Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ' ja

ZPO § 38; EGBGB Art. 7 ff (Deutsches Internationales Privatrecht)

Bei der Kaufpreisklage eines deutschen Unternehmers gegen
seinen franzosischen Vertragshidndler entscheidet, wenn

die Parteien nichts anderes vereinbart haben, franztsisches
Recht dariiber, ob eine in den Allgemeinen Verkaufsbedin-
gungen des Unternehmers enthaltene Erfiillungsorts- und
Gerichtsstandsklausel zwischen den Parteien gilt.

BGH, Urt. v. 22. September 1971 - VIII ZR 259/69 KG Berlin
LG Berlin
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. September 1971
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann, Braxmaier
und Dr., Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird

das Urteil des 2. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin, an Verklindungs Statt
zugestellt am 13. Juni 1969, aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die Kosten

der Revision, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Kilichenmtbel-Herstellerin in Berlin
nahm im Jahre 1965 Verhandlungen mit dem Kaufmann
Jean S in @ auf. Die Verhandlungspartner
wurden dariiber einig, daB8 eine von Schwerdlin noch
zu griindende Firma - das ist die beklagte GmbH in F- -
fir die Fabrikate der Kligerin das Alleinvertretungs-
recht flir Frankreich erhalten sollte. Die weiteren Ver-
einbarungen bestétigte die Kligerin durch das nach-
stehende Schreiben vom 19. Juli 1965:
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"Sie haben fiir Frankreich den Vertrieb
unserer Programme ,.. ibernommen. Sie
wollen in Frankreich Verkaufszentren
einrichten und hoffen, mit dem gesamten
Aufbau in 2 Jahren fertig zu sein. In
diesen 2 Jahren werden 5 Geschéfte ein-
gerichtet, in denen unsere Kiichen aus-
gestellt werden sollen, Fiir die ge-
nannten Hiuser werden wir die Muster-
kiichenlieferungen 12 Monate valutieren.
Flir s@dmtliche nachfolgenden Muster-
kiichen erhalten Sie eine Valuta von
6 Monaten. Die laufenden Zahlungen
werden innerhalb 40 Tagen rein netto
reguliert, Sie erhalten ... einen Ra-
batt von 38%.."

Durch ein zweites Schreiben vom 19. Juli 1965
sicherte die Klédgerin der Beklagten ferner zu:

",... Ferner erhalten Sie auf den Netto-Preis

noch einmal 10 % gutgeschrieben fiir Provision,
Skonti, Boni und laufende Werbekosten. Dieser
Betrag soll auf eine deutsche Bank iiberwiesen
werden, die Sie uns bitte noch mitteilen wollen."

In Ausfithrung des Vertrages lieferte die Kl&d-
gerin der Beklagten bis Mai 1967 Kiichenmdbel, Die
Beklagte bestellte Jjeweils die einzelnen Sendungen
bei der Kl&gerin, Diese bestdtigte Jjede Bestellung
durch eine formularm#@Bige Auftragsbestidtigung des
Inhalts:

"Besten Dank fiir Thren Auftrag. Wir haben

ihn zu den umseitigen Verkaufsbedingungen
vorgemerkt."

Die Verkaufsbedingungen der Klégerin enthielten
folgende Klauseln:



"

Nr. 8 Zahlungsbedingungen: ... Aufrechnung
mit von uns bestrittenen Gegenforde-
rungen oder Zuriickhaltung von Zah-
lungen wegen solcher Gegenforderungen ...
oder anderer Einwendungen jeder Art ...
ist stets ausgeschlossen ...

Nr.13 EBErfiillungsort und Gerichtsstand ist
in allen Fdllen nach unserer Wahl
Amts- oder Landgericht Berlin, Stutt-
gart oder Paderborn."

Die Rechnungen der Kl&gerin enthielten den Ver-
merk:

"Erfiillungsort und Gerichtsstand ist in
allen F&dllen Berlin."

. Durch Schreiben vom 3. Oktober und 27. Dezember
1966 riigte die Beklagte, daB die Kl#gerin in Verletzung
des der Beklagten eingerdumten Alleinvertriebsrechts
Mdbel auch an eine andere Firma in Frankreich gelie-
fert habe, Die Klidgerin erwiderte am 3. Januar 1967:

".,.. teilen wir Ihnen mit, daB Ihre Aus-
fiihrungen vollkommen berechtigt sind.

Wir sind jedoch bei der mit Thnen gehabten
Unterredung betreffs evtl. Alleinvertriebs-
recht fiir Frankreich von der Umsatzhéhe aus-
gegangen, die Ihrerseits nicht erreicht wur-
de und wir glauben, berechtigt gehandelt zu
haben, wenn wir die Firma Sché—N- in
Ivry belieferten.

Dariiber hinaus sind wir in Verhandliungen
getreten, unsere Umsdtze in Frankreich zu
steigern und sind sicher, daB wir noch in
diesem Jahr einen Umsatz von iiber 1 Mil-
lion DM auf franztsischem Boden erreichen
werden.
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Fir die gute Zusammenarbeit mdchten wir
uns an dieser Stelle bedanken und sichern
Ihnen in Zukunft weiterhin prompteste und
korrekte Lieferung zu, wohingegen unsere
franz. Lieferungen in Zukunft iiber einen
franzsischen GroBShidndler geleitet werden."

Die Beklagte antwortete durch Schreibem vom
9. Januar 1967:

"Ohne den Folgen der Streitigkeit, die
zwischen uns besteht, vorgreifen zu wollen,
die Sie uns tibrigens mit Schreiben vom
3.1.67 bestdtigen, nehmen wir zur Kenntnis,
dafl Sie den zwischen uns bestehenden Aus-
schlieBlichkeitsvertrag einseitig gebrochen
haben und daB wir diese Lage nicht akzep-
tieren."

Mit der im Juni 1967 eingereichten Klage hat
die Kl&dgerin Bezahlung ihrer Lieferungen aus der
Zeit von September 1966 bis Mai 1967 mit 19 321,90 DM
verlangt. Die Beklagte hat in erster Linie einge-
wandt, nicht die deutschen Gerichte, sondern das
franzosische Heimatgericht der Beklagten sei zu-~
stédndig. Im ilibrigen hat die Beklagte in Hdhe von
1 932,19 DM mit einer Gegenforderung auf 10 % Pro-
vision (s. 2. Schreiben der Kligerin vom 19. Juli 1965)
aufgerechnet, ferner mit einer Schadensersatzforde-
rung in Héhe von 11 035,44 DM. In dieser H3he sei ihr
- so die Beklagte -~ ein Gewinn entgangen, weil sie
einen griBeren Auftrag einer Firma in Bafjil] infolge
des Vertragsbruchs der Kl&gerin nicht mehr habe aus-
fiihren konnen. Ferner schulde ihr die Kl&égerin wegen
Verletzung des Alleinvertriebsrechts Schadensersatz
aus allen Lieferungen an andere Firmen in Frankreich.



Die Kldgerin miisse Uber diese Geschifte Rechnung
legen, weil davon die HBhe des Schadenersatzanspruchs
der Beklagten abhdnge. Wegen dieses Anspruchs auf
Rechnungslegung mache sie gegeniiber der Klageforde-
rung ein Zurilickbehaltungsrecht geltend. Die Beklag-
te hat in Hohe der zur Aufrechnung gestellten Gegen-
forderungen hilfsweise Widerklage gegen die Klige-
rin auf Zahlung von ( 1 932,19 + 11 035,44 =)

12 967,63 DM erhoben.

Das Berufungsgericht hat die in der ersten
Instanz in voller HShe verurteilte Beklagte unter
teilweiser Abweisung der Klage und unter Zurlickwei-
sung ihrer Berufung im iibrigen zur Zahlung von
(19 321,90 - 1 932,19 =) 17 389,71 DM verurteilt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte Klagabweisung,
hilfsweise Verurteilung der Kl&gerin gem&B8 der Wider-
klage. Die Kl&igerin beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen.

Entscheidungsgrinde

1. Die Zustdndigkeit

a}) Die Parteien streiten nicht {iber die ®rtliche
Zustindigkeit des Landgerichts 3erlin, sondern dariiber,
ob tiberhaupt deutsche Gerichte oder ein franzdsisches
Gericht zustindig ist. Da der Streit mithin die inter-
nationaie Zustdndigkeit betrifft, kann nech BGHZ 44, 46
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trotz § 549 Abs. 2 ZPO die Revision auch darauf ge-
stiitzt werden, daB die Vorinstanzen zu Unrecht ihre
Zustdndigkeit beJjaht hitten.

b) Das Berufungsgericht fithrt zur Zusténdigkeit
aus:

Die Einzelbestellungen der Beklagten seien
Vertragsantrédge fiir den AbschluB von Kaufvertrigen
gewesen, Die Klidgerin habe diese Antr#ge durch die
Ubersendung der Auftragsbestdtigungen mit dem deut-
lichen Hinweis auf ihre Verkaufsbedingungen gemif
§ 150 Abs. 2 BGB abgelehnt und diese Ablehnung ver-
bunden mit dem neuen Antrag, zu ihren Verkaufsbe-
dingungen mit der Beklagten abzuschlieflen. Diese An-
trige der Kligerin habe die Beklagte - nach deutschem
Recht - jeweils "durch Stillschweigen und Abnahme
der Ware" angenommen, Deutsches Recht sei maBgebend,
weil die Vertragsantrdge aus Deutschland gekommen
seien, Es sei deshalb unerheblich, ob auch nach fran-
z0sischem Recht die widerspruchslose Entgegennahme
von Auftragsbestidtigungen mit Gerichtsstands-~ und
Erfillungsortklausel eine Vertragsannahme darstelle,
Demnach sei nach dem maBgeblichen deutschen Recht
auch Nr. 13 der Verkaufsbedingungen (iiber Erfiillungs-
ort und Gerichtsstand) Inhalt der Einzelvertrige ge-
worden. Dem stehe nicht entgegen, dafl der Rahmenver-
trag zwischen der Kl&gerin und Schwerdlin keine solche
Vereinbarung enthalte. Das habe die Parteien nicht hin-
dern kdnnen, in die einzelnen Kaufvertrige eine er-
gédnzende Vereinbarung iiber Erfiillungsort und Gerichts-
stand aufzunehmen.



c) Da der allgemeine Gerichtsstand der Beklag-
ten (§ 17 ZPO) Paris ist und die Beklagte dort, wenn
die Parteien nichts anderes vereinbart haben, ihre
Zahlungsverpflichtung zu erfiillen hat (§ 29 ZPO),
sind nach deutschem Recht, weil die Kligerin die Vor-
aussetzungen eines anderen Gerichtsstandes nicht be-
hauptet hat, die deutschen Gerichte fiir die Klage nur
zustdndig, wenn Nr. 13 der Verkaufsbedingungen der
Kldgerin zwischen den Parteien gilt und dadurch die
Berliner Gerichte im Gerichtsstand der Vereinbarung
(§ 38 ZP0O) oder des Erfiillungsortes (§ 29 ZPO) zu-
stdndig geworden sind. DaB8 bei Anwendung deutschen
Rechts die Gerichtsstands-~ und Erfiillungsort-Klausel
Vertragsinhalt geworden sind, hat das Berufungsgericht
ohne Rechtsfehler festgestellt; insoweit erhebt die
Revision auch keine Einwendungen. Daf3 das gleiche auch
bei Anwendung franzésischen Rechts gelte, hat die Be-
klagte bestritten und hat das Berufungsgericht unent-
schieden gelassen. Fiir die Revisionsinstanz ist dese
halb davon auszugehen, daB8 nur bei Anwendung deutschen,
nicht aber bei Anwendung franzdsischen Rechts Nr. 13
der Verkaufsbedingungen zwischen den Parteien gilt.
Die Frage, ob das Berufungsgericht zu Recht die inter-
nationale Zustdndigkeit der deutschen Gerichte an-
genommen hat, kann deshalb nur bejaht werden, wenn
~ deutsches Recht dafiir maBgeblich ist, ob die Klausel
Nr. 13 vertraglich zwischen den Parteien gilt.

Das richtet sich auch insoweit, als es sich
um die Geltung der Gerichtsstandsklausel handelt,
nach deutschem internationalen Privatrecht. Denn
nach BGHZ 49, 384 ist eine Gerichtsstandsvereinbarung,

.



Jjedenfalls wenn sie -~ wie hier - vor dem Prozefl ge-
troffen ist, keine ProzeBhandlung, auf die ohne
weiteres die lex fori anzuwenden widre, sondern ein
materiell-rechtlicher Vertrag, dessen Zustandekom-
men sich nach biirgerlichem Recht, und bei einem Ver-
trag mit Auslandsberiihrung demgem#B nach den Grund-
sdtzen des internationalen Privatrechts richtet.

d) Nach deutschem internationalen Privatrecht
haben im Bereich der Schuldvertridge die Verhandlungs-
partner grundsidtzlich die Freiheit, durch Verein-
barung zu bestimmen, welche Rechtsordnung fiir das
Vertragsverhdltnis gelten soll. DaB die Parteien
durch ibereinstimmende ausdriickliche oder still-
schweigende Erklirungen hier eine solche Rechts-
wahl getroffen hidtten, hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt und ist von den Parteien auch nicht be-
hauptet worden. Dann entscheidet nach feststehender
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 7, 231,
234; 9, 221, 223; 17, 89, 92) der sogenannte hypo-
thetische Parteiwille iiber das Vertragsstatut, und
wenn ein solcher nicht feststellbar ist, der Erfiil-
lungsort iiber das Schuldstatut fiir die einzelne Ver-
pflichtung. Dabei wird der hypothetische Parteiwille
nicht durch die subjektiven Vorstellungen der Be-
teiligten bestimmt. Es handelt sich vielmehr darum,
die Interessen der Beteiligten auf objektiver Grund-
lage abzuwidgen und zu ermitteln, ob der Schwerpunkt
des Vertragsverh#dltnisses objektiv auf eine bestimmte
Rechtsordnung fir das ganze Vertragsverh#dltnis hin-
weist (BGHZ 17, 89; 19, 110). Fiir Kaufvertrige im
Auslandshandel rechtfertigt nicht schon, wie der
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erkennende Senat wiederholt ausgesprochen hat, die
Tatsache, daB die Sachleistungspflicht des Verkdufers
gegeniiber der Geldzahlungspflicht des Kaufers die ver-
wickeltere ist und leichter AnlaBl zu Rechtsstreitig-
keiten gibt, die Folgerung, grundsitzlich das Heimat-
recht des Verk#dufers als Vertragsstatut filir den ganzen
Vertrag zu nehmen (VIII ZR 412/56 vom 10, Januar 1958
= Betrieb 1958, 162; VIII ZR 109/59 vom 9. Juni 1960
= NJW 1960, 1720 = WM 1960, 938). Vielmehr 1&Bt sich
bei Kaufvertrdgen aufgrund hypothetischen Parteiwillens
ein einheitliches Vertragsstatut nur ermitteln, wenn
die rdumlichen Beziehungen des streitigen Verh&ltnis-
ses im Einzelfall ein so verschiedenes Gewicht haben,
daB eine Beziehung vor allen anderen erkennbar den
Ausschlag gibt, wie etwa in den Fédllen der Urteile
VIII ZR 27/60 vom 19. Oktober 1960 (NJW 1961, 25

= WM 1960, 1360) und VIII ZR 142/68 vom 7. Mai 1969
(WM 1969, 772).

Ein vergleichbarer Fall liegt hier nicht vor.
Eine gewisse Besonderheit des Sachverhalts liegt
darin, daB die Kldgerin der Beklagten ein Alleinver-
triebsrecht fir Frankreich eingerdumt hat, Dies wiirde
aber eher fiir einen Schwerpunkt des Vertrages in Frank-
reich sprechen. Insoweit kidme es darauf an, inwieweit
der hier zwischen den Parteien praktizierte Vertrags-
hédndler-Vertrag einem Handelsvertretervertrag gleich-
zusetzen ist (vgl. dazu Ulmer, Der Vertragsh#ndler,
S. 209 ff, 44O ff), Fir einen Handelsvertreter-Vertrag
liegt nach BGHZ 53, 332, jedenfalls unter bestimmten
Voraussetzungen, der Schwerpunkt in dem Bereich, in dem
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der Handelsvertreter tdtig werden soll. Aufgrund

des hypothetischen Parteiwillens kann deshalb nicht
das deutsche Recht als mafBgebliches Vertragsstatut
festgestellt werden. Es verbleibt demnach bei dem
Grundsatz der Rechtsprechung, daf bei nicht fest-
stellbarem hypothetischen Parteiwillen der nach
deutschem Recht maBigebliche Erfiillungsort, an dem
die streitige Verpflichtung zu erfiillen ist, filir das
Schuldstatut maBgeblich ist. Erfiilllungsort fir die
Verpflichtung der Beklagten ist nach § 269 BGB Paris,
Schuldstatut demnach das franzdsische Recht.

e) Das Berufungsgericht h#dlt im Gegensatz dazu
deutsches Recht fiir maf3gebend, weil die Verkaufsbe-
dingungen der Kl&gerin Teil eines aus Deutschland
kommenden Vertragsangebotes gewesen seien, das die
Beklagte angenommen habe; das sei ein Anknlipfungs-
punkt filir deutsches Recht., Das Gegenteil ist rich-
tig.

Es ist allgemeine Auffassung, daB das sogenannte
Wirkungsstatut, d.h. die Rechtsordnung, nach der sich
die Rechtswirkungen eines bestimmten Rechtsgeschidfts
richten, grunds&dtzlich auch liber die Geschidftsvoraus-
setzungen, also dariber entscheidet, ob ein giiltiges
Geschédft vorliegt. Dieser Grundsatz bedarf aber der
Einschrédnkung, wenn streitig ist, ob einem bestimmten
Verhalten einer Person (insbesondere dem Schweigen)
iiberhaupt rechtsgeschiftliche Bedeutung zukommt. In
einem solchen Falle ist auf das Wohnsitzrecht dessen
Ricksicht zu nehmen, dessen Verhalten rechtsgeschdft-
liche Bedeutung beigemessen werden soll. Ist nach dem
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Wohnsitzrecht das Verhalten rechtlich nicht relevant,
so kann das auch dann nicht unberiicksichtigt bleiben,
wenn nach dem Wirksamkeitsstatut das Verhalten rechtlich rele-
vant ist, Denn man kann einer Partei nicht ohne wei-
teres ein Verhalten als Willenserkladrung anrechnen,
wenn sie nach ihrem Heimatrecht mit einer solchen
Qualifizierung nicht zu rechnen brauchte (Raape, In-
ternationales Privatrecht 5. Aufl. S. 490, 492, 494;
Soergel/Kegel BGB 10, Aufl. vor Art. 7 EGBGB Nr. 196,
197; Wolff, Das Internationale Privatrecht Deutsch-
lands 3. Aufl, § 24 I 3). Der vom Berufungsgericht
hervorgehobene Gesichtspunkt, daB hier die franz8sische
Beklagte einen aus Deutschland kommenden Vertragsan-
trag angenommen habe, spricht also gerade gegen die
Geltung deutschen Rechts filir die Frage, ob die Nr. 13
der Verkaufsbedingungen, sei es durch deren wider-
spruchslose Entgegennahme, sei es durch wiederholte
Abnahme der Ware seitens der Beklagten, Vertragsin-
halt geworden ist.

f) Das Berufungsurteil war deshalb gemidB § 564
2P0 aufzuheben, weil das Berufungsgericht seine inter-
nationale Zustédndigkeit nicht rechtsfehlerfrei be-
jaht hat. In der erneuten Verhandlung wird das Beru-
fungsgericht unter Mitwirkung der Parteien (§ 293 ZPO)
festzustellen haben, ob bei Anwendung franzésischen
Rechts die Gerichtsstandsklausel oder wenigstens die
Erfiillungsortklausel der Nr. 13 der Verkaufsbedin-
gungen vertraglich zwischen den Parteien gelten (vgl.
dazu Ferid, Das franzdsische Zivilrecht (1971) Bd. I
1 E 99). Ob der erkennende Senat berechtigt wire, das
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magebliche franzdsische Recht selbst zu ermitteln,
kann unentschieden bleiben. Der Senat hdlt es in
diesem Falle, in dem beide Parteien noch nichts Sach-
dienliches zu dieser Frage vorgetragen haben, jeden-
falls nicht filir sachgemdB, weil, wenn die inter-
nationale Zustdndigkeit der deutschen Gerichte auch
nach franzdsischem Recht gegeben sein sollte, Bedenk-
ken auch gegen die Richtigkeit der Sachenfscheidung
selbst bei Anwendung deutschen Rechts bestehen.

2. Die Aufrechnung mit einer Schadensersatzforderung

Die Beklagte leitet eine Schadensersatzforde-
rung gegen die Kligerin daraus her, daB sie einen
ihr im April 1967 von einer Firma in Bafjjjjjji} erteil-
ten Auftrag ilber 32 Kiichen wegen des Vertragsbruchs
der Kldgerin nicht mehr habe ausfiihren konnen; dadurch
sei ihr ein Gewinn in Hdhe von 11 035,44 DM entgangen.
Das Berufungsgericht hat eine solche Schadensersatz-
forderung der Beklagten verneint:

Die Kl&dgerin habe durch Schreiben vom 3. Januar
1967 den Rahmenvertrag mit der Beklagten gekiindigt,
und zwar bei entsprechender Anwendung des § 89 HGB
mit Wirkung zum 31. Mirz 1967, so daB der Vertrag in
dem Zeitpunkt, in dem der angebliche Schaden der Be-
klagten entstanden sei, gar nicht mehr bestanden habe.
Im iibrigen sei die Beklagte gem#B § 254 Abs. 2 BGB ver-
pflichtet gewesen, den Schaden dadurch abzuwenden, dafB
 sie die von der Firma in Bafjjjjj bestellten Kiichen sich
von der Klidgerin habe liefern lassen, wozu diese nach
wie vor bereit gewesen sei.
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Gegeniiber der Hauptbegriindung riigt die Revision
mit Recht, nach dem Schreiben der Kl&igerin vom 19,Juli
1965 sei fiir den Aufbau des Vertriebsnetzes ein Zeit~
raum von zweil Jahren vorgesehen gewesen, so daf8 die
Kl&dgerin nach dem Sinn des Vertrages sicher nicht vor
Ablauf dieses Zeitraumes ohne wichtigen Grund habe kiin-
digen ktnnen. Dem ist voll zuzustimmen. Gegeniiber der
Hilfsbegriindung (§ 254 Abs. 2 BGB) weist die Beklagte
zutreffend darauf hin, daB die Kl&dgerin jedenfalls
nicht bereit gewesen sei, den Auftrag aus Bafjjjjjjj auch
insoweit zu den Bedingungen des Rahmenvertrages aus-
zufitlhren, als der Beklagten eine Forderung von 10 %
Provision zugestanden habe. Es bedurfte mindestens
einer abwidgenden Begriindung, ob gleichwohl und obschon
sich die Kl&gerin ohne Grund - wie zu unterstellen
ist - von dem der Beklagten eingerdumten Alleinver-
triebsrecht losgesagt hatte, die Beklagte aus dem Ge-
sichtspunkt des § 254 Abs. 2 BGB verpflichtet war, den

Auftrag aus Bafjjiji) durch die Kligerin ausfilhren zu
lassen.
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Auf die weiteren Riigen der Revision einzugehen,

besteht im Jjetzigen Stadium des Verfahrens kein An-
laB.

Da von der neuen Entscheidung des Berufungsge-
richts abhédngt, welche Partei die Kosten der Revision
zu tragen hat, war auch diese Entscheidung dem Beru-
fungsgericht zu iibertragen.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Dr. Hiddemann
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