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I. E I N L E I T U N G 

Während das deutsche Prozessrecht gegenüber Gerichtsstandsvereinbarungen, pro
zessual betrachtet, stets einen wirksamkeitsfreundlichen Standpunkt eingenommen 
hat, misst die herrschende Praxis solchen Vereinbarungen im Rahmen dieser Wirk
samkeit alsdann aufgrund der Einordnung als materiellrechtlicher Vertrag mit pro
zessualer Wirkung nur begrenzte Rechtsfolgen zu. Diese beschränken sich auf den 
Prorogations und den Derogationseffekt, also die so genannte prozessuale Verfü
gungswirkung der Gerichtsstandsvereinbarung. Eine schuldrechtliche Verpflich
tungswirkung wird dagegen nicht anerkannt. Erhebt eine Partei entgegen der Ge
richtsstandsvereinbarung Klage im Ausland, so gibt die Praxis  von Ausnahmen 
abgesehen  weder einen Anspruch auf Unterlassung noch einen Anspruch auf 
Schadensersatz wegen der in der abredewidrigen Klageerhebung im Ausland liegen
den Vertragsverletzung. Ein »Right not be sued abroad« wird in Deutschland nicht 
anerkannt; »antisuit injunctions« werden durch deutsche Gerichte nicht erlassen. 
An dieser Praxis ist im Schrifttum zum Teil Kritik geübt worden;1 dem soll hier 
nicht weiter nachgegangen werden. 

Vielmehr gehen die nachfolgenden Überlegungen der bislang nur andeutungswei
se erörterten Frage nach,2 inwieweit ein materiellrechtlicher Kostenerstattungsan
spruch  wenn er denn nicht schon kraft Gesetzes besteht  vereinbart werden 
kann. Darauf aufbauend kann gefragt werden, ob eine zusätzliche Absicherung 
durch die Vereinbarung einer Vertragsstrafe möglich ist. 

1 Otto Sandrock Gerichtsstandsklausel und Erstattung von Prozesskosten, RIW 2004, 809
816. 

2 Sandrock RIW 2004, 809, 814, Fußn. 47 mit Hinweis auf einen Diskussionsbeitrag von 
Werner Müller. Der Verfasser des vorliegenden Beitrags war bei der von Sandrock er
wähnten Veranstaltung zugegen. 
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II. BEDARF 

Der Bedarf für die schuldrechtliche Absicherung von Gerichtsstandsvereinbarungen 
ist ein doppelter: 

Einmal besteht die Gefahr, dass die Prorogation der ausschließlichen Zuständig
keit deutscher Gerichte durch ausländische Gerichte, etwa infolge der Nachwir
kung3 der nonousterDoktrin des Common Law, namentlich in den U.S.A., nicht 
anerkannt wird. Aber auch, wenn die Derogation einer sonst bestehenden U.S.
Zuständigkeit als wirksam angesehen wird, bleibt in den U.S.A.Fällen das Kosten
problem, namentlich die häufig sehr hohen Anwaltskosten, die eine Prozessführung 
in den U.S.A. mit sich bringt. Für diese Kosten erhält eine Partei, selbst wenn sie 
obsiegt, nach der so genannten American rule, die eine Erstattung der Anwaltskos
ten ausschließt, bekanntlich im Grundsatz keinen Ersatz.4 

3 D e m P h ä n o m e n der N a c h w i r k u n g begegnet der Verfasser in der auslandsrecht l ichen G u t 
achtenspraxis des Heide lberger Inst i tuts f ü r ausländisches u n d internationales Privat u n d 
Wir t schaf t s rech t ständig: Rechts ins t i tu te oder Theor ien , die in einer Rech t so rdnung aufge
geben w u r d e n , k ö n n e n das Rech t sdenken nachhal t ig beeinflusst haben und deshalb t ro tz 
ihrer Aufgabe fo r tw i rken . 

4 U n z u t r e f f e n d ist freil ich die mi tun te r verbrei te te Auffassung , es gebe übe rhaup t keine 
Kos teners ta t tung . So fo rmul i e r t der Supreme C o u r t die »American Rule« wie folgt: »The 
rule here has long been tha t a t to rney ' s fees are no t ordinar i ly recoverable in the absence of a 
Statute or enforceable cont rac t p rov id ing the re fo r . . .L imi ted exceptions to the Amer ican 
rule have, of course, developed. T h e y have been sanct ioned by this C o u r t w h e n overr iding 
cons idera t ions of justice seemed to compel such a result.« Fleischmann Distilling Corp. 
v. Maier Brewing Co., 1967, 87 S.Ct. 1404, 1407, 386 U.S. 714, 717718, 18 L.Ed.2d 475. 
Die »Amer ican Ru le" spiegelt sich wieder in der prozessualen Behandlung der Kosten in 
Rule 54 der Federal Rules of Civil Procedure : 
Rule 54. Judgments; Costs 
(a) Def in i t ion ; F o r m . »Judgment« as used in these rules includes a decree and any order 
f r o m which an appeal lies. A j u d g m e n t shall no t contain a recital of pleadings, the repor t of 
a master , o r the record of p r io r proceedings . 
(b) J u d g m e n t U p o n Mul t ip le Cla ims or Involving Mul t ip le Parties. W h e n more than one 
claim fo r relief is p resen ted in an action, w h e t h e r as a claim, countercla im, crossclaim, or 
th i rd pa r ty claim, o r w h e n mul t ip le part ies are involved, the cour t may direct the entry of a 
final j u d g m e n t as to one or m o r e bu t fewer than all of the claims or part ies only u p o n an 
express de te rmina t ion that there is no just reason for delay and u p o n an express direct ion 
fo r the ent ry of judgment . In the absence of such de te rmina t ion and direction, any order or 
o ther f o r m of decision, however designated, which adjudicates fewer than all the claims or 
the rights and liabilities of fewer than all the parties shall no t terminate the action as to any 
of the claims or parties, and the o rder or o ther f o r m of decision is subject to revision at any 
t ime before the en t ry of j udgmen t adjudicat ing all the claims and the rights and liabilities of 
all the parties. 
(c) D e m a n d fo r J u d g m e n t . A judgmen t by defaul t shall no t be di f ferent in kind f r o m or 
exceed in a m o u n t that p rayed for in the demand for judgment . Except as to a pa r ty against 
w h o m a j udgmen t is entered by default , every final j udgmen t shall grant the relief to which 
the pa r ty in whose favor it is rendered is entit led, even if the pa r ty has no t demanded such 
relief in the pa r ty ' s pleadings. 
(d) Costs ; A t t o r n e y s ' Fees. 
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Z u m a n d e r e n b e s t e h t a u c h e in P r o b l e m i n n e r h a l b E u r o p a s . U n t e r A u s n u t z u n g 
d e r E u r o p ä i s c h e n R e c h t s h ä n g i g k e i t s r e g e l n ( A r t . 2 7 E U G W O , A r t . 21 E u G V U , 
A r t . 21 L u g Ü b k ) k a n n s i ch e ine P a r t e i d e r W a f f e d e s » T o r p e d o s « b e d i e n e n , u m 
d u r c h K l a g e in e i n e m u n z u s t ä n d i g e n , f ü r s e i n e L a n g s a m k e i t b e k a n n t e n F o r u m e i n e 
E n t s c h e i d u n g d u r c h d a s z u s t ä n d i g e G e r i c h t ü b e r e i n e n l a n g e n Z e i t r a u m z u v e r z ö 
g e r n . 5 D i e s e G e f a h r b e s t e h t i m Ü b r i g e n n i c h t n u r i n g r e n z ü b e r s c h r e i t e n d e n F ä l l e n . 
D a d i e G e l t u n g d e r R e c h t s h ä n g i g k e i t s r e g e l n n u r v o m V o r l i e g e n z w e i e r K l a g e n i n 
v e r s c h i e d e n e n M i t g l i e d s t a a t e n a b h ä n g t u n d k e i n e w e i t e r e A u s l a n d s b e r ü h r u n g v e r 
l ang t , 6 b e s t e h t » T o r p e d o  G e f a h r « a u c h in r e i n n a t i o n a l e n F ä l l e n . 7 S e l b s t w e n n e in 
e t w a i g e r V e r z ö g e r u n g s s c h a d e n u n t e r d e m G e s i c h t s p u n k t d e s V e r z u g s o d e r a u f 
g r u n d e ines A n s p r u c h s auf P r o z e s s z i n s e n e r s a t z f ä h i g se in so l l t e , b l e i b t j e d e V e r z ö 
g e r u n g s te t s m i s s l i c h , s c h o n w e i l sie d a s R i s i k o d e r U n e i n b r i n g l i c h k e i t e r h ö h e n u n d 
d i e e i g e n e L i q u i d i t ä t b e e i n t r ä c h t i g e n k a n n . 

(1) Costs O m e r than At to rneys ' Fees. Except w h e n express provis ion there for is made ei
ther in a Statute of the Uni ted States or in these rules, costs o ther than a t torneys ' fees shall 
be allowed as of course to the prevailing par ty unless the cour t o therwise directs; bu t costs 
against the Uni ted States, its officers, and agencies shall be imposed only to the extent per
mit ted by law. Such costs may be taxed by the clerk on one day 's notice. O n mo t ion served 
wi thin 5 days thereafter , the action of the clerk may be reviewed by the court . 
(2) At to rneys ' Fees. 
(A) Claims for a t torneys ' fees and related nontaxable expenses shall be made by m o t i o n 
unless the Substantive law governing the action provides for the recovery of such fees as an 
element of damages to be proved at trial. 
(B) Unless otherwise provided by Statute or order of the court , the mo t ion mus t be filed n o 
later than 14 days after ent ry of judgment ; mus t specify the judgment and the Statute, rule, 
or other grounds entitling the moving par ty to the award; and mus t State the amoun t or 
provide a fair estimate of the amoun t sought . If directed by the court , the mo t ion shall also 
disclose the terms of any agreement wi th respect to fees to be paid for the Services for 
which claim is made. 
(C) O n request of a par ty or class member , the cour t shall a f ford an oppo r tun i t y fo r adver
sary submissions with respect to the mot ion in accordance wi th Rule 43(e) or Rule 78. T he 
court may determine issues of liability for fees before receiving submissions bearing on is
sues of evaluation of Services for which liability is imposed by the court . T he cour t shall 
f ind the facts and State its conclusions of law as provided in Rule 52(a). 
(D) By local rule the court may establish special procedures by which issues relating to 
such fees may be resolved w i thou t extensive evidentiary hearings. In addit ion, the cour t 
may refer issues relating to the value of Services to a special master under Rule 53 w i thou t 
regard to the provisions of Rule 53(a)(l) and may refer a mot ion for a t torneys ' fees to a 
magistrate judge under Rule 72(b) as if it were a dispositive pretrial matter . 
(E) The provisions of subparagraphs (A) th rough (D) do not apply to claims fo r fees and 
expenses as sanctions fo r violations of these rules or under 28 U.S.C. § 1927. 

5 D a z u etwa Reinhold Thode W i n d h u n d e und Torpedos  Anderwei t ige Rechtshängigkei t im 
Europäischen Zivilprozess, BauR 2005, 15331540. 

6 Jan Kropholler Europäisches Zivilprozessrecht, 8. Aufl . 2005, vor Art . 27 E u G W O , Rn. 2. 
7 Thode BauR 2005, 1533, 1535 f. 
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I I I . M A T E R I E L L - R E C H T L I C H E R K O S T E N E R S T A T T U N G S A N S P R U C H 
A U F G R U N D V E R T R A G L I C H E R Ü B E R N A H M E 

Es ein a n e r k a n n t e r G r u n d s a t z , dass im d e u t s c h e n R e c h t n e b e n der p rozes sua l en 
K o s t e n e r s t a t t u n g s p f l i c h t auch ein mater ie l l  rech t l i cher K o s t e n e r s t a t t u n g s a n s p r u c h 
bes t ehen k a n n . Sein E ing re i f en w i r d meis t f ü r den Fall der »Er led igung« eines 
Rech t s s t r e i t s z w i s c h e n de r K lagee in re i chung u n d d e m Ein t r i t t der Rech t shäng igke i t 
u n t e r d e m G e s i c h t s p u n k t des E in t r i t t s eines V e r z u g s s c h a d e n s e rör te r t . Es ist j edoch 
n ich t zwe i fe lha f t , dass auch ande re A n s p r u c h s g r u n d l a g e n einen A n s p r u c h auf E r 
s t a t t u n g v o n P r o z e s s k o s t e n r ech t f e r t igen k ö n n e n . 8 I n s b e s o n d e r e k a n n eine Pf l icht 
z u r E r s t a t t u n g v o n P r o z e s s k o s t e n d u r c h ver t ragl iche V e r e i n b a r u n g w i r k s a m be
g r ü n d e t w e r d e n . 9 Fre i l ich bes teh t die B e s o n d e r h e i t de r vor l iegend e rö r t e r t en P r o b 
lemat ik dar in , dass ein mate r ie l l  rech t l i cher K o s t e n e r s t a t t u n g s a n s p r u c h ver t ragl ich 
gegen die K o s t e n e r s t a t t u n g s r e g e l n des insowei t m a ß g e b e n d e n aus ländischen P r o 
zess rechts b e g r ü n d e t w e r d e n soll. 

I m d e u t s c h e n R e c h t ist diese Kons t e l l a t i on berei ts versch iedent l ich e rö r t e r t w o r 
den; u n d es bes teh t E i n v e r n e h m e n , dass die ver t ragl iche B e g r ü n d u n g einer mate 
r ie l l  rech t l ichen K o s t e n e r s t a t t u n g s p f l i c h t auch gegen die p rozes sua l en K o s t e n e r 
s t a t tungs rege ln k r a f t de r h i e r f ü r ge l t enden schu ld rech t l i chen Ver t rags f re ihe i t w i r k 
sam mög l i ch ist. D a s (deu tsche) p rozes sua l e K o s t e n e r s t a t t u n g s r e c h t en thä l t d e m g e 
g e n ü b e r ke ine in d e m Sinne z w i n g e n d e n , n ich t d i spos i t iven Vor sch r i f t en , dass 
h i e r d u r c h auf de r E b e n e des Schu ld rech t s a b w e i c h e n d e V e r e i n b a r u n g e n ausge
sch lossen w ä r e n . 1 0 V e r n e i n t w i r d ledigl ich  u n d w o h l ü b e r w i e g e n d  eine so ge
n a n n t e p rozes s r ech t l i che V e r f ü g u n g s w i r k u n g : D i e mater ie l l  recht l iche K o s t e n e r 
s t a t t u n g s v e r e i n b a r u n g v e r d r ä n g t d a n a c h n ich t die §§ 91 ff. Z P O u n d e rmögl ich t 
ke ine auf dieselbe ges tü tz te p rozes sua l e K o s t e n e n t s c h e i d u n g (als N e b e n e n t s c h e i 
dung) ; v i e lmehr bedarf es de r g e s o n d e r t e n G e l t e n d m a c h u n g , ggf. d u r c h eine selb
s tändige Klage. 1 1 Al le in u m le tz teres geht es auch im vor l i egenden Kon tex t : D e n n 
ein E r s a t z a n s p r u c h w e g e n des im A u s l a n d en tgegen der Ger ich t s s tandsk lause l an
häng ig g e m a c h t e n V e r f a h r e n s bedarf o h n e h i n einer so lchen separa ten G e l t e n d m a 
chung . 

D i e schu ld rech t l i che Ver t r ags f re ihe i t h ins icht l ich so lcher V e r e i n b a r u n g e n bes teh t 
also i n s b e s o n d e r e insowei t , als diese v o n einer im aus länd ischen P rozes s r ech t bes te
h e n d e n Kos ten rege l abwe ichen . 

8 Eingehend Ekkehard Becker-Eberhard Grundlagen der Kostenerstattung bei der Verfol
gung zivilrechtlicher Ansprüche, 1985, S. 92 ff. 

9 Walter Gierl in: Ingo Saenger (Hrsg.) Zivilprozessordnung  Handkommentar, 2006, vor 
§ 91 Z P O , Rn. 14. 

10 Zum Ganzen BGH, 6. 3. 1952, B G H Z 5, 251259; LAG Hamm 13. 3. 1954, NJW 1954, 
1504; Becker-Eberhard (Fn. 8) S. 211 f. 

11 Etwa LAG Hamm 13. 3. 1954, NJW 1954, 1504; ausführlich zum Diskussionsstand Be-
cker-Eberhard (Fn. 8) S. 212 ff. 
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IV. KOLLISIONSRECHTSFRAGEN 

Die vors tehenden Über legungen zur Vere inbarung eines materiel l rechtl ichen Kos
teners ta t tungsanspruchs gelten im R a h m e n des deutschen Schuldrechts . Sie setzen 
dessen koll isionsrechtl iche Anwendba rke i t mi th in voraus. Diese ist indessen kei
neswegs selbstverständlich. 

1. Schuldrechtliche Qualifikation 

Die kollisionsrechtliche Anwendba rke i t schuldrecht l icher Regeln des deutschen 
Rechts setzt zunächs t voraus, dass die Regeln über die Wirksamkei t solcher Verein
barungen schuldrechtl ich zu qualif izieren sind. Das er forder t insbesondere eine A b 
grenzung zu den Regeln des internat ionalen Prozessrechts . Auf der Grund lage der 
deutschen lex fori wäre eine schuldrechtl iche Qual i f ika t ion nicht zweifelhaf t . Indes
sen geht es hier u m Abs icherung der P ro roga t ion eines deutschen Ger ichts in einem 
internat ionalen Fall, so dass die P ro roga t ion als solche Ar t . 23 E u G W O unterl iegt . 
Soweit dieser Gel tung beansprucht , sind seine Maßgaben umfassend u n d abschlie
ßend; nationales Recht wi rd verdrängt . 1 2 Ar t . 23 E u G W O erfasst jedoch lediglich 
den Prorogat ionsef fek t von Ger ichtss tandsvere inbarungen. Charakter is t i sch f ü r den 
insoweit bes tehenden Vor ranganspruch ist, dass er zwar auch übe r das Prozessrecht 
hinaus etwa gegenüber dem nat ionalen A G B  R e c h t gilt.13 Maßgebend u n d er for 
derlich fü r das Eingreifen dieses Vorrangs ist aber stets, dass es u m die prozessuale 
Wirksamkei t sbeur te i lung einer Proroga t ionsvere inbarung geht. D a r ü b e r hinaus 
wird lediglich noch eine Ers t reckung im Wege der Analogie auf Deroga t ionsverem
barungen vertreten.1 4 Demgegenübe r bleibt das Prozesskos tenrech t von der Ver
o rdnung grundsätzl ich unbe rühr t . Art . 23 E u G W O beanspruch t insofern keinen 
das nationale Schuldrecht verdrängenden Vorrang . D e m entspricht , dass eine p r o 
zessrechtliche Qual i f ika t ion kol l is ionsrecht l ichfunkt ionel l nu r dann in Frage käme, 
wenn die Rechtsfolgen einer Kos teners ta t tungsvere inbarung über einen b loßen 
schuldrechtl ichen Gehal t hinausgingen, was nicht der Fall ist. 

2. Verstoß gegen das Zuständigkeitssystem der Brüssel I-VO 
bei inner gemeinschaftlich"er Anwendung einer Kostenerstattungsahrede? 

Allerdings könn te es  soweit es u m innergemeinschaf t l iche Fälle geht  mit d e m 
Zuständigkei tssystem der V e r o r d n u n g unvere inbar sein, w e n n das Zuständigkei ts 
system der V e r o r d n u n g mit den Mittel einer Kosteners ta t tungsabrede modif iz ier t 

12 Peter Mankowski in: T h o m a s Rauscher (Hrsg. ) Europä i sches Ziv i lprozessrecht , 2004, 
Ar t . 23 E u G W O , Rn. 10. 

13 Mankowski (Fn. 12) Ar t . 23 E u G W O , Rn . 12. 
14 Mankowski (Fn. 12) Ar t . 23 E u G W O , R n . 7. 
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o d e r gar k o n t e r k a r i e r t w i r d . Sowei t es näml i ch u m U n t e r l a s s u n g s v e r f ü g u n g e n gegen 
eine aus länd ische P r o z e s s f ü h r u n g (ant i su i t i n junc t i ons ) geht , ha t de r E u r o p ä i s c h e 
G e r i c h t s h o f diese in de r T u r n e r  E n t s c h e i d u n g f ü r u n v e r e i n b a r mi t d e m Z u s t ä n d i g 
ke i t s sys t em des E u r o p ä i s c h e n Z iv i lp rozess rech t s gehal ten . 1 5 Aussch l aggebend 
h i e r f ü r w a r , dass de r G e r i c h t s h o f in an t i  su i t i n j u n c t i o n s z w a r ke inen u n m i t t e l b a r e n 
V e r s t o ß gegen eine k o n k r e t e V o r s c h r i f t des (do r t n o c h a n w e n d b a r e n ) E u r o p ä i s c h e n 
G e r i c h t s s t a n d s  u n d V o l l s t r e c k u n g s ü b e r e i n k o m m e n s gesehen hat , aber de r A u f f a s 
s u n g wa r , so lche U n t e r l a s s u n g s v e r f ü g u n g e n k ö n n t e n die p rak t i s che W i r k s a m k e i t 
des U b e r e i n k o m m e n s bee in t räch t igen , weil sie das aus ländische G e r i c h t an de r 
W a h r n e h m u n g seiner Z u s t ä n d i g k e i t h i n d e r n u n d zu w i d e r s p r ü c h l i c h e n En t sche i 
d u n g e n f ü h r e n k ö n n t e n . U b e r t r ä g t m a n dies auf K o s t e n e r s t a t t u n g s a n s p r ü c h e f ü r 
aus länd ische P r o z e s s f ü h r u n g , so w i r d m a n d i f f e r enz i e r en müssen : E ine Bee in t räch
t i gung de r W i r k s a m k e i t des U b e r e i n k o m m e n s d u r c h K o s t e n e r s t a t t u n g s a n s p r ü c h e 
k a n n n ä m l i c h in de r T a t d r o h e n , w e n n einer Par te i die Pf l ich t z u r K o s t e n e r s t a t t u n g 
f ü r ein V e r f a h r e n aufer leg t w i r d , in d e m diese Par te i obs iegt hat . D a n n näml ich w i r d 
das Z u s a m m e n w i r k e n v o n Rech t shäng igke i t s  u n d Zus tänd igke i t s r ege ln nach der 
V e r o r d n u n g p r a k t i s c h d a d u r c h e rheb l ich bee in t räch t ig t , dass einer Par te i Nach te i l e 
aus d e m b l o ß e n U m s t a n d e rwachsen , dass sie ein G e r i c h t a n g e r u f e n hat , das nach 
e igener A u f f a s s u n g z u s t ä n d i g w a r  e twa wei l es eine Klausel mi t einer ausschließl i
chen P r o r o g a t i o n d e u t s c h e r G e r i c h t e ( rechts i r r ig) f ü r unbeach t l i ch hält . E ine h ier 
v o n (potent ie l l ) a b w e i c h e n d e Beur t e i l ung des d e u t s c h e n Ger i ch t s a u f g r u n d einer 
ausschl ieß l ichen P r o r o g a t i o n s a b r e d e ände r t an der E G  p r o z e s s r e c h t l i c h e n Legit i 
mi tä t d ieser Beu r t e i l ung d u r c h das aus ländische G e r i c h t nichts ; d e n n es ist ein 
S t r u k t u r p r i n z i p de r Brüsse l I  V O , dass i nne rha lb der G e m e i n s c h a f t jedes Ger i ch t 
seine Z u s t ä n d i g k e i t in e igener V e r a n t w o r t u n g beur te i l t . 1 6 Dieses P r inz ip gilt gerade 
auch im Z u s a m m e n h a n g mi t Z u s t ä n d i g k e i t s v e r e i n b a r u n g e n , wie die N i c h t e r w ä h 
n u n g de r ausschl ieß l ichen P r o r o g a t i o n in Ar t . 35 Abs . 1 E u G W O zeigt. 

D a m i t ist f e s t zuha l t en : Ve re inba r t e K o s t e n e r s t a t t u n g s a n s p r ü c h e w e g e n aus ländi 
scher P r o z e s s f ü h r u n g s ind schu ldver t rags rech t l i ch zu qual i f iz ieren . Ar t . 23 E u G V 
V O steht de r A n w e n d u n g na t iona l en Schu ldrech t s n ich t entgegen. Al le rd ings d ü r 
f en ger icht l iche E n t s c h e i d u n g e n , die eine mater ie l l  recht l ich b e g r ü n d e t e Ers ta t 
t ungsp f l i ch t h ins ich t l ich aus ländischer V e r f a h r e n s k o s t e n aussprechen , n ich t die 
p r ak t i s che W i r k s a m k e i t des Zus t änd igke i t s sy s t ems der Brüsse l I  V O bee in t räch t i 
gen. I n s b e s o n d e r e darf die p r ak t i s che W i r k s a m k e i t de r in der V e r o r d n u n g vorgese
h e n e n E r ö f f n u n g v o n Z u s t ä n d i g k e i t e n n ich t bee in t räch t ig t w e r d e n . D ie schu ld 
recht l iche B e g r ü n d u n g ver t rag l icher K o s t e n e r s t a t t u n g s a n s p r ü c h e ve r s töß t h ie rnach 
d a n n gegen die V e r o r d n u n g , w e n n diese A n s p r ü c h e ers tens ein V e r f a h r e n v o r d e m 
G e r i c h t eines a n d e r e n Mitg l ieds taa tes be t r e f fen , zwe i t ens spezi f i sch zus tänd igke i t s 
rech t l i chen Z w e c k e n , n a m e n t l i c h der A b s i c h e r u n g einer Ger i ch t s s t andsve re inba 
rung , d i enen u n d dr i t t ens e iner Par te i die K o s t e n des aus ländischen Ver f ah rens auf

15 E u G H 27. 4. 2004, Rs. C159/02, Slg. 2004 13565  Turner/Grovit. 
16 E u G H 27. 4. 2004, Rs. C159/02, Slg. 2004 13565, Rn. 28  Turner/Grovit. 
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erlegen, obwohl sie in diesem Verfahren obsiegt hat. Schließlich darf ein deutsches 
Gericht nicht nochmals über die Kosten entscheiden, soweit bereits eine im Inland 
anzuerkennende rechtskräftige Kostenentscheidung vorliegt. 

Bedenkenfrei wirksam bleiben aber auch innergemeinschaftlich alle Klauseln, 
welche eine schuldrechtliche Kostenerstattungspflicht derjenigen Partei vorsehen, 
die entgegen einer ausschließlichen Prorogation deutscher Gerichte im EGAusland 
Klage erhebt und dort nicht obsiegt. 

Anders liegt es bei einer Klausel, die im Falle einer vereinbarungswidrigen Klage
erhebung außerhalb der Mitgliedstaaten, namentlich in den U.S.A. eingreift. Hier ist 
eine Beeinträchtigung des innergemeinschaftlichen Zuständigkeitssystems nicht zu 
befürchten. Solche Klauseln werden vom Verbot, die praktische Wirksamkeit des 
Zuständigkeitssystems der Verordnung zu beeinträchtigen, nicht erfasst; das Ge
meinschaftsrecht steht ihrer Vereinbarung nicht entgegen. 

3. Geltung deutschen Schuldrechts 

Die Geltung des deutschen Schuldrechts ist ferner deshalb problematisch, weil die 
Vereinbarung einer ausschließlichen Zuständigkeit deutscher Gerichte zwar meist, 
aber nicht zwingend mit der Anwendbarkeit deutschen Rechts einhergeht. Gilt 
deutsches Schuldrecht, so sind solche Kostenerstattungsvereinbarungen selbst dann 
wirksam, wenn die ausländische prozessuale Lex fori sie verbieten sollte. Solche 
ausländischen Verbotsnormen könnten allenfalls als ausländische Eingriffsnormen 
(Art. 7 Abs. 1 EVU) die in Deutschland geltende Rechtslage beeinflussen. Bekannt
lich jedoch erkennt die Rechtsprechung ausländischen Eingriffsnormen ungeachtet 
ihres eigenen Geltungswillens bei Anwendbarkeit deutschen Schuldrechts keine 
kollisionsrechtliche Geltung zu, sondern berücksichtigt diese lediglich als Tatsache 
bei der Anwendung deutscher Schuldrechtsvorschriften, namentlich im Rahmen der 
§§ 138, 242, 275 und 313 BGB.17 Damit wäre ein etwaiges ausländisches prozess
rechtliches Verbot solcher Abreden nur dann zu beachten, wenn eine Kostener
stattungsabrede infolge ihres Verstoßes gegen ausländisches Prozessrecht auch im 
Inland als sittenwidrig gälte oder die Berufung hierauf als treuwidrig anzusehen wä
re. Beides ist jedoch zu verneinen, weil die Berücksichtigung im Rahmen dieser Ge
neralklauseln eine Wertungsübereinstimmung der ausländischen Verbotsnorm mit 
dem deutschen Recht voraussetzt.18 Diese ist jedoch gerade nicht gegeben. Denn 
erstens geht es um Kosten eines im Ausland trotz ausschließlicher Prorogation 
deutscher Gerichte anhängig gemachten Rechtsstreits; insofern fehlt es aus der Sicht 
des Inlands an einem schutzwürdigen Interesse, das die Anwendung der besagten 
Generalklauseln rechtfertigen könnte; zweitens geht das deutsche Recht  wie ge

17 BGH, 21.12.1960, B G H Z 34, 169178, BGH, 22.6.1972, B G H Z 59, 8289; BGH, 
29. 7. 1977, B G H Z 69, 295302. 

18 Vgl. Christian v. Bar/Peter Mankowski Internationales Privatrecht, Band I, 2003, §4 , 
Rn. 129. 
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zeigt - gerade von der Zulässigkeit von Kosteners ta t tungsabreden gegen das gelten
de Prozessrecht aus. 

4. Gespaltene Rechtswahl 

Art . 27 Abs. 1 E G B G B lässt eine gespaltene oder auf einen Teil eines Schuldver
hältnisses bezogene Rechtswahl (depegage) ausdrückl ich zu. Vorausse tzung fü r die 
Zulässigkeit einer solchen ist es, dass die Tei l rechtswahl einen rechtlich abspal tbaren 
Teil des Vertragsgefüges betr i f f t . Die Anwendba rke i t unterschiedl icher Rechte darf 
nicht zu einer widersprüchl ichen Rechtslage im Hinb l i ck auf das Vertrags oder 
Schuldverhäl tnis als Ganzes führen . N a c h diesem Maßs tab betr i f f t eine Teilrechts
wahl f ü r die materiel lrechtl iche Kos teners ta t tungsabrede einen eigenständigen A n 
spruch, dessen Ausges ta l tung von der Ges ta l tung des sonstigen Vertragsverhältnis
ses unabhäng ig ist. Eine Tei l rechtswahl ist also wi rksam möglich. 

V . RECHTSLAGE IN D E N U . S . A . 

D ie Vere inbarung oder gesetzliche A n o r d n u n g der A n w e n d u n g deutschen Rechts 
erspart die N a c h p r ü f u n g , ob in einem  sonst in Betracht k o m m e n d e n  ausländi
schen Recht derart ige Vere inbarungen möglich sind. In dem prakt isch besonders 
bedeu t samen Fall der Missachtung der Zus tändigkei t svere inbarung durch Klage in 
den U.S.A. dür f te , w e n n wede r deutsches Recht noch das U N  K a u f r e c h t anwend
bar ist, das Vert ragsrecht eines amerikanischen Bundesstaates gelten. A u c h in den 
U.S.A. ist eine schuldvertragliche Vere inbarung über die Pfl icht zur Ers ta t tung der 
Anwal t skos ten zuguns ten der obsiegenden Partei wi rksam möglich, ohne dass 
zwingendes Prozessrecht entgegenstünde. 1 9 Das unters t re icht nicht nur die Prakti
kabilität, sondern auch die internat ionale Kompat ibi l i tä t der hier erör ter ten kaute
lar jurist ischen Ges ta l tung ebenso wie die Richtigkeit einer schuldrechthchen Q u a 
l if ikation 

19 Aus der Rechtsprechung der Bundesgerichte: Mayer v. Spanel Intern. Ltd., 51 F.3d 670 
(CA. 7th Cir.1995); Northwest Airlines, Inc. v. Flight Trails, 3 F.3d 292 (C.A.8th Cir. 1993); 
Tang How v. Edward J. Gerrits, Inc., 961 F.2d 174 (C.A.l llh, 1992); Spinks v. Chevron Oü 
Co., 507 F.2d 216 (C.A.5th, 1975); North Drwe-In Theatre Corp. v. Park-In Theatres, Inc., 
248 F.2d 232.(C.A.10th, 1957). Aus New York z.B.: U.S. Underwriters Ins. Co. v. City 
Club Hotel LLC, 3 N.Y.2d 592, 597, 789 N.Y.S.2d 470, 472 (2004). 
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V I . VEREINBARUNG D U R C H A G B 

1. Ausgangslage 

Eine AGB-Kontrolle von internationalen Gerichtsstandsklauseln wird im Anwen
dungsbereich der Brüssel IVO durch deren Vorrang ausgeschlossen; dieser An
wendungsbereich erfasst aber, wie schon ausgeführt, nur die Prorogation und De
rogation selbst, nicht jedoch etwaige zur schuldrechtlichen Flankierung der Ge
richtsstandsvereinbarung vereinbarte Kostenerstattungsklauseln. Nationales AGB
Recht kann deshalb anwendbar sein. Ernsthaft relevant ist die Wirksamkeit formu
larmäßiger Kostenerstattungsklauseln allerdings nur im Unternehmensverkehr 
(§310 Abs. 1 BGB), zumal bei Verbraucherverträgen die Schranken des Art. 17 
E u G W O zu beachten sind. 

Geht man dementsprechend von der Anwendbarkeit der Vorschriften über die 
AGBKontrolle im Unternehmensverkehr (§§ 307, 310 Abs. 1 BGB) aus, so sind 
zunächst die Grundsätze in Erinnerung zu rufen, die für die Beurteilung von Pro
zesskostenklauseln im nationalen Recht gelten. Danach sind Kostentragungsklau
seln, welche dem Vertragspartner abweichend von den §§ 91 ff. ZPO Kostentra
gungspflichten auferlegen, grundsätzlich unwirksam. Das gilt namentlich für eine 
Erstattung der Kosten der vorprozessualen Sachbearbeitung.20 Als wirksam wird 
allerdings angesehen, wenn sich der Verwender im Falle einer Lieferung unter Ei
gentumsvorbehalt einen Ersatzanspruch für den Fall ausbedingt, dass er eine Frei
gabe des Vorbehaltsguts gegen einen Gläubiger des Käufers mit der Drittwider
spruchsklage nach § 771 ZPO erstreiten muss.21 

Als Grundgedanke der gesetzlichen Regelung im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 
BGB ist für das deutsche Kostenrecht das Veranlassungsprinzip, also die Kosten
zuweisung nach Verantwortungsgesichtspunkten, anzusehen.22 Die Maßgeblichkeit 
dieses Grundgedankens zeigt sich sowohl darin, dass formularmäßige Abweichun
gen von den Kostenregeln der §§91 ff. ZPO grundsätzlich nicht akzeptiert werden, 
als auch darin, dass der Verkäufer die Kosten einer Drittwiderspruchsklage gegen 
den Gläubiger des Käufers auf den Käufer abwälzen darf. 

Soweit es um die Kosten einer ausländischen Prozessführung geht, lässt sich hier
aus folgern, dass jedenfalls die bloße äußere Abweichung von einem ausländischen 
Kostenrecht nicht geeignet ist, zur AGBrechtlichen Unzulässigkeit der formular
mäßigen Begründung eines materiellrechtlichen Kostenerstattungsanspruchs zu 
führen. Vielmehr legt das Veranlassungsprinzip der §§ 91 ff. ZPO eine Unterschei

20 Helmut Heinrichs in: Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, 65. Aufl. 2006, § 307 Rn. 138; 
Manfred Wolf in: Manfred Wolf/Norbert Horn/Walter Lindacher, AGBGesetz, 4. Aufl. 
1999, §9 , Rn. P 2123; vgl. außerhalb des Unternehmensverkehrs BGH, 31.10.1984, 
NJW 1985, 320, 324; LG Verden, 17. 12. 1986, NJWRR 1987, 430. 

21 BGH, 20. 12. 1992, NJW 1993, 657. 
22 Wolf (Fn. 20) § 9 , Rn. P 22; vgl. auch BGH, 20. 12. 1992, NJW 1993, 657. 
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d u n g d a n a c h nahe , ob eine so lche mate r ie l l - rech t l i che Kos t ene r s t a t t ungsp f l i ch t f ü r 
j eden Fall de r en tgegen der ausschl ieß l ichen P r o r o g a t i o n de r d e u t s c h e n Ger i ch t e im 
A u s l a n d e r h o b e n e n Klage gel ten soll ode r ob sie n u r im Falle des Un te r l i egens des 
V e r t r a g s p a r t n e r s im A u s l a n d e ingre i fen soll. 

2. Formularmäßig begründeter Kostenerstattungsanspruch für den Fall 
des Unterliegens des Vertragspartners im Ausland 

Eine U n v e r e i n b a r k e i t mi t G r u n d g e d a n k e n de r gese tz l ichen R e g e l u n g (§ 307 Abs . 1 
N r . 1 Z P O ) u n d eine A G B  r e c h t l i c h u n a n g e m e s s e n , t r euwid r ige Benach te i l igung 
(§ 307 Abs . 1 S. 1 B G B ) l iegen bei einer de ra r t igen Ausges t a l t ung v o n v o r n h e r e i n 
eher fe rn . Sie f ü h r t n u r z u r G e l t u n g einer Rege lung , die sich u n m i t t e l b a r aus d e m 
G e s e t z ergäbe, w e n n deu t sches P r o z e s s r e c h t a n w e n d b a r wäre . Z w a r ist ane rkann t , 
dass die E r s t r e c k u n g einer gese tz l ichen R e g e l u n g (hier: die K o s t e n e r s t a t t u n g s 
pf l ich t , wie sie das deu t s che P r o z e s s r e c h t k e n n t ) auf Fälle, f ü r die diese Rege lung 
gesetzl ich n ich t gilt (hier: f ü r Z iv i lp rozesse im Aus land) , A G B  r e c h t l i c h u n w i r k s a m 
sein k a n n . 2 3 D e s h a l b ist auch a n e r k a n n t , dass im Falle der G e l t u n g des U N 
K a u f r e c h t s d iesem  u n d n ich t d e m B G B  die G r u n d g e d a n k e n der gesetz l ichen 
R e g e l u n g zu e n t n e h m e n s ind . 2 4 Z w a r hande l t es sich bei d e m U N  K a u f r e c h t u m 
deu t sches Rech t , n ä m l i c h u m das f ü r in te rna t iona le H a n d e l s k ä u f e gel tende, das le
digl ich n ich t a u t o n o m gesetz t w u r d e . J e d o c h zeigt dessen H a n d h a b u n g , dass mi t der 
G e l t u n g eines a n d e r e n Rech t s auch neue , a b w e i c h e n d e G r u n d g e d a n k e n m a ß g e b e n d 
sein k ö n n e n 2 5 . 

I ndes sen b le ib t das Ve ran l a s sungsp r inz ip u n a b h ä n g i g v o n der G e l t u n g der 
§§ 91 ff. Z P O ein G r u n d p r i n z i p mi t e inem nach in länd ischen W e r t v o r s t e l l u n g e n 
h o h e n p r o z e s s u a l e n Gerech t igke i t sgeha l t . W e n n a u ß e r d e m das deu t sche P r o z e s s 
r ech t die f o r m u l a r m ä ß i g e ausschl ießl iche P r o r o g a t i o n des Ve rwende r s i t z e s als G e 
r i ch t s s t and als w i r k s a m ans ieht , 2 6 u n d bei B e a c h t u n g dieser ausschl ießl ichen Z u 
s tänd igke i t o h n e h i n n u r die § § 9 1 ff. Z P O z u r A n w e n d u n g k ä m e n , d a n n k a n n die 
F l a n k i e r u n g dieser ausschl ieß l ichen Z u s t ä n d i g k e i t d u r c h eine den § § 9 1 ff. Z P O ent 
s p r e c h e n d e M a ß g a b e schwer l i ch u n a n g e m e s s e n im Sinne des § 307 Abs . 1 S. B G B 
sein. 

23 B G H , 5. 4. 1984, B G H Z 91, 55. 
24 E t w a Arnd Lohmann Pa r t e iau tonomie und U N  K a u f r e c h t , 2005 S. 240; Pfeiffer H a n d 

buch der Handelsgeschäf te , 1999, Rn. 41. 
25 Pfeiffer N e u e s Schuldrecht  neues Leitbild im A G B Recht , in: Barbara D a u n e r  L i e b / 

H o r s t K o n z e n / K a r s t e n Schmidt , Das neue Schuldrecht in der Praxis, 2003, 225251, 227 f. 
26 O L G F r a n k f u r t , 18. 12. 1998, N J W  R R 1999, 604; O L G H a m b u r g , VersR 1986, 808810; 

s. fe rner O L G Karlsruhe, 22. 3. 1996, N J W 1996, 2041. Diese Maßgabe wird in den zitier
ten En t sche idungen dami t begründet , dass erstens bei P ro roga t ion eines ve rwendernahen 
Ger ichtss tands nicht f lagrant gegen den Gerecht igkei tsgehal t der Zuständigkei tsvor
schr i f ten vers toßen wi rd u n d zwei tens die A n e r k e n n u n g einer solchen Möglichkei t inter
nat ional übl ich sei. 
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Selbst wenn man den Wertungsgehalt abweichender ausländischer Kostenerstat
tungsregeln einbeziehen will, lässt sich schwerlich ein anderes Ergebnis rechtferti
gen. Dies zeigt exemplarisch der Blick auf den Ausschluss der Erstattungspflicht für 
Anwaltskosten nach der »American Rule« als schärfster Fall der Abweichung vom 
Veranlassungsprinzip des deutschen Prozessrechts. In den U.S.A. wird der Gerech
tigkeitsgehalt der American Rule mit ihrer Bedeutung für den Gerichtszugang des 
Klägers begründet. In der Sicherung eines effektiven Gerichtszugangs liegt zwar 
auch aus der Perspektive des deutschen Rechts ein hochrangiges Wertungsprinzip. 
Indessen lässt die Praxis in den U.S.A. abweichende Vereinbarungen zu, ohne dabei 
im deutschen Sinne scharf zwischen Individualvereinbarungen und AGB zu unter
scheiden. Eine Abweichung von der American Rule ist also in den U.S.A. auch 
durch solche Klausel möglich, der nach deutschem Verständnis AGBQualität zu
kommt. Selbst innerhalb ihrer Ursprungsrechtsordnung kommt der American Rule 
also kein so hoher Rang zu, dass formularmäßige Anweichungen nicht hingenom
men werden. Innerhalb des deutschen Rechts, das dem Ausgangspunkt nach dem 
Veranlassungsprinzip folgt, kann die in einer formularmäßigen Kostenerstattungs
klausel liegende Abweichung von der American Rule mithin keinen Grund dafür 
bilden, eine nicht hinnehmbare Abweichung von einem Grundgedanken der gesetz
lichen Regelung (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) zu bejahen. 

3. Unabhängig vom Prozessausgang eingreifende Kostenerstattungsklauseln 

Anders könnte es bei Klauseln liegen, die unabhängig vom Prozessausgang eingrei
fen. Solche vom Veranlassungsprinzip abweichenden Klauseln sind, wie schon an
gesprochen, nach § 307 BGB unwirksam.27 Allerdings hat die Rechtsprechung auch 
Klauseln für wirksam gehalten, durch die ein Vorbehaltskäufer mit den Kosten ei
ner Drittwiderspruchsklage des Verkäufers gegen einen Gläubiger des Käufers be
lastet wird, wenn der Verkäufer diese Kosten gegen diesen Drittgläubiger nicht 
durchsetzen kann. Das beruht freilich einmal auf dem gemeinsamen Interesse beider 
Parteien des Vorbehaltskaufs, dass die Sache nicht durch einen Dritten weggenom
men und verwertet wird, und zum anderen darauf, dass es im Verhältnis zum Ver
käufer der Käufer ist, welcher zu der Drittwiderspruchsklage Anlass gegeben hat.28 

Bezogen auf Kostenerstattungsklauseln, die auch bei Obsiegen des Vertragspart
ners im Ausland eingreifen, könnte sich ihre Vereinbarkeit mit dem Veranlassungs
prinzip daraus ergeben, dass die Parteien sich mit einer wirksamen ausschließlichen 
Prorogation eines inländischen Forums aus inländischer Perspektive an das Gebot 
einer ausschließlich im Inland erfolgenden Prozessführung gebunden haben. Klagt 
ein ausländischer Vertragspartner gleichwohl im Ausland, so missachtet er die Ge
richtsstandsabrede. Dies genügt jedoch nicht um  unabhängig vom Ausgang des 
ausländischen Verfahrens  alleine wegen des »Verstoßes« gegen die ausschließliche 

27 ObenFn. 20. 
28 Oben Fn. 21. 
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Pro roga t ion eine Veranlassung des ausländischen Verfahrens durch den Vertrags
par tne r des Verwenders zu bejahen. Ein »Verletzung« einer Gerichtss tandsverein
ba rung oder ein »Verstoß« gegen dieselbe ist begriffl ich wie inhaltlich nur möglich, 
w e n n m a n ihr eine über die prozessuale Ve r fügungswi rkung hinausgehende rechtli
che W i r k u n g beimisst. Das ist jedoch  jedenfalls nach her rschender Praxis  gerade 
nicht der Fall. Die Ger ich tss tandsvere inbarung entfaltet keine schuldrechtl iche Ver
pf l i ch tungswirkung . Eine unabhängig v o m Ausgang des ausländischen Verfahrens 
eingreifende Verp f l i ch tungswi rkung besteht nicht; sie kann daher auch nicht als Le
g i t imat ionsgrund f ü r eine an die b loße A b w e i c h u n g anknüpfende formularmäßige 
Kosteners ta t tungsklausel dienen. 

V I I . ZUSAMMENFASSUNG 

1. Die Vere inbarung eines materiel lrechtl ichen (vertraglichschuldrechtl ichen) 
Kos teners ta t tungsanspruchs zu r F lankierung einer ausschließlichen Proroga t ion ei
nes bes t immten Ger ichtss tands ist im deutschen Schuldrecht möglich. Das gilt auch, 
soweit die ge t roffene Kostenregelung zu Ergebnissen führ t , die v o m prozessualen 
Kos teners ta t tungsrecht der §§ 91 ff. Z P O abweichen. 

2. D e r Ge l tung einer solchen Vere inbarung im Falle der Klageerhebung in einem 
anderen Mitgl ied oder Vertragsstaat im Sinne der Rechtsakte des europäischen Zu
ständigkeitsrechts (Brüssel I Vero rdnung , E u G V Ü , L u g U b k ) steht  sofern sie un 
abhängig v o m Prozessausgang im Ausland eingreift (und nu r dann)  entgegen, dass 
die prakt ische Wirksamkei t dieser Ins t rumente u n d insbesondere ihres Zuständig
kei tssystem, nachdem jedes Ger icht seine Zuständigkei t eigenständig p rü f t , gewahrt 
w e r d e n muss. 

3. Deu tsches Schuldrecht gilt im R a h m e n der Kollisionsregeln des Internat ionalen 
Schuldvertragsrechts . Eine Tei l rechtswahl nu r fü r den materiel lrechtl ichen Kosten
ers ta t tungsanspruch ist möglich. Auch im U.S.amerikanischen Recht als dem 
wicht igsten Fall eines abweichenden prozessualen Kostenrechts werden schuldver
tragliche Vere inbarungen anerkannt , die der unter l iegenden Partei eine Pflicht zur 
T ragung der Anwal t skos ten der obsiegenden Partei auferlegt. 

4. In A G B kann ein materiel lrechtl icher Kos teners ta t tungsanspruch wegen einer 
ohne Rücks ich t auf die ausschließliche deutsche Proroga t ion erfolgten Klage im 
Aus land zuguns ten der obsiegenden Partei begründet werden . Eine Klausel, nach 
der ein Kos teners ta t tungsanspruch unabhängig vom Verfahrensausgang besteht, 
kann nicht in A G B , sondern nur individualvertraglich begründet werden . 

I W ^ j ^ J 


