitlichen Grundsitzen beurteilt
werden. Im AnschluB8 an die Neuregelung der formellen Erfordernisse,
denen eine Gerichtsstandsvereinbarung nunmehr entsprechen sollte, wurde
deshalb in Art. 171 EuGVU ein zusitzlicher Satz 3 aufgenommen:

» Wenn eine solche Vereinbarung von Parteien geschlossen wurde, die beide ihren
Wohnsitz nicht im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats haben, so kénnen die Gerich-
te der anderen Vertragsstaaten nicht entscheiden, es sei denn, das vereinbarte

77 Vgl. bei Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1593 f. mit Nachweisen.

8 Schlosser-Bericht, ABL. EG 1979 C 59/71-151 Nr. 174 (S. 123).

» Ebd. Nr. 21 (S. 81). Die Zweifelsfragen zum »internationalen« Anwendungsbereich
des Art. 17 EuGVU waren natiirlich auch dem Berichterstatter bekannt; vgl. Schlosser (oben
N. 15) 2132 N. 4.
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Gericht oder die vereinbarten Gerichte haben sich rechtskriftig fiir unzustindig
erklirt. «*

Eine solche von Parteien aus Drittstaaten getroffene Vereinbarung des
zustindigen Forums in einem Vertragsstaat muf} also von den Gerichten der
iibrigen Vertragsstaaten respektiert werden, wenn sie den Formerfordernis-
sen des Art. 17 EuGVU entspricht. Dagegen wiirden etwa die in casu fiir
zustindig erklirten englischen Gerichte eine solche Vereinbarung, die aus
ihrer Sicht keinen Gemeinschaftsbezug aufweist, nach ihrem nationalen
Recht beurteilen®. Dies wird auch im erliduternden Bericht des Sachverstin-
digen Schlosser ausdriicklich klargestellt:

»Es besteht kein AnlaB, in das Ubereinkommen Regeln dariiber aufzunehmen,
unter welchen Voraussetzungen das von solchen Parteien vorgesehene Gericht seine
Zustindigkeit annehmen muB. Wohl aber besteht ein Gemeinschaftsinteresse dar-
an, zu gewihrleisten, daf unter niher festgelegten Bedingungen der Derogations-
effekt einer solchen Vereinbarung im gesamten EWG-Gebiet anerkannt wird.
Diesem Anliegen soll der neue Satz 3 von Artikel 17 Absatz 1 Rechnung tragen. Er
betrifft den Fall, daf trotz des auBerhalb der Gemeinschaft gelegenen Wohnsitzes
beider Parteien ein Gericht in einem Gemeinschaftsstaat (0X«) zustindig wire, wenn
man von der Gerichtsstandsvereinbarung absihe, etwa weil der Erfiillungsort in
diesem Staat liegt. Vereinbaren die Parteien in einem solchen Fall die ausschlieBliche
Zustindigkeit der Gerichte eines anderen Gemeinschaftsstaats, so miissen die Ge-
richte im Gemeinschaftsstaat »X« dies respektieren, wenn die Vereinbarung der in
Artikel 17 verlangten Form entspricht. «*

Haben also Parteien aus Drittstaaten die Zustindigkeit der Gerichte eines
Vertragsstaats vereinbart, so ist die Derogationswirkung einer solchen Ver-
einbarung in den {ibrigen Vertragsstaaten einheitlich nach Art. 17 EuGVU zu
beurteilen. Im vereinbarten Forum wird dagegen in diesem Fall die Wirk-
samkeit der Prorogation allein am nationalen Recht gemessen®. Wegen
dieser divergierenden MaBstibe muBte in Art. 1713 EuGVU der Fall beson-
ders geregelt werden, daf} das vereinbarte Gericht seine Zustindigkeit nach

% Text: ABL. EG 1978 L 304/1 (5f. und 82) = BGBI. 1983 11 803 (810).

3 Aus englischer Sicht ist dies nur selbstverstindlich; siehe bei Morse, Forum-Selection
Clauses — EEC Style: African J.Int.Comp.L. 1 (1989) 551-583 (561f.): »Whether the
English court would decline jurisdiction will be a matter for English law. «

32 Schlossser-Bericht (oben N. 28) Nr. 177 (S. 124) mit dem Zusatz: »Zwar handelt es sich
im strengen Sinne nicht um ein Anpassungserfordernis. Solche Situationen konnten schon
im Verhiltnis der urspriinglichen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft zueinander vorkom-
men. Wegen der Hiufigkeit, mit der im internationalen Handel die Gerichte des V. K. als
zustindig bezeichnet werden, wird das Problem aber durch den Beitritt dieses Staates zum
Ubereinkommen praktisch wesentlich wichtiger, als es bisher gewesen ist. «

3 Ebenso Schlosser, Das internationale ZivilprozeBrecht der EWG und Osterreich, in: FS
Kralik (1986) 287-299 (297), wo es freilich am Ende irrtiimlich heif3t: » Ausdriicklich [?] ist
in der Neufassung auch eine Prorogation [?] von Gerichten aus Nicht-Vertragsstaaten [?] fiir
wirksam erklirt worden, wenn beide Parteien keinen Sitz oder Wohnsitz in einem EWG-
Staat unterhalten (Art. 171 S 3).«
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nationalem Recht im Ergebnis verneint: Dann sind die Gerichte der tibrigen
Vertragsstaaten auch durch eine nach dem Ubereinkommen an sich wirksa-
me Vereinbarung nicht mehr an der Entscheidung gehindert.

¢) Dieneueren Ubereinkommen

Das Beitrittsiibereinkommen mit Griechenland von 1982* lie} den Art. 17
EBuGVU unberiihrt. Auch die jiingst in Kraft getretene Neufassung des
Ubereinkommens von 1989, die anliBlich des Beitritts von Portugal und
Spanien ausgehandelt wurde®, enthilt insoweit keine neuen Aspekte. Zwar
wurde Art. 17 wiederum einer Revision unterzogen, diese betrifft aber nur
die Formerfordernisse sowie die Prorogation in Arbeitssachen, und auch der
Sachverstindigenbericht geht lediglich auf diese beiden Fragen ein®.

Die Unterhindler orientierten sich bei dieser Neufassung an dem vorange-
gangenen Lugano-Ubereinkommen von 19887, bei dem im Mittelpunkt der
Beratungen zu Art. 17 die gleichen Fragen gestanden hatten. Uber dessen
riumlichen Anwendungsbereich gibt deshalb auch der Sachverstindigenbe-
richt zum Lugano-Ubereinkommen keinen niheren AufschluB®. Von Inter-
esse ist jedoch im vorliegenden Zusammenhang die Botschaft des Schweize-
rischen Bundesrates zu diesem Ubereinkommen, die generell zu einer engen
Beschrinkung des vertraglichen Anwendungsbereichs auf den Rechtsver-
kehr zwischen den Vertragsstaaten tendiert:

» Aus spezifisch internationalprivatrechtlicher Sicht ist mit dem rdumlichen Anwen-
dungsbereich der Raum zu bezeichnen, in den ein konkreter Rechtsstreit eingebettet
sein muss, um in den Genuss der Ubereinkommensregelung zu gelangen. Hieriiber
enthilt das Ubereinkommen keine besondere Bestimmung. Aus dem Zusammen-
hang erhellt aber, dass die Bestimmungen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
(Art. 2ff.), Uber die Verfahrensgarantien (Art. 194f.) oder iiber die Anerkennung
und Vollstreckung (Art. 25f.) jeweils nur zum Tragen kommen, wenn es sich um
zivilprozessuale Beziehungen zwischen zwei oder mehreren Vertragsstaaten handelt.
Gegeniiber Nichtvertragsstaaten kommen die Ubereinkommensbestimmungen
hingegen nicht zur Anwendung. «*°

* ABIL EG 1982 L 388/1 = BGBI. 1988 11 454.

% ABL EG 1989 L 285/1 = BGBI. 1994 II 519; fiir Deutschland seit dem 1. 12. 1994 in
Kraft: BGBI. 1994 11 3707.

% Siehe den geinderten Text des Ubereinkommens in ABL. EG 1990 C 189/2 (7f.) und
den Bericht von Almeida Cruz/Desantes Real/Jenard, ebd. 35-56 Nr. 26f. (S. 47f.).

% ABL EG 1988 L 319/9 (13f.) = BGBL. 1994 11 2660 (26691.); fiir Deutschland seit dem 1.
3. 1995 in Kraft: BGBI. 1995 I1 221.

% Jenard/Moller-Bericht, ABl. EG 1990 C 189/57-121 Nr. 55-61 (S. 76f.). Vgl. dazu
Bernasconi/Gerber, Der riumlich-persénliche Anwendungsbereich des Lugano-Uberein-
kommens: SchwZIntEurR 3 (1993) 39-72 (41): »Diese Fragen hitten im Lugano-Uberein-
kommen durch eine sorgfiltige Neuformulierung einzelner Bestimmungen geklirt werden
konnen. Es mag bedauert werden, dass diese Gelegenheit unbeniitzt blieb . . .«

% Botschaft betreffend das Lugano-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
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Sucht man hingegen in den nachfolgenden Erliuterungen zu Art. 17 LugU
nach einer niheren Konkretisierung dieser MaBstibe, so ist das Ergebnis eher
enttiuschend. Zwar werden dort die verschiedensten Fallgestaltungen eror-
tert:

»Damit eine Gerichtsstandsvereinbarung im Sinne von Artikel 17 vorliegt, miis-
sen die beteiligten Parteien eine gewisse Beziehung zum Kreis der Vertragsstaaten
aufweisen.

Im Normalfall werden Parteien mit Wohnsitz in den Staaten A und B sich auf den
Wohnsitzrichter einer Partei einigen. Diese Vereinbarung gilt unabhingig davon,
welche Partei als Kliger bzw. als Beklagter auftritt.

Artikel 17 ist aber auch anwendbar, wenn beide Parteien im gleichen Vertrags-
staat wohnen, aber ihr Rechtsstreit Beziehungen zu einem anderen Vertragsstaat
oder zu einem Drittstaat aufweist (Vertragserfiillungs-, Deliktsort) und sie sich auf
den gemeinsamen Wohnsitzrichter einigen. Unter Artikel 17 ist auch der Umkehr-
fall, selbst die Vereinbarung zugunsten eines neutralen Richters in einem anderen
Vertragsstaat moglich.

Nur wenn entweder beide Parteien im gleichen Staat wohnen und auch der
Sachverhalt kein Auslandselement aufweist, oder wenn umgekehrt keine der Par-
teien Wohnsitz in einem Vertragsstaat hat, fillt die Vereinbarung nicht unter Artikel
17. Im ersten Fall ist die Prorogation ganz Sache des nationalen Rechts, im zweiten
Fall sorgt Artikel 17 Absatz 3 [lies: Absatz 1 Satz 3] wenigstens fiir eine einheitliche
Behandlung des Derogationseffekts in allen Vertragsstaaten. . . «*

Es hat indes den Anschein, als hitten sich die Verfasser der »Botschaft«
dabei mit Flei8 bemiiht, die eigentliche Streitfrage mit keinem Wort zu
erwihnen: Wie ist es, wenn eine Partei im Vertragsstaat des prorogierten
Forums und die andere in einem Nicht-Vertragsstaat ihren Wohnsitz hat*?

3. Rechtsprechung

Kann also nach allem die Vorschrift des Art. 17 EuGVU/LugU in der
Weise »beim Wort« genommen werden, dal3 schon der Wohnsitz einer Partei
und das vereinbarte Forum im gleichen Vertragsstaat ihre Anwendung recht-
fertigen? Oder ist in den Fillen, die auBer zum inlindischen Forum lediglich
Berithrung zu Drittstaaten aufweisen, im Ergebnis doch das nationale Recht
maBgebend? Fiir die Praxis ist dabei vor allem entscheidend, wie die Recht-

und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 21.
2. 1990: BBI. II 265-339 Nr. 213 (S. 285 mit originalen Hervorhebungen).

“ Ebd. Nr. 272.1 unter 5 (S. 311).

4 Dagegen wird Art. 17 sogar fiir anwendbar erklirt, »wenn beide Parteien im gleichen
Vertragsstaat wohnen ... und sie sich auf den gemeinsamen Wohnsitzrichter einigenc,
sofern nur irgendein Bezug zu einem Drittstaat besteht — was mit der postulierten Beschrin-
kung auf zivilprozessuale Beziehungen zwischen den Vertragsstaaten schlechthin unvereinbar
1st.
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sprechung und besonders der Europiische Gerichtshof insoweit verfihrt.
Von »viel Lirm« um diese Frage ist freilich in der Rechtsprechung so gut wie
»nichts« oder nur sehr wenig zu spiiren.

a) Europiischer Gerichtshof

Der Europiische Gerichtshof war schon hiufig mit Vorlagen zu Art. 17
EuGVU befaBit®. Dabei handelte es sich jedoch fast stets um Fille, in denen
beide Parteien ihren Wohnsitz in verschiedenen Vertragsstaaten hatten und
auch das prorogierte Forum in einem dieser Staaten lag, so daB die Vorschrift
nach einhelliger Meinung zweifellos anwendbar war. Zu der Frage, ob das
ebenso bei Wohnsitz einer Partei im Forumstaat und der anderen in einem
Drittstaat gilt, hat das Gericht noch nicht ausdriicklich Stellung genommen.
Doch wurde schon vor Jahren in diesem Zusammenhang die Prognose
gewagt: »Der unmiBverstindliche Wortlaut von Art. 17 GVU diirfte aber
keinen Zweifel daran lassen, daB der Europiische Gerichtshof die Streitfrage
zugunsten des GVU beantworten wiirde. «** Diese Voraussage wartet freilich
noch immer auf ihre Bestitigung.

Es muB zu denken geben, daB die Gerichte der Vertragsstaaten in solchen
Fillen bisher keinen Anlafl gesehen haben, den EuGH um die Auslegung des
Art. 17 EuGVU zu ersuchen. Das einzige Verfahren vor dem EuGH, in dem
die Anwendung der Vorschrift zweifelhaft sein konnte, war die Klage der
belgischen Aktiengesellschaft »Goeminne Hout« gegen die Hamburger Par-
tenreederei » Tilly Russ«*. Der Fall war allerdings besonders uniibersichtlich,
weil die Gerichtsstandsklausel in einem Konnossement enthalten war, das die
Kligerin von ihrem nordamerikanischen Verkiufer erworben hatte (niher
dazu unten III 3). Wohl deshalb nahm der EuGH nur beiliufig Stellung zur
Anwendbarkeit des Art. 17 EuGVU, von der das vorlegende Gericht unbe-
denklich ausgegangen war, und schob diesem die alleinige Verantwortung
dafiir zu:

»Vorab ist darauf hinzuweisen, daB Artikel 17 des Ubereinkommens nur an-
wendbar ist, wenn mindestens eine Partei ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaats hat; es ist Sache des einzelstaatlichen Gerichts, dieses festzustellen. «**

# Vgl. die Ubersicht im Jenard/Moller-Bericht (oben N. 38) 101-103.

# Basedow, Die internationale Zustindigkeit der deutschen Gerichte, in: Primer En-
cuentro Juridico Argentino-Germano (Buenos Aires 1988) 29-48 (39); dhnlich bereits
frither Geimer/Schiitze, Internationale Urteilsanerkennung /1 (1983) 234.

“# EuGH 19. 6. 1984 — Rs. 71/83 (Tilly Russ ./. Nova), Slg. 1984, 2417; dazu die
Anmerkungen von Schlosser, RIW/AWD 1984, 911-914, und Basedow, Forum conveniens.

4 Ebd. 2432, unter Nr. 13. Nur in den SchluBlantrigen des Generalanwalts wird die
Frage niher diskutiert; dazu unten bei N. 200.
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Erweist sich somit die Judikatur des EuGH zu Art. 17 EuGVU fiir die hier
behandelte Frage letztlich als unergiebig, so kénnte seine Rechtsprechung zu
anderen Vorschriften des Ubereinkommens einen Anhaltspunkt bieten. Mit
grofler Erwartung wurde in diesem Zusammenhang der Entscheidung im
Fall »In re Harrods (Buenos Aires) Ltd. « entgegengesehen: Hier hatte das House
of Lords dem EuGH die Frage vorgelegt, ob der Wohnsitzgerichtsstand des
Beklagten in England nach Art. 2 EuGVU die Anwendung der »forum-non-
conveniens«-Doktrin auch gegeniiber dem Kliger aus einem Drittstaat aus-
schlieBt®. Die Frage ist mit der Problematik des Art. 17 EuGVU verwandt,
wenngleich nicht identisch”. Um so mehr ist es zu bedauern, da der EuGH
inzwischen durch die vergleichsweise Einigung der Parteien einer Stellung-
nahme zu dieser Frage enthoben wurde®. Wenn der EuGH dagegen im Fall
»Overseas Union Insurance u. a. ./. New Hampshire Insurance Co. «* die Rechts-
hingigkeit in einem anderen Vertragsstaat nach Art. 21 EuGVU fiir beacht-
lich erklirt, obwohl der dortige Kliger ebenfalls in einem Drittstaat domizi-
liert war, so kénnen daraus fiir die Zustindigkeitsordnung des Ubereinkom-
mens keine Folgerungen gezogen werden®. Denn nach der Systematik des
Ubereinkommens sind die Vorschriften iiber Rechtshingigkeit und Aner-
kennung auch dann anzuwenden, wenn das Ausgangsverfahren im anderen
Vertragsstaat nicht den Zustindigkeitsregeln des Ubereinkommens unter-
lag®'.

Das jiingste Urteil des EuGH zu diesem Fragenkreis betrifft den Bereich
des Verbraucherschutzes. Durch das Beitrittsiibereinkommen von 1978 war
in den entsprechenden Abschnitt die Bestimmung des Art. 13 I EuGVU
eingefligt worden, die dem inlindischen Verbraucher den Niederlassungsge-
richtsstand des Ubereinkommens gegebenenfalls auch gegeniiber einem Be-
klagten mit Hauptsitz auBerhalb der Vertragsstaaten garantieren soll2. Der

4 Beschlufl vom 13. 7. 1992, wiedergegeben in ABlL. EG 1992 C 219/4 und IPRax 1992,
373; dazu Jayme, Grundfragen zum Anwendungsbereich des EuGVU, ebd. 357f.

#7 Der urspriingliche Art.2 EuGVU bestitigte lediglich den in allen Vertragsstaaten
bestehenden Wohnsitzgerichtsstand des Beklagten und tiberliell die nihere Ausgestaltung
dem nationalen Recht, enthielt also im Grunde keine eigene Zustindigkeitsregelung. Die
jetzige Problematik ist erst durch den Beitritt GroBbritanniens virulent geworden.

4 Das ergibt sich aus der Entscheidung The »Nile Rhapsody«, [1994] 1 Lloyd’s Rep. 382,
391 (C. A.); zur Streichung aus dem Register der Rechtssachen sieche ABl. EG 1994 C 103/9.

4 EuGH 27. 6. 1991 — Rs. C-351/89 (Overseas Union Insurance u.a. ./. New Hampshire
Insurance Co.), Slg. 1991, I-3317.

%0 So aber Rauscher/Gutknecht, Teleologische Grenzen des Art. 21 EuGVU?: IPRax 1993,
21-24 (24); dagegen zutreffend Benecke (oben N. 5) 109-112.

st Geimer/Schiitze (oben N. 43) 289f., 991f.; Martiny, Anerkennung nach multilateralen
Staatsvertrigen, in: Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts I11/2 (1984) Kap. II
Rz. 11, jeweils mit weiteren Nachweisen.

52 Schlosser-Bericht (oben N. 28) Nr. 159 (S. 119). Einschrinkend insoweit Generalan-
walt Darmon, SchluBantrige zu EuGH 19. 1. 1993 — Aff. C—89/91 (Shearson Lehmann Hutton
/. TVB), Slg. 1993, 1-139 (172-174, 180, wonach die Vorschrift eine entsprechende
Niederlassung in einem anderen Vertragsstaat voraussetzt. Ebenso schon OLG Miinchen
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Bundesgerichtshof fithlte sich dadurch in Sachen »Brenner und Noller ./. Dean
Witter Reynolds« zu der Vorlagefrage veranlaBt, ob in gleicher Weise der
Gerichtsstand des Verbraucherwohnsitzes nach Art. 14 I EuGVU auf Be-
klagte ausgedehnt werden kann, die in den Vertragsstaaten weder Sitz noch
Niederlassung haben®. Der EuGH wies jedoch eine solche Auslegung zu-
riick, weil die Vorschriften tiber die Zustindigkeit in Verbrauchersachen mit
Ausnahme des Art. 13 I EuGVU gemiB den Grundregeln nur auf Beklagte
mit Sitz in den Vertragsstaaten anzuwenden sind*. Der EuGH hat sich also
hier entgegen dem »Wortlaut« des Art. 14  EuGVU fiir eine einschrinkende
Auslegung entschieden und den Bezug zu den Vertragsstaaten gewahrt.

b) Deutsche Rechtsprechung

Die deutschen Gerichte haben tiber lange Zeit hinweg die hier behandelte
Problematik kaum erértert. Nachdem das Ubereinkommen am 1. 2. 1973 in
Kraft getreten war, wurde die Vorschrift des Art. 17 EuGVU anfangs iiber-
sechen®, dann aber regelmiBig als verbindliche Rechtsgrundlage fiir den
europiischen Rechtsverkehr herangezogen. Dabei handelte es sich auch hier
ganz liberwiegend um solche Fallgestaltungen, bei denen die Parteien in zwei
Vertragsstaaten ansissig und die Gerichte eines dieser Staaten fiir zustindig
erklirt waren®. Ebenfalls wurde die Vorschrift des Art. 17 EuGVU »nach
dem klaren Wortlaut« in einem deutsch-sterreichischen Fall fiir anwendbar
erklirt, in welchem es um den vereinbarten Gerichtsstand Rom ging¥. Lag
dagegen das vereinbarte Forum in Deutschland und war die eine Partei
daselbst, die andere in einem Drittstaat ansissig, so wurde ohne weiteres das
inlindische ProzeBrecht als maBgebend angesehen® und das Ubereinkom-
men nur gelegentlich am Rande als nicht einschligig oder nicht entschei-
dungserheblich erwihnt®.

21. 1. 1992, IPRspr. 1992 Nr. 184; dagegen zutreffend Anm. Geimer, RIW 1994, 59-62
(61).

5 BGH 25. 5. 1993, EuZW 1993, 513. Siehe dazu Geimer, Kompetenzrechtlicher Ver-
braucherschutz, ebd. 564567 (566): » Wie dies zu begriinden wire, wird nicht klar. «

5 EuGH 15. 9. 1994 — Rs. C~318/93 (Brenner und Noller ./. Dean Witter Reynolds), Slg.
1994, 1-4275; ebenso der Generalanwalt Darmon, ebd. 4277 ff., der aber fiir Art. 17 EuGVU
obiter den Wohnsitz einer Partei in einem Vertragsstaat gentigen lassen will (4280).

55 AG Berlin-Charlottenburg 23. 12. 1974, NJW 1975, 502 mit abl. Anm. Samtleben, ebd.
1606.

56 Statt einzelner Nachweise siehe die Jahrginge der IPRspr. 1974-1986 unter XII 3 und
1987 ff. unter X 3; aus jiingster Zeit etwa BGH 9. 3. 1994, RIW 1994, 508 = NJW 1994, 2699.

57 OLG Karlsruhe 30. 12. 1981, NJW 1982, 1950 = IPRspr. 1981 Nr. 171.

% Siche OLG Hamburg 1. 6. 1979, NJW 1980, 1232 = IPRspr. 1979 Nr. 15; OLG
Schleswig 15. 11. 1979, ebd. Nr. 172; OLG Miinchen 15. 2. 1980, IPRspr. 1981 Nr. 13;
BAG 21. 10. 1980, IPRspr. 1980 Nr. 52; OLG Hamburg 21. 7. 1983, IPRspr. 1983 Nr. 138;
30. 12. 1985, RIW/AWD 1986, 462 = IPRspr. 1985 Nr. 36.

% So OLG Karlsruhe 30. 3. 1979, IPRspr. 1979 Nr. 159; LG Biickeburg 30. 6. 1982,
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684 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

Erstmals 1985 finden sich zwei Entscheidungen, welche die Anwendungs-
voraussetzungen des Art. 17 EuGVU deutlicher thematisieren. So wurde in
einem Fall, in dem es um einen Transport nach Frankreich ging, die Vor-
schrift fiir unanwendbar erklirt, weil Wohnsitz beider Parteien und das
vereinbarte Forum in Deutschland lagen und auch kein franzésischer Ge-
richtsstand dadurch abbedungen wurde®. In einem anderen Fall wurde sie
dagegen angewendet, weil die betroffenen Unternehmen zwar beide ihren
Sitz in Italien, aber als Mitgesellschafter einer Miinchener Firma einen deut-
schen Gerichtsstand vereinbart hatten®. In den gleichen Zusammenhang
gehort noch ein spiterer Fall, in dem die Kligerin ebenso wie die Beklagte in
Deutschland ansissig war und hier gestiitzt auf eine Gerichtsstandsabrede
klagte; weil darin an erster Stelle Rotterdam als Wahlgerichtsstand genannt
war, wurde Art. 17 EuGVU als maBgebend angesehen®.

Die eigentliche Drittstaatenproblematik wurde dagegen als solche erst vor
wenigen Jahren von der Rechtsprechung entdeckt, und zwar in zwei Ent-
scheidungen des Oberlandesgerichts Miinchen. In der einen lag nach Auffas-
sung des Gerichts eine »grenziiberschreitende Vereinbarung« im Sinne des
Art. 17 EuGVU vor, weil die Parteien bei einem in Deutschland getitigten
Bankgeschift die Zustindigkeit der luxemburgischen Gerichte am Sitz der
Beklagten vereinbart hatten. Ob auch der Kliger seinen Wohnsitz in einem
Vertragsstaat oder moglicherweise in einem Drittstaat habe, sei nach dem
Wortlaut der Vorschrift unerheblich®. Ausfiihrlichst wurde die Streitfrage
dann von einem anderen Senat des gleichen Gerichts erortert: Auf die Ge-
richtsstandsabrede zugunsten der deutschen Gerichte zwischen einem deut-
schen und einem in einem Drittstaat ansissigen Unternehmen finde Art. 17
EuGVU keine Anwendung, weil diese Bestimmung einen Bezug zu einem
anderen Vertragsstaat voraussetze®. Im gleichen Sinne entschieden mit biin-
diger Begriindung auch andere Oberlandesgerichte®. Diese Ansicht wurde
schlieBlich vom Bundesgerichtshof bestitigt und kann heute als gefestigte
Rechtsprechung angesehen werden®.

IPRspr. 1982 Nr. 143; OLG Miinchen 8. 8. 1984, RIW 1986, 381 (382) = IPRspr. 1984 Nr.
141; dazu Jayme/Haack, Reziproke Gerichtsstandsklauseln — EuGVU und Drittstaaten:
IPRax 1985, 323.

© AG Koln 6. 2. 1985, RIW/AWD 1986, 384 = IPRspr. 1985 Nr. 133.

6 OLG Miinchen 13. 2. 1985, IPRspr. 1985 Nr. 133 A; zum Parallelfall in Italien siehe
unten N. 75.

@ OLG KéIn 9. 2. 1990, IPRspr. 1991 Nr. 165.

® OLG Miinchen 8. 3. 1989, RIW 1989, 901 = ZZP 103 (1990) 84 mit Anm. H. Schmidt
91-98 =IPRspr. 1989 Nr. 186.

¢ OLG Miinchen 28. 9. 1989, EuZW 1991, 59 (60f.) = IPRspr. 1989 Nr. 194. Ausdriick-
lich dagegen Geimer, Ungeschriebene Anwendungsgrenzen des EuGVU — Miissen Beriih-
rungspunkte zu mehreren Vertragsstaaten bestehen?: IPRax 1991, 31-35 (33f.).

6 OLG Frankfurt 28. 1. 1987, IPRspr. 1987 Nr. 15; OLG Schleswig 25. 5. 1987, ebd. Nr.
129; OLG Diisseldorf 15. 3. 1990, NJW 1991, 1492 = IPRspr. 1990 Nr. 167.

¢ BGH 14. 11. 1991, NJW 1993, 1070 (1071) = IPRspr. 1991 Nr. 181; siche auch 4. 2.
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¢) Andere Vertragsstaaten

Eine systematische Untersuchung der behandelten Problematik in der
Rechtsprechung der {ibrigen Vertragsstaaten fehlt und kann auch hier nur in
kursorischer Form unternommen werden. Ein erster Uberblick zeigt erwar-
tungsgemiB, daB in der Mehrzahl der Fille, in denen Art. 17 EuGVU/LugU
von den nationalen Gerichten angewendet wurde, der Wohnsitz der Parteien
in zwei Vertragsstaaten und das vereinbarte Forum in einem dieser Staaten
lag®. Unsere Aufmerksamkeit richtet sich dagegen auf diejenigen Entschei-
dungen, in denen ein solcher »Normalfall« nicht gegeben war. Hierzu findet
sich in einem der letzten Hefte dieser Zeitschrift die dort nicht niher belegte
Feststellung, daB die Vorschrift des Art. 17 EuGVU auBerhalb Deutschlands
insbesondere in seerechtlichen Fillen vielfach als allgemeine Rechtsgrundlage
angesehen werde®. Eine Betrachtung der einschligigen Judikatur zeigt frei-
lich, daB auch in diesen Fillen regelmiBig Beziechungen zu mehreren Ver-
tragsstaaten bestanden”.

Fiir innerstaatliche Fille ist demgegeniiber Art. 17 EuGVU/LugU grund-
sitzlich ohne Bedeutung”. Eine Ausnahme bildet insoweit nur GroBbritan-
nien, wo die Vorschrift in modifizierter Form auch auf interlokale Kompe-

1991, ebd. Nr. 171; ferner OLG Hamburg 31. 12. 1991, ebd. Nr. 184; 9. 10. 1992, IPRspr.
1992 Nr. 172b (S. 376); OLG Karlsruhe 9. 10. 1992, ebd. Nr. 199; fiir in Deutschland
ansissige Parteien noch OLG Frankfurt 13. 3. 1992, ebd. Nr. 31 (Kaufvertrag iiber Grund-
stiick in Drittstaat). Keine Abweichung bedeutet OLG Hamburg 30. 7. 1992, ebd. Nr. 194,
weil dort nach Auskunft des Gerichts der Sitz der Parteien in zwei Vertragsstaaten lag.

¢ Die genannte Dissertation von Benecke (oben N. 5) enthilt dazu die lapidare Feststel-
lung: » Verwertbare Rechtsprechung anderer Vertragsstaaten existiert kaum« (130).

6 Siche zu Art. 17 EuGVU die Entscheidungssammlung in: Nachschlagewerk der
Rechtsprechung zum Gemeinschaftsrecht, Serie D — Ubereinkommen vom 27. 9. 1968
(Loseblattslg. 1981ff., Stand 1993), 1. Teil unter I-17 (B); fiir Belgien auch die Nachweise
bei Vander Elst/Weser/Jenard, Droit international privé belge et droit conventionnel interna-
tional IT (1985) 270-282; fiir Frankreich bei Gaudemet-Tallon, Les conventions de Bruxelles
et de Lugano (1993) 71-96; fiir Italien vor allem die laufenden Rechtsprechungsiibersichten
in der »Rivista di diritto internazionale privato e processuale; fiir die Niederlande bei Vias,
Verdragen A, in: Burgerlijke Rechtsvordering (Loseblattslg. 1986ff., Suppl. 227 [Mai
1994]) 252-254. — Vgl. zu Art. 17 LugU: Rb. Breda 21. 1. 1992, Ned.IPR 12 (1994) Nr. 460;
Handelsgericht Ziirich 17. 6. 1994, Schw]Z 1994, 332 (333), sowie die Entscheidungen bei
Volken, Rechtsprechung zum Lugano-Ubereinkommen (1993): SchwZIntEurR 4 (1994)
393-427 (414-419).

® So Mankowski, Besprechung von Priifmann/Rabe, Seehandelsrecht® (1992): RabelsZ 58
(1994) 772-786 (778): » Wer sieht, wie in Belgien, Frankreich und Italien, ja sogar seit 1987 in
GroBbritannien, Art. 17 I EuGVU in seerechtlichen Entscheidungen immer wieder pro-
blematisiert wird, kann nur dariiber staunen, mit welcher Selbstverstindlichkeit deutsche
Gerichte auf § 38 ZPO zuriickgreifen. «

7 Siehe zum Seerecht unten III 3; ferner die Rechtsprechungsnachweise in N. 76, 79f.
und 198, 203.

7t So ausdriicklich in Italien: Cass. 8. 3. 1982, Foro it. 1983 I 172; in Frankreich: Cour
d’appel Paris 27. 3. 1987, D. S. 1987, somm. 361 = Clunet 115 (1980) 140.
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686 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

tenzkonflikte angewendet wird”. Davon abgesehen bestimmt sich die Wahl
des ortlich zustindigen Gerichts in jedem Vertragsstaat allein nach nationa-
lem Recht, sofern der Fall keine Auslandsberiihrung aufweist™. Ob es dabei
fiir die Anwendung des Ubereinkommens geniigt, wenn im Inland ansissige
Parteien einen Gerichtsstand in einem anderen Vertragsstaat vereinbaren,
wird unterschiedlich beantwortet’™. Der italienische Kassationshof hat in
einem entsprechenden Fall die Wahl des Gerichtsstands Miinchen nicht als
ausreichend angesehen, um die Anwendung des Art. 17 EuGVU zu begriin-
den”™. Dagegen kommt es gerade im Seerecht hiufiger vor, dafB} die Gerichts-
wahl zugunsten eines anderen Vertragsstaats nach dieser Vorschrift beurteilt
wird, obwohl beide Parteien ihren Sitz im Inland haben™.

Als typische Konstellation, die zur Anwendung des Art. 17 EuGVU fiihrt,
erweist sich anderseits die schon bei den Beratungen des Ubereinkommens
erorterte Fallgestaltung, daf3 eine in einem Vertragsstaat und eine in einem
Drittstaat ansissige Partei um den in einem anderen Vertragsstaat vereinbar-
ten Gerichtsstand streiten”. So wurde in den Niederlanden Art. 17 EuGVU
mehrfach im Zusammenhang mit Prozessen deutscher Kliger gegen Beklag-
te aus Drittstaaten im vereinbarten Forum Rotterdam erértert”. Belgische
Gerichte haben in dhnlichen Fillen sowohl die Wahl eines hollindischen wie

72 Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982 (c. 27), s. 16 (1) and Sched. 4, art. 17. Siche
dazu in Schottland: Jenic Properties v. A. Thornton Architectural Antiques, 1992 S.C.L.R. 16 =
1992 S.L.T. 5 (Sh.Ct.); McCarthy v. Abowall (Trading) Ltd., 1992 S.C.L.R. 264 = 1992
S.L.T. 65 (Sh.Ct.); fiir den freundlichen Hinweis auf diese Entscheidungen danke ich
Kirsten v. Ronn.

7 Verfehlt ist deshalb auch die Anwendung der Prorogationsregelung des Art. 15 Nr. 3
EuGVU auf einen rein innerstaatlichen Fall in Aud. Prov. Madrid 21. 1. 1992, Rev.Gen.
Der. (Valencia) 1992, 5806 (5808) = Rev.Esp.Der.Int. 44 (1992) 639 mit krit. Anm.
Rodriguez Benot, zumal diese Vorschrift ohnehin auf das nationale Recht verweist; siche
dazu unten bei N. 167f.

7 Bejahend der Jenard-Bericht (oben N. 22); anders der Schlosser-Bericht (oben N. 28).
Siehe dazu auch Droz, Entrée en vigeur de la Convention de Bruxelles revisée sur la
compétence judiciaire et ’exécution des jugements: Rev.crit. 76 (1987) 251-303 (280f.).

s Cass. 1. 4. 1985, Foro it. 198512635 = Riv.dir.int. priv.proc. 22 (1986) 863, ebenso ein
weiteres Urteil vom gleichen Datum im Nachschlagewerk (oben N. 68) unter I-17.1.1-B
22; zum Parallelfall in Deutschland siehe oben N. 61. Eingehend dazu Aull, Internationale
Gerichtsstandsvereinbarungen bei gemeinsamem Sitz der Parteien in einem Vertragsstaat
des EuGVU: JbltalR 2 (1989) 157—164 mit weiteren Nachweisen.

76 So bei einer Klage gegen den inlindischen Reedereivertreter eines auslindischen Befor-
derers Rb. Rotterdam 30. 9. 1989, Schip en Schade 1989 Nr. 50 = Ned. IPR 7 (1989) Nr. 479.
Ebenso in Italien: Cass. 21. 11. 1984, Riv.dir.int.priv.proc. 21 (1985) 840 = Dir.marit. 87
(1985) 532; 11. 12. 1987, ebd. 91 (1989) 739; Trib. Genova 11. 3. 1981, ebd. 84 (1982) 680;
19. 2. 1982, ebd. 85 (1983) 329; Trib. Livorno 9. 8. 1983, ebd. 86 (1984) 621; Trib. Napoli
21.12. 1992, ebd. 96 (1994) 205. Siehe auch unten bei N. 203.

77 Oben N. 18 und 21.

7 Rb. Rotterdam 20. 2. 1978, Ned.Jur. 1978 Nr. 621; siche auch 20. 10. 1980, Ned.Jur.
1981 Nr. 223 Anm. Schultsz (der auf Art. 17 EuGVU hinweist).
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eines belgischen Gerichtsstands dem Art. 17 BuGVU unterworfen™. Vor
allem in Italien wurde die Vorschrift mehrfach bei seerechtlichen Streitigkei-
ten, in welche Parteien aus Vertragsstaaten und Drittstiaten verwickelt wa-
ren, auf die Frage der Prorogation der Gerichte anderer europiischer Ver-
tragsstaaten angewendet®. In England wurde die Wahl des Londoner Forums
durch auBerhalb Englands ansissige Parteien an Art. 17 EuGVU gemessen,
sofern auch nur eine Partei ihren Sitz in einem anderen Vertragsstaat des
Ubereinkommens hatte®. Auch in einem franzésischen Gerichtsverfahren
zwischen einer algerischen Schiffsgesellschaft und einer deutschen Werft, in
dem sich diese auf den in ihren AGB festgelegten Gerichtsstand Hamburg
berief, wurde Art. 17 EuGVU herangezogen®.

Dagegen ist Art. 17 EuGVU/LugU bisher von keinem Gericht eines Ver-
tragsstaats als maBgebende Rechtsgrundlage angesehen worden, wenn des-
sen Zustindigkeit aufgrund einer Vereinbarung zwischen einer in diesem
Staat und einer in einem Drittstaat ansissigen Partei zu priifen war®. Die
franzdsische Cour de Cassation hat sogar ausdriicklich erklirt, da die in
einem Drittstaat ansissige Partei sich gegentiber einer franz&sischen Gesell-
schaft nicht auf Art. 17 BEuGVU berufen kann®. Ebenso wird in einer neueren
Entscheidung der italienischen Corte di Cassazione die Anwendung des
Art. 17 EuGVU im Streit zwischen einer italienischen und einer amerikani-
schen Gesellschaft abgelehnt und dessen Anwendungsbereich auf die »citta-
dini« der EG-Staaten beschrinkt®. Freilich war die Vorschrift in diesen
beiden Fillen ohnehin nicht einschligig, weil das vereinbarte Forum gleich-
falls im Drittstaat lag. Die franzésische Rechtsprechung hat aber in anderen
Fillen auch die Prorogation des franzésischen Forums nach nationalem Recht
beurteilt, sofern die beteiligten Parteien ihren Wohnsitz in Frankreich und in
einem Drittstaat hatten®.

7 Kh. Antwerpen 19. 11. 1975, Jur.Anv. 1975-1976, 90; Hof Antwerpen 22. 9. 1992,
Eur.Transp.L. 1993, 884 (888).

8 Cass. 21. 11. 1984, Riv.dir.int.priv.proc. 22 (1986) 127 = Dir.marit. 87 (1985) 536; 17.
2. 1992, Giur.it. 1992 I/1, 2167; Trib. Genova 12. 9. 1988, Riv.dir.int.priv.proc. 26 (1990)
120 (122f)) = Dir.marit. 92 (1990) 113 (117); 14. 12. 1989, ebd. 1079 (1084f.) Anm.
Maganza; irrtimlich auch 16. 10. 1990, ebd. 93 (1991) 1112 (1116) = Riv.dir.int. priv. proc.
28 (1992) 1002 (Art. 17 a. F. fiir Wahl des englischen Forums); sieche dazu unten N. 198.

81 Kloeckner v. Gatoil, [1990] 1 Lloyd’s Rep. 177 (Q.B., Cm.Ct.); Continental Bank v.
Aeakos S.A., [1994] 1 W.L.R. 588 = [1994] 2 AlL.E.R. 540 (C.A.).

8 Cass. 10. 1. 1990, Bull.civ. 19901 2.

8 Offengelassen wurde die Frage aus intertemporalen Griinden in BG 9. 9. 1993, BGE
119 11 391 (393) = SchwZIntEurR 4 (1994) 488.

8 Cass. 7. 12. 1983, Rev.crit. 73 (1984) 658 mit krit. Anm. Gaudemet-Tallon.

8 Cass. 28. 10. 1993 — n. 10703, Mass. Giust.Civ. 1993, 1525. Daf richtigerweise auf die
»soggetti domiciliati nei territori degli stati aderenti« abzuheben ist, wird in Cass. 26. 11.
1993 —n. 11719, ebd. 1679 (1680) klargestellt.

8 Cour d’appel Paris 18. 12. 1987, D.S. 1988, somm. 343 (USA) mit Anm. Audit; 14. 11.
1990, Clunet 118 (1991) 734 (Brasilien) mit Anm. Gaudemet-Tallon 738-743.
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II. Meinungen

Der vorstehende Uberblick macht zwei Ergebnisse augenfillig. Der »klare
Wortlaut« des Art. 17 EuGVU/LugU wird unscharf, wenn man die Materia-
lien heranzieht, die zum Anwendungsbereich der Vorschrift nur ungenaue
und z. T. widerspriichliche Aussagen enthalten. Demgegentiber zeigt die
Rechtsprechung eine eindeutige Disposition, den Anwendungsbereich auf
den Rechtsverkehr zwischen den Vertragsstaaten zu beschrinken. Im folgen-
den geht es deshalb zunichst darum, diese Beschrinkung begrifflich zu
prizisieren. Als einheitlicher EG-MaBstab fiir internationale Gerichtsstands-
vereinbarungen wird Art. 17 EuGVU/LugU in der Rechtsprechung bisher
nicht herangezogen und kann daher in dieser Funktion schwerlich als »gel-
tendes Recht« angesehen werden®. Gleichwohl sollen auch die theoretischen
und praktischen Implikationen einer solchen Auslegung genauer untersucht
werden. Die einzelnen im Schrifttum vertretenen Meinungen werden in
diesem Rahmen kurzerhand zusammengefait, da sich die verschiedenen
Argumente auf wenige Positionen reduzieren lassen.

1. Bezug zu den Vertragsstaaten

Wenn man davon ausgeht, daB das Briisseler Ubereinkommen den
Rechtsverkehr zwischen den Vertragsstaaten regeln sollte®, so hitte es nahe-
gelegen, seine Anwendung auf solche Rechtsfille zu beschrinken, bei denen
die beteiligten Parteien ihren Sitz in verschiedenen Vertragsstaaten haben®.
Diesen Weg sind die Verfasser des Ubereinkommens jedoch nicht gegangen,
sondern haben die Abgrenzung zum nationalen Recht der Vertragsstaaten
nach anderen Grundsitzen vorgenommen®. Das Ubereinkommen ist aber
auch keine »loi uniforme«, die — wie etwa das Rémer Ubereinkommen das
Internationale Vertragsrecht — in ihrem Regelungsbereich das Internationale
Verfahrensrecht der Vertragsstaaten vereinheitlicht”. Daraus folgt die Auf-
gabe, die Reichweite der einzelnen Normen des Ubereinkommens gegen-
iiber dem autonomen Internationalen Verfahrensrecht der Vertragsstaaten

8 So aber wohl Basedow, Besprechung von Priifimann/Rabe, Seehandelsrecht® (1983):
RabelsZ 48 (1984) 405-409 (406), der freilich zutreffend die einseitige Beschrinkung der
Kommentierung auf das deutsche Recht kritisiert.

8 Ausdriicklich in diesem Sinne Arnold 321f.; Biilow 475f. (beide oben N. 17).

# So in Siidamerika der entsprechende Vertrag zwischen Argentinien, Brasilien, Para-
guay und Uruguay von 1994. Siehe dazu Samtleben, Ein Gerichtsstandsiibereinkommen fiir
den Stidamerikanischen Gemeinsamen Markt (MERCOSUR): IPRax 1995, 129-132 (130).

% Niher zu diesen »Grundregeln« bei Armold (oben N. 17) 322; Samtleben, Gerichts-
standsvereinbarungen 1590f.

ot Irrefithrend daher die entsprechende Parallele bei Kropholler (oben N. 6) und Geimer
(oben N. 64); zutreffend dagegen Schack (oben N. 7).
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abzugrenzen, das grundsitzlich fiir die reinen Drittstaatenfille maBgebend
bleibt. Wann ein solcher »Drittstaatfall« vorliegt, ist freilich im Uberein-
kommen nicht immer zweifelsfrei bestimmt und systematisch noch wenig
bearbeitet®.

a) Ankniipfungen

Fiir Art. 17 EuGVU/LugU kann im Grundsatz davon ausgegangen wer-
den, daB rein interne Fille, bei denen zwei in einem Vertragsstaat ansissige
Personen ein Forum in diesem Staat vereinbaren, nicht in den Anwendungs-
bereich der Vorschrift fallen®. Die Zweifel beginnen dort, wo der Sachver-
halt zugleich irgendeine Beziehung zu einem anderen Vertragsstaat aufweist
— vor allem ist fraglich, welcher Art diese Beziehung sein muB, um die
Anwendung des Art. 17 BEuGVU/LugU zu rechtfertigen. Auf der einen Seite
kann sicher nicht jedes beliebige Moment, das auf einen anderen Vertrags-
staat hindeutet und dessen Einfithrung in den ProzeB vielleicht vom Zufall
abhingt, zur Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU fiihren*. Auf der ande-
ren Seite muf} die Vorschrift jedenfalls dann Anwendung finden, wenn ein
Gerichtsstand in einem anderen Vertragsstaat vereinbart wird®, was nur in
offensichtlichen Mibrauchsfillen als unzulissig anzusehen ist®.

Wenn nur eine Partei im inlindischen Vertragsstaat, die andere in einem
Drittstaat ansissig ist, so bestimmt sich der Anwendungsbereich des Art. 17
EuGVU/LugU nach den gleichen Kriterien wie in den vorgenannten Fillen.
Die Vereinbarung des Inlandsforums zwischen solchen Parteien dem Art. 17
EuGVU/LugU zu unterstellen, besteht nach der Zielsetzung des Uberein-
kommens im Regelfall ebensowenig AnlaB wie bei einem reinen Inlandssach-
verhalt. Anders ist es dagegen, wenn die gleichen Parteien einen Gerichts-
stand in einem der iibrigen Vertragsstaaten vereinbaren, da in diesem Fall die
Gerichtsstandsabrede selbst Verbindung zu mehreren Vertragsstaaten be-
sitzt”. Unklar ist jedoch, ob Art. 177 EuGVU/LugU auch dann eingreift,

% Einen Uberblick gibt Kropholler, Problematische Schranken der europiischen Zustin-
digkeitsordnung gegeniiber Drittstaaten, in: FS Ferid (1988) 238-250; siche auch Jayme, Das
EuGVU und die Drittlinder — Das Beispiel Osterreich, in: Europarecht, IPR, Rechtsver-
gleichung, hrsg. von Schwind (1988) 97-123 (Osterreichische Akademie der Wissenschaf-
ten, Verdffentlichungen der Kommission fiir Europarecht, 6). Die Arbeit von U. Tosi,
EuGVU und Drittstaaten (1988) behandelt dagegen nur die Beitrittsproblematik und
sonstige Méglichkeiten der Beteiligung von Drittstaaten.

% Siehe den Jenard-Bericht (Wortlaut oben bei N. 22).

% Vgl. etwa AG Kéln 6. 2. 1985 (oben N. 60): Transport nach Frankreich, aber Vertrags-
parteien und vereinbarter Gerichtsstand in Deutschland.

% Vgl. zu dieser Streitfrage oben N. 74 und die Rechtsprechung in N. 61f., 75f.

% Zur miBbriuchlichen Forumswahl siche Art. 6 Nr. 2 EuGVU/LugU und Samtleben,
Gerichtsstandsvereinbarungen 1596.

97 Siehe zu den Beratungen des Ubereinkommens oben bei N. 18 und 21; ferner die
Rechtsprechung oben N. 57 und 78-81.
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wenn der vereinbarte Gerichtsstand zwar im inlindischen Vertragsstaat liegt,
der Sachverhalt aber sonstige Berithrungspunkte mit einem anderen Ver-
tragsstaat hat. Dies wird vielfach bejaht, insbesondere wenn im anderen
Vertragsstaat nach dem Ubereinkommen (oder dem danach maBgebenden
nationalen Recht) ein Gerichtsstand begriindet wire, der durch die Vereinba-
rung abbedungen wird — wenn also forum prorogatum und forum deroga-
tum in verschiedenen Vertragsstaaten liegen®.

b) Kritik

Der Ausgangspunkt, daB Art. 17 EuGVU/LugU einen grenziiberschrei-
tenden Bezug zu einem anderen Vertragsstaat voraussetzt, ist im Grundsatz
zutreffend®. Dieser Gedanke liegt auch den iibrigen Vorschriften des Uber-
einkommens zugrunde und wird durch einzelne systemimmanente Ausnah-
men nicht in Frage gestellt'®. Es gentigt freilich nicht, die Anwendung des
Art. 17 EuGVU/LugU nur allgemein daran zu binden, daB solch ein grenz-
iiberschreitender Bezug besteht. Es bedarf vielmehr konkreter Ankniip-
fungskriterien, um die Anwendung der Vorschrift fiir Rechtsanwender und

% So die geliufige Formel von Droz (oben N. 18) 121. Im gleichen Sinne in Deutschland:
Biilow/Bockstiegel(-Miiller), Der internationale Rechtshilfeverkehr in Zivil- und Handelssa-
chen I (Loseblattslg. 1973ff., Stand 1977) B 11 e, Art. 17 EuGVU, Anm. II 3; H. Jung,
Vereinbarungen iiber die Internationale Zustindigkeit nach dem EWG-Gerichtsstands- und
Vollsteckungsiibereinkommen und nach §38 Abs.2 ZPO (1980) 64-67, 72-75; Kohler,
Internationale Gerichtsstandsvereinbarungen — Liberalitit und Rigorismus im EuGVU:
IPRax 1983, 265-272 (266); Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht (1991) 175f. Rz.
464-466 (bespr. von Stiirner, RabelsZ 57 [1993] 340—345); siehe auch Kropholler, Internatio-
nale Zustindigkeit, in: Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts I (1982) Kap. III
Rz. 810, 816. Ebenso in Dinemark: Gomard, Civilprocessen® (1990) 108; in den Niederlan-
den: Vlas (oben N. 68) 258a—258b; dhnlich in Norwegen: Rognlien, Luganokonvensjonen,
Kommentarutgave (1993) 203f.

% Vgl. zur Zielsetzung des Ubereinkommens EuGH 22. 11. 1978 — Rs. 33/78 (Somafer ./.
Saar-Ferngas), Slg. 1978, 2183 (2191, unter Nr. 4); 15. 5. 1990 ~ Rs. 365/88 (Hagen ./.
Zeehaghe), Slg. 1990, 1-1845 (1865, unter Nr. 17); entsprechend zum Gemeinschaftsrecht
auch BGH 4. 12. 1989, BGHZ 109, 286 (290).

0 Solche Ausnahmen finden sich schon frither in Art. 16 EuGVU sowie heute in den
neugefaten Artt. 8 II, 13 II EuGVU/LugU (dazu oben N. 52-54). DafB auch Art.17 I
EuGVU/LugU zu diesen Ausnahmen gehért, will Geimer (oben N. 64) 34 dem Art. 12 Nr.
4 des Ubereinkommens entnehmen. Diese Vorschrift soll aber in erster Linie die Vereinba-
rung des heimischen Gerichtsstands des Versicherungsnehmers in einem Drittstaat ermdg-
lichen (bzw. in bestimmten Fillen einschrinken), wofiir Art. 17 I EuGVU/LugU ohnehin
nicht gilt; sieche im Schlosser-Bericht (oben N. 28) Nr. 136f., 176 (S. 112, 124). Wenn
dagegen umgekehrt die Gerichte des Vertragsstaats des Versicherersitzes prorogiert wer-
den, so greift Art. 12 Nr. 4 EuGVU/LugU bereits nach seinem Wortlaut nur ein, soweit
damit von sonstigen zwingenden Versicherungsgerichtsstinden des Ubereinkommens ab-
gewichen wird, was notwendig einen Bezug zu einem anderen Vertragsstaat voraussetzt.
(Den Vorhalt des »Zirkelschlusses«, den mir Geimer ebd. 33 wegen einer von mir gar nicht
gezogenen Folgerung macht, gebe ich damit an ihn zuriick.)
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59 (1995) ART. 17 EUGVU/LUGU UND DRITTSTAATEN 691

-unterworfene praktikabel und vorhersehbar zu machen. In diesem Sinne
kann die Formel vom »forum prorogatum — forum derogatum« als ein
sinnreicher Versuch gewertet werden, eine gleichfé6rmige Handhabung der
Vorschrift in allen Vertragsstaaten zu gewihrleisten.

Die praktische Anwendung dieser Formel sto8t jedoch auf erhebliche
Schwierigkeiten. Zum einen ist es heute allgemein anerkannt, da Art. 17
EuGVU/LugU entgegen seinem Wortlaut auch fakultative Gerichtsstands-
vereinbarungen zuliBt'. Bereits in diesem Fall wiirde die Formel versagen,
weil hier lediglich ein zusitzlicher Gerichtsstand geschaffen, aber kein Forum
abbedungen wird'®. Im iibrigen ist es hiufig fiir den Richter gar nicht ohne
weiteres moglich, einen derogierten Gerichtsstand des Ubereinkommens
mit Sicherheit zu lokalisieren. Wohl wird er leicht feststellen kdnnen, ob
durch die Gerichtsstandsabrede etwa der allgemeine Wohnsitzgerichtsstand
des Beklagten nach Art. 2 EuGVU/LugU abbedungen worden ist. Dagegen
wiirde die Bestimmung des Erfiillungsortsgerichtsstands nach Art. 5 Nr. 1
EuGVU/LugU schon erheblichen tatsichlichen und rechtlichen Priifungs-
aufwand erfordern: Hier wire nach der Rechtsprechung des EuGH zunichst
das Vertragsstatut (gegebenenfalls aus der Sicht des auslindischen Richters)
und dann nach diesem der Erfiillungsort zu bestimmen'®. Gleiches gilt fiir die
iibrigen Gerichtsstinde des Ubereinkommens, wobei der Richter nicht nur
den gesamten Sachverhalt anhand des umfinglichen Zustindigkeitskatalogs
der Artt. 5ff. des Ubereinkommens {iberpriifen, sondern unter Umstinden
auch noch die mit den einzelnen Gerichtsstinden verbundenen rechtlichen
Streitfragen entscheiden miifite! Eine Formel, die zu derart weitreichender
Priiffung notigt, nur um die Vorfrage der Anwendbarkeit des Art. 17
EuGVU/LugU zu kliren, widerspricht aber der Grundtendenz des Uberein-
kommens, dessen Anwendung sich vielmehr nach eindeutigen und leicht
feststellbaren Kriterien richten soll'®.

101 Siche schon v. Hoffinann (oben N. 10) 63; weitere Nachweise bei Kropholler (oben N.
2) Art. 17Rz. 87.

102 Vgl. etwa den Sachverhalt in OLG K6In 9. 2. 1990 (oben N. 62).

103 Siehe dazu EuGH 6. 10. 1976 — Rs. 12/76 (Tessili ./. Dunlop), Slg. 1976, 1473; bestitigt
29. 6. 1994 — Rs. C~288/92 (Custom Made Commercial ./. Stawa Metallbau), Slg. 1994, [-2913
(2958, unter Nr. 26). Auch soweit das Internationale Vertragsrecht durch das Rémer
Ubereinkommen vereinheitlicht ist (oder ein vertragsautonomer Begriff des Erfiillungsorts
zugrunde gelegt wird, vgl. schon Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1591), bleiben
die tatsichlichen Schwierigkeiten der Bestimmung des Erfiillungsorts bestehen. Die damit
verbundenen Komplikationen illustriert ungewollt, aber plastisch die verschlungene Anm.
H. Schmidt zu OLG Miinchen 8. 3. 1989 (oben N. 63) 93-95 mit der ernstgemeinten
Folgerung: »Aus alldem erhellt, daB die Anwendbarkeit des Art. 17 EuGVU auf den
vorliegenden Fall in der Sache viel zu problematisch ist [!], als daf3 sie mit einer lapidaren
Behauptung bejaht werden kénnte. « — Zu diesem Fall auch unten bei N. 110 und 113.

104 Gerade die Zustindigkeitsregeln miissen »im Hinblick auf die Zielsetzungen und den
Geist des Ubereinkommens . .. so ausgelegt werden, daf das nationale Gericht iiber seine
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692 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

2. Formale Abgrenzung

Die hier vertretene Meinung zum Anwendungsbereich des Art. 17
EuGVU/LugU beansprucht nicht mehr und nicht weniger, als einem richti-
gen Gedanken die richtige Form zu geben: Es geht darum, den Bezug zu den
Vertragsstaaten »operationalisierbar« zu machen. Das dafiir vor bereits zwei
Jahrzehnten entworfene Konzept hat allerdings in der Lehre nur wenig
Anklang gefunden!®. Dafiir entschidigt im Riickblick der Umstand, daf3 die
bisher bekanntgewordene deutsche Rechtsprechung im Ergebnis allein auf
dieser Grundlage widerspruchsfrei gedeutet werden kann — wie im folgenden
noch zu zeigen ist. Dabei wird der eigene Vorschlag hier nur in Thesenform
vorgestellt, um Wiederholungen zu vermeiden. Der Schwerpunkt soll in der
Auseinandersetzung mit der dagegen vorgebrachten Kritik liegen.

a) Ankniipfungen

Nach meiner Auffassung ist Art. 17 EuGVU/LugU in Verbindung mit
den Grundregeln zu lesen und auf diese zu beziehen'®. Wihrend nach Art. 2
EuGVU/LugU eine Person mit Wohnsitz in einem Vertragsstaat grundsitz-
lich in diesem zu verklagen ist (»vorbehaltlich der Vorschriften des Uberein-
kommens«), findet Art. 17 EuGVU/LugU immer dann Anwendung, wenn
die Gerichtsstandsabrede die Mdglichkeit eroffnet, eine solche Person vor die
Gerichte eines anderen Vertragsstaats zu laden. Weil aber gemifl Art.3
EuGVU/LugU eine in einem Vertragsstaat wohnhafte Person in den iibrigen
Vertragsstaaten nur nach den Vorschriften des Ubereinkommens verklagt
werden kann, ist Art. 17 EuGVU/ LugU von den Gerichten der Vertragsstaa-
ten auch stets zu beriicksichtigen, wenn eine der Parteien in einem anderen
Vertragsstaat wohnt. Und weil Art. 4 EuGVU/LugU ausdriicklich auf das
nationale Zustindigkeitsrecht verweist, wenn der Beklagte in einem Dritt-
staat wohnt, unterliegen Gerichtsstandsvereinbarungen einer solchen Partei
mit einer in einem Vertragsstaat ansissigen Person nicht dem Ubereinkom-

Zustindigkeit entscheiden kann, ohne in eine Sachpriifung eintreten zu miissen«; so EuGH
22. 3. 1983 — Rs. 34/82 (Peters ./. ZNAV), Slg. 1983, 987 (1003) zu Art. 5 Nr. 1 EuGVU.

105 Siehe Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1592-1594. Ausdriicklich zustim-
mend nur Stauder, Die Anwendung des EWG-Gerichtsstands- und Vollstreckungsiiberein-
kommens auf Klagen im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht: GRUR/Int. 1976,
465-477, 510-520 (471f.); Piltz, Die Zustindigkeitsordnung nach dem EWG-Gerichts-
stands- und Vollstreckungsiibereinkommen: NJW 1979, 1071-1075 (1072); Stein/Jonas
(-Leipold), Kommentar zur ZivilprozeBordnung® I (1984) § 38 Rz. 21-24 (ebenso Bork in
der 21. Aufl. 1993).

106 Zum folgenden ausfithrlicher Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1590f., 1594.
Die Grundregeln der Artt. 2-4 EuGVU sind danach fiir den Bereich des Art. 17 durch
dessen Anderung bei den Beratungen (oben bei N. 18 und 21) zwar modifiziert, aber nicht
véllig verdringt worden.
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men, auBler wenn dadurch die Zustindigkeit eines anderen Vertragsstaats
begriindet wird'”. ,

Danach ist Art. 17 EuGVU/LugU immer dann einschligig, wenn eine
seiner Anwendungsvoraussetzungen — Wohnsitz einer Partei und vereinbar-
tes Forum in den Vertragsstaaten — aus der Sicht des inlindischen Richters in
einem anderen Vertragsstaat liegt. Mit dieser Regel steht im Ergebnis die
gesamte deutsche Rechtsprechung im Einklang, und ganz iiberwiegend auch
die der iibrigen Vertragsstaaten. Unproblematisch sind dabei die Fille, in
denen die Parteien in verschiedenen Vertragsstaaten wohnen und das verein-
barte Forum in einem dieser Staaten liegt'®. Hat nur eine Partei in einem
Vertragsstaat oder haben beide in dem gleichen ihren Wohnsitz, so kommt
Art. 17 EuGVU/LugU jedenfalls dann zur Anwendung, wenn ein Gerichts-
stand in einem anderen Vertragsstaat vereinbart ist'®. Ferner ist nach der
genannten Regel Art. 17 BEuGVU/LugU auch dann maBgebend, wenn keine
Partei im Inland wohnt, aber der Wohnsitz einer Partei und das vereinbarte
Forum auf ein und denselben auslindischen Vertragsstaat verweisen'’. Da-
gegen ist die Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU in solchen Fillen ausge-
schlossen, in denen das vereinbarte Forum im Inland liegt und keine der
Parteien in einem anderen Vertragsstaat wohnhaft ist"!.

In der Praxis fiihrt diese Regel damit zumeist zum gleichen Ergebnis wie
die Formel vom »forum prorogatum — forum derogatume«, unterscheidet
sich aber von dieser durch ihre leichtere Handhabbarkeit. In bestimmten
Fallkonstellationen ergeben sich freilich nach beiden Ansichten unterschied-
liche Konsequenzen, so wenn durch Wohnsitz und Gerichtsstandswahl allein
Verbindung zu einem Vertragsstaat besteht, aber die Klage in einem anderen
Vertragsstaat erhoben wird. Nach meiner Ansicht mu8 der dortige Richter
die Gerichtsstandsabrede nach Art. 17 EuGVU/LugU beurteilen, unabhin-
gig davon, ob dadurch etwa ein Gerichtsstand des Ubereinkommens ausge-
schlossen wird. Wiirde dagegen im vereinbarten Forum geklagt, wire
Art. 17 EuGVU/LugU unbeachtlich, weil aus dieser Sicht weder Wohnsitz
noch Gerichtsstandswahl auf einen anderen Vertragsstaat verweisen. Diese
Inkongruenz ist der Preis fiir die formale Einfachheit der Regel, wird aber

107 So erklirt sich der fehlende Vorbehalt des Art. 17 in Art. 4 I EuGVU: Gegeniiber
Parteien aus Drittstaaten »bestimmt sich ... die Zustindigkeit der Gerichte« des Forum-
staats auch im Fall ihrer Prorogation »nach seinen eigenen Gesetzen«; nur fiir die Deroga-
tion zugunsten eines anderen Vertragsstaats ist Art. 17 als lex specialis maBgebend; vgl.
Biilow (oben N. 18).

108 Vgl. die Rechtsprechung oben N. 42, 56, 68.

109 So die Entscheidungen oben N. 57, 61£., 76, 78—81; zur MiBbrauchsschranke oben N.
96.

10 Ausfithrlich wird diese Konstellation behandelt bei O’Malley/Layton, European Civil
Practice (1989) 554—557. Aus der Rechtsprechung siehe die Entscheidungen oben N. 63 und
82.

1t Siehe die Rechtsprechung oben N. 58-60, 6466, 71, 84f.
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694 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

praktisch nur selten bedeutsam™? In der bisherigen deutschen Rechtspre-
chung 148t sich dafiir nur ein Beispiel finden: So wire in dem oben geschilder-
ten Luxemburg-Fali des Oberlandesgerichts Miinchen das Ubereinkommen
im luxemburgischen Forum nicht anwendbar gewesen, wenn der Kliger
seinen Wohnsitz wirklich in einem Drittstaat hatte!®. Ein Konflikt zwischen
gegensitzlichen Urteilen ist in solchen Fillen durch die Regeln des Uberein-
kommens tiber die Berticksichtigung einer auslindischen Rechtshingigkeit
und die Anerkennung auslindischer Entscheidungen ausgeschlossen'.

b) Kritik

Die gegen diese Auffassung vorgebrachten Einwinde erweisen sich rasch
als Scheinargumente'®. Als storend wird vor allem die oben bezeichnete
Inkongruenz der Lésungen empfunden, deren praktische Bedeutung freilich
auch tiberschitzt wird. In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen,
daB die Wirksamkeit der Gerichtsstandsabrede nicht von der Kliger- oder
Beklagtenrolle abhingen diirfe'. Dies ist ein scheinbar zugkriftiges »argu-
mentum ex concessis«!'” — gerade aus diesem Grund wurde ja bei den Bera-
tungen der Wortlaut des Art. 17 EuGVU geindert, wie ich selbst dargestellt
habe'®. Nun kommt dieses Argument ohnehin im Regelfall gar nicht zum
Tragen, wenn nimlich die Gerichtsstandsabrede von vornherein durch
Wohnsitz und Forumswahl einen grenziiberschreitenden Bezug zu zwei
Vertragsstaaten hat. Auch in den tibrigen Fillen ist aber nach meiner Losung
die Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU véllig unabhingig davon, wer
als Kliger oder als Beklagter auftritt, sofern im gleichen Forum geklagt wird.

Das Hauptargument gegen meine Interpretation des Art. 17 EuGVU/
LugU geht denn auch dahin, daB dessen Anwendungsbereich doch nicht
davon abhingen konne, in welchem Vertragsstaat die Klage erhoben wird"’.

12 Das betont auch Kropholler (oben N. 98) Rz. 815.

13 Siehe oben N. 63. Ahnlich in dem Streit zwischen der algerischen Schiffsgesellschaft
und der Hamburger Werft (oben N. 82), wenn dariiber statt in Frankreich im vereinbarten
Forum Hamburg zu entscheiden gewesen wire.

114 Wenn neuerdings die englische Rechtsprechung filschlich einen Vorrang des Art. 17
vor Art. 21 EuGVU postuliert (siche die Entscheidungen oben N. 81), so sind die daraus
entstehenden Konflikte eine Folge dieser Rechtsprechung und nicht der hier vorgeschlage-
nen Abgrenzungskriterien. Vgl. auch unten N. 125.

15 Scheinargumente sind »dialektische Kunstgriffe«, die freilich nicht bewuBt, sondern
»instinktmiBig« verwendet werden; so Oft, Kunstgriffe 11f. (im AnschluB an Schopenhau-
er).

116 So Jung (oben N. 98) 62f.; Benecke (oben N. 5) 122f.

17 — oder »argumentum ad hominem« nach Ott, Kunstgriffe 47f.

18 Siehe zu den Beratungen oben N. 18 und 21 und dazu Samtleben, Gerichtsstandsver-
einbarungen 1592f.

119 So Biilow/Bockstiegel(-Miiller) (oben N. 98) in N. 28; siehe auch die Autoren oben N.
116 und Kropholler (oben N. 98) Rz. 815.
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Hier haben wir es mit einer klassischen »petitio principii« zu tun'®. Dagegen
muB zunichst wiederum betont werden, daB3 solche Unterschiede auch nach
meiner Lésung nur in den seltenen Fillen auftreten, in denen sich der grenz-
tiberschreitende Bezug zu zwei Vertragsstaaten nicht schon aus der Gerichts-
standsabrede selbst, sondern erst nachtriglich durch die Erhebung der Klage
in einem anderen Vertragsstaat ergibt. Im {ibrigen kann eine solche Diver-
genz der Losungen in verschiedenen Foren nur denjenigen tiberraschen, der
mit der Technik normsetzender Staatsvertrige nicht niher vertraut ist'.
Nach der Struktur des vorliegenden Ubereinkommens sind solche Diver-
genzen nun einmal unvermeidbar'®?, was sich eben auch im Bereich des
Art. 17 auswirkt. Schon in dem einfachen Fall, daB3 zwei Parteien ein Gericht
ihres gemeinsamen Wohnsitzstaates fiir zustindig erkliren, ist diese Proroga-
tion im Inland allein nach nationalem Recht, der Derogationseffekt in den
{ibrigen Vertragsstaaten hingegen nach Art. 17 EuGVU/LugU zu beurtei-
len'®. Die gleiche Divergenz ergibt sich nunmehr sogar kraft ausdriicklicher
Vorschrift in den Fillen des Art. 1713 n. F. EuGVU/LugU, wenn danach fiir
die Prorogation der Gerichte eines Vertragsstaats durch Parteien mit Sitz in
Drittstaaten das nationale Recht, fiir die Derogationswirkung dieser Abrede
in den {ibrigen Vertragsstaaten aber das Ubereinkommen gilt’®. Die hier
vertretene Losung ist damit in keiner Weise ungewdhnlich, sondern ent-
spricht durchaus der Systematik des Ubereinkommens'®.

So bleibt schlieBlich nur das Argument, eine solche Abgrenzung des
Anwendungsbereichs des Art. 17 EuGVU/LugU sei aber »sehr kompli-

120 BloBer » Anschein einer Begriindung« nach Ott, Kunstgriffe 55f.

121 Siehe dazu Lemhdifer, Die Beschrinkung der Rechtsvereinheitlichung auf internationa-
le Sachverhalte: RabelsZ 25 (1960) 401-455, insbes. 424 zu dhnlichen Divergenzfillen.

122 Beispiele zu anderen Bestimmungen des Ubereinkommens bei Samtleben, Gerichts-
standsvereinbarungen 1591; siehe auch im Jenard-Bericht (oben N. 22) 65f. bzw. 17f.

1 So im Ergebnis zutreffend Geimer/Schiitze (oben N. 43) 199f., 219, 223f., 256f.,
889-891, wo dies mit dem Unterschied zwischen 6rtlicher und internationaler Zustindig-
keit erklirt wird (zu einem anderen Ergebnis fithrt nur die Formel vom »forum deroga-
tum«, oben bei N. 98). Vgl. zu der entsprechenden Parallele beim New Yorker UN-
Schiedsiibereinkommen v. Hiilsen, Die Giiltigkeit von internationalen Schiedsvereinbarun-
gen (1973) 45f.

124 Siehe zu Art. 1713 EuGVU/LugU oben bei N. 30ff.; vgl. zu dieser Konstellation aus
der Rechtsprechung: OLG Hamburg 3. 3. 1977, IPRspr. 1977 Nr. 37; H.R. 1. 2. 1985,
Ned.Jur. 1985 Nr. 698 = Schip en Schade 1985 Nr. 49 (dazu unten N. 209); Cour d’appel
Paris 10. 10. 1990, Rev.crit. 80 (1991) 605. Zur Vereinbarung der Londoner Gerichte durch
Parteien aus Drittstaaten siche in Portugal S.T.J. 20. 1. 1994, Colectinea de jurisprudéncia 2
(1994) 1-49 (50f.), wo Art. 1713 EuGVU wohl aus intertemporalen Griinden unerwihnt
blieb.

125 Entsprechend Art. 17 I 3 EuGVU/LugU kénnten deshalb in den hier bezeichneten
Fillen die Gerichte gleichfalls das Verfahren bis zur Entscheidung des prorogierten Gerichts
aussetzen, um negative Kompetenzkonflikte zu vermeiden — die auch sonst im Rahmen des
Art. 17 EuGVU/LugU nicht ausgeschlossen sind; vgl. dazu Geimer (oben N. 2) 185—187.
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ziert«'?* oder doch zumindest »recht schwerfillig«’?”. Dabei handelt es sich
um ein wohlfeiles »argumentum ab utili«*® — denn wer mdochte sich schon
gern mit einer so abgestempelten Theorie befassen? Nun spricht ja die
diffizilere Struktur einer Regelung nicht schon per se gegen ihre Richtigkeit
oder Anwendbarkeit; sonst miifte man wohl eher die Anwendung des
Art. 17 BuGVU/LugU vermeiden, dessen neu geregelte Formvarianten
schon wieder unerschopflichen Stoff fiir Doktorarbeiten bieten'®. Entschei-
dend ist im vorliegenden Kontext vielmehr, ob die hier vertretene Ansicht
dem Richter eine schnelle Priifung seiner Zustindigkeit ermdglicht. Unter
diesem Gesichtspunkt aber ist die obige Behauptung einfach unzutreffend.
Im Ergebnis 148t sich meine Auffassung auf die schlichte Formel bringen: Der
Richter muB eine Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 17 EuGVU/LugU
beurteilen, wenn der Wohnsitz einer Partei ebenso wie das vereinbarte Fo-
rum innerhalb der Vertragsstaaten und mindestens eines von beiden in einem
anderen Vertragsstaat liegt. Was ist daran kompliziert?

3. Einheitsrecht?

Im Gegensatz zu der hier vertretenen Ansicht wird dem Art. 17 EuGVU/
LugU von anderen eine rechtsvereinheitlichende Tendenz zugeschrieben, die
bewuBt iiber den Bereich der Vertragsstaaten hinauszielt'®. Diese Auffassung
kann sich nicht nur auf den allgemeinen Nutzeftekt der Rechtsvereinheitli-
chung, sondern auch auf den zukunftsweisenden »Wellenschlag der Ge-
schichte« berufen, wie er in der stindigen Ausweitung der europiischen
Zustindigkeitsordnung durch Beteiligung weiterer Staaten zum Ausdruck
kommt™'. Ob es sich dabei um eine »Mindermeinung« im deutschen Schrift-
tum oder inzwischen um die »iiberwiegende Meinung« handelt', ist im
Rahmen der vorliegenden Untersuchung ohne Belang. Jedenfalls ist diese
Meinung auch in anderen Vertragsstaaten wegen ihrer vermeintlichen Ein-

126 Geimer/Schiitze (oben N. 43) 201 f.

122 So G. H. Roth (oben N. 8) 160 N. 18.

% »Niitzlichkeitsargument« nach Ott, Kunstgriffe 91f.

129 Siehe dazu die Besprechung unten in diesem Heft S. 746~749.

130 Siche diein N. 6, 9, 12, 64 genannten Autoren; ferner Reithmann/Martiny (-Hausmann),
Internationales Vertragsrecht! (1988) 1020f. Rz. 1182f. mit weiteren Nachweisen (bespr.
von W.-H. Roth, RabelsZ 57 [1993] 326-334).

131 So Geimer (oben N. 64) 34; auch G. H. Roth (oben N. 8) befiirwortet in diesem
Zusammenhang »eine Art von tendenzieller Bevorzugung vereinheitlichten Rechts«.

132 Schack (oben N. 7): »wird nur von wenigen . . . befiirwortet«; H. Schmidt (oben N. 63)
95: »Mindermeinung«; Coester-Waltjen, Besprechung von Kropholler, IPR (1990): ZZP 104
(1991) 223-225 (225): »entgegen der wohl noch herrschenden Meinung«; Bernasconi/Gerber
(oben N. 38) 64: »ebenso starke, wenn nicht iiberwiegende Meinung«; Geimer (oben N. 52):
»wohl die h. M. «.
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59 (1995) ART. 17 EUGVU/LUGU UND DRITTSTAATEN 697

fachheit und Plausibilitit vielfach tibernommen worden'. Aufeine Auswer-
tung der einschligigen Rechtsprechung wird freilich dabei zumeist ebenso
verzichtet wie iiberhaupt auf eine nihere Analyse der Problematik'. Diese
Unmstinde lassen es angezeigt erscheinen, die Tragweite und Tragfihigkeit
dieser Auffassung im folgenden niher zu tiberpriifen.

a) Ankniipfungen

Stellt man allein auf den Wortlaut des Art. 17 EuGVU/LugU ab, so wiirde
die Vorschrift praktisch alle Vereinbarungen erfassen, in denen ein Gericht
eines Vertragsstaats fiir zustindig erklirt wird, wobei nur gemifl Art. 1713
bei Wohnsitz beider Parteien auBerhalb der Vertragsstaaten eine Sonderrege-
lung gilt. Das nationale Recht, in Deutschland also §38 ZPO, wiirde damit
jedenfalls in internationalen Fillen in weitem Umfang verdringt. Insbeson-
dere die Regelung des §38 I 3 ZPO, die ihrerseits Wohnsitz einer Partei und
vereinbarten Gerichtsstand im Inland voraussetzt, wire bei dieser Auslegung
des Art. 17 EuGVU/LugU véllig gegenstandslos'®. Der deutsche Gesetzge-

135 So z.B. in Belgien: Rigaux/Fallon, Droit international privé® II (1993) 177f., 544f.,
548; in Frankreich: Gaudemet-Tallon (oben N. 68) 72f.; in GroBbritannien: Morse (oben N.
31) 558-560; in Italien: Bariatti, Sull’interpretazione dell’art. 17 della convenzione di Bruxel-
les del 27 settembre 1968: Riv.dir.int. priv. proc. 22 (1986) 819-842 (837f.); in den Nieder-
landen: Duintjer Tebbens, The European Jurisdiction and Enforcement Conventions —
Interpretation, Concurrence and Prospects: Neth.Int.L.Rev. 40 (1993) 471-486 (481—-484);
in Osterreich: Bajons, Das Luganer Paralleliibereinkommen zum EuGVU: ZRvgl. 34 (1993)
45-61 (49); in Portugal: Ferreira da Rocha, Competéncia internacional e autonomia privada —
Pactos privativos e atributivos de jurisdi¢io no direito portugués e na Convengio de
Bruxelas de 17-9-1968: Rev.Dir. Economia 13 (1987) 161-234 (215-221); in Schweden:
Pilsson, Lugano-Konventionen (1992) 152f.; in der Schweiz: Killias, Die Gerichtsstandsver-
einbarungen nach dem Lugano-Ubereinkommen (1993) 54—67 (dazu die Besprechung
unten in diesem Heft S. 746-749); in Spanien: Calvo Caravaca, Comentario al Convenio de
Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (1994) 346-351. Kritisch in Dinemark Svenné Schmidt, Internatio-
nal formueret (1987) 88f., der letztlich die Entscheidung dem EuGH iiberlassen will.

134 Auch auf dem 1991 vom EuGH veranstalteten Kolloquium zum EuGVU wurde die
Anwendung des Art. 17 im Verhiltnis zu Drittstaaten kaum problematisiert, sondern vor
allem die ungleich seltenere Konstellation behandelt, daB Parteien mit gemeinsamem
Wohnsitzstaat ein Forum in einem anderen Vertragsstaat vereinbaren. Siehe die Beitrige zu
Art. 17 EuGVU von Schockweiler, Gaudemet-Tallon, Diamond und Philip, in: Internationale
Zustindigkeit und Urteilsanerkennung in Europa, Berichte und Dokumente des Kollo-
quiums »Die Auslegung des Briisseler Ubereinkommens durch den Europiischen Ge-
richtshof und der Rechtsschutz im europiischen Raum«, Luxemburg, 11. und 12. Mirz
1991 (1993) 105-142. Im iibrigen hilt offenbar Gaudemet-Tallon in ihrer Anmerkung zu
einem echten »Drittstaatfall« (oben N. 86) 740-742 die Vorschrift des Art. 17 EuGVU
selbst fiir nicht einschligig.

155 Eine Anwendung des §38 ZPO neben Art. 17 EuGVU/LugU kommt nach h. M.
nicht in Betracht; vgl. schon Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1596. Anders noch
Baumgirtel, Die Vereinbarung der internationalen Zustindigkeit nach dem EWG-Uberein-
kommen vom 27. September 1968 und nach §38 Abs. 2 ZPO, in: Internationales Privat-
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698 JURGEN SAMTLEBEN RaABELSZ

ber hitte also mit dieser nach Inkrafttreten des Briisseler Ubereinkommens
durch die Gerichtsstandsnovelle von 1974 geschaffenen Vorschrift von vorn-
herein gegen seine staatsvertragliche Verpflichtung verstoBen. Das rechtslo-
gische Problem, ob eine solche Vorschrift gleichwohl flir den deutschen
Richter bindend wire, weil sie weder vertragskonform ausgelegt noch der
Staatsvertrag als lex specialis fiir einen abgegrenzten Normbereich angesehen
werden kénnte, mag hier dahinstehen. Denn spitestens mit der Ubernahme
der Neufassung des Art. 17 EuGVU von 1978, die als lex posterior Vorrang
beansprucht, wire § 38 I 3 ZPO danach auBler Kraft getreten'.

Anderseits ist Art. 17 EuGVU/LugU »nach dem klaren Wortlaut« nicht
anwendbar, wenn das gewihlte Forum in einem Drittstaat liegt, wovon auch
die vollig herrschende Meinung in Lehre und Rechtsprechung ausgeht. Ob
die bloBe Derogation der Zustindigkeit der Gerichte eines Vertragsstaats
noch unter diese Vorschrift subsumiert werden kann, ist eher von theoreti-
schem Interesse; jedenfalls soweit sich eine solche Derogation nur mittelbar
aus der Prorogation eines drittstaatlichen Gerichts ergibt, fillt diese Verein-
barung nicht mehr in den Anwendungsbereich des Art. 17 EuGVU/LugU".
Die hier behandelte Meinung wiirde also im Ergebnis dazu fiihren, daf fiir
Prorogationsabreden im Verhiltnis zu Drittstaaten ein gespaltenes Zustin-
digkeitsrecht gilt: Vereinbart eine Berner Firma mit einer New Yorker
Gesellschaft einen Schweizer Gerichtsstand, um sich die Rechtsverfolgung in
der Schweiz und damit die Vollstreckung in den Vertragsstaaten des Lugano-
Ubereinkommens zu sichern, so unterfiele diese Abrede dem Art. 17 LugU,
weil Wohnsitz und Gerichtsstand in einem Vertragsstaat liegen'®. Einigen
sich beide dagegen auf einen Gerichtsstand in den USA, so muf} die Abrede
dem Art. 5 IPRG entsprechen, wenn der amerikanische Vertragspartner eine
etwaige Verurteilung im Arrestgerichtsstand des Art. 4 IPRG und deren
europaweite Durchsetzung ausschlieBen will'®. Diese unterschiedliche Be-

recht und Rechtsvergleichung im Ausgang des 20. Jahrhunderts, FS Kegel (1977) 285-303
(297£.)

136 Gleichwohl wird §38 II 3 ZPO im Schrifttum auch von den Vertretern einer weiten
Auslegung des Art. 17 EuGVU/LugU ausfiihrlich behandelt: Geimer, Internationales Zivil-
verfahrensrecht? (1993) 398f. Rz. 1616—1618 und 427f. Rz. 1752f.; Reithmann/Martiny(-
Hausmann) (oben N. 130) 1058f. Rz. 1261f.; siehe auch Kropholler (oben N. 98) Rz. 507f.,
512.

137 So eindeutig der Schlosser-Bericht (oben N. 28) Nr. 176 (S. 124); siche auch BGH 24.
11. 1988, NJW 1989, 1431 (1432) = IPRspr. 1988 Nr. 165 (S. 367); weitere Nachweise bei
Reithmann/Martiny (-Hausmann) (oben N. 130) 1018f. Rz. 1179. — Siche aber zur analogen
Anwendung der Vorschrift unten bei N. 206 ff.

138 Sjehe den Fall oben N. 83.

13 Die Klausel »Zustindig sind die Schweizer Gerichte« wire danach in einem solchen
Vertrag als wirksam, die entsprechende Klausel » Zustindig sind die New Yorker Gerichte«
dagegen als unwirksam anzusehen; vgl. Killias (oben N. 133) 107 mit Nachweisen.
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59 (1995) ART. 17 EUGVU/LUGU UND DRITTSTAATEN 699

handlung paralleler Sachverhalte ist nur schwer zu rechtfertigen und zumin-
dest aus der Sicht der Drittstaaten im Ergebnis befremdlich'®.

Die Vorschrift des Art. 17 BEuGVU/LugU erweist sich also in dieser Ausle-
gung als eine Norm, die dem europiischen Vertragspartner die Vereinba-
rung eines fiir ihn leicht erreichbaren »forum conveniens« im Heimatstaat
oder jedenfalls in Europa erméglichen soll, wihrend der Schutz vor entlege-
nen oder dubiosen Gerichtsstinden in Ubersee dem nationalen Recht iiber-
lassen bleibt'*. Eine solche Auslegung nimmt nicht nur in Kauf, da8l Proro-
gationsabreden zwischen den gleichen Parteien unterschiedlich zu behandeln
sind, je nachdem ob das gewihlte Forum im Vertragsstaat oder im Drittstaat
liegt. Sie muB sich auch den Schwierigkeiten stellen, die sich daraus ergeben
kénnen, daB in ein und demselben Sachverhalt beides zusammentrifft. Dies
ist zum einen der Fall bei den sog. reziproken Gerichtsstandsklauseln, wenn
also der Vertrag vorsieht, daBl im Streitfall die Gerichte am Wohnsitz des
Kligers entscheiden sollen, oder umgekehrt die Gerichte am Sitz des jeweili-
gen Beklagten fiir zustindig erklirt werden'?. Soll nun die Wirksamkeit einer
solchen Vereinbarung doch nach unterschiedlichen Kriterien beurteilt wer-
den, je nachdem ob die im Drittstaat ansissige Partei als Kliger oder als
Beklagter auftritt'#? Ahnlich liegt es in den Fillen, in denen der inlindische
Vertragspartner mit seinem Kontrahenten im Drittstaat einen inlindischen
Erfuillungsort und Gerichtsstand vereinbart. Hier miiite gegebenenfalls die
Erfiillungsortsabrede nach §29 II ZPO, die Gerichtsstandsvereinbarung da-
gegen nach Art. 17 EuGVU/LugU beurteilt werden'®. Unauflsbar aber
wird der Widerspruch, wenn der Streit der Parteien gerade darum geht, ob
man sich im Verlauf der Vertragsverhandlungen auf einen Gerichtsstand im
Inland oder im Drittstaat geeinigt hat'®. Nach welchen Rechtsnormen soll

140 Vgl. die Kritik bei Herndndez-Breton, Internationale Gerichtsstandsklauseln in AGB
unter besonderer Berticksichtigung des deutsch-siidamerikanischen Rechtsverkehrs (1993)
160, 175, 240, der von »unterschiedlichen MaBstiben« und »unerwiinschten Resultaten«
spricht, die beseitigt werden miiiten; dazu die Besprechung RabelsZ 59 (1995) 339-341.

41 So die offene Interessenabwigung bei Basedow, Forum conveniens 135f.

192 Vgl. schon Samtleben, Der Kampfums Forum — Forum Fixing: RabelsZ 46 (1982) 708,
716-727 (717); eingehend Schnyder, »Der Kampf ums Forum«, Reziproke Prorogation und
Flip-Flop-Klauseln, ebd. 47 (1983) 340-342. Aus der Rechtsprechung: EuGH 9. 11. 1978 -
Rs. 23/78 (Meeth ./. Glacetal), Slg. 1978, 2133; Cass. 19. 2. 1980, D.S. 1981, inf.rap. 158; 25.
1. 1983, Rev.crit. 72 (1983) 516; OLG Karlsruhe 8. 5. 1973, NJW 1973, 1931; LG Frankfurt
9. 5. 1986, RIW/AWD 1986, 543; LG Wiesbaden 21. 8. 1978, IPRspr. 1978 Nr. 146; siche
auch ArbG Kiel 20. 10. 1982 und ArbG Hamburg 8. 6. 1983, RIW/AWD 1984, 403 und 405.

4 Vgl. den Sachverhalt in OLG Miinchen 8. 8. 1984 (oben N. 59). Um widerspriichliche
Ergebnisse zu vermeiden, will Jayme (oben N. 92) 118-120 derartige Fille vom Anwen-
dungsbereich des Art. 17 EuGVU/LugU ausnehmen, obwohl er grundsitzlich fiir dessen
weite Auslegung eintritt.

144 Anders OLG Stuttgart 16. 6. 1987, RIW 1989, 56 = IPRspr. 1987 Nr. 130, wo Art. 17
EuGVU in diesem Zusammenhang iiberhaupt nicht erwihnt wird.

15 Siehe die Sachverhalte in BAG 27. 1. 1983, RIW/AWD 1984, 316 = IPRspr. 1983 Nr.
131; BGH 21. 12. 1989, NJW-RR 1990, 958; 18. 3. 1993, IPRspr. 1993 Nr. 137.
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700 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

dann dieser Streit entschieden werden? Die Beispiele zeigen, daB die darge-
stellte Meinung in ihrer Handhabung und ihren Ergebnissen weder einfach
noch praktikabel ist'*, und geben AnlaB, ihre Grundlagen kritisch zu iiber-
priifen.

b) Kritik

Die Berufung auf den Wortlaut des Art. 17 EuGVU/LugU ist das Haupt-
argument fiir einen weiten Anwendungsbereich der Vorschrift — allein es
trigt schon deshalb nicht, weil es zuviel beweist. Nimmt man nimlich dieses
Argument ernst, so wire Art. 17 EuGVU/LugU ebenso in allen rein inner-
staatlichen Fillen anwendbar, was aber eindeutig dem Sinn der Vorschrift
widerspricht'” und auch von niemandem so vertreten wird. Dieselben Auto-
ren, die sich im Verhiltnis zu Drittstaaten auf den Wortlaut der Vorschrift
stlitzen, haben denn auch alle Miihe, entsprechende Abgrenzungskriterien zu
den »rein innerstaatlichen Fillen« zu finden. Liegen der gemeinsame Wohn-
sitz der Parteien und das vereinbarte Forum im Inland, so soll etwa Art. 17
EuGVU/LugU nur bei Bezug zu einem anderen Vertragsstaat anwendbar
sein, z. B. bei einem dort vereinbarten oder ausgeschlossenen Forum!#, nach
anderer Meinung auch schon ein entsprechender Bezug zu einem Dirittstaat
geniigen'®. Darin liegt aber zugleich das Eingestindnis, dal der Wortlaut des
Art. 17 EuGVU/LugU eben nicht ausreicht, um seinen Anwendungsbereich
zu beschreiben, und die Rechtfertigung dafiir, auch bei der Abgrenzung von
»reinen Drittstaatenfillen« solche ungeschriebenen Anwendungsvorausset-
zungen zu berticksichtigen. Besonders merkwiirdig erscheint in diesem Zu-
sammenhang das Argument, wonach in den Drittstaatenfillen der fiir die
Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU notwendige Bezug zu den Vertrags-
staaten schon darin liegen soll, daf§ das im vereinbarten Forum ergehende
Urteil nach den Regeln des Ubereinkommens in den {ibrigen Vertragsstaaten
anzuerkennen ist'®. Dieses Argument, das auf einer Vertauschung von
Grund und Folge beruht'™, miite ebenso in rein innerstaatlichen Fillen zur
Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU fiihren'?,

Die Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU auf die genannten Drittstaa-

14 So aber Basedow, Forum conveniens 135; Jayme (oben N. 92) 120.

147 Siehe Jenard-Bericht (oben N. 22).

18 Vgl. MiinchKomm. ZPO (-Gottwald) (oben N. 2) Art. 17 EuGVU Rz. 2, 4; Reith-
mann/Martiny (-Hausmann) (oben N. 130) 1019f. Rz. 1180f.

149 So Kropholler (oben N. 2) Art. 17 Rz. 2, 4, der aber wohl voraussetzt, daB die Parteien
dabei die internationale Zustindigkeit »im Blick haben«, ebd. Art. 6 Rz. 17. Siehe auch die
Botschaft des Schweizerischen Bundesrates (oben bei N. 40f.).

150 So Nagel (oben N. 12); ihm folgend Bernasconi/Gerber (oben N. 38) 65f.

15t Ein SchluB nach dem Muster »hysteron proteron« oder »post hoc, ergo propter hoc«;
vgl. Ott, Kunstgriffe 25 N. 41.

152 — was »an sich« von Bernasconi/Gerber (oben N. 38) 66 N. 74 auch zugestanden wird.
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tenfille steht mit dem systematischen Zusammenhang des Ubereinkommens
eindeutig im Widerspruch. Haben nimlich beide Parteien ihren Wohnsitz im
Inland und klagen sie hier im vereinbarten Gerichtsstand, ohne da8 der Fall
einen internationalen Bezug aufweist, so ist nach véllig herrschender Mei-
nung die Vorschrift des Art. 17 EuGVU/LugU unanwendbar'®. Haben da-
gegen beide Parteien ihren Wohnsitz in einem Drittstaat und ein Forum im
Inland vereinbart, so hat der Fall zwar einen internationalen Bezug, doch
bleibt auch insoweit fiir den inlindischen Richter das nationale Recht mafige-
bend™. Warum nun etwas anderes gelten soll, wenn eine Partei im Inland
wohnt und der internationale Bezug lediglich durch den Wohnsitz der ande-
ren Partei in einem Drittstaat begriindet wird, ist kaum plausibel zu erkli-
ren'®. Bei Anwendung einheitlicher Kriterien ist dieser Fall nicht anders zu
behandeln als die beiden vorgenannten Konstellationen und daher aus der
Sicht des inlindischen Richters ebenfalls das nationale Recht anzuwenden'.
Entscheidend aber spricht gegen die Meinung, die Art. 17 EuGVU/LugU
als europiisches Einheitsrecht verstehen will, da sie ihr Ziel als solches
verfehlt. Denn die Anwendung dieser Vorschrift auf alle Fille, in denen
Wohnsitz einer Partei und gewihltes Forum innerhalb der Vertragsstaaten
liegen, fiihrt gerade nicht zu einer einheitlichen Beurteilung internationaler
Gerichtsstandsvereinbarungen in den Vertragsstaaten. Wie oben gezeigt,
sind danach bei Gerichtsstandsvereinbarungen mit Parteien aus Drittstaaten
unterschiedliche Kriterien maBgebend, je nachdem ob das vereinbarte Forum
im Vertragsstaat oder im Drittstaat liegt. Diese Unterscheidung wire im
Ergebnis nur dann gerechtfertigt, wenn man davon ausgeht, dafl Art. 17
EuGVU/LugU das »Heimwirtsstreben« der europiischen Vertragspartei
zum inlidndischen Forum erleichtern, den Schutz vor einer Derogation der
inlindischen (auch exorbitanten) Gerichtsstinde zugunsten eines drittstaatli-
chen Forums dagegen dem mdoglicherweise strengeren nationalen Recht

153 Siehe die Nachweise oben N. 147-149.

154 Vgl. zu Art. 1713 EuGVU/LugU oben bei N. 30ff.; ferner die Entscheidungen oben
N. 124.

155 Wenn ein Hamburger Unternehmen mit seinem in Malaysia ansissigen deutschen
Arbeitnehmer einen deutschen Gerichtsstand vereinbart, so ist diese Prorogation ebenso
wie bei einem im Inland beschiftigten Arbeitnehmer nach deutschem ProzeBrecht zu
beurteilen. Ob nun der Vertrag von der Hamburger Zentrale oder von einer Tochtergesell-
schaft in Kuala Lumpur geschlossen wurde, kann dafiir nicht von Bedeutung sein; vgl. dazu
LAG Hamburg 3. 9. 1973, Betriebs-Berater 1974, 1441 = IPRspr. 1974 Nr. 42a.

1% Umgekehrt meint Basedow, Forum conveniens 135, daB gerade die Nichtanwendung
des Art. 17 EuGVU/LugU in diesem Fall (gegeniiber solchen mit Berithrung zu mehreren
Vertragsstaaten) »divergierende BeurteilungsmaBstibe fiir zusammenhingende Sachver-
halte« schafft. Es ist aber weniger befremdlich, wenn der inlindische Richter bei internatio-
nalen Fillen zwischen auslindischen Vertragsstaaten und Drittstaaten differenziert, als
wenn er gegeniiber Parteien aus Drittstaaten unterschiedliche Regeln anwenden miiBte, je
nachdem ob eine inlindische Partei am Verfahren beteiligt und ob ein Forum im Inland oder
im Drittstaat vereinbart ist.
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iiberlassen wollte. Eine solche »ungleiche« Abgrenzung des vertraglichen
Anwendungsbereichs zugunsten der im Vertragsgebiet ansissigen Personen
verstdBt jedoch eindeutig gegen den Grundsatz der internationalverfahrens-
rechtlichen Gerechtigkeit'?. Derartige Tendenzen sind dem Ubereinkom-
men zwar nicht fremd, sie sollten ihm aber auch nicht ohne Not unterstellt
werden'®.

III. Einzelaspekte

Gerichtsstandsklauseln sind vertragliche Vereinbarungen, die in der Regel
bei VertragsschluBl zwischen den Parteien ausgehandelt oder einseitig formu-
liert werden, aber erst im Prozefl ihre Wirkung entfalten sollen. Besondere
Probleme entstehen deshalb dann, wenn sich die maigebenden Umstinde
zwischen VertragsschluB und Prozef3 gedndert haben oder wenn dritte Perso-
nen an dem Verfahren beteiligt sind. Zu welchem Zeitpunkt und hinsichtlich
welcher Personen miissen dann die Anwendungsvoraussetzungen des
Art. 17 BEuGVU/LugU vorliegen? Diese Aspekte kénnen im Rahmen dieses
Beitrags nur gestreift, aber nicht ausdiskutiert werden.

1. PriifungsmaBstab oder Verhaltensregel?

»Haben die Parteien, von denen mindestens eine ithren Wohnsitz in dem
Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats hat ...« eine Vereinbarung getroffen, die
der Regelung des Art. 17 EuGVU/LugU entspricht, so bestimmt sich die
Zustindigkeit der Gerichte nach dieser Vereinbarung. Ob dabei die tatsichli-
che Lage zur Zeit der Vereinbarung oder der Rechtsstreitigkeit tiber die
Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU entscheiden soll, ist aus dessen
vielbeschworenem Wortlaut nicht zu entnehmen'. Es ist daher nicht ver-

157 Eine stirkere Betonung der internationalverfahrensrechtlichen Gerechtigkeit gegen-
{iber Parteien aus Drittstaaten im Rahmen des EuGVU sowie allseitige Regeln fiir interna-
tionale Gerichtsstandsvereinbarungen befiirwortet auch Kropholler, in: Tomuschat u.a.,
Vélkerrechtlicher Vertrag und Drittstaaten (1988) 105-126 (114, 117) (BerDGesVlkR,
28). Siehe dazu noch unten bei N. 212f.

158 Widerspriichlich dazu Jayme, Der Gerechtigkeitsgehalt des EuGVU, in: Europiisches
Kollisionsrecht, hrsg. von Reichelt (1993) 33-48, der zwar einerseits »den universalen
Charakter des Wertesystems des EuGV U« verteidigt (37), anderseits aber in der Parteiauto-
nomie einen »europiischen Rechtswert« sehen will, der die wortwortliche Anwendung des
Art. 17 EuGVU/LugU gegeniiber Parteien aus Drittstaaten rechtfertigen soll (39).

19 Der Zeitfaktor ist als solcher in dieser Vorschrift nicht berticksichtigt. Eine »gramma-
tikalische« Auslegung kénnte allenfalls darauf abstellen, daB die Parteien (frither) eine
Vereinbarung getroffen »haben« und dafl mindestens eine (jetzt) ihren Wohnsitz in einem
Vertragsstaat »hat«; so auch zur englischen Fassung Kaye, Civil Jurisdiction and Enforce-
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wunderlich, daf diese Frage seit jeher umstritten ist'® und bis heute keine
definitive Lésung gefunden hat'®'. Die Antwort hingt davon ab, welche
Funktion man dem Art. 17 EuGVU/LugU zuschreiben will. Handelt es sich
um einen PriifungsmaBstab fiir den Richter oder um eine Verhaltensregel fiir
die Parteien'?? Der Gesamtzusammenhang des Ubereinkommens spricht
dafiir, daB Art. 17 EuGVU/LugU ebenso wie die {ibrigen Zustindigkeitsan-
kniipfungen eine richterliche Priifungsnorm, also allgemeine Kriterien ent-
hilt, an denen die OrdnungsmiBigkeit und Zurechenbarkeit einer Gerichts-
standsklausel gemessen werden soll'®. Erst mittelbar ergibt sich daraus eine
Verhaltensregel, an der sich die Parteien bei AbschluBl einer Gerichtsstands-
vereinbarung orientieren kénnen — aber nur unter der stillschweigenden
Voraussetzung, daf3 sich die tatsichlichen und rechtlichen Verhiltnisse bis
zum kiinftigen Rechtsstreit nicht dndern'®. Diese Ansicht findet ihre Bestiti-
gung in der intertemporalen Regelung des Art. 54 I EuGVU/LugU, wonach
grundsitzlich der Zeitpunkt der Klageerhebung dariiber entscheidet, ob die
Zustindigkeitsnormen des Ubereinkommens anzuwenden sind, was auch
fiir Gerichtsstandsvereinbarungen gilt'%.

Fiir die gerichtliche Praxis ergibt sich danach die einfache Regel, daf die
Anwendung des Art. 17 EuGVU/LugU von der tatsichlichen Lage bei Pro-

ment of Foreign Judgments (1987) 1082, der dieses Argument aber letztlich nicht fiir
entscheidend hilt.

1 Fiir den Zeitpunkt der Vereinbarung Biilow/Bickstiegel(-Miiller) Art.17 EuGVU,
Anm. II1 a. E.; fiir den Zeitpunkt der Klageerhebung Schack 175f. Rz. 465 (beide oben N.
98); nach Droz (oben N. 18) 118, 120f. soll es geniigen, wenn die Voraussetzungen zu einem
dieser Zeitpunkte gegeben waren.

161 Siehe die unterschiedlichen Ansichten, die dazu bei dem Kolloquium des EuGH 1991
von den genannten Autoren vorgetragen wurden (oben N. 134), insbesondere die Zusam-
menfassung von Droz, ebd. 242245 (243).

12 Die entsprechenden Begriffe »Beurteilungsregel« und »Befolgungsregel« wurden
von Jellinek, Die zweiseitigen Staatsvertrige iiber Anerkennung auslindischer Zivilurteile
(1953) 26f. fiir einen anderen Kontext geprigt und sollen deshalb hier vermieden werden.

16 Dies gilt insbesondere nach der Neufassung des Art. 17 EuGVU/LugU, die auf die
internationalen Handelsbriuche und deren mégliche (1) Kenntnis durch die Parteien abstellt
— was eine nachtrigliche Bewertung impliziert.

1 Daher kénnen die Parteien auch keinen Vertrauensschutz beanspruchen, wenn durch
eine von ihnen veranlaBte Anderung der Umstinde andere Rechtsnormen anwendbar
werden (auBer bei miBbriuchlicher Verschiebung der Zustindigkeit, oben N. 96).

16 So EuGH 13. 11. 1979 (oben N. 15) 3429f.; BGH 18. 2. 1976, RIW/AWD 1976, 295
und 296 = [PRspr. 1976 Nr.131 und 132; OLG Saarbriicken 26. 1. 1984, RIW/AWD 1984,
478 = IPRspr. 1984 Nr. 128a; OLG Hamm 10. 10. 1988, IPRax 1991, 324 (325) mit weiteren
Nachweisen (vgl. aber die ausdriickliche Ausnahme in Art. 54 III EuGVU 1989/LugU).
Ebenso in Deutschland die Gerichtsstandsnovelle von 1974, BGBI. 1974 1 753, Art. 3; zur
VerfassungsmiBigkeit dieser Regelung OLG Schleswig 15. 11. 1979 (oben N. 58). Siehe
auch in der Schweiz BG 27. 4. 1993, BGE 11911177, zu Art. 5IPRG und 9. 9. 1993 (oben N.
83) zu Art. 541 LugU.
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704 JURGEN SAMTLEBEN RABELSZ

zeBbeginn abhingt'®. So ist etwa in den Fillen der Artt. 12 Nr. 3 oder 15
Nr. 3 EuGVU/LugU regelmiBig bei VertragsschluB noch kein relevanter
Auslandsbezug gegeben'®. Die entsprechende Gerichtsstandsvereinbarung
ist dann zunichst nur dem nationalen Recht unterworfen und erst bei einer
spiteren Haftpflichtklage oder Wohnsitznahme in einem anderen Vertrags-
staatauch an Art. 17 EuGVU/LugU zu messen'®. Diese Regel gilt dhnlich fiir
andere Fille, in denen eine der im Inland ansissigen Parteien nach Vertrags-
schluBl ihren Wohnsitz ins Ausland verlegt: Bei Wegzug in einen Drittstaat
oder auch nach Riickkehr ins Inland bleibt fiir das inlindische Forum das
nationale Zustindigkeitsrecht mafgebend'®, bei dauerhafter Niederlassung
in einem anderen Vertragsstaat ist dagegen im Prozeffall in beiden Staaten
die Vorschrift des Art. 17 EuGVU/LugU anzuwenden'™. Auch im Anwen-
dungsbereich des Art.6 Nr.2 EuGVU kann es zu solchen Divergenzen
kommen: Die zwischen zwei Vertragspartnern im Inland getroffene und am
nationalen Recht orientierte Gerichtsstandsklausel hindert, falls einer von
ihnen in einem anderen Vertragsstaat verklagt wird, nur dann eine Garantie-
klage am auslindischen ProzeBort, wenn die Vereinbarung der Form des
Art. 17 BuGVU/LugU entspricht!”.

Die Wirkung der Gerichtsstandsklausel fiir oder gegen einen Rechtsnach-
folger ist in Art. 17 BEuGVU/LugU nicht geregelt'”?; dessen Bindung ist aber
zu bejahen, wenn er »nach dem anwendbaren nationalen Recht« in die Rechte

16 Fiir die Beratungspraxis folgt daraus, daB sie sich wie immer auf die méglichen
ProzeBsituationen einstellen muf.

167 Anders nur bei Auseinanderfallen von Wohnsitz und gewdéhnlichem Aufenthalt.

8 Zur Anwendung des Art. 17 EuGVU in diesen Fillen siehe den Schlosser-Bericht
(oben N. 28) Nr. 152a, 161a (S. 117, 119£.). Kritisch de lege ferenda dazu de Bra, Verbrau-
cherschutz durch Gerichtsstandsregelungen im deutschen und europiischen Zivilprozef3-
recht (1992) 198-202.

19 Vgl. LG Hamburg 6. 8. 1975, RIW/AWD 1976, 228 = IPRspr. 1975 Nr. 141; BAG 21.
10. 1980, IPRspr. 1980 Nr. 52; LAG Diisseldorf 7. 2. 1984, RIW/AWD 1984, 651 = IPRspr.
1984 Nr. 132.

170 Siche fiir Wohnsitzverlegung von Belgien nach Holland: Rb. Breda 14. 6. 1977,
W.P.N.R. 1981, 771; von Deutschland nach Frankreich: Cour d’appel Versailles 8. 11.
1990, J.C.P. 1991 II 164 Nr. 21672; von Frankreich nach Italien: Cass. 2. 2. 1991, Riv.dir.
int.priv.proc. 28 (1992) 327; ebenso im Ergebnis OLG Miinchen 13. 2. 1976, RIW/AWD
1976, 589 = IPRspr. 1976 Nr. 129 (Wohnsitzverlegung nach Frankreich, Nichtanwendung
des §38 n. F. ZPO ohne Hinweis auf Art. 17 EuGVU). Das gleiche gilt bei Wohnsitzverle-
gung aus einem Drittstaat in einen Vertragsstaat: Trib. Milano 3. 10. 1987, Riv.dir.int.
priv.proc. 24 (1988) 745.

7 Vgl. schon bei Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1595. Zum Vorrang des
Art. 17vor Art. 6 Nr. 2 EuGV U siche den Jenard-Bericht (oben N. 22) 27 bzw. 74; ferner die
Rechtsprechung im Nachschlagewerk (oben N. 68) unter 1-17.1.1-B 4, 19f. und
1-17.1.2-B 6, 24.

172 Deshalb abgelehnt in Rb. Maastricht 31. 1. 1980, Ned.Jur. 1981 Nr. 622 mit krit.
Anm. Schultsz; anders Comm. Bruxelles 15. 1. 1976, J. Trib. (Brux.) 1976, 210 = Jur.com.
Belg. 1977, 128; Cour d’appel Mons 16. 5. 1989, Rev.dr.com. belge 1990, 783.
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und Pflichten des Vorgingers eingetreten ist'. Sofern eine solche Rechts-
nachfolge stattgefunden hat, mufl demnach im ProzeB die Gerichtsstandsab-
rede dem PriifungsmaBstab des Art. 17 EuGVU/LugU geniigen, wenn in
diesem Zeitpunkt die Anwendungsvoraussetzungen der Vorschrift in bezug
auf die ProzeBparteien vorliegen. Eine Gerichtsstandsklausel in einem rein
nationalen Kaufvertrag kann deshalb bei Ubernahme der Vertragspflichten
durch einen Lieferanten aus einem benachbarten Vertragsstaat in den An-
wendungsbereich des Art. 17 EuGVU/LugU geraten™. Das gleiche gilt,
wenn die Gerichtsstandsabrede urspriinglich mit einer Partei aus einem
Drittstaat getroffen wurde, nunmehr aber die in einem anderen Vertragsstaat
ansissige ProzeBpartei als Inhaber der vertraglichen Anspriiche auftritt'”.
Schwieriger ist die Frage zu entscheiden, auf wessen Person es fiir die An-
wendung des Art. 17 EuGVU/LugU ankommen soll, wenn es etwa um die
Wirkung einer Gerichtsstandsklausel in einem Versicherungsvertrag hin-
sichtlich des aus diesem Vertrag begiinstigten Dritten geht'”. Auch dabei ist
entsprechend der prozessualen Zielsetzung des Ubereinkommens fiir dessen
Anwendung wohl eher auf die tatsichlichen ProzeBparteien als auf die ur-
spriinglichen Vertragspartner abzustellen'”.

2. Satzungsklauseln

Die Entscheidung des EuGH zu Gerichtsstandsklauseln in Satzungen von
Aktiengesellschaften'” wirft im vorliegenden Zusammenhang besondere
Probleme auf. Der Gerichtshof hat in diesem Urteil die Gerichtsstandsklausel
in der AG-Satzung als eine die Aktionire bindende » Vereinbarung« im Sinne
des Art. 171 EuGVU angesehen'” und sich dafiir vor allem auf das Argument

172 EuGH 19. 6. 1984 (oben N. 44) 2435, unter Nr. 24.

174 Sieche Comm. Bruxelles 23. 1. 1986, Rev.dr.com. belge 1988, 779 Anm. Watté. -
Dagegen findet Art. 17 EuGVU auf die mit dem Biirgen vereinbarte Gerichtsstandsklausel
unmittelbar Anwendung, wenn nur dieser in einem anderen Vertragsstaat wohnt: EuGH
24. 6. 1986 — Rs. 27/85 (Anterist ./. Crédit lyonnais), Slg. 1986, 1951; Cass. 4. 12. 1990,
Rev.crit. 80 (1991) 613 = Clunet 119 (1992) 198; Cour d’appel Paris 25. 4. 1979, ebd. 107
(1980) 352; App. Milano 16. 10. 1992, Riv.dir.int. priv. proc. 28 (1992) 988.

175 Vgl. Hof Amsterdam 10. 1. 1994, Ned.Jur. 1994 Nr. 770, wo aber keine eigentliche
Rechtsnachfolge, sondern Parteiengleichheit angenommen wurde.

176 Siehe dazu Geimer, Zustindigkeitsvereinbarungen zugunsten und zu Lasten Dritter:
NJW 1985, 533f., der den Wohnsitz des Versicherungsnehmers (also der Partei der Zustin-
digkeitsvereinbarung) in einem Vertragsstaat gentigen l40t.

177 Vgl. aus der Rechtsprechung EuGH 14. 7. 1983 — Rs. 201/82 (Gerling ./. Amministra-
zione del tesoro dello Stato), Slg. 1983, 2503 zu Art. 12 Nr. 2 EuGVU; Trib. Paris 10. 5. 1985,
Rev.crit. 76 (1987) 415 Anm. Bigot zu Art. 12 Nr. 3 EuGVU. In diesen Fillen war die
Anwendung des Ubereinkommens im Ergebnis nicht zweifelhaft.

178 EuGH 10. 3. 1992 — Rs. C-214/89 (Powell Duffryn ./. Petereit), Slg. 1992, [-1745.

179 Ahnlich schon EuGH 22. 3. 1983 (oben N. 104): Vereinsbeschluf} als »Vertrag« im
Sinne des Art. 5 Nr. 1 EuGVU.
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gestiitzt, daB fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen der Gesellschaft und ihren
Aktioniren keine unterschiedlichen Zustindigkeiten bestehen sollten. Dieses
Argument miiite die Befiirworter einer weiten Auslegung des Art. 17
EuGVU/LugU eigentlich in ihrer Ansicht bestirken, denn es 1Bt sich in
gleicher Weise auf Aktionire in Vertragsstaaten wie in Drittstaaten beziehen.
In der Lehre hat die Entscheidung ebenso heftige Kritik wie Zustimmung
erfahren'™, der Zusammenhang mit dem hier behandelten Problem wird aber
kaum erortert'®. Kritisch wird insbesondere vermerkt, daf3 der Gerichtshof
eine solche Gerichtsstandsklausel als Fall des Art. 171 EuGVU interpretiert,
ohne freilich genauer anzugeben, unter welche der dort genannten Varianten
sie einzuordnen wire'®. Die riumliche Tragweite des Urteils mufl somit
ebenfalls anhand dieser Vorschrift gepriift werden, obwohl sonst eine Analo-
gie zu Art. 1711 EuGVU vielleicht eher nahegelegen hitte'®.

Wird eine Aktiengesellschaft in dem Vertragsstaat gegriindet, in dem die
zeichnenden Aktionire ihren Wohnsitz haben, so handelt es sich um einen
rein innerstaatlichen Fall, der nur dem nationalen Recht und nicht dem
Art. 171 EuGVU/LugU unterliegt'®. Bei Beteiligung auslindischer Aktio-
nire kann schon deshalb Art. 17 EuGVU/LugU nicht einheitlich fiir die
Rechtsbeziehungen der Gesellschaft zu allen Aktioniren gelten, weil jeden-
falls fiir die inlindischen Aktionire das nationale Recht maBgebend bleibt.
Aber auch Aktionire in Drittstaaten werden von Art. 17 I EuGVU/LugU
nicht erfaBt; allein der Wohnsitz des betroffenen Aktionirs in einem anderen
Vertragsstaat kann die Anwendung der Vorschrift rechtfertigen. Wird erst
durch spitere Ubertragung der Aktien ein solcher Bezug zu einem anderen
Vertragsstaat begriindet, so gilt nichts anderes als in den sonstigen Fillen
einer Rechtsnachfolge'®. Auszugehen ist danach im Ergebnis von der tat-
sichlichen ProzeBsituation: Nur wenn der am Prozef3 beteiligte Aktionir in
einem anderen Vertragsstaat ansissig ist, kommt Art. 17 I EuGVU/LugU
zur Anwendung, fiir die iibrigen Aktionire mit Wohnsitz im Inland oder in

18 Uberblick iiber den Diskussionsstand bei Schnichels/Dietze, Die aktuelle Rechtspre-
chung des EuGH zum EuGVU: EuZW 1994, 366—372 (369f.) mit umfinglichen Nachwei-
ser.

181 Nur angedeutet bei Queirolo, Art. 17 della convenzione di Bruxelles e clausola attribu-
tiva di competenza contenuta in uno statuto societario: Riv.dir.int.priv.proc. 29 (1993)
69-86 (851.).

182 Dazu meinen Schuichels/Dietze (oben N. 180) 370: »Dieses Vorgehen ist aus der Sicht
des EuGH verstindlich, denn bei einer genauen Analyse wiirde sich erweisen, daf3 keine der
drei Varianten erfiillt ist. «

18 Fiir trust-Bedingungen stellt der mit dem 1. Beitrittsitbereinkommen eingefiigte
Art. 1711 EuGVU nur darauf ab, daB8 das gewihlte Forum in einem Vertragsstaat liegt, was
dafiir sprechen kénnte, daf in diesem Fall weitere Ankniipfungen zu den Vertragsstaaten
nicht erforderlich sind.

18 So wohl auch Queirolo (oben N. 181) 86.

185 Dazu oben bei N. 173 ff.
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einem Drittstaat ist nationales Recht maBgebend'™. Will man ein solches
zweispuriges Zustindigkeitsrecht vermeiden, so wiirde sich eine Reform des
Art. 17 EuGVU/LugU empfehlen, die derartige Satzungsklauseln aus dem
Anwendungsbereich des Absatz 1 herausnimmt und einer eigenen Regelung
unterstellt'®.

3. Konnossemente

Gerichtsstandsklauseln in Konnossementen sind seit jeher heftig umstrit-
ten, weil unterschiedliche wirtschaftliche Interessen fur ihre Zulissigkeit
oder Unwirksamkeit sprechen'®. Auch die Hamburger Regeln von 1978,
deren Art.21 V eine ausschlieBliche Zustindigkeitsvereinbarung erst nach
Entstehen der Streitigkeit zuliBt, wurden wegen vielfiltiger und tiefgreifen-
der Interessengegensitze bis heute nur von einem Teil der Signatarstaaten
ratifiziert'®. Der gleiche Zwiespalt spiegelt sich in der Rechtsprechung der
europidischen Staaten zu derartigen Konnossementsklauseln, so daff gerade in
diesem Bereich dem Art. 17 EuGVU/LugU eine vereinheitlichende Funk-
tion zugeschrieben wird™. Im Schrifttum wie auch in der Praxis der Gerichte
erweist sich nun eben diese Vorschrift als willkommener oder unwillkom-
mener Anlal neuer Streitfragen. Man kann deshalb den StoBseufzer jenes
englischen Richters verstehen, der scheinbar bedauernd auf eine nihere Prii-
fung des Art. 17 EuGVU verzichtete, aber zugleich den kunstreich verwik-
kelten Vortrag der Anwilte erstaunt mit den Worten kommentierte: » The
course which shipping disputes may take when they have to be resolved by
lawyers is not always predictable«’.

Tatsichlich betrifft Art. 17 EuGVU/LugU nur einen Ausschnitt aus der
vielschichtigen Problematik, die sinnvoll durch ein seerechtliches Uberein-
kommen zu regeln wire. Hinsichtlich der Form besteht heute wohl weit-
gehend Ubereinstimmung dariiber, daB nach der Neufassung des Art. 17
EuGVU/LugU die Gerichtsstandsklausel im einseitig ausgestellten Konnos-

18 Damit gelten gegebenenfalls fiir die inlindischen Aktionire die Schranken des § 38 III
ZPO.

187 Eine einseitige Ankniipfung an den Gesellschaftssitz oder das gewihlte Forum in
einem Vertragsstaat wiirde in diesem Fall nicht den gleichen rechtspolitischen Bedenken
unterliegen wie bei einer echten zweiseitigen » Vereinbarung«, da das Verhiltnis zwischen
Gesellschaft und Aktionir nicht umkehrbar erscheint.

18 Grundlegend Hoffmeyer, Die Gerichtswahlklausel im Konnossement, Eine rechtsver-
gleichende Studie (1962).

18 Ratifikationen und Text bei Priifimann/Rabe, Seehandelsrecht® (1992) 738f., 745.

19 So etwa Basedow, Rechtswahl und Gerichtsstandsvereinbarungen nach neuem Recht,
Zum EinfluB von IPR-Reform und GVU-Novelle auf Vertragsverhiltnisse des Seerechts
(1987) 13~16 (Schriften des deutschen Vereins fiir internationales Seerecht, A 64).

91 The »Rewia«, [1991] 2 Lloyd’s Rep. 325 (335, per Leggatt L.J.) (C.A.).
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sement zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien kraft Handelsbrauchs
als wirksam anzusehen ist'®2. Die Schwierigkeiten resultieren nun daraus, da8
der Rechtsstreit regelmifBlig nicht zwischen diesen Parteien, sondern zwi-
schen dem legitimierten Konnossementsinhaber und dem jeweils fiir den
Transport verantwortlichen Beforderer ausgetragen wird. Hier hat die Neu-
fassung des Art. 17 EuGVU/LugU zu einer Diskussion dariiber gefiihrt, ob
die Bindung des Konnossementsinhabers an die Gerichtsstandsklausel den
Nachweis seiner Rechtsnachfolge »nach dem anwendbaren nationalen
Recht« voraussetzt' oder ob die Bezugnahme auf die internationalen Han-
delsbriuche auch diesen Nachweis erspart®. Dabei handelt es sich offenbar
um ein Scheinproblem. Rechte aus dem Konnossement kann nur einklagen,
wer nach dem sachlich maBgebenden Recht tatsichlich Rechtsinhaber ge-
worden ist, was im Rahmen der Zustindigkeitspriifung unterstellt werden
muB'. In der Regel wird der klagende Konnossementsinhaber dabei als
legitimierter Rechtsnachfolger auftreten, so da nach der Rechtsprechung
des EuGH die von seinen Vorgingern {ibernommene Beschrinkung durch
die Gerichtsstandsklausel auch fiir ihn verbindlich ist'®*. Aber selbst wenn er
sich auf ein Sachrecht stiitzen sollte, das den Rechtserwerb des Konnosse-
mentsinhabers theoretisch auf andere Weise konstruiert — kénnte das eine
unterschiedliche Behandlung im Rahmen des Art. 17 EuGVU/LugU recht-
fertigen'”?

Im vorliegenden Kontext kommt es vor allem darauf an, ob die Anwen-
dung des Art. 17 EuGVU/LugU in den Konnossementsfillen vom Wohnsitz
der urspriinglichen Vertrags- oder der jetzigen ProzeBparteien abhingen

12 Zur Neufassung des Art. 17 EuGVU 1978 siehe schon Schlosser (oben N. 44) 912f.,
914; Kropholler/Pfeifer, Das neue europiische Recht der Zustindigkeitsvereinbarung, in:
Beitrige zum Internationalen Verfahrensrecht und zur Schiedsgerichtsbarkeit, FS Nagel
(1987) 157-166 (164); Basedow (oben N. 190) 15 (anders noch ders., Forum conveniens 136);
eingehend Carbone, La nuova disciplina comunitaria relativa all’esercizio della giurisdizione
e il trasporto marittimo: Riv.dir.int.priv. proc. 24 (1988) 633-648. Fiir die jetzige Fassung
des Art. 17 EuGVU/LugU auch Stéve, Gerichtsstandsvereinbarungen nach Handels-
brauch, Art. 17 EuGVU und § 38 ZPO (1993) 169.

19 Diese Auffassung wird unter Berufung auf EuGH 19. 6. 1984 (oben N. 173) ausfiihr-
lich begriindet von Mankowski, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse im IPR (1995) 240f.,
255-268, 276—280 (Beitrige zum auslindischen und internationalen Privatrecht, 58); dort
auch weitere Nachweise.

19 So Basedow, Forum conveniens 137 (links unten); ders. (oben N. 190) 16; Kropholler/
Pfeifer 165£.; Stove 170f. (beide oben N. 192).

195 Eine Sachpriifung soll in diesem Stadium gerade vermieden werden; siche oben N.
104.

1% Diese Frage hat der EuGH in der » Tilly-Russ«-Entscheidung (oben N. 173) nicht dem
nationalen Recht iiberlassen. Zutreffend insoweit Basedow, Forum conveniens 137 (links
oben); unrichtig Schack (oben N. 98) 177 Rz. 471.

197 Auf eine Vertiefung muf hier verzichtet werden; zu abweichenden Konstruktionen
etwa im belgischen oder englischen Seerecht siche Mankowski (oben N. 193) 256—259.

This content downloaded from
141.5.29.92 on Wed, 19 Jun 2024 14:55:33 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



59 (1995) ART. 17 EUGVU/LUGU UND DRITTSTAATEN 709

soll*®. Die Frage stellt sich unabhingig davon, ob man von einer weiten oder
wie hier von einer engeren Auslegung der Vorschrift ausgeht'”. Bereits in der
»Tilly Russ«-Entscheidung bemerkte der Generalanwalt Slynn zweifelnd,
daB keiner der urspriinglichen Vertragspartner seinen Wohnsitz in den Ver-
tragsstaaten habe und deshalb Art. 17 EuGVU wohl nicht anzuwenden sei,
auch wenn der Wohnsitz des jetzigen Konnossementsinhabers in den Ver-
tragsstaaten liege®. Folgt man dieser Ansicht, so miite freilich noch niher
gepriift werden, ob dabei auf die Parteien des Frachtvertrages oder des ersten
Konnossementsrechtsverhiltnisses abzustellen und wer iiberhaupt als dessen
Partei anzusehen ist®. Nach der hier vorgeschlagenen Losung bildet dagegen
Art. 17 EuGVU/LugU einen PriifungsmaBstab, dessen Anwendung von der
aktuellen ProzeBsituation abhingt, und setzt daher lediglich Wohnsitz einer
ProzeBpartei in den Vertragsstaaten sowie die Verbindung zu einem anderen
Vertragsstaat durch solchen Wohnsitz oder Forumswahl voraus®. Diese
Ansicht findet ihre Bestitigung in der Rechtsprechung der Vertragsstaaten,
die im Ergebnis nur in so gelagerten Konnossementsfillen die Vorschrift als
verbindliche Rechtsgrundlage angesehen hat®®.

198 Dies wird besonders in der italienischen Rechtsprechung diskutiert. Auf die Prozef3-
parteien stellen ab: Cass. 18. 7. 1986, Riv.dir.int.priv.proc. 24 (1988) 87 (90f.) = Dir.marit.
90 (1988) 85 (87); App. Genova 24. 4. 1985, ebd. 88 (1986) 423; Trib. Genova 22. 1. 1977,
Riv.dir.int. priv.proc. 13 (1977) 613 (615); dagegen auf die Vertragsparteien: Trib. La Spezia
13. 2. 1988, Dir.marit. 91 (1989) 486 (487). In anderen Entscheidungen des Trib. Genova
(oben N. 80) wurden die Voraussetzungen ausdriicklich in beiden Alternativen als erfiillt
angesehen.

199 Vgl. Basedow, Forum conveniens 137, der die MaBgeblichkeit des Art. 17 EuGVU
nach dem » Ausgangsverhiltnis« zwischen Befrachter und Verfrachter bestimmen will.

20 Als ntentative view« vorsichtig abwigend in EuGH 19. 6. 1984 (oben N. 44) 2439f.
(noch zu Art. 17 EuGVU 1968). Die deutsche Ubersetzung ist demgegeniiber (zu) eindeu-
tig: »Art. 17 kann deshalb tiberhaupt nur angewendet werden, wenn das nationale Gericht
feststellt, daB der urspriingliche Befrachter oder Verfrachter seinen Wohnsitz in einem
Vertragsstaat hatte« (2440).

201 Zu den damit verbundenen rechtlichen und tatsichlichen Problemen eingehend Man-
kowski (oben N. 193) 243—249; siche auch die komplizierten Uberlegungen bei Morse (oben
N. 31) 564f.

22 Sjehe oben III 1.

23 So schon in dem der » Tilly-Russ«-Entscheidung des EuGH (oben N. 44) zugrundelie-
genden BeschluB des belgischen Kassationshofes; weitere Beispiele im Nachschlagewerk
(oben N. 68) unter I-17.1.1-B 5, 9 und I-17.1.2-B 7, 14, 17, 25, 33—-35, 37, sowie oben N.
76, 79f. und 198; vgl. auch die umfinglichen, allerdings nicht unter diesem Gesichtspunkt
geordneten Nachweise bei Mankowski (oben N. 193) 239-291.
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IV. Tendenzen

Gerichtsstandsabreden sind vertragliche Vereinbarungen, an denen im
Regelfall zwei Partner beteiligt sind. Es ist daher ein Gebot der Vertragsge-
rechtigkeit, daB solche Abreden einheitlichen Grundsitzen unterliegen, un-
abhingig davon, welcher der beiden Vertragspartner im konkreten Fall
dadurch begiinstigt wird. In internationalen Fillen bedeutet dies, dafl der
gleiche Staat die Prorogation und Derogation seiner Gerichte im allgemeinen
auch nach den gleichen Regeln beurteilen sollte. Fiir den Anwendungsbe-
reich des Art. 17 BEuGVU/LugU ergibt sich daraus, daB er grundsitzlich nur
solche Fille zwischen Vertragsstaaten erfa3t, in denen diese Parallelitit ge-
wahrt ist®. Da die Vorschrift ausdriicklich verlangt, da das gewihlte Fo-
rum in einem Vertragsstaat liegen muB, ist sie sinngemif3 auf prozessuale
Konstellationen zugeschnitten, bei denen im spiegelbildlichen Fall das Forum
ebenfalls in einem Vertragsstaat liegen wiirde. Deshalb habe ich schon aus der
ersten Fassung des Art. 17 EuGVU die Folgerung gezogen, daB die Vor-
schrift nur dann zur Anwendung kommen kann, wenn im konkreten Fall
eines der darin genannten Ankniipfungsmomente auf einen anderen Ver-
tragsstaat verweist?®. Also — viel Lirm, aber nichts Neues?

Unmittelbar nach Inkrafttreten des Ubereinkommens ging es vor allem
um die Frage der richtigen Abgrenzung seines Anwendungsbereichs; an dem
damals gefundenen Ergebnis hat sich in der Tat nichts gedndert. Allerdings
erscheint es heute legitim, auch dariiber nachzudenken, in welchem Umfang
Art. 17 EuGVU/LugU auBerhalb seines zwingenden Anwendungsbereichs
das Recht der Vertragsstaaten beeinflussen kann®®. So hat sich etwa der
deutsche Gesetzgeber in §38 II ZPO bewuBt an den Wortlaut des damaligen
Art. 17 EuGVU angelehnt; es ist daher richtig, wenn der Bundesgerichtshof
insoweit bei der Auslegung des nationalen Rechts auf die einschligige Recht-
sprechung des EuGH zurtickgreift?”. In anderen Vertragsstaaten besteht das
Problem gerade darin, daBl das nationale Recht nur ungeniigende oder gar
keine Regeln iiber internationale Gerichtsstandsvereinbarungen enthilt?®.

24 Deshalb miissen etwa die Parteien in einem deutsch-sterreichischen Fall zwar sowohl
das deutsche wie das 6sterreichische Recht (und auBerdem den deutsch-dsterreichischen
Vertrag von 1959) beachten, aber nicht noch zusitzlich bei Vereinbarung eines deutschen
Forums mit der Anwendung des EuGVU rechnen. Siehe dazu Schoibl, Zum Abschluf} von
Gerichtsstandsvereinbarungen im deutsch-osterreichischen Rechtsverkehr, in: Beitrige
zum ZivilprozeBrecht IV, hrsg. von Buchegger (1991) 121-190 (insbes. 1321.).

25 Samtleben, Gerichtsstandsvereinbarungen 1593 f. mit N. 48.

26 Zur Anwendung in GroBbritannien auf interlokale Fille siehe oben bei N. 72.

27 BGH 14. 11. 1991 (oben N. 66); ihnlich Trib. Genova 11. 4. 1992, Dir.marit. 95
(1993) 137 (140) zur Bestimmung des Schriftformerfordernisses in Art. 2 der italienischen
Zivilprozefordnung.

28 Etwa in Belgien: »En droit international privé belge, la seule disposition de nature
légale que précise le régime d’une clause de juridiction est I'article 17 de la Convention de
Bruxelles.« So Fallon, L’appréciation, par le juge, de la compétence internationale en
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Auch daraus mag sich die besondere Anziehungskraft der Lehre erkliren, die
Art. 17 EuGVU/LugU als europiisches Einheitsrecht anwenden will. Dabei
bestehen keine grundsitzlichen Bedenken gegen eine analoge Anwendung
der Vorschrift, wie sie vor allem in der niederlindischen Rechtsprechung
diskutiert wird®. Die Entscheidung dariiber sollte aber dem nationalen
Recht tiberlassen bleiben und nach sachlichen Gesichtspunkten, nicht unter
dem vermeintlichen Gebot des Ubereinkommens getroffen werden*’. Wich-
tig erscheint dabei vor allem, daB eine solche analoge Anwendung nicht
einseitig zugunsten des inlindischen Forums erfolgt, sondern im gegebenen
Fall gleichermaBlen die Vereinbarung eines Forums in einem Drittstaat ein-
schlieBt?!.

Damit stellt sich zugleich die Frage nach einer kiinftigen Reform des
Art. 17 EuGVU/LugU. So kénnten die durch den Beitritt der neuen EU-
Mitglieder Finnland, Osterreich und Schweden notwendig gewordenen An-
passungsverhandlungen auch dazu genutzt werden, den bislang umstrittenen
Anwendungsbereich des Art. 17 EuGVU klar zu definieren. Dabei zeigt sich
im Schrifttum sowohl bei Befiirwortern einer engen wie einer weiten Ausle-
gung des Art. 17 BEuGVU/LugU - »les extrémes se touchent« — eine {iberein-
stimmende Tendenz, die Vorschrift zu einer allseitigen Regelung fiir interna-
tionale Gerichtsstandsvereinbarungen umzugestalten und sowohl das Wohn-
sitzerfordernis wie die Beschrinkung auf Gerichte der Vertragsstaaten zu
eliminieren®2. Ob eine solche Reform moglich und sinnvoll ist, ohne zu-
gleich die Gesamtkonzeption des Ubereinkommens auf eine neue Grundlage
zu stellen, bedarf reiflicher Uberlegung®?. Will man nicht so weit gehen, so

matiére civile et commerciale: Annal.dr. 54 (1994) 373394 (384); siche auch Rigaux/Fallon
(oben N. 133) 203, 548f.

29 Fiir die Wahl des niederlindischen Forums durch Parteien aus Drittstaaten siche H.R.
1. 2. 1985 (oben N. 124) S. 2289 bzw. 132; fiir die Wahl eines drittstaatlichen Forums die
ausfiihrliche Rechtsprechungsiibersicht bei Vas (oben N. 68) 254b—256b (»Reflexwer-
king«). Die Rechtsprechung anderer Vertragsstaaten ist eher ablehnend; siche in Belgien:
Hof Antwerpen 25. 5. 1977, Jur.Anv. 1977-1978, 31 (35) = Eur. Transp.L. 1977, 704 (711);
in Italien: Cass. 3. 6. 1992, Riv.dir.int. priv.proc. 29 (1993) 136 (140); 28. 10. 1993 (oben N.
85); App. Genova 7. 6. 1988, Dir.marit. 91 (1989) 1040 (1041); Trib. Genova 30. 6. 1981,
ebd. 83 (1981) 402 (404f.); fiir Deutschland oben N. 137. Nur hilfsweise wurde die
Vorschrift erdrtert in Kh. Antwerpen 21. 5. 1980, im Nachschlagewerk (oben N. 68) unter
1-17.1.1-B 16; ebenso in Italien Cass. 21. 12. 1990, Riv.dir.int.priv.proc. 28 (1992) 597
(598); Trib. Genova 22. 5. 1986, Dir.marit. 90 (1988) 201 (202); siehe auch oben N. 207.

20 So wire etwa in Deutschland eine analoge Anwendung der Formerfordernisse des
neugefaBten Art. 17 EuGVU/LugU im Rahmen des §38 I ZPO durchaus denkbar, konnte
aber bei Beteiligung nicht vollkaufminnischer Personen die strengeren Erfordernisse des
§ 38 II ZPO nicht iiberspielen.

21 So in den Niederlanden Verheul, Rechtsmacht in het Nederlandse IPR I (1982) 92f.;
Duintjer Tebbens (oben N. 133) 485; siehe auch zur niederlindischen Rechtsprechung oben
N. 209.

22 In diesem Sinne Kropholler (oben N. 92) 247f.; ebenso Schack (oben N. 98) 176 Rz. 468.

23 Bei Kropholler steht die vorgeschlagene Anderung des Art. 17 EuGVU/LugU in
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sollte zumindest die Gelegenheit wahrgenommen werden, den Anwen-
dungsbereich des Art. 17 EuGVU - in Ubereinstimmung mit der bisherigen
Praxis — in dem hier vertretenen Sinne zu prizisieren und klarzustellen, da8
die Wahl des Forums in einem Vertragsstaat bei Wohnsitz der Parteien in
diesem oder in einem Drittstaat nur aus der Sicht der {ibrigen Vertragsstaaten
dem Ubereinkommen unterliegt®. In keinem Fall sollte Art. 17 EuGVU in
der Weise geindert werden, daB er einseitig allein die Fille der Prorogation
zugunsten eines Forums in den Vertragsstaaten umfal3t, wihrend die Dero-
gationswirkung der Wahl eines Gerichts auBerhalb der Vertragsstaaten der
Beurteilung durch das nationale Recht tiberlassen bleibt?s. Der damit ver-
bundene Verlust an internationalverfahrensrechtlicher Gerechtigkeit wiirde
durch den zweifelhaften Nutzen formaler Rechtseinheit nicht aufgewogen?s.

engem Zusammenhang mit einer Neuabgrenzung der Zustindigkeitsordnung des Uber-
einkommens gegeniiber Drittstaaten; siche im gleichen Beitrag (oben N. 92) 246f.

214 Btwa durch die folgende Neuformulierung des Art. 17 I EuGVU: »Haben die Par-
teien, von denen mindestens eine ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats
hat, vereinbart, daB ein Gericht oder die Gerichte eines anderen Vertragsstaats ... Wenn
eine solche Vereinbarung von Parteien geschlossen wurde, die ihren Wohnsitz beide aufler-
halb der Vertragsstaaten oder in dem Vertragsstaat haben, dessen Gerichte durch die
Vereinbarung fiir zustindig erklirt sind, so kdnnen die Gerichte der anderen Vertragsstaa-
ten nicht entscheiden, es seidenn . . .«

25 So aber der Vorschlag von Benecke (oben N. 5) 162.

26 Siehe in diesem Kontext zur Abwigung mdglicher Vor- und Nachteile eingehend
Kotz, Rechtsvereinheitlichung — Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele: RabelsZ 50 (1986)
1-18, der dort die Frage stellt, »ob sich die Rechtsvereinheitlichung, soweit sie auf Rechts-
vereinfachung abzielt, nicht in der Lage des Herakles befindet, der der Hydra den einen
Schlangenkopf abschlug, nur um statt seiner drei neuen gegeniiberzustehen« (7).
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