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Der Gerichtsstand des Erflillungsortes in Art. 7
Nr. 1 EuGVVO n.F. — Zur Entkoppelung des
international-zivilprozessualen vom materiell-

rechtlichen Erfullungsort
Eine Analyse der Rechtsprechung des EuGH sowie Vorschlige de lege lata und de lege ferenda”

Die Frage, wie der Gerichtsstand des Erfiillungsortes
in Art. 7 Nr. 1 EuGVVO n.F. (frilher Art. 5 Nr. 1
EuGVVO a.F) zu bestimmen ist, bereitet seit jeher
erhebliche Schwierigkeiten. Die Ursachen fiir die
Unsicherheiten liegen im zentralen Ankniipfungs-
punkt selbst, dem Erfiillungsort. Der EuGH be-
stimmte den Erfiillungsort lange Zeit nicht autonom,
sondern nach dem auf den Vertrag anwendbaren
materiellen Recht (der lex causae). Diese Losung
wendet er im Rahmen von Art. 7 Nr. 1 /it. a EuGV-
VO n.F weiterhin an. Der materiell-rechtliche
Erfiillungsort einerseits und der prozessuale Er-
fiillungsort andererseits verfolgen jedoch ganz unter-
schiedliche Regelungsziele. Fiir Kauf- und Dienst-
leistungsvertrage fiihrte der europidische Gesetzge-
ber im Jahre 2001 mit Art. 7 Nr. 1 /it. b daher eine
autonome Definition des prozessualen Erfiillungsor-
tes ein und entkoppelte den prozessualen vom mate-
riell-rechtlichen Erfiillungsort fiir diese beiden Ver-
tragstypen. Diese Entscheidung ist richtig, wirft aber
neue Auslegungsfragen auf, zu denen der EuGH in
einer Reihe von Entscheidungen Stellung bezogen
hat. Der folgende Beitrag wiirdigt diese Rechtspre-
chung des EuGH, stellt ihre Starken und Schwichen
heraus und macht Vorschldge, wie die Schwichen
behoben und offene Auslegungsfragen beantwortet
werden konnten. SchlieBlich beleuchtet der Beitrag,
wie die Entkoppelung des prozessualen vom materi-
ell-rechtlichen Erfiillungsort de lege lata sowie de
lege ferenda noch konsequenter umgesetzt und die
Rechtsicherheit so weiter erhoht werden konnte.

I. Einfiihrung

Die Frage, wie der Gerichtsstand des Erfiillungsortes fiir das
internationale Zivilprozessrecht zu bestimmen ist, bereitet —
es ist wohl nicht iibertrieben zu sagen: seit Jahrzehnten — er-
hebliche Schwierigkeiten. In der Literatur wurde der inter-
national-prozessuale Erfiillungsort selbst von Spezialisten
des Fachs in die Nihe eines ,Mysteriums® geriickt.! Die
Schwierigkeiten bei der Bestimmung des prozessualen Er-
fiillungsortes erscheinen einigen Stimmen so grof3, dass im-
mer wieder vorgeschlagen wurde, diesen Gerichtsstand
schlicht abzuschaffen, und dies selbst in jiingster Zeit.>

Dem steht allerdings entgegen, dass in einer Reihe prakti-
scher Fallkonstellationen auch in Vertragsstreitigkeiten ein
Bediirfnis dafiir besteht, neben dem (gelegentlich weit ent-

fernten) Gerichtsstand am (Wohn-)Sitz des Beklagten einen
sachndheren Gerichtsstand bereit zu stellen. Gelegentlich
wurde der Gerichtsstand des Erfiillungsortes ,,fiir den grenz-
iiberschreitenden Wirtschaftsverkehr [sogar als] der mit
Abstand wichtigste unter den besonderen Gerichtsstanden*
bezeichnet.> Seine Abschaffung wiirde dem praktischen
Bediirfnis nach einem sachnahen Vertragsgerichtsstand
nicht gerecht.

Die Ursachen fiir alle Schwierigkeiten liegen im zentralen
Ankniipfungspunkt selbst: dem Erfiillungsort und seiner Be-
stimmung. Der Erfiillungsort begegnet uns einerseits im ma-
teriellen Recht, wo er ganz bestimmte, materiell-rechtliche
Funktionen erfiillt.* Auf der anderen Seite kniipft das Pro-
zessrecht die Zustiandigkeit ebenfalls an einen Erfiillungsort
an. Dem EuGH ist es in der Vergangenheit nicht gelungen,
diesen prozessualen Erfiillungsort fiir die Zwecke der inter-
nationalen Zustdndigkeit autonom zu bestimmen. Stattdes-
sen bestimmte die Rechtsprechung den fiir das Zivilprozess-
recht mafgeblichen Erfiillungsort nach dem jeweiligen ma-

* Zu diesem Thema von demselben Autor in englischer Sprache: Kadner
Graziano, 16 Yearbook of Private International Law (YbPIL) 2014-15,
167.

1 Leible, in: Festschrift fiir Ulrich Spellenberg, 2010, S. 451, 464: Der
EuGH trage durch seine Rechtsprechung gegenwirtig aber zur Entmys-
tifizierung bei; Mankowski, THR 2008, 46; siche auch von Hein, IPRax
2013, 54 m. w. Nachw.; Hau, JZ 2008, 974, 979: ,,Der Erfiillungsort, Fas-
zinosum der Wissenschaft und Schreckgespenst der Praxis®.

2 Miiller, in: von Hein/Riihl (Hrsg.), Kohdrenz im européischen Interna-
tionalen Privat- und Verfahrensrecht, 2015, S. 243, 259; er schlégt statt-
dessen vor, den Vertragsgerichtsstand ganz neu zu definieren; Gaude-
met-Tallon, in: Douchy-Oudot/Guinchard (éds.), La justice civile euro-
péene en marche, 2012, S. 21, 29; dies., Compétence et exécution des
jugements en Europe: reglement n° 44/2001 — Conventions de Bruxelles
et de Lugano, 4° éd., Paris 2010, S. 209 m.w. Nachw.; Rodriguez, Be-
klagtenwohnsitz und Erfiillungsort im europdischen IZPR, Fribourg
2005, S. 173f., 240; zweifelnd auch Lein, 12 YbPIL 2010, 571, 586;
siche aus der Zeit vor der Reform von 2001 Droz, Recueil Dalloz 1997,
Chronique, 351 m. w. Nachw.; von Overbeck, in: Liber amicorum G.A.L.
Droz, La Haye 1996, S. 287 f.; Hill, International and Comparative Law
Quarterly (ICLQ) 1995, 591; w. Nachw. bei Leible (Fn. 1), S. 451.

3 Mankowski, in: Verschragen (Hrsg.), Interdisziplindre Studien zur Kom-
paratistik und zum Kollisionsrecht (Bd. I), Wien 2012, S. 31, 72; ders.,
THR 2009, 46; dhnlich Kropholler/von Hein, Européisches Zivilprozess-
recht, 9. Aufl. 2011, Art. 5 EuGGVO Rdnr. 1: ,,Die praktisch wichtigste
besondere Zustandigkeit”; Leible (Fn. 1), S.451: ihm komme ,,in der
Praxis ... unter den besonderen Gerichtsstinden die grofite Bedeutung
zu“, und er sei ,,letztlich unverzichtbar; Schack, ZEuP 1998, 931, 932:
der Handelsverkehr ist auf ihn ,,dringend angewiesen®; Metzger, IPRax
2010, 420; Romano, in: Bonomi/Tappy/Gaulis/Kohler (Hrsg.), Nouvelle
procédure civile et espace judiciaire européen, Geneve 2012, S. 63, 67:
nicht zuletzt die Vielzahl von Gerichtsentscheidungen, die den Gerichts-
stand des Erfiillungsortes zum Gegenstand haben, belegen dessen prak-
tische Bedeutung; Ignatova, Art. 5 Nr. 1 EuGVO — Chancen und Per-
spektiven der Reform des Gerichtsstands am Erfiillungsort, 2005,
S. 68 ft.

4 Zuihnen unten III. 1. b) dd).



Kadner Graziano, Der Gerichtsstand des Erfullungsortes in Art. 7 Nr. 1 EuGVVO n.F. Heft 1-2/2016

teriellen Recht, das auf den Vertrag anwendbar ist (nach der
lex causae also).” Die Erfahrungen in der Praxis haben
jedoch gezeigt, dass die Verkniipfung von materiell-recht-
lichem und prozessualem Erfiillungsort ein Irrweg war.® Bei
der Uberfiihrung des EuGVU in die EuGVVO im Jahre
2001 entkoppelte der europdische Gesetzgeber daher fiir
Kauf- und Dienstleistungsvertrdge den prozessualen Erfiil-
lungsort vom materiell-rechtlichen Erfiillungsort nach dem
auf den Vertrag anwendbaren Recht und bestimmte den Er-
fiillungsort fiir Zwecke der internationalen Zustindigkeit fiir
diese beiden Vertragstypen autonom, und zwar — in Einklang
mit einzelnen Vorschlidgen in der Literatur’ — pragmatisch
am faktischen, wirtschaftlichen Erfiillungsort des Vertra-
ges.®

Seither bemiiht sich die Rechtsprechung, diese gesetzgeberi-
sche Entscheidung in die Praxis umzusetzen. Wo der EuGH
die Entkoppelung des prozessualen vom materiell-rechtli-
chen Erfiillungsort konsequent umsetzt, gelingt dies tiber-
zeugend.” Andere Urteile des EuGH drohen dagegen, in alte
Gewohnheiten zuriickzufallen und konnen daher weder in
der Begriindung noch in den Ergebnissen {iberzeugen.'

Fiir die Praxis ist Rechtsklarheit in Zustindigkeitsfragen
von ganz zentraler Bedeutung. So betont etwa der 15. Erwé-
gungsgrund der EuGVVO n.F. (= Verordnung [EU]
Nr. 1215/2012), die Zustdndigkeitsvorschriften und ihre An-
wendung im Einzelfall miissten fiir die Parteien ,,in hohem
Male vorhersehbar® sein. Nach der Rechtsprechung des
EuGH gebietet es die Rechtssicherheit, ,,dass ein Kliger
ohne Schwierigkeiten festzustellen vermag, welches Gericht
er anrufen kann, und ein Beklagter vorhersehen kann, vor
welchem Gericht er verklagt werden kann“.!" Fir den Ge-
richtsstand des Erfiillungsortes ist dies seit der Neuregelung
von 2001 nun zumindest partiell gewéhrleistet. Hinsichtlich
einzelner Fragen erscheint der Gerichtsstand des Erfiillungs-
ortes Vielen dagegen weiterhin als Mysterium oder zumin-
dest als die ,,wichtigste Baustelle im Bereich der Zustandig-
keitstatbestinde*."

Der folgende Beitrag illustriert zundchst die Funktionsweise
des Art. 7 Nr. 1 lit. a) der revidierten EuGVVO (II.). Im Rahmen
von lit. a) behilt die iberkommene Losung des EuGH (d.h. die
Bestimmung des Erfiillungsortes lege causae) fir andere als
Kauf- und Dienstleistungsvertrige nach wie vor Giltigkeit."
Im Anschluss werden die Schwichen dieser Losung aufgezeigt
und dargelegt, wovon der Gesetzgeber mit der Neuregelung und
der autonomen Definition in lit. b) fiir Kauf- und Dienstleis-
tungsvertrige Abstand nehmen wollte (III.). Diese Besinnung
auf die Griinde der Reform bereitet den Weg fiir eine konse-
quente, historisch-teleologische Auslegung von Art. 7 Nr. 1
lit. b) fiir Kauf- und Dienstleistungsvertrige (IV.). Im Anschluss
wird die jiingere Rechtsprechung des EuGH darauthin unter-
sucht, inwieweit sie die Vorgabe fiir eine Entkoppelung (oder
Diskonnektion) des prozessualen vom materiell-rechtlichen Er-
fullungsort umsetzt (V. und VI.). Auf dieser Grundlage werden
im Folgenden einige offene Auslegungsfragen zu lit. b) analy-
siert und insoweit Losungsvorschlige gemacht (VIL.). Es folgen
Uberlegungen dazu, inwieweit aus den Erfahrungen mit lit. b)
Riickschliisse fiir die Auslegung auch von Art. 7 Nr. 1 lit. a),
d.h. fiir weitere Vertragstypen, gezogen werden kdnnten, und es
werden Wege aufgezeigt, wie bei der Auslegung von lit. a) — be-
reits de lege lata — ebenfalls zu einer autonomen Auslegung
iibergegangen werden konnte (VIII). SchlieBlich werden Vor-
schldge fiir eine behutsame Reform des Art. 7 Nr. 1 gemacht,
mit welcher die Diskonnektion noch konsequenter gelingen
konnte und die Rechtssicherheit fiir Klager und Beklagte im in-
ternationalen Kontext weiter erhoht wiirde (IX.). Bei alledem
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dienen praktische Fallkonstellationen aus der Rechtsprechung
des EuGH als Illustration.

II. Art. 7 Nr. 1 lit. a) EuGVVO n.F.:
Bestimmung des Erfiillungsortes fiir andere
als Kauf- und Dienstleistungsvertrige

Art. 5 Nr. 1 Satz 1 EuGVU von 1968 sah fiir die damaligen
Mitgliedstaaten der EG erstmals eine international einheitli-
che Regelung des Gerichtsstandes am Erfiillungsort vor.
Diese Regelung findet sich heute wortgleich in Art. 7 Nr. 1
lit. a) EuGVVO n.F. Hiernach gilt:

,Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat verklagt
werden: 1. a) wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Ver-
trag den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht
des Ortes, an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu
erfiillen ware®.

Es gelang dem EuGH in der Folgezeit nicht, den prozessua-
len Erfiillungsort fiir das internationale Zivilprozessrecht
autonom zu bestimmen. Stattdessen bestimmte er den Erfiil-
lungsort in Art. 5 Nr. 1 EuGVU seit den grundlegenden Ur-
teilen Tessili ./. Dunlop und Shenavai ./. Kreischer nach
demjenigen Recht, das auf den Vertrag anzuwenden ist, nach
der lex causae also.”® Im Anschluss an das Urteil des EuGH
im Fall De Bloos ./. Bouyer wird der Erfiillungsort dabei
nicht einheitlich fiir den gesamten Vertrag ermittelt (etwa
am Erfiillungsort der charakteristischen Leistung), sondern
grundsitzlich getrennt jeweils fiir diejenige Vertragspflicht,
die den Gegenstand des Rechtsstreits bildet.!® Nach der
Rechtsprechung des EuGH ist diese Auslegung heute im
Rahmen von Art. 7 Nr. 1 lit. a) EuGVVO n.F. nach wie vor
mafgeblich."”

Hiernach gilt: Fiir Vertrdge, die unter Art. 7 Nr. 1 lit. a) fal-
len, hat das Gericht bereits bei der Priifung seiner internatio-

5 Siehe unten II.

6 Vgl. stellvertretend fiir fast alle Rauscher, NJW 2010, 2251, 2254:
rechtskonstruktiver Irrweg*. Ausfiihrlich unten III.

7 ... ein Triumph der Neuerer, der Progressiven, so Mankowski, in: Ver-
schragen (Fn. 3), S. 73 m. Nachw. Siehe insbes. Droz, D. 1997, Chr.,
351, 356: .11 faudrait ... poser une regle simple pour les contrats qui for-
ment la majorité du commerce juridique international et dont I’exécu-
tion se traduit par des opérations concretes, ventes, locations, leasing,
prestations de services, contrats d’entreprise, etc. Il faudrait donner
compétence au tribunal du lieu ou s’exécutent ces opérations concrétes,
livraisons des marchandises, exécution de la prestation de service, mise
a disposition du matériel, etc.. Zum (franzosischen) Vorbild fiir die Re-
gelung Kropholler/von Hein (Fn. 3), Art. 5 EuGVO Rdnr. 27. Fiir eine
pragmatische, faktische Verortung des Erfiillungsortes an dem Ort, an
dem der Vertragspartner zur Erfiillung des Vertrages ,,wirtschaftliche
Aktivitaten entfaltet”, bereits Pfeiffer, Internationale Zustandigkeit und
prozessuale Gerechtigkeit, 1995, S. 678 f.; Kadner Graziano, Jura 1997,
240,241, 247.

8 Ausfiihrlich unten IV.

9 Unten V.

10 Unten VL.

11 Sténdige Rspr.; siehe z. B. EuGH, 3. 5. 2007, Rs. C-386/05, RIW 2007,
529 (Color Drack GmbH ./. Lexx International Vertriebs GmbH),
Rdnr. 20; EuGH, 23. 4. 2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Falco Pri-
vatstiftung, Thomas Rabitsch ./. Gisela Weller-Lindhorst), Rdnr. 22.

12 Mankowski, in: Verschragen (Fn. 3), S.73f.: ,Die faktische Bestim-
mung des Erfiillungsortes ist ein bis heute nicht vollstindig durchge-
rechnetes Prinzip.“ Es herrsche ,,Verunsicherung und Unsicherheit*
(S. 74), es handele sich um die ,,wichtigste Baustelle im Bereich der Zu-
standigkeitstatbestande® (S. 76).

13 So ausdriicklich der EuGH, 23. 4. 2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864
(Falco), Rdnr. 48-51.

14 Amtsblatt EG Nr. L 299 vom 31. 12. 1972, S. 32.

15 EuGH, 6. 10. 1976, Rs. 12/76 (Industrie Tessili ./. Dunlop AG), insbes.
Rdnr. 13-15; EuGH, 15. 1. 1987, Rs. 266/83 (Shenavai ./. Kreischer).

16 EuGH, 6. 10. 1976, Rs. C-14/76 (De Bloos ./.Bouyer).

17 EuGH, 23.4.2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Falco), Rdnr. 48-51.
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nalen Zustindigkeit zu ermitteln, nach welchem Recht der
Vertrag zwischen den Parteien zu beurteilen ist. Im An-
schluss hat es nach diesem Recht den Erfiillungsort der je-
weiligen streitigen Vertragspflicht zu bestimmen. Befindet
sich dieser aus Sicht des Gerichts im Inland, so ist seine in-
ternationale und ortliche Zustindigkeit an diesem materiell-
rechtlichen Erfiillungsort erdffnet.'®

1. Anwendungsbereich und Anwendungsfille
von Art. 7 Nr. 1 lit. a)

Art. 7 Nr. 1 lit. a) EuGVVO n.F. findet heute Anwendung
auf vertragliche Verpflichtungen aus Lizenzvertrigen und
andere vertragliche Streitigkeiten betreffend die Nutzung
von Immaterialgiiterrechten,'® auf Verpflichtungen aus Joint
ventures, Grundstiickskaufvertrdge, Anspriiche aus Wech-
seln,” eventuell auch auf Softwarevertrige (soweit diese
nicht als Kauf- oder Dienstleistungsvertrige behandelt wer-
den),*! etc.??

Ist das auf den Vertrag anwendbare Recht ermittelt, so ist es
daraufhin zu befragen, wo es den materiellen Erflillungsort
der streitigen Vertragspflicht verortet.”® Ein Fall aus der jiin-
geren Rechtsprechung des EuGH mag dies illustrieren:

Fall 1: Falco.* Eine Partei A mit Sitz in Osterreich riumt einer
Partei B mit Sitz in Deutschland das Recht ein, gegen Zahlung
eines Entgelts in Osterreich, Deutschland und der Schweiz Vi-
deoaufnahmen von einem Konzert des bekannten Osterreichi-
schen Séngers Falco in Verkehr zu bringen. A verlangt von B
vor den Gerichten an ihrem eigenen Sitz in Osterreich, tiber die
Gesamtzahl der verkauften Videoaufnahmen Rechnung zu le-
gen und das sich daraus ergebende Entgelt zu entrichten. B riigt
die Unzustindigkeit der dsterreichischen Gerichte.

Fiir eine Klage gegen B sind gemiB Art. 4 Abs. 1 EuGVVO
n.F. zunichst die Gerichte des Wohnsitzstaates des Beklag-
ten, mithin die deutschen Gerichte international zustindig.
Ein Gerichtsstand am Sitz von A in Osterreich kommt nur in
Betracht, wenn der Erfiillungsort der streitigen Verpflich-
tung dort zu lokalisieren ist und somit eine alternative Zu-
stindigkeit nach Art. 7 Nr. 1 gegeben ist.

Nach dem Urteil des EuGH im Fall Falco sind Lizenzvertra-
ge keine Vertriige iiber Dienstleistungen,” so dass fiir Strei-
tigkeiten liber vertragliche Verpflichtungen aus Lizenzver-
trigen lit. a) des Art. 7 Nr. 1 einschldgig ist (nicht die spe-
ziellere Regel fiir Dienstvertrige in lit. b)*%). Der EuGH
fithrte insoweit aus, da es keinen zwingenden Grund fiir eine
andere Auslegung gebe, gebiete es das Erfordernis der Ko-
hirenz und der Rechtssicherheit, die tiberkommene Recht-
sprechung zu Art. 5 Nr. 1 Satz 1 EuGVU auch fiir die Aus-
legung der entsprechenden lit. a) EuGVVO zu beachten.”’

Fiir die internationale Zustdndigkeit ist also zunédchst zu er-
mitteln, nach welchem Recht der Vertrag zur Nutzung des
Immaterialgiiterrechts zu beurteilen ist. Mangels einer
Rechtswahl der Parteien i.S.v. Art. 3 Rom I-VO bestimmt
sich das anwendbare Recht vorliegend nach Art. 4 Abs. 2
Rom I-VO, wonach der Vertrag nach dem Recht des Staates
zu beurteilen ist, in dem diejenige Partei ihren gewohnlichen
Aufenthalt hat, welche die charakteristische Leistung zu er-
bringen hat. Bei einem Lizenzvertrag ist dies der (hier:
Osterreichische) Konzessiondr oder Lizenzgeber,?® sodass
der Vertrag nach dsterreichischem Recht zu beurteilen ist.

Wird iiber die Entrichtung des Nutzungsentgelts gestritten,
so ist in einem zweiten Schritt nach diesem Recht zu ermit-
teln, an welchem Ort diejenige Partei, der das Immaterialgii-

terrecht eingerdumt wurde, das vereinbarte Nutzungsentgelt
zu entrichten hat. Nach § 905 Abs. 1 des Osterreichischen
ABGB gilt insoweit:

,»Kann der Erflillungsort weder aus der Verabredung noch aus
der Natur oder dem Zwecke des Geschiftes bestimmt werden,
so ist an dem Orte zu leisten, wo der Schuldner zur Zeit des Ver-
tragsabschlusses seinen Wohnsitz hatte, oder, wenn die Ver-
bindlichkeit im Betriebe des gewerblichen oder geschiftlichen
Unternehmens des Schuldners entstand, am Orte der Niederlas-
sung. ...“%

Geldzahlungen hat der Schuldner nach § 905 Abs. 2 ABGB
im Zweifel auf seine Gefahr und Kosten dem Gldubiger an
dessen Wohnsitz (Niederlassung) zu iibermitteln. Nach
Osterreichischem Recht werden Geldschulden hiernach als
qualifizierte Schickschulden betrachtet. Zwar trigt der
Schuldner Kosten und Gefahr der Ubersendung; der Erfiil-
lungsort (Leistungsort) — d. h. jener Ort, an dem der Schuld-
ner die Leistungshandlung zu erbringen hat — liegt aber an
seinem Wohnsitz oder seiner Niederlassung.’® Nach Oster-
reichischem Recht ist der Zahlungsort fiir die Lizenzgebiihr
mangels anderweitiger Vereinbarung der Parteien somit der
Sitz des (im Fall: deutschen) Geldschuldners. Im Ergebnis
ist der Erfiillungsort der streitigen Zahlungspflicht des
deutschen Lizenznehmers im Beispielsfall 1 also an dessen
deutschem Sitz zu verorten. Die 6sterreichischen Gerichte
am Sitz des Lizenzgebers sind mithin nicht nach Art. 7 Nr. 1
lit. a) zustindig.

Gleiches wiirde gelten, wenn die Parteien im Fall Falco fiir
ihren Vertrag deutsches Recht gewihlt hitten: Nach § 269
Abs. 1 BGB gilt, dass dann, wenn ,,ein Ort fiir die Leistung
weder bestimmt noch aus den Umstidnden, insbesondere aus
der Natur des Schuldverhéltnisses, zu entnehmen® ist, ,,die
Leistung an dem Ort zu erfolgen [hat], an welchem der
Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schuldverhéltnisses
seinen Wohnsitz hatte*.*' Zwar trigt der Geldschuldner auch
im deutschen Recht die Kosten und die Gefahr der Ubermitt-
lung an den Gléaubiger (§ 270 Abs. 1 BGB), Leistungsort
bleibt aber auch hier der Wohnsitz des Schuldners (§ 270

18 Zur Komplexitit dieser Priifung anhand eines Fallbeispiels ausfithrlich
Kadner Graziano, Jura 1997, 240.

19 EuGH, 23.4.2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Fualco). ;

20 Siehe den Fall EuGH, 14. 3. 2013, Rs. C-419/11, RIW 2013, 292 (Ceska
sporitelna, a.s. ./. Gerald Feichter), Rdnr. 41 ff.

21 Hierzu z.B. Lynker, Der besondere Gerichtsstand am Erfiillungsort in
der Briissel I-Verordnung (Art. 5 Nr. 1 EuGGVO), 2006, S. 103 {f.; aus-
fithrlich Reymond, 16 YbPIL 2014—-15,219.

22 Fir weitere Anwendungsfille s. z.B. Stone, EU Private International
Law, 3. Aufl., Cheltenham 2014, S. 90 ff.

23 Welches die streitige Vertragspflicht ist, ist nach der Rechtsprechung
des EuGH wiederum nicht autonom, sondern nach der lex causae zu be-
stimmen. Zu den Komplikationen, die sich hieraus ergeben konnen, ein-
drucksvoll Bajons, in: Festschrift fir Reinhold Geimer, 2002, S. 15,
201f., 43 ff.

24 EuGH, 23.4.2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Falco).

25 EuGH, 23. 4. 2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Fulco), Rdnr. 18 ff,
insbes. 44; ndher unten V. 3.

26 Zudieser untenV. 3.

27 EuGH, 23. 4. 2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Falco), Rdnr. 46 ff.,
insbes. 51.

28 Siehe stellvertretend De Miguel Asensio, 10 YbPIL 2008, 199, 209;
Martiny, in: Miinchener Kommentar BGB, 6. Aufl. 2015, Art. 4 Rom I-
VO Rdnr. 265 m. w. N. Ebenso ausdriicklich Art. 122 Abs. 1 des schwei-
zerischen IPRG: ,,Vertrage liber Immaterialgiiterrechte unterstehen dem
Recht des Staates, in dem derjenige, der das Immaterialgiiterrecht tiber-
tragt oder die Benutzung an ihm einrdumt, seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat*. Nach den jeweiligen Pflichten differenzierend: Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, 6. Aufl. 2013, Rdnr. 1286f.

29 Hervorhebung durch den Verfasser.

30 Osterreichischer OGH, 8. 9. 2009, 4 Ob 90/09b (Fall Falco), Ziff. 3.2.
m. umfangr. Nachw.

31 Hervorhebung durch den Verfasser.
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Abs. 4 1.V.m. § 269 Abs. 1 BGB). Wie im 0sterreichischen
Recht ist die Geldschuld mithin eine sog. qualifizierte
Schickschuld.

Anders dagegen, wenn sich die Parteien entschieden hétten,
ihren Vertrag nach dem (aus der Sicht der Vertragsparteien)
neutralen schweizerischen Recht zu beurteilen: Nach
Art. 74 Abs. 2 Nr. 1 des schweizerischen Obligationenrechts
(OR) gilt, dass mangels anderweitiger Vereinbarungen
,Geldschulden [...] an dem Orte zu zahlen [sind], wo der
Gldiubiger zur Zeit der Erfiillung seinen Wohnsitz hat“, die
Geldschuld ist also Bringschuld.*

In der Entscheidung Falco hilt der EuGH also nach wie vor
daran fest, dass der vertragliche Erfiillungsort im Rahmen
von Art. 5 bzw. nun Art. 7 Nr. 1 lit. a)

— nicht einheitlich fiir den gesamten Vertrag, sondern jeweils
fiir die einzelne streitige Verpflichtung gesondert zu bestim-
men ist;

— fiir das internationale Prozessrecht nicht autonom, sondern
fiir den jeweiligen Vertrag nach dem auf ihn anwendbaren
Recht zu beurteilen ist, er also nach der /ex causae zu bestim-
men ist, und der materiell-rechtliche Erfiillungsort der streiti-
gen Verpflichtung somit weiterhin auch fiir das Prozessrecht
und die internationale Zustandigkeit mafgeblich sein soll.

2. Erste kurze Kritik an der Auslegung lege causae

Im Beispielsfall 1 hdngt die internationale Zustindigkeit
hiernach davon ab, ob die Pflicht zur Zahlung der Lizenzge-
biihr materiell-rechtlich als Holschuld, (qualifizierte)
Schickschuld (so z.B. im Osterreichischen und im deutschen
Recht) oder Bringschuld (so z. B. im schweizerischen Recht)
eingeordnet wird. Mit prozessualen ZweckmifBigkeitserwa-
gungen hat dies nicht das Geringste zu tun. Tatséchlich wire
es in Konstellationen wie derjenigen des Falles Falco aus
Griinden der Sach- und Beweisndhe zwischen Rechtsstreit
und entscheidendem Gericht ausgesprochen sinnvoll, ein
Forum am faktischen, wirtschaftlichen Erfiillungsort des
Vertrages zu erdffnen, d.h. an denjenigen Orten, fiir welche
die einzelnen Immaterialgiiterrechte gewéhrt wurden. Die
Auslegung lege causae, an welcher der EuGH im Fall Falco
fiir den Art. 5 (heute: Art. 7) Nr. 1 lit. a) festhélt, versperrt
allerdings den Weg fiir eine solche Losung.

Wie der Fall Falco und vor allem das im folgenden Kapitel
geschilderte Beispiel zeigen, ist die Bestimmung des Erfiil-
lungsortes lege causae kompliziert, aus verschiedenen
Griinden ganz und gar misslich und sie fiihrt im internatio-
nalen Zivilprozessrecht zu sinnwidrigen bzw. zu Zufallser-
gebnissen.

III. Kritik an der Verkniipfung des internatio-
nal-zivilprozessualen mit dem materiell-
rechtlichen Erfiilllungsort — Griinde fiir
die Schaffung von Art. 7 Nr. 1lit. b)

Im Fall Custom Made Commercial Ltd, einem internationa-
len Warenkauf, wurden die zahlreichen Schwichen der Be-
stimmung des Erfiillungsortes nach dem auf den Vertrag an-
wendbaren Recht (d.h. der Auslegung lege causae) gegen
Ende des letzten Jahrhunderts besonders deutlich. Im An-
schluss an diesen Fall fiihrte der européische Gesetzgeber in
Art. 5 Nr. 1 lit. b) EuGVVO von 2001* fiir Kauf- und
Dienstleistungsvertrige erstmals eine ausdriickliche gesetz-
liche autonome Bestimmung des Erfiillungsortes fiir das in-
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ternationale Zivilprozessrecht ein. Wer sich heute der Ausle-
gung des wortgleichen Art. 7 Nr. 1 lit. b) EuGVVO n.F. an-
nimmt, kommt nicht umhin, sich die Griinde fiir die gesetz-
liche Neuregelung im Jahre 2001 noch einmal vor Augen zu
fithren. Nur wenn bewusst ist, von welcher Losung der Ge-
setzgeber Abschied nehmen wollte, kann heute eine ange-
messene, die Intentionen des europdischen Gesetzgebers
wahrende Auslegung des Art. 7 Nr. 1 lit. b) n. F. gelingen. Im
Folgenden werden daher zunichst — so knapp wie moglich —
die Entwicklungen rund um die Entscheidung im Fall Cus-
tom Made nachgezeichnet. Damit wird gleichzeitig das Fun-
dament fiir die anschliefende Analyse und Kritik der aktuel-
len Rechtsprechung des EuGH zum Gerichtsstand des Erfiil-
lungsortes gelegt.

1. Ausgangsposition: Auslegung lege causae und
Kritik an dieser Methode

a) Auslegung lege causae am Beispiel des Falles
Custom Made

Fall 2: Custom Made.** Custom Made Commercial Ltd., eine
Gesellschaft englischen Rechts mit Hauptverwaltung in Lon-
don, bestellte bei der Stawa Metallbau GmbH mit Sitz in Biele-
feld Fenster und Tiiren fiir einen Gebaudekomplex in London.
Die Fenster und Tiiren wurden vereinbarungsgemaf nach Lon-
don geliefert. Das englische Unternehmen zahlte nur einen Teil
des vereinbarten Preises und die Stawa Metallbau GmbH klagte
gegen Custom Made Commercial Ltd. vor dem Landgericht
Bielefeld auf Zahlung des Restkaufpreises.

Angesichts des Sitzes des beklagten Unternehmens in Eng-
land wire eine Klage der Stawa Metallbau GmbH gegen die
Custom Made Commercial Ltd. auf Zahlung des Restkauf-
preises ohne Weiteres vor den englischen Gerichten moglich
gewesen (Art. 2 [heute Art. 4] Abs. 1 EuGVVO). Stawa er-
hob jedoch Klage vor den deutschen Gerichten an ihrem
eigenen Sitz in Bielefeld. Dies war nur moglich, wenn der
besondere Gerichtsstand fiir Vertragsstreitigkeiten in Art. 5
Nr. 1 EuGVU erdffnet war. Die Vorschrift sah — wie heute
Art. 7 Nr. 1 lit. a) der Briissel I-VO n.F. — vor:

,Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat verklagt
werden, 1. wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag
den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Or-
tes, an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen
wire®.

Geklagt werden konnte also, auBer im Sitzstaat des Beklag-
ten, auch in einem anderen Mitgliedstaat, wenn die streitige
Verpflichtung dort zu erfiillen war. Im Fall Custom Made
wurde um die Pflicht des Kaufers zur Zahlung des Restkauf-
preises gestritten.*

32 Hervorhebung durch den Verfasser.

33 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. 12. 2000 iiber die ge-
richtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL. EG Nr. L 12/1 vom
16.1.2001.

34 EuGH, 29. 6. 1994, Rs. C-288/92 (Custom Made Commercial Ltd ./. Sta-
wa Metallbau GmbH).

35 Nach materiellem Kaufrecht ist die Zahlungspflicht in einer Reihe von
europdischen Rechtsordnungen am Sitz des Kéaufers zu erfiillen, die
Zahlungspflicht ist also Hol- oder (qualifizierte) Schickschuld (so etwa
nach den Rechten Frankreichs, Belgiens, Luxemburgs, Osterreichs und
Deutschlands). In anderen Rechtsordnungen ist sie dagegen am Sitz des
Verkéufers zu erfiillen, sie ist also Bringschuld (so in den Rechten Eng-
lands, der Niederlande, Dénemarks, Italiens und der Schweiz). Ange-
sichts dieser Diversitit in den materiellen Rechten sah sich der EuGH zu
einer gemeinschaftsrechtlichen, rechtsvergleichend autonomen Ausle-
gung des Erfiillungsortes fiir das internationale Zivilprozessrecht auer
Stande. Stattdessen bestimmte der EuGH den Erfiillungsort nach demje-
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Nach der Auslegung lege causae — sowie sie nach Art. 7 Nr. 1
lit. aEuGVVO n.F. vom EuGH heute noch fiir andere Vertrage
als Kauf- oder Dienstleistungsvertrige vertreten wird (oben
II.) — hat das Gericht bereits bei der Priifung seiner internatio-
nalen Zustindigkeit zu ermitteln, nach welchem Recht der
Vertrag zwischen den Parteien zu beurteilen ist. Im Anschluss
hat es den Erfiillungsort der streitigen Vertragspflicht nach
diesem Recht zu bestimmen. Befindet sich der Erfiillungsort
hiernach aus Sicht des Gerichts im Inland, so ist seine interna-
tionale und ortliche Zusténdigkeit eroffnet.

Im Falle Custom Made war der Kaufvertrag zwischen dem
deutschen Verkdufer und dem englischen Kdufer im Ergeb-
nis nach dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
Vertrdge liber den internationalen Warenkauf vom 11. 4.
1980 (Wiener Einheitliches Kaufrecht, nachfolgend: CISG)
zu beurteilen.’® GemiB Art. 57 Abs. 1 lit. a) CISG ist der
Kaufpreis grundsitzlich ,,am Ort der Niederlassung des Ver-
kdufers* zu zahlen, die Zahlungspflicht ist also Bringschuld.
Da sich der Sitz des Verkéufers in der Konstellation des Fal-
les Custom Made in Bielefeld befand, war Bielefeld Erfiil-
lungsort fiir die Verpflichtung zur Zahlung des Restkauf-
preises durch den englischen Kéufer. In Konstellationen wie
derjenigen im Fall Custom Made fiihrte die Auslegung nach
der lex causae somit dazu, dass der Verkdufer gegen den
Kéufer Kaufpreisklage an seinem eigenem (Wohn-)Sitz er-
heben konnte. Der Verkdufer kam fiir die Kaufpreisklage
demzufolge in den Genuss eines Kldgergerichtsstandes.

b) Kritik an der Auslegung des Erfiillungsortes
lege causae

Die Auslegung des Erfiillungsortes nach dem Recht, das auf
das Vertragsverhiltnis anwendbar ist (Auslegung lege cau-
sae), bietet Anlass zu einer Vielzahl von Kritikpunkten. Da
der europdische Gesetzgeber mit Art. 5 (nun Art. 7) Nr. 1
lit. b) EuGVVO auf diese Kritik reagieren wollte, lassen sich
aus der Kenntnis der Kritikpunkte, wie erwdhnt, wichtige
Schliisse fiir die Auslegung der heute geltenden Regelung in
Art. 7 Nr. 1 lit. b) EuGVVO n.F. gewinnen. Auch zeigt der
Blick zuriick, weshalb der prozessuale Erfiillungsort ganz
unabhingig von der Definition des Erfiillungsortes etwa im
CISG erfolgen muss. Es empfiehlt sich daher, sich noch ein-
mal kurz die Schwichen der Auslegung lege causae vor Au-
gen zu fiihren:*’

aa) Komplexitit der inzidenten Bestimmung
des Vertragsstatuts

Ein erster Kritikpunkt betrifft die erhebliche Komplexitit
dieser Losung: Die Bestimmung des Erfiillungsortes /ege
causae macht es erforderlich, dass das Gericht bereits bei
der Frage nach seiner internationalen und o6rtlichen Zustén-
digkeit inzident kldren muss, nach welchem Recht der Ver-
trag materiell-rechtlich zu beurteilen ist. Dies kann selbst
dann komplex sein, wenn der Vertrag dem Einheitskaufrecht
unterliegt, so insbesondere wenn eine der Parteien ihren
(Wohn-)Sitz in einem Staat hat, der nicht Vertragsstaat des
CISG ist.*®

bb) Schwierigkeit der Ermittlung des Erfiillungsortes nach
ausldndischem materiellem Recht

Zum zweiten muss das Gericht so schon im Rahmen seiner
Zustandigkeitspriifung klaren, wo der Erfiillungsort nach
dem malBgeblichen Vertragsrecht zu lokalisieren ist. Ist der
Vertrag, wie im Fall Custom Made, nach Einheitskaufrecht

zu beurteilen, so ist dies ziigig mdglich. Haben die Parteien
das CISG dagegen ausgeschlossen (was nach Art. 6 CISG
moglich ist und aus verbreiteter Unkenntnis des CISG héu-
fig noch geschieht) und ist der Vertrag nach einem ausléndi-
schen materiellen Recht zu beurteilen, etwa englischem, fin-
nischem, polnischem, portugiesischem oder estnischem
Recht, so kann es nach Angaben aus der Praxis u.U. {iber
zwei Jahre dauern, bis geklért ist, wo die streitige Pflicht
nach dem auslandischen Vertragsstatut zu erfiillen ist und ob
das angerufene Gericht also zustindig ist. Viele Instanz-
gerichte haben den Erfiillungsort in der Vergangenheit fiir
Zwecke der internationalen Zustdndigkeit entgegen der
Rechtsprechung des EuGH daher statt nach der /ex causae
schlicht nach dem eigenen Recht, d.h. lege fori, oder rein
faktisch bestimmt.*

cc) Divergierende Auslegungen des Erfiillungsortes in der
EU bei Verzicht auf eine autonome Auslegung

Die Auslegung lege causae macht ein einheitliches Ver-
stindnis des prozessualen Erfiillungsortes flir den europi-
ischen Rechtsraum und die EuGVVO unméglich. Dank der
Rom [-VO wird das auf den Vertrag anwendbare Recht in al-
len Mitgliedstaaten der EU nun zwar nach einheitlichen Kri-
terien bestimmt, und der Erfiillungsort wird im konkreten
Fall daher von allen Gerichten in der EU einheitlich nach
demselben Sachrecht ermittelt, unabhingig davon, wo ent-
schieden wird. Da die materiellen Sachrechte bei der Lokali-
sierung von Erfiillungsorten aber aus anderen als prozessua-
len Erwdgungen stark divergieren,* fiihrt dies dennoch, je
nachdem, nach welchem materiellen Sachrecht das Ver-
tragsverhéltnis zu beurteilen ist, bei gleich gelagertem Sach-
verhalt mal zu einem Kléger-, mal zu einem Beklagtenge-
richtsstand.

dd) Verkniipfung materiellen Rechts mit Fragen
internationaler Zusténdigkeit trotz unterschiedlicher
Ziele beider Materien

Wird der Erfiillungsort nach dem auf den Vertrag anwendba-
ren Recht bestimmt, so hingt der prozessuale Erfiillungsort
letztlich vom materiell-rechtlichen Erfiillungsort der streiti-
gen Vertragspflicht ab. Da die Regelungen zum materiell-
rechtlichen Erfiillungsort aber ganz andere Ziele verfolgen
als die Regelung zur Zusténdigkeit am prozessualen Erfiil-
lungsort, werden so ganz unterschiedliche Regelungsmate-
rien miteinander verkniipft, was zu Friktionen und Zufallser-
gebnissen fiihrt:

Fiir die Partei eines Vertragsverhéltnisses ist es ganz wesent-
lich zu wissen, wo sie die geschuldete Leistung zu erbringen

nigen Recht, nach dem die streitige Verpflichtung zu beurteilen ist. Zu
einer solchen Auslegung lege causae hatte sich der EuGH bereits in den
Féllen 7essili und Shenavai entschieden (Nachw. in Fn. 15), und ihr folg-
te er auch im Falle Custom Made.

36 BGBI. 1989 II, S. 588; zu allen Einzelheiten dieser Priifung Kadner
Graziano, Jura 1997, 240, 244 ff. — Dies gilt vor deutschen Gerichten, da
Deutschland Vertragsstaat des CISG ist. Es gilt im Ergebnis aber auch
vor englischen Gerichten, dazu ausfiihrlich Kadner Graziano, 13 YbPIL
2011/2012, 165.

37 Hierzu auch Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 6. Aufl. 2014,
Rdnr. 299 ff.; ders., ZEuP 1995, 655, 659 ff.; ausfiihrlich bereits Kadner
Graziano, Jura 1997, 240, 244 ff.

38 Dazu, wie komplex diese Priifung werden kann, wenn sich Rechtswahl-
klauseln in einander widersprechenden AGB finden, ausfiihrlich Kadner
Graziano, 14 YbPIL 2012/13, 71.

39 Vgl. Gaudemet-Tallon, Compétence et exécution (Fn.2), Nr. 194,
S. 197 mit zahlr. Nachw. der Rspr. in Frankreich.

40 Nachweise sogleich unter dd).
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hat, wo also z. B. Waren zu liefern sind oder wo eine geschul-
dete Dienstleistung zu erbringen ist, wann die Partei mithin
erfiillt hat und sie von der Pflicht zur Leistung beftreit ist. Ha-
ben die Parteien dies im Vertrag nicht ausdriicklich geregelt,
so finden sich die Antworten auf diese Fragen in den gesetz-
lichen materiell-rechtlichen Bestimmungen tiber den Erfiil-
lungsort. Sie bestimmen z. B., ob es geniigt, dass der Verkéu-
fer den Kaufgegenstand zur Abholung bereit stellt, oder ob
er ihn zum Kaufer zu bringen hat. Der materiell-rechtliche
Erfiillungsort beantwortet also die Frage, ob die Schuld
Hol-, Schick- oder Bringschuld ist. Die Festlegung der maf3-
geblichen Leistungshandlung und des Schuldtypus ist wie-
derum von ausschlaggebender Bedeutung fiir die Verteilung
der Leistungsgefahr — mithin der Frage, welche Partei das
Risiko (die Gefahr) eines zufilligen Untergangs der Sache
tragt. Hat der Schuldner alles Erforderliche getan, so hat er
erfillt, und diese Gefahr geht auf den Glaubiger iiber, der
dann die Gegenleistung schuldet, selbst wenn die Sache zu-
fallig untergeht.

Ob eine Schuld Bring-, Hol- oder Schickschuld ist, hangt
mafgeblich davon ab, wie der jeweilige nationale Gesetzge-
ber die Pflichtenkreise zwischen den Parteien abgegrenzt
und das Risiko eines unverschuldeten Untergangs der Kauf-
sache verteilt hat. Fiir das Recht des Warenkaufs gilt in vie-
len Rechtsordnungen, dass der Verkdufer die Kaufsache bei
sich zur Abholung bereit zu stellen hat. Der Kéufer hat die
Ware also am (Wohn-)Sitz des Verkiufers abzuholen.*! Dem
liegt der Gedanke zugrunde, dass der Schuldner im Zweifel
nur die ihn am wenigsten belastende Verpflichtung iiberneh-
men will.** Fiir den Erfiillungsort der Zahlungspflicht des
Kéaufers gehen die Losungen im europdischen Privatrecht
dagegen weit auseinander. In einigen Rechtsordnungen ist
die Zahlungspflicht des Kdufers am Wohn- oder Geschéfts-
sitz des Glaubigers (beim Kaufvertrag also des Verkéufers)
zu erfiillen,® in anderen dagegen am Wohn- oder Geschifts-
sitz des Schuldners (d. h. des Kéufers).*

Mit der Frage, ob und in welchen Konstellationen es ange-
messen ist, neben dem allgemeinen Gerichtstand des Be-
klagten andernorts einen speziellen Vertragsgerichtsstand
zu er6ffnen, haben diese materiell-rechtlichen Erwdgungen
nichts zu tun. Materielles Recht und internationales Zivil-
prozessrecht verfolgen hier vollig unterschiedliche Ziele.

ee) Beklagtengerichtsstand als Ausgangspunkt und
Ausnahmecharakter der besonderen Gerichtsstande

Ausgangspunkt fiir das internationale Zivilprozessrecht ist
der wohl weltweit geltende Grundsatz, dass der Kliger sich
grundsitzlich zum Beklagten zu begeben hat, er also reise-
pflichtig ist (actor sequitur forum rei, umgesetzt in Art. 4
Abs. 1 EuGVVO n.F). Unter welchen Voraussetzungen ne-
ben dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand ausnahmsweise
ein spezieller Gerichtsstand am Erfiillungsort gerechtfertigt
ist, ist allein nach prozessualen Gesichtspunkten zu entschei-
den. Dazu gehdren etwa eine besondere Sachkunde der betref-
fenden Gerichte, Beweisndhe (wie etwa die Belegenheit einer
mangelhaften Sache), die Mdglichkeit des Augenscheins
durch das Gericht, so z.B. bei Vertragsverletzungen im Rah-
men von Dienst- oder Werkleistungen etwa im Rahmen von
Bauvorhaben, die Verfligbarkeit von Zeugen, etc.

Wie der EuGH zu Recht immer wieder betont, dient der Ge-
richtsstand des Erfiillungsortes mithin der prozessualen
Praktikabilitit und der Erleichterung von Sachverhaltsauf-
klarung und Beweis. Dies sind prozessrechtliche, nicht ma-
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teriell-rechtliche Anliegen. In diesem Sinne fiihrt der EuGH
in stdndiger Rechtsprechung (und so auch im Urteil Custom
Made) vollig zutreffend aus, dem Gerichtsstand des Erfiil-
lungsortes liege der Gedanke zugrunde, ,,dass in bestimmten
Fillen zwischen der Klage und dem zur Entscheidung hie-
riber berufenen Gericht eine besonders enge Verkniipfung
besteht“.** Der Erfiillungsort der EuGVVO sei ,,in der Regel
der Ort, der die engste Verbindung zwischen Streitigkeit und
zustandigem Gericht aufweist, und dies war fiir die Schaf-
fung dieses Gerichtsstandes ausschlaggebend“.*s Werden
prozessualer und materiell-rechtlicher Erfilllungsort mitein-
ander verkniipft, so hingt es aber vom Zufall ab, ob das Er-
gebnis diesen prozessualen Anforderungen entspricht. Im
Fall Custom Made, in dem die Ware fiir einen Baukomplex
in London bestimmt und nach London geliefert worden war,
machte eine Kaufpreisklage der deutschen Verkduferin an
ihrem deutschen Sitz gegen die englische Kéuferin prozess-
rechtlich keinerlei Sinn.

ff) VerstoB gegen den Ausnahmecharakter besonderer
Gerichtsstinde insbesondere bei Geltung des
Einheitskaufrechts

Besonders prekér wird die Situation im Anwendungsbereich
des Einheitlichen Kaufrechts und in Konstellationen wie
derjenigen im Fall Custom Made. Das CISG sieht, wie dar-
gestellt, in Art. 57 Abs. 1 lit. a) fiir die Zahlungspflicht des
Kaufers grundsdtzlich einen Erfiillungsort am Sitz des Ver-
kaufers vor (die Geldschuld ist also Bringschuld). Werden
materiell-rechtlicher und prozessualer Erfiilllungsort mitein-
ander verkniipft, so fithrt Art. 57 Abs. 1 lit. a) CISG zuguns-
ten des Verkdufers, der vom Kaufer Zahlung begehrt, regel-
miBig zu einem Klédgergerichtsstand, ohne dass dies durch
prozessuale Erwédgungen gerechtfertigt ist. Der Europdische
Gesetzgeber geht im Gegenteil grundsétzlich vom Schutz
des Beklagten durch einen Beklagtengerichtsstand aus. Spe-
zielle Gerichtsstinde stellen besonders zu begriindende
Ausnahmen von dem Prinzip dar, nach welchem der Klager
reisepflichtig ist und der Beklagte an seinem (Wohn-)Sitz zu
verklagen ist. Werden prozessualer und materiell-rechtlicher
Erfiillungsort miteinander verkniipft, so ist dies wegen der
unterschiedlichen Regelungsziele beider Materien nicht
mehr gewihrleistet, und es kommt aus prozessualer Sicht
daher zu Zufallsergebnissen.

gg) Prozessualer Un-Sinn eines Gerichtsstandes am
Ubergabeort von Ware oder Dokumenten

Wie wenig Sinn es hat, den materiell-rechtlichen Erfiillungs-
ort fiir die Bestimmung des prozessualen Erfiillungsortes he-
ranzuziehen, wird auch in Konstellationen deutlich, in denen

41 So § 269 Abs. 1 BGB; Art. 74 Abs. 2 Nr. 3 des schweizerischen Obliga-
tionenrechts, auch Nr. 2 wird hdufig zum selben Ergebnis fithren; Sec-
tion 29 (2) des englischen Sale of Goods Act; Art. 31 lit. ¢) CISG;
Art. 7:101 (1) (b) der Principles of European Contract Law (PECL);
Art. 93 Nr. 1 (b) ii) CESL.

42 Siche stellvertretend Lando/Beale (eds.), Principles of European Con-
tract Law, Parts I and II, The Hague 2000, S. 330, D.

43 Fir England: Bank of Scotland v. Seitz, 1990 S.L.T. 584; Art. 1182
Abs. 3 des italienischen Codice civile; Art. 57 CISG; Art. 7:101 (1) (a)
PECL; Art. 125 Nr. 1 CESL.

44 So z.B. §270 Abs. 4 i.V.m. § 269 Abs. 1 BGB; Art. 1171 Abs. 3 des
spanischen Codigo civil; Art. 1247 Abs. 3 der Zivilgesetzbiicher Frank-
reichs, Belgiens und Luxemburgs.

45 EuGH, 29. 6. 1994, Rs. C-288/92 (Custom Made), Rdnr. 12; siche ferner
etwa EuGH, 3. 5. 2007, Rs. C-386/05, RIW 2007, 529 (Color Drack),
Rdnr. 24; EuGH, 9. 7. 2009 (Rehder), Rdnr. 33; EuGH, 23. 4. 2009, Rs.
C-533/07, RIW 2009, 864 (Fulco).

46 EuGH, 29. 6. 1994, Rs. C-288/92 (Custom Made), Rdnr. 13.
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die verkaufte Ware nach dem Vertrag auf halbem Weg von
einer Transportperson des Verkdufers an eine des Kéufers
iibergeben wird. Ist ,,die Zahlung (des Kaufpreises) gegen
Ubergabe der Ware oder von Dokumenten zu leisten®, so
liegt der Erfillungsort nach Art. 57 Abs. 1 lit. b) CISG an
demjenigen Ort, ,an dem die Ubergabe stattfindet”. Bei
dem aus materiell-rechtlichen Erwdgungen im CISG vorge-
sehenen Erfiillungsort am Ort der Ubergabe von Waren oder
Dokumenten ist in keiner Weise gewdhrleistet, dass es aus
prozessualen Gesichtspunkten gerechtfertigt ist, dort einen
speziellen Gerichtsstand zu erdffnen. Im Gegenteil ist der
Bezug zum Ubergabeort (meist an Transporteure) in aller
Regel ganz fliichtig und lassen sich dort, jedenfalls bei
Ubergabe an Transporteure, meist keinerlei prozessrechtli-
chen Gesichtspunkte finden, die einen speziellen Gerichts-
stand gerade an diesem Ort rechtfertigen. Dementsprechend
war es bei der Schaffung von Art. 57 CISG ausdriicklich
nicht gewollt, mit dem materiell-rechtlichen Erfiillungsort
in Art. 57 CISG gleichzeitig Fragen der internationalen Zu-
standigkeit zu prajudizieren. Im Gegenteil wurde in den Ma-
terialien zum CISG ausdriicklich festgehalten, die Regelung
zum Erfiillungsort im CISG erfolge ganz unabhingig von
prozessualen Zustindigkeitsfragen.*’

hh) Unterschiedliche Gerichtsstinde fiir ein und denselben
Vertrag — kein einheitlicher Vertragsgerichtsstand

SchlieBlich fiihrt die Losung, nach welcher fiir die Bestim-
mung des Vertragsgerichtsstandes der materiell-rechtliche
Erfillungsort der jeweils streitigen Vertragspflicht mal3geb-
lich ist, zu der misslichen Folge, dass fiir mehrere streitige
Pflichten aus ein und demselben Vertrag unter Umstidnden
die Gerichte verschiedener Staaten international zustindig
sind.*® Auch dies gilt es aus Griinden der Prozessékonomie,
d.h. wiederum aus verfahrensrechtlichen Griinden, zu ver-
meiden.

2. Zwischenergebnis

Damit sprechen mindestens acht gewichtige Griinde dage-
gen, den prozessualen Erfiillungsort mit dem materiell-
rechtlichen Erfiillungsort zu verkniipfen bzw. jenen von die-
sem abhéingig zu machen.® Auf all diese Kritikpunkte wollte
der europiische Gesetzgeber mit der Reform dieses Ge-
richtsstandes und durch Einfiigung der neuen lit. b) fiir
Kauf- und Dienstleistungsvertrage reagieren. Diese Intenti-
on des Gesetzgebers ist fiir die Auslegung der aktuellen Re-
gelung von zentraler Bedeutung und bei der historischen
und teleologischen Auslegung des Art. 7 Nr. 1 EuGVVO
entsprechend zu bertiicksichtigen.

IV. Die Reform von 2001: Entkoppelung des
prozessualen vom materiell-rechtlichen
Erfiillungsort — einheitlicher Erfiilllungsort
des Vertrages und dessen autonome
Bestimmung fiir Kauf- und
Dienstleistungsvertrige

Art. 7 Nr. 1 heutiger Fassung bestimmt — wie die Regelung
aus der Zeit vor der Reform — zunéchst:

,Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat verklagt
werden: 1. a) wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Ver-
trag den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht

des Ortes, an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu
erflillen wire®.

Buchst. b) definiert den Erfiillungsort fiir Kauf- und Dienst-
leistungsvertrage nun wie folgt:

,,b) im Sinne dieser Vorschrift — und sofern nichts anderes ver-
einbart worden ist —ist der Erfiillungsort der Verpflichtung

— fiir den Verkauf beweglicher Sachen der Ort in einem Mit-
gliedstaat, an dem sie nach dem Vertrag geliefert worden sind
oder hétten geliefert werden miissen

— fiir die Erbringung von Dienstleistungen der Ort in einem Mit-
gliedstaat, an dem sie nach dem Vertrag erbracht worden sind
oder hitten erbracht werden miissen®.

Damit sind die oben genannten Mingel der alten Fassung
fiir Kauf- und Dienstleistungsvertridge behoben:

1. Einheitlicher Vertragsgerichtsstand fiir Kauf-
und Dienstleistungsvertrige

Zunichst behebt die Neuregelung das Problem unterschied-
licher Gerichtsstinde fiir ein und denselben Vertrag (oben
unter III.1.hh.). Fiir Kaufvertrage ist Erfiillungsort nun ein-
heitlich fir alle Vertragspflichten ,,der Ort in einem Mit-
gliedstaat, an dem sie [die beweglichen Sachen] nach dem
Vertrag geliefert worden sind oder hitten geliefert werden
miissen®. Fiir Dienstleistungsvertrage ist Erfiillungsort ein-
heitlich ,,der Ort in einem Mitgliedstaat, an dem sie [die
Dienstleistungen] nach dem Vertrag erbracht worden sind
oder hitten erbracht werden miissen®. Fiir alle Pflichten aus
einem Kauf- oder Dienstleistungsvertrag besteht damit ein
einheitlicher Erfiillungsort,”® und zwar — in der Sache — am
Erfiillungsort der fiir den Vertrag charakteristischen Leis-
tung.’!

2. Autonome Definition des Erfiillungsortes und
Abschied von der Auslegung lege causae

Zum zweiten nimmt Art. 7 Nr. 1 lit. b) fiir Kauf- und Dienst-
leistungsvertrage Abschied von der Auslegung lege causae.
Stattdessen wird der Erfiillungsort in lit. b) fiir die EuGVVO
autonom definiert. Eines Riickgriffs auf das Recht, dem der
Vertrag oder die streitige Vertragspflicht unterliegt (d.h. auf
die lex causae mit all ihren Nachteilen), bedarf es nicht
mehr. Damit sind die oben (unter III. 1. aa.—cc.) genannten
Schwichen der alten Losung behoben.

3. Abschied von der Verkniipfung von prozessualem
Erfiillungsort und materiell-rechtlichem
Erfiillungsort

Gleichzeitig hat der europdische Gesetzgeber der Verkniip-
fung von materiell-rechtlichem und prozessualem Erfiil-
lungsort eine deutliche Absage erteilt. Der Erfiillungsort ist
in Art. 7 Nr. 1 /it. ) fiir die Zwecke des internationalen Pro-

47 United Nations Conference on Contracts for the International Sale of
Goods, Official Records (O.R.), 1991, S. 79, Art. 53, Nr. 2; O.R., S. 122,
Art. 53,Nr. 2,3,5; O.R,, S. 368f., Art. 53, Nr. 27-35.

48 Ausfiihrlich und eindrucksvoll Bajons (Fn. 23), S. 15,27 ff.

49 Zur Komplexitit und zu den Schwichen der Auslegung lege causae da-
riiber hinaus eindrucksvoll Bajons (Fn. 23), S. 15ff.; Droz, D. 1997,
Chr., 351, insbes. 353 ff.; beide mit zahlreichen Beispielen auch aus der
nationalen Rspr., welche die Unsicherheiten der alten Losung illustrie-
ren. Zahlr. w. Nachw. krit. Stimmen bei Lynker (Fn. 21), S. 45 ff.

50 Mit der Konsequenz: ,,Le forum contractus porte enfin bien son nom®;
80 Romano (Fn. 3), S. 63, 70.

51 Vgl. zu diesem Befund nur Hau, JZ 2008, 974, 975; Pocar, Journal Offi-
ciel de I'Union européenne (JOUE), 2009, C 319, n° 50: ,,Sans utiliser le
terme, il adopte le principe de 1’obligation caractéristique*; Romano
(Fn. 3), S. 70f.



Kadner Graziano, Der Gerichtsstand des Erfullungsortes in Art. 7 Nr. 1 EuGVVO n.F. Heft 1-2/2016

zessrechts nun autonom und ganz unabhingig vom Erfiil-
lungsort des materiellen Rechts definiert. Damit sind die
oben (III. 1. dd.—gg.) genannten Schwichen der alten Lo-
sung ebenfalls behoben. Eingefiihrt wurde stattdessen ein
pragmatisch zu ermittelnder, faktischer, wirtschaftlicher Er-
fiillungsort am Bestimmungsort der Ware bzw. am Hand-
lungsort des Dienstleisters. Das erlaubt es, sich fiir die Be-
stimmung des international-zivilprozessualen Erfiillungsor-
tes allein an prozessualen Aspekten und Erwdgungen zu
orientieren. Die Bedeutung dieser Verselbststindigung des
international-zivilprozessualen Erfiillungsortes (die Entkop-
pelung des prozessualen vom materiell-rechtlichen Erfiil-
lungsort) kann kaum genug betont werden. Aus ihr lassen
sich fiir eine Vielzahl von Fallkonstellationen weitreichende
Konsequenzen ziehen. Auf sie wird bei der Analyse der ak-
tuellen Rechtsprechung des EuGH (nachfolgend V. und VI.)
sowie bei den Losungsvorschlidgen fiir noch offene Fragen
(nachfolgend VII. und IX.) zuriickzukommen sein.

4. Zwischenbilanz

Als Zwischenbilanz ldsst sich damit festhalten: Die Prob-
leme der alten Losung, die Anlass zur Reform von 2001 ge-
geben hatten, sind durch die heutige Regelung in der EuGV-
VO fiir Kauf- und Dienstleistungsvertrage behoben. Nun gilt
es, fiir den Umgang mit der neuen Losung klare Vorgaben zu
schaffen. Wie die Erfahrungen aus den ersten Jahren der
praktischen Umsetzung von Art. 5 (nun Art. 7) Nr. 1 zeigen,
wirft auch die Anwendung der neuen Fassung eine ganze
Reihe zum Teil neuer Fragen auf. Angesichts der vielen
oben unter III. genannten schwerwiegenden Kritikpunkte an
der alten Losung sowie angesichts der klaren Entscheidung
des europiischen Gesetzgebers fiir eine autonome Bestim-
mung des prozessualen Erfiillungsortes und fiir die Entkop-
pelung des prozessualen vom materiell-rechtlichem Erfiil-
lungsort in lit. b) kann die Antwort auf die aktuellen Ausle-
gungsfragen keinesfalls in einer Riickkehr zur Bestimmung
des Erfiillungsortes lege causae liegen.*

V. Analyse der aktuellen Rechtsprechung
des EuGH — Teil 1: Konsolidierung der
Entkoppelung

Im Folgenden wird die aktuelle Rechtsprechung des EuGH
daraufhin untersucht, inwieweit sie die Vorgabe fiir eine Ent-
koppelung oder Diskonnektion des prozessualen vom mate-
riell-rechtlichen Erfiillungsort umsetzt (1. und 3.). Zudem
wird kurz betrachtet, wie derjenige Fall, der den letzten An-
stof3 zur Reform des Gerichtsstandes des Erfiillungsortes ge-
geben hat, der Fall Custom Made, nach der neuen Rechtslage
zu l6sen wire (2.).

1. Der Fall Car Trim GmbH ./. KeySafety Systems
Srl

Das fiir das Versténdnis der neuen Rechtsage bislang wohl
wichtigste Urteil des EuGH erging im Februar 2010 im Fall
Car Trim GmbH ./. KeySafety Systems Srl. Dem Entscheid
lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Fall 3: Car Trim.» Das deutsche Unternchmen Car Trim
GmbH produzierte im sdchsischen Chemnitz Komponenten fiir
die Herstellung von Airbags. Car Trim lieferte diese Kompo-
nenten auf der Basis von Liefervertridgen an das italienische Un-
ternechmen KeySafety Systems Srl. Fiir die Herstellung der
Komponenten machte die italienische Abnehmerin der deut-
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schen Herstellerin weitgehende Vorgaben zu Gestalt, Arbeitsor-
ganisation, Qualitdtssicherung, Verpackung und Etikettierung.
Car Trim lieferte die Komponenten nach den jeweiligen Vor-
gaben auf Abruf. KeySafety benutzte diese fiir die Fertigung
von Airbags, die sie ihrerseits an italienische Autohersteller lie-
ferte. Im Jahre 2003 erklirte KeySafety die Kiindigung dieser
Vertrdge. Car Trim ging von einer Vertragslaufzeit bis 2007 aus
und verlangte Schadensersatz.

Die deutsche Lieferantin hitte ihre italienische Abnehmerin
auf der Basis von (heute) Art. 4 Abs. 1, 63 Abs. 1 EuGVVO
ohne Weiteres vor den italienischen Gerichten verklagen
konnen. Sie zog es jedoch vor, Klage vor dem LG Chemnitz
zu erheben. Eine Zusténdigkeit der deutschen Gerichte kam
allein auf Grundlage von Art. 5 (heute: Art. 7) Nr. 1 lit. b)
EuGVVO in Betracht.

a) Der Entscheid des EuGH
aa) Qualifikation des Vertrages

Der EuGH urteilte zunéchst, dass der fragliche Vertrag als
Kaufvertrag zu qualifizieren ist und berief sich dabei vor al-
lem auf Art. 1 Nr. 4 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie sowie
Art. 3 Abs. 1 CISG. Nach beiden Regelungen ist auch ein
Vertrag iiber die Lieferung herzustellender Sachen grund-
sitzlich als Kaufvertrag (und nicht als Dienst- oder Werk-
vertrag) zu qualifizieren.*

bb) Bestimmung des Erfiillungsortes

Fir die Frage, wie der Erflillungsort fiir die Zwecke des
Art. 5 (heute: Art. 7) Nr. 1 lit. b) EuGVVO zu bestimmen
ist, verweist der EuGH zunéchst auf die mafigebliche Bedeu-
tung, welche bei der Auslegung des Art. 5 (heute: Art. 7)
Nr. 1 ,,die Entstehungsgeschichte, die Ziele und die Syste-
matik der Verordnung* einnehmen.* Die besondere Zustin-
digkeitsregel ergidnze die Grundregel in Art.2 (heute:
Art. 4) Abs. 1, wonach der Beklagte grundsitzlich an sei-
nem Wohnsitz zu verklagen ist. Art. 5 (heute: Art. 7) Nr. 1
lit. b) schaffe einen einheitlichen Gerichtsstand fiir simtli-
che Verpflichtungen aus dem Vertrag.* Dieser Erfiillungsort
sei autonom®” und ohne Riickgriff auf das Internationale Pri-
vatrecht des angerufenen Gerichts sowie unabhdngig von
dem durch das IPR des Forums berufenen materiellen Recht
zu bestimmen, um eine Vereinheitlichung der Gerichts-
standsregeln zu gewéhrleisten und vorhersehbare Gerichts-
stinde zu schaffen.’® Die Regelung entspreche dem Ziel
rdumlicher Ndhe und habe ihren Geltungsgrund in der engen

52 Angesichts von Schwierigkeiten, den faktischen, wirtschaftlichen Erfiil-
lungsort in einzelnen Konstellationen zu bestimmen, empfehlen manche
Autoren fiir die autonome Bestimmung des Erfiillungsortes doch wieder
den Riickgriff auf materiell-rechtliche Kriterien; s. z. B. Leible, EuZW
2010, 303, 305; ders., in: FS Spellenberg (Fn. 1), S. 463, ohne dabei al-
lerdings zur Auslegung lege causae zuriickkehren zu wollen; Mankows-
ki, IHR 2008, 46, 50 f.; wohl auch Lein, 12 YbPIL 2010, 571.

53 EuGH 25. 2. 2010, Rs. C-381/08, RIW 2010, 220 (Car Trim GmbH ./.
KeySafety Systems Srl.).

54 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 27—43. Der EuGH weist darauf
hin, dass das CISG in Art. 3 Abs. 1 Hs. 2 hiervon Vertridge ausnimmt,
nach denen ,,der Besteller einen wesentlichen Teil der fiir die Herstel-
lung oder Erzeugung notwendigen Stoffe selbst zu liefern hat*
(Rdnr. 36, 40 ff.); dies war in concreto nicht der Fall.

55 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 47. Siehe auch bereits das Ur-
teil im Fall EuGH, RIW 2007, 529 (Color Drack), Rdnr. 18.

56 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 48, 50; EuGH, RIW 2007, 529
(Color Drack), Rdnr. 26, 39.

57 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 49, 52; EuGH, RIW 2007, 529
(Color Drack), Rdnr. 24, 39.

58 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 53; EuGH, RIW 2007, 529
(Color Drack), Rdnr. 30, 39.
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,, Verkniipfung von Vertrag und zur Entscheidung berufenem
Gericht*“.%

Nach Art. 5 (heute: Art. 7) Nr. 1 lit. b) 1. Spiegelstrich be-
findet sich der Erfiillungsort des Vertrages fiir den Verkauf
beweglicher Sachen an demjenigen Ort in einem Mitglied-
staat, ,,an dem sie nach dem Vertrag geliefert worden sind
oder hitten geliefert werden miissen”. Der EuGH widmet
sich in den zentralen Passagen des Urteils der Frage, wie die
Begriffe ,,Lieferung und ,,Lieferort”, welche die EuGVVO
nicht definiert, zu interpretieren sind.®® Diese Begriffe seien
pragmatisch auszulegen, es handele sich um rein faktische
Kriterien.®! Ein Riickgriff auf materielles Recht ist hiernach
ausgeschlossen.®® Vorrangig sei die Bestimmung des Liefer-
ortes, welche die Parteien in ihrem Vertrag selbst vorgenom-
men haben.®® Wenn der Vertrag den Lieferort nicht be-
zeichne, bleibe es bei dessen autonomer Bestimmung, orien-
tiert an Entstehungsgeschichte, Zielen und Systematik der
EuGVVO.*

Das vorlegende Gericht hatte zwei Orte zur Diskussion ge-
stellt: den Ort der ,,Ubergabe der Ware an den ersten Befor-
derer zur Ubermittlung an den Kaufer oder den ,,Ort der
korperlichen Ubergabe der Ware an den Kiufer.> Der
EuGH urteile, von beiden entspreche der ,,endgiiltige Be-
stimmungsort, an dem die Waren dem Kaiufer korperlich
iibergeben wurden ... der Entstehungsgeschichte, den Zie-
len und der Systematik dieser Verordnung am besten®.%
Dieses Kriterium sei ,,in hohem Male vorhersehbar® und
entspreche ,,dem Ziel der riumlichen Nihe, da es eine enge
Verkniipfung zwischen dem Vertrag und dem zur Entschei-
dung berufenen Gericht gewahrleistet™. SchlieBlich heif3t es
in dem Urteil: ,,Insbesondere ist hervorzuheben, dass die
Waren, die den materiellen Gegenstand des Vertrages bil-
den, sich nach der Erfiillung des Vertrages grundsitzlich an
diesem Ort befinden miissen.**’

b) Anmerkungen

aa) Qualifikation des Vertrages als Kaufvertrag

Hinsichtlich der Frage, ob der Vertrag als Dienst- oder Kauf-
vertrag anzusehen ist, qualifiziert der EuGH geradezu vor-
bildlich autonom, gemeinschaftsrechtlich und international.
Angesichts der liberzeugenden und insoweit eindeutigen
Inspirationsquellen — vor allem Verbrauchsgiiterkaufrichtli-
nie, Einheitliches Kaufrecht und Wiener Kaufrechtsverjih-
rungskonvention — war ein anderes Ergebnis als die Qualifi-
kation des Vertrages zwischen den Parteien als Kaufvertrag
kaum denkbar.®®

bb) Bestimmung des Erfiillungsortes — Eckpunkte

Bei der Verortung des Erfiillungsortes hilt der EuGH im
Fall Car Trim, wie zuvor bereits im Fall Color Drack (zu
ihm sogleich unter 3.) die Eckpunkte fiir die Auslegung der
neuen lit. b) fest, so wie sie sich als Antwort auf die oben
(II1.) dargestellten Kritikpunkte an der alten Rechtslage er-
geben. Sie lauten: allgemeiner Gerichtsstand des Beklagten
als Grundregel, derjenige am Erfiillungsort als begriin-
dungsbediirftige Ausnahme; Erfordernis rdumlicher Nihe
und einer engen Verkniipfung zwischen dem konkreten
Vertrag und dem zur Entscheidung berufenen Gericht; da-
bei das Ziel, einheitliche und vorhersehbare Gerichtsstinde
zu gewihrleisten; einheitlicher Erfiillungsort fiir den ge-
samten Vertrag; dessen autonome Bestimmung unter Aus-
schaltung des IPR; Abschied von der Verkniipfung des pro-

zessualen Erfiillungsortes mit dem Erfiillungsort materiel-
len Rechts, stattdessen Unabhéngigkeit des zivilprozessua-
len Erfiillungsortes vom materiell-rechtlichen Erfiillungsort
und Entkoppelung des prozessualen vom materiell-rechtli-
chen Erfiillungsort.

All diese Eckpunkte folgen entweder bereits aus dem Wort-
laut des Art. 5 (nun: Art. 7) Nr. 1 lit. b), aus der Systematik
der Gerichtsstinde in der EuGVVO oder sie ergeben sich
jedenfalls aus der Geschichte der Vorschrift sowie dem
Sinn und Zweck der Neuregelung in lit. b), wie oben darge-
legt.®

Im Fall Car Trim stellte sich nun die Frage, welche Konse-
quenzen aus diesen Eckpunkten im konkreten Fall fiir die
Bestimmung des Erfiillungsortes zu ziechen waren.

cc) Unbeachtlichkeit des Ortes der Ubergabe an einen
Transporteur

Trifft der Vertrag zum ,,Erfiillungsort™ keine ausdriickliche
Bestimmung,” so ist der Erfiillungsort nach dem EuGH aus
dem Vertrag heraus zu bestimmen. Der BGH hatte in sei-
nem Vorlagebeschluss zwei mogliche Orte zur Diskussion
gestellt: den Ort der ,,Ubergabe der Ware an den ersten Be-
forderer zur Ubermittlung an den Kiufer” oder den ,,Ort
der korperlichen Ubergabe der Ware an den Kéufer*. Schon
der BGH war skeptisch, was den Ort der Ubergabe an den
Transporteur betraf, und auch der EuGH entschied zu
Recht gegen den Ubergabeort an den Transporteur als ,,Er-
fiillungsort* des Vertrages.”' Tatsichlich ist der Ubergabe-
ort an eine Mittelsperson in aller Regel ganz fliichtig; dort
lassen sich meist keinerlei prozessrechtlichen Gesichts-
punkte finden, die einen speziellen Gerichtsstand gerade an
diesem Ort rechtfertigen. Eine rdumliche Nihe und eine en-
ge Verkniipfung zwischen dem konkreten (Kauf-)Vertrag
und dem zur Entscheidung berufenen Gericht sind an die-
sem Ort kaum einmal gewihrleistet. Eine Verortung des Er-
fiillungsortes am fliichtigen Ubergabeort an einen Trans-
porteur wire daher international-prozessual in aller Regel
ganz unsinnig.

59 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 48; EuGH, RIW 2007, 529
(Color Drack), Rdnr. 40.

60 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 51-61.

61 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 52; siehe auch bereits das Ur-
teil im Fall Color Drack, EuGH, RIW 2007, 529 Rdnr. 39 f. Siehe zudem
den Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates iiber die gerichtliche
Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen vom 14. 7. 1999, KOM(1999) 348
endg., S. 15, Begriindung zu Art. 5. Hiernach handelt es sich um eine
.pragmatische Bestimmung des Erfiillungsortes, die auf einem rein fak-
tischen Kriterium beruht®. Die Ankniipfung an faktische Kriterien ist im
Recht der internationalen Zusténdigkeit keine Besonderheit, man denke
etwa an den Deliktsgerichtsstand oder selbst den allgemeinen Gerichts-
stand am gewohnlichen Aufenthalt des Beklagten; vgl. schon Romano
(Fn. 3), S. 63, 85.

62 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 53.

63 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 55; hierzu ausfiihrlich unten
VL

64 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 56, 57.

65 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 58.

66 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 60.

67 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 61.

68 So in der Literatur — stellvertretend fiir viele — bereits Romano (Fn. 3),
S. 72:,,La conclusion s’est —en I’espéce — imposée*.

69 Oben III. und IV.

70 Zu Konstellationen, in denen der Vertrag Aussagen zum ,,Erfiillungsort*
macht, ausfiihrlich unten VI.

71 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 58—60.
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dd) MalBigeblichkeit des Bestimmungsortes der Ware

Der EuGH entschied sich stattdessen dafiir, den Erfiillungs-
ort fiir die Zwecke des Art. 5 (nun: Art. 7) Nr. 1 lit. b) fak-
tisch am ,,endgiiltigen Bestimmungsort™ zu verorten, ,,an
dem die Waren dem Kaufer korperlich iibergeben wurden“’
(im konkreten Fall lag dieser Ort in Italien). Diese Entschei-
dung ist richtig, und allein sie ist im Hinblick auf die Ratio
dieses Gerichtsstandes angemessen. Eine rdumliche Nihe
und enge Verkniipfung zwischen der konkreten vertragli-
chen Streitigkeit und dem zur Entscheidung berufenen Ge-
richt sind allein am endgiiltigen Bestimmungsort der Ware
gegeben, mag sich dieser am Sitz des Kéufers, einer Baustel-
le oder auch an Produktionsanlagen befinden. Allein am
endgiiltigen Bestimmungsort besteht in aller Regel die Be-
weisndhe, die den Geltungsgrund dieses Gerichtsstandes
darstellt.

ee) Prasenz des Kaufgegenstandes am Bestimmungsort?

Gegen Ende der zentralen Passagen im Fall Car Trim heif3t
es: ,Insbesondere ist hervorzuheben, dass die Waren, die
den materiellen Gegenstand des Vertrages bilden, sich nach
der Erfiillung des Vertrages grundsétzlich an diesem Ort be-
finden miissen.” Dieses vom EuGH nicht weiter erlduterte
Erfordernis mag auf den ersten Blick iiberraschen. Interna-
tional-zivilprozessual macht es aber durchaus Sinn. Hierauf
ist zuriickzukommen (unten VIL.1.).

ff) Resiimee

Der Entscheid des EuGH im Fall Car Trim hat in vielerlei
Hinsicht begriiBenswerte Klarheit gebracht. Zum einen be-
stitigt er eine Reihe wichtiger Eckpunkte fiir die Auslegung
des Art. 5 (nun: Art. 7) Nr. 1 lit. b). Zum anderen bringt er
fiir die Auslegung der Begriffe ,,Lieferung* und ,,Lieferort™
wichtige Kldarungen, die sich erfreulich konsequent an den
Grundgedanken der Neuregelung in Art. 5 (nun: 7) Nr. 1 lit.
b) EuGVVO sowie eng an den Geltungsgriinden des Erfiil-
lungsortsgerichtsstandes orientieren. Die zentralen Passa-
gen des Urteils des EuGH zeigen nicht zuletzt, welcher Ge-
winn sich aus einer historischen und konsequent teleologi-
schen Auslegung fiir eine autonome Begriffsbestimmung in
der EuGVVO erzielen lésst.

2. Losung des Falls Custom Made nach
neuer Rechtslage

Im Fall Custom Made,”* von dem wichtige Impulse zur Re-
form von 2001 ausgingen, stritten die Parteien um einen
Kaufpreis fiir Fenster und Tiiren, die fiir einen Gebdudekom-
plex in London bestimmt waren. London war der vertraglich
vorgesehene Bestimmungsort der Ware, dort befand sich —
nach heutiger Rechtslage — somit der prozessuale Erfiil-
lungsort des Vertrages und aller aus ihm resultierenden Ver-
pflichtungen. In der Konstellation des Falles Custom Made
war die internationale Zustiandigkeit der englischen Gerichte
wegen des englischen Sitzes der Beklagten allerdings bereits
gemil Art. 2 (heute: Art. 4) Abs. 1 EuGVVO gegeben. Fiir
eine Anwendung von Art. 7 Nr. 1 ist dann kein Raum, da
dieser voraussetzt, dass der Erfiillungsort in einem anderen
Vertragsstaat liegt als demjenigen des (Wohn-) Sitzes des
Beklagten.

Art. 7 Nr. 1 lit. b) hat dagegen dann eine eigenstindige Be-
deutung, wenn der Bestimmungsort der Ware in einem ande-
ren Staat liegt als demjenigen, in dem der Kéufer seinen Sitz
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hat. Man denke etwa an Bauvorhaben in Drittstaaten. Sind
z.B. ein englisches und ein deutsches Unternehmen an ei-
nem komplexen Bauvorhaben in Spanien beteiligt und lie-
fert das deutsche Unternehmen aufgrund eines Kaufvertra-
ges mit dem englischen Unternehmen Waren nach Spanien,
so sind die Gerichte am Bestimmungsort der Waren in Spa-
nien fiir eine Kaufpreisklage des deutschen oder eine Ge-
wihrleistungsklage des englischen Unternehmens nach
Art. 7 Nr. 1 lit. b) international und &rtlich zustandig. Grund
fiir diese Zustindigkeit ist die Beweisndhe der dortigen Ge-
richte. Es ist dann Sache des jeweiligen Kldgers zu entschei-
den, ob er eine Klage am Sitz des Beklagten (im Beispiel in
Deutschland oder England) oder am spanischen Erfiillungs-
ort bevorzugt.

3. Die Fille Color Drack, Rehder, Wood Floor, Krejci
und Corman-Collins

In den Féllen Color Drack, Rehder, Wood Floor, Krejci und
Corman-Collins konsolidierte der EuGH die Rechtsgrund-
sitze zur autonomen Bestimmung des Erfiillungsortes nach
Art. 5 bzw. nun Art. 7. Nr. 1 lit. b) und spezifizierte sie fiir
eine Reihe konkreter Konstellationen.

Fall 4: Color Drack.” Die Firma Lexx, Verkiuferin mit Sitz in
Deutschland, verpflichtete sich gegeniiber Color Drack, Kaufe-
rin mit Sitz in Osterreich, zur Lieferung beweglicher Sachen an
verschiedene in Osterreich ansissige Wiederverkiufer der Kiu-
ferin, insbesondere auch am Sitz der Kduferin. Diese machte
geltend, die deutsche Verkéuferin sei ihrer Verpflichtung, nicht
verkaufte Ware zuriickzunehmen und der Kéuferin den Kauf-
preis zu erstatten, nicht nachgekommen, und erhob Klage vor
den Gerichten an ihrem &sterreichischen Sitz.

Im Fall Color Drack, der ersten Entscheidung des EuGH zu
Art. 7 Nr. 1 1it b) (erster Spiegelstrich) klarte der EuGH u.a.,
dass Art. 5 (heute Art. 7) Nr. 1 lit. b) bei Sachverhalten mit
Auslandsberiihrung auch dann Anwendung findet, wenn
mehrere Lieferorte in einem Mitgliedstaat gelegen sind. In
diesem Fall sei dasjenige Gericht fiir alle Klagen aus dem
Vertrag international und ortlich zustindig, in dessen Zu-
stindigkeitsbereich sich der Ort befindet, an dem die nach
wirtschaftlichen Kriterien zu bestimmende Hauptlieferung
erfolgt. LieBe sich bei mehreren Lieferungen kein Hauptlie-
ferungsort feststellen, so konne der Klager vor dem Gericht
des Lieferortes seiner Wahl klagen, das dann fiir alle Liefe-
rungen zustindig sei.

Weitere Urteile befassen sich mit der Anwendung der lit. b)
(zweiter Spiegelstrich) auf Dienstleistungsvertrige.

Fall 5: Rehder.”® Herr Rehder mit Wohnsitz in Miinchen buchte
bei Air Baltic mit Sitz in Riga, Lettland, einen Flug von Miin-
chen nach Vilnius. Kurz vor Abreise wurde der Flug annulliert.
Rehder gelangte daher mit sechs Stunden Verspatung nach Vil-
nius und begehrte vor den Gerichten in Miinchen Schadenser-
satz.

Der EuGH hatte bereits im Fall Falco die Dienstleistung
fiir die Zwecke des Art. 5 (heute: Art.7) als Erbringung
oder Durchfiihrung einer ,,bestimmten Tétigkeit gegen Ent-

72 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 60.

73 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 61.

74 Sachverhalt und Nachweis oben III. 1. a. und Fn. 34.

75 EuGH, 3.5.2007, Rs. C-386/05, RIW 2007, 529 (Color Drack GmbH ./.
Lexx International Vertriebs GmbH).

76 EuGH, 9. 7. 2009, Rs. C-204/08 (Peter Rehder ./. Air Baltic Corpora-
tion).
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gelt“ definiert.” Der Fall Rehder gab dem EuGH erstmals
Gelegenheit, zum Erfiillungsort von Dienstleistungen nach
lit. b) ndher Stellung zu nehmen. Nach Art. 7 Nr. 1 lit. b) ist
der Erfiillungsort bei der Erbringung von Dienstleistungen
,der Ort in einem Mitgliedstaat, an dem sie nach dem Ver-
trag erbracht worden sind oder hétten erbracht werden miis-
sen®. Im Fall Rehder entschied der EuGH, dass die fiir die
Bestimmung des prozessualen Erfiillungsortes malgebli-
chen Dienstleistungen bei Beforderungsvertragen im Luft-
verkehr sowohl am Abflugort erfolgen (Abfertigen und An-
bordgehen der Fluggiste, Empfang an Bord, Abflug zur an-
gegebenen Zeit, Beforderung des Gepéacks, etc.) als auch
am Ankunftsort. Zwischen beiden Erfiillungsorten habe der
Klager die Wahl. Zum fliichtigen Ort von Zwischenlandun-
gen bestiinde dagegen keine fiir das internationale Zustén-
digkeitsrecht relevante Beziehung (so wie bei Kaufvertra-
gen der fliichtige Ort der Ubergabe von Ware durch Trans-
portpersonen des Verkdufers an solche des Kéaufers irrele-
vant ist’®).

Im Fall Wood Floor™ ging es um Anspriiche nach Auflosung
eines Handelsvertretervertrages. Ein Handelsvertreter hatte
Dienstleistungen in mehreren Mitgliedstaaten der EU er-
bracht. Der EuGH urteilte wiederum, dass fiir die Zusténdig-
keit nach Art. 5 (nun: Art. 7) Nr. 1 lit. b) (zweiter Spiegel-
strich) maBgeblich ist, wo die Leistung (in diesem Fall: des
Handelsvertreters) nach dem Vertrag oder, hilfsweise, tat-
sdchlich hauptséchlich erbracht wurde oder zu erbringen
war; hilfsweise sei auf den Wohnsitz des Handelsvertreters
abzustellen.

Im Fall Krejci Lager & Umschlagsbetriebe GmbH® urteilte
der EuGH, auch ein Vertrag iiber die Lagerung von Waren
sei ein ,,Vertrag iiber die Erbringung von Dienstleistungen*
im Sinne von Art. 5 (nun Art. 7) Abs. 1 lit. b) (zweiter Spie-
gelstrich)) mit der Folge, dass fiir Anspriiche aus dem Lager-
vertrag eine internationale und ortliche Zustindigkeit am
Ort der Lagerhaltung gegeben ist.

Gegenstand des Falles Corman-Collins®' waren Anspriiche
nach Auflosung eines Vertriebsvertrages. Der EuGH ur-
teilte, dass ein (Rahmen-)Vertrag, der den einen Vertrags-
partner zu bestimmten Lieferungen und den anderen zur Ab-
nahme und zum Weiterverkauf dieser Waren verpflichtet
bzw. berechtigt, als Dienstleistungsvertrag im Sinne von
Art. 7 Nr. 1 lit. b) (zweiter Spiegelstrich) zu qualifizieren
ist, sofern dieser Vertrag besondere Bedingungen iiber den
Vertrieb der vom Lizenzgeber verkauften Waren durch den
Vertragshdndler vorsieht.

In all den genannten Féllen bestétigte der EuGH die oben
ausfiihrlich fiir den Fall Car Trim dargestellten Eckpunkte
zur Zustandigkeit am Erfiillungsort nach Art. 5 (nun Art. 7)
Nr. 1 lit. b) EuGVVO und konkretisierte sie fiir einzelne
Konstellationen. Diese Rechtsprechung ist kohidrent, konse-
quent an der Ratio von Art. 5 bzw. nun Art. 7 Nr. 1 lit. b)
orientiert und betont die Unabhéngigkeit des prozessualen
Erfiillungsortes sowohl vom IPR des Forums als auch von
den Regelungen des auf den Vertrag anwendbaren Rechts
zum materiell-rechtlichen Erfiillungsort. Sie setzt damit die
Diskonnektion ganz im Sinne des europdischen Gesetzge-
bers konsequent um und triagt so erheblich zur Rechtssi-
cherheit im internationalen Verfahrensrecht bei (vorbehalt-
lich noch klarungsbediirftiger Punkte; zu diesen unten
VIL).®

VI. Analyse der aktuellen Rechtsprechung
des EuGH - Teil 2: Friktionen und
Fehlentwicklungen

1. Der problematische Fall: Electrosteel —
Vereinbarungen der Parteien iiber den
Erfiillungsort

Ganz anders lautet der Befund, wenn es um die Interpretation
derjenigen Tatbestandsmerkmale in Art. 7 Nr. 1 geht, welche
vertragliche Vereinbarungen der Parteien iiber den Erfiil-
lungsort zum Gegenstand haben. In Art. 7 Abs. 1 lit. b) wird
fiir Kauf- und Dienstleistungsvertriage jeweils gleich an zwei
Stellen auf die Vereinbarungen der Parteien verwiesen. So ist
nach lit. b) ,,der Erfiillungsort der Verpflichtung fiir den Ver-
kauf beweglicher Sachen der Ort in einem Mitgliedstaat, an
dem sie nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hitten
geliefert werden miissen; fiir die Erbringung von Dienstleis-
tungen der Ort in einem Mitgliedstaat, an dem sie nach dem
Vertrag erbracht worden sind oder hétten erbracht werden
miissen;* dies gilt jeweils, ,,sofern nichts anderes vereinbart
worden ist” (Hervorhebungen durch den Verfasser).

Die Rechtsprechung des EuGH zu Erfiillungsortvereinba-
rungen im Rahmen von Art. 7 Nr. 1 lit. b) ist bislang noch
nicht {iberzeugend gelungen.®® Hier drohen Friktionen mit
der Ratio des Art. 7 Nr. 1 lit. b), und es besteht die Gefahr
von Fehlentwicklungen in der Rechtsprechung. Deutlich
wird dies im Urteil des EuGH im Fall Electrosteel.

Fall 6: Electrosteel.** Edil Centro, Verkduferin mit Sitz in Vi-
cenza, Italien, und die in Paris ansdssige Kauferin Electrosteel
schlossen miteinander einen Kaufvertrag tiber Waren. Der Ver-
trag enthielt u.a. die Klausel: ,, Resa: Franco ns. [nostra] sede
(= Ubergabe: frei an unserem [der Verkiuferin] Sitz). Die Ver-
kéuferin verwies zutreffend darauf, dass diese Klausel an die
von der Internationalen Handelskammer in Paris formulierten
Incoterms (International Commercial Terms) angelehnt ist. Sie
entspricht der Incoterm-Klausel ,,EXW* (Ex Works, ab Werk)
und dort den Punkten A4 und B4, die den Lieferort der Ware be-
stimmen. So sieht die Incoterm Klausel ,,Ex Works* in ,,A4 De-
livery* vor:

,.Der Verkdufer hat die Ware dem Kéaufer an dem benannten
Lieferort [...] zur Verfligung zu stellen, und zwar ohne Verla-
dung auf das abholende Beforderungsmittel. Wurde keine be-
stimmte Stelle am benannten Ort vereinbart und kommen meh-
rere Stellen in Betracht, so kann der Verkdufer die ihm am bes-
ten zusagende Stelle als Lieferort auswahlen.

77 EuGH, 23.4.2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Fulco), Rdnr. 29.

78 Fir Kaufvertrage: EuGH, 25. 2. 2010, RIW 2010, 220 (Car Trim),
Rdnr. 58-60, und oben V.1.a.bb. und b.cc.

79 EuGH, 11. 3. 2010, Rs. C-19/09 (Wood Floor Solutions Andreas Dom-
berger GmbH ./. Silva Trade SA).

80 EuGH, 14. 11. 2013, Rs. C-469/12 (Krejci Lager und Umschlagsbetrie-
be GmbH ./. Olbrich Transort und Logistik GmbH).

81 EuGH, 19.12.2013, Rs. C-9/12, RIW 2014, 145 (Corman-Collins ./. La
Maison du Whisky SA).

82 Insgesamt positiv bewerten die Rechtsprechung des EuGH z.B. Rau-
scher, NJW 2010, 2251, 2252 ff.; R. Wagner, IPRax 2010, 143, 148;
Metzger, IPRax 2010, 420; Staudinger, IPRax 2010, 140; Grusic, Jour-
nal of Private International Law 2011, 321; Shine, International Compa-
ny and Commercial Law Review 2011, 20. Krit. zur neuen Rechtslage
dagegen Piltz, NJW 2010, 1061, 1062; Leible, in: FS Spellenberg
(Fn. 1), z.B. S. 458 f., nach dem auch die Regelung in lit. b) Beweisnihe
letztlich nicht garantieren konne; Lehmann/Duczek, IPRax 2011, 41;
McGuire, 11 YbPIL 2009, 453; Lein, 12 YbPIL 2010, 571; Harris, Law
Quarterly Review 2007, 522; sehr krit. zur Regelung in lit. b) Mankows-
ki, in: Verschragen (Fn. 3), S. 74: Es herrsche ,,Verunsicherung und Un-
sicherheit®, S. 76: die neue Regelung habe ,,sich nicht bewihrt, sondern
enorme Folgekosten gezeitigt*.

83 Siche auch die Kritik z. B. von Gsell, ZEuP 2011, 673.

84 EuGH, 9. 6. 2011, Rs. C-87/10, RIW 2011, 632 (Electrosteel Europe ./.
Edil Centro SpA).
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Klausel ,,B4 Taking delivery* lautet: ,,Der Kaufer hat die Ware
abzunehmen, wenn sie gemél A4 [...] geliefert worden ist*.

Die verkaufte Ware wurde von einem Beforderungsunterneh-
men am italienischen Sitz der Verkduferin abgeholt und der
Kéuferin an deren franzésischen Sitz geliefert. — Die italieni-
sche Verkiuferin klagte vor dem italienischen Gericht an ihrem
Sitz gegen die franzosische Kauferin auf Zahlung des Kaufprei-
ses. Die Beklagte riigte die Unzustidndigkeit der italienischen
Gerichte.

2. Der Entscheid des EuGH

Ausgangspunkt fiir die Entscheidung im Fall Electrosteel
waren die rechtlichen Erwédgungen des EuGH aus dem Fall
Car Trim:% Wie dargelegt, ist bei Versendungskiufen hier-
nach zundchst maBgeblich, an welchem Ort die Ware auf
Grundlage der Bestimmungen des Vertrages geliefert wor-
den ist oder hitte geliefert werden miissen. Lasst sich der
Lieferort so nicht bestimmen, dann ist derjenige Ort maf3-
geblich, an dem die Ware dem Kéiufer (nicht nur seinen
Transportpersonen) am endgiiltigen Bestimmungsort des
Verkaufsvorgangs korperlich iibergeben wurde und der Kiu-
fer die tatsdchliche Verfiligungsgewalt liber diese Ware er-
langte oder hitte erlangen sollen.*

Im Fall Electrosteel wandte sich der EuGH dann der Frage
zu, inwiefern bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
»hach dem Vertrag geliefert worden sind oder hitten gelie-
fert werden miissen* auch solche ,,Vertragsbestimmungen
und -klauseln berticksichtigt werden konnen, die nicht un-
mittelbar und ausdriicklich einen Lieferort bezeichnen, der
das fiir die Streitigkeiten zwischen den Parteien zustidndige

Gericht bestimmt*.?’

Der EuGH verweist hier zunédchst darauf, dass nach Art. 23
(nun Art. 25) EuGVVO ,eine Gerichtsstandsvereinbarung
nicht nur schriftlich oder miindlich mit schriftlicher Bestéti-
gung [geschlossen werden kann], sondern auch in einer
Form, welche den Gepflogenheiten entspricht, die zwischen
den Parteien entstanden sind, oder [...], die einem Handels-
brauch entspricht, den die Parteien kannten oder kennen
mussten und den Parteien von Vertrigen dieser Art in dem
betreffenden Geschiftszweig allgemein kennen und regel-
miBig beachten.® Hierbei spielten die von der Internatio-
nalen Handelskammer entwickelten Incoterms, die eine be-
sonders hohe Anerkennung gendssen und in der Praxis weit
verbreitet seien, eine wichtige Rolle. Das nationale Gericht
miisse bei der Ermittlung des Liefer- und damit des Erfiil-
lungsortes nach dem Vertrag alle Klauseln des Vertrags, und
gegebenenfalls auch die Incoterms beriicksichtigen, ,,wenn
sie eine eindeutige Bestimmung dieses Ortes ermogli-

chen*.®

Der EuGH sieht, dass er sich mit diesen Ausfithrungen in ge-
fahrliche Nahe zum (fiir die Bestimmung des prozessualen
Erfiillungsortes ausdriicklich unbeachtlichen’’) materiellen
Recht begibt. Er weist daher darauf hin, dass von dem natio-
nalen mit der Sache befassten Gericht bei alledem ,,mogli-
cherweise gepriift werden* muss, ob die jeweiligen Vertrags-
klauseln oder Incoterms ,,nur eine Regelung iiber die Ge-
fahrtragung bei der Beforderung der Waren oder iiber die
Aufteilung der Kosten zwischen den Vertragsparteien dar-
stellen oder ob durch sie auch der Lieferort der Waren be-
stimmt wird“.”! Schon die Generalanwiltin habe allerdings
darauf hingewiesen, dass die Incoterms auch eigenstiandige
Regelungen zum Gefahriibergang (Klauseln A5 und BS,
,Transfer of risk) und zur Kostenverteilung zwischen den
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Parteien (Klauseln A6 und B6, ,Division of costs‘) enthielten
und die Klauseln A4 und B4 (,Delivery’ und ,Taking
delivery‘ = Lieferung und Abnahme), die auf denselben Ort
verwiesen, daher eine Bestimmung des Lieferortes der Wa-
ren ermoglichten.*

Giben die Parteien in dem Vertrag einen Ort in einem Mit-
gliedstaat an, durch den die Ware nur ,,hindurch befordert*
werde und ,,in dem sich weder der Sitz einer der Parteien
noch der Ausgangs- oder Bestimmungsort der Ware befin-
det®, so sei zu priifen, ob dieser Ort im Vertrag ,,nur zur Kos-
tenteilung oder zur Regelung der Gefahrtragung bei der Be-
forderung der Ware angegeben worden ist oder ob er auch
den Lieferort der Ware darstellt.”

3. Kritik und ein Auslegungsvorschlag

Mit diesen Ausfithrungen setzt sich der EuGH in Wider-
spruch zur Ratio der Neuregelung in Art. 5 (nun: Art. 7)
Nr. 1 lit. b) EuGVVO. Sie begegnen daher ganz erheblichen
Bedenken.

a) Vermengung von Vereinbarungen tiber den
Erfiillungsort einerseits und Gerichtsstands-
vereinbarungen andererseits

Der EuGH vermengt im Urteil Electrosteel Gerichtsstands-
vereinbarungen einerseits und Vereinbarungen iiber den Er-
fiillungsort andererseits, obwohl beide ganz unabhingig
voneinander der Bestimmung des zustdndigen Gerichts die-
nen.”* Auch verfolgen beide véllig unterschiedliche Ziele
und haben unterschiedliche Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen: Wihrend der alternative Gerichtsstand am Erfiillungs-
ort objektiv Sach- und Beweisndhe gewéhrleisten soll, spie-
len solche Gesichtspunkte fiir die Wirksamkeit von Ge-
richtsstandsvereinbarungen keinerlei Rolle. Beim Wahlge-
richtsstand ist es ganz den subjektiven Bediirfnissen und
Einschétzungen der Parteien {iberlassen, einen ihren Interes-
sen gerechten Gerichtsstand zu bestimmen. Zudem ist der
Gerichtsstand am Erfiillungsort bekanntlich alternativer Ge-
richtsstand, der dem Kldger zu seiner Wahl neben dem allge-
meinen Gerichtsstand des Beklagten offen steht; dagegen
fithrt eine Gerichtsstandsvereinbarung nach der EuGVVO
grundsitzlich zur Exklusivitit des prorogierten Gerichts-
standes (Art. 25 Abs. 1 Satz2 EuGVVOn.F).

Es ist daher dringend davor zu warnen, eine Vereinbarung
iiber den Erfiillungsort in die Néhe einer stillschweigenden
Gerichtsstandsvereinbarung zu riicken und aus den Anforde-
rungen an Gerichtsstandsvereinbarungen Riickschliisse auf
die Voraussetzungen von Erflillungsortvereinbarungen zu
treffen. Mochten die Parteien eine Gerichtsstandsvereinba-
rung miteinander abschlieen, so sind sie auf die hierfiir gel-
tenden Voraussetzungen verwiesen. Wiirde ihnen erdffnet,
Gleiches iiber die Vereinbarung eines Erfiillungsortes zu er-
reichen, so wiirde dies letztlich auf eine (mindestens par-

85 Siehe oben V. 1.

86 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 58—60, und oben V. 1.

87 EuGH, RIW 2011, 632 (Electrosteel), Rdnr. 18.

88 EuGH, RIW 2011, 632 (Electrosteel), Rdnr. 19.

89 EuGH, RIW 2011, 632 (Electrosteel), Rdnr. 22.

90 EuGH, RIW 2011, 632 (Electrosteel), Rdnr. 25, und oben IV. und V.

91 EuGH, RIW 2011, 632 (Electrosteel), Rdnr. 23.

92 EuGH, RIW 2011, 632 (Electrosteel), Rdnr. 23.

93 EuGH, RIW 2011, 632 (Electrosteel), Rdnr. 24.

94 Romano (Fn. 3), S. 63, 80, bezeichnet den Verweis zutreffend als ,,quel-
que peu énigmatique*.
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tielle) Umgehung der fiir Gerichtsstandsvereinbarungen gel-
tenden Anforderungen hinauslaufen.”

b) Gefihrdung von Sinn und Zweck der Neuregelung
in lit. b) bei Beachtung vom Bestimmungsort
abweichender Erfiillungsortvereinbarungen

Die Ausfiihrungen des EuGH im Fall Electrosteel zu ver-
traglichen Erfiillungsortvereinbarungen im Rahmen des
Art. 7 Nr. 1 lit. b) bergen die betrachtliche Gefahr, dass es in
einer Vielzahl von Fillen zu Ergebnissen kommt, die dem
Sinn und Zweck der Regelung in Art. 7 Nr. 1 lit. b) diametral
entgegenlaufen und doch wieder materiell-rechtliche Krite-
rien wie die der Bring- oder Holschuld fiir die Bestimmung
des prozessualen Erfiillungsortes maBgeblich werden.”

Bei Vereinbarungen iiber den Erfiillungsort definieren die
Vertragsparteien die geschuldeten Leistungshandlungen,
insbesondere bestimmen sie, wo und wann der Verkaufer
seine Pflichten aus dem Kaufvertrag erfiillt hat. Es geht im
Anschluss um die Verteilung des Risikos eines zufilligen
Untergangs der Kaufsache sowie, last but not least, um die
Verteilung der (Transport-)Kosten.”” Solche Vereinbarungen
haben folglich einen materiell-rechtlichen Gehalt. Dem eu-
ropdischen Gesetzgeber ging es bei der Einfiihrung der lit.
b) dagegen darum, den prozessualen Erfiillungsort vom ma-
teriellen Recht ganz und gar unabhédngig zu machen. Der
EuGH hat diese Botschaft vernommen und betont die Ent-
koppelung in allen anderen seiner bisherigen Entscheidun-
gen zu lit. b). In diesen Entscheidungen bedient er sich der
vertraglichen Vereinbarungen der Parteien allein, um konse-
quent und zu Recht die Destination der Ware zu ermitteln.”®
Der geschilderte, grundsétzlich materiell-rechtliche Charak-
ter vertraglicher Erfiillungsortvereinbarungen einerseits so-
wie die aus prozessualen Griinden zentrale Destination der
Waren andererseits sollten zur Konsequenz haben, dass die
Bestimmung des fiir das Prozessrecht mafgeblichen, prag-
matisch zu bestimmenden wirtschaftlichen Erfiillungsortes
ganz unabhingig von Parteivereinbarungen tiber einen ,,Er-
fiillungsort™ des Vertrages erfolgt, sofern diese einen ande-
ren Ort bezeichnen als die Destination der Ware.” Klauseln
im Vertrag, die durch Incoterms inspiriert sind (wie im Fall
Electrosteel), oder die direkt auf Incoterms verweisen oder
diese in den Vertrag inkorporieren, sollten fiir die Ermittlung
des prozessualen Erfiillungsortes im Rahmen des Art. 7
Nr. 1 lit. b) daher grundsitzlich unbeachtlich sein.'®

Die vorgeschlagene Interpretation ist dringend geboten, was
nicht zuletzt anhand einzelner Passagen im Urteil des EuGH
im Fall Electrosteel deutlich wird: Im Fall Car Trim hatte
der EuGH vdllig zutreffend ausgefiihrt, dass der Ort der
Ubergabe an einen Transporteur oder von einer Transport-
person des Verkdufers an eine Transportperson des Kéufers
(im Urteil heiBt es: der ,,Ubergabe der Ware an den ersten
Beforderer zur Ubermittlung an den Kéiufer®) als prozessua-
ler Erfiillungsort ausscheidet. MaBgeblich sei aus prozessua-
len Gesichtspunkten vielmehr der ,,Ort der korperlichen
Ubergabe der Ware an den Kiufer.!”' Dem ist im Hinblick
aufdie Ratio dieses Gerichtsstandes voll und ganz zuzustim-
men. Eine Zustindigkeit am fliichtigen Ort einer Ubergabe
der Waren auf dem Weg vom Verkdufer zum Kéiufer wére
prozessual tatsdchlich sinnwidrig.

In Rdnr. 24 des Urteils Electrosteel fithrte der EuGH dann
allerdings aus, gidben die Parteien in ihrem Vertrag als Erfiil-
lungsort einen Ort in einem Mitgliedstaat an, durch den die
Waren nur ,,hindurch bef6rdert werden und ,,in dem sich

weder der Sitz einer der Parteien noch der Ausgangs- oder
Bestimmungsort der Ware befindet®, so sei zu priifen, ob
dieser Ort im Vertrag ,,nur zur Kostenteilung oder zur Rege-
lung der Gefahrtragung bei der Beforderung der Ware ange-
geben worden ist oder ob er auch den Lieferort der Ware dar-
stellt“. Hiernach soll eine internationale Zustindigkeit am
fliichtigen Ort einer Ubergabe auf dem Weg zum Kiufer also
offenbar doch in Betracht kommen, wenn die Parteien die-
sen Ort im Vertrag als Lieferort bezeichnet haben.

Eine solche Parteibezeichnung nimmt diesem fliichtigen
Ubergabeort aber nichts von seiner Sinnwidrigkeit fiir Zwe-
cke der Bestimmung des Forums am Erfiillungsort. Solche
Vereinbarungen iiber den Lieferort sollten daher konsequent
als ausschlieBlich materiell-rechtliche Erfiillungsortverein-
barungen qualifiziert werden; der Vertrag ist dann darauthin
zu untersuchen, welche Destination er fur die Waren vor-
sieht. Allein dieser Ort ist prozessualer Erfiillungsort und
fiir die Bestimmung der internationalen und 6rtlichen Zu-
standigkeit mafgeblich.

Methodisch ist dieses Ergebnis iiber eine konsequent teleo-
logische und historische Auslegung zu erreichen. Mit dem
Wortlaut ,,nach dem Vertrag™ in Art. 7 Nr. 1 lit. b) ist eine
solche Auslegung ohne Weiteres vereinbar, dient der Vertrag
nach der vorgeschlagenen Auslegung doch als wesentliche
Quelle fiir die Ermittlung der Destination der Ware und ist
somit maBgeblich dafiir, pragmatisch den faktischen, wirt-
schaftlichen und damit prozessualen Erfiillungsort zu be-
stimmen. SchlieBlich ist dieses Ergebnis auch durch eine
systematische Auslegung der Gerichtsstinde in der EuGV-
VO geboten. So betont nicht zuletzt auch der EuGH in stén-
diger Rechtsprechung, dass ,,Systematik und Regelungszu-
sammenhang der Zustindigkeitsvorschriften” verlangten,
,,dass die Vorschriften iiber besondere Zustindigkeiten ...,
die Ausnahmen vom allgemeinen Grundsatz der Zustandig-
keit der Gerichte am Wohnsitz des Beklagten vorsehen, eng

ausgelegt werden*.!

Im Fall Electrosteel war die Destination der Ware nach dem
Vertrag Paris. Paris war der faktische, wirtschaftliche und
damit auch der prozessuale Erfiillungsort, an dem sie dem
Kaufer korperlich iibergeben wurde und dieser die tatsachli-
che Verfligungsgewalt liber die Ware erhielt. Bei den Ge-
richten in Paris war die Beweisnidhe gegeben, hier war das
Erfordernis einer raumlichen Ndhe zwischen Vertrag und
dem zur Entscheidung berufenen Gericht gewéhrleistet. Bei
den italienischen Gerichten am Sitz des Verkdufers war dies
dagegen nicht der Fall. Sie waren fiir eine Kaufpreisklage

95 Siehe nur Stone (Fn. 22), S. 86.

96 Hiervor ist auch die diese Rspr. kommentierende Literatur nicht gefeit,
siche — stellvertretend fiir viele — Gebauer, LMK 2011, 32284 (aller-
dings zu Recht zogernd). Nicht zuletzt droht bei ,,Koppelung des Erfiil-
lungsorts an eine Erfilillungsortvereinbarung ... die Gefahr, dass einer
Seite faktisch ein Klagergerichtsstand untergeschoben wird®, so zutref-
fend Miiller (Fn. 2), S. 289; auf diese Gefahr verweist auch Gebauer,
LMK 2011, 32284, 3.

97 Siehe ausfiihrlich oben II1. 1. b.dd.

98 Oben V. 1.

99 Ganz gegen die Zuléssigkeit prozessualer Erfiillungsortvereinbarungen
Schack, Der Erfiillungsort im deutschen, auslédndischen und internatio-
nalen Privat- und Zivilprozessrecht, 1985, S. 144f.; ders., ZEuP 1998,
931, 939, mit sehr guten Griinden; Hau, IPRax 2000, 354, 360; Leipold,
in: Gedéchtnisschrift fiir Alexander Liideritz, 2000, S. 431, 449; Miiller
(Fn. 2), S. 289; Lynker (Fn. 21), S. 158.

100 So wohl auch der BGH, 23. 6. 2010 — VIII ZR 135/08, RIW 2011, 327
(OLG Miinchen) m. Anm. Looschelders, JA 2011, 63; anders wohl Rau-
scher, NJW 2010, 2251, 2252; Piltz, NJW 2007, 1801, 1802.

101 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 50-60.

102 Siehe stellvert. EuGH, 23. 4. 2009, Rs. C-533/07, RIW 2009, 864 (Fal-
co), Rdnr. 37.
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gegen den franzosischen Kéiufer hiernach unzustindig. Im
Fall Electrosteel hitte daher von vornherein ganz ausge-
schlossen sein miissen, fiir eine Klage des italienischen Ver-
kaufers gegen den franzosischen Kédufer einen Gerichtsstand
nach Art. 7 Nr. 1 am Sitz des Verkdufers auch nur zu erwi-
gen, ganz unabhingig davon, welche Folgen die Klausel
. Resa: Franco ns. [nostra] sede “ (= Ubergabe: frei an unse-
rem [der Verkduferin] Sitz) im Ubrigen hatte.

Im Fall Electrosteel wire eine Kaufpreisklage des Verkdu-
fers an seinem eigenen Sitz letztlich ebenso sinnwidrig wie
seinerzeit im Fall Custom Made eine Klage der Stawa Me-
tallbau GmbH an ihrem eigenen Sitz in Bielefeld gegen den
englischen Kéufer, zu dem der EuGH vor Einfiihrung der lit.
b) im Wege einer Interpretation lege causae gelangt war.'®
Dieses prozessual sinnwidrige Ergebnis eines Klégerge-
richtsstands fiir eine Kaufpreisklage im Fall Custom Made
trug Ende des letzten Jahrhunderts nicht unwesentlich zur
Reform des Gerichtsstands am Erfiillungsort bei. Wie der
EuGH im Fall Electrosteel richtig feststellt, erfreuen sich
Incoterms grofBer Beliebtheit in der Praxis. Es sollte daher
unbedingt darauf geachtet werden, beim in der Praxis so
héufigen Verweis auf Incoterms nicht zu einem Ergebnis zu
gelangen, welches die Ratio des Gerichtsstandes des Erfiil-
lungsortes konterkariert. Nach der vorgeschlagenen Aus-
legung wire dies vermieden und die Ratio der Neuregelung
gewahrt.

Ein letzter Aspekt spricht fiir die Unbeachtlichkeit von Er-
fiillungsortvereinbarungen, die iiber eine Bestimmung der
Destination der Ware hinausgehen: Der Gerichtsstand des
Erfiillungsortes beruht auf der Uberlegung, dass vertragliche
Streitigkeiten sich oft um die vertragstypische Leistung so-
wie deren Qualitdt und VertragsgemifBheit drehen. Der Er-
fiillungsort der vertragstypischen Leistung ist dann regelma-
Big der Ort, an dem das Gericht oder ein Sachverstdndiger
den Vertragsgegenstand in Augenschein nehmen konnten.
Dabei geht es darum, eine effiziente Prozessfithrung zu
sichern. Bei der Bestimmung des prozessualen Erfiillungs-
ortes handelt es sich mithin in der Sache um eine objektive
Ankniipfung an den Ort moglicher Beweise.'” Subjektive
Parteivereinbarungen sollten daher nur insoweit Beriicksich-
tigung finden, als sie erlauben, den tatsdchlichen Bestim-
mungsort der Ware zu lokalisieren. Nach der hier vorge-
schlagenen restriktiven Auslegung ist dies gewihrleistet.
Der EuGH hat seine Urteilsbegriindung im Fall Electrosteel
so vorsichtig und zuriickhaltend formuliert, dass ihm ein
Nachjustieren insoweit ohne Weiteres moglich sein sollte.

4. Zur Bestimmung des Erfiillungsortes ,,nach
dem Vertrag® — kurze Analyse beispielhafter
Vertragsklauseln

Ausgehend von diesen Feststellungen sollen im Folgenden
einige typische Klauseln daraufhin untersucht werden, ob
und inwieweit ihnen fiir die Bestimmung des prozessualen
Erfiillungsortes in Art. 7 Nr. 1 lit. b) Bedeutung eingerdumt
werden sollte. Solche Klauseln zum Erfiillungsort kénnen
etwa lauten:

(1) Die Gefahr geht auf den Kunden iiber, wenn die Ware zum
Versand gebracht oder abgeholt worden ist.

(2) Der Transport der Waren erfolgt auf Kosten und Risiko des
Verkéufers/Kéufers.

(3) Der Verkiufer verpflichtet sich, die Waren auf eigene Kos-
ten und eigenes Risiko nach X zu transportieren, wo sie ge-
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gen Aushdndigung von [genau bezeichneten Lieferdoku-
menten] an einen vom Kéufer zu bezeichnenden Transpor-
teur libergeben werden, der den weiteren Transport [nach
Y] auf eigene Kosten und eigenes Risiko durchfiihrt.

(4) Erfiillungsort fiir sémtliche Verpflichtungen aus dem Ver-
trag ist ... [ein genau bezeichneter Ort oder der Sitz einer
der Parteien].

(5) Erfiillungsort fiir Lieferung und Zahlung ist ....
(6) Ubergabe: frei an unserem Sitz.

(7) Der Verkdufer hat die Ware dem Kéaufer an dem benannten
Lieferort in [...] zur Verfiigung zu stellen, und zwar ohne
Verladung auf das abholende Beférderungsmittel. Die ver-
duBerte Ware ist von [Nennung eines Transportunterneh-
mens] nach [Mailand] zu liefern. Erfiillungsort des Vertra-
ges ist [Miinchen].

(8) Fiir Streitigkeiten aus diesem Vertrag sind die Gerichte in
[...] [ausschlieBlich] zustindig.

Die genannten Klauseln (mit Ausnahme der letzten) definie-
ren flir den jeweiligen Vertrag einen ,,Erfiillungsort®. Wie
oben festgestellt wurde, ist bei Erfiillungsortvereinbarungen
fiir die Zwecke des Art. 7 Nr. 1 lit. b) EuGVVO jedoch sorg-
faltig zwischen materiell-rechtlichem und international-zi-
vilprozessualem Erfiillungsort zu unterscheiden.!® Die obi-
gen Vertragsbestimmungen betreffen simtlich den materi-
ell-rechtlichen Erfiillungsort. Ganz eindeutig ist dies fiir
Klauseln, welche ausdriicklich die Gefahrtragung oder die
Verteilung der Transportkosten zwischen den Parteien re-
geln (so die ersten drei der erwdhnten Klauseln). Sie haben
einen materiell-rechtlichen Gehalt und miissen nach dem
oben Gesagten bei einer historisch-teleologischen Interpre-
tation von Art. 7 Nr. 1 lit. b) fiir die Bestimmung des prozes-
sualen Erflillungsortes insoweit auBler Betracht bleiben.
Gleiches gilt grundsétzlich fiir Vertragsbestimmungen, wel-
che einen Erfiillungsort festlegen, ohne dabei die Gefahrtra-
gung oder Kostenverteilung direkt anzusprechen (die vierte
bis siebte der genannten Klauseln). Nach materiellem Recht
haben sie dieselben Konsequenzen wie diejenigen Klauseln,
welche Gefahrtragung und Kostenverteilung ausdriicklich
regeln.

Wie oben ausfiihrlich dargelegt, ist fiir die Bestimmung des
prozessualen Erfiilllungsortes der faktische, wirtschaftliche
Erfiillungsort an der Destination der Ware bzw. am tatsédch-
lichen Erbringungsort der Dienstleistung maligeblich. Nur
wenn und insoweit sich aus den oben genannten Klauseln
dieser tatsdchliche Bestimmungsort, d.h. die Destination
der Waren nach dem Vertrag, ergibt, sollte ihnen fiir die Be-
stimmung des prozessualen Erfiillungsortes Bedeutung zu-
kommen.'% Dies ist bei der dritten der obigen Klauseln der
Fall, wonach die Ware letztlich nach Y zu transportieren ist.

Besonders deutlich wird die Diskrepanz zwischen materiell-
rechtlichem und prozessualem Erfiillungsort bei der siebten
und vorletzten Klausel. Der materiell-rechtliche Erfiillungs-
ort (wesentlich fiir Gefahriibergang und grundsétzlich auch
fiir die Verteilung der Transportkosten) mag nach dem Wort-
laut der Vereinbarung Miinchen sein,'”” wihrend der fiir die

103 Siehe oben III. 1.

104 So schon Lein, 12 YbPIL 2010, 571, 574.

105 Oben VL.

106 Oben VI.

107 Das Beispiel ist angelehnt an den Fall LG Miinchen II, 23. 3. 2004,
IPRax 2005, 143: Nach dem Vertrag sollte die Lieferung ,,frei Bau, Bau-
vorhaben Olginate [Italien]* erfolgen, zugleich enthielt der Vertrag die
Klausel ,,Erfiillungsort ist Emmering [Deutschland]“. Bei einer solchen
Formulierung sollte die Klausel auch nicht in eine (versteckte) Gerichts-
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internationale Zustindigkeit relevante prozessuale Erfiil-
lungsort in Mailand liegt.'%

Die letzte der obigen Vertragsbestimmungen ist eine reine
Gerichtsstandsklausel i.S.v. Art. 25 Abs. 1 EuGVVO n.F.
Mit der Bestimmung des Erfiillungsortes des Vertrages und
dem Gerichtsstand nach Art. 7 Nr. 1 lit. b) hat diese Ver-
tragsklausel nichts zu tun.

VII. Offene Fragen

1. Beweisnihe: Erfordernis der Prisenz des
Kaufgegenstandes am Bestimmungsort bei
Klageerhebung?

Gegen Ende der Erwédgungen im Fall Car Trim fithrt der
EuGH aus:

,.Insbesondere ist hervorzuheben, dass die Waren, die den mate-
riellen Gegenstand des Vertrags bilden, sich nach der Erfiillung
dieses Vertrags grundsitzlich an diesem Ort befinden miis-
Sen.ccl(}‘)

Damit stellt sich die Frage, ob dieser besondere Gerichts-
stand fiir Kaufvertrage nur dann erdffnet sein soll, wenn bei
Klageerhebung tatsdchlich Beweisndhe gegeben ist, oder ob
es geniigen soll, dass die Gerichte am Bestimmungsort in
der Regel, d.h. abstrakt, in der besseren Beweisposition
sind.

a) Erfordernis tatsdchlicher Beweisndihe

Fiir die Losung, nach welcher konkrete Beweisnédhe bei Kla-
geerhebung erforderlich ist, scheinen die zitierten Ausfiih-
rungen des EuGH in Rdnr. 61 des Urteils Car Trim zu spre-
chen. Auch betont der EuGH in inzwischen stindiger Recht-
sprechung, dass Art. 7 Nr. 1 lit. b) das Ziel rdumlicher Néhe
verfolgt und seinen Geltungsgrund in der engen ,,Verkniip-
fung von Vertrag und zur Entscheidung berufenem Gericht*
hat. Wiirde filir den Gerichtsstand in Art. 7 Nr. 1 tatsdchliche
Beweisndhe bei Klageerhebung gefordert, so wire dieser
Gerichtsstand nur erdffnet, wenn eine solche Beweisndhe im
konkreten Fall gegeben wire; die Ratio dieser Vorschrift wi-
re dann jedenfalls gewahrt, und auch der Ausnahmecharak-
ter dieser Zustdndigkeit im Verhiltnis zum allgemeinen Ge-
richtsstand des Art. 4 Abs. 1 EuGVVO wire beachtet. Die
moglichen Konsequenzen eines solchen Erfordernisses las-
sen sich anhand von Varianten eines praktischen Falles illus-
trieren:

Fall 7: Variante 1 des Falles Custom Made. Ein polnisches
Unternehmen verkauft an einen englischen Kdufer Fenster und
Tiiren und liefert sie vertragsgeméal auf eine Baustelle in Berlin.
Die Fenster und Tiiren werden in Berlin eingebaut. Der Kdufer
behauptet, sie seien vertragswidrig.

Bestimmungsort der Waren (und damit prozessualer Erfiil-
lungsort) ist nach dem Vertrag Berlin, auf wessen Risiko
und Kosten und durch welchen Transporteur auch immer sie
dorthin geliefert wurden. Eine Zusténdigkeit der (beweisna-
hen) Gerichte in Berlin nach Art. 7 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) fiir
Klagen aus dem Vertrag entspricht in dieser Situation voll
und ganz der Ratio des Gerichtsstandes am Erfiillungsort. '

Variante 2 des Falles Custom Made. Ein polnisches Unterneh-
men verkauft an einen englischen Zwischenhindler Fenster und
Tiiren und liefert sie vertragsgemal nach London. Der engli-
sche Zwischenhdndler verkauft und liefert sie darauthin an ei-
nen Endabnehmer in Dublin, Irland. Der endgiiltige Bestim-
mungsort der Waren in Dublin war dem polnischen Verkdufer
beim Abschluss des Vertrages mit seinem englischen Kéufer

nicht bekannt. In Dublin entstehen beim Einbau der Fenster und
Tiiren in einen Gebdudekomplex Probleme. Der englische Zwi-
schenhindler macht gegeniiber dem polnischen Verkaufer gel-
tend, die Fenster und Tiiren seien nicht vertragskonform, und
klagt gegen den polnischen Verkdufer vor den Gerichten in Lon-
don.

In der Variante 2 wurden die Fenster und Tiiren an einen
Zwischenhindler verkauft, der sie weiterverdu3erte und an
einen dritten Ort (Dublin) lieferte, wo sie eingebaut wurden,
ohne dass diese Destination dem (im Beispiel polnischen)
Verkdufer bei Abschluss des ersten Kaufvertrages bekannt
war. Der ,,Bestimmungsort™ der Ware war nach dem Vertrag
zwischen den Parteien daher London. Ein Gerichtsstand am
Erfiillungsort in London hitte in dieser Konstellation aus
prozessualen Gesichtspunkten jedoch nur dann einen Sinn,
wenn die Fenster und Tiiren dort verblieben wiren, die Be-
weisnihe also tatsichlich gewihrleistet wére.!!! Zeigt sich
der Mangel erst auf der Baustelle in Irland, so ist ein beson-
derer Gerichtsstand in London in prozessualer Hinsicht
ebenso sinnlos wie ein solcher Gerichtsstand am Sitz des
Verkdufers. Wiirde tatsdchliche Beweisndhe bei Klage-
erhebung gefordert, bliebe das Forum nach Art. 7 Nr. 1 da-
her verschlossen.

Hitten die englischen und die polnischen Parteien im Kauf-
vertrag dagegen einen endgiiltigen Bestimmungsort der Wa-
ren in Irland vorgesehen, so kdnnte dieser — wegen der Be-
weisndhe der dortigen Gerichte — wiederum fiir die Bestim-
mung des prozessualen Erfiillungsortes mafBgeblich sein,
unabhingig davon, auf wessen Risiko, Kosten und sogar auf
wessen Veranlassung die Waren dorthin gelangen. Nicht zu-
letzt schafft dies fiir die Parteien Anreize zur Transparenz
hinsichtlich der weiteren Verwendung des Kaufgegenstan-
des. Dies lésst sich anhand einer weiteren Variante illustrie-
ren:

Variante 3 des Falles Custom Made. Ein polnisches Unterneh-
men verkauft an einen englischen Zwischenhéndler Fenster und
Tiiren. Dieser verkauft sie an einen Endabnehmer in Dublin, Ir-

standsklausel i.S.v. Art. 25 Abs. | EuGVVO n.F. umgedeutet werden
(so aber das LG Miinchen II, und auch in der Literatur wird dies oft vor-
geschlagen; siehe auch die folgende Fn. 108).

108 Im Fall Zeller ./. Salinitri, 17. 1. 1980, Rs. 56/79, Rdnr. 5, 6, hatte der
EuGH geurteilt, wenn eine Erfiillungsortvereinbarung nach dem an-
wendbaren nationalen Recht formlos mdglich sei, so kdnne sie geniigen,
um einen Erfiillungsortgerichtsstand nach Art. 5 Ziff. 1 zu begriinden.
Fiir den Fall, dass ein von den Parteien im Vertrag festgelegter Erfiil-
lungsort jedoch ,keinen Zusammenhang mit der Vertragswirklichkeit
aufweist, sich als fiktiv erweist und nur dem Zweck dient, einen Ge-
richtsstand an diesem Ort zu begriinden, hat der EuGH die Parteiverein-
barung zumindest den Anforderungen an eine internationale Gerichts-
standsvereinbarung unterstellt, Mainschiffahrtsgenossenschaft (MSG)
/. Les Graviéres Rhenans, 20. 2. 1997, Rs. C-106/95, insbes.
Rdnr. 31-35. Der EuGH greift hier, erstmals, in autonomer Auslegung
auf das faktische Kriterium der Vertragserfiillung an einem bestimmten
Ort zuriick, und unterscheidet so zwischen Erfiillungsortvereinbarung
einerseits (hier wird ein Bezug zum tatsachlichen Ort der Vertragserfiil-
lung gefordert) und Gerichtsstandsvereinbarungen andererseits (wo es
auf einen solchen Bezug nicht ankommt); siehe bereits Bajons (Fn. 23),
S. 15, 40f.; dazu auch Huber, ZZPInt 1997, 180; Kubis, IPRax 1999, 13.

109 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 61; sieche schon oben V. 1.
b.ee.

110 Es ist allerdings bemerkenswert, dass gemaf einer Analyse von 100 Ent-
scheidungen zum Gerichtsstand des Erfiillungsortes nur eine einzige
eine Konstellation betraf, in welcher der Erfiillungsort von den Gerich-
ten weder am Sitz des Kéufers noch an demjenigen des Verkéufers ver-
ortet wurde; so der Befund von Droz, D. 1997, Chr., 351, 355.

111 Dazu, dass es bei WeiterverduBerung an der erforderlichen Beweisnéhe
am urspriinglichen Lieferort fehlt, bereits Bajons (Fn. 23), S. 43, Fn. 84.
Sie konstatiert, dass dann, wenn die Waren schon an Kunden des Kaufers
weitergeleitet wurden und die Méngel erst dort auftreten, ein Gerichts-
stand am Sitz des (ersten) Kéufers und dem dortigen Bestimmungsort
der Ware nicht der Ratio des Erfiillungsortgerichtsstandes entspricht.
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land. Sie werden direkt nach Dublin geliefert, was dem polni-
schen Verkdufer bekannt ist. In Dublin entstehen beim Einbau
der Fenster und Tiiren in einen Gebdudekomplex Probleme.

In Variante 3 diirfte der endgiiltige Bestimmungsort der Wa-
re nach dem Vertrag und damit auch der fiir die internatio-
nale Zustidndigkeit maf3gebliche prozessuale Erfiillungsort
in Dublin liegen. Dort sind im Streitfall Beweise fiir eine
eventuelle Vertragswidrigkeit der Kaufsache prisent, was
dem (im Beispiel: polnischen) Verkdufer bei Vertragsschluss
bekannt war. Mochte der (urspriingliche, im Beispiel polni-
sche) Verkdufer eine Zustindigkeit an der (im Beispiel: iri-
schen) Destination der Waren ausschlie3en, so konnten die
Parteien dies wiederum mithilfe einer Gerichtsstandsverein-
barung nach Art. 25 EuGVVO n.F erreichen.

Ein Erfordernis konkreter Beweisndhe wiére als Vorausset-
zung fiir die Zustindigkeit auch durchaus praktikabel, wie
etwa die Vorschriften der deutschen ZPO zum selbststindi-
gen Beweisverfahren (§§ 485 ff. der ZPO) zeigen. Hiernach
kann auf Antrag einer Partei ein selbststdndiges Beweisver-
fahren eingeleitet werden, wenn ,,zu besorgen ist, dass das
Beweismittel verloren geht oder seine Benutzung erschwert
wird® (§ 485 Abs. 1 ZPO). Der Antrag kann gestellt werden
,bei dem Gericht ..., das ... zur Entscheidung in der Haupt-
sache berufen wire“ (§ 486 Abs. 2 ZPO). Ist noch kein
Rechtsstreit in der Hauptsache anhingig, so kann der Antrag
»in dringenden Féllen ... auch bei dem Amtsgericht gestellt
werden, in dessen Bezirk die zu vernehmende oder zu begut-
achtende Person sich aufhilt oder die in Augenschein zu
nehmende oder zu begutachtende Sache sich befindet™
(§ 486 Abs. 1 ZPO). Die Zustindigkeit dieses Gerichts ist
also vom tatséchlichen Vorhandensein eines Beweises ab-
hingig; Grund fiir die Zustdndigkeit ist die faktische Be-
weisnihe in der konkreten Situation.'"? Ahnliche Regelun-
gen mogen in anderen Rechtsordnungen bestehen.

Methodisch lieBe sich das Erfordernis konkreter Beweisna-
he durch eine konsequent teleologische Auslegung des
Art. 7 Nr. 1 lit. b) realisieren, eventuell auch durch eine te-
leologische Reduktion des Anwendungsbereichs dieses Ge-
richtsstands. Der Gerichtsstand am Erfiilllungsort wére hier-
nach nur dann eréffnet, wenn dies bei Klageerhebung in
concreto seinem Geltungsgrund entspricht, zu diesem Zeit-
punkt also tatsdchlich Beweisndhe gegeben ist. Fiir eine sol-
che Auslegung liee sich zudem die Systematik der Ge-
richtsstinde in der EuGVVO anfithren, wonach der Ge-
richtsstand des Beklagten (Art. 4 Abs. 1 EuGVVO n.F) der
Grundsatz ist und ein spezieller Gerichtsstand die im Einzel-
fall aus zivilprozessualen Griinden jeweils zu rechtfertigen-
de Ausnahme darstellt.

b) Keine Beweisndhe im konkreten Einzelfall gefordert

Nach der Gegenauffassung reicht es aus, dass die Gerichte
an der Destination der Waren grundsétzlich, d.h. abstrakt, in
Sachen moglicher Beweise besser positioniert sind.'” Fiir
diese Losung liefe sich anfiihren, dass der Gerichtsstand des
Erfiillungsortes andernfalls mit Unsicherheiten belastet und
seine Vorhersehbarkeit, die eine weitere zentrale Anforde-
rung an die Vorschriften zur Zustandigkeit in der EuGVVO
ist (siehe deren 15. Erwdgungsgrund), beeintrachtigt wiirde.
Auch mag sich erst im Verfahren selbst zeigen, auf welchen
Beweis es fiir die Entscheidung tatséchlich ankommit.
SchlieBlich mag ein Kdufer und Weiterverkdufer mangel-
hafter Ware diese von seinen Endabnehmern zuriickzuneh-
men haben, so dass Beweisndhe (etwa beziiglich von Sach-
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mingeln) jederzeit wieder eintreten kann. Dies alles spreche
dafiir, fiir die Zusténdigkeit am Erfiillungsort eine abstrakte
Beweisnidhe des dortigen Gerichts geniigen zu lassen. Nach
dieser Auffassung wiren die Gerichte in London in der Va-
riante 2 nach Art. 7 Nr. 1 lit. b) international und ortlich zu-
standig.

¢) Resiimee

Auch wenn es auf den ersten Blick iiberraschen mag, dass
der EuGH in Rdnr. 61 des Urteils im Fall Car Trim fir die
Eroffnung des Erflillungsortgerichtsstandes die Prasenz der
Kaufsache am Erfiillungsort zu fordern scheint, so sprechen
hierfiir nach alledem (trotz beachtlicher Gegenargumente)
aus international-zivilprozessualen Erwigungen tatsdchlich
gute Griinde. Angesichts des aktuellen Meinungsstandes in
der Literatur diirfte eine Forderung nach konkreter Beweis-
ndhe gegenwirtig allerdings kaum konsensfihig sein.

2. Bestimmung des Erfiillungsortes bei Fehlen
entsprechender vertraglicher Klauseln

Zu der Frage, was zu geschehen hat, wenn sich der Bestim-
mungsort (die Destination) der Ware oder der Einsatzort des
Dienstleisters nicht aus den Vertragsbestimmungen entneh-
men lassen, hat der EuGH in den Fillen Car Trim, Rehder
und WoodFloor grundsitzlich Stellung genommen.

Bei Dienstleistungsvertrigen ist nach den Urteilen Rehder
und Wood Floor grundsitzlich derjenige Ort maf3geblich, an
dem die Leistung hauptséchlich erbracht wurde oder zu er-
bringen war. Hilfsweise ist nach dem Urteil Wood Floor bei
Handelsvertretervertragen auf den (Wohn-)Sitz des Dienst-
leisters abzustellen. Dies sollte aber wohl voraussetzen, dass
dort tatsdchlich fiir den Vertrag relevante Dienstleistungen
erbracht wurden.' Dagegen kommt es bei bestimmten Be-
forderungsvertrigen nach dem Urteil Rehder auf den Sitz
des Beforderers nicht einmal subsididr an. Dort vorgenom-
mene Handlungen wurden vom EuGH als bloBe ,,logistische
Vorbereitungshandlungen angesehen, welche fiir die Be-
stimmung der internationalen Zusténdigkeit unbeachtlich
sind.'"

Bei Kaufvertrdagen ist nach dem Urteil im Fall Car Trim der
»endgitltige Bestimmungsort, an dem die Waren dem Kéufer
korperlich tibergeben wurden®, maBgeblich.!'® Wie darge-
legt, befindet sich dies in volligem Einklang mit der Ratio
dieses Gerichtsstandes. Es erscheint allerdings fragwiirdig,

112 Siehe stellvertr. Pukall, in: Saenger, Zivilprozessordnung, 6. Aufl. 2015,
§ 486 Rdnr. 7; Huber, in: Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl. 2015, § 486
Rdnr. 5.

113 Dagegen, die Zustandigkeit davon abhédngig zu machen, ,,0b im konkre-
ten Fall ... eine enge Verbindung des Rechtsstreits zum zustidndigen Ge-
richt besteht, etwa Schack, ZEuP 1998, 931, 936; Leible, EuZW 2010,
303, 305; ders., in: FS Spellenberg (Fn. 1), S. 451, 463; dafiir, auf das
Htypisierend verfolgte Regelungsziel” abzustellen, Hau, JZ 2008, 974,
978; gegen ein Konzept, das grundsitzlich auf den Lageort der Sache
zum Zeitpunkt der Klageerhebung abstellt, nachdriicklich Markus, Ten-
denzen beim materiellrechtlichen Vertragserfiillungsort im internationa-
len Zivilverfahrensrecht, 2009, S. 174 ff., obwohl diese Losung ,,dem
Kriterium der Sach- und Beweisnédhe optimal gerecht” werde.

114 So schon Romano (Fn. 3), S. 89.

115 EuGH, 9. 7. 2009, C-204/08 (Rehder), Rdnr. 39. Ein Grund fiir die unter-
schiedliche Behandlung beider Konstellationen konnte darin liegen,
dass Handelsvertreter oft nur kleine Unternehmungen betreiben und sie
im Recht der EU als schutzwiirdig angesehen werden, wihrend bei Be-
forderungsvertragen eher der Reisende als Konsument als schutzwiirdig
gilt, so Romano (Fn.3), S. 86. Da Abreise- und Ankunftsort in Reisever-
trdgen in aller Regel genannt sind, mag es auf eine weitere subsididre
Ankniipfung hier zudem kaum einmal ankommen.

116 EuGH, RIW 2010, 220 (Car Trim), Rdnr. 58—60.
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ob dies auch dann gelten soll, wenn der Bestimmungsort der
Ware fiir den Verkdufer bei Vertragsschluss nicht erkennbar
ist. Hier mag zunéchst eine Vermutung greifen, nach wel-
cher der Bestimmungsort der Ware am Sitz des Kéufers
liegt. Was allerdings hat zu geschehen, wenn diese Vermu-
tung im konkreten Fall widerlegt ist, so etwa, wenn der Kéu-
fer die Ware beim Verkédufer abholt oder abholen ldsst und
an einen dritten, dem Verkdufer unbekannten Bestimmungs-
ort liefert oder liefern lisst? Hier den Ort der Ubergabe an
den Kéufer oder seine Transportperson als prozessualen Er-
fiillungsort anzusehen, wiirde in der Regel zu einem Verkau-
fergerichtsstand fithren und zustdndigkeitsrechtlich keinen
Sinn ergeben, da sich die Ware dort typischerweise nicht
mehr befindet, es also an Beweisnédhe fehlt. Ist die Destina-
tion der Ware dem Verkdufer nicht bekannt, so ist ein Ver-
tragsgerichtsstand an der faktischen Destination fiir ihn
nicht vorhersehbar und muss daher ebenfalls ausscheiden.'"’
In Fillen, in denen die Waren nicht fiir den Sitz des Kéufers
bestimmt sind und deren Bestimmungsort fiir den Verkédufer
bei Vertragsschluss nicht vorhersehbar war, sollte daher eine
teleologische Reduktion des Art. 7 Nr. 1 lit. b) erfolgen mit
der Konsequenz, dass dieser Gerichtsstand dann ganz aus-
scheidet.

3. Zur Voraussetzung ,,soweit nichts anderes
vereinbart“: delendum est

All das bislang Gesagte soll nach dem Wortlaut von Art. 7
Nr. 1 lit. b) allerdings nur gelten, ,,soweit nichts anderes ver-
einbart™ ist. Diese Passage im Text von lit. b) ist in der Tat
mysterios. Im Vorschlag fiir die EuGVVO heilit es hierzu:
,»Von dieser Regel [gemeint ist die pragmatische Bestim-
mung des Erfiillungsortes anhand eines rein faktischen Kri-
teriums] kann durch eine ausdriickliche Vereinbarung iiber

den Erfiillungsort abgewichen werden®.''®

Die vertraglichen Vereinbarungen der Parteien sind fiir die
Ermittlung des Erfiillungsortes, wie dargelegt, jedoch be-
reits maf3geblich, wenn es darum geht, den faktischen, wirt-
schaftlichen und damit auch prozessualen Bestimmungsort
der verkauften Ware (deren Destination also) bzw. den Ort
der Erbringung der Dienstleistung zu bestimmen. Das Tatbe-
standsmerkmal ,,soweit nichts anderes vereinbart konnte
allenfalls dann mit einem gewissen Leben gefiillt werden,
wenn hier Vereinbarungen der Parteien berticksichtigt wiir-
den, die von der vertraglichen Vereinbarung iiber die Desti-
nation der Ware abweichen. Vereinbaren die Parteien ver-
traglich z. B. einen Bestimmungsort der verkauften Waren in
Paris, enthélt der Vertrag aber gleichzeitig eine Klausel, wo-
nach der Erfiillungsort Mailand sein soll, so konnten sie
hiermit ,.etwas anderes vereinbart” haben, als sich ,nach
dem Vertrag®™ im Hinblick auf die Destination und somit den
Erfiillungsort ergibt.'"” Wie oben dargelegt,'® wire es im
Hinblick auf die Ratio des Erfiillungsortgerichtsstandes aber
ganz und gar sinnwidrig, solche (materiell-rechtlichen Er-
fiillungsort-) Vereinbarungen fiir die Ermittlung des prozes-
sualen Erfiillungsortes heranzuziehen. Stattdessen sind
Klauseln, die einen anderen Erfiillungsort benennen als den-
jenigen am Bestimmungsort (an der Destination) der Ware,
ausschlieBlich materiell-rechtlich zu qualifizieren und bei
der Bestimmung des prozessualen Erfiillungsortes nach dem
Vertrag ganz auller Betracht zu lassen. Wie oben ausgefiihrt,
bestiinde anderenfalls die Gefahr, dass der Sinn der Reform
von 2001 konterkariert und die Ratio von lit. b) zunichte ge-
macht wiirde.'*!

Ein letzter Versuch, dem Passus ,,soweit nichts anderes ver-
einbart® Sinn zu verleihen, konnte darin bestehen, ihn als
Hinweis auf die Mdglichkeit einer Gerichtsstandsvereinba-
rung nach Art. 25 EuGVVO n.F. zu begreifen. Bei diesem
Verstindnis wiirde er allerdings nur eine Selbstverstindlich-
keit ausdriicken. '

Der Befund eines Mysteriums ist im Hinblick auf den Passus
,,soweit nichts anderes vereinbart® in Art. 7 Nr. 1 lit. b) da-
her tatsachlich zutreffend. Es liegt die Vermutung nahe, dass
der europdische Gesetzgeber — angesichts der Komplexitit
dieses Gerichtsstandes — hier schlicht ein weiteres Siche-
rungsventil einbauen wollte, ohne zu erkennen, dass dies
dem Sinn dieses Gerichtsstandes diametral entgegenliuft.
De lege ferenda sollte die Passage ,,soweit nichts anderes
vereinbart® schlicht gestrichen werden'? (siehe den Vor-
schlag unten IX. 3.).

4. Art. 7 Nr. 1 lit. ¢): delendum est

Wie gesehen, enthélt Art. 7 Nr. 1 lit. a) eine Regelung zur
Bestimmung des Erfiillungsortes fiir alle Vertragstypen, die
nicht als Kauf- oder Dienstleistungsvertriage zu qualifizieren
sind, wihrend lit. b) den Erfiillungsort fiir Kauf- und Dienst-
leistungsvertridge autonom definiert und der lit. a) insofern
fiir diese beiden Vertragstypen als speziellere Regel vor-
geht.'** Dies ergibt sich bereits aus allgemeinen Grundsit-
zen der Auslegung. Dass lit. ¢) noch einmal ausdriicklich
feststellt, dass dann, wenn lit. b) nicht einschligig ist, lit. a)
gelten soll, ist ein gesetzgeberisches Kuriosum.

Zwar wurde (bereits in der Gesetzesbegriindung) vorge-
schlagen, lit. ¢) fiir Situationen fruchtbar zu machen, in de-
nen der Erfiillungsort eines Kauf- oder Dienstleistungsver-
trages in einem Drittstaat liegt und lit. b) daher leerléutft.
Uber lit. ¢) kénnte dann wiederum Riickgriff auf die Rege-
lung in lit. a) genommen werden.'* Hiergegen wurde jedoch
iiberzeugend eingewandt, dass es in Art. 7 Nr. 1 ,,nicht da-

rum geht, generell einen zusétzlichen Gerichtsstand zu

schaffen, sondern Gewinn an Sachnihe oberstes Ziel ist*.!?

Diese wire aber gerade nicht gewihrleistet, wenn der Be-
stimmungsort der Ware nach dem Vertrag zwar in einem
Drittstaat liegt, tiber lit. ¢) und a) fiir die streitige Vertrags-
pflicht aber ein Erflillungsort in einem Mitgliedstaat eroff-
net wiirde, der — entgegen dem Grundgedanken von lit. b) —
als prozessualer Erfillungsort trotz fehlender Beweisnidhe
beriicksichtigt wiirde. Zudem ist zu bedenken: Da Art. 7 nur
anwendbar ist, wenn der Beklagte seinen (Wohn-)Sitz in ei-
nem Mitgliedstaat der EU hat, sind nach Art. 4 Abs. 1 be-

117 Siehe zum Erfordernis der Vorhersehbarkeit der besonderen Gerichts-
stinde die Erwdgungsgriinde 15 und 16 der EuGVVO n. E.

118 KOM(1999) 348 endg., Begriindung zu Art. 5, S. 15.

119 Der EuGH berticksichtigt solche Klauseln, wie oben gesehen, bereits
unter dem Tatbestandsmerkmal ,,nach dem Vertrag®; siche oben VI. 2.

120 VL.3.b.

121 VI.3.b.

122 Siehe schon Leible, EuZW 2010, 303, 305; ders., in: FS Spellenberg
(Fn. 1), S. 455f.; Stone (Fn. 22), S. 85 ff.; krit. Lynker (Fn. 21), S. 137:
eine solche Auslegung ,,wire mit dem Wortlaut ... nicht vereinbar®.

123 So schon Leible, EuZW 2010, 303, 305, wegen ,,der ihr innewohnenden
LIrrefiihrungsgefahr; ders., in: FS Spellenberg (Fn. 1), S. 456; Ignatova
(Fn. 3), S. 307, 318; Lynker (Fn. 21), S. 158; nachdriicklich und iiber-
zeugend bereits Leipold (Fn. 99), S. 431, 449.

124 In diesem Sinne schon der EuGH, 19. 12. 2013, RIW 2014, 145 (Cor-
man-Collins), Rdnr. 42.

125 So die Begriindung im Vorschlag der Europdischen Kommission,
KOM(1999) 348 endg., Begriindung zu Art. 5, S. 15.

126 Rauscher, NJW 2010, 2251, 2254; Stone (Fn. 22), S. 86; Takahashi, Eu-
ropean Law Review 2002, 530, 540; krit. auch Kropholler/von Hein
(Fn. 3), Rdnr. 53.
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reits dessen Gerichte international zustdndig. Es ist kaum
nachvollziehbar, dass bei einem Bestimmungsort aulerhalb
der EU iiber lit. ¢) i. V.im. a) dann ein zweiter Gerichtsstand
innerhalb der EU er6ffnet werden soll.'*” De lege lata sollte
Art. 7 Nr. 1 daher so verstanden werden, dass fir Kauf- und
Dienstleistungsvertrage immer und ausschlieflich lit. b) An-
wendung findet, selbst wenn dies in concreto nicht zur Er-
6ffnung eines Gerichtsstandes fiihrt, da sich der prozessuale
Erfiillungsort aulerhalb der EU befindet. Ein Riickgriff auf
lit. ¢) wire dann versagt.'*®

De lege ferenda sollte lit. ¢) ebenfalls gestrichen werden
(siehe unten IX. 3.)."” So manche Verwirrung konnte hier-
durch vermieden werden, und auch die Asthetik der Norm
wiirde (wesentlich) gewinnen.

5. Beschrinkung des Gerichtsstands auf Fille, in
denen es zu Erfiillungshandlungen gekommen ist?

In der Literatur zum Gerichtsstand des Erfiillungsorts wird
immer wieder kritisch angemerkt, weder die alte noch die
neue Rechtslage stellten letztendlich sicher, dass im konkre-
ten Fall tatsdchlich Beweisndhe gegeben sei. In vielen Fillen
werde liber diesen Gerichtsstand ein Forum er6ffnet, obwohl
es an einer Beweisndhe mangele und eine Zustandigkeit im
Einzelfall mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift eigentlich
nicht zu begriinden sei.'*° Einige Autoren fragen daher sogar
ganz grundsétzlich, worin die Ratio dieses Gerichtsstandes
iiberhaupt liegen mag. Da sich die Reform von 2001 und die
sie umsetzende Rechtsprechung fiir die Er6ffnung dieses be-
sonderen Gerichtsstandes ganz malgeblich auf die Néhe
zwischen dem Rechtsstreit und dem zur Entscheidung beru-
fenen Gericht und die Beweisndhe stiitzen, ist es misslich
und wiegt es schwer, wenn es an dieser Néhe in vielen Féllen
dann doch wieder mangelt. Nicht zuletzt diirfte hierin eine
wesentliche Ursache fiir das Unbehagen mit diesem Ge-
richtsstand liegen.

Es konnte daher erwogen werden, den Gerichtsstand am Er-
fiillungsort nur dann zu erdffnen, wenn die Partei, welche
die fiir den Vertrag charakteristische Leistung schuldet, tat-
sdchlich mit der Erfiillung begonnen hat."*! Nur dann kann
es in dem Rechtsstreit (zumindest potentiell) um eine Ver-
tragswidrigkeit der Leistung gehen, fiir deren Beurteilung
durch das Gericht oder durch Sachverstindige es dann auf
Beweisndhe ankommen kann. Dies schlieit den Gerichts-
stand des Erfiillungsortes dann aus, wenn — bevor es zu Er-
fiillungshandlungen gekommen ist — {iber den Bestand des
Vertrages, seinen Inhalt oder iiber Losungsrechte einer Par-
tei vom Vertrag gestritten wird.'*?

Diese Losung wiirde es erlauben, diesen Gerichtsstand fiir
Konstellationen auszuschlieBen, in denen er typischerweise
mangels (auch nur theoretischer) Beweisndhe tatsdchlich
keinen Sinn hitte. Sie wiirde zudem Schwierigkeiten ver-
meiden, die mit der Bestimmung des Erfiillungsortes ver-
bunden sind, wenn noch nicht geleistet wurde und der Ver-
trag zum Bestimmungsort nichts besagt. Wurde dagegen zu-
mindest teilweise geleistet und die Leistung an diesem Ort
akzeptiert, so ist der Erfiillungsort bestimmt, sei es, dass die
Parteien ihn bereits bei Vertragsschluss bezeichnet haben,
sei es, dass dieser Ort mit Annahme der Leistung konkludent
als Bestimmungsort vereinbart wurde.'*® Wird nach Leis-
tung z. B. iber die Wirksamkeit einer Vertragsauflosung ge-
stritten, so kann Beweisndhe tatsichlich von Bedeutung
sein, so wenn eine (behauptete) Vertragsverletzung als
Grund fiir eine Vertragsauflosung dient. Maligeblich fiir die
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Eroffnung dieses Gerichtsstandes ist hiernach nicht die tat-
siachliche, sondern die potentielle Beweisnidhe des Gerichts
am Erfiillungsort.

Nicht zuletzt wiirde sich dies im Einklang befinden mit
Art. 6 des Vorentwurfs eines Haager Ubereinkommens zur
internationalen Zusténdigkeit und auslédndischen Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (Preliminary Draft
Hague Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments
in Civil and Commercial Matters) vom August 2000.'**
Art. 6 (Contracts) des Haager Konventionsentwurfs sah vor:

»A plaintiff may bring an action in contract in the courts of a
State in which — a) in matters relating to the supply of goods, the
goods were supplied in whole or in part; b) in matters relating to

the provision of services, the services were provided in whole or

inpart; [...]«."%

Der Report der Special Commission in Den Haag fiihrte
dementsprechend aus: ,,It is therefore necessary, in order for
the court seized to have jurisdiction, for a principal obligati-
on to have been performed.«'3®

Um dies in der EuGVVO zu realisieren, wiren in Art. 7
Nr. 1 lit. b) die Wendungen ,,oder hitten geliefert werden
miissen” (fir Kaufvertrdge) und ,,oder hitten erbracht wer-

127 Oder in den Worten von Stone (Fn. 22), S. 86: ,,it is difficult to see any
substantial justification for giving the plaintiff ,a second bite at the cher-
ry’ in this way*.

128 So der Vorschlag von Stone (Fn. 22), S. 86.

129 So z.B. auch Leible, in: FS Spellenberg (Fn. 1), S. 455 f. m. Nachw. in
Fn. 39 auf zahlr. weit. Stimmen, welche die Streichung dieser Passage
fordern.

130 Siehe stellvertr. Leible, in: FS Spellenberg (Fn. 1) z.B. S. 458f.: auch
die Regelung in lit. b) kénne Beweisndhe letztlich nicht garantieren;
Harris (Fn. 82), S. 522: ,,0ne of the weaknesses of Art. 5(1)(b) is that it
is capable of regularly pointing to a forum of no significant connection
to the claim in question®; Gsell, IPRax 2002, 484, 488 f.; Lein, 12 YbPIL
2010, 571, 580 ff.; Lehmann/Duczek, IPRax 2011, 41, 46 f.; siche bereits
Schack (Fn. 99), Nr. 335f.; ders., ZEuP 1998, 931, 935f.; Geimer, in:
Geimer/Schiitze, Européisches Zivilverfahrensrecht, 2010, Art. 5 A. 1.,
Rdnr. 6 ff.; Valloni, Der Gerichtsstand des Erfiillungsortes nach Lugano
und Briisseler Ubereinkommen, Ziirich 1997, S. 159; Ignatova (Fn. 3),
S. 83ff., 310; Romano (Fn.3), S.66; und zuletzt Miiller (Fn.2)
S. 289f.: ,,Praktisch ist Sach- und Beweisndhe jedoch im Regelfall bei
Vertragsstreitigkeiten nicht zu erreichen. Siehe fiir die Gegenansicht
stellvertr. Kropholler/von Hein (Fn. 3), Rdnr. 1, 46.

131 Lynker (Fn. 21), S. 142 ff., 154 1f.; Schack, ZEuP 1998, 931, 940; dazu,
dass der Gerichtsstand tatsdchlich wenig(er) Sinn hat, wenn noch nicht
erfiillt wurde, auch Bonomi, in: Bucher (Hrsg.), Commentaire Romand:
Loi sur le droit international privé — Convention de Lugano, Basel 2011,
Art. 5 CL, Rdnr. 12. Krit. gegeniiber einer solchen Einschriankung dage-
gen Markus (Fn. 113), S. 183.

132 Dazu, dass ein Gerichtsstand am Erfiillungsort hier tatsdchlich keinen
Sinn hat, z. B. Romano (Fn. 3), S. 66; Miiller (Fn. 2), S. 290. Im Fall Ef-
fer./. Kantner (EuGH, 4. 3. 1982, Rs. 38/81, Rdnr. 7) fiihrte der EuGH
aus, dass der Gerichtsstand des Erflillungsortes ,,auch dann zur Verfii-
gung (steht), wenn das Zustandekommen des Vertrages, aus dem der
Klageanspruch hergeleitet wird, zwischen den Parteien streitig ist.“ An-
dernfalls bestiinde ,,die Gefahr, dass die Vorschrift des Art. 5 ... recht-
lich bedeutungslos wiirde®, weil ,,eine der Parteien nur das Nichtbeste-
hen des Vertrages zu behaupten brauchte, um die in dieser Vorschrift ent-
haltene Regelung auszuschalten®. Diese Gefahr besteht nicht, wenn die-
ser Gerichtsstand nur fiir Félle ausgeschlossen wird, in denen noch gar
nicht erfiillt wurde.

133 Siehe in der Literatur stellvertr. Romano (Fn. 3), S. 84.

134 Unter: www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd1 1.pdf.

135 Hervorhebung durch den Verfasser.

136 Report of the Special Commission, verfasst von Nygh und Pocar, S. 50:
,»The plaintiff can bring suit before the courts of the State in which the
goods were supplied, in whole or in part. It is therefore necessary, in or-
der for the court seized to have jurisdiction, for a principal obligation to
have been performed. If that is the case, any action relating to the con-
tract will be admissible, even if it does not bear upon the supply itself,
but instead, for instance, on the validity of the contract. The term ,in
whole or in part’ refers both to cases in which the goods were supplied
entirely within one country, and cases in which only part was supplied in
one country or in different countries®.
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den miissen” (fir Dienstleistungsvertrige) zu streichen
(siehe den Regelungsvorschlag unten 1X.3.).

6. Der Gerichtsstand am prozessualen Erfiillungsort:
ein Kligergerichtsstand fiir Kédufer und
Dienstleister?

Wird der prozessuale Erfiillungsort fiir alle Pflichten aus dem
Vertrag an der Destination der Ware bzw. am Einsatzort des
Dienstleisters lokalisiert, so fiihrt dies in einer Reihe von Fal-
len im Ergebnis zu einem Kldgergerichtsstand zugunsten des
Kéufers oder Dienstleisters. In der Literatur wird dies zum
Teil als Versto gegen den Grundsatz kritisiert, nach dem sich
der Kldger grundsitzlich zum Beklagten zu begeben hat (ac-
tor sequitur forum rei, Art. 4 Abs. 1 EuGVVOn.F)."%’

Insoweit unproblematisch sind zunéchst diejenigen Fille, in
denen die Destination der Ware oder der Einsatzort des
Dienstleisters in einem Drittstaat liegen. Hier kommt dem
Gerichtsstand am Erfiillungsort theoretisch vielleicht seine
grofite Bedeutung zu. Die ganz iiberwiegende Mehrzahl der
ver6ffentlichen Fille betrifft allerdings Konstellationen, in
denen die Parteien sich auf den Gerichtsstand des Erfiil-
lungsortes stiitzten, um Klage am eigenen Sitz zu erheben. '*®
Hier ist Ausgangspunkt in der Tat der Grundsatz, dass der
Klager grundsitzlich reisepflichtig ist und die besonderen
Gerichtsstdnde prozessual zu rechtfertigende Ausnahmen
darstellen.'® Dies spricht zunidchst ganz maBgeblich dafiir,
Art. 7 Nr. 1 konsequent historisch-teleologisch und insge-
samt restriktiv auszulegen. Der Gerichtsstand sollte nur in
Konstellationen er6ffnet sein, in denen jedenfalls potentiell
Beweisndhe bestehen kann. Aus diesem Grund wurde oben
vorgeschlagen, den Gerichtsstand auf Félle zu beschrinken,
in denen die charakteristische Leistungspflicht zumindest
teilweise erflillt wurde.'*® Wird tiber Bestand oder Inhalt ei-
nes Vertrages gestritten, bevor mit dessen Ausfithrung be-
gonnen wurde, so kann eine Beweisndhe des Gerichts am Er-
fiillungsort tatsidchlich praktisch keine Rolle spielen.

Wird der Anwendungsbereich des Gerichtsstandes am Erfiil-
lungsort auf Félle potentieller Beweisndhe beschrankt und
werden so Fille ausgeschieden, in denen es typischerweise
auf Beweisndhe gar nicht ankommen kann, wird nicht zu-
letzt auch das Regel-Ausnahme-Verhéltnis zwischen allge-
meinem Gerichtsstand (Art. 4 Abs. 1) und speziellem Ver-
tragsgerichtsstand (Art. 7 Nr. 1) gewahrt, das den Kern der
eingangs genannten Kritik in der Literatur bildet.

VIII. Riickschliisse fiir die Auslegung von Art. 7
Nr. 1 lit. a): Perspektiven fiir eine
autonome Auslegung?

Wie sich aus alledem ergibt, erweist sich die autonome Aus-
legung des prozessualen Erfiillungsortes als zunehmend
praktikabel, und es klért sich im Rahmen von Art. 7 Nr. 1 lit.
b) allmdhlich der Nebel rund um den Gerichtsstand des pro-
zessualen Erfiillungsortes. Zum Abschluss soll daher gefragt
werden, ob diese Erkenntnisse auch im Rahmen von Art. 7
Nr. 1 lit. a) fruchtbar gemacht werden konnen.

Wie dargestellt, legt der EuGH den Erfiillungsort im Rah-
men von lit. a) nach wie vor lege causae aus. Angesichts der
vielen Schwierigkeiten und der zahlreichen Kritikpunkte an
dieser Methode'"' geschah dies bislang allerdings nicht aus
Uberzeugung von der Giite dieser Losung, sondern allein
mangels Alternative. Die Auslegung von lit. a) lege causae
ist in der EuGVVO jedoch nicht festgeschrieben.'** Der eu-
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ropdische Gesetzgeber ging bei der Reform des Art. 5 (nun:
Art. 7) im Jahr 2001 zwar von ihr aus, allerdings wiederum
nur, weil der Rechtsprechung eine autonome Auslegung in-
soweit noch nicht gelungen war. Dies muss nicht so bleiben.

Sofern sich fiir weitere Vertragstypen eine autonome Ausle-
gung als praktikabel und als den Partei- und Allgemeininte-
ressen als angemessen(er) erweist, kann sie durchaus auch
im Rahmen des Art. 7 Nr. 1 lit. a) die vorzugswiirdige Alter-
native sein.'® Illustriert werden kann dies am Beispiel von
Vertrigen iiber die Uberlassung oder Ubertragung von Im-
materialgiiterrechten.

Oben wurde anhand des Falles Falco dargelegt, dass nach
der Rechtsprechung des EuGH fiir die Bestimmung des Er-
fiillungsortes bei Immaterialgiiterrechten nach wie vor
Art. 7 Nr. 1 lit. a) einschligig ist.'"** Wie gesehen ist bei
Streitigkeiten liber die Zahlung einer Lizenzgebiihr der ma-
teriell-rechtliche Erfiillungsort fiir die Zahlung in vielen
Rechtsordnungen am Sitz des Geldschuldners zu verorten. '
Da die Gerichte dort aber bereits nach Art. 4 Abs. 1 EuGV-
VO (international) zustdndig sind, besteht fiir Rechtsstreitig-
keiten liber Immaterialgiiterrechte daneben dann keine spe-
zielle Zustandigkeit nach Art. 7 Nr. 1 lit. a).

Wiirde der Erfiillungsort dagegen auch im Rahmen von lit.
a) autonom bestimmt und hierbei von dem heutigen Er-
kenntnisstand und den Erfahrungen profitiert, die inzwi-
schen mit der autonomen Bestimmung im Rahmen von lit.
b) gewonnen wurden, so konnte dies bedeuten: Zu ermitteln
wire dann ein faktischer, wirtschaftlicher Erfiillungsort des
Vertrages tiber Immaterialgiiterrechte, der fiir die Parteien
vorhersehbar ist und der eine Sach- und Beweisndhe zwi-
schen der Rechtssache und dem entscheidenden Gericht ge-
wiahrleistet. Bei Immaterialgiiterrechten, Lizenzen etc.
sollte dies der Ort sein, fiir den das Immaterialgiiterrecht
oder die Lizenz eingerdumt wurde, an dem dieses Recht
u. U. eingetragen ist und an dem es vertragsgemaf zu nutzen
ist (siche unten 1X.1.). Werden die Nutzungsrechte iiber-
schritten, wird tliber die Verwertung nicht vertragsgemal
Rechnung gelegt oder werden die Rechte anderweitig ver-
letzt, so sind die Gerichte des Staates, fiir den die Rechte ein-
gerdumt wurden, in der Regel am besten geeignet, den
Rechtsstreit zu entscheiden.

Wiirde der EuGH auch im Rahmen des Art. 7 Nr. 1 lit. a)
von der Interpretation nach der lex causae zu einer autono-
men Bestimmung des prozessualen Erfiillungsortes liberge-
hen, so konnte dies mithin — schon de lege lata — erhebliche
Auswirkungen auf das Ergebnis im Einzelfall haben und

137 So Lein, 12 YbPIL 2010, 571, 581, 584 f. Siche dagegen Hau, JZ 2008,
974, 975, nach dem ,,ein gesetzliches forum actoris nicht etwa um jeden
Preis zu vermeiden, sondern durchaus unbedenklich ist, sofern es der
sachnahen Verortung der Auseinandersetzung entspricht*.

138 So das Ergebnis der Analyse von Droz, D. 1997, Chr., 351, 355.

139 Vgl. den 15. Erwidgungsgrund der EuGVVO n. E.

140 Oben 5.

141 Oben wurden derer acht genannt; siehe I11.1.b.aa.—hh.

142 So ausdriicklich der EuGH im Fall Falco, EuGH, 23. 4. 2009, Rs. C-533/
07, RIW 2009, 864 Rdnr. 51 und oben II.1.

143 Dafiir, aus den Erfahrungen mit lit. b) auch im Rahmen von lit. a) zu pro-
fitieren, z. B. Bajons (Fn. 23), S. 64 ff.; Micklitz/Rott, EuZW 2001, 325,
329; Kropholler/von Hinden, in: Gedachtnisschrift fiir Alexander Liide-
ritz, 2000, S. 401, 409; fiir eine autonome Auslegung des Erfiillungsor-
tes liber die in lit. b) enthaltenen auf alle Vertragstypen auch von Hein,
IPRax 2013, 54, 60; Kropholler/von Hein (Fn.3), Art. 5 EuGGVO
Rdnr. 31; Rauscher, NJW 2010, 2251, 2254; anders McGuire, 11 YbPIL
2009, 453,459,465, 467.

144 Oben II. 1.; zu Recht krit. hierzu Rauscher, NJW 2010, 2251, 2253.

145 Nachw. oben II. 1.
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konnte dies auch im Rahmen von lit. a) sachnahe Gerichts-
stinde gewidhrleisten.

IX. Perspektiven fiir die Zukunft
1. Erweiterung der Liste in Art. 7 Nr. 1 lit. b)

Sollte der soeben (VIII.) unterbreitete Vorschlag einer auto-
nomen Interpretation von lit. a) als zu verwegen erscheinen,
so konnte jedenfalls ernsthaft erwogen werden, die Liste in
lit. b) de lege ferenda um weitere Vertragstypen zu erginzen,
so z.B. um Grundstiickskaufvertrage, Franchisevertrige,
Vertriebsvertrige sowie Vertrige, welche die Uberlassung
oder Nutzung von Immaterialgiiterrechten zum Gegenstand
haben.'*® Was Letztere betrifft, konnte einem Vorschlag der
Europdischen Max-Planck-Gruppe fiir Internationales Pri-
vat- und Zivilprozessrecht des geistigen Eigentums (CLIP)
von 2011 gefolgt werden. Die Gruppe schldgt in Art. 2:201
Abs. 2 Satz 1 ihrer ,,Grundregeln des Internationalen Privat-
und Zivilprozessrechts des geistigen Eigentums (CLIP-
Grundregeln)“ folgende Regelung vor:'#’

,»In Streitigkeiten, welche Vertrage zum Gegenstand haben, de-
ren Hauptzweck die Ubertragung oder Lizenzierung eines
Rechts des geistigen Eigentums ist, ist [...] der Staat, in dem die
Verpflichtung zu erfiillen ist, derjenige Staat, fiir den die Lizenz
erteilt oder das Recht iibertragen worden ist.*

Dieser Vorschlag konnte nach der hier vertretenen Auffas-
sung schon heute realisiert werden, wenn der EuGH von der
Interpretation lege causae zu einer autonomen Interpreta-
tion von lit. a) liberginge (oben VIIL.). Jedenfalls konnte
Art. 7 Nr. 1 lit. b) bei der nichsten Revision der EuGVVO
entsprechend ergidnzt werden. Gleiches konnte fiir weitere
Vertragstypen erwogen werden, die sich nach heutigem Er-
kenntnisstand fiir eine autonome Definition des Erfiillungs-
ortes eignen (siche den folgenden Vorschlag).

2. Alternative: Abschaffung der lit. a) und Erstellen
einer Liste von Regelbeispielen fiir die autonome
Bestimmung des Erfiillungsortes

Wie gesehen, bestehen gegen eine Auslegung des prozessua-
len Erfiillungsortes lege causae zahlreiche gewichtige Be-
denken und fiihrt diese Methode der Auslegung in prozes-
sualer Hinsicht zu Zufallsergebnissen. Die beste Losung
diirfte daher darin bestehen, die Ermittlung des prozessualen
Erfiillungsortes nach der lex causae ganz aufzugeben, lit. a)
aktueller Fassung in Art. 7 Nr. 1 zu streichen,'*® die Bei-
spiele aus lit. b) zu Regelbeispielen fiir eine autonome Er-
mittlung des prozessualen Erfiillungsortes zu machen und
diese Liste von Regelbeispielen tiber Kauf- und Dienstleis-
tungsvertrage hinaus behutsam zu ergédnzen.

3. Regelungsvorschlag de lege ferenda

Hiernach konnte ein reformierter Art. 7 Nr. 1 EuGVVO et-
wa wie folgt lauten:

»Art. 7. Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat ver-
klagt werden:

1. wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den Ge-
genstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes,
an dem die Partei, welche die charakteristische Leistung zu
erbringen hat, ihre Verpflichtung nach dem Vertrag ganz
oder teilweise erfiillt hat. Dies ist insbesondere

a) fur Kaufvertrdge iiber Waren derjenige Ort in einem Mit-
gliedstaat, an dem sich nach dem Vertrag deren endgiiltiger
Bestimmungsort befindet;
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b) fiir die Erbringung von Dienstleistungen derjenige Ort in ei-
nem Mitgliedstaat, an dem sie nach dem Vertrag erbracht
worden sind;

c) fiir Vertrage, welche den Verkauf von unbeweglichen Sachen
zum Gegenstand haben, der Ort, an dem diese belegen sind;

d) fiir die Ubertragung oder Lizenzierung eines Rechts des
geistigen Eigentums derjenige Staat, flir den die Lizenz er-
teilt oder das Recht libertragen worden ist;

e) fiir Franchisevertrige der Ort, an dem der Franchisenehmer
zur Nutzung des libertragenen Rechts nach dem Vertrag be-
rechtigt ist;

f) fiir Vertriebsvertrage, Wettbewerbsabreden, Konkurrenzver-
bote etc. der Ort, fiir den sie getroffen wurden;

g) [ggf. um weitere Regelbeispiele ergdnzen].*

X. Resiimee

Aus alledem lassen sich fiir den prozessualen Erfiillungsort
in Art. 7 Nr. 1 EuGVVO folgende Schlussfolgerungen zie-
hen:

1. Spezielle Gerichtsstidnde, und so auch der besondere Ge-
richtsstand am Erfiillungsort in Art. 7 Nr. 1 EuGV VO, stel-
len im Verhiltnis zum allgemeinen Gerichtsstand des Be-
klagten nach Art. 4 Abs. 1 die Ausnahme dar. Sie sind mit
besonderen prozessualen Gesichtspunkten zu begriinden, so
insbesondere der Beweisndhe des zur Entscheidung berufe-
nen Gerichts.

2. Der materiell-rechtliche und der prozessuale Erfiillungs-
ort beruhen auf ganz unterschiedlichen Erwdgungen. Mate-
riell-rechtlicher und prozessualer Erfiillungsort sind bei der
Auslegung des Art. 7 Nr. 1 daher grundsitzlich voneinander
zu trennen (Entkoppelung oder Diskonnektion des prozes-
sualen vom materiell-rechtlichen Erfiillungsort).

3. Im Rahmen von Art. 7 Nr. 1 lit. b) lichtet sich der Nebel
rund um den Gerichtsstand des prozessualen Erfiillungsor-
tes. Eine autonome Auslegung des prozessualen Erfiillungs-
ortes erweist sich als zunehmend praktikabel.

4. Fiir Kauf- und Dienstleistungsvertrige ist der prozessuale
Erfiillungsort gemal Art. 7 Nr. 1 lit. b) unabhingig von ma-
teriell-rechtlichen Regelungen zum Erfiillungsort zu bestim-
men. Diese Bestimmung erfolgt autonom und einheitlich fiir
den gesamten Vertrag sowie fiir alle sich aus ihm ergeben-
den Pflichten. MaBgeblich ist der faktische, wirtschaftliche
Erfiillungsort an der Destination der Ware (Kauf) oder dem
Ort, an dem Leistungen zu erbringen sind (Dienstleistungs-
vertrag). Die Destination der Ware und der Ort, an dem
Dienstleistungen zu erbringen sind, richten sich grundsitz-

146 Fiir eine weiter ausdifferenzierte Fallgruppenbildung auch Leible, in: FS
Spellenberg (Fn. 1), S. 460.

147 European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Proper-
ty (CLIP), Conflict of Laws in Intellectual Property; the CLIP Principles
and Commentary, Oxford 2013, Heinze, Section 2: Special jurisdiction,
Article 2:201: Matters relating to a contract, n. 2:201.CO1 ff. (S. 61-68).
Deutsche Fassung: Europdische Max-Planck-Gruppe fiir Internationales
Privat- und Zivilprozessrecht des geistigen Eigentums (CLIP), Grundre-
geln des Internationalen Privat- und Zivilprozessrechts des geistigen Ei-
gentums (CLIP-Grundregeln), 2011, unter: http://www.cl-ip.eu/files/
pdf2/CLIP_Grundregeln.pdf.

148 Fiir eine Abschaffung von lit. a) auch Rauscher, NJW 2010, 2251, 2254:
LArt. [7]Nr. 1 1it. b) Briissel I-VO mit einer einheitlichen autonomen Er-
fiillungsortbestimmung [sollte] zum MaBstab werden®; Nielsen, in: Li-
ber Fausto Pocar, 2009, S. 773, 783 f.; ebenso Lynker (Fn. 21), S. 1391f.,
140; fiir eine durchgéingig autonome Bestimmung des Erfiillungsortes
de lege ferenda auch Leible, EnZW 2010, 303, 305; fiir eine gesetzliche,
fiir alle Vertragstypen einheitliche Regelung schon ders., in: FS Spellen-
berg (Fn. 1), S. 453 f., 465.
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lich nach dem Vertrag. Wo der EuGH die Entkoppelung von
materiell-rechtlichem und prozessualem Erfiillungsort kon-
sequent umsetzt, ist seine Rechtsprechung iiberzeugend (so
in den Fillen Car Trim, Color Drack, Rehder, Wood Floor,
Krejci, Corman-Collins).

5. Fiir den Fall, dass die Parteien eine Vereinbarung iiber
den Erfiillungsort getroffen haben, ist dem EuGH die Ent-
koppelung des prozessualen vom materiell-rechtlichen Er-
fiillungsort dagegen noch nicht {iberzeugend gelungen (so
im Fall Electrosteel). Um die Reform dieses Gerichtsstandes
und die Ratio von lit. b) nicht zu konterkarieren, ist hier eine
noch konsequentere Entkoppelung des prozessualen vom
materiell-rechtlichen Erfiillungsort erforderlich. Vertrags-
klauseln, die einen ,,Erfiillungsort™ unabhéngig oder abwei-
chend von der Destination der Ware oder dem Ort der Er-
bringung von Dienstleistungen bezeichnen, sind grundsitz-
lich materiell-rechtlich zu qualifizieren und bei der Bestim-
mung des prozessualen Erfiillungsortes aufler Betracht zu
lassen. Eine andere Losung wiirde die Ratio dieses Gerichts-
standes und das Ziel der Reform von 2001 konterkarieren.

6. Im Rahmen von Art. 7 Nr. 1 lit. a) der EuGVVO hilt der
EuGH fiir andere als Kauf- und Dienstleistungsvertrige bis-
lang an der iberkommenen Bestimmung des Erfiillungsor-
tes lege causae fest (so etwa im Fall Falco). Die Auslegung
lege causae begegnet jedoch auch hier ganz gewichtigen
Bedenken. Auch im Rahmen von Art. 7 Nr. 1 lit. a) liele
sich der prozessuale Erfiillungsort bereits de lege lata auto-
nom bestimmen und zwar nach denselben Gesichtspunkten,
welche bereits im Rahmen von lit. b) mafigeblich sind.

7. Jedenfalls de lege ferenda (wenn nicht bereits de lege la-
ta) sollte der prozessuale Erfiillungsort fiir simtliche Ver-
tragsverhéltnisse autonom am faktischen und wirtschaft-
lichen Ort der Vertragserfiillung lokalisiert werden. Hierfiir
konnte in Art. 7 Nr. 1 eine Liste von Regelbeispielen aufge-
nommen werden, die weit iiber Kauf- und Dienstleistungs-
vertrdge hinausreichen (dhnlich wie heute bereits in Art. 4
Rom I-VO; siehe den Regelungsvorschlag oben 1X.).

8. Um zu gewihrleisten, dass der Gerichtsstand des Erfiil-
lungsortes nur dann erdffnet ist, wenn dies der Ratio dieses
Gerichtsstands entspricht und zumindest eine potentielle
Beweisnidhe des zur Entscheidung berufenen Gerichts gege-
ben ist, sollte dieser Gerichtsstand de lege ferenda auf Fille

Professor Dr. Ji-Soon Park, Seoul”

beschriankt werden, in denen die fiir den Vertrag charakteri-
stische Leistung zumindest teilweise erfolgt ist.

9. Den Uberlegungen im vorliegenden Beitrag liegt die feste
Uberzeugung zugrunde, dass sich die noch bestehenden
Auslegungsschwierigkeiten allein im Wege einer autono-
men Auslegung von Art. 7 Nr. 1 EuGVVO angemessen be-
wiltigen lassen, die sich konsequent an der historischen Ent-
wicklung dieses Gerichtsstandes sowie an dessen Sinn und
Zweck orientiert. Bei der Auslegung und Anwendung von
Art. 7 Nr. 1 sind maBgeblich die Entwicklung dieses Ge-
richtsstandes in den letzten 40 Jahren und die Griinde fiir die
Reform von 2001 zu beriicksichtigen. Kommt es bei der
Auslegung von Art. 7 Nr. 1 fiir einzelne Fragen zu Friktio-
nen zwischen dem Wortlaut der Norm auf der einen Seite
und deren Ratio und der Systematik der Gerichtsstinde in
der EuGVVO auf der anderen Seite, so sollten der teleologi-
schen und der systematischen Interpretation Vorrang einge-
rdumt werden.

10. In Konstellationen, in denen sich nach alledem kein pro-
zessualer Erflillungsort ermitteln lisst, sollte dem Kléger im
Wege einer restriktiven Auslegung des Art. 7 Nr. 1 allein
der allgemeine Beklagtengerichtsstand nach Art. 4 Abs. 1
EuGVVO n.F erdffnet sein.
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Tarifeinheit be1 Gewerkschaftspluralitat

1m koreanischen Recht

Die Frage nach der ,,Tarifeinheit” bewegt nicht nur
das deutsche Recht. Der folgende Beitrag schildert
die Rechtslage in Siidkorea, wo trotz der in der Ver-
fassung verankerten Garantie kollektiver Arbeitneh-
merrechte das Gesetz die Tarifeinheit auf Betriebs-
bzw. Unternehmensebene vorsieht. Der Beitrag be-
leuchtet nicht zuletzt die verfassungsrechtlichen
Argumente ,,pro und ,,contra®, die in Siidkorea ge-
dullert wurden.

I. Einleitung

Anders als in den anderen Industrieldndern, wo die Gewerk-
schaftspluralitét seit Langem als selbstverstindlich angese-
hen wird, war in Korea lange Zeit nur eine einzige Gewerk-

* Der vorliegende Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser auf
dem Symposium des ZAAR ,,Tarifeinheit oder Tarifpluralitit — Ver-
gleich zwischen Japan, Korea und Deutschland® in Miinchen gehalten
hat.
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