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Vorwort und Dank

Das Inkrafttreten des revidierten Lugano-Ubereinkommens steht unmittelbar be-
vor. Auch wenn die gleichlautende Europiische Gerichtsstandsverordnung bereits
seit sechs Jahren in Kraft steht, so ist die Auslegung des neuen Vertragsgerichts-
stands in der heutigen Literatur immer noch hoch umstritten. Kontrovers disku-
tiert wird insbesondere das Verhiltnis des Gerichtsstands zum materiellen Recht.
Spielt dieses eine Rolle bei der Gerichtsstandsbestimmung?

Eine kiirzere rechtsvergleichende Darstellung der materiellrechtlichen Situa-
tion sowie des einschligigen Kollisionsrechts bildet die Basis fiir diese Untersu-
chung. In enger Auseinandersetzung hauptsichlich mit der deutschen und schwei-
zerischen Doktrin und Rechtsprechung priift die vorliegende Arbeit sodann
eingehend, wo und inwieweit staatsvertragsautonome und verfahrensrechtliche
Kriterien die — gemeinhin als kompliziert empfundene — Heranziehung des mate-
riellen Rechts obsolet machen, und wo dieses aus zwingenden Griinden nach wie
vor seinen Einfluss auf den Gerichtsstand ausiiben wird. Daraus ergibt sich ein
«teilautonomer Lieferortsgerichtsstand», der zwar die unerlédsslichen Vorgaben
des materiellen Rechts beriicksichtigt, im Vergleich zur «klassischen» Bestim-
mung nach den EuGH-Rechtsprechungen Tessili und De Bloos indessen wesent-
liche Vereinfachungen bringt. Diese Erkenntnisse konnen auch fiir die Auslegung
eines zu revidierenden Vertragsgerichtsstands nach IPRG nutzbar gemacht wer-
den.

Die vorliegende Arbeit ist Kern meiner Habilitationsleistung an der rechtswis-
senschaftlichen Fakultit der Universitiat Luzern. Grosser Dank gebiihrt Herrn
Prof. Dr. Daniel Girsberger, Rechtsanwalt, LL.M., Universitit Luzern, der die
Entstehung dieser Studie seit Beginn mit grossem Interesse mitverfolgt und mit
vielen hilfreichen Anregungen begleitet hat. Danken mochte ich weiter Herrn
Prof. Dr. Ivo Schwander, Rechtsanwalt, Universitit St. Gallen, fiir sein Interesse
und seine speditive Priifung als Zweitgutachter. Dank schulde ich auch dem Bun-
desamt fiir Justiz, und zwar dem vormaligen Direktor, Herrn Prof. Dr. Heinrich
Koller, Rechtsanwalt und Notar, und dessen Nachfolger, Herrn Dr. Michael Leu-
pold, Rechtsanwalt, sowie Frau Prof. Dr. Monique Jametti Greiner, Fiirsprecherin,
Vizedirektorin: Sie haben im BJ und in dessen Direktionsbereich Privatrecht ein
wissenschaftlich anregendes und interessiertes Umfeld geschaffen und gepflegt,
das die — berufsbegleitende — Entstehung der vorliegenden Monographie wesent-
lich gefordert hat.

Januar 2009 Alexander R. Markus

Vil
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§1 Einleitung

Das materielle Recht bezeichnet den Ort, an dem der Schuldner seine vertragliche
Verpflichtung zu erfiillen hat. Das Verfahrensrecht bezeichnet fiir vertragsrechtli-
che Streitigkeiten einen besonderen Gerichtsstand, der dem Kléger als Alternative
zum Gerichtsstand des Beklagten zur Verfiigung steht. Geltungsbereich und Gel-
tungszweck dieser beiden Regelungen unterscheiden sich damit offensichtlich.

Dennoch kniipfen nationale und internationale Verfahrensordnungen fiir den
Vertragsgerichtsstand ans materielle Recht an. Der materiellrechtliche Erfiillungs-
ort erhilt derart eine mittelbare (sekundire) Bedeutung im Verfahrensrecht, wel-
che dessen unmittelbare (primire) Bedeutung im materiellen Recht an praktischer
Relevanz bei Weitem {ibertrifft.! Das kann etwa daraus abgeleitet werden, dass
umfangreichere Darstellungen des materiellrechtlichen Erfiillungsorts vorwiegend
in der verfahrensrechtlichen Literatur zu finden sind.? Der Zusammenhang zwi-
schen den beiden Regelungsbereichen und die Bedeutung des materiellrechtlichen
Erfiillungsorts fiir das Gerichtsstandsrecht wurden auch schon als so stark angese-
hen, dass der materiellrechtliche Gesetzgeber seine Regelung inhaltlich auf die
verfahrensrechtlichen Konsequenzen ausgerichtet hat.

Das Verhiltnis zwischen materiellrechtlichem und verfahrensrechtlichem Er-
fiillungsort wurde bereits im Zusammenhang mit Artikel 5 Ziff. I LugU/EuGVU
und mit einzelnen nationalen IZPR-Losungen kontrovers diskutiert.* Auch der
Entwurf eines Haager Gerichtsstandsiibereinkommens von 2001° stand im Zei-
chen dieser Diskussion. Nach dem Inkrafttreten der EuGVO?®, dem Abschluss der
LugU-Revision” und der ersten EuGH-Rechtsprechung zum Vertragsgerichts-
stand nach EuGVO? hat die Debatte neuen Stoff und Antrieb erhalten.

Die EG-Komwmission stellt fiir den neuen Art.5 Ziff. 1 EuGVO Verbesse-
rungen gegeniiber dem EuGVU in Aussicht, indem sie auf eine «pragmatische
Bestimmung des Erfiillungsorts» abstellt, «... die auf einem rein faktischen Krite-
rium beruht ...»%; diesem Aufruf zur «faktischen» Methode sind zahlreiche Auto-

1 ScHack, Erfiillungsort, N'5; vgl. dort die Unterscheidung zwischen primérer und sekundérer Be-
deutung des materiellrechtlichen Erfiillungsorts.

2 So etwa die Werke von ScHack (Erfiillungsort); HACKENBERG, LEHNER, RAUSCHER; vgl. auch
KrLemMm zum Aspekt der Erfiillungsortsvereinbarung.

3 So der deutsche Gesetzgeber beim Erlass des § 270 Abs. 4 BGB. Grund war der Schuldnerschutz
bei Geldforderungen; LEHNER 12.

EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05.
EG-KomwmissioN, Vorschlag 15; so bereits Scuack, Erfiillungsort.

4 Vgl. z.B. ScHack, Erfiillungsort; LEHNER, beide passim.
5 Dazu hinten § 11.

6 1.3.2002.

7 28.3.2007

8

9



§ 1 Einleitung

ren gefolgt.!® Die Diskussion tendiert zur Verbannung des materiellen Rechts aus
dem Verfahrensrecht hin; die Heranziehung materiellen Rechts zur Bestimmung
des Vertragsgerichtsstands wird z.T. als unerschopflicher Problemquell gesehen.!!
Das Unbehagen iiber den Einfluss des materiellen Rechts auf den Zivilprozess hat
ein Ausmass erreicht, in dem ernsthaft in Erwdgung gezogen wird, den Vertrags-
begriff des anwendbaren materiellen Rechts immer dann durch einen autonomen,
euro-verfahrensrechtlichen Vertragsbegriff zu ersetzen, wenn ein Vertrag im Rah-
men eines der EuGVO unterfallenden Verfahrens zu beurteilen ist.'? Solches kime
aber einer sinnlosen Umkehrung des kontinentalrechtlich anerkannten Grundsat-
zes gleich, wonach das Verfahrensrecht dem materiellen Recht zu dienen hat.

Die vorliegende Studie setzt sich zum Ziel, die Bedeutung des materiellen
Rechts fiir den Vertragsgerichtsstand niher zu beleuchten und zu zeigen, dass
diese Bedeutung in der aktuellen Diskussion unterschitzt wird. Die Arbeit will
gleichzeitig auf Vereinfachungen hinweisen, die dem revidierten Verfahrensrecht
entnommen werden konnen, und die den Umgang mit dem materiellen Recht im
verfahrensrechtlichen Kontext praktikabler gestalten sollen.

Die Studie enthélt keine allgemeine Einfithrung ins Recht des Vertragsgerichts-
stands; dieses Vorhaben wiirde den vorliegenden Rahmen sprengen. Im Zentrum
der Betrachtung stehen vielmehr die aktuellen verfahrensrechtlichen Neuerungen:
die EuGVO, das rev. LugU und die Revision des IPRG. Die Ausfiihrungen zum bis-
herigen Verfahrensrecht sind entsprechend kurz gehalten. Neben anderen Aus-
legungsproblemen harrt vor allem die Frage der Kldrung, ob und in welcher
Ausgestaltung die Revision von rev. LugU/EuGVO gleichzeitig einen «verfahrens-
autonomen», vom materiellen Recht abstrahierenden Erfiillungsortsgerichtsstand
mit sich bringt. Innerhalb dieses Kontexts ist die Frage zu beantworten, ob dieser
verfahrensautonome Gerichtsstand tiberhaupt in der — vielstimmig geforderten —
«faktischen» Weise bestimmt werden kann. Damit verbunden ist die Untersuchung,
ob und inwiefern rev. LugU/EuGVO neue, vom materiellrechtlichen Erfiillungsort
i.e.S. verschiedene Ankniipfungen fiir den Vertragsgerichtsstand zur Verfiigung
stellen. Die Antworten zu rev. LugU/EugVO strahlen auf die Interpretation eines re-
vidierten Art. 113 IPRG aus.

Die Bedeutung des materiellen Rechts bestimmt sich rein technisch aus verfah-
rensrechtlicher Perspektive; es liegt am Prozessrecht, allféllige «Einfallstore» fiir
das materielle Recht offen zu halten und diesem eine mittelbare (sekundére) Be-
deutung im Verfahrensrecht zuzuweisen. Die Antwort auf die Frage, welche Rolle
es dem materiellen Recht zubilligen soll, ist aber letztlich daran zu messen, ob
sich im Zusammenspiel beider Rechtsbereiche sachgerechte und praktikable Lo-

10  Hinten § 12LI; § 12L.V.

11  Z.B. HAGER/BENTELE 74, setzen alles daran, im Verfahrensrecht ein «Einfallstor» fiir das mate-
rielle Recht zu vermeiden. Siehe hinten Fn. 1522.

12 Dazu LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 17 m.w.H.



§ 1 Einleitung

sungen ergeben. Diese Beurteilung kann nur in Kenntnis des materiellen Rechts
und in einer Gesamtsicht mit dem Verfahrensrecht getroffen werden.

Vor diesem Hintergrund wird dem Verfahrensrecht eine vergleichende Darstel-
lung des materiellen Rechts des Erfiillungsorts in den Rechten der Schweiz,
Frankreichs und Deutschlands sowie in verschiedenen Einheitsrechten vorange-
stellt. Ein Blick auf die Rechtsordnungen Deutschlands und Frankreichs dringt
sich in schweizerischer Sicht nicht nur aus Uberlegungen der wirtschaftlichen Re-
levanz dieser Staaten fiir den schweizerischen Aussenhandel auf. Mit diesen
Rechtsordnungen werden zudem Konzepte des Erfiillungsorts nebeneinander ge-
stellt, die sich doch in einigen Punkten voneinander unterscheiden und damit in-
nerhalb der Bandbreite der Konzepte reprisentativ sind. Was die einheitsrecht-
lichen Losungen betrifft, so interessiert nicht nur deren inhaltliche Ausgestaltung
des materiellrechtlichen Erfiillungsorts. Weil bestehende Projekte zur interna-
tionalen Vereinheitlichung des Vertragsrechts die Bestimmung des Vertragsge-
richtsstands in Zukunft wesentlich vereinfachen konnten, sind diese zudem im
Hinblick auf ihre Realisierbarkeit und Wiinschbarkeit zu beurteilen.

Mit ihrer Zielsetzung soll die Studie keine erneute, breite Auseinandersetzung
mit dem materiellen Recht des Erfiillungsorts bieten.!? Dessen Darstellung steht
vielmehr im Dienst der verfahrensrechtlichen Betrachtung und setzt den Schwer-
punkt bei den Fragen, die fiir die revidierten Verfahrensinstrumente relevant sind,
niamlich beim Erfiillungsort der vertragscharakteristischen Leistung und bei der
Erfiillungsortsvereinbarung, der eine — weitgehend unbestrittene — Gerichtsstands-
relevanz zukommt. Anschliessend an den materiellrechtlichen Teil wird ein Streif-
licht auf das Internationale Privatrecht geworfen, das als Bindeglied zwischen Ge-
richtsstandsrecht und materiellem Recht dient.

Angesichts der vielbeschworenen Unabhingigkeit des Verfahrensrechts ge-
geniiber dem materiellen Recht ist aber vorweg die Frage zu stellen, wie weit es
sich aus allgemeiner Sicht iiberhaupt lohnt, auf die Suche nach der Rolle des ma-
teriellen Rechts beim Erfiillungsortsgerichtsstand zu gehen. Deshalb werden
kurze Ausfithrungen zur Funktion der beiden Institute — des materiellen Erfiil-
lungsorts und des Vertragsgerichtsstands — sowie zu den dahinter stehenden Wer-
tungen an den Anfang gestellt.'*

13 Dazu sei etwa auf die Autoren in Fn. 2 verwiesen.
14 Zur Teleologie des Vertragsgerichtsstands auch hinten § 12J.IV.



§ 2 Funktionen des Erfiillungsorts im materiellen Recht
und im Gerichtsstandsrecht: Konvergenzen,
Divergenzen?

A. Materiellrechtliche Funktion

Die Erfiillung ist wichtigster Untergangsgrund und damit Verwirklichung des
Zwecks vertraglicher Obligationen.'® Handelt es sich um die Erfiillung einer ver-
traglichen Hauptverpflichtung, so bedeutet deren Erfiillung die Erreichung eines
wichtigen Vertragsziels. Als Modalititen der Verpflichtung'® sind deren Ort und
Zeit notwendigerweise durch Vereinbarung oder dispositivrechtlich bestimmt;
das raumliche Element ist somit ein Teilaspekt der Erfiillung. Auf abstrakter
Ebene formuliert ist der Erfiillungsort i.w.S. der Ort, an welchem ein Vertragsziel
erreicht werden kann.!” Erfiillung am falschen Ort befreit den Schuldner nicht und
16st Verzugsfolgen aus,'® Schadenersatz und allenfalls Vertragsauflosung sind die
Konsequenzen.!

Bei Distanzvertrigen ist jede Vertragspartei daran interessiert, dass der Erfiil-
lungsort ihrer Verpflichtung moglichst nahe beim eigenen Wirkungskreis liegt,?
und wird die Vertragsgestaltung entsprechend beeinflussen wollen. Damit kann
sie ihr Risiko eines Verlustes oder einer Verzogerung auf der Reise des Erfiil-
lungsgegenstands klein halten. Somit erhélt der Erfiillungsort eine konkrete, wirt-
schaftlich bedeutsame Funktion der Risikoallokation.?' Die Bedeutung des Erfiil-
lungsorts ist bei einem grenziiberschreitenden Vertrag im Ubrigen 6konomisch
bedeutsamer und den Parteien tendenziell bewusster als bei einem Binnenver-
trag,”? weshalb dort eine Regelung des Erfiillungsorts durch Vereinbarung auch
hiufiger ist.

Die Parteien haben daneben immer ein — gleichgerichtetes — Interesse an einer
sinnvollen, sachnahen und voraussehbaren Losung. Bei Fehlen einer Vereinba-
rung iiber den Erfiillungsort hat das dispositive Schuldvertragsrecht die unerldss-
liche Funktion, jeder geschuldeten Leistung einen Erfiillungsort zuzuordnen

15  BUCHER, OR AT, 291. Dasselbe gilt im ausservertraglichen Bereich (BuCHER a.a.0.).

16 Vgl. ScHack, Erfiillungsort, N 1.

17 GA Lenz, Nr.25. Gesprochen wird vorliegend von einem Erfiillungsort i.w.S.: Bei Erfolgsver-
pflichtungen ist vom Erfiillungsort, an dem der Schuldner die geschuldeten Erfiillungshandlun-
gen vornimmt, der Ort zu unterscheiden, an dem der Erfiillungserfolg eintritt; GA LeEnz, Nr. 27;
dazu hinten § 3B.1.

18  SCHRANER, Art. 74 N 5.

19 Vgl. zu den materiellrechtlichen Regelungen hinten § 3 und § 4. Fiir die PECL LANDO/BEALE
329.

20  WEBER, Art. 74 N 34.

21 GA LENz, Nr. 26; zur Gefahrtragung vgl. hinten § 3B.1.2; § 3B.II1.2.h).

22 SCHWANDER, Erfiillungsort, 692 f.



§ 2 Funktionen des Erfiillungsorts § 2/B.

(Zuordnungsfunktion).”® Diese gesetzliche Zuordnung erfolgt selbstverstindlich
unter dem Aspekt, dass ein Ausgleich zwischen den Interessen der Parteien herzu-
stellen ist.

B. Gerichtsstandsrechtliche Funktion

Aus der Sicht des Gerichtsstandsrechts kommt dem Erfiillungsort die Funktion zu,
eine alternative gerichtliche Zustindigkeit in vertragsrechtlichen Streitigkeiten zu
bestimmen. Der Vertragsgerichtsstand bietet einen Interessenausgleich zu Guns-
ten des Kligers, der im Vertragsrecht sonst allein an den Beklagtengerichtsstand
verwiesen wiire.?* Dabei ist ein Gerichtsstand anzustreben, der mit dem Streitge-
genstand eine enge Verbindung haben soll: Sach- und Beweisndhe des Gerichts-
stands dienen der Verfahrensokonomie.?

Dieser verfahrensokonomischen Funktion kann der Erfiillungsort nicht durch-
wegs gerecht werden. Betrifft die Streitigkeit den Abschluss des Vertrags oder die
dahin fithrenden Verhandlungen, und nicht eine daraus fliessende Verpflichtung,
so schaffen der Abschlussort?® oder der Ort der Vertragsvorbereitungshandlun-
gen?’ die engeren Verbindungen zum Streitgegenstand als der Erfiillungsort.?®
Zudem fiihrt die Ankniipfung nicht zum Ziel, wenn sie am Erfiillungsort einer
vertraglichen Verpflichtung stattfindet, die nicht die eigentlich umstrittene ist.
Hauptbeispiel dafiir ist die Ankniipfung am Erfiillungsort der Zahlungsverpflich-
tung bei der Preisklage des Verkiufers, wenn die Kéuferin Sachmingel geltend
macht.

Die Ankniipfung am Vertragserfiillungsort ist denn auch traditionell umstrit-
ten, und zwar sowohl bei der gerichtlichen Zustindigkeit wie beim anwendbaren
Recht.?® Wihrend sie fiir voN SAvIGNY den Sitz und damit den Angelpunkt des
Vertragsverhiltnisses schlechthin darstellte’®, werden Sinn und Logik der An-
kniipfung von anderen Autoren z.T. scharf kritisiert.3! Trotzdem orientieren sich

23 Vgl. BUCHER, OR AT, 186 ff.

24 BucHaNER 73 ff.; kritisch RoDRIGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 96 ff.; vgl. hinten § 12J.IV.3.

25  VaLrLonI 147; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 8; vgl. GAUDEMET-TALLON, for, 198.

26  Eine internationale Zustindigkeit am Abschlussort kennen Spanien und Griechenland; DoNzAL-
LAz, N4384. Diese Zustindigkeit ist aber hdufig zuféllig und z.T. nur schwer bestimmbar; Krop-
HOLLER, Art. 5 N2.

27 Vgl. Art. 6 des Haager Entwurfs 2001; dazu hinten § 11D.

28  Vgl. GEIMER/ScHUTZE, Urteilsanerkennung, 554; hinten § 12J.1V.2.a).

29  Die vertragsrechtlichen Ankniipfungen fiir die gerichtliche Zustindigkeit beruhen auf denselben
Prinzipien und Wertungen wie diejenigen des anwendbaren Rechts; ViscHER, Verhiltnis von
internationaler Zustiandigkeit und Kollisionsrecht, 365.

30  Von SaviGNY 208.

31  S. KELLER/SIEHR 355f.
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auch moderne IPR-Normen an der Ankniipfung, wenn auch in modifizierter
Form.3?

Gibt es bessere Alternativen fiir eine Ankniipfung des Vertragsgerichtsstands?
Die Palette der Alternativen kann am Gerichtsstand der vertraglichen Aktivitit des
Haager Entwurfs von 2001 eines weltweiten Gerichtsstandsiibereinkommens dar-
gestellt werden, in welches Elemente der angloamerikanischen wie der kontinen-
taleuropdischen Rechtstraditionen eingeflossen sind. In dessen Art. 6 sind aufge-
fiihrt: Ort der Werbeaktivititen (vgl. Verbrauchergerichtsstand des Art. 15 rev.
LugU/EuGVO), Verhandlungsort (vgl. auch Abschlussort) und Erfiillungsort
oder Lieferort. Fiir den Haager Vertragsgerichtsstand ergibt sich ein Ankniip-
fungskanon auf der Zeitachse von der vorvertraglichen Aktivitit einer Partei bis
hin zur Erfiillung des Vertrags. Diese Darstellung auf der Zeitachse im Vertragsbe-
reich macht im vorliegenden Zusammenhang vor allem einen Umstand deutlich:
Wird der Erfiillungsort als Ankniipfung kritisiert, so bleibt die Auswahl dennoch
weitgehend auf den beschriebenen Kanon entlang dieser Zeitachse beschriinkt.?

C. Divergenz der Funktionen, Konvergenz der Wertungen

Nach dem Gesagten nehmen der materielle und der verfahrensrechtliche Erfiil-
lungsort durchaus unterschiedliche Funktionen wahr.>* Die Risikoallokation bei
der Abwicklung des Vertrags steht der Wahrung des Zustindigkeitsgleichgewichts
im gerichtlichen Verfahren gegeniiber. Aus der Betrachtung allein der Funktionen
der beiden Institute ldsst sich ein Postulat nach Parallelitdt zwischen materiellem
Recht und Verfahrensrecht nicht ableiten.

Die Ziel- und Zwecksetzungen des Vertragsgerichtsstands und diejenigen des
Vertrags sind indessen auf einer iibergeordneten Ebene der Betrachtung miteinan-
der verbunden. Wie erwihnt, ist Zweck des Vertrags die Erfiillung der aus ihm
fliessenden Verpflichtungen; auf diesen Erfolg ist der Vertrag ausgerichtet.’® Auf
dieses Ziel hin tendiert er im Zug seiner Abwicklung auch in 6rtlicher und zeit-
licher Hinsicht. Den gerichtlichen Streit betreffend ein Vertragsverhiltnis an

32 Art. 117 IPRG und Art. 4 Abs.2 EVU vermuten, dass der Vertrag am engsten mit dem Recht am
Sitz der Partei zusammenhingt, welche die vertragscharakteristische Leistung erbringt (s. hinten
§7,8§8.

33 Als Moglichkeiten konnen dariiber hinaus der Lageort des Vertragsgegenstandes (s. hinten § 121.
V.2) und der Ort der Vertragsverletzung erwihnt werden. Letztere Ankniipfung wird nicht weiter
diskutiert, denn ihr haften schwerste Méngel der Voraussehbarkeit an.

34  NewTtoN 161; HACKENBERG 198; vorstehend § 2A; § 2B.

35  Die Forderung nach einer «Perpetuierung» des materiellen Rechts im Verfahrensrecht ldsst sich
darauf nicht abstiitzen; HACKENBERG 197 m.w.H.

36  Zur im Weiteren relevanten weiteren Differenzierung zwischen Erfiillungshandlung und Erfiil-
lungserfolg hinten § 3B.1.1; § 3B.1.3.
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einem Ort anzusiedeln, auf den sich der Vertrag ideell und auf der Zeitachse hin-
zubewegt, ist gerechtfertigt. Denn eine gerichtliche Beurteilung erfolgt in der Re-
gel ex post; eine Vielzahl von vertragsrechtlichen Streitigkeiten treten erst nach er-
folgten Erfiillungshandlungen auf.’” Mit der Ankniipfung an den Erfiillungsort
wird somit dem Postulat der Nihe des Gerichtsstands zum Streitgegenstand — we-
nigstens der Tendenz nach — gefolgt. Insofern ist eine konzeptionelle Uberlegen-
heit des Erfiillungsortsgerichtsstands gegeniiber den Gerichtsstinden am Verhand-
lungs- oder Abschlussort ersichtlich.

Im materiellrechtlichen und im prozessrechtlichen Bereich besteht zudem auch
ein Gleichklang der Interessenlage der Parteien: Zwar hat, wie erwéhnt, jede Par-
tei ein Interesse daran, dass Erfiillungsort und Gerichtsstand in ihrer Nihe liegen;
gleichldufig ist aber das gemeinsame Interesse an einer sachnahen und vorausseh-
baren Losung sowohl fiir den Erfiillungsort wie fiir den Gerichtsstand.

Aus beiden Gesichtspunkten zeichnet sich damit bereits der Stellenwert ab,
welcher der Respektierung der materiellrechtlichen Erfiillungsortsvereinbarung
auch auf der Ebene des Gerichtsstands entgegenzubringen ist. Sie tritt im inter-
nationalen Handel hdufig in Erscheinung und ist vor Erfiillung des Vertrags der
einzige fiir beide Parteien klar voraussehbare Hinweis auf dessen spitere ortliche
Abwicklung — und damit gleichzeitig auf einen — tendenziell — sachnahen Ge-
richtsstand.

Auch wenn der Erfiillungsort im materiellen Recht nicht unmittelbar dieselben
Funktionen erfiillt wie im Verfahrensrecht, so ist nach dem Gesagten doch ein
deutlicher Gleichklang der hinter diesen unterschiedlichen Funktionen stehenden
Wertungen und Interessen zu bejahen.? Damit erscheint die Forderung nach einer
«Einheit der Rechtsordnung» auch im vorliegenden Bereich als ernst zu nehmen-
des Postulat,* das eng mit dem erwihnten Prinzip verbunden ist, dass dem Ver-
fahrensrecht gegeniiber dem materiellen Recht eine dienende Funktion zu-
kommt.*

In der Folge wird zu zeigen sein, dass die Gerichte auch aus konkreten prak-
tischen Griinden die Verbindungen zwischen materiellem Recht und Vertragsge-
richtsstand in einem wohl austarierten Mass aufrechterhalten sollten.

37  Vgl. GA LEnz, Nr. 72 zu Kaufpreisstreitigkeiten.

38 So auch GEIMER/ScHUTZE, Zivilverfahrensrecht, Art.5 N5; GorrwaLp, ZPO, Art.5 N1
EuGVU; a.M. SCHACK, Erfiillungsort, N 336; HACKENBERG 198.

39  BGE 13211149 E 2.2; vgl. NAGEL/GOTTWALD 176; hierzu hinten § 12J.IV.1.c)iv).

40  Vorne § 1; vgl. Hess 352; spezifisch als Begriindung zur Anwendung der lex causae fiir die Be-
stimmung des Vertragsgerichtsstands nach EuGVU: KropHoOLLER JaN, Europiisches Zivilpro-
zessrecht, 6. Aufl. Heidelberg 1998, Art. 5 N 19.
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§ 3 Materiellrechtlicher Erfiillungsort in nationalen
Rechten

A. Nationales materielles Recht und internationale
Vertragszustindigkeit

Nach Art. 5 Ziff. 1 LugU wird der Erfiillungsort aufgrund des anwendbaren mate-
riellen Rechts bestimmt.*! Die Unterschiedlichkeit der nationalen Losungen hat
zu erheblicher Kritik aus verfahrensrechtlicher Sicht gefiihrt. Hauptsidchlich vor
diesem Hintergrund ist die Rolle des materiellen Rechts bei der Bestimmung des
Erfiillungsorts nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO insgesamt umstritten. In
diesem Sinne sei nachstehend ein Licht auf Gemeinsamkeiten und Unterschiede
dreier europdischer Rechtsordnungen geworfen.

B. Materielles schweizerisches Recht
I.  Erfiillungs- und Erfolgsort

1. Verpflichtung und deren Inhalt

Die Verpflichtung® (Verbindlichkeit*’) ist Ausgangspunkt zur Bestimmung des
Erfiillungsorts, jede Verpflichtung hat einen eigenen Erfiillungsort.** Der Erfiil-
lungsort bezieht sich nicht auf das Vertragsverhiltnis als Ganzes, sondern auf die
einzelne Verpflichtung; anders als im internationalen Verfahrensrecht gibt es im
materiellen Recht keinen einheitlichen Erfiillungsort des Schuldverhéltnisses.*

Leistungszeit und Leistungsort sind Modalititen der schuldnerischen Ver-
pflichtung. Der Erfiillungsort ist deren Vollzugsort.*6

Der Erfiillungsort kann nicht losgeldst vom Inhalt der zu erfiillenden Ver-
pflichtung betrachtet werden. Bei der Verpflichtung kann es sich — entsprechend
der Vertragsart — um eine blosse Pflicht zum Tdtigwerden handeln, wie z.B. beim
Auftrag.*’ Eine Verpflichtung kann insofern weiter gefasst sein, als der Schuldner
im Hinblick auf den Eintritt eines bestimmten Erfiillungserfolgs*® titig sein

41 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76; dazu hinten § 12C.III.

42 Obligation, Anspruch, Forderung oder Schuldpflicht; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N27.

43 Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR.

44 Von TuHr/EscHER 42; KoLLER, OR AT, Bd. 2, 33. Nebenpflichten sind allerdings i.d.R. am Er-
fiillungsort der Hauptpflicht zu erfiillen, der sie zuzuordnen sind (SCHRANER, Art. 74 N 27).

45  ScHack, Erfiillungsort, N 37.

46  ScHack, Erfiillungsort, N 1; SCHWENZER, OR, N 7.01.

47  BucHER, OR BT, 226; GAaucH/S cHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 90 f.; WERRO/BELSER 550.

48  Vgl. Gauch, Werkvertrag, N 18 ff.
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muss.* Hierbei ist der Begriff des «Erfolgs» eng zu verstehen; nur so kann er eine
sinnvolle Unterscheidungsfunktion (etwa hinsichtlich der erfolgsorientierten kauf-
oder werkvertraglichen Gewihrleistungsregeln) wahrnehmen. Der Titigkeitser-
folg muss sich somit von der Tétigkeit deutlich unterscheiden und von ihr ab-
grenzbar sein.’® Beim Kaufvertrag z.B. handelt es sich um die Verschaffung des
Besitzes und des Eigentums am Kaufgegenstand (Sach- und Rechtsverschaf-
fungspflicht).>! Beim Werkvertrag z.B. handelt es sich um die Verschaffung des
Besitzes am Werk; eine Rechtsverschaffungspflicht besteht lediglich, wenn der
Besteller nicht bereits Eigentiimer des Werks ist.>?

Im Rahmen der verschiedenen Vertragsarten konnen die Tatigkeitspflichten
durch Vereinbarung differenziert werden. So kann bei Sachschulden eine Hol-
schuld, eine Bringschuld oder eine Versendungsschuld vorliegen.> Beim Versen-
dungskauf ist lediglich die Versendung der Kaufsache durch den Verkéufer ver-
einbart (Abschluss des Frachtvertrags, Ubergabe des Kaufgegenstands an den
Frachtfiihrer). Analoges gilt beim Werkvertrag, wenn in diesem Rahmen eine Ver-
sendungsschuld vereinbart wurde.>*

2. Holschuld, Versendungsschuld, Bringschuld

Bei Bringschulden ist die Leistung am Wohnsitz oder Sitz des Gldubigers zu er-
bringen. Der Wesensunterschied zwischen Hol- und Bringschuld besteht darin,
dass das Bringen oder Uberbringen der Kaufsache oder des Werkes zur Leistungs-
pflicht des Schuldners gehort und damit Gegenstand seiner Erfiillungshandlungen
ist. Das bedeutet insbesondere, dass der Schuldner grundsitzlich die Gefahr eines
zufilligen Untergangs der Leistung beim Transport triigt.”> Das bedeutet weiter
i.d.R., dass der Schuldner die mit der Erfiillung verbundenen Transport- oder
Uberweisungsgebiihren zu tragen hat.’® Bei allen Bringschulden, und zwar so-
wohl den gesetzlichen wie den vereinbarten, dient eine prizisierende Regelung in

49  BUCHER, OR AT, 292; ScHAck, Erfiillungsort, N 7.

50 KOLLER, Art. 363 N27f.

51 Art. 184 Abs. 1 OR; BucHEeRr, OR BT, 53; im Zusammenhang mit Art.5 Ziff. 1 LugU/EuGVU:
GA LeNz, Nr. 27.

52 GaucH, Werkvertrag, N 88 ff.; BUHLER, Art. 367 N 11; GautscHI, Art. 363 N 5a; Art. 367 NO.
Rechtsverschaffungspflicht gilt also beim Werklieferungsvertrag, im Gegensatz zu Veredelungs-
oder Reparaturvertrigen; GAuTscHl, Art. 367 N9.

53 GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2117. Dazu sogleich.

54  GaurtscHl, Art. 367 N 10.

55  Inder Vereinbarung einer Bringschuld ist eine Abweichung von der Regel des Art. 185 Abs. 1 OR
«periculum est emptoris» zu erblicken (BucHer, BT, 80; WEBER, Art. 74 N 23; vgl. N71; BGE
84 I 158 E 1). Betreffend Geldschuld WEBER, Art. 74 N 113, N 127 (abweichend beim bargeld-
losen Zahlungsverkehr BGE 124 1II 147).

56  WEBER, Art. 74 N 111. Die Vereinbarung einer Bringschuld enthilt indessen nicht in allen Fillen
eine von Art. 189 Abs.1 OR abweichende Vereinbarung (GAUucH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEG-
GER, N2119).
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Art. 74 Abs.3 OR als Erleichterung fiir den Schuldner, wenn der Gliaubiger den
Wohnsitz nach Entstehung der Verpflichtung dndert und dem Schuldner dadurch
eine erhebliche Belistigung erwichst.>’

Von der Bringschuld ist die Versendungsschuld (Schickschuld) zu unterschei-
den. Sie ist im allgemeinen Teil des OR nicht geregelt, wird aber in Art. 185
Abs. 2 und Art. 189 Abs. 1 OR als gegeben vorausgesetzt.”® Wichtigster Anwen-
dungsfall ist der Versendungskauf;*® die Versendungsschuld ist aber eine allge-
meine Kategorie, die auch ausserhalb des Kaufrechts Anwendung finden kann,
so z.B. beim Werkvertrag.%® Aus ihrer Natur ergibt sich, dass sie keine Anwen-
dung auf Verpflichtungen zu einer blossen Tétigkeit findet, so wie z.B. bei der
Hauptverpflichtung des Beauftragten. Aus dem Auftrag fliessende Nebenver-
pflichtungen wie Herausgabepflichten konnen hingegen Erfolgsverpflichtungen
sein.%!

Bei der Versendungsschuld ist das Bringen oder Uberbringen kein Bestandteil
der schuldnerischen Verpflichtung. Den Schuldner trifft lediglich die vertragliche
Nebenpflicht, den Vertragsgegenstand vom Erfiillungsort aus an den Lieferort
(auch «Bestimmungsort»)®? zu versenden. Die Reise des Vertragsgegenstands fin-
det i.d.R. auf Kosten und Gefahr des Gliubigers statt.®® Der Erfiillungsort ver-
bleibt dabei am Wohnsitz des Schuldners oder am Ort der gelegenen Sache, die
Versendung ist massgebliches Merkmal der Erfiillung.®* M.a.W.: geschuldet ist
ein aktives Tatigwerden lediglich am Erfiillungsort; der Leistungspflicht des
Schuldners ist damit grundsitzlich Geniige getan.®> Wie nachstehend ausgefiihrt,
tritt der Leistungserfolg indessen erst am Zeitpunkt und am Ort der Ubergabe an
den Gliubiger ein.% Nach Versendung trifft den Schuldner daher noch die Ver-
pflichtung, Handlungen zu unterlassen, welche dem Eintritt des Erfolgs entgegen-
stehen konnten.%

57  WEBER, Art. 74 N 147. Art. 74 Abs. 3 OR kann aber durch die Parteien wegbedungen werden.

58  Vgl. SCHRANER, Art. 74 N 37; betr. Art. 31 CISG vgl. hinten Fn. 1381.

59  SCHRANER, Art. 74 N 38.

60  Vgl. BUHLER, Art. 367 N 14.

61  Der Erfolg besteht dann etwa in der Verschaffung des unmittelbaren Besitzes an Dokumenten, die
der Mandatar fiir den Mandanten beschafft oder erstellt hat.

62  Von TUuHR/ESCHER, 44; SCHRANER, Art.74 N 37.

63  GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2120. Anders bei der «qualifizierten Schickschuld»;
vgl. hinten § 3C.IL.3. Die Gefahr geht aber nur auf den Gldubiger iiber, sofern die Versendung
vom vertraglichen Erfiillungsort aus erfolgt ist (KoLLER, OR AT, Bd. 2, 32f.).

64  SCHRANER, Art. 74 N 37; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2120.

65  Dazu MEIER, Erfilllungsort, 65; ScHack, Erfiillungsort, N 7.

66  SCHRANER, Art. 74 N 37; MEIER, Erfiillungsort, 65.

67  So darf die Ware nicht zuriickgerufen werden; sie ist ggf. sogar aktiv umzuleiten; Art.2 ZGB;
ScHAck, Erfiillungsort, N 8.
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Im Unterschied zur Versendungsschuld reicht bei der Holschuld ein blosses
«Zur-Verfiigung-Stellen» bzw. Bereithalten der Sache, der Glaubiger hat die Leis-
tung beim Schuldner abzuholen.®

3. Erfiillungsort i.w.S.

Bei Erfolgsverpflichtungen im Rahmen einer Versendungsschuld kann sich der
Erfiillungsort i.e.S., an dem der Schuldner die geschuldete Titigkeit vornimmt,
vom Ort unterscheiden, an welchem der Leistungserfolg eintritt. Am Erfiillungs-
ort i.e.S. findet die Tatigkeit des Schuldners statt, wihrend am Bestimmungsort
(Lieferort) des Kaufgegenstands oder des Werks, der Verpflichtungserfolg eintritt,
indem der Kéufer Besitz (und ggf. Eigentum) an der Kaufsache oder am Werk er-
langt.%® Erfiillungsort sowie Erfolgsort werden vorliegend auch als Erfiillungsorte
1.w.S. bezeichnet.

II. Funktion und Bedeutung des Erfiillungsorts

1. Im materiellen Recht

Richtige Erfiillung einer Obligation durch den Schuldner heisst unter anderem,
am richtigen Ort zu erfiillen.”® Leistet der Schuldner nicht rechtzeitig am Erfiil-
lungsort, so kommt er i.d.R. in Verzug.”! Nimmt der Gliubiger die am Erfiillungs-
ort gehdrig angebotene Leistung nicht an, so geriit er in Annahmeverzug.”?
Jedoch geht die Bedeutung des Erfiillungsortes nicht so weit, dass die Erfiil-
lungsorte der vertraglichen Hauptleistungspflichten auf derselben Ebene wie diese
angesiedelt wiren, indem sie selber ohne Weiteres als essentialium negotii beur-
teilt wiirden. Eine anfiingliche oder nachtrigliche’ objektive Unmoglichkeit™,
am vorgesehenen Erfiillungsort zu erfiillen, fiihrt i.d.R. denn auch nicht zur Nich-
tigkeit des Vertrags oder zur Leistungsbefreiung, sondern zur Bestimmung eines
anderen Erfiillungsorts nach Treu und Glauben. Das Gegenteil gilt nur, wenn der

68  GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2118, N 2146. Vgl. dazu hinten § 3B.III.1. Wenn der
Schuldner die Speziesschuld an einem dritten, vom Sitz des Schuldners und des Gldubigers ver-
schiedenen Ort zur Verfiigung stellen oder an einen solchen iiberbringen muss, wird auch von
«Ortsschuld»gesprochen (WEBER, Art.74 N37; vgl. GAuCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N2121; auf das Immobiliarsachenrecht beschrinkt den Begriff SCHRANER, Art. 74 N 35).

69  Art. 189 OR; BGE 58 11 433 E 2; SCHRANER, Art. 74 N 21; GAaucH/SCcHLUEP/SCHMID/EMMENEG-
GER, N 2106; LEU, Art. 74 N 2; vgl. ScHAcK, Erfiillungsort, N2; vorne § 3B.I.1.

70 Réumliche Richtigerfiillung, GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2102 f; vgl. vorne § 2.

71 Art. 102 ff. OR; WEBER, Art. 74 N 16; GAucH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2145.

72 Art.91 OR; WEBER, Art. 74 N 16; GAucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2146.

73 Vgl. ScHack, Erfiillungsort, N 13.

74 Art.20 Abs. 1 OR (anfingliche Unmoglichkeit); Art. 119 Abs. 1 OR (nachtrigliche Unmoglich-
keit).
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Ort der Erfiillung als subjektiv oder objektiv wesentlicher Vertragsbestandteil zu
beurteilen ist.”

Dem Erfiillungsort kommt die erwihnte Funktion der Risikoallokation™ zu.
Beim Transport bis zum Erfiillungsort trdgt der Schuldner grundsétzlich die Ge-
fahr des zufilligen Untergangs des Vertragsgegenstands;”” v.a. deswegen ist die
Differenzierung zwischen Bring- und Versendungsschuld in der Praxis zum mate-
riellen Recht bedeutsam.

Die zusitzliche materiellrechtliche Bedeutung des Erfolgsorts (Erfiillungsort
i.w.S.) im Fall einer Versendungsschuld wird aus den vorstehend erwéhnten Un-
terlassungspflichten des Schuldners bis zum dortigen Eintreffen des Vertragsge-
genstands ersichtlich.”®

Daneben kann der Erfiillungsort eine Reihe von Nebenbedeutungen im Zusam-
menhang mit der Anwendung des materiellen Rechts haben. Als wichtigste seien
genannt: die Bestimmung des Hinterlegungsortes nach Art. 92 OR, die ortliche
Ankniipfung zur Bestimmung einer Ortsiibung,” die Berechnung des Schadener-
satzes aufgrund der tatséichlichen Preisverhiltnisse nach Art. 97 und 115 OR, die
Feststellung, ob eine Fremdwihrungsschuld vorliegt®' und in welcher Wahrung
zu zahlen ist,®? sowie die Festlegung der Geschiiftszeit (Art. 79 OR) und der Feier-
tage.

2. Im Kollisionsrecht i.w.S.

Neben den genannten materiellrechtlichen Funktionen erlangt der Erfiillungsort
vor allem im schweizerischen Kollisionsrecht i.w.S.%3 Bedeutung. Nihme man
den Umfang der Literatur zum Massstab, so wire die internationale gerichtliche
Zustindigkeit nach Art. 5 Ziff. 1 LugU und nach Art. 113 IPRG3* wohl die bedeu-
tendste Funktion des Erfiillungsorts. Das GestG hat im Binnenbereich den Erfiil-
lungsort aus dem schweizerischen Recht verbannt.?> De lege ferenda soll er aber

75  WEBER, Art.74 N 18; voN TUuHR/EscHER 42f.; KoLLER, OR AT, Bd.2, 34 f. (Bestimmung durch
hypothetischen Parteiwillen oder durch den Richter); vgl. ScuniTZER 131.

76  GA Lenz, Nr.26.

77  WEBER, Art. 74 N 23, N 113; siehe vorne § 3B.1.2.

78  Vorstehend § 3B.1.2; zur zusitzlichen Bedeutung fiir die Sanktionen einer nicht gehorigen Erfiil-
lung unter dem CISG (Erfiillung am falschen Erfiillungsort, aber zu Gunsten eines richtigen Er-
folgsorts): hinten § 4B.11.2.

79  WEBER, Art. 74 N22.

80  GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2149,

81  WEBER, Art. 74 N 25.

82  Art. 147 Abs.3 IPRG.

83  L.S.v. Gerichtsstandsrecht und anwendbarem Recht.

84  Dazu und zur Revision dieser Bestimmung hinten § 10B.

85  WALTHER, GestG, vor Art.21 N 1ff., Art.21 N 1.
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wiederum ins interne Gerichtsstandsrecht Eingang finden (Art. 30 E-ZPO).3¢ Im
Ubrigen ist auch die Funktion des Erfiillungsorts als Betreibungsort in der
Schweiz fiir im Ausland wohnende Schuldner zu erwihnen, die in der Schweiz
ein Spezialdomizil zur Erfiillung einer Verbindlichkeit gewihlt haben.?’

Abgesehen davon dient der Erfiillungsort in einer Reihe von Zusammenhingen
als Ankniipfung fiir das anwendbare Recht nach IPRG. So bestimmt er nicht nur
das anwendbare Recht fiir Erfiillungsmodalititen nach Art. 125 IPRG, sondern ist
insbesondere auch zur Bestimmung des anwendbaren Rechts auf vertragliche An-
spriiche massgeblich. Der Erfiillungsort kann némlich bei der Widerlegung der
Vermutung nach Art. 117 Abs. 2 IPRG zum Zug kommen, wonach das Recht am
gewohnlichen Aufenthalt oder an der Niederlassung der Partei, welche die charak-
teristische Leistung erbringt, den engsten Zusammenhang mit dem Vertrag habe.?
Ausserdem kann der Erfiillungsort auch zur Bestimmung des anwendbaren
Rechts mittels der Ausnahmeklausel nach Art. 15 IPRG® dienen. Weiter kann er
den «engen Zusammenhang» darstellen, den eine loi d’application immédiate mit
dem Sachverhalt aufweisen muss, damit sie nach Art. 19 Abs. 1 IPRG zur Anwen-
dung kommen kann.®® Schliesslich kann der Erfiillungsort als objektive Ankniip-
fung fiir das vom Schiedsgericht anzuwendende Recht nach Art. 187 Abs. 1
IPRG) dienen,”" und zwar ebenfalls als Ausdruck des dort geforderten engsten
Zusammenhangs mit der Rechtssache.”

III. Bestimmung des Erfiillungsortes

1. Ubersicht zur gesetzlichen Regelung
Art. 74 OR:
B. Ort der Erfiillung

! Der Ort der Erfiillung wird durch den ausdriicklichen oder aus den Umstiinden zu schliessenden
Willen der Parteien bestimmt.

2 Wo nichts anderes bestimmt ist, gelten folgende Grundsétze:

1. Geldschulden sind an dem Orte zu zahlen, wo der Glaubiger zur Zeit der Erfiillung seinen
Wohnsitz hat;

86  Vgl. Botschaft des SCHWEIZERISCHEN BUNDESRATS vom 28.6.2006 zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, BB1 2006 7221 ff., Ziff. 5.2.2 ad Art. 30.

87  Art.50 Abs. 2 SchKG; BGE 41 111 343 E 3.

88  ScHWANDER, Vertragsschuldrecht, 87.

89  Dazu SCHWANDER, Erfiillungsort, 685 f., soweit neben Art. 117 Abs. 1 IPRG noch Raum fiir die
Ausnahmeklausel bleibt (SCHWANDER, Erfiillungsort, 686 Fn. 16).

90  Vgl. SCHWANDER, Erfiillungsort, 686 f.

91 SCHWANDER, Erfiillungsort, 689.

92 Im Ubrigen wirkt das Ankniipfungsmerkmal des Erfiillungsorts im Rahmen von spezifischen Re-
gelungen als Grundsatz indirekt weiter, so beim Arbeitsvertrag, Konsumentenvertrag, im Wech-
sel- und Checkrecht (ScHWANDER, Erfiillungsort, 688 f.).
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2. wird eine bestimmte Sache geschuldet, so ist diese da zu iibergeben, wo sie sich zur Zeit des
Vertragsabschlusses befand;

3. andere Verbindlichkeiten sind an dem Orte zu erfiillen, wo der Schuldner zur Zeit ihrer Entste-
hung seinen Wohnsitz hatte.

3 Wenn der Gliubiger seinen Wohnsitz, an dem er die Erfiillung fordern kann, nach der Entstehung
der Schuld dndert und dem Schuldner daraus eine erhebliche Belédstigung erwichst, so ist dieser be-
rechtigt, an dem urspriinglichen Wohnsitze zu erfiillen.

In Art. 74 Abs. 1 OR ist die Vereinbarung des Erfiillungsorts nach iibereinstim-
mendem Parteiwillen geregelt; in Abs. 2 erfolgt eine Regelung bei Fehlen dieses
Willens.

In Abs.2 Ziff. 1 OR wird die Geldschuld als Bringschuld geregelt, in Abs. 2
Ziff. 2 und 3 werden die iibrigen Schulden als Holschulden statuiert.

Wie erwihnt, reicht bei der Holschuld ein blosses «Zur-Verfiigung-Stellen»
der Sache.?® Dabei unterscheidet das OR, ob es sich um Speziesschulden (Stiick-
schulden) handelt oder um andere Verbindlichkeiten. Die Speziessache ist am Ort
zur Verfligung zu stellen, wo sich die Sache im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
befindet (Art. 74 Abs.2 Ziff.2 OR). Als Auffangregelung fiir alle anderen Ver-
bindlichkeiten wird der Wohnsitz des Glaubigers zur Zeit der Entstehung der Ver-
bindlichkeit als Erfiillungsort statuiert (Abs. 2 Ziff. 3 OR).

2. Bestimmung aufgrund Parteiwillen (Art. 74 Abs. 1 OR)
a)  Zustandekommen und Giiltigkeit der Vereinbarung

Das schweizerische Privatrecht steht auf dem Boden der Privatautonomie;** eine
Vereinbarung des Erfiillungsorts ist daher innerhalb der gesetzlichen Schranken
zu beachten.

Der Erfiillungsort ist i.d.R. Nebenabrede innerhalb des Vertrags (accidenta-
lium negotii).®> Auch wenn er ausnahmsweise subjektiv wesentlicher Vertrags-
punkt sein sollte,’® kennt er grundsitzlich gegeniiber dem Vertrag (z.B. Kauf-
oder Werkvertrag) keine selbstindige Existenz.?” Somit sind zwei Priifungen zu
unterscheiden: Ist der Vertrag zustande gekommen, in dessen Rahmen die Erfiil-

93 GAUCH/SCcHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2120.

94  Dazu BucHER, OR AT, 87 ff.

95  Dazu BucHer, OR AT, 117.

96  Art.2 Abs.1 OR; dazu Bucuer, OR AT, 117ff.; GaucnH/ScHLUEP/SCcHMID/EMMENEGGER,
N 341 ff.; vgl. WEBER, Art.74 N62f.; vorne § 3B.II.1. Z.B. beim Alleinvertretungsvertrag kann
die rdaumliche Umschreibung der entsprechenden Unterlassungspflichten von tragender Bedeu-
tung sein.

97  Ausnahmsweise ist eine selbstiindige Vereinbarung des Erfiillungsorts etwa betreffend den Zah-
lungsort von Schadenersatz aus unerlaubter Handlung oder Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung denkbar; WEBER, Art. 74 N 68.
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lungsortsvereinbarung getroffen wurde? Und liegt in diesem Rahmen eine giiltige
Erfiillungsortsvereinbarung vor?%8

Das Zustandekommen des Vertrags an sich sowie das Zustandekommen der
darin enthaltenen Erfiillungsortsabrede erfordern beide Konsens im Sinne iiber-
einstimmender Willenséusserungen der Parteien®. Zum Zustandekommen des
der Erfiillungsortsabrede zugrundeliegenden Vertrags hat sich der Konsens auf
alle wesentlichen Punkte des Vertrags (essentialia negotii) zu erstrecken.!® Be-
steht keine Ubereinstimmung des inneren Willens (natiirlicher Konsens) der Par-
teien, so kann aufgrund der abgegebenen Erkldrungen dennoch ein normativer
Konsens vorliegen. Zu seiner Bestimmung wird das Vertrauensprinzip'®' herange-
zogen, wonach die Erkldrung einer Partei so auszulegen ist, wie sie der Empfin-
ger nach Treu und Glauben verstehen durfte und musste. '

Isteine Vereinbarung derart zustande gekommen, so besteht die Moglichkeit der
Partei, bei welcher Wille und Erkldrung auseinander gehen, deren Giiltigkeit durch
einseitige Willenserkldarung (Anfechtung) zu Fall zu bringen (Art.24 Ziff. 1-3
OR).!9 Hinzu tritt die Moglichkeit einer Anfechtung wegen eines wesentlichen Irr-
tums in der Geschiftsgrundlage.'*

Die zwingenden allgemeinen Schranken, welche einer Vereinbarung in
Art. 19-21 OR und Art.2 und 27 ZGB gesetzt sind,'% werden im unmittelbaren
Zusammenhang mit der Vereinbarung eines Erfiillungsorts kaum je Bedeutung er-
langen. Als besondere Schranken seien die wenigen zwingenden Vorschriften
zum Erfiillungsort, so im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht und im Privatver-
sicherungsrecht, erwihnt.!%

98 Vorliegend ausgeklammert bleiben die Fragen betreffend Rechts- und Handlungsfihigkeit sowie
der Stellvertretung (vgl. dazu BucHER, OR, Art. 1 N 31f.; GAuCH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEG-
GER, N 299 ff.; N. 1305 ff.).

99 Art.1 OR; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 308 ff. Der Konsens hat auch den Ver-
pflichtungswilllen der Parteien zu umfassen (BucHer, OR AT, 112 f.; GAucH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER, N 320).

100 Art. 1 Abs. 1 OR; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 321, N 330 ff.

101 BucHER, OR AT, 122; GaucH/ScHLUEP/SCcHMID/EMMENEGGER, N 207.

102 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 207, N316. Zum kaufminnischen Bestitigungs-
schreiben und zum Einbezug von AGB als Sondertatbestinde des Zustandekommens hinten
§ 3B.I11.2.f) und § 3B.I11.2.g).

103 Dazu BucHER, OR AT, 122 ff.; 194-202.

104 Art.24 Abs. 1 Ziff. 4 OR; dazu BucHER, OR AT, 202 ff.

105 Vgl. BucHER, OR AT, 115f.

106 WEBER, Art. 74 N 46. Als eine solche Schranke stellt sich Art. 12 SchKG dar, wonach Forderun-
gen des Zwangsvollstreckungsschuldners nur beim Betreibungsamt erfiillt werden konnen (vgl.
Fn. 268).
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b)  Inhaltsermittlung und Auslegung der Vereinbarung

Ziel der richterlichen Vertragsauslegung ist die Feststellung eines iibereinstim-
menden wirklichen Willens der Parteien im Sinne von Art. 18 OR Abs.1 OR —
ein Wille, der auch unabhiingig vom Wortlaut allfélliger Erkldarungen der Parteien
zu bestimmen ist (subjektive Auslegung; falsa demonstratio non nocet).'"’

Erstes Auslegungsmittel ist der Wortlaut, in dem sich die Parteien ausgedriickt
haben.!® Eine ausdriickliche Abrede liegt vor, wenn sich deren Sinn eindeutig aus
der Sprache oder anderen Ausdrucksmitteln wie den verwendeten Zeichen er-
gibt'®. Bei der stillschweigenden (konkludenten) Abrede wird der Geschéftswille
aus dem Verhalten einer Person unter den konkreten Umstiinden abgeleitet.!'? Als
Auslegungsmittel bei einer konkludenten Vereinbarung sind samtliche Umstinde
heranzuziehen, die im Zusammenhang mit dem betreffenden Rechtsverhéltnis ste-
hen.!"! Dazu ziihlen namentlich die Begleitumstinde des Vertragsschlusses, das
Verhalten der Parteien vor und nach Vertragsschluss sowie die Interessenlage der
Parteien.!'? Als weiteres und in der Praxis bedeutsames Auslegungsmittel dient
eine allenfalls bestehende Verkehrssitte.!!3

Wihrend auslidndische Rechtsordnungen eine Reihe ausdriicklich normierter
allgemeiner Auslegungsregeln enthalten,''* haben Literatur und Rechtsprechung
fiir OR (und BGB) die entsprechenden Regeln selber entwickeln miissen.!'s Im Er-
gebnis unterscheiden sich die Vertragsauslegungsregeln der europdischen Rechts-
ordnungen aber nicht wesentlich, weil sie sich auf gemeinsame romischrechtliche
Wurzeln zuriickfiihren lassen. !

Wie erwihnt, ist die Feststellung des tatsdchlichen iibereinstimmenden Willens
der Parteien erstes Ziel;'!” ist der iibereinstimmende tatséichliche Wille nicht fest-
zustellen, so kommt subsidiér die objektivierte (normative) Auslegung zum Zug.
Bei dieser Auslegung ist darauf abzustellen, was verniinftige und redlich han-
delnde Parteien unter den gegebenen Umstinden gewollt und ausgedriickt haben
wiirden!'® (Auslegung der Erklidrung nach Treu und Glauben'").

107 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1200 m.w.H.

108 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1206 ff.

109 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 178 ff.; N 188; ScHWENZER, OR, N 27.09; WEBER,
Art. 74 N61; BGE 121 III 34.

110 ScHWENZER, OR, N 27.10; GaucH/ScHLUEP/SCcHMID/EMMENEGGER, N 188 ff.; BUCHER, OR AT,
113.

111 WEBER, Art. 74 N74.

112 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1212 ff.

113 Gaucu/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1217 ff.; dazu hinten § 3B.111.2.d).

114  Art. 1156-1164 CC/F; so auch die PICC und PECL, hinten § 4C.V.1.b) und § 4D.V.4.a).

115 BucHER, OR AT, 183.

116 BucHER, OR AT, 183.

117 GaucH/ScHLUEP/SCcHMID/EMMENEGGER, N 1200.

118 GaAucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1201.

119 BucHER, OR AT, 182, 186.
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Als wichtige, von der Praxis entwickelte Regel ist die Auslegung in contra sti-
pulatorem zu erwihnen, wonach eine unklare Vertragsbestimmung im Zweifel zu
Ungunsten ihres Verfassers auszulegen ist.'?

Sind verschiedene Vertragsauslegungen moglich, fiihrt aber die eine zur Giil-
tigkeit und die andere zur Ungiiltigkeit der Vereinbarung, so ist die Auslegung in
favorem negotii grundsitzlich zu bevorzugen.'?!

c) Auslegung der konkludenten Vereinbarung und Vertragsergdanzung
durch dispositives Recht

Die Erfiillungsortsvereinbarung erfolgt oft nicht ausdriicklich, sondern bloss kon-
kludent.'?? Bei Fehlen auch einer konkludenten Vereinbarung ist die Bestimmung
des Erfiillungsorts Gegenstand richterlicher Vertragsergdnzung. Die Abgrenzung
zwischen konkludenter Vereinbarung und Vertragsergidnzung spielt im vorliegen-
den Zusammenhang eine wesentliche Rolle: Nach einer weit vertretenen Ausle-
gung kniipfen die rev. LugU/EuGVO besondere Rechtsfolgen an die Beurteilung,
ob von einer Erfiillungsortsvereinbarung auszugehen ist oder von einer ergén-
zungsbediirftigen Liicke des Vertrags.'?

Vertragsergdnzung kommt zum Zug, wenn die Parteien zu einer fiir die Ab-
wicklung des Vertrags notwendigen Regel keine Regel getroffen oder keine Eini-
gung gefunden haben'?*, der Vertrag mithin eine Liicke aufweist.

Sofern das Gesetz eine dispositive Regelung zur Verfiigung stellt, steht diese
bei der Vertragsergiinzung im Vordergrund.'? Ein «hypothetischer Parteiwille»
zur richterlichen Vertragsergidnzung!2° ist diesfalls nicht zu ermitteln, weil die Ver-
tragsliicke ohne Weiteres mit dem dispositiven Recht gefiillt wird.

Jedoch kann sich andererseits die Frage stellen, ob besondere Anforderungen
an eine Vereinbarung zu stellen seien, um eine dispositive gesetzliche Regelung
iiberlagern zu konnen. Nach dem Grundsatz der gesetzeskonformen Interpretation
sind Abreden eng auszulegen, welche vom dispositiven Gesetzesrecht abweichen;
im Zweifel greift eine Auslegung, welche dem dispositiven Recht entspricht.'?’

Die Frage, ob und wann dem dispositiven Recht derogatorische Kraft gegen-
tiber einer Vereinbarung zukommen kann, stellt sich hier wie im tibrigen Privat-

120  GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1231. Sie findet Anwendung vor allem bei AGB;
hinten § 3B.1I1.2.g).

121 ScHWENZER, OR, N 33.07; GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1235.

122 Vgl. die Beispiele bei WEBER, Art. 74 N 78 ff.; hinten § 3B.1I1.2.e).

123 Hinten § 121.IV.2; § 121.V.3.e)ii).

124 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1248; vgl. BuCHER, OR AT, 186f.

125 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1254 f. BucHErR (OR AT, 187; OR, Art.2 N 14)
spricht in diesem Fall im Ubrigen nicht von Vertragserginzung, sondern zihlt das dispositive
Recht zum Vertragsinhalt i.w.S.

126 GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1256 ff.

127 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1230; BGE 126 111 388 E 9d, 10a.
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recht.'?® Nach einer Lehrmeinung wird auf die Verschiedenheit der Zwecksetzung
dispositiver Normen Riicksicht genommen. Enthilt eine dispositive Norm einen
materiellen Ordnungsgehalt, welchen der Gesetzgeber fiir im Normalfall gerecht
und angemessen hiélt, so soll eine entgegenstehende Vereinbarung nur zum Tragen
kommen, wenn sie ausdriicklich erfolgt ist.'”® Bei den Normen, welche bloss
wegen der Unabdingbarkeit einer Anordnung bestehen und bloss Ausdruck einer
vom Gesetzgeber vermuteten Publikumsauffassung sind, ist eine Wegbedingung
der dispositiven Regelung hingegen ohne Weiteres moglich.!30

Gehalte materieller Gerechtigkeit stehen bei der dispositiven Normierung des
Erfiillungsorts im Hintergrund; der Erfiillungsort hat hauptsichlich die Funktion,
Gefahrtragungsrisiken in ortlicher Hinsicht zu regeln.'3! Art. 74 Abs.1 OR gibt
denn auch bereits mit seinem Wortlaut ein Signal, dass es sich bei der Regelung
des Erfiillungsorts um eine Norm dieser Art handelt; dasselbe wird durch den
Wortlaut des Art. 74 Abs.2 i.i. «Wo nichts anderes bestimmt ist» noch unterstri-
chen. Die vorstehenden Differenzierungen kommen vorliegend nicht zum Tragen,
der Raum fiir die gesetzeskonforme Interpretation bleibt eng begrenzt. Damit ge-
niigt zur Ausschaltung der dispositiven Regelung grundsitzlich die konkludente,
vom dispositiven Gesetzesrecht abweichende Abrede des Erfiillungsorts. '3?

d) Verkehrssitte

Die Verkehrssitte ist vorliegend!3 in zwei Funktionen zu beachten. Sofern sich
die Parteien — ausdriicklich oder konkludent — auf sie beziehen, wird sie zum Ver-
tragsinhalt. Sie dient zudem als Auslegungsmittel fiir unklare Vertragsklauseln.!3*

Ist die Leistung nicht bereits aus ihrer Natur oder den Umstidnden heraus an
einem bestimmten Ort zu erfiillen, so kann die Verkehrssitte wichtige Anhalts-
punkte liefern: Bestand der Verkehrssitte und Moglichkeit ihrer personlichen und
rdumlichen Zuordnung zu den Vertragsparteien (Kaufleute einer bestimmten
Branche in einem bestimmten raumlichen Umfeld der Geltung der Verkehrssitte)

128 BucHER, OR AT, 179.

129 Vgl. das Beispiel einer solchen Norm mit materiellem Gerechtigkeitsgehalt bei BucHER, Geset-
zesrecht, 258 f.; BucHER, OR AT, 179 Fn. 5: Korrespondierendes Riicktrittsrecht des Vertrags-
partners nach Art. 158 Abs. 3 OR bei Abrede eines Reugeldes.

130 BucHER, OR AT, 179; BucHER, Gesetzesrecht, 259 f.

131 Vorne § 2A; § 3B.IL.1.

132 WEBER, Art. 74 N60; unter Vorbehalt der wenigen zwingenden Regelungen im Schuldbetrei-
bungs- und Konkurs- und im Privatversicherungsrecht (WEBER, Art. 74 N 46).

133 Vorliegend nicht relevant sind die Félle der gesetzlichen Verweisung auf die Verkehrssitte (z.B.
Art. 81 Abs. 2 OR) und der Vertragsergénzung. Die Verkehrssitte kann grundsitzlich bei der rich-
terlichen Vertragserginzung eine wichtige Rolle spielen; eine einschldgige Verkehrsiibung ent-
spricht vermutlich am ehesten einem «hypothetischen Parteiwillen» (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER, N 1258). Diese Rolle ist ihr aber vorliegend wegen der klaren dispositiven Rege-
lung des Art. 74 OR verbaut (vorne § 3B.I11.2.c).

134  GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1218 f.; BGE 94 11 157 E 4b.
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sind Indizien dafiir, dass die Parteien die Geltung der Verkehrssitte als rechtliche
Losung voraussetzen.'*> Bezogen auf den Erfiillungsort spielt die Verkehrssitte in
der Praxis eine massgebliche Rolle.!3¢

e) Beispiele konkludenter Vereinbarungen nach Umstdnden und nach
Verkehrssitte

Aus Gegenstand und Natur der Verpflichtung ergibt sich in bestimmten Féllen fast

zwingend eine konkludente Vereinbarung des Erfiillungsorts. Die Opernauffiih-

rung findet im Opernhaus statt, die Fabrikarbeit wird im Fabrikgebdude des Ar-
beitgebers geleistet, der Bauunternehmer hat den Neubau auf dem Grundstiick
des Bestellers zu errichten, das Heizél ist in den Tank des Kiufers einzufiillen.!?’

Aufgrund einer entsprechenden Verkehrssitte besteht bei synallagmatischen
Vertriagen eine Tendenz zur Konzentration der Erfiillung von Leistung und Gegen-
leistung am Ort der vertragscharakteristischen Leistung, womit eine Spaltung des
Erfiillungsorts vermieden wird.'3® Das gilt vor allem beim Barkauf wie auch allge-
mein bei Vertrigen, die eine Leistung Zug-um-Zug vorsehen, so z.B. bei Markt-
und Ladenkiufen oder in Shopping Centers.'?® Hier fillt der Erfiillungsort der
Zahlungsverpflichtung mit dem Erfiillungsort der charakteristischen Leistung zu-
sammen, z.T. entgegen der dispositiven Regelung in Art. 74 OR. Eine Konzentra-
tion des Erfiillungsorts ist auch in Fillen anzunehmen, in welchen der die charak-
teristische Leistung erbringende Vertragspartner zum Erfiillungsort eine feste, und
der andere Vertragspartner nur eine fliichtige Beziehung hat,'*® so z.B. beim
Haustiirverkauf.

Als weitere Beispiele fiir konkludente Vereinbarungen, die sich aus den kon-
kreten Umsténden oder aus einer entsprechenden Verkehrssitte ergeben konnen,
seien genannt:

— Bei der Ablieferung eines Werkes gilt i.d.R. der Herstellungsort als Erfiillungs-
ort. Ist der Unternehmer zur Erstellung oder Reparatur eines Gebzudes oder zu
Arbeiten an mit dem Boden fest verbundenen Sachen verpflichtet, so ist deren
Lageort massgeblich.'!

135 Vgl. ScuweNzer, OR, N7.11, N 33.06; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2130; vgl.
BucHER, OR AT, 178.

136  Vgl. nachstehend sowie die konkreten Beispiele bei WEBER Art. 74 N 78 f., in denen sich die Be-
stimmung des Erfiillungsorts z.T. aus den Umstédnden, z.T. aus einer Verkehrssitte ergibt.

137 WEBER, Art.74 N74; GaucuH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N2131; ScHWENZER, OR,
N7.10.

138 Eine entsprechende Tendenz zur Konzentration besteht bereits bei ausdriicklichen Vereinbarun-
gen (vgl. FECHNER 5 ff.).

139  WEBER, Art. 74 N 75; LEHNER 51.

140 WEBER, Art. 74 N77.

141 WEBER, Art. 74 N 85.
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/)

Beim Werklieferungsvertrag steht eine Vermutung auf der Seite des Hol-
schuldprinzips; ohne Weiteres konnen hingegen auch eine Versendungs- oder
eine Bringschuld (konkludent) vereinbart sein.'4?

Beim Auftrag herrscht Variantenreichtum, der Erfiillungsort hingt stark von
den konkreten Umsténden des Vertrags ab: Titigkeit des Arztes je nachdem in
der Praxis oder am Krankenbett.!*3 Lohn und Aufwendungsersatz des Beauf-
tragten sind an dessen Wohnsitz zu leisten.'* Die Herausgabe- und Rechen-
schaftspflichten des Beauftragten werden im Sinne einer Konzentration des Er-
fiillungsorts daselbst angenommen.'*?

Unterlassungspflichten wie sie sich z.B. aus Alleinvertretungsvertrigen oder
Konkurrenzverboten ergeben: sollte der Erfiillungsort nicht ausdriicklich gere-
gelt sein, so wird sich deren ortliche Bestimmung meist aus den vertraglichen
Zielsetzungen und Interessen der Parteien ergeben,'#® denn bei Alleinvertre-
tungsvertriigen ist das ortliche Element oft von tragender Bedeutung. '’

Mit der bargeldlosen Uberweisung auf Postcheck- oder Bankkonto ist eine
«Bezahlung» nach einem engeren Verstindnis von Art.84 OR nicht mog-
lich.'*® Mit der Nennung der Bank- oder Postcheck-Kontonummer in der Kor-
respondenz oder sogar mit einer blossen Publikation der Postcheck-Kontonum-
mer in einem Kontoverzeichnis ist aber die Erméchtigung zur bargeldlosen
Zahlung i.d.R. ausreichend erteilt.'* In einer solchen Vereinbarung ist oft
gleichzeitig eine Vereinbarung eines Erfiillungsorts am Sitz des Geldinstituts
zu erblicken. >

Kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben

Ein Bestitigungsschreiben, das sich auf eine vorangehende (miindliche) Vereinba-
rung bezieht, jedoch von dieser abweicht, weil der bestitigte Vertrag iiberhaupt
nicht oder nicht mit dem bestitigten Inhalt zustande gekommen ist, kann konstitu-
tive Wirkung haben. Diese Wirkung wird auf den Tatbestand einer Vertrauenshaf-

142
143
144
145

146
147
148

149
150

SCHRANER, Art. 74 N 53; vgl. GauTscHi, Art. 363 N 6c.

SCHRANER, Art. 74 N 54.

Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

WEBER, Art.74 N 86; SCHRANER, Art. 74 N 54; a.M. bei der Herausgabe von Geld FELLMANN,
Art. 400 N 157, der insofern eine Konzentration der Erfiillungsorte am Sitz des Mandatars ab-
lehnt; im deutschen Recht findet keine Konzentration des Honoraranspruchs am Ort der Kanzlei
statt, hinten § 3C.I1.2.c).

Vgl. WEBER, Art. 74 N 98.

CHEVRIER E., Actualités Dalloz (5.2.2007), Procédure civile (Dalloz) 2007.

WEBER, Art. 74 N 99 und N 99a, m.w.H.; relativierend GAucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N2317f.

Vgl. WEBER, Art. 74 N 104; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2316.

Vgl. WEBER, Art. 74 N 104.
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tung des Empfiingers gestiitzt.!>! Der Vertrag kommt demnach nach Massgabe des
Bestétigungsschreibens zustande oder wird entsprechend geédndert, wenn dem Be-
stitigungsschreiben nicht innerhalb angemessener Frist widersprochen wird.!>
Das gilt unabhingig von den Intentionen des Absenders, der sich der Abweichung
durchaus bewusst sein kann.'>?> Ob nur Anderungen die geschilderten Rechtfolgen
haben, welche die Position des Empfingers verbessern, ist umstritten. Aus der ge-
nannten Perspektive der Vertrauenshaftung heraus sind aber Abweichungen auch
zu Ungunsten des Erkldarungsempfangers zur konstitutiven Wirkung zuzulassen,
solange sie sich im Rahmen einer Handelsiibung bewegen und nicht Abweichun-
gen darstellen, die zu einer erheblichen Beeintrachtigung der Interessen des Emp-
fingers fiihren.'>* Bestidtigungsschreiben haben die beschriebene Wirkung umge-
kehrt nicht, wenn sie vom Vereinbarten in einem Mass abweichen, in dem nach
Treu und Glauben nicht mehr mit dem Einverstindnis des Empfingers gerechnet
werden darf.!>

g) Allgemeine Geschdftsbedingungen
i)  Einbezug von AGB

In der Praxis ist der Erfiillungsort hiufig in AGB geregelt.!*® Der Einbezug von
AGB in den Vertrag bedarf einer Willenseinigung durch die Parteien,'>’ wobei im
kaufminnischen Verkehr auch ein stillschweigender Einbezug ausreicht, insbe-
sondere wenn sich ein solcher aus vorangehenden Geschiftsbeziehungen oder
einem Handelsbrauch ergibt.!>® Widersprechende Individualabreden gehen dem
Inhalt der AGB vor.'>°

Ungewdhnliche AGB-Klauseln werden bei geschéftsunerfahrenen Kunden nur
angewendet, wenn der Verwender besonders darauf hingewiesen hat. Die Unge-
wohnlichkeitsregel kann u.U. auch im kaufminnischen Verkehr zum Zug kom-
men.'%° Die Rechtsprechung dazu wurde anhand von Klauseln entwickelt, welche

151 BGE 114 1I 250; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1164. Nach a.M. tritt diese Wir-
kung ein, wenn das Bestidtigungsschreiben als Offerte betrachtet wird, dessen widerspruchslose
Entgegennahme als Akzept durch Stillschweigen zu qualifizieren ist (BucHER, OR AT, 142).

152  GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1162 ff., bes. N 1163; BucHER, OR AT, 141f.

153 BGE 11411250 E 2.a.

154 Vgl. GAucH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1169 m.w.H.

155 BGE 114 11 250 E 2.a; vgl. BGE v. 4.3.2002 4C 303/2001 E 4.b. und v. 12.3.2002 4C 382/2001
E 3.b.

156 SCHRANER, Art. 74 N43.

157 ScHWENZER, OR N 45.01; BucHER, OR, Art. 1 N 52.

158 ScHWENZER, OR, N45.05. Im vorliegend nicht interessierenden Konsumentenbereich gelten die
Obliegenheiten des Verwenders, auf die AGB hinzuweisen, sowie der anderen Partei die Mog-
lichkeit zu verschaffen, von den AGB Kenntnis zu nehmen (ScHWENZER, OR, N 45.02 f.)

159 BUCHER, OR, Art. 1 N 54.

160 Vgl. FURRER, AGB, 77; SCHWENZER, OR, N 44.03.
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dem Konsumenten den Wohnsitzgerichtsstand entziehen;'®! sie wird dariiber hi-
naus auf Klauseln angewandt, welche einen geschiftsfremden Inhalt aufweisen
oder erheblich vom gesetzlichen Rahmen des Vertragstyps abweichen.'®? Klau-
seln, welche dem Verkéufer das Recht geben, zwischen verschiedenen Erfiillungs-
orten auszuwihlen, sind unter diesem Gesichtspunkt unbedenklich, solange die
Voraussehbarkeit der moglichen Erfiillungsorte gewahrt bleibt.'63

Ob diese Rechtsprechung auch auf gerichtsstandsrelevante Erfiillungsorts-
klauseln anwendbar ist, wird angezweifelt.'®* Aus teleologischer Sicht ist eine
Ausdehnung der Rechtsprechung abzulehnen, denn die Wirkungsweise der Erfiil-
lungsortsvereinbarung unterscheidet sich von derjenigen der Gerichtsstandsver-
einbarung. Weil letztere vermutungsweise ausschliesslicher Natur ist, entzieht sie
dem Beklagten den Wohnsitzgerichtsstand. Der Vertragsgerichtsstand ist dem-
gegeniiber ein alternativer Gerichtsstand, der ohnehin und zum Vornherein neben
dem Wohnsitzgerichtsstand besteht.'%5 Die Erfiillungsortsvereinbarung schafft
weder einen neuen Gerichtsstand, noch entzieht sie dem Beklagten die Moglich-
keit, am Wohnsitzgerichtsstand verklagt zu werden; der Vertragsgerichtsstand
wird ggf. lediglich an einem anderen Ort angesiedelt.

Folgt man dennoch der entgegengesetzten Auffassung, so schlagen die qualifi-
zierten Erfordernisse des schweizerischen AGB-Rechts trotzdem nicht voll durch.
Bei Gerichtsstandsvereinbarungen, die dem rev. LugU/EuGVO oder dem LugU
unterfallen, wird das materielle Recht von den Formvorschriften des tibergeordne-
ten Staatsvertrags- bzw. Verordnungsrechts iiberlagert. Fiir Gerichtsstandsverein-
barungen lassen diese Formvorschriften eine milde «Schriftlichkeit» oder z.T. so-
gar Miindlichkeit geniigen.'®® Diese Bestimmungen sind m.E. analog auf die
Erfiillungsortsvereinbarung anzuwenden, soweit der Gerichtsstand betroffen ist.
Andernfalls entstiinde eine systematische Schieflage zwischen der nach multilate-
ralem Instrument fast formfrei zuldssigen Gerichtsstandsvereinbarung und der Er-
fiillungsortsvereinbarung, fiir welche die genannten Instrumente tiberhaupt keine
Formvorschrift vorsehen.

Verwenden die Parteien sich widersprechende AGB, so stellt sich die Frage, ob
und gegebenenfalls welche AGB-Klauseln giiltig sind. Hier tendiert die Lehre zur
Auffassung, dass die sich im Ergebnis widersprechenden Klauseln zufolge eines
Teildissenses betreffend den in den AGB enthaltenen accidentalia negotii ungiil-
tig sind (Restgiiltigkeitstheorie), womit in diesem Bereich Vertragserginzung —

161 BGE 109 Ia 55 E 3a; SCHWENZER, OR, N 45.07; BUCHER, OR, Art. 1 N61.
162 ScHWENZER, OR, N45.07; BGE 119 11 443E lc.

163 FEecHNER 13f.; vgl. hinten § 3B.II1.2.1)ii).

164 SCHRANER, Art. 74 N43, m.w.H.

165 KremwMm 33f.

166  Art. 17 Abs. 1 LugU/EuGVU/Art. 23 Abs. 1 EuGVO.
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meist durch das dispositive Recht — zu erfolgen hat.'s” Die «Theorie des letzten
Wortes», derzufolge die AGB derjenigen Partei zur Anwendung kommen, die im
unwidersprochenen Bestitigungsschreiben darauf verwiesen hat, fithrt demgegen-
iiber zu zufilligen und deshalb unbefriedigenden Ergebnissen. '8

i)  Inhaltskontrolle

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht sanktioniert Art. 8 UWG die Verwendung un-
lauterer AGB. Dabei handelt es sich um Bedingungen, die «... in irrefithrender
Weise zum Nachteil einer Vertragspartei a) von der unmittelbar oder sinngemaéss
anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder b) eine der Ver-
tragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und Pflichten vor-
sehen.» Das UWG konkretisiert diesen Grundsatz nicht mit einem Klauselkatalog,
wie er z.B. in der AGB-Richtlinie und im BGB vorgesehen ist.!%° Die Frage ist
umstritten, ob eine gegen Art. 8 UWG verstossende Klausel zu obligationenrecht-
lichen Behelfen der Anfechtbarkeit!”® oder Nichtigkeit!”' fiihrt,'”> oder ob der
Vertragspartner des Verwenders auf die Rechtsbehelfe des UWG verwiesen ist.!”?

iii) Auslegung von AGB

Was die Auslegung von AGB anbelangt, so steht die Unklarheitenregel im Vorder-
grund (Auslegung contra stipulatorem). Sie greift in Zweifelsfillen und besagt,
dass diejenige Auslegung vorzuziehen ist, welche fiir den Erkldrenden ungiinsti-
ger ist.!'7*

Eine Theorie der einheitlichen Auslegung will AGB gleichformig und schema-
tisch (sozusagen gesetzesdhnlich) auslegen, ohne Beriicksichtigung der einzelnen
Vertrige, in welche sie einbezogen werden. Diese Theorie wird fiir das schweize-
rische Recht zu Recht abgelehnt.!” AGB sind Bestandteile eines individuellen
Einzelvertrags und als solche nach den Umstiinden des Einzelfalls auszulegen.!7®

167 ScuwEeENZER, OR, N45.15; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N21; FURRER,
AGB, 75; BucHER, OR, Art. 1 N68; KoLLER, OR AT, Bd. 1, 388f.

168 ScHWENZER, OR, N 45 N 15; vgl. a.M. (mit Einschrinkungen): GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMm-
MENEGGER, N 1135; KOHLER 64.

169 Art.3 Abs. 1 Richtlinie 93/13 (EWG) des Rates v. 5.4.1993 iiber missbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen; fiir eine Vergleichung mit dem schweizerschen ABG-Recht ScHMID,
55 ff.; zum deutschen Recht vgl. hinten § 3C.11.2.d).

170  Art.28 oder Art.21 OR.

171  Art. 19 Abs. 2 oder Art. 20 Abs. 1 OR.

172 ScHWENZER, OR, N 46.05; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1156 ff.

173 Vgl. SCHWENZER, OR, N46.05. Zu den Grenzen einer effizienten Inhaltskontrolle tiber das Wett-
bewerbsrecht: BucHER, OR, Art. 1 N 55.

174 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1231 ff.

175 BUCHER, OR AT, 159; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1241. Fiir die erwihnte Beur-
teilung nach Lauterkeitsrecht ist eine Objektivierung hingegen unumginglich (GAucH/ScHLUEP/
ScHMID/EMMENEGGER, N 1242).

176  GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 1241.
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h)  Standardisierte Lieferklauseln

Bestimmungsort der Ware, Gefahrtragung und andere Modalitidten werden in der
Praxis der kaufménnischen Warenkaufs- und Werkliefervertriige'”” hiufig in stan-
dardisierten Lieferklauseln wie den INCOTERMS!"® geregelt. Als vorformulierte
Vertragsklauseln!” gelten solche Klauseln nur, wenn sie Bestandteil der Parteiver-
einbarung geworden sind.'3° Bei Widerspruch mit einer Individualvereinbarung
geht diese vor.!8!

Die INCOTERMS werden von der Internationalen Handelskammer herausge-
geben. Es handelt sich um Lieferklauseln, die wesentliche Kaufer- und Verkiufer-
pflichten fiir die wichtigsten im internationalen Handel gebriauchlichen Lieferver-
triige festhalten,'®? so etwa die Versendungspflicht des Verkiufers (unter Angabe
des Bestimmungsorts oder «Lieferorts»)!'®3, die Bezahlung des Kaufpreises, die
Tragung der Preisgefahr'®*, die Tragung von Transportkosten, die Versicherung,
die Beschaffung von Dokumenten und Bewilligungen, die Verpackung, Benach-
richtigungspflichten u. dgl. mehr.'®

Wenn die Lieferortsklauseln auch i.d.R. den Bestimmungsort der Ware ange-
ben, so ist bei einer Reihe von INCOTERMS wie auch bei anderen Lieferklauseln
unklar, ob sich diese lediglich zu den vorstehend erwihnten Fragen dussern, oder
auch eigentliche Erfiillungsortsvereinbarungen fiir die Ware enthalten konnen. '8

Die Frage ist nicht generell, sondern im Kontext des individuellen Vertrags und
der einschligigen Handelsbriuche zu beantworten.'®” Das BGer hat jedenfalls bei
Lieferklauseln im Zweifel eine Abrede betreffend den Erfiillungsort angenom-
men. '8

177 BUHLER, Art. 367 N 14.

178 International Commercial Terms, Fassung 2000; http://www.iccwbo.org/policy/law/id315/index.
html; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art.30 N 3.

179 BREDOW/SEIFFERT 5

180 BucHER, OR AT, 153; BucHER, OR, Art. 1 N 50; a.M. MaNnkowskI, Art. 5 N 149.

181 Vgl. Portugiesisches Supremo Tribunal de Justica v. 23.10.2007, Agravo 07A3119, kommentiert
bei NORDMEIER 275 ff.

182 BREDOW/SEIFFERT 1.

183 BENICKE 98.

184 BREDOW/SEIFFERT 7.

185 BENICKE 97 ff.; BucHER, OR BT, 137 f.; WEBER, Art. 74 N 71; BREDOW/SEIFFERT 7.

186 KoLLER, OR AT, Bd. 2, 38; vgl. PALANDT-HEINRICHS, § 269 N 10. Die INCOTERMS betrachten
grundsitzlich als erfiillungsortsrelevant SCHWENZER, OR, N 7.08; ScHAcK, Erfiillungsort, N49f.;
PaLanDT-HEINRICHS, §269 N 10 if.; gegen Betrachtung als Erfiillungsortsvereinbarungen:
BuchHer, OR BT, 138; ScHRANER, Art.74 N39; GaucH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N 2123 (Fn.46); LEu, Art. 74 N 3; KRUGER, § 269 N 17.

187 Vgl. ScHWENZER, OR, N7.11.; PiLTz, Gerichtsstand, 56 f.; KRUGER, §269 N 17; DoNzALLAZ,
N 4758.

188 «Franko» (BGE 49 II 70 E 3), «loco» (BGE 47 II 549); «Frei Haus» als Bringschuld: Kantonsge-
richt Zug v. 11.12.2003, ZGGVP 2003, 2008 ff., E 2.3 (obiter; im Ubrigen aber inkonsequent,
weil a.a.0. eine Gerichtsstandsrelevanz der Bringschuld ablehnend; vgl. GIRSBERGER/SCHRAMM,
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Die Klausel der Gruppe E (EXW; Ex Works) ist eine reine Abholklausel, bei
denen der Verkdufer die Ware am benannten Ort zur Verfiigung stellen muss. '3’
Damit liegt lediglich eine Holschuld vor.!® Die Klauseln der Gruppe F'°! ver-
pflichten den Verkiufer, die Ware dem vom Kéufer beauftragten Frachtfiihrer zu
iibergeben. Mit der Ubergabe gehen Gefahr- und Kostentragung auf den Kiufer
iiber.'”? Ggf. kann damit ein Transport der Ware bis zum Hauptfrachtfiihrer ver-
bunden sein; im Wesentlichen enthélt diese Klausel indessen eine Holschuldrege-
lung.

Wie bei den Klauseln der Gruppe F erfiillt der Verkidufer bei den Klauseln der
Gruppe C'* seine Lieferpflicht mit der Ubergabe der Ware an den Frachtfiihrer.
Hier liegt der Erfiillungsort,'* an welchem die Gefahr des zufilligen Untergangs
der Ware auf den Kiufer iibergeht.!® Jedoch ist der Verkiufer zusditzlich vertrag-
lich verpflichtet, den Transportvertrag abzuschliessen.!®® Damit impliziert die
Klausel das Vorliegen einer Versendungsschuld.

Wie erwihnt ist umstritten, ob gewisse Klauseln den (dispositiven) Erfiillungs-
ort der Ware tangieren, indem sie eine eigentliche Bringschuld statuieren. Hier
stehen die sog. Ankunftsklauseln der Gruppe D'*7 im Vordergrund, nach welchen
der Verkiufer die Gefahr des zufilligen Untergangs oder der Verschlechterung der
Ware trigt, bis sie im Bestimmungsland des Kiufers angelangt ist.'”® Diese Ver-
schiebung des Ubergangs der Preisgefahr zum Kiufer hin ist ein Indiz dafiir, dass
der Erfiillungsort ebenfalls beim Kéufer liegt, und damit eine eigentliche Bring-
schuld vorliegt.!” V.a. bei einem Vertrag, der die Klausel DDP enthilt, weisen
starke Indizien in die Richtung einer erfiillungsortsrelevanten Bringschuld. Die

Entwicklungen, 92); offen gelassen in 6st. OGH v. 16.12.2003, Rs. 40b147/03a; WEBER, Art. 74
N 72; tendenziell fiir Erfiillungsortsklausel DonzaLLAzZ, N 4756, bezugnehmend auf Cour de cas-
sation v. 9.2.1994; offen gelassen von 6st. OGH v. 16.12.2003, Rs. 40b147/03a; dagegen OLG
Hamm v. 6.12.2005, Rs. 19 U 120/05, IHR 2/2006, 85; Maconus, UN-Kaufrecht, 48; KOLLER,
OR AT, Bd. 2, 38.

189 BREDOW/SEIFFERT 12; NORDMEIER 276 f.

190 Zu Holschuld, Versendungsschuld und Bringschuld sowie Gefahrtragung vgl. vorne § 3B.1.2.

191 FCA (Free Carrier); FAS (Free Alongside Ship), FOB (Free On Board).

192 BREDOW/SEIFFERT 12.

193 CIF (Cost, Insurance, Fright), CFR (Cost and Fright), CPT (Carrier Paid To) und CIP (Carriage
and Insurance Paid to). Diese Klauseln werden «Zweipunktklauseln» genannt, weil Gefahr- und
Kostentragung auseinanderfallen (BREDOW/SEIFFERT 13).

194 PaLaNDT-HEINRICHS, § 269 N 10.

195 BREDOW/SEIFFERT 12f.; BENICKE 99.

196 BEeNICKE 99; BREDOW/SEIFFERT 12 f.; 14. Weitere Nebenpflichten wie der Abschluss einer Trans-
portversicherung konnen hinzutreten.

197 So DAF (Delivered At Frontier), DES (Delivered Ex Ship); DEQ (Delivered Ex Quay), DDU
(Delivered Duty Unpaid) und DDP (Delivered Duty Paid; mit Bestimmungsort Niederlassung
des Kéufers); SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art.31 N76; BREDOW/SEIFFERT
13 f.; BENICKE 99.

198 BENICKE 99; BREDOW/SEIFFERT 13.

199 Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N 76.
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Klausel hélt innerhalb der INCOTERMS die Maximalverpflichtung des Verkiu-
fers fest: Die Ware ist ndmlich auf volle Kosten und Gefahrtragung des Verkéufers
am Ort des Kéufers zur Verfiigung zu stellen, wobei auch alle Ausfuhr- und Ein-
fuhrmodalititen vom Verkdufer zu erledigen und die entsprechenden Abgaben
vom Verkiufer zu zahlen sind.?*

i)  Mehrheit von Erfiillungsorten einer Verpflichtung
i)  Allgemeines

Jeder einzelnen vertraglichen Verpflichtung ist grundsitzlich ein eigener Erfiil-
lungsort zuzuordnen; der Vertrag als solcher hat keinen Erfiillungsort.?’! Weil aus
einem einzelnen Vertrag mehrere vertragliche Verpflichtungen fliessen, konnen
einem Vertrag insgesamt oft mehrere Erfiillungsorte zugeordnet werden. Neben-
pflichten sind allerdings i.d.R. am Erfiillungsort der Hauptpflicht zu erfiillen, wel-
cher sie zuzuordnen sind.?%?

Art. 74 OR ordnet einer Verpflichtung lediglich einen einzigen Erfiillungsort
zu. Aus einer Vereinbarung bzw. aus den Umsténden kann sich indessen ergeben,
dass eine einzelne Verpflichtung mehrere Erfiillungsorte hat.?’* Dies riihrt daher,
dass Gegenstand der schuldnerischen Verpflichtung die Leistung des Schuldners
ist,* und dass eine einzige Verpflichtung mehrere Leistungsinhalte umfassen
kann,?% oder verschiedene Teilleistungen unterschieden werden kénnen.?%

ii)  Alternative Erfiillungsorte

Eine Mehrzahl von Erfiillungsorten fiir die Verpflichtung einer Partei kann alter-
nativ zur Verfiigung stehen: Eine Partei hat nach Vereinbarung die Wahl zwischen
mehreren Erfiillungsorten fiir dieselbe Leistung, oder zwischen mehreren Leistun-
gen, die je einen verschiedenen Erfiillungsort besitzen.?” Im vorliegenden Zusam-
menhang entstehen daraus keine besonderen Probleme; die entsprechende Wahl-

200 Brepow/SEIrrert 107 ff.; vgl. auch 103 ff. (zu DDU).

201 MEIER, Erfiillungsort, 67; KoLLER, OR AT, Bd. 2, 33; SCHRANER, Art.367 N 25; vorne § 3B.1.1.

202 SCHRANER, Art. 74 N 27; vgl. vorne Fn. 44.

203 SCHRANER, Art. 74 N31.

204 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 35.

205 So kann eine Verpflichtung gleichzeitig ein Tun, ein Unterlassen und ein Dulden enthalten;
GAUCH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 38 (vgl. dortiges Beispiel des Vermieters, der die
Mietsache iibergibt, den Gebrauch des Mieters duldet und den eigenen Gebrauch unterlésst).

206 ScHWENZER, OR, N7.24. So z.B. bei der Lieferung einer Anzahl gattungsmissig bestimmter
Kaufgegenstinde an mehrere Detailhiindler, deren Niederlassungen sich an verschiedenen Orten
befinden; vgl. zum Fall EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05; hinten § 121.VI.2.a)ii).

207 Fir letztere Variante vgl. Art. 72 OR; SCHRANER, Art.74 N31; vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER, N2114; N 2267 ff. Ausschliesslich der Erfiillungsort der Hauptleistung ist hin-
gegen bei der alternativen Ermédchtigung massgeblich (GAucH/S cHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N2114).
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erkldarung der dazu berechtigten Partei konzentriert in beiden Fillen den Erfiil-
lungsort an einem einzigen Ort.

iii) Kumulative Erfiillungsorte

Bei der Beurteilung ist vorab zu kliren, ob eine einzige oder aber mehrere (Haupt-)
Verpflichtungen ein und derselben Partei vorliegen. Letztere Situation tritt v.a. im
Rahmen komplexer Vertriige auf;?% sie steht ausserhalb der vorliegenden Frage-
stellung, zumal auch bei diesen Vertrigen fiir jede Verpflichtung ein separater Er-
fiillungsort zu bestimmen ist.

Ausserdem ist vorab zu kliren, ob lediglich eine Frage der geographischen
Umschreibung des Erfiillungsorts im Vertrag vorliegt. Der (alleinigen) Arbeitsver-
pflichtung des Handelsreisenden gegeniiber seinem Patron werden in der Literatur
sowohl ein einziger, oder aber auch eine Mehrzahl verschiedener Erfiillungsorte
zugeordnet.?” Das ist kein Widerspruch. Es ist ndmlich jeweils aus der Sicht des
konkreten Vertrags zu entscheiden, ob ein geographisch breit gefasster Erfiil-
lungsort angenommen werden kann (Erfiillungsort ist z.B. ein bestimmter schwei-
zerischer Kanton) oder ob es auf den Wohnsitz der einzelnen Kunden innerhalb
des Rayon ankommt.?!0

Es besteht auf allen Ebenen eine Tendenz zur Konzentration der Erfiillungs-
orte. Sie ist bereits zwischen den Hauptverpflichtungen der beiden Vertragspar-
teien zu verzeichnen.?!! In dieselbe Richtung zielt die erwshnte — allerdings
ebenso auf Vertrags- und nicht auf Verpflichtungsebene angesiedelte — Regel, wo-
nach die Nebenpflichten einer Partei i.d.R. am Erfiillungsort der Hauptpflicht,
welcher sie zugeordnet werden, zu erfiillen sind.?'> Bei mehreren Leistungen
wird allgemein eine Konzentration beim Erfiillungsort der Hauptleistung vorge-
schlagen.?!® Bei mehreren Leistungen, die an verschiedenen Orten in einer festge-
setzten oder sich aus der Natur der Verpflichtung ergebenden Sequenz erbracht
werden,?'* soll im Ubrigen an den Ort der letzten, zur Erfiillung notwendigen
Handlung des Schuldners angekniipft werden.?'> Eine unbedeutende oder nicht

208 Siehe hinten § 12H.IIL.2.

209 Mehrere Erfiillungsorte an den Kundenorten: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2113;
SCHRANER, Art. 74 N 31; Ein einziger, dafiir geographisch breit gefasster Erfiillungsort: WEBER,
Art. 74 N 83.

210 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2108.

211 Vorne § 3B.111.2.¢).

212 SCHRANER, Art. 74 N 27; vorne § 3B.II1.2.1)i) und vorne Fn. 44.

213 In diese Richtung KoLLER, OR AT, Bd.2, 32. Vgl. GAucH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N2114; BucHER, OR AT, 303. Es ist nicht klar, ob letztere Autoren den Grundsatz auf der Ebene
der einzelnen Verpflichtung (in Bezug auf Teilleistungen) oder auf der Vertragsebene (in Bezug
auf verschiedene Verpflichtungen) anwenden.

214 Vgl. GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2112f.

215 TEerciEr, N973; BucHERr, OR AT, 303; ScHack, Erfiillungsort, N9.
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vorhersehbare Teilhandlung kann aber nicht als letzte Handlung massgeblich
sein,!® denn eine solche ist in aller Regel nicht Gegenstand einer konkludenten
Vereinbarung des Erfiillungsorts.?!” Zu suchen ist vielmehr eine letzte «typische»
Hauptpflicht.?'®

Die vorstehenden Regeln sind dispositiv. Ob den verschiedenen Leistungsin-
halten bzw. Teilleistungen einer Verpflichtung je ein eigener Erfiillungsort zuzu-
ordnen ist, oder eine Konzentration des Erfiillungsorts erfolgen kann, ist m.E. auf
der Ebene des konkreten Vertrags und aus dem Gesichtspunkt des Vertrauensprin-
zips zu bestimmen.

Bei Dienstleistungsverpflichtungen, die keine Sachschuld darstellen, und le-
diglich eine schlichte Titigkeitsleistung®'® zum Gegenstand haben, erfolgt eine
Konzentration des Erfiillungsorts. Hintergrund dafiir ist das Vertrauensprinzip:2%°
Eine Ausiibung der Tétigkeit des Schuldners an unterschiedlichen Orten ist fiir
den Glaubiger oft nicht erkennbar, spielt fiir ihn keine Rolle oder erscheint als un-
vorhersehbar oder zufillig. In solchen Fillen ergibt sich ein einheitlicher Erfiil-
lungsort der Hauptverpflichtung aus Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR oder einer (oft kon-
kludenten) Vereinbarung des Erfiillungsorts, die am erkennbaren Schwerpunkt der
Titigkeit anzunehmen ist.??!

Beispiel: Der Anwalt empféngt seine Klientschaft in der Kanzlei zur Beratung, studiert die Akten zu

Hause, verfasst die Rechtsschrift im Ferienhaus und vertritt die Klientschaft vor dem Gericht einer
anderen Stadt.

Zur Bestimmung des Erfiillungsorts darf im vorliegenden Beispiel keine Rolle
spielen, wo der Anwalt die Akten studiert oder die Rechtsschrift verfasst. Erfiil-
lungsort fiir die Hauptverpflichtung des Anwalts oder der Anwiltin — das sorgfil-
tige Tdtigwerden im Interesse der Klientschaft,???> einschliesslich der Abliefe-
rungs- und Rechenschaftspflichten??® — bleibt die Anwaltskanzlei,?** denn bei ihr
liegt i.d.R. der dusserlich erkennbare und damit fiir die andere Partei massgebliche
Schwerpunkt der Anwaltstitigkeit. Unterschiedliches gilt, wenn die Vertretung in
einer Verhandlung vor einem Gericht, das sich an einem anderen Ort als die An-
waltskanzlei befindet, in den Tétigkeiten eingeschlossen ist.?> Diese Teilleistung

216 ScHack, Erfiillungsort, N 9.

217 Vgl. WEBER, Art. 74 N 55.

218 ScHAck, Erfiillungsort, N 9; vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2114.

219 Verpflichtung zu einer blossen Tétigkeit, im Gegensatz zu einer Erfolgsverpflichtung (vorne § 3B.
L).

220 Normativer Konsens beim Zustandekommen der Vereinbarung; vgl. vorne § 3B.111.2.a).

221 Mit selbem Ergebnis ScHAcK, der fiir diesen Fall eine «wertende Entscheidung» verlangt (Erfiil-
lungsort, N9). Vgl. GAuCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2115.

222 BuUCHER, OR BT, 229 ff.

223 Art.400 Abs. 1 OR.

224 Vgl. SCHRANER, Art. 74 N 54; vgl. WEBER, Art. 74 N 86; vgl. ScHAck, Erfiillungsort, N 79.

225 MEIER, Erfiillungsort, 60.
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kann sinnvoll nur am Ort des Gerichts erbracht werden (was auch fiir die Klient-
schaft ohne Weiteres erkennbar ist).

Die dargestellten Konzentrationstendenzen des Erfiillungsorts werden im Ge-
richtsstandsrecht aufgenommen; der deutsche BGH hat einen dem Mandatsbei-
spiel entsprechenden Fall unter der EuGVO beurteilt.??

Vorwiegend bei Verpflichtungen, die Erfolgsleistungen zum Gegenstand
haben,”?’ kann dagegen eine Aufteilung in einzelne, fiir beide Parteien identifi-
zierbare Teilleistungen massgeblich sein. Als Beispiel diene der erwihnte Kauf-
vertrag iiber eine Anzahl gattungsmissig bestimmter Kaufgegenstinde,??® die ge-
mass Vereinbarung mit der Kduferin an eine Reihe von Detailhandelskaufleuten
zu liefern sind, deren Niederlassungen sich an verschiedenen Orten befinden.

Waurde eine Bringschuld vereinbart, so ist m.E. auf die Erfiillungsorte der Teil-
leistungen abzustellen, soll der Erfiillungsort in dieser Situation seine materiell-
rechtlichen Funktionen erfiillen konnen.?”® Der Verkiufer hat in der Sicht der
Kéuferin erst richtig erfiillt, wenn er die jeweils vereinbarte Anzahl Kaufgegen-
stinde ortlich korrekt an alle vereinbarten Niederlassungen abgeliefert hat — an-
dernfalls gerit er in Verzug; entsprechend trigt der Verkdufer wihrend der Reise
simtlicher Ware bis zum jeweiligen Bestimmungsort die Leistungsgefahr.?3°
Unter zustdndigkeitsrechtlichem Aspekt hat sich der EuGH zum vorliegenden
Kaufvertrag in diesem Sinn gedussert.’!

Handelt es sich im vorliegenden Beispiel um eine Versendungsschuld, so bleibt
zwar ein einheitlicher Erfiillungsort i.e.S. am Sitz des Verkéufers gewdhrleistet.
Gleichzeitig ist aber eine Vielzahl von Erfolgsorten (Erfiillungsorte i.w.S.) zu ver-
zeichnen, an welchen der rechtliche Erfolg (Ubergang des Besitzes am Vertrags-
gegenstand, Ubergang des Eigentums) stattfinden soll.*2

IV. Bestimmung nach dispositiver Regelung (Art.74 Abs. 2 und 3 OR)

1. Stiickschulden und «andere Schulden» (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 OR)

Fiir Stiickschulden gilt der Lageort zur Zeit des Vertragsschlusses als Erfiillungsort
(Art. 74 Abs. 2 Ziff. 2 OR). Gattungsschulden fallen demgegeniiber unter Art. 74
Abs. 2 Ziff. 3 OR (Wohnsitz des Schuldners).

226 Hinten § 121.VL.2.a)i).

227 Vorne §3B.1

228 Vorne Fn. 206.

229 Zu den materiellrechtlichen Funktionen des Erfiillungsorts vorne § 3B.11.1.
230 Vorne Fn. 55.

231 Vgl. EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05; hinten § 121.VI.2.a)ii).
232 Vorne § 3B.1.1; § 3B.L3.
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Gegenstand der Stiickschuld ist ein von den Parteien individualisierter Gegen-
stand, auf den sich die Verpflichtung des Schuldners bezieht.?33 Als Forderungs-
grundlagen kommen neben dem Kauf (Barkauf)?** auch Miete, Pacht, Leihe, Hin-
terlegungsvertrige, Sacheinlagen bei der Griindung einer AG oder der Erwerb
einer Unternehmung in Frage.?*> Der Gldubiger hat die Sache vom Lageort abzu-
holen; es handelt sich mithin um eine Holschuld im technischen Sinne, weshalb er
mit Risiko und i.d.R. Kosten des Transportes belastet ist.

Die Stiickschuld-Regelung kann auch fiir Riickgabepflichten bei Wandelung
eines Kauf- oder Werkvertrags nach Art. 208 oder 368 OR gelten. Diesfalls ist
zur Bestimmung des Lageorts der Zeitpunkt der Wandelung, nicht der Zeitpunkt
des Vertragsschlusses massgeblich.?3

Art. 74 Abs. 2 Ziff.2 OR wird in der Literatur zum Schutz des Glidubigers>®’
teleologisch reduziert. So wird vertreten, dass auf die Bestimmung durch den La-
geort zu verzichten sei, wenn dieser fliichtig oder zufillig ist.>*® In grundsiitzli-
cherer Weise wird postuliert, der Gegenstand habe sich mit dem Wissen und Wil-
len beider Parteien an einem vom Wohnsitz des Schuldners verschiedenen Ort zu
befinden.?* Dieser Denkrichtung ist zuzustimmen, denn der Erfiillungsort wire
andernfalls fiir den Glaubiger der Sachleistung aleatorisch.?** Gleichzeitig findet
damit eine erhebliche Anniherung an den vereinbarten Erfiillungsort statt: Wird
neben dem Wissen auch der Wille beider Parteien einbezogen, so verliert Art. 74
Abs.2 Ziff.2 OR seinen Anwendungsbereich, weil in dieser Situation ohnehin
eine Erfiillungsortsvereinbarung vorliegt. Dem Glaubigerschutz wire bereits aus-
reichend Rechnung getragen, wenn der Lageort im Augenblick des Vertrags-
schlusses bekannt war’*' oder bekannt hitte sein miissen. Die Differenzierung
iiber das Willenselement ist indessen zu fein, als dass sie in der Praxis eine erheb-
liche Rolle spielen konnte.?+

Die Regelung der «iibrigen Schulden» in Art. 74 Abs.2 Ziff. 3 OR funktioniert
als genereller Auffangtatbestand. Erfiillungsort ist der Schuldnerwohnsitz, es han-
delt sich um Holschulden. Im Gegensatz zu den Bringschulden ist der Erfiillungs-

233 BuUCHER, OR AT, 103; WEBER, Art. 74 N 136.

234 LEHNER, 51; KoLLER, Art. 184 N 98.

235 WEBER, Art. 74 N 136.

236 BGE 109 I1 26 E 4; WEBER, Art. 74 N 138.

237 WEBER, Art. 74 N 134.

238 WEBER, Art. 74 N 135.

239  Von TuHR/ESCHER, 42.

240 Vgl. SCHRANER, Art. 74 N 83; vgl. hinten § 121.V.2.

241 Allein auf das Wissenselement stellen zutreffend ab: ScHweNzER, OR, N7.15; SCHRANER,
Art. 74 N 83.

242 So kommt das deutsche Recht — gestiitzt auf eine entsprechende Verkehrssitte — zum annihernd
selben Ergebnis, ohne dass dieses Recht iiber eine ausdriickliche Normierung wie Art. 74 Abs.?2
Ziff. 2 OR verfiigen wiirde (hinten § 3C.I1.2.c).
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ort unbeweglich ausgestaltet, er wird im Zeitpunkt der Entstehung des Rechtsver-
héltnisses fixiert.

Forderungsgrundlagen konnen z.B. Kaufvertrige iiber unbegrenzte und be-
grenzte Gattungsschulden, Stiickschulden, die zur Zeit des Vertragsschlusses
noch nicht existierten oder Verpflichtungen zu einem Tun bzw. zu einem Unterlas-
sen (so bei Alleinvertriebsvertrigen®?) sein.?*

Den Glaubiger trifft bei der Holschuld eine Abholobliegenheit, andernfalls ge-
rit er in Glidubigerverzug (Art. 91 OR). Der Schuldner muss lediglich die Leistung
zur allgemeinen Geschiiftszeit zur Verfiigung halten.?® Erfiillungsort bleibt auch
bei der Versendungsschuld der Wohnsitz des Schuldners. Mit der Versendung hat
der Schuldner seine Verpflichtungen erfiillt.24

2. Geldschulden

Geldschulden sind Summenschulden; sie zeichnen sich dadurch aus, dass der
Schuldinhalt allein durch eine Zahl bestimmt werden kann.?* Ist die Geldschuld
nicht ndher bezeichnet, so lautet sie in der Landeswihrung. Die Erfiillung kann in
bar oder — sofern vereinbart>*® — durch Uberweisung auf ein Post- oder Bankkonto
erfolgen.?® Als Geldschulden im Sinne von Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR gelten auch
vertragliche Sekundérleistungspflichten bei Leistungsstorungen.?® Art. 74 Abs. 2
Ziff. 1 OR gestaltet diese Geldschulden als Bringschulden aus.?! Das gilt grund-
sédtzlich auch fiir die bargeldlose Zahlung.?>?

Die Regelung der Geldschuld als Bringschuld®? steht im Einklang mit dem
CISG,?* den PICC?> und den PECL.?® Dieselbe Losung kennen dem Grundsatz

243 BGE 124 111 188 E 4c.

244  WEBER, Art. 74 N 143.

245 Art.79 OR.

246 WEBER, Art. 74 N 43 f. Prizsierend dazu vorne § 3B.I; § 3B.1.2.

247 GAuUcH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2288 f.; WEBER, Art. 84 N 130. Da der Erfiillungsort
der Zahlungsverpflichtung fiir die vorliegende Gerichtsstandsproblematik (rev. LugU/EuGVO,
Revision IPRG) im Hintergrund steht, wird er nicht einlésslich behandelt.

248 ScHMIDT 691.

249 WEBER, Art. 74 N 99; GAaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 2317.

250 Vgl. SCHWENZER, OR, N 4.18f.

251 Zur Bringschuld vorne § 3B.1.2.

252 SCHRANER, Art. 74 N 102.

253 Neben den ausdriicklich oder konkludent vereinbarten Abweichungen bestehen bei Geldschulden
gesetzliche Ausnahmen vom Bringschuld-Prinzip. Nach dem erwihnten Art. 12 SchKG (Fn. 106)
sind Forderungen des Vollstreckungsschuldners beim Betreibungsamt zu erfiillen; der Glaubiger
hat diese Zahlungen dort abzuholen (Art. 12 SchKG; BGE 56 III 19). Weitere Ausnahmen gelten
bei Forderungen mit einer Prisentationsklausel, bei Schuldbrief und Giilt (Art. 861 Abs. 1 ZGB).

254 Hinten § 4B.11.4.b).

255 Hinten §4C.V.2.

256 Hinten §4D.V.4.d).
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nach Dinemark, Finnland, Griechenland, Irland, Island, Italien, Norwegen, die
Niederlande, Portugal, Schweden, die Schweiz und das Vereinigte Konigreich.?”
Nach dem Recht von Belgien, Frankreich,?® Luxemburg und Spanien sind Geld-
schulden grundsitzlich Holschulden.?> In Deutschland ist die Geldschuld qualifi-
zierte Versendungsschuld,?® ebenso in Osterreich?! und in den USA.262

Zu Gunsten der Ausgestaltung als Bringschuld ist anzufiihren, dass die Risi-
koverteilung zu Gunsten des Geldgldubigers, was die Gefahr von Verlust oder
Verzoégerung der Zahlung anbelangt, den Bediirfnissen des modernen Zahlungs-
verkehrs entspricht.?3 Die Bezahlung am Ort des Gliubigers schafft fiir den
Schuldner weniger Aufwand, als eine Abholung des Geldes am Ort des Schuld-
ners fiir den Gliubiger bedeuten wiirde.?%*

3. Anderung des Erfiillungsorts bei Bringschulden

Aufgrund der dispositiven Regelung des Art. 74 Abs. 3 OR hat der Glidubiger bei
Bringschulden am Wohnsitz des Gliubigers zur Zeit der Erfiillung zu leisten.?®
Art. 74 Abs. 3 OR ist damit v.a. auf Geldschulden ausgerichtet.?6®

Die bewegliche Ausgestaltung des Erfiillungsorts der Bringschuld beeintrich-
tigt die Rechtsstellung des Schuldners und insbesondere die Voraussehbarkeit sei-
nes Erfiillungsaufwandes. Bei Wohnsitzwechsel des Gldubigers bietet Art.74
Abs. 3 OR deshalb einen Interessenausgleich: Andert der Gliubiger den Wohnsitz
nach dem Zeitpunkt, in dem er die Erfiillung fordern kann, und wird die Rechts-
stellung des Schuldners dadurch erheblich beeintriachtigt, so kann dieser am ur-
spriinglichen Wohnsitz des Gliubigers erfiillen.?®” Diese Erfiillung findet durch
Hinterlegung statt.?63

257 TakaHASHI, 542; DonzALLAZ, N 4680 ff.

258 Hinten § 3D.I1.

259 TAKAHASHI, 542; DoNzALLAZ, N 4693 ff.

260 Hinten § 3C.I1.3.

261 Art. 905 Abs.2 ABGB (DonzaLLAz, N4698).
262 SCHRANER, Art. 74 N 73.

263 Vgl. SCHWENZER, Internationaler Gerichtsstand fiir die Kaufpreisklage, 275; GA Lenz, Nr. 26.
264 Vgl. WEBER, Art. 74 N 107 m.w.H.; LEHNER, 47 f.
265 WEBER, Art. 74 N 146.

266 WEBER, Art. 74 N 147.

267 WEBER, Art.74 N 150

268 WEBER, Art. 74 N 148f.
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C. Materielles deutsches Recht
I. Funktion und Bedeutung des Erfiillungsorts

Bedeutung und Funktion des Erfiillungsorts?® sind im deutschen materiellen
Recht weitgehend dieselben wie im schweizerischen Recht.?’® Erfiillungsort ist
der Ort, an welchem der Schuldner seine Verpflichtung zu erbringen hat, und wo
der Glaubiger berechtigt ist, die Leistung zu empfangen. Als Leistungsmodalitit
ist der Erfiillungsort massgeblich fiir die Frage des Verzugs; er spielt weiter eine
Rolle fiir den Ubergang der Gefahr bei einer Sachverpflichtung und kann ferner
bei der Tragung von Transport- und iibrigen Nebenkosten Bedeutung haben.?’!
Bestehen lokale Unterschiede bei Handelsbrauchen, so ist der Erfiillungsort zu de-
ren Bestimmung i.d.R. massgeblich.?2

Wie aus schweizerischer Perspektive ist zwischen Erfiillungstitigkeit und
Leistungserfolg zu differenzieren; der Leistungserfolg kann demnach bei einer
Versendungsschuld an einem anderen Ort eintreten als am Erfiillungsort i.e.S. (Er-
folgsort; Erfiillungsort i.w.S.).2”3

II. Bestimmung des Erfiillungsorts

1. Gesetzliche Regelung

Vorbehaltlich einzelner Sondervorschriften zum Erfiillungsort?™ ist dieser in
§ 269 BGB geregelt. Der damit im Zusammenhang stehende § 270 BGB sei eben-
falls wiedergegeben. Er regelt laut ausdriicklicher Vorschrift von § 270 Abs. 4
BGB nicht den Erfiillungsort, sondern allein Fragen der Transferkosten und Ge-
fahrtragung.

BGB § 269 Leistungsort

(1) Istein Ort fiir die Leistung weder bestimmt noch aus den Umstidnden, insbesondere aus der Na-
tur des Schuldverhiltnisses, zu entnehmen, so hat die Leistung an dem Ort zu erfolgen, an welchem
der Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schuldverhiltnisses seinen Wohnsitz hatte.

269 In Deutschland wird der Ausdruck «Leistungsort» als Synonym verwendet (GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID/REY, 8. Aufl. Ziirich 2003, N 2110). ScHAck, Erfiillungsort, N 1 verwendet den Begriff
«Leistungsort» in bewusster Abgrenzung zum Erfiillungsort, den er allein im Zivilprozessrecht
verwenden will.

270 Siehe vorne § 3B.IL.1.

271 KRUGER, § 269 N. 1; ScHAck, Erfiillungsort, N 21 ff.

272 ScHAck, Erfiillungsort, N 28.

273 KRUGER, §269 N2; PaLANDT-HEINRICHS, §269 N 1; ScHack, Erfiillungsort, N7; Vgl. vorne
§3B.1

274 KRUGER, § 269 N 11; ScHack, Erfiillungsort, N 40.
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(2) Ist die Verbindlichkeit im Gewerbebetrieb des Schuldners entstanden, so tritt, wenn der Schuld-
ner seine gewerbliche Niederlassung an einem anderen Ort hatte, der Ort der Niederlassung an die
Stelle des Wohnsitzes.

(3) Aus dem Umstand allein, dass der Schuldner die Kosten der Versendung iibernommen hat, ist
nicht zu entnehmen, dass der Ort, nach welchem die Versendung zu erfolgen hat, der Leistungsort
sein soll.

BGB § 270 Zahlungsort

(1) Geld hat der Schuldner im Zweifel auf seine Gefahr und seine Kosten dem Gldubiger an dessen
‘Wohnsitz zu iibermitteln.

(2) Ist die Forderung im Gewerbebetrieb des Gldubigers entstanden, so tritt, wenn der Glaubiger
seine gewerbliche Niederlassung an einem anderen Ort hat, der Ort der Niederlassung an die Stelle
des Wohnsitzes.

(3) Erhchen sich infolge einer nach der Entstehung des Schuldverhiltnisses eintretenden Anderung
des Wohnsitzes oder der gewerblichen Niederlassung des Gliubigers die Kosten oder die Gefahr der
Ubermittelung, so hat der Glaubiger im ersteren Falle die Mehrkosten, im letzteren Falle die Gefahr
Zu tragen.

(4) Die Vorschriften iiber den Leistungsort bleiben unberiihrt.

2. Bestimmung aufgrund Parteiwillen (§ 269 Abs. 1 BGB)
a) Zustandekommen und Auslegung

Wie das schweizerische OR ist das BGB der Privatautonomie verpflichtet;?” es
behilt in § 269 Abs. 1 BGB eine anders lautende Vereinbarung der Parteien aus-
driicklich vor. Grundlage der Erfiillungsortsvereinbarung ist die Willenseinigung
der Parteien,?’® welche die wesentlichen Vertragsbestandteile umfassen muss (es-
sentialia negotii).”’’ Die Erfiillungsortsvereinbarung kann mittels ausdriicklicher
oder mittels konkludenter Willenserklirung erfolgen.?”® Die Vertragsauslegung er-
folgt nach den Grundsitzen von Treu und Glauben und mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte.?”

b)  Vertragserginzung

Die Vertragsergénzung (Liickenfiillung) erfolgt im Grundsatz nach dem dispositi-
ven Recht.?® Allgemein besteht aber im deutschen Recht eine weitergehende Ten-

275 PaLanpT-HEINrICHS, Uberblick vor § 104 N 1.

276 PaLanDT-HEINRICHS vor § 145 N 1 ff. Abstrakte Erfiillungsortsvereinbarungen, welche mit dem
alleinigen Zweck abgeschlossen wurden, einen Gerichtsstand nach § 29 ZPO/D oder nach Art. 5
Ziff. 1 EuGVO zu begriinden, sind fiir das materielle Recht unbeachtlich. PALANDT-HEINRICHS,
§269 N9; dazu hinten § 121.1V.3.b).

277 PaLANDT-HEINRICHS, vor § 145 N 3.

278 PALANDT-HEINRICHS, § 269 N 8; vor § 116 N 6.

279 §157 BGB.

280 PaLANDT-HEINRICHS, § 157 N4 ff.
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denz als im schweizerischen, einen Ausschluss dispositiver Gesetzesnormen an-
zunehmen, und zwar auch ohne anderslautende Vereinbarung und allein aufgrund
der Vertragsumstinde.”®! Sobald das dispositive Recht der Interessenlage offen-
sichtlich nicht gerecht wird, bzw. keine «passende» Losung enthilt, wird ein hy-
pothetischer Parteiwille zu Gunsten einer vom dispositiven Recht abweichenden
Losung angenommen.”®?

Im Unterschied zum schweizerischen Recht gibt § 269 Abs. 1 BGB denn auch
einem Erfiillungsort den Vorrang, welcher sich den «Umstinden», und insbeson-
dere der «Natur des Schuldverhiltnisses» entnehmen ldsst. Damit unterscheidet
sich die Bestimmung vom schweizerischen Recht, welches vom «aus den Um-
stinden zu schliessenden Willen der Parteien»?®® spricht, den Parteiwillen also als
unabdingbares Tatbestandselement beldsst. Die schweizerische Bestimmung gibt
damit lediglich die Selbstverstindlichkeit wieder, dass die Umsténde als Ausle-
gungsmittel der konkludenten Vereinbarung heranzuziehen sind.?®* Der Wortlaut
des BGB insinuiert hingegen eine vom aktuellen Willen der Parteien unabhingige
Bestimmung des Erfiillungsorts und gibt damit den «Umstéinden» und der «Natur
des Rechtsverhiltnisses» eine Bedeutung, die iiber die Auslegung einer konklu-
denten Vereinbarung hinausgeht. § 269 Abs. 1 BGB spielt somit iiber den Bereich
der Vertragsauslegung in den Bereich der Vertragsergiinzung?®’ hinein.?8¢

In diesem Bereich kann — analog einem schweizerischen Konzept?®” — auf den
mutmasslichen (hypothetischen) Parteiwillen abgestellt werden.?®® Die Verwei-
sung auf die «Umstéinde» kann aber auch als dispositives Recht verstanden wer-
den, das diese (und damit gleichzeitig Verkehrssitte und Handelsbrauch) inhaltlich
zum spezielleren dispositiven Gesetzesrecht erhebt,”®® welches der generelleren
Regel des § 269 Abs. 1 BGB vorgeht.

Im Ergebnis ist festzuhalten: Die operative Regelung des § 269 BGB kommt
erst zum Zug, wenn auch die Bestimmung des Erfiillungsorts anhand der objek-
tiven «Umstdnde» nicht moglich war, wihrenddem die dispositive Regelung des
Art. 74 OR bereits anzuwenden ist, wenn eine Erfiillungsortsbestimmung auf-
grund einer — auch bloss konkludenten — Vereinbarung nicht mehr moglich ist.

281 BuUcCHER, Gesetzesrecht, 266.

282 PaLANDT-HEINRICHS, § 157 N 6.

283 Hervorhebung durch den Verfasser.

284 Vorne § 3B.1I1.2.b); § 3B.II1.2.c).

285 ScHaAck, Erfiillungsort, N 61, spricht von «ergidnzender Auslegung» (entspricht «Vertragsergin-
zung»; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1263).

286 ScHack (Erfiillungsort, N 61) erwihnt zur Bekriftigung dieser Sichtweise, dass die Beurteilung
nach den «Umsténden» erst moglich ist, wenn «... die Parteien weder ausdriicklich noch still-
schweigend eine Vereinbarung getroffen haben ...» und auch kein Handelsbrauch eingreift.

287 Vorne § 3B.1I1.2.c).

288 Kritisch ScHAck, Erfiillungsort, N61.

289 Vgl. §157 BBG.
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Die Bestimmung des Erfiillungsorts wird durch das deutsche Konzept verein-
facht: Auf vorhandene «Umstinde» kann abgestellt werden, ohne dass nachzufor-
schen ist, ob diese von einem Parteiwillen getragen sind. Die Bestimmung des Er-
fiillungsortsgerichtsstands wird hingegen tendenziell erschwert, weil das Konzept
die Abgrenzung zwischen dem vereinbarten Erfiillungsort und dem objektivrecht-
lich bestimmten Erfiillungsort verwischt — eine Abgrenzung, die sowohl beim Ge-
richtsstand nach § 29 ZPO/D?°, wie auch nach einem in der Lehre vertretenen
Konzept zu rev. LugU/EuGVO eine entscheidende Rolle spielen kann.2%!

c¢) Umstdnde und Verkehrssitte

Wie vorstehend erwihnt, erdffnet der Bezug auf die «Umstidnde» bzw. die «Natur
des Schuldverhiltnisses» nach § 269 Abs.1 BGB eine ganze Reihe zusitzlicher
Tatbestéinde, die von der operativen Normierung des § 269 BGB abweichen. Aus-
gangspunkt zur Bestimmung der «Natur» des Vertrags ist eine Analyse und Be-
wertung der typischen Interessen der Parteien.?”> Eine bedeutende Rolle spielen
hier Verkehrssitten oder Handelsbriuche,?** welche nach vorliegendem Konzept
eben unabhingig von einer — auch nur konkludenten — Bezugnahme durch die
Parteien Anwendung finden koénnen. Darauf gestiitzt hat die Praxis fiir verschie-
dene Vertragstypen eine Reihe von Erfiillungsorten vorskizziert.?**

Wie im schweizerischen Recht tendiert die Praxis dazu, bei synallagmatischen
Vertrigen eine Spaltung des Erfiillungsorts zu vermeiden und die Erfiillungsorte
der beidseitigen Parteiverpflichtungen am Erfiillungsort der vertragscharakteristi-
schen Leistung anzunehmen.?®® Die Zahlungspflicht bei Marktgeschiften und La-
dengeschiften ist am jeweiligen Lokal zu erfiillen, wenn Barzahlungspflicht iib-
lich ist.?%®

Beim Stiickkauf wird die Regel befolgt, wonach sich der Erfiillungsort am Ort
der gelegenen Sache bei Vertragsschluss befindet, sofern die Parteien davon wuss-
ten. Damit wird in der Praxis die — im Vergleich mit dem schweizerischen Recht
undifferenzierte, weil den Lageort der Sache nicht einbeziehende — Regel des
§269 Abs. 1 BGB aufgelockert. Das hat mindestens fiir Lageorte zu gelten, wel-
che nicht voriibergehend oder zufillig sind.?®” Damit nihert sich die deutsche Pra-
xis der Regel des Art. 74 Abs. 2 Ziff.2 OR an.

290 WRANGEL 62f.

291 Dazu hinten § 12]J.IV.1.¢)i).

292  ScHAcK, Erfiillungsort, N 64.

293 ScHAck, Erfiillungsort, N 65 ff.; Handelsbrauch: § 346 HGB.

294 Dazu PALANDT-HEINRICHS, § 269 N 12 ff.; ScHAcK, Erfiillungsort, N 65 ff.

295 ParLanpT-HEINRICHS, § 269 N 13.

296 ScHACK, Erfiillungsort, N 67; PALANDT-HEINRICHS, § 269 N 12; KRUGER, § 269 N 20.
297 ScHAck, Erfiillungsort, N 66.
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Warenschulden im kaufménnischen Verkehr sind in der Regel Versendungs-
schulden, wihrend beim Versandhandel Bringschulden anzunehmen sind.?*® Bei
Erstellung eines Werkes, insbesondere eines Bauwerkes oder beim Einbau von
Maschinen gelten der Erstellungs- oder der Einbauort.?®® Beim Anwaltsvertrag
hat der BGH entgegen einer vormaligen h.M. entschieden, dass der Erfiillungsort
der Honorarverpflichtung im Einklang mit dem dispositiven Recht beim Wohnsitz
der Klientin liegt, und nicht beim Sitz der Kanzlei.3*

d) Kaufmdnnisches Bestditigungsschreiben, Allgemeine Geschdftsbedingungen
und Lieferklauseln

Ein vom vorangegangenen Vertragsschluss oder von Vertragsverhandlungen3®!
abweichendes kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben kann dem Empfinger
grundsitzlich entgegengehalten werden, wenn dieser nicht unverziiglich wider-
spricht. Kein Widerspruch ist notwendig, wenn der Bestitigende das Verhand-
lungsergebnis bewusst unrichtig wiedergegeben hat’®> oder das Bestitigungs-
schreiben so weit vom Verhandlungsergebnis abweicht, dass der Bestitigende
verniinftigerweise nicht mehr mit dem Einverstindnis des Empfingers rechnen
durfte.303

AGB sind in den § 305-310 BGB geregelt; im Bereich des Verbraucherrechts
stellen sie eine Umsetzung der Klauselrichtlinie v. 5.4.1993% dar. Zuerst ist der
Vorrang der Individualabrede3® vor den AGB zu erwihnen. Fiir den Einbezug im
Verbraucherverhiltnis treffen den Verwender die Obliegenheiten, auf die AGB
hinzuweisen, und zugleich der anderen Partei die Moglichkeit zu verschaffen,
vom Inhalt der AGB Kenntnis zu nehmen,*® wihrend im kaufméinnischen Ver-

298 PaLanDT-HEINRICHS, § 269 N 12; nach ScHack, Erfiillungsort, N 65, bleibt es aber beim Leis-
tungsort nach § 269 Abs. 1 BGB (Wohnsitz des Schuldners), obwohl regelmissig eine Verpflich-
tung zum Versand an den Kunden besteht.

299 ScHAck, Erfiillungsort, N 70.

300 BGH v. 11.11.2003, Rs. X ARZ91/03, FamRZ 2004, 95 ff., mit kritischer Anmerkung GoTT-
WALD; bestitigt (allerdings nicht im internationalen Verhéltnis) durch BGH v. 4.3.2004, Rs. IX
ZR 101/03; ScHack, Erfiillungsort, N 79f.; fiir eine Konzentration noch PALANDT-HEINRICHS,
§ 269 N 14; KRUGER, §269 N21.

301 Ein Vertragsschluss muss nicht vorangegangen sein, blosse Vertragsverhandlungen oder ungiilti-
ger Vertragsschluss konnen unter bestimmten Voraussetzungen ausreichen (SACKER, § 151 N27;
N 39; KoHLER 50).

302 Die innere Einstellung des Absenders spielt — im Gegensatz zum schweizerischen Recht — eine
Rolle (SAckER, N40f.).

303 ParLanpT-HEINRICHS, § 148 N 8; vgl. zur insofern identischen Rechtslage in der Schweiz vorne
§ 3B.II1.2.f).

304 EWG-Richtlinie Nr. 93/13. Zur unterschiedlichen Wirksamkeit der Klauselkontrolle im schweize-
rischen und im Gemeinschaftsrecht: Scamip, 55 ff.

305 KRUGER, §269 N 13.

306 §310 Abs. 1 BGB; PaLanpT-HEINRICHS, vor § 305 N 11.
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kehr der Einbezug durch konkludente Willenseinigung ausreichend ist.3%” Bei
beidseitig verwendeten, sich widersprechenden AGB gilt Restgiiltigkeitstheo-
rie.308

Auch im kaufminnischen Verkehr gelten fiir AGB die Ungewohnlichkeitsregel
des § 305¢ Abs. 1 BGB sowie § 307 BGB, der nach Treu und Glauben eine unan-
gemessene Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders verhindern will.
Letztere Bestimmung sieht eine eigentliche Inhaltskontrolle vor; sie sanktioniert
u.a. AGB-Klauseln, die Abweichungen vom Grundgedanken der dispositiven ge-
setzlichen Regelung enthalten, mit privatrechtlicher Unwirksamkeit.3*® Konkreti-
siert wird die Bestimmung in den Klauselverboten der § 308 und 309 BGB, die
allerdings wiederum nur im Verbraucherverhiltnis gelten.’!° Eine — erhebliche —
Abweichung von der Erfiillungsortsregelung des § 269 BGB in AGB kann damit
grundsitzlich auch zur Unwirksamkeit einer Erfiillungsortsklausel fiihren.3'! Er-
fillungsortsvereinbarungen sind aber im Sinne der Inhaltskontrolle grundsitzlich
nicht sensibel, denn die erwihnten Klauselverbote nehmen darauf keinen Bezug.
Die in der Praxis géingigen Erfiillungsortsvereinbarungen (bei Bring-, Versen-
dungs- oder Holschuld) sind auch kaum als vom Grundgedanken der dispositiven
Regelung abweichend anzusehen.

Die Auslegung der AGB folgt der allgemeinen Regel des § 305¢ Abs.2 BGB —
in dubio contra stipulatorem.’'?

Was die standardisierten Lieferklauseln betrifft, so sei auf die Ausfithrungen
zum schweizerischen OR verwiesen.3!3

3. Bestimmung aufgrund dispositiver Regelung (§ 269 BGB)

§269 Abs. 1 und 2 BGB statuieren die Holschuld als Grundregel.’'* Dabei sind
die Orte des schuldnerischen Wohnsitzes oder der gewerblichen Niederlassung
zur Zeit des Abschlusses des Vertrags massgeblich. Wohnsitz oder Niederlassung
perennisieren im Zeitpunkt der Vereinbarung, ein spéterer Wechsel ist unbeacht-
lich. Das dient der Voraussehbarkeit des Erfiillungsorts fiir den Gldubiger.

307 PavLanpT-HEINRICHS, § 310 N4.

308 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N21; KOHLER 64; vgl. vorne § 3B.I11.2.g)
i).

309 §307 BGB geht in seiner Schutzwirkung insoweit iiber die schweizerische Rechtslage hinaus, als
einem Verstoss gegen Art. 8 UWG von einem Teil der Lehre keine unmittelbare Nichtigkeit zuer-
kannt wird; vgl. vorne § 3B.II1.2.g)ii).

310 §310 Abs. 1 BGB; PaLaNDT-HEINRICHS, vor § 305 N 11; was die Geltung der Generalklausel des
§ 307 BGB hingegen nicht wesentlich beriihren soll (vgl. PALANDT-HEINRICHS, § 310 N 5).

311 ParLanpr-HEINrICHS, § 307 N 103.

312 Entsprechend dem schweizerischen Recht; vorne § 3B.1I1.2.g)iii).

313 Vorne § 3B.II1.2.h); vgl. dazu PaLanDT-HEINRICHS, § 269 N 10.

314 Bei Hinterlegung ist die Sondervorschrift von § 697 BGB zu beachten.
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Geldschulden sind nach § 270 Abs.4 BGB Versendungsschulden, im Unter-
schied zum schweizerischen OR.3 Der Erfiillungsort verbleibt formal beim
Wohnsitz des Schuldners. Den Schuldner trifft aber nicht nur die Verpflichtung,
das Geld zu versenden (und i.d.R. die Kosten dafiir zu tragen); er trdgt vielmehr
auch die Gefahr der Ubermittlung an den Gliubiger (qualifizierte Versendungs-
schuld)?'6. Damit nihert sich die Regelung im Ergebnis der Bringschuld an; als
materiellrechtlich relevanter Unterschied zur Bringschuld verbleibt der Umstand,
dass es bei der Rechtzeitigkeit der Vornahme auf die Versendung ankommt, und
nicht auf das Eintreffen des Geldes im Bereich des Glaubigers.3!”

Wichtige verfahrensrechtliche Konsequenz des formalen Zahlungsorts am
Schuldnerwohnsitz ist, dass nach Art.5 Ziff. 1 LugU/EuGVU und §29 ZPO/D
der Gerichtsstand am Ort des Zahlungsgliubigers vermieden wird,?'® was denn
auch als Grund fiir die vorliegende Ausgestaltung des Zahlungsorts durch den
deutschen Gesetzgeber angesehen wird.3!®

D. Materielles franzosisches Recht
I.  Funktion und Bedeutung des Erfiillungsorts

Fiir die Eigentumsiibertragung folgt das franzosische Recht dem Konsensualprin-
zip,? anders als das schweizerische, das dem Kausalititsprinzip3?!, und das deut-
sche, das dem Abstraktionsprinzip3?? verpflichtet ist. Nach dem Konsensualprin-
zip geht das Eigentum an einer im Zeitpunkt des Vertragsschlusses existierenden
Speziessache mit Abschluss des Vertrags an den Erwerber iiber.3** Damit sind die
Bedeutungen des Erfiillungsorts i.e.S. sowie des Erfolgsorts (Erfiillungsort
i.w.S.)*** eingeschriinkt, was den Ubergang des Eigentums und die Gefahrtra-
gung®? betrifft.3? Immerhin stellt diese Regelung lediglich dispositives Recht

315 Bringschuld; vorne § 3B.IV.2.

316 ParLaNDT-HEINRICHS, § 270 N 1.

317 Dazu SCHMELCHER 39 ff.

318 Dazu hinten § 10C; § 12C.1II1.

319 LEHNER 12.

320 FERID/SONNENBERGER, Bd.2, N2 G 201 f.; ScHAck, Erfiillungsort, N 240; vgl. BUuCHER, OR AT,
44,

321 Fiir das Immobiliarsachenrecht Art. 974 Abs. 1 und 2 ZGB; BucHER, OR AT 47 ff.

322 Vgl. PALANDT-BASSENGE vor § 854 N 16; BuCHER, OR AT 48.

323 Art. 1583 (Kaufvertrag), Art. 711 und Art. 1138 c.civ.; FERID/SONNENBERGER, Bd.2, N2 G 208.

324 Vorne § 3B.1.1; § 3B.1.3.

325 Vgl. FERID/SONNENBERGER, Bd.2, N2 G 231.

326 ScHAck, Erfiillungsort, N 240.
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dar;3?7 etwa mit der Vereinbarung von Versendungsschulden kénnen Eigentums-
iibergang und Gefahrtragung modifiziert werden.?

Zur ortlichen Bestimmung von Verkehrssitte oder Handelsbrduchen, die zur
Auslegung von zweideutigen Vereinbarungen herangezogen werden, ist im Ubri-
gen nicht der Erfiillungsort, sondern der Abschlussort des Vertrags massgeb-
lich.3?

Die im schweizerischen und deutschen Recht vorzunehmende Unterscheidung
in blosse Pflichten zum Titigwerden (obligations de moyen) und eigentliche Er-
folgsverpflichtungen (obligations de résultat) ist im franzosischen Recht verhaftet
und stammt urspriinglich aus der franzosischen Doktrin.?*

II. Bestimmung des Erfiillungsorts nach dispositivem Recht

Die allgemeine Vorschrift iiber den Erfiillungsort lautet:
Article 1247 CC/F

(1) Le paiement doit étre exécuté dans le lieu désigné par la convention. Si le lieu n’y est pas dési-
gné, le paiement, lorsqu’il s’agit d’un corps certain et déterminé, doit étre fait dans le lieu ou était,
au temps de I’obligation, la chose qui en fait 1’objet.

(2) Les aliments alloués en justice doivent étre versés, sauf décision contraire du juge, au domicile
ou a la résidence de celui qui doit les recevoir.

(3) Hors ces cas, le paiement doit étre fait au domicile du débiteur.

Daneben bestehen einzelne Sondervorschriften.®3! Vorliegend sind die Spezialbe-
stimmungen den Kaufvertrag betreffend zu erwihnen:

Article 1609 CC/F

La délivrance doit se faire au lieu ou était, au temps de la vente, la chose qui en a fait ’objet, s’il
n’en a été autrement convenu.

Article 1651 CC/F

S’il n’a rien été réglé a cet égard lors de la vente, I’acheteur doit payer au lieu et dans le temps ou
doit se faire la délivrance.

Bei Nicht-Geldschulden statuiert der CC/F die Holschuld als allgemeines Prinzip
(Art. 1247 Abs. 3 CC/F); fiir Stiickschulden im Besonderen gilt der Belegenheits-
ort zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Die Spezialvorschrift des Kaufrechts

327 FERID/SONNENBERGER, Bd.2, N2 G 225.

328 FERID/SONNENBERGER, Bd.2, N2 G 234.

329  Art. 1159 c.civ.

330 GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N90f.; siche FERID/SONNENBERGER, Bd.2, N2 G
234; 2 G 525; vgl. dazu vorne § 3B.I; § 3C.1.

331  Art. 1942f., 1903 c.civ. sowie im Versicherungs- und Arbeitsrecht (ScHack, Erfiillungsort,
N 239, Fn. 20).
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entspricht der allgemeinen Regel betreffend Stiickschulden in Art. 1247 Abs. 1
CC/F; beim Gattungskauf gilt Art. 1247 Abs.3 CC/F. Die Massgeblichkeit des
Lageorts wird teleologisch insofern reduziert, als dieser dem Erwerber bekannt
sein musste.>* Damit lduft die Regelung mit Art. 74 OR parallel.3?

Fiir Geldschulden gilt nach Art. 1247 Abs.3 CC/F im Grundsatz das Hol-
schuldprinzip. Massgeblich ist der Wohnsitz des Schuldners zur Zeit der Flligkeit
der Zahlungsverpflichtung.?** Art. 1651 CC/F ist auf den Barkauf zugeschnitten
und gilt ausschliesslich in diesem Bereich.** Die Ausgestaltung als Holschuld be-
deutet, dass der Glaubiger seine Annahmeobliegenheiten am Ort des Schuldners
erfiillen muss, um diesen ggf. in Verzug zu setzen.3

III. Bestimmung nach Parteiwillen

Das franzosische Privatrecht ist dem Grundsatz der Privatautonomie verpflich-
tet,3” Erfiillungsortsvereinbarungen sind grundsitzlich zu beriicksichtigen. So-
wohl Art. 1247 Abs. 1 wie 1609 CC/F behalten eine Vereinbarung der Parteien
vor. Die Vereinbarung entsteht durch Konsens der Parteien;**® der Bereich des
notwendigen Konsenses (essentialia negotii) ist breit gehalten: so reicht z.B. ein
Konsens iiber den Kaufpreis nicht aus, solange die Zahlungsmodalitidten noch of-
fen sind.>*

Der CC/F normiert allgemeine Regeln iiber Inhalt und Auslegung der Vertrige
in den Art. 1156 bis 1164. Grundlegend ist das Abstellen auf den gemeinsamen
Willen der Parteien (Art. 1156 CC/F.). Art. 1157 CC/F verankert die Auslegung
in favorem validitatis. Weiter sind die systematische Auslegung (Art. 1161 CC/F)
und die Auslegung contra stipulatorem (Art. 1162 CC/F) vorgesehen. Die Ver-
kehrssitte (am Abschlussort) wird zur Auslegung (Art. 1159 CC/F) sowie zur Er-
génzung (Art. 1160 CC/F) der Vereinbarung herangezogen.

Die Erfiillungsortsvereinbarung kann auf einer ausdriicklichen oder konklu-
denten Vereinbarung basieren;3* letztere kann sich insbesondere aus dem Inhalt
einer Verkehrssitte oder von Handelsbriauchen ergeben, oder auf einer stindigen
Ubung zwischen den Vertragspartnern beruhen.>*!

332 ScHAck, Erfiillungsort, N 239.

333  Vorne § 3B.IV.1.

334 WIEDERKEHR, Art. 1247 N 5.

335 ScHack, Erfiillungsort, N 239.

336 WIEDERKEHR, Art. 1247 N 1.

337 BENABENT, N 25 ff., N 56.

338 BENABENT, N 56.

339 BENABENT, N 65; vgl. Ferid/Sonnenberger Bd. 1, N1 F 228.

340 Manifestation de volonté tacite, FERID/SONNENBERGER, Bd. 1, N1 F 97 f.
341 ScHAck, Erfiillungsort, N 238.
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Die Geltung von AGB beruht grundsétzlich auf den allgemeinen Regeln der
Vertragsentstehung, d.h. per Annahme der Offerte durch die andere Partei.>*? Der
Einbezug erfolgt durch ausdriicklichen Hinweis, wobei die Moglichkeit der
Kenntnisnahme durch die andere Partei gegeben sein muss.*? Im kaufménnischen
Verkehr ist der Einbezug auch nach Vertragsschluss, insbesondere durch unwider-
sprochenes kaufmiinnisches Bestitigungsschreiben®** moglich.

Besondere Hervorhebungen sind etwa in Bezug auf Gerichtsstandsvereinba-
rungen oder Eigentumsvorbehalte erforderlich.®*> Individuelle Abreden haben
Vorrang vor den AGB.**¢ Nicht iibereinstimmende AGB beider Parteien werden
auf den kleinsten gemeinsamen Nenner reduziert; sind sie stark widerspriichlich,
so wird die Restgiiltigkeitstheorie angewendet.**’ Eine auf die Klauselrichtlinie v.
5.4.1993% gestiitzte Inhaltskontrolle erfolgt lediglich im Konsumentenverhilt-
nis.>*® Eine weitere Inhaltskontrolle findet durch die Wettbewerbsgesetzgebung
statt; im selben Zusammenhang sind die einschligigen Zirkulare des Wirtschafts-
ministeriums zum Gesetz {iber die Klein- und Mittelbetriebe zu beachten.>°

E. Ergebnis

Die Differenzierung zwischen vertraglichen Tatigkeits- und Erfolgsverpflichtun-
gen, zwischen Bringschulden, Versendungsschulden und Holschulden, und damit
zwischen Erfiillungsort i.e.S. und Erfolgsort ist den untersuchten Rechtsordnun-
gen gemeinsam. Diese Unterscheidungen ergeben sich aus einem 6konomischen
Bediirfnis; entsprechend differenzierende Vereinbarungen kommen nach dem
Grundsatz der Privatautonomie ohne Weiteres zum Tragen, widerspiegeln sich
aber auch im dispositiven Gesetzesrecht, so z.B. bei der Unterscheidung zwischen
den Vertragstypen Auftrag und Werkvertrag.

Im Kern unterscheiden sich die Rechtsordnungen bei der Entstehung der Er-
fiillungsortsvereinbarung nicht (Konsenserfordernis; Moglichkeit konkludenter
Vereinbarungen). Was die konstitutive Wirkung des unwidersprochenen kaufmén-
nischen Bestitigungsschreibens betrifft, so bestehen im deutschen Recht insofern

342 Faces, N225-27; vgl. MAINGUY, N 24.

343 MaINGUY, N 23; TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 122.

344  Silence circonstancié; FERID/SONNENBERGER Bd. 1, N1 F 99f.; TERRE/SIMLER/LEQUETTE,
N 124.

345 MaINGUY, N 15.

346 FaAGEes, N325-28.

347 Facgs, N325-29; TERRE/SIMLER/LEQUETTE, N 122. zur Restgiiltigkeitstheorie vorne § 3B.II1.2.
o).

348 EWG-Richtlinie Nr. 93/13.

349 BENABENT, N 174.

350 Loin®2005-882 v. 2.8.2005.
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hohere Anforderungen, als diese Wirkung bei einer bewussten Abweichung durch
den Verfasser nicht gewihrt wird. Im AGB-Recht sind zwar im Ansatz Abwei-
chungen zwischen dem schweizerischen und den beiden von einer Inhaltskon-
trolle geprigten Nachbarrechtsordnungen auszumachen. Was den Erfiillungsort
betrifft, so wird in der Praxis aber kaum eine unterschiedliche Behandlung resul-
tieren, zumal die géngigen Erfiillungsortsvereinbarungen im Rahmen einer AGB-
Inhaltskontrolle nicht sensibel sind.?>!

Das deutsche Recht nimmt eine vertragsergénzende Bestimmung des Erfiil-
lungsorts nach den «Umstidnden» auch dann vor, wenn diese nicht von einer Verein-
barung der Parteien getragen ist. Im Ubrigen bestehen aber keine grundsitzlichen
Unterschiede bei der Vertragsauslegung nach den «Umsténden»; insbesondere er-
fahren in diesem Rahmen Verkehrssitten und Handelsbriauche gleichermassen Be-
achtung. Auf dieser Grundlage ist im schweizerischen wie im deutschen Recht die
Tendenz zu beobachten, die Erfiillungsorte der gegenseitigen Parteiverpflichtungen
innerhalb eines Vertrags zu konzentrieren.

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung des dispositivrechtlichen Erfiillungsorts
tiberwiegen die Unterschiede bei der Geldverpflichtung (Holschuld im franzosi-
schen Recht). Was die vertragscharakteristische Verpflichtung anbelangt, so sind
die Differenzen nicht ausgeprigt.>>> Auch bei unterschiedlichem Wortlaut der Ge-
setzestexte ist eine Anndherung in der Praxis zu beobachten. Zwar ist in § 269
BGB der Lageort als Erfiillungsort im Gesetzestext nicht vorgesehen, im Unter-
schied zu OR und CC/F. Aber auch das BGB bezieht den Lageort beim Stiickkauf
tiber die Vertragsergidnzung nach den «Umstidnden» mit ein, wihrend umgekehrt
der Lageort im schweizerischen OR teleologisch reduziert wird. Was schliesslich
die massgeblichen Zeitpunkte zur Bestimmung des Wohnsitzes einer Partei anbe-
langt, so gilt bei Holschulden in allen drei Rechtsordnungen der Wohnsitz zur Zeit
des Vertragsschlusses. Was die verbleibenden Abweichungen betrifft, so ist deren
praktische Tragweite gering einzuschitzen.

351 Vgl. vorne § 3C.11.2.d).
352 Zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden vgl. auch hinten § 12J.IV.1.c)iii).
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A. Materielles Einheitsrecht und internationale
Vertragszustindigkeit

Eine Hauptkritik an der materiellrechtlichen Bestimmung des Vertragsgerichts-
stands nach LugU/EuGVO ist die Disparitiit der anwendbaren materiellen Rechte,
die zu einer international uneinheitlichen Beurteilung der Gerichtsstinde und — in
Verbindung mit nicht vereinheitlichtem IPR — zu Zustindigkeitskonflikten fiihren
kann.?> Zur Abhilfe wird ein einheitlicher, rein prozessualer Erfiillungsortsbegriff
gefordert.3>

Eine internationale Harmonie bei der Bestimmung der gerichtlichen Zustindig-
keiten wird aber auch — als willkommener Nebeneffekt — bei einer internationalen
Vereinheitlichung des materiellen Vertragsrechts erreicht. IPR-Kollisionsnormen
und nationales Vertragsrecht sind im Geltungsbereich®> des Einheitsrechts weit-
gehend ausgeschaltet.®® Innerhalb seines Anwendungsbereichs stellt das mate-
rielle Einheitsrecht sicher, dass der Erfiillungsort auch bei verschiedenen Vertr-
gen nach ein und denselben materiellen Kriterien beurteilt wird. Dagegen vermag
vereinheitlichtes IPR allein darauf hinzuwirken, dass der Erfiillungsort ein und
desselben Vertrages von allen Gerichten im vereinheitlichten Rechtsraum gleich
beurteilt wird. >’

Einschrinkend ist zu erwihnen, dass Instrumente materieller Rechtsvereinheit-
lichung in aller Regel keine weltweite Geltung erheischen.?>® Diese Instrumente
kommen nur innerhalb eines beschriankten, von ihnen selber eingegrenzten geo-
graphischen Anwendungsbereichs zum Tragen. Damit bleibt ausserhalb dieses
Anwendungsbereichs die Anwendung einer nationalen Rechtsordnung iiber das
IPR des Forums grundsitzlich moglich.

Inwieweit ist von der materiellen Rechtsvereinheitlichung eine Hilfestellung
fiir die Gerichtsstandsfrage zu erwarten? Als weltweit wichtigstes Instrument in
diesem Bereich ist das CISG zu beleuchten. Zudem ist dem Grad der Vereinheitli-
chung auf europidischer Ebene nachzugehen, wobei neben dem heutigen Stand
insbesondere auch die zukiinftigen Entwicklungen dieser Vereinheitlichung inte-
ressieren. Als besonders zukunftsrelevant konnten sich in diesem Rahmen die Re-

353 ScHack, Erfiillungsort, N 331.

354 Vgl hinten § 121

355 Ein Riickgriff auf IPR und nationales Recht ist beim materiellen Einheitsrecht im Rahmen der
Liickenfiillung jedoch nicht ausgeschlossen.

356 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG; das IPR des Forumstaats kann aber eine Rolle zur Bestimmung die-
ses Geltungsbereichs spielen; vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG.

357 Vgl hinten § 6.

358 Sie sind, anders als IPR-Instrumente, i.d.R. keine erga omnes geltenden lois universelles.
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gelungen der PECL erweisen, deren Erfiillungsortsregelung unter die Lupe zu
nehmen ist. Ahnliches gilt auf weltweiter Ebene fiir die PICC.

B. Wiener Kaufrechtsiibereinkommen
I. Zum Anwendungsbereich

Das CISG ist weltweit verbreitet; 70 Staaten haben das Instrument ratifiziert. Die
raumlich-personliche Anwendbarkeit ist gegeben, wenn die Parteien ihre Nieder-
lassung in zwei Vertragsstaaten des CISG haben.’* Dann erheischt das CISG un-
mittelbar Anwendung, ohne dass das im Forumstaat anwendbare Kollisionsrecht
zwischengeschaltet wird (autonome Anwendungsalternative).’® Sind diese Vo-
raussetzungen nicht gegeben, verweist das Kollisionsrecht des Forums*¢!' hin-
gegen auf das Recht eines Vertragsstaates, so ist das CISG ebenfalls anwendbar
(kollisionsrechtliche Anwendungsalternative).’®> Der geographische Anwen-
dungsbereich des CISG ist demnach als ausserordentlich weit zu bezeichnen.

Das Ubereinkommen ist nur auf internationale Vertriige anwendbar. Die Inter-
nationalitiit ist gegeben, wenn die Vertragsparteien zur Zeit des Abschlusses ihre
Niederlassung in verschiedenen Staaten haben.36?

Unabhiéngig vom Gesagten haben die Parteien die Moglichkeit, die Anwen-
dung des Ubereinkommens auszuschliessen oder dessen Bestimmungen zu modi-
fizieren.364

Der sachliche Anwendungsbereich des CISG erstreckt sich auf Kaufvertriage
sowie Werklieferungsvertrige betreffend bewegliche korperliche Sachen®®, so-
fern nicht der Besteller einen wesentlichen Teil der Stoffe selber liefern muss®.
Ausserhalb des sachlichen Anwendungsbereichs liegt der Werklieferungsvertrag
ferner, wenn der tiberwiegende Teil der Pflichten der Partei, welche die Ware lie-
fert, in der Ausfiihrung von Arbeiten oder anderen Dienstleistungen besteht.3¢’
Aus dem Anwendungsbereich ausgeschlossen sind Konsumentenkaufvertrag,
Versteigerungskauf, Zwangsvollstreckung, Wertpapiere oder Zahlungsmittel, See-

359 Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG.

360 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 61 ff.

361 Das Kollisionsrecht ist umfassend zu verstehen und umfasst einen allfilligen renvoi sowie dessen
objektiven und subjektiven Ankniipfungen; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 71 ff.

362 Art.1 Abs. 1 lit.b CISG; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 69 ff.; KELLER/KREN
KosTtkiewicz, Art. 118 N9 ff.

363 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 40 ff.

364 Art.6 CISG (opting out; grundsitzlich dispositive Natur des CISG); SCHLECHTRIEM/SCHWEN-
ZER-FERRARI, Art. 6 N 5 ff.

365 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 34 ff,

366 Dazu SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 3 N 4 ff.

367 Art.3 Abs.2 CISG; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art.3 N 12 ff.
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schiffe, Binnenschiffe, Luftkissenfahrzeuge oder Luftfahrzeuge und elektrische
Energie. 3%

II. Regelung des Erfiillungsorts

1. Inhalt der Regelung

Der Ort der Erfiillung kann nur bestimmt werden, wenn er mit dem konkreten Er-
fiillungsanspruch bzw. der spezifischen Leistungspflicht in Verbindung gesetzt
wird.’® Hier unterscheidet das CISG — wie Art. 74 OR — zwischen:

— Zur Verfiigung Stellen (Holschuld); der Vertragsgegenstand wird am Lageort
der Sache oder an der Niederlassung des Verkidufers zur Verfiigung gestellt.
Diese Orte gelten als Erfiillungsorte.

— Versendung (Versendungsschuld); der Vertragsgegenstand ist vom Lageort der
Sache oder der Niederlassung des Verkiufers (Erfiillungsort) aus an einen Be-
stimmungsort zu versenden.

— Ubergabe an den Kiiufer (Bringschuld); der Vertragsgegenstand ist an der Nie-
derlassung des Kiufers zur Verfiigung zu stellen.>”°
Auf die vorliegende Differenzierung wurde im Zusammenhang mit dem

schweizerischen Recht vertieft eingegangen.®”!

2. Funktion und Bedeutung der Regelung

Unmittelbar materiellrechtlich hat der Erfiillungsort nach CISG eine Reihe ver-
schiedener Bedeutungen, die von der jeweiligen Leistungspflicht des Schuldners
abhiingen. Ist der Verkiufer seiner Pflicht zur Warenlieferung am zutreffenden
Ort nachgekommen, so hat er seine vertragliche Hauptpflicht erfiillt.?”> Liefert er
am falschen Ort, so ist je nach Ausgestaltung der Leistungspflicht zu unterschei-
den. Besteht die Pflicht in einem «Zur-Verfiigung-Stellen», und tut dies der
Schuldner am falschen Ort, so liegt eine Nichterfiillung der Lieferpflicht und da-
mit eine wesentliche Vertragsverletzung vor, welche die Rechtsbehelfe nach
Art. 46 ff. CISG umfassend auslost.’” Der Glaubiger kann auf Erfiillung beharren
oder den Vertrag autheben;*’* daneben hat er Anspruch auf Schadenersatz.

368 Art. 2 lit. a—f CISG; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art.2 N 7 ff.

369 Art.31 Abs. 1 ii., Art.57 Abs. 1 i.i. CISG; vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER,
Art.31 N2, N8.

370 ScHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N 76; Art. 57 N 4.

371 Vorne § 3B.1.2.

372 ScCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art.31 N61.

373 Art.45 CISG; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N 78.

374 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N7 ff.
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Werden aber bei einer Versendungsschuld die Versendungspflichten an einem
falschen Erfiillungsort zu Gunsten eines richtigen Bestimmungsorts erfiillt, so
liegt i.d.R. keine wesentliche Vertragsverletzung im Sinne von Art. 25 CISG vor.
Deshalb erhélt der Gldubiger keine Berechtigung zur Vertragsaufthebung nach
Art. 49 Abs. 1 lit. a CISG;?"> ggf. entsteht einzig ein Anspruch auf Schadenersatz
nach den Art. 74-77 CISG. Insofern erhélt der Bestimmungsort eine eigenstin-
dige materiellrechtliche Bedeutung. Dies ist im Hinblick auf den hinten behandel-
ten Lieferortsgerichtsstand festzuhalten.>’0

Sehr praxisrelevant ist die Erfiillungsortsregelung des CISG bei der internationa-
len und ortlichen Bestimmung des Gerichtsstands.?”” Deren mittelbare Bedeu-
tung?’® im Verfahrensrecht geht so weit, dass die deutsche Delegation bei den Ver-
handlungen zum CISG (vergeblich) versuchte, einen Text in Art.57 CISG
einzufiihren, wonach der Erfiillungsort durch die Vorschriften des CISG iiber den
Zahlungsort nicht beriihrt werden soll. Sie wollte damit—analog § 270 Abs. 4 BGB/
D — die prozessrechtliche Auswirkung der materiellrechtlichen Regelung vermei-
den, wonach ein Glaubigergerichtsstand fiir Zahlungsklagen geschaffen wird.3”°

3. Bestimmung aufgrund Parteiwillen
a) Entstehung und Inhalt im Allgemeinen

Das CISG gibt der privatautonomen Bestimmung des Erfiillungsorts Vorrang ge-
geniiber der dispositiven gesetzlichen Regelung, und zwar sowohl fiir Sachschul-
den wie fiir Geldschulden.?° Voraussetzung zu einer giiltigen Bestimmung des
Erfiillungsorts ist das Zustandekommen des (Kauf-) Vertrags schlechthin.

Das Zustandekommen des Vertrags bestimmt sich nur z.T. nach den Regeln
des CISG iiber den Vertragsschluss.®! Das CISG regelt nur die Form und den #us-
seren Konsens des Vertragsschlusses; andere Giiltigkeitsfragen, insbesondere Wil-
lensmingel, Stellvertretung und Anforderungen der Handlungs- oder Rechtsfi-
higkeit bleiben vom anwendbaren nationalen Recht beherrscht.38?

Die Vertragsentstehung nach CISG basiert urspriinglich auf dem Modell von
Offerte und Akzept, welches aber der Realitdt der Handelsvertrdge nicht immer

375 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N 78.

376 Hinten § 12L.VL.1.c)iv).

377 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art.31 N 12, N87ff.; BGE 122 III 188; vgl.
EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs. 288/92.

378 Vgl. vorne § 1.

379 DonzaLLaz, N4785. Vgl. hinten § 3C.I1.3.

380 Art.31 Abs. 1 ii., Art.57 Abs.1 i.i. CISG; Art.6 CISG; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/
WIDMER, Art.31 N1, Art. 57 N 1f.; HACKENBERG 47.

381 Art. 14-24 CISG, aber auch die allgemeinen Bestimmung der Art. 7-13 CISG, inbesondere die
Formfreiheit und ihre Ausnahmen (Art. 11 ff. CISG); dazu umfassend WEyY.

382 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, vor Art. 14-24 N 1.
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gerecht wird.?®? Deshalb sind die Willenserkldrungen nicht notwendigerweise in
«deutlich identifizierbare Einigungserkldarungen» aufzuschliisseln. Auch Schritt
fiir Schritt im Verlauf von Verhandlungen erreichte Ubereinstimmung, z.B. iiber
E-mail, ist massgeblich, sofern eine Einigung der Parteien erkennbar ist, gebun-
den sein zu wollen.?* Insofern ist die Umschreibung des Mindestinhalts einer Of-
ferte in Art. 14 CISG zu relativieren; sie bleibt hingegen vollumfinglich massgeb-
lich zur Bestimmung des Mindestinhalts der Vereinbarung (essentialia negotii).’%

Bei einem Akzept, das Abweichungen gegeniiber der Offerte enthélt (modifi-
zierte Annahme), unterscheidet das CISG zwischen wesentlichen und unwesentli-
chen Abweichungen.?®® Bei wesentlichen Abweichungen kommt im betreffenden
Punkt eine Vereinbarung nicht zustande; das abweichende Akzept gilt als Gegen-
offerte.®” Bei unwesentlichen Abweichungen kommt die Vereinbarung im Sinne
des abweichenden oder ergidnzenden Akzepts zustande, allerdings unter Vorbehalt
einer entgegenstehenden und unverziiglichen Mitteilung durch den Offerenten.3%8
Abweichungen, die sich auf den Erfiillungsort (und die Zeit) der Lieferung der
Ware beziehen, sind wesentlich im Sinne des CISG (Art. 19 Abs. 3), was im vor-
liegenden Zusammenhang besonders festzuhalten ist.

Erfiillungsortsvereinbarungen kommen auch durch bloss konkludente Willens-
erkldrungen zustande. Art. 19 Abs.2 und 3 CISG diirfen nicht dahin ausgelegt
werden, dass ausdriickliche Willenserkldrungen geboten sind. Denn selbst die es-
sentialia negotii sind nach Art. 14 Abs. 1 CISG einer «stillschweigenden Festset-
zung» zuginglich, so dass dies umso mehr auf den Erfiillungsort zutrifft, der nicht
zu den essentialia zzhlt.

Inhaltsermittlung und Auslegung des objektiven Erklarungsinhalts sowie jegli-
chen Verhaltens der Parteien mit Erkldrungswert richten sich nach Art. 8 CISG,
welcher in seinem Bereich das anwendbare nationale Recht vollstindig ver-
dringt.’® Im Vordergrund steht der Wille der erkldrenden Partei (Art.8 Abs. 1
CISG). Kann dieser nicht ermittelt werden, so erfolgt eine Auslegung der Erkla-
rung nach Treu und Glauben, nédmlich «... wie sie eine verniinftige Person in glei-
cher Stellung wie die andere Partei unter den gleichen Umstinden aufgefasst
hiitte.»3*® Als Auslegungsmittel sind zur Feststellung dieses Parteiwillens neben
dem Wortlaut die «Umsténde» zu beriicksichtigen, so etwa die Verhandlungen

383 WERRO/BELSER 520.

384 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, vor Art. 14-24 N2, N 5.

385 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, vor Art.14-25 NS5; Art. 14 N2ff.; vgl. BGE
v.5.4.2005 4C.474/2004 E 2.1 betreffend Bestimmbarkeit des Preises in der Offerte.

386 Art. 19 CISG.

387 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N 10.

388 Art. 19 Abs. 2 CISG.

389 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHMIDT-KESSEL, Art. 8 N 1.

390 Art.8 Abs.2 CISG «Schweiz».
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zwischen den Parteien, Gepflogenheiten und Gebriuche sowie ihr spiteres Ver-
halten nach Vertragsschluss.’*!

b)  Kaufimdnnisches Bestdtigungsschreiben

Aus der gegeniiber kaufmdnnischen Bestitigungsschreiben Kritischen Entste-
hungsgeschichte des CISG ist hervorgegangen, dass Bestitigungsschreiben mit
unwesentlichen Anderungen oder Erginzungen die Vertragslage nicht zu éndern
vermogen.’*> Damit steht das CISG im Gegensatz zum schweizerischen, deut-
schen oder franzésischen Recht.’%3

c) Allgemeine Geschdiftsbedingungen

Das Ubereinkommen regelt die Giiltigkeit von AGB nicht in grundsitzlicher
Weise.?** Was den wirksamen Einbezug in den Kaufvertrag betrifft, so kann aber
Art. 8 CISG eine Normierung entnommen werden. Hiernach ist eine Ubersendung
der AGB an den Erkldrungsempfianger nicht notwendig, der blosse Hinweis auf
die AGB ist ausreichend. Zudem kommt ein Einbezug der AGB aufgrund einer
Gepflogenheit zwischen den Parteien in Frage. Der Verwender muss der anderen
Partei auf deren Riickfrage hin die Moglichkeit bieten, von den AGB Kenntnis zu
nehmen.’%

Was die Situation einer gegenseitigen Verwendung von sich widersprechenden
AGB betrifft, so ist im Ausgangspunkt festzuhalten, dass auch ein Dissens betref-
fend der in den Bedingungen enthaltenen accidentalia negotii, wie sie die Verein-
barung des Erfiillungsorts darstellen, die Entstehung des Vertrags nicht hindert.3%
Fiir die Frage der Geltung der sich widersprechenden Klauseln wird Art. 19 CISG
herangezogen,®” der die erwihnte modifizierte Annahme einer Offerte regelt.>3
Da die abweichende Erfiillungsortsvereinbarung nach Art. 19 Abs. 3 CISG als we-
sentliche Anderung des Akzeptanten angesehen wird, kommt diesbeziiglich keine
Vereinbarung zustande.’* Somit greifen die dispositiven Regeln der Art.31 und

391 Art.8 Abs. 3 CISG.

392 Art. 19 Abs.2 e contrario; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N 4; JANSSEN
196 f.

393 Vgl vorne § 3B.1IL.2.f); § 3C.11.2.d); § 3D.IIL

394  Art. 4 lit. a; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHMIDT-KESSEL, Art. 8 N 52.

395 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHMIDT-KESSEL, Art.8 N53; strenger ist das schweizerische
Recht, wo die Moglichkeit der Kenntnisnahme ohne Riickfrage geboten werden muss (vorne
§ 3B.II1.2.2)i).

396 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N 20.

397 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N 20.

398 Vorne §4B.11.3.a).

399 Zum selben Ergebnis kommt SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N20f., in Be-
zug auf sdmtliche AGB-Inhalte tiber den Erfuillungsort hinaus (entgegen dem fiir diese Inhalte
hauptsichlich einschlagigen Art. 19 Abs. 2 CISG).
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57 CISG. Damit gilt betreffend Erfiillungsortsvereinbarungen im Ergebnis die
Restgiiltigkeitstheorie. 4%

d) Standardisierte Lieferklauseln

Zu ihrer Geltung bediirfen die Klauseln nach Art.9 Abs.1 CISG einer Bezug-
nahme durch die Parteien im Vertrag, wobei konkludente Vereinbarungen haufig
angenommen werden konnen.*’! Nach Art. 9 Abs. 2 CISG gilt eine Vermutung zu
Gunsten «geltender» Handelsbriauche, welche die Parteien kannten oder kennen
mussten. Einzelne Bestimmungen der INCOTERMS haben bereits die Qualitit
eines Handelsbrauchs erreicht, andere werden sich moglicherweise in Zukunft als
solche etablieren.0?

Wie erwihnt wird vorliegend vertreten, dass sich — allerdings immer nach
Kontext des individuellen Vertrags — die Lieferklauseln nicht nur zur Tragung der
Preisgefahr, der Transport- und Versicherungskosten dussern, sondern auch
eigentliche Erfiillungsortsvereinbarungen fiir die Ware enthalten konnen.**® Die
meisten INCOTERM-KIlauseln dndern den in Art. 31 lit. a—c CISG dispositiv be-
stimmten Erfiillungsort nicht, denn sie implizieren den Erfiillungsort bei der Uber-
gabe an den ersten Frachtfiihrer.*** Eine Anderung gegeniiber Art. 31 CISG kon-
nen hingegen die Ankunftsklauseln der Gruppe D*® bedeuten, nach welchen der
Verkiufer die Gefahr des zufilligen Untergangs oder der Verschlechterung der
Ware triigt, bis sie beim Kiufer angelangt ist,*°® was eine eigentliche Bringschuld
nahe legt.*"’

4.  Bestimmung nach dispositivem Staatsvertragsrecht
a) Waren

Enthilt der Vertrag eine Versendungspflicht, so hat der Verkdufer die Ware an den
ersten Beforderer zu diesem Zweck zu iibergeben (Versendungsschuld).**® Besteht
keine Versendungspflicht, so beschrinkt sich die Leistungspflicht des Schuldners

400 Vgl. vorne § 3B.II1.2.g)i); zur Kollision von AGB iiber Erfiillungsortsvereinbarungen hinaus vgl.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHLECHTRIEM, Art. 19 N 19 ff.

401 Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-SCHMIDT-KESSEL, Art.9 N3; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-
HuBeEr/WIDMER, Art.30 N 3. Generell zu den standardisierten Lieferklauseln vgl. vorne § 3B.
1I1.2.h).

402 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER SCHMIDT-KESSEL, Art. 9 N 26.

403 Vgl. vorne § 3B.111.2.h) und Fn. 186.

404 Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N 71 ff.; vgl. WEBER, Art. 74 N 73 m.
w.H.

405 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N 76; BENICKE 99.

406 BENICKE 99.

407 Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art. 31 N 76; vgl. vorne § 3B.1I1.2.h).

408 Art. 31 lit. a CISG; HACKENBERG 47. Die Versendungspflicht wird in Art. 32 CISG konkretisiert.
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auf ein «zur Verfiigung stellen» (Holschuld).*® Hier unterscheidet das CISG da-
nach, ob die Parteien beim Vertragsschluss wussten, «... dass die Ware sich an
einem bestimmten Ort befand oder dort herzustellen oder zu erzeugen war ...».*1
Aktuelle Kenntnis des Lageorts der Ware ist dabei gefordert; Kenntnis nach Ver-
tragsschluss oder «Kennen-Miissen» ist grundsitzlich nicht ausreichend.*!! In al-
len iibrigen Fillen einer Holschuld ist die Niederlassung des Verkéufers zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses Erfiillungsort.*!?

b) Geld

Geldschulden sind als Bringschulden ausgestaltet, Erfiillungsort ist die Niederlas-
sung des Verkiufers.*!3 Der Kiufer hat Kosten und Risiko der Geldiibermittlung
zu tragen.*'* Der Erfiillungsort ist beweglich ausgestaltet: Massgeblich ist die Nie-
derlassung des Verkiufers zur Zeit der Erfiillung.*'> Zum Interessenausgleich hat
der Verkéufer alle mit dem nach Vertragsschluss erfolgten Wechsel der Niederlas-
sung verbundenen Mehrkosten zu tragen.*!® Diese Regelung gilt nicht beim Kauf
Zug-um-Zug, in welchem Fall der Ubergabeort der Ware oder Dokumente mass-
geblich ist.*!”

III. Zwischenergebnis

Was das Zustandekommen der Erfiillungsortsvereinbarung angeht, so ist im vor-
liegenden Zusammenhang beachtlich, dass diese als wesentlicher Punkt im Sinne
von Art. 19 Abs. 3 CISG gilt. Dies fithrt zum Ergebnis, dass ein in diesem Punkt
von der Offerte abweichendes Akzept den Vertrag nicht zustande kommen lésst,
und nur als Gegenofferte gilt. Liegen in von beiden Seiten verwendeten AGB wi-
dersprechende Erfiillungsortsklauseln vor, so sind diese nach derselben Vorschrift
grundsitzlich als ungiiltig zu betrachten. Insofern stimmt das Ergebnis mit den
untersuchten nationalen Rechtsordnungen iiberein. Im Unterschied zu diesen ver-

409 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art.31 N 3.

410  Art. 31 lit. b CISG.

411 ScHLECHTRIEM/SCcHWENZER-HUBER/WIDMER, Art.31 N48. Insofern leicht abweichend Art. 74
Abs. 2 Ziff. 2 OR, vorne § 3B.IV.1.

412 Art. 31 lit. ¢ CISG.

413  Art.57 Abs. 1 lit.a CISG; vgl. Art. 74 Abs.2 Ziff. 1 OR; vgl. aber § 270 Abs.4 BGB. Zu den
Auswirkungen auf den Zahlungsgerichtsstand nach LugU: BGE 122 III 43. Dazu hinten § 12C.
Iv.2.

414 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HAGER, Art. 57 N4.

415 Dieselbe Regel findet sich in Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

416 Art. 57 Abs. 2 CISG; gemass Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR nur, wenn der Wechsel eine erhebliche Be-
lastigung des Schuldners darstellt.

417 Art.57 Abs. 1 lit. b CISG. Diese Regelung hat indessen einen engen Anwendungsbereich, weil
sowohl der Versendungskauf wie der Verkauf eingelagerter Ware nicht als Kauf Zug-um-Zug zu
beurteilen sind; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HAGER, Art. 57 N 14 ff.
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mogen hingegen Erfiillungsortsklauseln in abweichenden kaufménnischen Besti-
tigungsschreiben nach CISG grundsitzlich keine Anderung der Rechtslage her-
beizufiihren.

In der inhaltlichen Ausgestaltung des dispositivrechtlichen Erfiillungsorts der
vertragscharakteristischen Leistung sind keine wesentlichen Unterschiede zu den
nationalen Rechtsordnungen auszumachen; hier wie dort sind der den Parteien be-
kannte Lageort der Ware oder die Niederlassung des Verkiufers massgeblich.*!8

C. UNIDROIT-Principles
I.  Zu Ursprung und Natur der UNIDROIT-Principles

Die PICC sind ein nicht staatliches, wissenschaftlich geprigtes Produkt der inter-
nationalen Rechtsvereinheitlichung, an dem Rechtskundige aus allen Regionen
der Welt teilgenommen haben.*! Sie wurden 1994 verabschiedet; nach zehn Jah-
ren sind die PICC sanft revidiert sowie um drei neue Kapitel*?° ergiinzt worden,
unter Einbezug der neuen Entwicklungen auf dem Gebiet des elektronischen Han-
dels.*?! Eine Weiterentwicklung bzw. Erginzung um einige wenige verbleibende
Punkte ist vorgesehen.*?

Der Text ist nicht in die Form eines Ubereinkommens gekleidet, das nach sei-
ner Ubernahme durch die Staaten zu bindendem Staatsvertragsrecht wiirde. Er
versteht sich selber vielmehr als Kodifizierung internationaler Handelsbréuche,*>3
als rechtsvergleichendes «restatement» allgemeiner Prinzipien des Vertrags-
rechts*?* oder als Modellgesetz fiir den nationalen Gesetzgeber.**> In Form und In-
halt gleicht der Text dem allgemeinen Teil eines obligationenrechtlichen Gesetz-
buches.

II. Geltungsgrundlagen

Die PICC sind nicht staatlich gesetztes Recht, ihnen kommt, isoliert betrachtet,
kein formeller Rechtsquellencharakter zu.*?° Die in Frage kommenden Geltungs-

418 Vorne § 3E.

419 Vgl. UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT 2004, Rome 2004, xiii f.; WERRO/BELSER 512.

420 Die neuen Regeln beschlagen Stellvertretung, Drittparteienrechte, Verrechnung, Zession, Schuld-
iibernahme, Vertragsiibernahme und Verjihrung; ZIMMERMANN, 285.

421 Heutcer Rz5,Rz 13, Rz 15.

422  ZIMMERMANN 286.

423 UNIDROIT, Principes d”'UNIDROIT 2004, Rome 2004, xiv.

424 BRODERMANN 721; MAYER 500; BURKART 49, 51 ff.

425 BURKART 54 ff.

426 GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 22e.
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grundlagen der PICC sind dennoch vielfiltig. Die Praambel verweist auf einige
davon.

Die PICC konnen anerkanntermassen als vorformulierte Vertragsregeln die-
nen:*?’ Der Text wird, im Sinne einer «materiellrechtlichen Rechtswahl»**8, durch
die Parteien in den Vertrag einbezogen und so zum materiellen Vertragsinhalt er-
hoben.*?° Einem #hnlichen Geltungsmechanismus gehorchen etwa die Regeln der
Internationalen Handelskammer betreffend Dokumentenakkreditive und Bankga-
rantien, wenn die Parteien darauf verweisen.*>°

Die PICC nehmen indessen — wenigstens auf den ersten Blick — eine davon ab-
weichende Perspektive ein. Sie nehmen fiir sich eine andere Qualitét in Anspruch,
und zwar diejenige eines aufgrund einer nationalen oder internationalen IPR-
Norm wihlbaren Rechts.*3! Damit riickt eine Geltung der PICC aufgrund einer
«kollisionsrechtlichen Rechtswahl» der Parteien in den Bereich des Moglichen. 32

Diesen Anschein erweckt bis zu einem gewissen Grad bereits die Prdambel,
deren Absitze 2—4 eine Gleichstellung der principles mit kollisionsrechtlich be-
stimmbarem, nationalem oder staatsvertraglichem Recht zumindest insinuieren.*33
Deutliche Hinweise sind weiter der kodifikationsidhnlichen Struktur und dem In-
halt der PICC zu entnehmen. Sie erheben den Anspruch, das allgemeine Vertrags-
recht moglichst umfassend und liickenlos zu vereinheitlichen,** gleich rechts-
staatlich gesetztem positivem Recht. Dieser Anspruch &dussert sich etwa in der

427 Burkart 58 ff.; MaNkowskl, Rechtswahl, 92; ScHiLF, Vertragsgrundregeln, 46 ff.; MaGNus,
Principles, 57 f.; Jun 80f.; PORTMANN 193; CaNaRris 17 f.; MARTINY, Impulse, 68. Die PICC
unterscheiden sich im Ubrigen von den AGB, indem sie allgemein und interessenneutral gehalten
sind, wihrend die Letzteren tendenziell einseitig sowie vertragssituativ bzw. vertragsobjektsspezi-
fisch gehalten sind. Zur Problematik einer Anwendung der AGB-Gesetzgebung auf PICC und
PECL: Canaris 21 ff.

428 Zur Abgrenzung von der kollisionsrechtlichen Rechtswahl: AMsTuTZ/VOGT/WANG, 2. Aufl.,
Art. 16 N11.

429 Romano 35; LEIN 173 f.; WERRO/BELSER 512; KIENINGER, Wettbewerb 278 f.; vgl. z.B. Art. 14
des Model Contract for the International Commercial Sale of Perishable Goods von 1999; zuriick-
haltend betreffend Qualifikation der PICC (und der PECL) als AGB: Canaris 21 ff.; ScHILF,
Vertragsgrundregeln, 22, 411 f.

430 UCP 500 und URDG 458; (http://www.iccwbo.org/policy/banking/id2434/index.html und http://
www.iccwbo.org/policy/banking/id2437/index.html). Vgl. KIENINGER 278f.; MANKOWSKI,
Rechtswabhl, 93.

431 HEeRBER 7; vgl. BURKART 58; dazu umfassend ScHILF, Vertragsgrundregeln, 20 ff., UNIDROIT,
236.

432 Vgl. UNIDROIT, Principes d’"UNIDROIT, 12 (Nr. 3); zur diesbeziiglichen Kontroverse unter dem
EVU (Art. 3): Romano, 35ff. (m.w.H. in Fn. 3 und 4); ScHILF, Vertragsgrundregeln, 138 ff.,
363 ff.; BoELE-WoOELKI 166 ff.; WicHARD 282 ff.; BURKART 61. Die herrschende deutsche und
europiische Lehre spricht sich gegen eine «kollisionsrechtliche Rechtswahl» nach Art.3 EVU
aus; LEIN 172. So auch MicHAELS 597 f.; MaNnkowsKI, Rechtswahl, 90 ff.; Jung 80 f.; MAGNUS,
Principles, 57; LEIN 170, 173; a.M. insbesondere ScHILF, Vertragsgrundregeln, passim.

433 Die PICC erlegen sich in ihrer Priambel insofern keine «Selbstbeschrinkung» auf; dazu SCHNY-
DER/GROLIMUND 405 ff.; ScHiLF, UNIDROIT, 236.

434 Vgl. Art. 1.6 Abs. 2 der PICC.
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Tatsache, dass die PICC selber Normen iiber das Zustandekommen einer Verein-
barung enthalten, ebenso wie als «zwingendes Recht» bezeichnete Normen.*
Dabei ist allerdings nicht ausser Acht zu lassen, dass Struktur und Inhalt der
PICC auch aus ihrer Funktion erklédrbar sind, als Modellgesetz fiir nationale und
internationale Gesetzgeber zu dienen.*3°

Jedenfalls ist zu bezweifeln, dass den PICC ohne Weiteres eine Qualitit als
kollisionsrechtlich wihlbares Recht zukommt.**” Die Geltung einer Rechtsmasse
«aus sich selbst heraus» und auf derselben Stufe wie staatlich gesetztes Recht er-
fordert eine ausreichende rechtsstaatliche Legitimation des sie erlassenden Ge-
setzgebers.**® Dies riihrt v.a. daher, dass das staatlich gesetzte Recht sozio-politi-
sche Entscheidungen enthilt, welche in einfach zwingende oder international
zwingende Normen*® gefasst sind.**0 «Gesetzgeberin» ist im Fall der PICC eine

435 Vgl Art. 1.5 PICC; BurkaArT 59f.; DurorTt, Globalisation, 381; BoELE-WoOELKI 163. WERRO/
BELSER 525f., 529 ff. zum in den PICC selber enthaltenen zwingenden Recht (betr. Ubervortei-
lung, insbes. bei AGB, Freizeichnungsklauseln und Vertragsstrafen). Dazu hinten § 4C.V.1.a).

436 Vgl. MAaYER 500.

437 BURKART 58; LEIN 170; vgl. ScHILF, Vertragsgrundregeln, 364 ff.; ScHiLr, UNIDROIT, 236. Die
selbstindige Geltung eines nicht-staatlichen, anationalen Rechts vor staatlichen Gerichten (vgl.
die diesbeziigliche Anregung in Art.4 PICC) wird unter rechtsstaatlichem Gesichtspunkt als
problematisch angesehen (vgl. BGE v. 20.12.2005 E 1.3; ScHwWANDER, Einfiihrung, N 489).

438 Nach einer — weitergehenden — Meinung ScHILFs erhalten die Prinziples bereits mit einer konti-
nuierlichen, konfirmativen Anwendung durch Schiedsgerichte eine ausreichende Geltungslegiti-
mation auch iiber den schiedsgerichtlichen Bereich hinaus (Vertragsgrundregeln, 299 ff., 337 ff.).
Problematisch BurRkaRrT 85 ff., der das klassische, formale Rechtsquellenkonzept durch ein rein
funktionales Rechtsquellenverstindnis ablosen will, das allein auf die materielle Qualitiit der frag-
lichen Rechtsmasse abstellt (81; 98 f.). Ohne die materielle Qualitit der PICC in Frage zu stellen,
sei lediglich gefragt, ob nicht v.a. der rechtsstaatlich legitimierte Gesetzgeber dazu berufen sei,
diese materielle Qualitit festzustellen. Dieser kann zwar materielle Qualititskriterien auch bloss
mittelbar anwenden, und zwar im Rahmen einer IPR-Kollisionsnorm, die auch auf besonders
qualifiziertes, nichtstaatliches Recht verweist (vgl. nachstehend und hinten § 4C.III). Die qualita-
tive Beurteilung allein dem Richter zu iiberlassen, scheint hingegen unter dem Gesichtspunkt der
Gewaltenteilung problematisch.

439 In diesem Zusammenhang sind die einfach zwingenden Normen des anwendbaren nationalen
Rechts von Normen im Sinne einer international zwingenden «loi d’application immédiate»
(Art. 18 f. IPRG) zu unterscheiden: Von den Ersteren kann kraft anwendbarem Recht und inner-
halb seiner Geltung vertraglich nicht abgewichen werden; die Letzteren erheischen zwingende
Anwendung auch ohne Riicksicht auf das anwendbare Recht (international zwingender Anwen-
dungswille; MACHLER-ERNE/WOLF-METTIER, Art. 18 N 10ff., Art. 19 N 14) und schalten das
nach IPR anwendbare Recht insoweit aus (VISCHER, Art. 18 N 1 ff.); vgl. auch Fn. 452.

440 Im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit ist die Anwendung der PICC als selbstindig anwendbare
Rechtsnormen hingegen ohne Weiteres moglich, wenn die Parteien dies vorgesehen haben
(BoeLe-WoELKI 165f.; ScHILF, Vertragsgrundregeln, 141 ff., 253 ff.; ScHiLr, UNIDROIT,
243 ff.; HeiNi, Art. 187 N7; ScHNYDER/GRoOLIMUND 401 ff.; Centro de Arbitraje de México
(CAM), Entscheidung vom 30.11.2006, www.unilex.info.), was durchaus auch erst nach Aus-
bruch der Streitigkeit geschehen kann (DEsSEMONTET 159f.). Der durch das NYU vélkerrecht-
lich untermauerte Grundsatz der Privatautonomie erlaubt dem Schiedsgericht grundsitzlich,
Rechtsregeln losgelost von einer staatlichen Rechtsordnung zu bestimmen und anzuwenden.
(ScHILF, Vertragsgrundregeln, 274 ff.; ScuiLr, UNIDROIT, 244 f.; UNIDROIT, Principes d’UNI-
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Arbeitsgruppe, die vom Direktionsrat der UNIDROIT, einer internationalen Orga-
nisation,**! eingesetzt wurde.**> Die PICC als «rein private Arbeit» zu bezeich-
nen,*3 geht deshalb fehl. Den Mitgliedern der Arbeitsgruppe wie auch deren Di-
rektionsrat, der die Genehmigung zur Versffentlichung der PICC gegeben hat,**
kommt allerdings die Befugnis nicht zu, einen internationalen Text mit bindender
Wirkung fiir die Mitgliedstaaten zu erlassen. Zu diesem Zweck miisste das Instru-
ment von einer diplomatischen Konferenz der UNIDROIT verabschiedet und von
den Mitgliedstaaten im jeweiligen nationalen Verfahren ratifiziert werden.**> Zur
Qualitit als staatlich gesetztes Recht fehlen die staatsvertraglich bindende Ver-
pflichtung des Mitgliedstaates und die Implementierung in dessen Rechtsord-
nung, was beides in einem rechtsstaatlichen, demokratisch legitimierten Verfahren
bzw. nach rechtsstaatlich legitimierten Regeln zu erfolgen hat.**® Im Rahmen
eines solchen Verfahrens steht es dem Gesetzgeber aber selbstverstindlich frei,
den PICC mittels einer — kollisionsrechtlichen — Verweisung zur Geltung zu ver-
helfen, die auch auf ausserstaatliches Recht verweist, und damit diesem Recht in-
direkt die Qualitit staatlich gesetzten Rechts vermittelt.*”

Neben einer Geltung kraft unmittelbarer materiellrechtlicher Rechtswahl wird
auch ein Einbezug der PICC als ausformulierter Ausdruck einer lex mercatoria
diskutiert.*® Die weitgehende Unbestimmtheit des Begriffs der lex mercatoria
steht allerdings dem Gedanken entgegen, dass sie im Bereich der staatlichen Ge-
richtsbarkeit einer kollisionsrechtlichen Wahl durch die Parteien als «anwendbare
Rechtsordnung» zuginglich wire.**° Dies hindert aber nicht daran, die Bezug-
nahme der Vertragsparteien auf die lex mercatoria unter den konkreten Umstéin-
den als Bezugnahme auf die PICC zu interpretieren, wodurch diese — aufgrund

DROIT 2004, Rome 2004, 4; BRODERMANN 726; vgl. UNCITRAL-Modellgesetz v. 21.6.1985
iiber die Schiedsgerichtsbarkeit, Art. 28 Abs. 1.) In der Datenbank Unilex (www.unilex.info; per
16.1.2006) werden gegen 100 Schiedsverfahren genannt, welche zur Begriindung die PICC he-
rangezogen haben, im Unterschied zu den staatlichen Gerichtsverfahren, wo nur gut 20 Fille ver-
zeichnet sind. (BRODERMANN 722; vgl. BoNELL 7 ff.).

441 BURKART 27.

442 UNIDROIT, principes d’"UNIDROIT, xiv f.

443 HERBER 7.

444 BRODERMANN 722; vgl. HERBER 6.

445 Vgl. BURKART 27.

446 Mankowski, Rechtswahl, 95 f.; CANARIs 13; vgl. auch SCHNYDER/GROLIMUND 397.

447 Vorne Fn. 438; mehr dazu nachstehend § 4C.III.

448 Priaambel PICC; BoELE-WOELKI 164; WERRO/BELSER 511 f.; BRODERMANN 727; MAYER 503 f.;
ScHiLF, UNIDROIT, 243; BURKART 67 ff.

449 Mankowskl, Rechtswahl, 100 ff.; ScHWANDER, Rechtsprechung, 348; ZUMBANSEN 642 ff.;
HEeiNi, Art. 187 N7, 7a, m.w.H.; vgl. HERBER 5f.; vgl. EG-KomMission, Vorschlag v. 15.12.
2005 fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tiber das auf vertragliche
Schuldverhéltnis anzuwendende Recht (Rom I); KOM (2005) 659 endg. 6.
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einer materiellrechtlichen Rechtswahl — als vorformulierte Vertragsregeln Geltung
erlangen knnen,+

Nachdem die «Selbstdeklaration» der PICC demnach zu relativieren ist, und
der Einbezug der PICC durch die Parteien nicht ohne Weiteres als «kollisions-
rechtliche Rechtswahl» verstanden werden kann,®! bleibt neben der Geltung der
PICC ein anwendbares, rechtsstaatlich gesetztes Recht nach dem IPR des Forums
objektiv zu bestimmen.

Eine Konsequenz ist darin zu sehen, dass das anwendbare Recht den vorformu-
lierten Vertragsinhalt verdringt, soweit es sich dabei um «einfach zwingendes»
Recht handelt, von dem vertraglich nicht abgewichen werden kann.*? Was das
«zwingende Recht» der PICC betrifft, so muss insbesondere auch dieses entge-
genstehendem staatsvertraglichem oder nationalem Recht weichen, wenn dieses
Recht seinerseits zwingender Natur ist.¥® Die sozio-politischen Wertungen des
anwendbaren Rechts iiberlagern also diejenigen der PICC.*3*

Im Ubrigen kommt das anwendbare Recht dort zum Zug, wo die PICC inner-
halb ihres Anwendungsbereichs Liicken offen lassen®? (interne Liicken) oder —
selbstverstindlich — ausserhalb ihres Anwendungsbereichs (externe Liicken).*3

450 VIScHER, Vertragsrecht, N 128; CANARIS 27; BURKART 69 ff.; vgl. WERRO/BELSER 512. Im Rah-
men der Anwendung des CISG werden die PICC im Ubrigen zur Liickenfiillung nach Art.7
Abs. 2 CISG erginzend herangezogen, obwohl sie gegeniiber dem CISG posteriore Regelungen
sind (umfassend BUurkART 209 ff.; BRODERMANN 728; Lanpo, Commercial Code, 162; diffe-
renzierend MAGNUSs, Principles, 62 ff.; kritisch HERBER 6 ff.; JANSSEN 198).

451 Am Beispiel der Kollisionsnorm des Art. 3 EVU: Vgl. die in Fn. 432 bezeichneten Autoren.

452 Macnus, Principles, 57; BoELE-WoELKI 165; vgl. Art. 1.4 der PICC. Handelte es sich hingegen
um eine kollisionsrechtliche Rechtswahl, so kdme einfach zwingendes Recht keiner Rechtsord-
nung ins Spiel (SIEHR, Parteiautonomie, 486). Neben den PICC wiren allein die international
zwingenden lois d’application immédiate des Forumstaats (Art. 18 IPRG, Art. 7 Abs.2 EVU) so-
wie ggf. diejenige von Drittstaaten, mit welchen der Sachverhalt einen engen Zusammenhang
aufweist (Art. 19 IPRG, Art.7 Abs. 1 EVU), zu beriicksichtigen (KELLER/KREN KOSTKIEWICZ,
Art. 116 N29ff.; vgl. vorne Fn. 439). Im Zusammenspiel der PECL mit dem EVU: Romano,
48 ff.

453 UNIDROIT, Principes d’'UNIDROIT 2004, Rome 2004, 12. Vgl. WERRO/BELSER 529.

454 Die in Art. 1.5 PICC festgehaltene Grenze fiir von den PICC abweichende Abreden wird denn
auch in der offiziellen Kommentierung relativiert, indem festgestellt wird, dass die PICC wegen
ihrer Natur im Grunde keine zwingenden Regeln enthalten konnen (UNIDROIT, Principes
d’UNIDROIT 2004, Rome 2004, 14). Die als «zwingend» bezeichneten Regelungen konnten
hingegen eine erhohte Bedeutung erlangen, wenn eine Verweisung auf die PICC gemiss nachste-
hend erwihntem Vorschlag der EG-Kommission in die Verordnung «Rom I» aufgenommen wird.

455 UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT 2004, Rome 2004, 3; vgl. in einem leisen Spannungsver-
hiltnis dazu Art. 1.6 Abs.2 PICC.

456 Vgl. Torn 205 Fn. 19.
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III. Verstirkte Geltungsgrundlage kraft besonderer Verweisung
durch das IPR

Nach dem vorstehend Gesagten bediirfen die PICC einer Einbettung in nationales
oder staatsvertragliches Recht, das den entsprechenden Raum fiir eine materiell-
rechtliche Wahl der PICC durch die Parteien bietet.

Eine weitergehende Abstiitzung der PICC kann aufgrund einer entsprechend
weit gefassten, rechtsstaatlich erlassenen IPR-Norm erfolgen. Die Auslegung
einer IPR-Norm kann m.a.W. zum Ergebnis fiihren, dass sie auch ausserstaatli-
ches, anationales Recht umfasst, wenn dieses Recht bestimmte Anforderungen er-
fiillt.*” Eine solche Auslegung konnten nach Wortlaut etwa die Art. 116 IPRG
und Art. 3 Abs. 1 EVU erfahren, indem sie den Vertrag «dem von den Parteien ge-
wihlten Recht» unterstellen, wihrend Art. 117 Abs.1 IPRG und Art.4 Abs. 1
EVU auf das «Recht des Staates» Bezug nehmen.*® Dafiir bestiinde ein Bediirf-
nis, weil die PICC — neben dem CISG - auf internationale Sachverhalte zuge-
schnittenes Recht darstellen, im Gegensatz zu den anwendbaren nationalen
Rechtsordnungen.*° Diese Tragweite hat das BGer dem Art. 116 IPRG allerdings
abgesprochen;*® unter Art. 3 Abs. 1 EVU ist sie umstritten.*0!

In ihrem Vorschlag fiir eine Verordnung zur Revision des EVU*? schlug die
EG-KommMmissioN einen Art. 3 Ziff. 2 vor, nach welchem «... die Parteien als anzu-
wendendes Recht auch auf internationaler oder Gemeinschaftsebene anerkannte
Grundsitze und Regeln des materiellen Vertragsrechts wéhlen ...» konnen. Als
solche Grundsitze und Regeln erwihnte die EG-Kommission ausdriicklich die
PICC oder die PECL.%63 Mit einer Verweisung in einer EG-Verordnung wiren
diese Regelwerke ausreichend abgestiitzt, um unabhingiger vom anwendbaren,
staatlich gesetzten Recht und dessen sozio-politischen Wertungen Anwendung zu
finden. Die PICC konnten so dem eigenen Anspruch als positives Einheitsver-
tragsrecht in dem Ausmass folgen, das ihm von der Kollisionsnorm zugestanden

457 BURKART 58; WicHARD 283 f.; vgl. SCHWANDER, Rechtsprechung, 349.

458 VISCHER, Vertragsrecht, N 125; MAYER 502; PorTMANN 192 f.; LEIBLE, Einfiihrung, 10; allge-
mein SIEHR, Parteiautonomie, 501 f.; gegen eine solche Auslegung des Art. 116 IPRG de lege
lata SCHWANDER, Rechtsprechung, 347.

459 PoORTMANN 195; vgl. SCHNYDER/GROLIMUND 396 f.

460 BGE 13211 285 E 1.3 betreffend FIFA-Regeln; diese Entscheidung ist fiir die PICC als massgeb-
lich anzusehen (SCHWANDER, Rechtsprechung, 347; Amstutz/VoGT/WANG, 2. Aufl., Art. 116
N 21; kritisch Dasser 152). Fiir Wihlbarkeit eines anationalen Rechts: AMSTUTZ/V0OGT/WANG,
1. Aufl., Art. 116 N 21, BucHER/BoNowmI, Droit international privé, 258 f.

461 Vorne Fn. 432.

462 EG-Kommission, Vorschlag v. 15.12.2005 fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und
des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnis anzuwendende Recht (Rom I); KOM (2005)
659 endg.

463 EG-Kommission, Vorschlag v. 15.12.2005 fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und
des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnis anzuwendende Recht (Rom I); KOM (2005)
659 endg., 5.

60



§ 4 Erfiillungsort nach internationalem Einheitsrecht § 4/C./TV.

wird.** Dem Vorhaben der EG-Komwmission, qualifiziertem ausserstaatlichem
Recht zur Geltung zu verhelfen, wurde allerdings widersprochen.*%> Gegenargu-
mente sind eine behauptete Liickenhaftigkeit und eine zu weitgehende Unbe-
stimmtheit der PICC.#%6 Demzufolge fand der Vorschlag der Kommission keinen
Eingang in den definitiven Text der Verordnung Verordnung Rom L.

IV. Zum Anwendungsbereich

Der sachlich-personliche Anwendungsbereich ist grundsitzlich auf das Recht
kaufménnischer Vertriige beschriinkt.*” Arbeits- und Konsumentenvertriige sind
ausgeschlossen.*%® Obwohl die PICC nicht auf Vertrige zwischen Nicht-Kaufleu-
ten zugeschnitten sind, sollen sie dennoch Anwendung finden konnen, wenn
Nicht-Kaufleute darauf verweisen.*%®

Das Deliktsrecht ist grundsitzlich ausgenommen,*’® culpa in contrahendo da-
gegen umfasst. Die PICC sehen Regelungen vor, die inhaltlich auf die culpa in
contrahendo zugeschnitten sind.*”! Dies macht auch im Rahmen einer bloss mate-
riellrechtlichen Rechtswahl Sinn: Auch wenn kein giiltiger Vertrag zustandege-
kommen ist, so kann dennoch eine giiltige Vereinbarung der PICC vorliegen.*”

464 Vgl Junc 81; LEIN 175.

465 LEIN 175; vgl. bei MARTINY, Impulse, 68.

466 ScHiLr, UNIDROIT, 244, insbes. Fn. 108 f. m.w.H.; vgl. PortMANN 197; TotH 204f.; vgl.
MAYER 503. Dagegen ist anzufiihren, dass die Revision des EVU grundsiitzlich nur qualifiziertem
ausserstaatlichem Recht zur Geltung verhelfen will; dieses hat einem neutralen und unabhingigen
Gremium zu entstammen sowie eine umfassende und inhaltlich ausgewogene Regelung zu ent-
halten (vgl. Max PLaNck-INsTITUT 244). Die PICC entstammen dem Schoss einer traditionsrei-
chen, in Wissenschaft und Politik anerkannten internationalen Organisation und tendieren denn
auch in der ergénzten Version 2004 stark zu einem geschlossenen und konsistenten System eines
allgemeinen Vertragsrechts (vgl. SCHNYDER/GROLIMUND 396 f.; LEIN 169; vgl. LEIBLE, Vor-
schlag, 80) das den nationalen Kodifikationen in nichts nachsteht und einige in seiner Konsistenz
noch iibertrifft (ViscHER, Vertragsrecht, N 120; BURKART 96 ff.). Die beschriebene Verankerung
der PICC (und der PECL) in der Gemeinschaftsgesetzgebung wire jedenfalls ein wertvoller Bei-
trag zur Rechtsvereinheitlichung und zur damit verbundenen Vereinfachung der wirtschaftlichen
Beziehungen iiber die Landesgrenzen hinweg.

467 Dazu VEILLARD 24 ff.

468 WERRO/BELSER 516f.

469 UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT 2004, Rome 2004, 3; die fehlende Ausrichtung auf Vertrige
zwischen Privaten zeigt sich z.B. darin, dass beim Erfiillungsort keine Ersatzankniipfung fiir die
(kaufminnische) Niederlassung vorgesehen ist.

470 Stiitzen sich die Anspriiche im Sinne einer Anspruchskonkurrenz auf Vertrags- wie auf Delikts-
recht, und haben sich die Parteien in die PICC eingewihlt, so folgt daraus nicht ohne Weiteres
eine Ausdehnung der Anwendung der PICC auf das Deliktsrecht, es sei denn, ein diesbeziiglicher
Wille der Parteien gehe aus der Vereinbarung hervor. Fiir die auf den Vertrag anzuwendende posi-
tive Rechtsordnung gilt hingegen die Erstreckung auf das Deliktsrecht nach Art. 133 Abs. 3 IPRG
(anders WERRO/BELSER 517).

471 Art.2.1.5 Abs. 1 und 2 der PICC.

472 WERRO/BELSER, 517 ff.
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Der internationale Anwendungsbereich ist weit gehalten: Alle Vertriage sind
umfasst, die einen — wie auch immer ausgestalteten — Bezug zum Ausland aufwei-
473
sen.

V. Regelung des Erfiillungsorts

Der Erfiillungsort ist als Art. 6.1.6 in Kapitel 6 tiber die Erfiillung geregelt, zwi-
schen den zeitlichen Erfiillungsregeln (Art. 6.1.1-5) und den besonderen Regeln
iiber die Erfiillung durch Zahlung (Erfiillung durch Check und Uberweisung;
Art. 6.1.7f.).

Art. 6.1.6 lautet:

(Leistungsort)

(1) Wenn der Leistungsort weder durch den Vertrag festgelegt noch auf Grund des Vertrages be-
stimmbar ist, hat eine Partei zu erfiillen:

(a) eine Zahlungsverpflichtung am Ort der Niederlassung des Gldubigers;
(b) jede andere Verpflichtung am Ort ihrer eigenen Niederlassung.

(2) Eine Partei hat alle mit der Erfiillung zusammenhingenden Mehrkosten zu tragen, die durch
einen Wechsel des Ortes ihrer Niederlassung nach VertragsabschluB entstehen.*’

1. Bestimmung aufgrund Parteiwillen
a) Zustandekommen der Erfiillungsortsvereinbarung

i)  Zustandekommen nach PICC oder nach anwendbarem staatlich gesetztem
Recht?

Voraussetzung fiir die Erfiillungsorts-Vereinbarung ist sowohl das Zustandekom-
men des Vertrags, in welchem sie vorgesehen ist, als auch das Zustandekommen
der spezifischen Einigung iiber den Erfiillungsort. Wie erwihnt, enthalten die
PICC selber Regeln iiber das Zustandekommens einer Vereinbarung, was vor al-
lem im Zusammenhang mit ihrer Zweckbestimmung als Modellgesetz zu sehen
ist.#”> Solange aber die Geltung der PICC allein auf einer materiellrechtlichen
Rechtswahl beruht, stellt sich die Frage nach Funktion und Stellenwert dieser Re-
geln.

Vorab ist zu fragen, ob die PICC giiltig als Vertragsinhalt vereinbart wurden.
Sie beantwortet sich nach dem anwendbaren nationalen Vertragsrecht und ggf.
nach Staatsvertragsrecht, etwa nach dem CISG. Dabei ist ohne Weiteres vorstell-

473 UNIDROIT, Principes d”"UNIDROIT 2004, Rome 2004, 2.

474 Deutsche Ubersetzung der UNIDROIT-Grundregeln der Internationalen Handelsvertrige 2004:
www.unidroit.org/german/UNIDROIT-Principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf.

475 Kapitel 2 Abschnitt 1; Mayer 506; vorne § 4C.I1.
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bar, dass der Sachvertrag — also z.B. der Kaufvertrag — giiltig zustande kommt,
wihrenddem keine giiltige Einwahl der Parteien in die PICC stattgefunden hat.*’

Wurden die PICC giiltig vereinbart, so stellt sich die Frage, ob und mit wel-
chem Inhalt der Sachvertrag zustande gekommen ist. Das Zustandekommen des
Vertrags ist im 2. Kapitel der PICC geregelt; der Stellenwert dieses Kapitels ist
aber im Fall einer bloss materiellrechtlichen Rechtswahl der Parteien einge-
schriankt. Soweit die anwendbaren Normierungen der Vertragsentstehung der na-
tionalen oder staatsvertraglichen Rechtsordnungen zwingendes Recht enthalten,
verdriingen sie bereits das 2. Kapitel der PICC.#” Dasselbe gilt betreffend Form-
vorschriften, Verbots- und Missbrauchsgesetzgebungen, Willensméngelregelun-
gen sowie Regeln der Handlungs- und Rechtsfihigkeit sowie der vollmachtlosen
Stellvertretung. Diese Sichtweise wird denn auch durch Art. 1.4 PICC bestitigt.*”

Weichen die Bestimmungen der PICC zur Vertragsentstehung von den Bestim-
mungen ab, welche vom anwendbaren staatlichen Recht als zwingend vorgesehen
sind, so konnen sie lediglich kumulativ zum staatlich gesetzten Recht und damit
tendenziell einschrdankend zam Zug kommen.

Die PICC enthalten z.B. mildere Vorschriften betreffend den notwendigen Be-
reich des Konsenses (essentialia negotii) als das schweizerische OR.*’° Die
strengeren Vorschriften des OR werden sich hier ihrer zwingenden Natur wegen
durchsetzen.

Einschriankend konnten umgekehrt die PICC z.B. bei Erfiillungsortsvereinba-
rungen wirken, die in AGB enthalten sind. Die PICC enthalten tendenziell restrik-
tivere Regeln betreffend die Geltung iiberraschender Bedingungen als das OR.*%°

Eine kumulative Anwendung der PICC mit dem zwingenden staatlichen Recht
konnte damit sowohl zur Ungiiltigkeit des Sachvertrags insgesamt als auch der
spezifischen Erfiillungsortsvereinbarung fithren. Dieses Ergebnis wird aber in al-
ler Regel den Erwartungen der Parteien zuwiderlaufen, welche die PICC aus
Griinden einer hoheren Voraussehbarkeit der rechtlichen Beurteilung des Ver-
tragsinhalts wihlen, hohere Schranken fiir die Giiltigkeit ihrer Vereinbarungen in-
dessen i.d.R. nicht in Kauf nehmen wollen. Deshalb sind m.E. in diesen Fillen die
einschldgigen Bestimmungen der PICC im Sinne eines favor validitatis nicht an-
zuwenden, solange die PICC allein aufgrund einer materiellrechtlichen Rechts-
wahl gelten.*8!

476 Die PICC gehoren nicht zu den essentialia negotii, (vgl. z.B. Art.2 Abs. 1 OR), konnen aber sub-
jektiv notwendiger Vertragsbestandteil sein (dazu BucHer, OR AT, 119f.).

477 Vgl. MaGnus, Principles, 57.

478 UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT 2004, Rome 2004,12.

479 Dazu vorne § 3B.1I1.2.a) sowie nachstehend.

480 Art.2.1.20 PICC; vgl. hinten § 4C.V.1.c). Zum OR vorne § 3B.I11.2.g).

481 Ebenso ScHILF, Vertragsgrundregeln, 46, der diesfalls ebenso eine Anwendbarkeit der Principles
auf den Vertragsschluss ablehnt.
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i) Zustandekommen nach PICC

Die Regeln der PICC iiber das Zustandekommen des Vertrags orientieren sich in-
haltlich weitgehend (aber nicht vollstindig) an denjenigen des CISG.*®¥ Sie beru-
hen auf dem Modell von Offerte und Akzept, beziehen aber im Unterschied zum
CISG und zum OR die Realitit komplexer Vertragsverhandlungen mit ein, die
zwischen den Parteien wechselnde und stufenweise abgegebene Willenserkldrun-
gen einschliesst (Art. 2.1.1).483

Was den Bereich des notwendigen Konsenses (essentialia negotii) betrifft, so
miissen nach schweizerischem Recht alle objektiv wesentlichen Punkte bei Ver-
tragsschluss von der Willenseinigung umfasst sein.*®* Die herrschende Meinung
stellt strenge Anforderungen an den Inhalt eines notwendigen Konsenses beim
Kaufvertrag.*®> Die PICC sind liberaler:*¥¢ So muss z.B. der Kaufpreis im Vertrag
nicht festgelegt sein; die Festlegung erfolgt liickenfiillend im Rahmen einer nach-
triglichen objektiven Bestimmung nach Handelsbrauch oder Ermessen.*®” Ganz
allgemein kann eine Vertragserginzung betreffend wichtiger Vertragspunkte
nachtriglich vom Richter vorgenommen werden.*8

Was den zulédssigen Inhalt des Angebots betrifft, so geben sich die PICC eben-
falls liberaler als das schweizerische OR. Art. 3.3 Abs. 1 PICC besagt: «Die blosse
Tatsache, dass bei Vertragsschluss die Erfiillung der tibernommenen Verpflich-
tung unmoglich war, beriihrt nicht die Giiltigkeit des Vertrags.» Darin ist auch
die anfiingliche objektive Unmdglichkeit der Erfiillung enthalten,*® die nach
Art. 20 Abs. 1 OR die Entstehung des Vertrags hindert.

Liegt keine Ubereinstimmung des tatsichlichen Willens der Parteien vor, so
kann nach PICC ein normativer Konsens nach Vertrauensprinzip greifen.* Als
Korrekturmoglichkeit enthalten die PICC auch eigene Regeln zur Willensméngel-
anfechtung bei erheblichem Irrtum einer Partei!.

482 WERRO / BELSER 520f.

483  «... Verhalten der Parteien, das ausreicht, eine Einigung darzutun»; vgl. dazu WERRO/BELSER
520 ff.; zum schweizerischen Recht vgl. BucHER, OR AT, 126.

484  Vorbehaltlich zusitzlicher subjektiv wesentlicher Punkte, von denen eine Partei das Inkrafttreten
des Vertrags abhéngig machen will. BucHER, OR AT 117 ff.; GAUCH/SCHLUEP/ScHMID/EMMEN-
EGGER, N 330ff.; betr. unklarer subjektiver Wesentlichkeit eines objektiv unwesentlichen Punk-
tes: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 996 ff.

485 So beziiglich Bestimmbarkeit des Kaufpreises; Kritik bei BucHErR, OR BT 55 und Gauch/
ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 339 f.

486 UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT 2004, Rome 2004, 132 f.; WERRO/BELSER 521 f.

487 Art.5.1.7 Abs. 1 PICC; Macnus, Principles, 60.

488 Art.4.8 PICC.

489  So auch ausdriicklich UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT 2004, Rome 2004, 99 f.; MAYER 507.

490 WERRO/BELSER 522.

491 Art.3.4-3.20 PICC. Auch hier wirft das Verhiltnis zu nationalrechtlichen Regelungen wie etwa
Art. 23 ff. OR Fragen auf.
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iii) Vorrang der Erfiillungsortsvereinbarung

Die PICC rdumen einem besonders vereinbarten oder nach Vertrag bestimmbaren
Erfiillungsort den Vorrang gegeniiber der «dispositiven» Regelung in den PICC
ein. Insofern gleicht die Normierung Art. 74 Abs. 1 OR und den Art. 31 i.i. und
57 Abs. 1 CISG. Im Unterschied zu OR und CISG ist jedoch die vorstehend er-
wihnte Natur der PICC zu beachten, die als mittels materiellrechtlicher Rechts-
wahl einbezogene, vorformulierte Vertragsregeln Geltung beanspruchen, und
nicht als dispositives Gesetzesrecht. Relevant wird also das Verhéltnis zwischen
einer besonderen Vereinbarung des Erfiillungsorts und einem allgemeinen Ver-
tragsinhalt, den die Parteien iibernommen haben. Insofern néhert sich die Proble-
matik dem Verhéltnis zwischen Spezialabrede und AGB*? an, wenn auch dieser
Vergleich nicht ganz zutreffend ist.**3

Die Spezialabrede geht den PICC ohne Weiteres vor. Dies ergibt sich nicht nur
aus der Vergleichung mit dem AGB-Recht; abweichende Vereinbarungen sind
ohnehin ausdriicklich in der speziellen Erfiillungsortsregelung des Art.6.1.6
PICC festgehalten.***

b) Auslegung der Vereinbarung

Zur Auslegung des Vertrags enthalten die PICC eine Reihe von ausdriicklichen
Regeln in Kapitel 4. Auslegungsziel ist die Ermittlung des gemeinsamen Willens
der Parteien, subsididr greift eine objektivierte Auslegung nach Vertrauensprin-
zip.* Als Auslegungsmittel**® werden in Art. 4.3 PICC verschiedene «erheb-
liche» Umstidnde ausdriicklich normiert, darunter die Gepflogenheiten zwischen
den Parteien und Handelsbriduche. Als ausdriickliche Auslegungsregeln sind der
favor validitatis**’ und die interpretatio contra proferentem®? besonders hervor-
zuheben.

492 Die abweichende individuelle Abrede geht den AGB vor; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEG-
GER, N 1139. Vgl. die Regelung in den PICC selbst: Art.2.1.19-2.1.22.

493 Wihrend namlich die allgemeinen Geschiftsbedingungen ausgewihlte Nebenpunkte des Vertrags
regeln, haben die PICC einen umfassenderen Regelungsanspruch. Insbesondere enthalten sie sel-
ber Regeln iiber die AGB (LEIN 174 f.; ScHILF, Vertragsgrundregeln, 411 f.). Dieser Unterschied
zu den AGB trite moglicherweise bei der Kollision einer Spezialabrede mit einer von den PICC
als «<zwingend» bezeichneten Regelung hervor (Art. 1.5 PICC; vgl. vorne § 4C.IL.).

494  Deklariertes Motiv fiir die Regelung des Erfiillungsorts in den PICC sind nicht Inhalte materieller
Gerechtigkeit, sondern allein die Notwendigkeit, jeder geschuldeten Leistung einen Erfiillungsort
zuzuordnen (UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT 2004, Rome 2004, 165, vgl. BucHER, OR AT,
186 ff.; vgl. vorne § 3B.I11.2.c).

495 Art. 4.1 Abs. 1 und 2 PICC.

496 GaucH/ScHLUEP/SCcHMID/EMMENEGGER, N 1205 ff.

497 Art. 4.5 PICC.

498 Art.5.6.
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c¢)  Kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben und AGB

Fiir das kaufménnische Bestitigungsschreiben sieht Art.2.1.12 eine ausdriickli-
che Regelung vor. Weicht der Inhalt des Bestétigungsschreibens von einem bereits
abgeschlossenen Vertrag*®® ab, so wird er zum Vertragsinhalt, wenn er keine we-
sentliche Abweichung enthélt, und das Bestitigungsschreiben vom Empfinger
nicht unverziiglich beanstandet wird.

Die PICC enthalten auch eine — punktuelle — Regelung von Fragen im Zusam-
menhang mit den AGB.>® Eine besondere Pflicht des Verwenders, auf die AGB
hinzuweisen, fehlt. Eine Inhaltskontrolle i.e.S. ist nicht vorgesehen, was darauf
zuriickzufithren ist, dass die PICC nicht fiir Verbrauchervertrige konzipiert
sind.%! Uberraschende Bedingungen konnen der anderen Partei nicht entgegenge-
halten werden, es sei denn, sie habe sie ausdriicklich angenommen.>*? Bei kolli-
dierenden AGB gilt die Restgiiltigkeitstheorie. %3

2. Bestimmung nach dispositivem Recht

Geldschulden sind Bringschulden und somit an der Niederlassung des Glaubigers
zu erfiillen. Alle tibrigen Schulden sind als Holschulden an der Niederlassung der
schuldnerischen Partei zu erfiillen.’** Ein Erfiillungsort des Lageorts der geschul-
deten Sache fehlt>®, wird indessen oft Gegenstand einer — auch nur konkludenten
— Vereinbarung sein.

Die Ankniipfung der Niederlassung (place of business; établissement) ist nicht
weiter definiert. Der Begriff ist allerdings im internationalen Einheitsrecht géngig;
er findet sich auch in anderen Texten der UNIDROIT und in Texten der UNCIT-
RAL.%% Insbesondere kann auf Lehre und Rechtsprechung zum CISG*"7 Bezug
genommen werden. Ausserdem findet sich in Art. 2 lit. f. des UNCITRAL-Mo-

499 Im Unterschied etwa zum schweizerischen oder deutschen Recht setzten die PICC (sowie die
PECL) voraus, dass dem Bestitigungsschreiben ein giiltig abgeschlossener Vertrag vorangegan-
gen ist (KOHLER 50f.); dem Bestitigungsschreiben kommt mithin keine konstitutive Wirkung
auf den Vertragsschluss, sondern nur auf den Vertragsinhalt zu.

500 Art.2.1.19-22 PICC.

501 KRraMER 210f.; ScHILF, Vertragsgrundregeln, 64.

502 Art.2.1.20 Abs. 1 PICC.

503 Macnus, Principles, 60; ScHILF, Vertragsgrundregeln, 65; vgl. vorne § 3B.111.2.g).

504 Art.6.1.6 Abs. 1 PICC.

505 Im Gegensatz zu CISG (vorne §4B.I1.4.a) und OR (vorne § 3B.IV.1), wo dieser Erfiillungsort
vorgesehen ist.

506 UNIDROIT Convention on International Interests in Mobile Equipment (2001); United Nations
Convention on the Assignment of Receivables in International Trade (2001); United Nations
Convention on Independent Guarantees and Stand-by Letters of Credit (1995); UNCITRAL-Mo-
del Law on International Commercial Arbitration (1985).

507 Dieses Instrument verwendet einen staatsvertragsautonomen, vom nationalen Recht unabhin-
gigen Begriff der «Niederlassung»; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art.1 N44ff;
Art. 10 N 1 ff.
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dellgesetzes iiber die internationale Insolvenz>® eine Legaldefinition der «Nieder-
lassung».

Bei mehreren Niederlassungen einer Partei ist die Niederlassung der engsten
Beziehung zum Vertrag und zu seiner Erfiillung massgeblich.’® Ein Wechsel der
Niederlassung nach Vertragsschluss ist beachtlich; die Ankniipfung ist beweglich
ausgestaltet, und zwar im Gegensatz zum schweizerischen Recht auch bei Nicht-
Geldschulden.’'® Durch den nachtriiglichen Wechsel der Niederlassung kann die
Rechtsstellung der anderen Partei mithin beeintrichtigt sein. Zum Interessenaus-
gleich zwischen den Parteien sehen die PICC vor, dass dieser Partei alle dadurch
entstandenen, mit der Erfiillung zusammenhingenden Mehrkosten zu ersetzen
sind.’'! Ausserdem wird die aktive Partei i.d.R. eine Obliegenheit zur Information
der anderen Partei treffen, gestiitzt auf das Prinzip von Treu und Glauben sowie
gestiitzt auf allgemeine vertragliche Mitwirkungspflichten.>!2

VI. Zwischenergebnis

Was das Zustandekommen der Erfiillungsortsvereinbarung nach PICC betrifft, so
gilt de lege lata das nach dem IPR des Forums berufene anwendbare Recht; die
Regelungen der PICC sind solange grundsitzlich nicht anwendbar, als diese allein
aufgrund einer materiellrechtlichen Rechtswahl in den Vertrag einbezogen werden
konnen. In diesem Rahmen sind auch deren Normierungen des Kaufménnischen
Bestitigungsschreibens und der AGB unbeachtlich.

Bereits in der heutigen Praxis wirksam sind hingegen die «dispositiven» Be-
stimmungen des Erfiillungsorts, die dispositives, staatlich gesetztes Recht anderen
Inhalts iiberlagern, sofern der Erfiillungsort nicht Gegenstand einer besonderen
vertraglichen Absprache geworden ist.

D. «Europiisches Schuldvertragsrecht»
I.  Gegenstand der Untersuchung

Nachstehend sei zuerst untersucht, ob sich das Gemeinschaftsrecht der Frage des
Erfiillungsorts im vorliegend interessierenden Zusammenhang angenommen hat.
Sodann wird ein Licht auf die Bestrebungen zur Schaffung eines europidischen

508 UNCITRAL Model Law on International Insolvency (1997); vgl. auch Art.20 Abs. 1 lit.c und
Art.21 Abs. 3 IPRG.

509 Art. 1.11 PICC.

510 Vgl. Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

511 Art.6.1.6 Abs.2 PICC. Anders als nach Art. 74 Abs.3 OR ist hierfiir keine «erhebliche Belisti-
gung» notwendig.

512 Art. 1.7 und 5.1.3 PICC; UNIDROIT, Principes d”"UNIDROIT 2004, Rome 2004, 166.
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Schuldvertragsrechts sowie seine heutige und zukiinftige Bedeutung geworfen. In
engem Zusammenhang mit diesen Projekten ist schliesslich eine wissenschaft-
liche Kodifikation des allgemeinen Vertragsrechts europiischen Ursprungs niher
zu betrachten, sowie deren Erfiillungsortsregelung darzustellen.

II. Begriff

Unter «Europédischem Schuldvertragsrecht» wird Unterschiedliches verstanden.
Der Begriff kann rechtshistorisch oder rechtsvergleichend angegangen werden.>!3
So konnen die Normen des sekundidren Gemeinschaftsrechts mit schuldvertrags-
rechtlichen Implikationen>'* kompiliert und in einer Gesamtbetrachtung darge-
stellt werden.>!> Unter dem Begriff konnen aber auch die europiischen Kollisions-
normen verstanden werden, die im Bereich des Vertragsrechts zur Anwendung
gelangen: EVU und EuGVO.5'¢ Schliesslich wird der Begriff hiufig im Zusam-
menhang mit den Bestrebungen verwendet, das europiische Privatrecht zu verein-
heitlichen und zu kodifizieren.

III. Regelungen des Erfiillungsorts im bestehenden
Gemeinschaftsprivatrecht?

Das Privatrecht beruht in der EU auf verschiedensten Rechtsquellen und wirkt auf
verschiedenen Rechtsebenen, was mit dem «polyzentrischen Mehrebenensystem»
veranschaulicht werden kann.’!” Staatsvertragsrecht, supranationales Recht und
nationales Recht wirken als Kollisionsrecht und materielles Privatrecht auf kom-
plexe Weise zusammen. Die Dekodifikation des materiellen Privatrechts ist dabei
Ausgangspunkt und Ergebnis dieses Prozesses zugleich,’'® wie sogleich zu zeigen
ist.

Als supranationale Rechtsquelle verfolgt das privatrechtsrelevante sekunddre
Gemeinschaftsrecht nicht ein umfassendes Harmonisierungsziel, es strebt keine
Vereinheitlichung des Privatrechts an, sondern steht im Interesse gemeinsamer
Politikziele der Mitgliedstaaten. Indem es sich allein an diesen Zielen orientiert,
greift es sektoriell in die einzelnen Privatrechtsbereiche ein. Dies ist darauf zu-
riickzufiihren, dass die Zustindigkeit der EG grundsitzlich auf bestimmte, vorab
auf das Binnenmarktziel ausgerichtete Politikbereiche beschrinkt ist, und dass

513 REMIEN, Verwirrspiele, 125; historische Betrachtung bei BRoGGINI, Gemeineuropéisches Ver-
tragsrecht, 221 ff.

514 Vgl FURRER, Zivilrecht, 85 ff.

515 Umfassend bereits GRUNDMANN, Europiisches Schuldvertragsrecht.

516 Vgl SieHRr, Weg zu einem Europdischen Internationalen Privatrecht, 91 ff.

517 Grundlegend FURRER, Zivilrecht, 149 ff.; FURRER, Gestaltungsspielrdaume, 511 ff.; DECKERT 87 f.

518 Vgl. DECKERT 88; TROGER 535f.
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die Gesetzgebung zudem dem Subsidiariitsprinzip unterliegt.’'® Damit bewirkt
das sekundire Gemeinschaftsrecht in den verschiedenen Privatrechtsbereichen
einzig eine punktuelle Harmonisierung. Weil es um die Behebung von Marktver-
sagen i.w.S. geht, enthalten die sekundirrechtlichen Rechtsakte im Ubrigen vor-
wiegend zwingende Bestimmungen.>?

Im Licht des Gesagten ist das sekundédre Gemeinschaftsrecht vorwiegend —
aber nicht ausschliesslich — dem Verbraucherschutz verpflichtet,”?! der — wie
auch das Versicherungsrecht — im vorliegenden Zusammenhang des Vertragsge-
richtsstandes nicht interessiert.’>> Ausserhalb der Bereiche des Verbraucher- und
Versicherungsrechts sind die Handelsvertreterrichtlinie®?® und die Zahlungsver-
zugsrichtlinie®®* zu erwihnen,’?® die indessen keine Vorschriften iiber den Erfiil-
lungsort enthalten.’26

EU-Staatsvertragsrecht iiber das materielle Privatrecht besteht nicht. Damit ist
aus dem Gesagten zu folgern, dass das Gemeinschaftsprivatrecht fiir den mate-
riellrechtlichen Erfiillungsort im vorliegenden Zusammenhang nicht unmittelbar
relevant ist.

IV. Zukiinftiges Europiisches Schuldvertragsrecht

1. Grundlagen und Wiinschbarkeit

Ob eine Gemeinschaftszustiindigkeit fiir die materielle Vereinheitlichung eines
Européischen Schuldvertragsrechts oder gar eines Europdischen Privatrechts be-
steht, ist bestritten.’?” Immerhin wird aber bereits dem heutigen acquis eines euro-

519 DECKERT 89; TROGER 525.

520 GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, NJW 2000, 17; HuGUENIN, Vertragsrecht, 181.

521 Macnus, Vertragsrecht, 1311; HuGUENIN, Vertragsrecht, 177 (Liste der wichtigsten zum Europi-
ischen Konsumentenvertragsrecht: HUGUENIN, Vertragsrecht, 191 ff.).

522 Verbraucher- und Versicherungsrecht sind vom Vertragsgerichtsstand der rev. LugU/EuGVO aus-
genommen; vgl. hinten § 12D; § 12F.

523 Richtlinie 86/653 des Rates v. 18.12.1985.

524 Richtlinie 2000/35 des Rates v. 8.8.2000.

525 Daneben gibt es eine Reihe von Richtlinien zu spezifischen Wirtschaftsbereichen wie dem Ban-
ken-, Versicherungs-, Wertpapier- oder Arbeitssektor, die vereinzelt vertragsrechtliche Regelun-
gen enthalten (MAGNuUSs, Vertragsrecht, 1311). Der EuGH hat im Ubrigen in seiner Entscheidung
v. 13.10.2005 Klein, Rs. C-73/04, eine Einordnung von Time-Share-Vertrigen in Art. 16 Ziff. 1
lit. a EuGVU abgelehnt, was eine Einordnung auch dieser in der Richtlinie 94/47/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 26.10.1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf be-
stimmte Aspekte von Vertrdgen iiber den Erwerb von Teilnutzungsrechten an Immobilien gere-
gelten Vertrige als Konsumentenstreitigkeit nahe legt (vgl. bereits EG-KomMissioN, Vorschlag,
17; Markus, Hauptpunkte, 213.). Die Pauschalreiserichtlinie (Richtlinie 90/314 EWG des Rates
vom 13.6.1990) ist im Ubrigen vorliegend ebenfalls nicht einschligig.

526 Keine Vorschriften enthalten im Ubrigen auch die Verbraucherschutzrichtlinie (Richtlinie v.
20.12.1985 Nr. 85/577) und die Fernabsatzrichtlinie (Richtlinie v. 20.5.1997 Nr. 97/7).

527 Vgl. REMIEN, Verfassungsfrage, 704 ff., Fn. 40 m.w.H.; ferner fiir eine umfassende Privatrechts-
zustindigkeit aufgrund des Binnenmarktkompetenzartikels 95 EG: ScumipT-KESSEL 486; ver-
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pédischen Schuldvertragsrechts eine gewisse Dichte und ein gewisser Systematisie-
rungsgrad zuerkannt,”?® womit die materielle Grundlage fiir eine Kodifizierung
bis zu einem gewissen Grad bereits vorhanden wire. Jedenfalls ist der Einfluss
des bereits bestehenden Gemeinschaftsrechts auf die potentielle Rechtsmasse
eines «Buropéischen Privatrechts» nicht zu unterschétzen.’?

Damit verbunden ist die Frage, ob eine Kodifizierung fiir den européischen
Binnenmarkt iiberhaupt sinnvoll ist. Dafiir spricht der heutige, weitgehend kon-
zeptlose Zustand,>*® welcher den Rechtsunterworfenen Probleme bereitet. Die Ko-
difikation erleichtert den Verkehr von Giitern, Dienstleistungen, Personen und Ka-
pital in der EU, indem die juristischen Transaktionskosten fiir den europdischen
Handel gesenkt werden.?! Unterschiede im materiellen Recht der Mitgliedstaaten
sind Hindernisse des freien Verkehrs, weshalb sich deren Beseitigung in den
Dienst des europiischen Binnenmarkts im Sinne des Art. 95 EGV stellt.’*> Um
diese Vorteile nicht gegen Abgrenzungsprobleme zwischen EU-Binnen- und EU-
Aussenverkehr einzutauschen, wire aber der Vorrang einheitsrechtlicher Uberein-
kommen wie des CISG auch zwischen den Mitgliedstaaten weiterhin zu beach-
ten.333

Zwar gibt es valable Gegenargumente, die Vielfalt der Privatrechtsordnungen
in der EU aufrechtzuerhalten. So kann der Wettbewerb zwischen den mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen einer fortwihrenden Verbesserung der Qualitét die-
nen und die rasche Anpassung des Rechts an neue 6konomische Anforderungen
fordern.>* Diese Auffassung sollte aber nicht davon ausgehen, dass sich eine
europdische Privatrechtsordnung selber im wettbewerbsfreien Raum bewegen
wiirde. Der Wettbewerb zwischen den Rechtsordnungen verlagert sich mit der
Globalisierung von der zwischenstaatlichen Ebene auf die Ebene der weltweiten
Wirtschaftsregionen und spielt damit u.a. zwischen den Rechtstraditionen des
civil und des common law.

neinend: WEATHERILL 17 ff.; SCHROETER 541; Lupwics 381 ff.; im Hinblick auf die — geschei-
terte — Europdische Verfassung: ZENo-ZENcovicH/VArDI 209 ff. Art. 65 EGV bietet allein keine
Grundlage zur Privatrechtsvereinheitlichung, weil er nur von Vorschriften des Zivilverfahrens-
und Kollisionsrechts spricht, nicht aber von Normen des materiellen Privatrechts (SCHROETER
541).

528 GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, NJW 2000, 14 ff.

529 KIENINGER, Vertragsrecht, 487 f., 506.

530 FuURrRER, Zivilrecht, 115; ReicH 372.

531 V. BAR/ZIMMERMANN, Teile I und II, XXIII; LEHNE 1; vgl. BLOCHER 2f.

532 Dazu KIENINGER, Vertragsrecht, 486 f.; REMIEN, Verfassungsfrage, 705 ff.; LaNDoO, Aktionsplan,
2; vgl. V. BAR/ZIMMERMANN, Teile I und II, XXIII.

533 Macnus, Vertragsrecht, 1320.

534 DeckerT 103; BLocHER 3 f.; kritisch: KIENINGER, Wettbewerb, 276 ff.
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2. Politische Schritte in die Richtung eines Europdischen Schuldvertragsrechts

Auf politischer Ebene hat das Europiische Parlament seit 1989 wiederholt in die
Richtung einer Kodifizierung des binnenmarktrelevanten Privatrechts gezeigt.’®
In jiingerer Zeit hat die EG-KommissioN mit einer Reihe von Mitteilungen in ra-
scher Folge bedeutsame Marksteine gesetzt. Ein Aktionsplan®3® soll zur qualita-
tiven Verbesserung des geltenden und kiinftigen Gemeinschaftsrechts, zur Forde-
rung EU-weiter AGB und zur Errichtung eines optionalen Rechtsinstruments im
Bereich des europiischen Vertragsrechts dienen.’?” Diesem Aktionsplan ist ein
Konsultationsverfahren der EG-KoMMissIioN vorausgegangen, welches den kon-
kreten Bedarf an einer Harmonisierung abklidren wollte und diverse Massnahmen
zur Diskussion stellte, die nach Grad der Harmonisierung und des Eingriffs in die
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen abgestuft sind.>® Beklagt wurden im Rah-
men der Anhorungen nicht nur die Unterschiede zwischen den mitgliedstaatlichen
Vertragsrechten, sondern auch inhaltliche Unstimmigkeiten innerhalb des Ge-
meinschaftsrechts.>

Eine Vereinheitlichung soll gemidss EG-KommissioNn sowohl sektoriell (in
Weiterfithrung der bisherigen Methode) wie z.T. auch sektoriibergreifend stattfin-
den konnen. Die von der EG-Kowmmission in Betracht gezogenen Massnahmen
sind vorwiegend nicht gesetzgeberischer Natur; die heutige Schaffung eines bin-
denden Vertragsrechts war im Konsultationsverfahren mehrheitlich abgelehnt
worden.** Sie setzen somit vorsichtiger an: Vorab will die EG-KommissioN die
Verwendung EU-weiter AGB (Standardvertragsklauseln) fordern.*' Dabei wird
als besonderes Problem die unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Regelungen be-
treffend Einbezug der AGB in den Vertrag identifiziert — eine Frage, die allerdings
nur mit verbindlichen gesetzgeberischen Massnahmen der Gemeinschaft gelost
werden konnte.’*? Aufgrund des Aktionsplans sowie einer iiberwiltigenden Zu-
stimmung im Konsultationsverfahren®® hat die EG-Kommission sodann die Eck-

535 Entschliessungen des Europdischen Parlaments v. 26.5.1989 (ABIL. C 158 v. 26.6.1989, 400);
v. 6.5.1994 (ABIL. C 205 v. 25.7.1994, 518); v. 15.11.2001 (ABL. C 140E v. 13.6.2002, 538);
sowie v. 23.3.2006 (ZEuP 2006, 908).

536 Mitteilung der EG-Kommission vom 12.2.2003 an das européische Parlament und den Rat — Ein
kohérenteres europdisches Vertragsrecht — ein Aktionsplan; KOM (2003) 68 endg.

537 HUGUENIN, Vertragsrecht, 182.

538 Mitteilung der EG-KommissioN vom 11.7.2001 an den Rat und das Europdische Parlament zum
Europdischen Vertragsrecht (KOM (2001) 398 endg.

539 Mitteilung der EG-KomMissionN vom 12.2.2003 an das europdische Parlament und den Rat — Ein
kohérenteres europdisches Vertragsrecht — ein Aktionsplan; KOM (2003) 68 endg., 8.

540 Lanpo, Aktionsplan, 2.

541 Mitteilung der EG-KommissioN vom 11.10.2004 Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorgehen (KOM (2004) 651), Ziff.2.2.; LANDO,
Aktionsplan, 3.

542 NAJORK/ScHMIDT-KESSEL 9.

543 StaubpENMAYER 103; LaNDO, Aktionsplan, 2.
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pfeiler eines « Gemeinsamen Referenzrahmens» in Angriff genommen. Dabei han-
delt es sich um ein restatement des Européischen Privatrechts®** in Form eines
Handbuchs, das Grundsitze, Definitionen unbestimmter Rechtsbegriffe und Mo-
dellregeln enthalten soll, die bei der Ausarbeitung neuer Normen durch Gemein-
schaft und Mitgliedstaaten Beachtung finden, aber auch den Gerichten als Ausle-
gungshilfe dienen sollen.>® In ihrer Mitteilung aus dem Jahr 2004 umschreibt die
Kommission die verschiedenen Funktionen des Gemeinsamen Referenzrahmens:
Inkohérenzen des acquis eines europidischen Vertragsrechts sollen behoben, des-
sen redaktionelle Qualitit verbessert und bestehende Vorschriften vereinfacht und
geklirt werden.”* In diesem Rahmen zieht die Kommission als nicht sektorspe-
zifische Massnahme die Erarbeitung eines allgemeinen optionalen Rechtsinstru-
mentes des europiischen Vertragsrechts in Betracht.’*” Dabei stehen verschiedene
Ausgestaltungen eines solchen Instrumentes offen.’*® Zur Diskussion stehen ver-
tragsrechtliche Bestimmungen, die verbunden mit einem opting-in der Parteien
zur Geltung kommen.* Als stirkere Variante wire das Rechtsinstrument als
wéhlbares Recht im Sinne von Art. 3 des Romer Ubereinkommens bzw. der Ver-
ordnung «Rom I» einzusetzen (kollisionsrechtliche Rechtswahl).>>® Noch weiter-
gehend als diese optionalen Instrumente kommt eine Ausgestaltung als positives
gemeinschaftsrechtliches Einheitsrecht in Frage.>>! Dessen rdumlich-personlicher
Anwendungsbereich konnte unterschiedlich festgelegt werden; innerhalb dieses

544 ScumIDT-KESSEL 489.

545 Mitteilung der EG-KommissioN vom 11.10.2004 Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorgehen (KOM (2004) 651), Ziff.2.1.1 und
2.1.2.; Lanpo, Aktionsplan, 3; Honpius 108 ff.; vgl. nachstehend § 4D.V.1.

546 Mitteilung der EG-KommissioN vom 11.10.2004 Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorgehen (KOM (2004) 651), 3 ff.; Lanpo, Ak-
tionsplan, 3.

547 Mitteilung der EG-Kommission vom 11.10.2004 Européisches Vertragsrecht und Uberarbeitung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorgehen (KOM (2004) 651), 9 f.; vgl. auch Re-
zital Nr. 14 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom
17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I).

548 Gekleidet in Form einer Verordnung oder einer blossen Empfehlung; vgl. STAUDENMAYER 105f.

549  Aus der Formulierung im Anhang I der Mitteilung der EG-Kommission vom 11.10.2004 Europé-
isches Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorge-
hen (KOM (2004) 651) ist nicht sogleich ersichtlich, ob diese «vertragsrechtlichen Bestimmun-
gen» bloss als vorformulierte Vertragsinhalte oder aber als positives Recht zu verstehen sind
(vgl. dazu vorne § 4C.II; § 4C.III); dem Sinne nach miisste es sich eher um Letzteres handeln. Da-
fiir spricht auch die ausdriickliche Erwéhnung des optionalen Rechtsinstruments in Rezital Nr. 14
der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I).

550 Rezital Nr. 14 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I). Vgl.
betr. PICC vorne § 4C.1II; § 4C.I11.

551 Hucuenin, Vertragsrecht, 188 f. Zur Frage des sachlichen Anwendungsbereichs, insbesondere ob
ein européisches Einheitsrecht auf das Vertragsrecht beschrénkt werden oder iiber dieses hinaus-
gehen sollte: v. BARr, Referenzrahmen, 1221 ff.
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Geltungsbereichs wiirde das Instrument das EVU oder dessen Nachfolgeverord-
nung und die darin verwiesenen nationalen Rechtsordnungen wohl aber weitge-
hend ausschaltet.

Angesichts dieser Optionen und der unsicheren Zustindigkeitsfrage gibt sich
die EG-KomwmissioN noch vorsichtig; sie optiert heute noch fiir ein unverbindli-
ches, allein von der Kommission finalisiertes Instrument.’>? Vor dem Hintergrund
des hohen Aktivititsgrades von Parlament und Kommission®?, der breiten Zu-
stimmung zum gemeinsamen Referenzrahmen®* und der massgeblichen Kritik
an den Dekodifikationstendenzen erscheinen ein mittels kollisionsrechtlicher
Rechtswahl verstérktes optionales Rechtsinstrument und sogar ein Européisches
Vertragsgesetzbuch in niherer bzw. mittlerer Zukunft nicht unwahrscheinlich.>>

Es ist im Ubrigen zu erwarten, dass die Entwicklung in der EU fiir die Schweiz
von grosser Bedeutung sein wird.>>® Wenn auch keine unbesehene Ubernahme zu-
kiinftigen europdischen Einheitsrechts im Massstab 1:1 zu erwarten ist,” so ent-
spriache doch eine kritische Sichtung des schweizerischen Obligationenrechts im
Licht der EU-Bestrebungen einer schweizerischen Tradition und erscheint damit
als Selbstverstindlichkeit.>

V. Principles of European Contract Law

1. Hintergrund und Bedeutung

Die genannten politischen Bemiihungen fiir ein europdisches Vertragsrecht wer-
den von einer Reihe wissenschaftlicher Initiativen und Projekten eingerahmt.>>®
Als umfassendes Projekt sind die PECL der Kommission fiir Europdisches Ver-
tragsrecht («Lando-Kommission») zu erwihnen, die in den Jahren 1999 (Teile I
und II) sowie 2003 (Teil III) verdffentlicht wurden.’® Die Arbeiten der Kommis-
sion, einer Gruppe von Rechtswissenschaftlern aus allen vormaligen 15 Mitglied-

552 Mitteilung der EG-Kommission vom 11.10.2004 Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorgehen (KOM (2004) 651), 6; NAaJORK/
ScHMIDT-KESSEL 6 f.

553 Furrer, EuGH-Rechtsprechung, 319.

554 STAUDENMAYER 103; LaNDO, Aktionsplan, 2

555 GRrunDMANN, Europiisches Vertragsrecht — Quo vadis, 867; FURRER, Privatrecht, 242f;
DEeckEerT 107; LEHNE 4; pessimistischer fiir die ndhere Zukunft: LANDO, Aktionsplan, 6.

556 FURRER, Privatrecht, 243; HuGUENIN, Obligationenrecht, 29.

557 Vgl. BLOCHER 3.

558 HuGUENIN, Obligationenrecht, 29.

559 S. FURRER, Privatrecht, 241; bedeutendstes Parallelprojekt zu den PECL: GANDOLFI GUISEPPE
(Hrsg.), Code Européen des Contrats: Avant-projet, Paris 2001.

560 Lanpo/BeaLE; Ubersetzung: v. BAR/ZIMMERMANN. In diesen Werken sind neben dem Normtext
auch Erlduterungen und Beispiele zu den einzelnen Bestimmungen sowie rechtsvergleichende
Anmerkungen abgedruckt.
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staaten der EU, reichen bis ins Jahr 1982 zuriick.’! Wie die PICC, zu den die Ar-
beiten weitgehend parallel gelaufen sind, umfassen sie den allgemeinen Teil eines
Vertragsrechts®®? und geben sich die Struktur eines gesetzgeberischen Erlasses.*%
Die Arbeit der Kommission wird von der Study Group on a European Civil Code
weitergefiihrt, die darauf aufbauend Normen fiir einzelne Vertragstypen, aber
auch iiber das Vertragsrecht hinausgehende Regelungen entwirft.5%*

Die PECL und die PICC haben sich gegenseitig stark beeinflusst®®. Dies ist
auch darauf zuriickzufiihren, dass eine Reihe von Experten an beiden Projekten
beteiligt war.”* Folglich entsprechen sich gewisse Regeln sogar wortlich, andere
unterscheiden sich lediglich in der Formulierung.’®’

Wie erwihnt, soll der Gemeinsame Referenzrahmen der EG-KomMissioN ne-
ben wesentlichen Grundsétzen und Definitionen einen Teil mit Mustervorschrif-
ten enthalten. Der vorgesehene Aufbau dieser Mustervorschriften folgt im
Wesentlichen den PECL.5%® Es ist zu erwarten, dass die PECL die Mustervor-
schriften auch inhaltlich wesentlich beeinflussen werden.>®

Auch das daneben vorgesehene optionale Rechtsinstrumen wiirde mit
Sicherheit massgeblich durch die PECL beeinflusst. Aufbau und Struktur benéttig-
ten kaum eine Anpassung. Die Lancierung eines neuerlichen, von den PECL un-
abhéngigen Forschungsprojekts fiir den Gemeinsamen Referenzrahmen oder das
optionale Rechtsinstrument hiesse das Rad neu erfinden.’’! Dass der Einbezug
eines besonderen Teils fiir bestimmte Vertragstypen sowie eine Ausdehnung auf
Verbrauchersachen fiir das optionale Rechtsinstrument diskutiert werden,>’? ver-
mag daran nichts zu dndern.

l570

2. Geltungsgrundlagen

Unabhiéngig von einer zukiinftigen Verwendung als Mustervorschriften und als
Bestandteil eines optionalen Rechtsinstruments sehen die PECL ihre Geltungs-

561 Lanpo, Aktionsplan, 1.

562 Lanpo, Aktionsplan, 1.

563 NaJORK/SCHMIDT-KESSEL 5.

564 Honpius 105 ff.; LaNpo, Aktionsplan 2; v. BAR/ZIMMERMANN, Teile I und II, XII; die aktuellen
Entwiirfe sind einsehbar auf www.sgecc.net/index.php?subsite=subsite_4.

565 ZIMMERMANN 267.

566 Lanpo, Aktionsplan, 1; LaANDO, Schuldrecht, 236.

567 ZIMMERMANN 267, 268.

568 Mitteilung der EG-KommissioN vom 11.10.2004 Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorgehen (KOM (2004) 651) Anhang I; LaNDoO,
Aktionsplan, 3.

569 Vgl. Lanpo, Aktionsplan, 3.

570 Mitteilung der EG-KommissioN vom 11.10.2004 Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes — weiteres Vorgehen (KOM (2004) 651) Anhang II.

571 Vgl. Lanpo, Aktionsplan, 6; vgl. ZIMMERMANN 289.

572 STAUDENMAYER 106.
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grundlage in der Autonomie der Parteien.’’?> Damit funktionieren sie, wie die
PICC, ohne Weiteres als vorformulierte Vertragsregeln, die im Sinne einer mate-
riellrechtlichen Rechtswahl durch die Parteien zum Vertragsinhalt erhoben wer-
den.* Ahnlich den PICC stellen sie jedoch einen dariiber hinausgehenden An-
spruch der Geltung als positives Recht, was sich insbesondere in einer Reihe
zwingender Vorschriften dokumentiert.3”

Weitergehend enthilt das Instrument ausserdem eine Vorschrift, wonach be-
reits die Vereinbarung, die PECL anzuwenden, dem Instrument selber unterstehen
soll (und nicht dem anwendbaren, staatlich gesetzten Recht).37¢ Diese Norm wird
damit gerechtfertigt, dass die Giiltigkeit eines Vertrags nach allgemeinen Grund-
sdtzen dem Recht untersteht, das von den Parteien auf den Vertrag als anwendbar
erklirt wurde.>”

Auch wenn diese Beobachtung zweifellos zutrifft: Die PECL sind heute noch
keine rechtsstaatlich legitimierte Gesetzgebung. Die Giiltigkeit des Sachvertrags
wie der «Rechtswahl» stiitzt sich auf das anwendbare positive Recht, nach densel-
ben Mechanismen wie bei den PICC.57® Was ihre Geltung und ihre Moglichkeiten
zur Substituierung staatlich gesetzten Rechts betrifft, so sei vorab auf die Be-
merkungen zu den PICC verwiesen.’” Wie vorstehend erwihnt, stehen die Aus-
sichten der PECL indessen gut, in Zukunft eine verstirkte Geltungsgrundlage
und damit eine erhebliche Bedeutung zu erhalten, denn ihre umfassende Beriick-
sichtigung im Zusammenhang mit dem optionalen Rechtsinstrument und dem Ge-
meinsamen Referenzrahmen bietet sich an.>%0

3. Anwendungsbereich

Entsprechend ihren europédischen Wurzeln haben die PECL keinen weltweiten
Geltungsanspruch.’®! Sie beschriinken sich im Gegensatz zu den PICC nicht auf
Vertrige mit internationalem Bezug und sind auch auf reine Binnenvertrige an-
wendbar.’®? Der sachlich-personliche Anwendungsbereich ist im Vergleich mit

573 Prdambel der PECL.

574 Vorne § 4C.IL.; V. BAR/ZIMMERMANN, Teile I und II, XXV.

575 Art. 1:103 PECL; vgl. bereits Art. 1:101 PECL.

576 Art. 1:104.

577 voN BAR/ZIMMERMANN, Teile I und II, 98.

578 Vorne § 4C.V.1.a)i).

579 Vorne § 4C.II. Insbesondere weichen die PECL dem anwendbaren zwingenden nationalen oder
Gemeinschaftsrecht; BRoGGiNi, Gemeinneuropéisches Vertragsrecht, 225. Die PECL fithren im
Ubrigen im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit kein eigenstindiges, mit den PICC vergleichbares
Dasein; vgl. vorne Fn. 440.

580 Vorstehend §4D.V.1.

581 ZIMMERMANN 266.

582 Art. 1:101 PECL.
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den PICC breiter angelegt, denn sie erstrecken sich grundsitzlich auch auf Ver-
brauchervertriige, (noch) aber ohne verbraucherspezifische Regeln zu enthalten. 83

4.  Regelung des Erfiillungsorts
a) Wortlaut und Auslegung

Der Erfiillungsort steht als Art. 7:101 am Anfang des Kapitels 7 tiber die Erfiil-
lung, unmittelbar vor der Bestimmung iiber die Leistungszeit (Art. 7.102 PECL).
Die Bestimmung lautet:

Artikel 7:101: Leistungsort

(1) Ist der Leistungsort fiir eine vertragliche Verbindlichkeit weder im Vertrage bestimmt noch auf-
grund des Vertrages bestimmbar, so ist es

(a) im Falle einer Geldschuld der Ort, an dem der Gldubiger zur Zeit des Vertragsschlusses seine
Niederlassung hat;

(b) bei einer anderen Verpflichtung als einer Geldschuld der Ort, an dem der Schuldner zur Zeit des
Vertragsschlusses seine Niederlassung hat.

(2) Falls eine Partei mehr als eine Niederlassung hat, ist im Sinne des vorangehenden Absatzes die-
jenige Niederlassung mafigebend, die unter Beriicksichtigung der bei Vertragsschluss den Parteien
bekannten oder von ihnen in Betracht gezogenen Umstinde die engste Beziehung zum Vertrag hat.

(3) Falls eine Partei keine Niederlassung hat, gilt ihr gewohnlicher Aufenthaltsort als ihre Nieder-
lassung.

Die Normierung entspricht ihrem Sinn nach weitgehend Art. 6.1.6 der PICC. Des-
halb sei vorab auf die Kommentierung dieser Bestimmung hingewiesen.’®* Die
PECL sind indessen in einem unterschiedlichen Kontext auszulegen. Fiir die
PICC ist das internationale (globale), rechtliche Umfeld massgeblich, wihrend
die PECL als regional begrenzte Regelung im Licht des Gemeinschaftsrecht be-
trachtet werden.>®

b)  Bestimmung aufgrund Parteiwillen

Wie die PICC gehen die PECL vom Vorrang des vereinbarten oder nach Vertrag
bestimmbaren Erfiillungsorts aus.’® Aufgrund ihrer Natur stellt sich bei den Vor-
schriften iiber die Vertragsentstehung dieselbe Problematik wie bei den PICC.%%7
Was den Bereich des notwendigen Konsenses betrifft, so stellen die PECL —
wie die PICC — mildere Anforderungen als das schweizerische OR. Den tiberein-

583 ZiMMERMANN 289f.; vgl. vorstehend.

584 Vorne §4C.V.

585 Prdambel i.V.m. Art. 1.106 PECL; vgl. ZIMMERMANN 266; zur gemeinschaftsrechtlichen Ausle-
gung hinten § 12B.1.

586 Art.7:101 Abs. 1 PECL.

587 Kapitel 2; siche vorne § 4C.V.1.a)i).
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stimmenden Bindungswillen der Parteien vorausgesetzt,® liegt eine ausreichende
Einigung vor, wenn die Bedingungen des Vertrags aus den PECL heraus bestimm-
bar sind oder wenn der Konkretisierungsgrad der Vereinbarung dazu ausreicht,
dass die Durchfiihrung des Vertrags erzwungen werden kann.%°

Die PECL verfiigen iiber eine Normierung der Vertragsauslegung.’*® Ziel der
Auslegung ist die Ermittlung des gemeinsamen Willens der Parteien;! subsidiéir
ist der objektivierte Parteiwille nach Vertrauensprinzip festzustellen.>*?

Als Auslegungsmittel®® werden verschiedene «erhebliche» Umstinde®* aus-
driicklich normiert, so Vertragsverhandlungen, die Umstédnde des Vertragsschlus-
ses und das Verhalten der Parteien auch nach Vertragsschluss. Ausserdem sind die
Gepflogenheiten zwischen den Parteien und Handelsbriduche zu beriicksichtigen.
Als Auslegungsregeln®® sind die Interpretationen in favorem validitatis®®® und
contra proferentem (in dubio contra stipulatorem)*®” hervorzuheben.

¢)  Kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben und AGB

Im kaufménnischen Verkehr binden abweichende, unverziiglich nach dem Ver-
tragsschluss zugestellte Bestditigungsschreiben den Empfinger, wenn sie die be-
stehenden Vertragsbedingungen®® nicht wesentlich #ndern und der Empfinger
ihnen nicht unverziiglich widerspricht. In Abweichung von den PICC>” gilt dies
indessen nur, wenn der Vertrag nicht in einem abschliessenden Schriftstiick fest-
gehalten war.5%

Was die AGB betrifft, so verfiigen die PECL iiber eine eigene Regelung, wie
die PICC. Im Unterschied zu den PICC®! ist ein qualifizierter Hinweis durch den
Verwender auf die AGB Giiltigkeitsvoraussetzung; ein blosser Hinweis im Ver-
tragsdokument reicht nicht aus, auch wenn dieses von der anderen Partei unter-
schrieben wurde.5%? Ausserdem enthalten die PECL — wie die PICC.%% — eine Re-

588 Art.2:102 PECL.

589 Art.2:103 Abs. 1 PECL.

590 Kapitel 5 PECL.

591 Art.5:101 Abs. 1 und 2 PECL; v. BAR/ZIMMERMANN, Teile 1 und 2, 342f.

592  Art.5:101 Abs. 3 PECL; v. BAR/ZIMMERMANN, Teile 1 und 2, 343 f.

593 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1205 ff.

594 5:102 PECL.

595 GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1222 ff.

596 Art.5.106 PECL.

597 Art.5.103 PECL.

598 Die PECL setzen voraus, dass dem Bestitigungsschreiben ein giiltig abgeschlossener Vertrag vo-
rangegangen ist (KOHLER 50f.; vorne Fn. 499).

599 Vorne §4C.V.1.¢0).

600 Art.2:210 PECL.

601 Vorne §4C.V.1.c).

602 Art.2:104 Abs.2 PECL.

603  Vorne §4C.V.1.c).
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gelung bei widersprechenden AGB im Sinne der Restgiiltigkeitstheorie.5%* Im Ge-
gensatz zu den PICC verzichten die PECL auf eine Regelung iiberraschender
AGB, und zwar in Anbetracht der vorhandenen Schutzbestimmungen im Verbrau-
cher-Gemeinschaftsrecht.®® Sie verfiigen aber iiber eine ansatzweise Inhaltskon-
trolle, indem sie die Anfechtbarkeit von «unfair terms» statuieren.®%

d)  Bestimmung nach dispositiver Regelung

Geldschulden sind Bringschulden, die an der Niederlassung des Glaubigers zu er-
fiillen sind. Alle tibrigen Schulden sind Holschulden, die an der Niederlassung des
Schuldners erfiillt werden miissen. In Ubereinstimmung mit den PECL7 gibt es
keinen dispositivrechtlichen Erfiillungsort am Lageort der geschuldeten Sache.
Bei mehreren Niederlassungen entscheidet die Nihe zum Vertrag,®%® subsididr ist
am Ort des gewohnlichen Aufenthalts des Gliaubigers zu leisten.®” Letzterer Un-
terschied zu CISG und PICC erklirt sich dadurch, dass der Anwendungsbereich
der PECL nicht auf den kaufménnischen Verkehr beschrinkt ist.

Art.7:101 PECL verwendet als Ankniipfung den Begriff der Niederlassung
(place of business). Er wird definiert als «Ort, von dem aus eine Partei auf Dauer
ihre tiglichen Geschiifte abwickelt ...»%1° Der Begriff kann sich an autonomen,
gemeinschaftsrechtlichen Vorbildern orientieren, die mit dem Begriff der Nieder-
lassung als Ankniipfung arbeiten.®!!

Im Unterschied zu den PICC sind die Erfiillungsorte unbeweglich ausgestaltet;
massgeblich fiir deren Festlegung ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses.®'? Die-
ses Konzept weist den Vorteil der Voraussehbarkeit auf.®!3

604 Art.2.209 PECL; vorne § 3B.111.2.g)i) § 3C.11.2.d); § 4B.IL.3.c).

605 Vgl. GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, NJW 2000, 20; FURRER, Gestaltungsspielrdume, 522 f.

606 Art.4.110 PECL.

607 Vorne §4C.V.2.

608 Art.7:101 Abs.2 PECL.

609 Art.7:101 Abs. 3 PECL.

610 Von Bar/ZIMMERMANN, Teile I und II, 398 f.; LANDO/BEALE 330.

611 Z.B. Art.5 Nr. 5 EuGVO. Aber auch die staatsvertragliche Begrifflichkeit des CISG ist zu beach-
ten, zumal sie den Ausdruck im selben Zusammenhang verwendet (Art. 31 lit. ¢ CISG; Art. 57
Abs. 1 lit. a CISG).

612 Diese Regelung lauft prima vista auch in zeitlicher Hinsicht parallel zu Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR
(vorne §3B.IV); zur Bestimmung des Erfiillungsorts etwa bei Sekundirverpflichtungen (z.B.
Schadenersatz bei verschuldeter nachtriglicher objektiver Unmoglichkeit der Erfiillung, Art. 97
OR) ergibt sich aber insofern ein Unterschied, als nach OR auf den Zeitpunkt der Entstehung der
Sekundirverpflichtung abgestellt werden konnte («... zur Zeit ihrer Entstehung ...»), wihrend
nach Wortlaut der PICC auch bei einer Sekundérverpflichtung nach wie vor der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses massgeblich bliebe.

613  Auch eriibrigt sich eine Art.6.1.6 Abs.2 PICC und Art. 74 Abs.3 OR entsprechende Normie-
rung, was die Tragung der Mehrkosten durch nachtréglichen Wechsel des Erfiillungsorts betrifft.
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§ 4 Erfiillungsort nach internationalem Einheitsrecht § 4/E.

VI. Zwischenergebnis

Wie die PICC stiitzen die PECL ihre Geltungsgrundlage auf die Privatautonomie
und konnen so als vorformulierte Vertragsregeln aufgrund einer materiellrechtli-
chen Rechtswahl Geltung beanspruchen. Deshalb sind auch deren Normierungen
iber die kaufménnischen Bestitigungsschreiben und die AGB de lege lata unbe-
achtlich, wobei diese Regelungen im Zusammenhang mit dem «optionalen
Rechtsinstrument» oder dereinst als positives gemeinschaftsrechtliches Einheits-
recht operativ werden konnten. Wie bei den PICC konnen hingegen alle dispositi-
ven Bestimmungen iiber den Erfiillungsort bereits in der heutigen Praxis wirksam
werden. Diese Bestimmungen entsprechen inhaltlich weitgehend denjenigen der
PICC.

E. Folgerungen zum internationalen Einheitsrecht

Mit ihrem bedeutenden geographischen Anwendungsbereich prigt die materiell-
rechtliche Erfiillungsortsregelung des CISG die Praxis zu LugU und EuGVU
stark und trigt zur Vereinheitlichung der prozessualen Losungen bei; dasselbe
gilt fiir die Praxis zum rev. LugU/EuGVO. Die massive Kritik, die der mittelbaren
Anwendung des CISG zur Bestimmung des Vertragsgerichtsstands erwachsen ist,
ist nicht in diesem Kontext zu verstehen, sondern im Zusammenhang mit der Aus-
gestaltung der Zahlungsschuld als Bringschuld.®'* Wie hinten zu zeigen sein wird,
verliert diese Kritik unter dem rev. LugU/EuGVO einen grossen Teil ihrer Berech-
tigung, weil der Zahlungsort im Rahmen von Kauf- und Dienstleistungsvertrigen
ausgeschaltet ist.®1

Mangels entsprechender Regelungen iibt das materielle sekundire Gemein-
schaftsrecht keinen Einfluss auf die Gerichtsstandsbestimmung aus. Vereinheit-
lichungstendenzen ergeben sich aber aus den Bestrebungen der EG-KomMission
und des EUROPAISCHEN PARLAMENTS. Der «Gemeinsame Referenzrahmen» hat
den Zweck, die vertragsrechtliche Gesetzgebung und die gerichtliche Auslegung
derselben in den EU-Mitgliedstaaten harmonisierend zu beeinflussen; steht das
optionale Rechtsinstrument als wihlbares Recht im Sinne von Art.3 des EVU
bzw. der Verordnung «Rom I» zur Verfiigung, so hat das Rechtsinstrument das
Potential zu einer im Handel zwischen den Mitgliedsstaaten dominanten Rechts-
masse. Optionales Rechtsinstrument und «Gemeinsamer Referenzrahmen» weisen
letztlich in die Richtung eines Europidischen Vertragsgesetzbuchs. Diese starken
Vereinheitlichungstendenzen werden auch in der schweizerischen Gesetzgebung
Spuren hinterlassen.

614 Vgl hinten § 12C. V.
615 Vgl hinten § 12H.IIL.
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Im Rahmen der genannten Instrumente liefern die PECL und die PICC Vorga-
ben, iiber welche sich der europidische Gesetzgeber nicht hinwegsetzen kann.
Nach dem Gesagten ist zu erwarten, dass die europdische und internationale
Rechtsvereinheitlichung in Zukunft noch verstirkt zur Harmonisierung der Lo-
sungen beim Vertragsgerichtsstand beitragen werden.
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§ 5§ Zusammenfassende Wiirdigung

Aus dem gemeinsamen privatautonomen Ansatz, verbunden mit einem 6konomi-
schen Bediirfnis zur entsprechenden Vertragsgestaltung, ergibt sich in den vorlie-
genden Rechtsordnungen eine Differenzierung zwischen vertraglichen Tdtigkeits-
und Erfolgsverpflichtungen, zwischen Bringschulden, Versendungsschulden und
Holschulden und somit zwischen Erfiillungsort i.e.S. und Erfolgsort.

Bei der Entstehung der Erfiillungsortsvereinbarung bestehen im Kern keine
Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen (Erfordernis eines Konsenses); im-
merhin sind im UNIDROIT und im EU-Modellrecht vergleichsweise liberalere
Losungen zu verzeichnen, was den Bereich des notwendigen Konsenses bei der
Entstehung des Vertrags betrifft.

In der Praxis der Erfiillungsortsvereinbarungen kann die Wirkung des un-
widersprochenen kaufménnischen Bestidtigungsschreibens bedeutsam sein; hier
schert das CISG aus, indem es dem Bestitigungsschreiben jede konstitutive Wir-
kung abspricht; vorsichtiger als die {ibrigen Normierungen gibt sich auch das
deutsche Recht, das dem Bestitigungsschreiben keine konstitutive Wirkung bei-
misst, sofern der Verfasser bewusst vom vorangegangenen Vertragsschluss oder
den vorangegangenen Vertragsverhandlungen abgewichen ist.

Was den Erfiillungsort betrifft, so sind die im Ansatz vorhandenen Abwei-
chungen im AGB-Recht der drei nationalen Rechtsordnungen beim Erfiillungsort
in der Praxis ohne erhebliche Bedeutung. Was widersprechende AGB anbelangt,
so steht durchwegs die Restgiiltigkeitstheorie im Vordergrund; dies gilt in Bezug
auf die Erfiillungsortsvereinbarung insbesondere auch beim CISG. Kommen die
PECL aufgrund einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl zum Zug (etwa im Kleid
eines zukiinftigen optionalen Rechtsinstruments), so ergeben sich gegeniiber den
iibrigen Regelungen gewisse Unterschiede: Nach PECL ist zum Einbezug der
AGB auch ausserhalb des Konsumentenrechts ein Hinweis des Verwenders erfor-
derlich, der bestimmten Mindestanforderungen zu geniigen hat. Umgekehrt ver-
zichten die PECL im kaufminnischen Bereich auf jegliche Inhaltskontrolle.

Bei der Auslegung der Erfiillungsortsvereinbarung bestehen keine grundsétz-
lichen Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen; insbesondere kommen im
Rahmen der Auslegung nach den «Umstinden» Verkehrssitte und Handelsbriu-
che gleichermassen zum Zug. Auf dieser Grundlage ist im schweizerischen wie
im deutschen Recht die Tendenz zu beobachten, die Erfiillungsorte der gegenseiti-
gen Parteiverpflichtungen innerhalb eines Vertrags zu konzentrieren. Was die Ver-
tragsergidnzung bei fehlender Vereinbarung des Erfiillungsorts betrifft, so wird
diese nach dispositivem Recht vorgenommen; eine Abweichung davon ist im
deutschen Recht insofern festzustellen, als dass es eine vertragserginzende Be-
stimmung des Erfiillungsorts nach den «Umstidnden» — und nicht nach dem dispo-
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sitiven Gesetzesrecht — vornimmt, selbst wenn die Umstinde nicht von einer Ver-
einbarung der Parteien getragen sind.

Wihrend im dispositiven Recht bei der Geldverpflichtung Unterschiede auszu-
machen sind, gibt es bei der vertragscharakteristischen Verpflichtung keine ausge-
prigten inhaltlichen Differenzen.®'® Unabhéngig vom — unterschiedlichen — Wort-
laut der Rechtsnormen gilt in der Praxis der drei nationalen Rechtsordnungen
sowie des CISG neben dem Wohnsitz des Schuldners auch der Lageort des Ver-
tragsgegenstands als Erfiillungsort.%!” Wird der Erfiillungsort der Zahlungsver-
pflichtung ausgeschaltet, so trigt dieser Umstand dazu bei, dass eine Heranzie-
hung der lex causae zur Bestimmung des Vertragsgerichtsstands viel von ihrem
Schrecken verliert.®'® Das gilt umso mehr fiir den Ort des Erfiillungserfolgs (Er-
fiillungsort i.w.S.), bei dessen Bestimmung keine Unterschiede zwischen den
Rechtsordnungen auszumachen sind.

Vorliegend von Bedeutung ist die Tatsache, dass die standardisierten Liefer-
klauseln (insbesondere INCOTERMS) unterschiedliche Interpretationen erfahren.
Daher rithren Unsicherheiten im Zusammenhang mit der traditionellen Bestim-
mung des Erfiillungsorts i.e.S., die aber mit einem teilautonomen Verstindnis des
Erfiillungsorts iiberbriickt werden konnen.5'°

Das materielle Einheitsrecht priagt mit dem CISG bereits heute die zivilprozes-
suale Rechtsprechung zu den Gerichtsstandsinstrumenten massgeblich mit. Im
Rechtsraum der EU sind starke Vereinheitlichungstendenzen zu verzeichnen; ins-
besondere die PECL haben das Potenzial, etwa im Gewand des «optionalen
Rechtsinstruments» praktische Bedeutung als «anwendbares Recht» zu erhal-
ten.®?® Wenn auch die Unterschiede bei den Nicht-Geldverpflichtungen in den na-
tionalen Rechten bereits gering sind, so ist vor diesem Hintergrund zu erwarten,
dass die europiische und die internationale Rechtsvereinheitlichung in Zukunft
noch vermehrt zur Harmonisierung des Vertragsgerichtsstands beitragen werden.

616 Ebenso RauscHER 183. Zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden vgl. hinten § 12J.IV.1.c)iii).
617 Vgl. RAUSCHER 183.

618 Vgl hinten § 12J.IV.1.¢)iii).

619 Hinten § 121.VIL.1.b).

620 Vorstehend § 4E.
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§ 6 Zur Funktion des IPR im vorliegenden
Zusammenhang

Zur Bestimmung des Erfiillungsorts im internationalen Zusammenhang sind kolli-
sionsrechtliche Uberlegungen unabdingbar. Die nachstehenden Ausfiihrungen
sollen einen Uberblick iiber das IPR geben, das im vorliegenden Kontext zum
Tragen kommt. Eine wesentliche Rolle spielen dabei das international vereinheit-
lichte IPR und dessen Zukunftsperspektiven. Denn soweit die EuGH-Rechtspre-
chung Tessili®?! zur Anwendung kommit, fiihrt das vereinheitlichte IPR zu einer
einfacheren und harmonischeren Anwendung des Erfiillungsortsgerichtsstands.??
Das vereinheitlichte IPR stellt insbesondere weitgehend sicher, dass positive oder
negative gerichtliche Zustindigkeitskonflikte vermieden werden konnen, die bei
uneinheitlichen materiellrechtlichen Losungen, wie sie hauptsidchlich beim Erfiil-
lungsort der Zahlungsverpflichtung zu verzeichnen sind, drohen kénnen.®?* Denn
mit dem vereinheitlichten IPR wird erreicht, dass durchwegs dieselbe materielle
Rechtsordnung den Erfiillungsort bestimmt, unabhiingig davon, in welchem Staat
der Richter angerufen wird.

Die Tendenzen zur Schaffung européischen und internationalen Einheitsrechts
wurden erwihnt.%?* Sie werden allerdings keine vollstindige materielle Rechtsver-
einheitlichung zur Folge haben. Auch die denkbare Maximalvariante eines ge-
meinschaftsrechtlichen Einheitsvertragsrechts liesse fiir IPR-Normen innerhalb
der EU nach wie vor einen Anwendungsbereich offen, denn diese Normen kom-
men nach wie vor zum Zug, wenn der Vertrag eine engere Verbindung mit dem
Recht eines Staates ausserhalb der EU aufweist. Zudem kann auch das gemein-
schaftsrechtliche Einheitsvertragsrecht gewisse Liicken aufweisen, welche mit
dem anwendbaren nationalen Recht zu fiillen wiiren.®? Das IPR wird also im vor-
liegenden Rahmen auch in Zukunft eine gewisse Rolle spielen.

621 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76; vgl. hinten § 12C.IV.2.

622 EuGH v. 28.9.1999 Concorde, Rs. C-440/97, N 30; Brigas 172; vgl. DonzaLLAz, N 4822; dazu
hinten § 12C.IV.2. Einrdumend JaymE 13, der eigentlich einer staatsvertragsautonomen Bestim-
mung des Erfiillungsortsgerichtsstands das Wort redet (14).

623 DonzaLLAz N4816; vgl. GseLL 486; dazu hinten § 12J.IV.1.c)iii).

624  Vorne §4C; §4D.1V.

625 Vgl. Art. 1:106 PECL.
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§ 7 Vertragsrechtliches IPR im Recht der EU

A. Romer Vertragsrechtsiibereinkommen
I.  Gegenstand und Rechtsnatur

Im Bereich des vertragsrechtlichen Kollisionsrechts steht das EVU im Vorder-
grund. Es ist am 1.4.1991 in Kraft getreten und gilt in den 15 alten Mitgliedstaa-
ten der EU.5%

Das EVU ist ein auf die Mitgliedstaaten der EU beschrinktes, volkerrechtli-
ches Ubereinkommen; es wurde nicht gestiitzt auf den EGV abgeschlossen und
ist kein gemeinschaftsrechtlicher Akt i.e.S.%?” IPR-Bestimmungen des sekundiren
Gemeinschaftsrechts gehen dem Ubereinkommen vor;%2 in einer gemeinsamen
Erklirung zum EVU iussert eine Reihe von alten EU-Mitgliedstaaten immerhin
den Wunsch, dass die Organe der EG bei der Ausiibung ihrer Gesetzgebungskom-
petenzen Kollisionsnormen annehmen, «... die soweit wie moglich mit denen des
Ubereinkommens in Einklang stehen».®? Vorrang kommt auch internationalen
Ubereinkommen wie dem CISG zu.®* Nationales Recht wird vom vélkerrecht-
lichen Ubereinkommen hingegen verdriingt.5!

Eine Kompetenz zur einheitlichen Auslegung durch den EuGH ist in zwei seit
1.8.2004 in Kraft stehenden Protokollen zum EVU vorgesehen.%32 Zudem findet
sich in einer gemeinsamen Erkldrung ein System des Informationsaustausches,
das die einheitliche Auslegung in den Mitgliedstaaten férdern soll und dem Proto-
koll Nr. 2 LugU vergleichbar ausgestaltet ist.53?

Ziel des Ubereinkommens ist die Vereinheitlichung der IPR-Normen fiir ver-
tragliche Schuldverhiltnisse. Die Erreichung dieses Ziels wird gleich in mehrfa-
cher Weise beeintrichtigt. Wie erwiihnt, gilt das Ubereinkommen heute lediglich
in den alten Mitgliedstaaten der EU. Zudem sind die Vorbehaltsméglichkeiten zu
erwihnen, die von einigen Mitgliedstaaten ausgeschopft worden sind.** Ein von
zwei EU-Mitgliedstaaten®® erklirter Vorbehalt beschrinkt den sachlichen An-

626 SiEHR, Weg zu einem Europiischen Internationalen Privatrecht, 90; eine Ratifikation durch die
neuen Mitgliedstaaten ist geplant; MARTINY, Impulse, 61.

627 GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 159; das EVU stiitzte sich insbesondere auch nicht auf
Art. 220 (heute: Art.293) EGV; KEessepiiaN 411; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 159;
LEIBLE, Einfiihrung, 4 f.

628 Art.20 EVU; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 162 f.

629 Vgl. dazu die dhnliche Erklrung der EG-Unterzeichnerstaaten zu Prot. Nr. 3 LugU.

630 Art.21 EVU; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 162; vgl. Bajons 34.

631 GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 163.

632  MARTINY, Impulse, 60, 92 ff.; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 160 f.

633 Vgl. dazu hinten § 12B.1II.

634 FURRER, Zivilrecht, 107 ff.

635 Italien und Vereinigtes Konigreich.
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wendungsbereich des Ubereinkommens, indem er die Folgen der Nichtigkeit
eines Vertrags davon ausnimmt.%* Sodann konnen die Mitgliedstaaten die An-
wendung auslindischen zwingenden Rechts im Rahmen des Art.7 Abs. 1 EVU
ausschliessen.53” Dieser Vorbehalt hat allerdings fiir den vorliegenden Bereich
des Erfiillungsorts keine Bedeutung, weil sich im Bereich des Erfiillungsorts
kaum international zwingende lois d’application immédiate®® von Drittstaaten
finden werden.%3° Schliesslich wirkt sich die Vielfalt der Rechtsquellen und
Rechtsebenen des Gemeinschaftsrechts®? auch auf dem Gebiet des IPR «dekodi-
fizierend» aus: Der erwihnte Vorrang der im Sekundirrecht enthaltenen IPR-Nor-
mierungen®! stellt die Praxis vor komplexe Situationen.®*

II. Anwendungsbereich

Bei den IPR-Regeln handelt es sich um eine erga omnes geltende loi uniforme, die
das anwendbare Recht auch im Verhiltnis zu Nichtvertragsstaaten regelt.%* Das
Ubereinkommen ist anwendbar, sofern der Sachverhalt eine Verbindung zum
Recht verschiedener Staaten aufweist.®** Als eine solche Verbindung gilt auch die
blosse Rechtswahl betreffend eines Vertrags, der dariiber hinaus nur Verbindun-
gen zu ein und demselben Staat aufweist.®*

Sachlich gilt das Ubereinkommen im Vertrags(privat)recht; die Ausnahmen
aus dem Anwendungsbereich sind Fragen des Personenstandes, des Erb- und Fa-
milienrechts, des Wechsel- und Checkrechts, des Rechts der Schieds- und Ge-
richtsstandsvereinbarungen und des Gesellschaftsrechts sowie Fragen der Stell-
vertretung, des Trusts und des Beweisrechts sowie der Direktversicherung von in
der Gemeinschaft gelegenen Risiken.%46

636  Art.22 Abs. 1 lit.bi.V.m. Art. 10 Abs. 1 lit.e EVU.

637 Art.22 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art.7 Abs. 1 EVU. Im schweizerischen IPRG (Art. 19) ist die Anwen-
dung zwingenden Dirittstaatenrechts unter bestimmten Voraussetzungen vorgesehen.

638 Vorne Fn. 452.

639 Vgl vorne § 3B.I11.2.a).

640 Dazu vorne §4D.II1.

641 Art. 20 EVU; dazu auch nachstehend § 7B; § 7C.1.

642  WILDERSPIN 429 ff., 434; PFeIrrER 28 ff.; vgl. MARTINY, Impulse, 63.

643 Art.2 EVU; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 159 f.

644 Art. 1 Abs. 1 EVU; GIULIANO/LAGARDE, Art. 1 N 1; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 163 f.

645 Art.3 Abs.3 EVU; die Rechtswahl erfolgt aber diesfalls vorbehaltlich der einfach zwingenden
Bestimmungen dieses Staats (GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 163 f.) und kommt damit im Er-
gebnis allein einer «materiellrechtlichen Rechtswahl» gleich; vgl. vorne § 4C.I1.

646 Art.1 Abs.2 EVU.
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III. Zum Inhalt

Tragende Sidule des Ubereinkommens ist der Grundsatz der Rechtswahlfreiheit,
der in Art. 3 EVU verankert ist.%’ Die Rechtswahl kann ausdriicklich oder auch
bloss konkludent erfolgen.5® Die Rechtswahlfreiheit findet eine Grenze an der
Beriicksichtigung des international zwingenden®® Rechts des Forumstaats®>
oder eines sachverhaltsnahen Drittstaats®>!. Weitere bedeutsame Grenzen sind das
zwingend anwendbare Umweltrecht des Konsumenten, sofern der Anbieter in
dessen Staat eine qualifizierte Angebots- oder Vertragsschlusstitigkeit ausiibt,?
sowie das zwingend anwendbare Recht des gewohnlichen Arbeitsorts.%53

Mangels Rechtswahl folgt das EVU dem Grundsatz der engsten Verbindung
des Vertrags mit dem Recht eines Staates.®** Art.4 EVU Abs. 2 und 5 lauten wie
folgt:

(2) Vorbehaltlich des Absatzes 5 wird vermutet, dass der Vertrag die engsten Verbindungen mit
dem Staat aufweist, in dem die Partei, welche die charakteristische Leistung zu erbringen hat, im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ihren gewohnlichen Aufenthalt oder, wenn es sich um eine Ge-
sellschaft, einen Verein oder eine juristische Person handelt, ihre Hauptverwaltung hat. Ist der Ver-
trag jedoch in Ausiibung einer beruflichen oder gewerblichen Titigkeit dieser Partei geschlossen
worden, so wird vermutet, dass er die engsten Verbindungen zu dem Staat aufweist, in dem sich de-
ren Hauptniederlassung befindet oder in dem, wenn die Leistung nach dem Vertrag von einer ande-
ren als der Hauptniederlassung zu erbringen ist, sich die andere Niederlassung befindet.

(5) Absatz 2 ist nicht anzuwenden, wenn sich die charakteristische Leistung nicht bestimmen ldsst.
Die Vermutungen nach den Absitzen 2, 3 und 4 gelten nicht, wenn sich aus der Gesamtheit der Um-
stinde ergibt, dass der Vertrag engere Verbindungen mit einem anderen Staat aufweist.

Diese Bestimmungen werden im Hinblick auf die Revision des EVU® kritisiert.
Mangelnde Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit bei der Bestimmung des IPR
werden moniert, weil es sich bei Art.4 Abs.2 EVU lediglich um eine widerleg-
bare Vermutung zu Gunsten des engsten Zusammenhangs handelt, die zu leicht
umgestossen werden konne (Abs. 5).9¢ Auch wird die ausdriickliche Moglichkeit

647 GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 164.

648 Art. 3 Abs.2 EVU; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 165 f.

649  Loi d’application immédiate; dazu vorne Fn 452.

650 Art.7 Abs.2 EVU; dazu gehoren auch materiellrechtliche Vorschriften des sekundédren Gemein-
schaftsrechts, die den Charakter einer loi d’application immédiate haben (EuGH v. 9.11.2000
Ingmar, Rs. C381/98; dazu WILDERSPIN 430).

651 Art.7 Abs. 1 EVU.

652 Art.5 Abs.2 EVU.

653 Art. 6 EVU.

654 Art.4 Abs.1und 5 EVU.

655 Hinten § 7C.

656 EG-KomwmissioN, Griinbuch v. 14.1.2003 tiber die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom
aus dem Jahr 1980 tiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht in ein Ge-
meinschaftsinstrument sowie tiber seine Aktualisierung, KOM (2002) 654 endg., 30 f.
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der internationalprivatrechtlichen Spaltung des Vertrages nach Art.4 Abs.2 EVU
kritisiert.%’

B. IPR im sekundiren Gemeinschaftsrecht

Gestiitzt auf ihre sektoriellen Kompetenzen (hauptséchlich im Verbraucher- und
Versicherungsbereich) hat die Europidische Gemeinschaft eine Reihe von Richt-
linien erlassen, die neben materiellen Regelungen auch Bestimmungen des ver-
tragsrechtlichen IPR enthalten. Es handelt sich um die folgenden Richtlinien:5

— Richtlinie iiber die Riickgabe von unrechtmiflig aus dem Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats verbrachten Kulturgiitern (93/7/EWG vom 15.3.1993)

— Richtlinie iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen (93/13/
EWG vom 5.4.1993)

— Timesharing-Richtlinie (94/47/EG vom 26.10.1994)

— Richtlinie iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbrin-
gung von Dienstleistungen (96/71/EG vom 16.12.1996)

— Richtlinie iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz
(97/7/EG vom 20.5.1997)

— Richtlinie zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garan-
tien fiir Verbrauchsgiiter (99/44/EG vom 25.5.1999)

— Zweite Schadensversicherungsrichtlinie (88/357/EWG vom 22.6.1988) in der
durch die Richtlinien 92/49/EWG und 2002/13/EG erginzten und geédnderten
Fassung

— Zweite Lebensversicherungsrichtlinie (90/619/EWG vom 8.11.1990) in der
durch die Richtlinien 92/96/EWG und 2002/12/EG ergénzten und gednderten
Fassung.

Die IPR-Bestimmungen der erwéhnten Richtlinien und deren Umsetzung gehen
dem EVU vor, wenn sie mit ihm kollidieren.5® Ausser der Kulturgiiterrichtlinie®®
beziehen sich die vorliegenden Richtlinien auf die hier nicht dargestellten Ver-
braucher-, Arbeitnehmer- und Versicherungsbereiche.®! Die Definition der Ver-

657 TAKAHASHI 542.

658 Vgl. FURRER, Zivilrecht, 326; SiEHR, Weg zu einem Europiischen Privatrecht, 93; WILDERSPIN
429 ff.; EG-KomwmissioN, Griinbuch v. 14.1.2003 iiber die Umwandlung des Ubereinkommens
von Rom aus dem Jahr 1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
in ein Gemeinschaftsinstrument sowie iiber seine Aktualisierung, KOM (2002) 654 endg. 20f.
Fn. 29 und Anhang 2.

659  Art.20 EVU; GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 162; FURRER, Zivilrecht, 230 f.

660 Art. 12 der Richtlinie ist Kollisionssachenrecht, nicht Vertragsrecht; vgl. FURRER, Zivilrecht,
340f.

661 Was die Time-Sharing-Richtlinie betrifft, so tendiert die Rechtsprechung nach der Entscheidung
des EuGH v. 13.10.2005 Klein, Rs. C-73/04 ebenfalls in die Richtung des Verbraucherrechts,
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brauchersachen in Art.5 EVU deckt sich mit denjenigen der LugU/EuGVU®2
(wenngleich die iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen zwischen EVU und LugU/
EuGVU leicht differieren). Damit spielt das gemeinschaftsrechtliche IPR grund-
sétzlich nicht in den vorliegend interessierenden Bereich.

C.

L

Zur Revision des Romer Vertragsrechtsiibereinkommens
(Verordnung «Rom I»)

Kodifikation vertragsrechtlicher Kollisionsnormen?

Das Romer Vertragsrechtsiibereinkommen wurde revidiert und wird durch eine
EG-Verordnung® ersetzt,’® die ab Dezember 2009 gelten wird (Art. 24,
Art.29). Weniger die inhaltlich nicht tiefgehende Reform® als die «Umklei-
dung» in eine Verordnung wire geeigneter Ansatz, um einige der praktischen
Schwierigkeiten zu beseitigen, die auf die Vielfalt der Rechtsquellen im IPR der
Gemeinschaft® zuriickgehen.®’

662

663

664

665

666
667
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nachdem sie eine Anwendung des Art. 16 Nr. 1 lit. a EuGVU abgelehnt hat (vgl. Markus, Haupt-
punkte, 213).

Art. 13 Abs. 1 LugU/EuGVU; Art. 15 Abs. 1 rev. LugU/EuGVO; GIULIANO/LAGARDE, ART. S
N 2; Rechtsprechung in: Markus, Konsumentenzustiandigkeiten, 184 f.; zur Problematik des
«dual-use»: EuGH v. 20.1.2005 Gruber, Rs. C-464/01.

Die Zustindigkeit der Gemeinschaft zum Erlass einer Verordnung stiitzt sich auf Art. 65 i.V.m.
Art. 61 lit. c EGV; MARTINY, Impulse, 62; JAYME/KOHLER 539; LEIBLE, Vorschlag, 79; LEIBLE,
Einfithrung, 11; WILDERSPIN 436 (mit der kritischen Bemerkung, dass eine loi universelle tiber
das zum Funktionieren des gemeinschaftlichen Binnenmarktes Notige hinausgeht).

Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I); EG-Kommission, Vor-
schlag v. 15.12.2005 fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das
auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I), KOM (2005) endgiiltig. Das
europiische Kollisionsrecht befindet sich im Ubrigen in einem Vereinheitlichungsprozess, ist
aber von einer Gesamtkodifikation noch weit entfernt (JayME/KoHLER Europdisches Kollisions-
recht 2006, 540f.). Hierbei sei auf die Verordnung «Rom II» betreffend das ausservertragliche
Schuldrecht verwiesen; betreffend weitere Projekte im familienrechtlichen Bereich: Jayme/KoH-
LER, Europdisches Kollisionsrecht 2006, 539 ff.

Zum Hintergrund EG-Kommission, Griinbuch v. 14.1.2003 iiber die Umwandlung des Uberein-
kommens von Rom aus dem Jahr 1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht in ein Gemeinschaftsinstrument sowie iiber seine Aktualisierung, KOM (2002) 654
endg. 19f. Es handelt sich um keine tiefgreifende Reformierung (LEIBLE, Vorschlag, 78; LEIBLE,
Einfiithrung, 11), die auch blosse Klarstellungen und Aktualisierungen enthilt (EG-KoMMIssION,
Vorschlag v. 15.12.2005 fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), KOM (2005) endg., 3,
51).

WILDERSPIN 434; MARTINY, Impulse, 63.

Als Beispiel fiir die praktischen Schwiergkeiten, die aus einer gewissen Konzeptlosigkeit des eu-
ropdischen Kollisionsrechts resultieren, seien die Auseinandersetzungen um Art. 3 der EG-Richt-
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Die Geltung in den Mitgliedstaaten wire unabhingig von einer Ratifikation
durch dieselben gewihrleistet,’® und zwar — anders als beim EVU — ohne Vorbe-
haltsméglichkeiten zu Gunsten einzelner Mitgliedstaaten.%%° Weiter ist die Form
der Verordnung hinsichtlich des Vereinheitlichungseffekts derjenigen der Richt-
linie vorzuziehen: Der Vorrang des Verordnungsrechts vor dem nationalen IPR ist
ein unbedingter, solange die entsprechenden Verordnungsnormen geniigend klar
und unabhingig von nationalen Konkretisierungsvoraussetzungen ausgestaltet
sind,®’® was beim Richtlinienrecht in dieser absoluten Form nicht zutrifft.6”! Zu-
dem vermeidet die Form der Verordnung die Gefahr der unterschiedlichen Umset-
zung in den EU-Mitgliedstaaten.5”?> Die Koordination der Auslegung in den Mit-
gliedstaaten durch den EuGH ist unabhingig von einem staatsvertraglichen
Auslegungsprotokoll gewihrleistet.5”3

Praktische Schwierigkeiten kdnnten vor allem beseitigt werden, wenn mit der
Verordnung eine eigentliche Konsolidierung des gemeinschaftsrechtlichen Besitz-
stands vertragsrechtlicher Kollisionsnormen verbunden wiirde.”* Leider verzich-
tet die Verordnung darauf, denn sie sieht in Art.23 vor, dass Rechtsakte der EG
vorbehalten sind, die in besonderen Bereichen Kollisionsnormen fiir vertragliche
Schuldverhiltnisse enthalten.”> Wie vorstehend ausgefiihrt,®’® kann immerhin
festgestellt werden, dass das sekundédre Gemeinschafts-IPR im vorliegend interes-
sierenden vertragsrechtlichen Bereich ausserhalb des Konsumenten-, Arbeits- und
Versicherungsrechts keine Bedeutung erlangt hat. Damit spielen besondere Kolli-
sionsnormen ausserhalb der zukiinftigen Verordnung vorliegend keine Rolle.

Schliesslich soll, wie bereits im EVU, das Verhiltnis zu den bestehenden
staatsvertraglichen IPR-Instrumenten geklirt werden. Die sekundarrechtliche Re-
gelung hat grundsitzlich den volkerrechtlichen Vertrigen zu weichen, soweit eine

linie 2000/31 iiber den elektronischen Geschiftsverkehr und dessen Verhiltnis zur IPR-Verbrau-
cherregelung (Art. 5 EVU) erwihnt (KoHLER, Verstindigungsschwierigkeiten, 449 f.).

668 Mit Ausnahme Dinemarks (LEIBLE, Vorschlag, 79), fiir welches Land geméss den Art. 1 und 2
des dem Vertrag iiber die Europiische Union und dem EGV beigefiigten Protokolls iiber die Posi-
tion Danemarks das Gemeinschaftsrecht u.a. im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Zivil-
sachen nicht verbindlich ist. Das Vereinigte Konigreich und Irland haben gemiss Protokoll zum
Vertrag iiber die Europdische Union und zum EGV u.a. im Bereich der der justiziellen Zusam-
menarbeit in Zivilsachen die Moglichkeit eines opting out.

669 JAYME/KOHLER 539.

670 FURRER, Zivilrecht, 28, 48 ff.; grundlegend EuGH v. 9.3.1978 Simmenthal I, Rs. 106/77.

671 FURRER, Zivilrecht, 28.

672 PFEIFFER 32.

673 Art. 68 EGV.

674 EG-KomwmissioN, Griinbuch v. 14.1.2003 iiber die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom
aus dem Jahr 1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht in ein Ge-
meinschaftsinstrument sowie iiber seine Aktualisierung, KOM (2002) 654 endg., 22.

675 Vgl. dazu LEIBLE, Vorschlag, 78f.

676 Vorne § 7B.
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volkerrechtliche Verpflichtung gegeniiber Drittstaaten in Frage steht.5”” Das
CISG, aber auch das das HKU, welches sowohl zwischen den EU-Mitgliedstaaten
Dénemark, Finnland, Frankreich, Italien und Schweden, aber auch mit Drittstaa-
ten wie der Schweiz in Kraft steht, beanspruchen demnach im EU-externen Ver-
hiltnis Vorrang vor dem sekundiren Gemeinschaftsrecht;®’® das Gemeinschafts-
recht geht den Drittstaateniibereinkommen lediglich im internen Verhéltnis vor.®”
Wihrend der Vorschlag der EG-Kommission noch die Gefahr lief, diesen Grund-
satz einzuschriinken,® scheint die definitive Fassung den Vorrang der Drittstaa-
teniibereinkommen vollumfinglich zu respektieren.5®!

II. Zum Inhalt der Revision

Bei der Revision steht eine Verstirkung des kollisionsrechtlichen Verbraucher-
schutzes im Vordergrund.®®?> Aber auch das vorliegend relevante Vertragsrecht
ausserhalb dieses Bereichs wird materiell von der Revision betroffen:

Was die Rechtswahl betrifft, so sah der Vorschlag der Kommission noch aus-
driicklich vor, dass den Parteien die Freiheit zukommen soll, neben staatlich ge-
setztem Recht auch «auf internationaler oder Gemeinschaftsebene anerkannte
Grundsiitze und Regeln des materiellen Vertragsrechts» zu wihlen®3 — ein Passus,
der bedauerlicherweise im definitiven Text gestrichen wurde. Die Tiire zu einer
kollisionsrechtlichen Verweisung durch die Parteien wird damit aber nicht voll-
standig zugeschlagen. Denn Rezital 14 der VO erwihnt, dass das geplante optio-
nale Rechtsinstrument eine solche vorsehen kann.

677 STrREINZ, N596. Die EG-Kommission geht im Griinbuch davon aus, dass bestehende Mitglied-
schaften bei internationalen Ubereinkommen zu kiindigen wiren, um Konflikte mit dem Verord-
nungsrecht zu vermeiden (EG-Kommission, Griinbuch v. 14.1.2003 tiber die Umwandlung des
Ubereinkommens von Rom aus dem Jahr 1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht in ein Gemeinschaftsinstrument sowie iiber seine Aktualisierung, KOM (2002)
654 endg., 24). Vgl. Art.20 EVU und 57 Abs. 3 EuGVU; FURRER, Zivilrecht, 230.

678 FURRER, Zivilrecht, 230; STREINZ, N 596.

679 STREINZ, N 596.

680 Art. 23 Ziff. 2 des Vorschlags der EG-KommissioN (Fn.462); Vorrang der Verordnung soll beim
HKU und beim Haager Ubereinkommen vom 14. Mirz iiber das auf Vertretervertriige und die
Stellvertretung anzuwendende Recht gelten, wenn alle «relevanten Sachverhaltselemente» in
EU-Mitgliedstaaten liegen.

681 Art.25 Abs. 1; Art.25 Abs.2 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(Rom I) e contrario.

682 EG-Komwmission, Vorschlag v. 15.12.2005 fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnis anzuwendende Recht (Rom I); KOM
(2005) 659 endg. 6.

683  Art.3 Abs. 2 des Vorschlags der EG-KommissioN v. 15.12.2005 fiir eine Verordnung des Europé-
ischen Parlaments und des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom I), KOM (2005) endg.; dazu vorne § 4C.III.
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Beim objektiv anwendbaren Recht wird der kritisierte Mangel an Rechtssicher-
heit beseitigt®®, indem grundsitzlich das Recht am Sitz der Partei, welche die cha-
rakteristische Leistung erbringt, gilt. Der Vermutungsmechanismus des Art.4
EVU wird verlassen:%° eine Korrektur des anwendbaren Recht bleibt indessen
moglich, wenn sich aus der Gesamtheit der Umstinde ergibt, dass der Vertrag
eine offensichtlich engere Verbindung zu einem anderen Staat aufweist (Art. 4
Abs. 3 VO).

684 Vgl. vorne § 7A.IIL

685 MARTINY, Vertragsankniipfung, 116; Max PLanck INsTiTUT 243 f.; damit wurde berechtigter
Kritik am starren Schematismus des Kommissionsvorschlags Rechnung getragen (LEIBLE, Vor-
schlag, 81; Max PLaNck INsTiTUT 256 ff.; vgl. GRUNDMANN, Schuldvertragsrecht, 171).
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Die Bestimmungen des IPRG iiber das internationale Vertragsrecht sind weitge-
hend vom EVU beeinflusst.%®¢ Im Vordergrund steht die ausdriickliche oder sich
eindeutig aus dem Vertrag oder den Umstinden ergebende Rechtswahl der Par-
teien.®®” Diese Rechtswahl findet ihre Grenze an der Beriicksichtigung des inter-
national zwingenden®? Rechts des Forumstaats®®® oder eines sachverhaltsnahen
Drittstaats®. In Ermangelung einer solchen wird das Recht des Staates berufen,
das den engsten Zusammenhang mit dem Vertrag aufweist.®*! Dieser engste Zu-
sammenhang wird mit dem Staat vermutet, in dem die Partei, welche die charak-
teristische Leistung erbringt, ihren gewohnlichen Aufenthalt oder ihre Niederlas-
sung hat.%? Art. 116 Abs.3 IPRG gibt schliesslich in exemplarischer Art und
Weise®? an, welche Leistungen bei verschiedenen Vertragstypen als charakteristi-
sche Leistungen zu beurteilen sind.

Fiir den Kauf beweglicher korperlicher Sachen verweist Art. 118 IPRG auf das
HKU, das zwischen der Schweiz, und einer Reihe von EU-Staaten sowie Niger
gilt. Als IPR-Instrument konfligiert es im Ergebnis nicht mit dem CISG, welches
das materielle Recht regelt.®* Das HKU ist erga omnes geltende loi uniforme; gilt
also auch, wenn es auf das Recht eines Nichtvertragsstaats verweist.*> Wie IPRG
und EVU stellt das HKU die Vereinbarung des anwendbaren Rechts durch die
Parteien in den Vordergrund.®®® In Ermangelung einer giiltigen Vereinbarung
kommt das Recht des gewohnlichen Aufenthalts oder der handelnden Niederlas-
sung des Verkiufers zum Zeitpunkt der Bestellung zur Anwendung.%®” Hat der
Verkidufer die Bestellung im Staat des gewohnlichen Aufenthalts des Kéufers ent-
gegengenommen, so gilt hingegen das Recht dieses Staates.®® Bei den genannten

686 SCHNYDER 201.

687 Art. 116 Abs. 1 und 2 IPRG.

688  Loi d’application immédiate; dazu vorne Fn. 439, 452.

689 Art. 18 IPRG.

690 Art. 19 IPRG; loi d’application immédiate. Zum internationalen Anwendungswillen und der
Sachverhaltsnihe ist als zusitzliche Voraussetzung das nach schweizerischer Rechtsauffassung
schiitzenswerte und iiberwiegende Interesse einer Partei zu priifen (MACHLER-ERNE/WOLE-MET-
TIER, Art. 19 N 12..

691 Art. 117 Abs. 1 IPRG.

692 Art. 117 ABs. 2 IPRG; das BGer hat iibrigens die Ankniipfung an die charakteristische Leistung
bereits lange vor Inkrafttreten des IPRG eingefiihrt (BGE 78 11 74).

693 KELLER/KREN KosTkIEWICZ, Art. 117 N 70.

694 KELLER/KREN KosTkIEwICZ, Art. 118 N24f.; vgl. AMsTuTZ/VOoGT/WANG, 2. Aufl., Art. 118
N4.

695 KELLER/KREN KosTKIEWICZ, Art. 118 N 3.

696 Art.2 HKU.

697 Art.3 Abs. 1 HUK.

698 Art.3 Abs.2 HUK.
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Ankniipfungen handelt es sich um starre Ankniipfungen, und nicht um blosse Ver-
mutungen zu Gunsten des engsten Zusammenhangs wie in den Art.4 EVU und
Art. 117 IPRG.5%

699 AmsTUTZ/VOGT/WANG, 2. Aufl., Art. 118 N 10.
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Wie einleitend erwéhnt, ist der Grad der internationalen Vereinheitlichung des IPR
zur einfacheren und harmonischeren Anwendung des Erfiillungsortsgerichtsstands
ausschlaggebend.”™ Im vorliegenden Bereich ausserhalb des Konsumenten-, Ar-
beits- und Versicherungsvertragsrechts bietet hierfiir bereits das bestehende EVU
eine gute Grundlage, die mit der neulichen Begriindung einer Auslegungskompe-
tenz des EuGH noch verstirkt wird. Die Verordnung Rom I wird innerhalb der EU
hauptséchlich insofern eine Verbesserung mit sich bringen, als sich die Verord-
nung auf nahezu alle EU-Mitgliedstaaten”™! erstrecken wird und Vorbehalte zur
Verordnung nicht zugelassen sind.

Was die Koordination des gemeinschaftsrechtlichen mit dem schweizerischen
IPR betrifft, so stimmen die Losungen des EVU und des IPRG immerhin in den
meisten Punkten iiberein. Inhaltlich kann ein relativ feiner Unterschied bei der
ausdriicklichen Moglichkeit zur Vertragsspaltung nach Art. 4 Abs. 1 EVU gesehen
werden, die nach IPRG nur zuriickhaltender zuzulassen wire’® und die in der
Verordnung Rom I verlassen wird. Kaum grossere Unterschiede ergeben sich
hiermit zur Verordnung «Rom I»; obwohl diese vom Vermutungsmechanismus
zu Gunsten des engsten Zusammenhangs absieht, bietet sie eine dem IPRG ver-
gleichbare Flexibilitit.”® Erheblichster Unterschied ist vorliegend das Fehlen
eines gemeinsamen Auslegungsmechanismus zwischen dem schweizerischen
und dem Gemeinschaftsrecht, wie er im Rahmen des LugU und des rev. LugU
vorgesehen ist.7%

700 Vorne § 6.

701 Mit Ausnahme Dinemarks sowie ggf. des Vereinigten Konigreichs und Irlands; siehe vorne
Fn. 668.

702 Vgl KELLER/KREN KoOSTKIEWICZ, Art. 117 N 58.

703 Im Allgemeinen nicht unerheblich ist die Abweichung des IPRG bei der Anwendung der lois
d’application immédiate (vorne Fn. 439, 452) von Drittstaaten, da dieses die {iberwiegenden
schiitzenswerten Interessen einer Partei als Kriterium miteinbezieht. Im vorliegenden Zusammen-
hang spielen indessen bereits einfach zwingendes Recht und damit auch die loi d’application im-
médiate hingegen kaum eine Rolle (vgl. vorne § 3B.111.2.a).

704 Hinten § 12B.11.
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§ 10 Internationale Vertragsgerichtsstinde in nationalen
Rechten

A. Einleitende Bemerkungen

Der Behandlung des Vertragsgerichtsstands nach rev. LugU/EuGVO und dem
Haager Gerichtsstandsprojekt wird eine kurze Darstellung dreier Losungen und
Tendenzen in nationalen Rechten vorangestellt. So kann vergleichend festgestellt
werden, ob und inwieweit die nationalen Rechtsordnungen dem materiellen Recht
bei der Bestimmung des Erfiillungsorts einen Raum zugestehen.

Dies ist umso wichtiger, als die Revision des rev. LugU/EuGVO von den natio-
nalen Gesetzgebungen — v.a. der franzosischen — beeinflusst worden ist, und um-
gekehrt die nationalen Revisionsbestrebungen (IPRG) deutlich im Licht des rev.
LugU/EuGVO zu sehen sind. Gleichzeitig werden aber auch die unterschied-
lichen Anforderungen sichtbar, die sich an einen Vertragsgerichtsstand im unilate-
ralen gegeniiber dem multilateralen, europdischen Kontext stellen.

B. Internationaler Vertragsgerichtsstand im schweizerischen Recht
(zur Revision)

I.  Zu Art.113 IPRG

Die nachstehenden Ausfithrungen zu Art. 113 IPRG sind bereits aus Raumgriin-
den bloss summarisch; zum geltenden Recht sei auf die umfangreiche Literatur
und die Kommentierungen® verwiesen. Der Schwerpunkt wird bei der bevorste-
henden Revision dieses Gerichtsstands gesetzt, denn sie steht im Zeichen des rev.
LugU/EuGVO und versucht, die bestehenden Probleme z.T. auf dhnliche, z.T. auf
eigenstindige Art zu 16sen. Die Frage der Bestimmung des Erfiillungsorts lege
fori oder lege causae stellt sich im Ubrigen beim bestehenden wie beim revidier-
ten Gerichtsstand.

Im internationalen Verhiltnis sieht der geltende Art. 113 IPRG einen Gerichts-
stand am Ort des Vertragserfiillungsorts vor. Art. 113 IPRG regelt sowohl die
internationale Zustindigkeit der schweizerischen Gerichte, wie auch deren ortli-
che, d.h. interkantonale und innerkantonale Zustiindigkeit.”" Er ist nicht als Wahl-
gerichtsstand des Kldgers ausgestaltet, sondern steht nur subsididr zur Verfiigung,

705 KELLER/KREN KosTciewicz und AMSTUTZ/VoGT/WANG, 2. Aufl., beide zu Art. 113,
706 PatoccHI/GEISINGER, Art. 113 N 2.
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und zwar wenn der Beklagte in der Schweiz weder Wohnsitz, gewohnlichen Auf-
enthalt oder eine Niederlassung besitzt.”’

Die Auslegung des Art. 113 IPRG orientiert sich weitgehend an Art. 5 Ziff. 1
Lug(:78

Was den sachlichen Anwendungsbereich betrifft, so ist dieser wie beim LugU
breit gefasst: Der Gerichtsstand steht insbesondere auch in Verfahren zur Verfii-
gung, bei denen der Bestand des Vertrages umstritten ist.”%

Die Bestimmung des Erfiillungsorts wird — wie beim LugU”!? — auf der Ebene
der einzelnen Verpflichtung vorgenommen, und nicht auf der Ebene des Vertrags:
Die jeweilige der Klage zugrundeliegende Verpflichtung ist zur Bestimmung
massgeblich;”!! es erfolgt keine Konzentration auf den Erfiillungsort der vertrags-
charakteristischen Leistung, wie sie das rev. LugU/EuGVO z.T. vornehmen.”'?
Deshalb kann auch der problematische Erfiillungsort der Geldleistung zur Be-
griindung des Gerichtsstands dienen.”!3

Nach iiber 15 Jahren Geltung des IPRG ist im Ubrigen die Frage immer noch
umstritten, ob der Erfiillungsort nach der lex causae oder der lex fori zu bestim-
men sei.”!

II. Hintergrund der Revision des Art. 113 IPRG

Die vorstehend erwihnte Subsidiaritiit des Gerichtsstands steht im Zusammen-
hang mit Art. 59 aBV, der eine verfassungsrechtliche Garantie des Wohnsitzge-
richtsstands des Beklagten im nationalen wie im internationalen’!> Zusammen-
hang statuierte.”'® Obwohl dem Prinzip actor sequitur forum rei auch heute noch
grundlegende Bedeutung zukommt, hat die Verfassungsgarantie in absoluter Form
ihre Bedeutung bereits seit langer Zeit verloren;’!” die geltende BV relativiert nun
diese Gerichtsstandsgarantie ausdriicklich, indem sie sie unter den Vorbehalt des
anderslautenden Gesetzes stellt.”'® Auch das GestG normiert den Wohnsitz des

707 Vgl hinten § 10B.I11.2.

708 Vgl. BGE 126 I 334 E 3.b.

709 BGE 126 II1 334 E 3.b.

710 Hinten § 12C.IV.1.

711 BRANDENBERG BRANDL 271f.; KELLER/KREN KosTkiEwWICZ, Art. 113 N 16; Amsturz/VoaTt/
WanNG, 2.Aufl., Art. 113 N7f.; ausschliesslich auf Hauptpflichten stellen ab: Dutort, Droit
international privé, Art. 113 N 1; BRANDENBERG BRANDL 272.

712 Dazu hinten § 12H.II1.

713 Dazu vorne § 3B.IV.2; § 4E; hinten § 12C.III; § 12C.IV.2.

714 Dazu sogleich hinten § 10B.111.4.

715 STAEHELIN 268 ff.

716 Zum geschichtlichen Hintergrund der Gestimmung: STAEHELIN 257 ff.

717 STAEHELIN 265 ff.; RopRrIGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 28.

718 Art.30 Abs.2 BV.
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Beklagten aus systematischer Sicht nur mehr als subsididres forum,;’'® ein Glei-
ches tut der Entwurf zur schweizerischen ZPO vom 8.6.2006.7%

Die Gerichtsstinde des GestG und des Entwurfs einer ZPO"?! wurden durch
die EuGVO und die Revision des LugU motiviert. Das gab dem Bundesrat An-
lass, auch eine entsprechende Anpassung des bestehenden Art. 113 IPRG im Rah-
men der Vorlage zur ZPO vorzuschlagen.”?> Nachdem die Verhandlungen zum
rev. LugU im Mirz 2007 abgeschlossen werden konnten, wird die Anpassung
des IPRG im Rahmen der Vorlage zur LugU-Revision vorgenommen, welche die
Vorlage ZPO zeitlich iiberholen diirfte. Diese Vorlage war Gegenstand eines Ver-
nehmlassungsverfahrens des Bundesrats.”?3

III. Art.113 E-IPRG

1. Text
Art. 113 des Vernehmlassungsentwurfs IPRG lautet wie folgt:
2. Erfiillungsort

Ist die fiir den Vertrag charakteristische Leistung in der Schweiz zu erbringen, so ist das Gericht am
Ort, an dem diese Leistung zu erbringen ist, zustdndig.

2. Alternativer Gerichtsstand

Der — inhaltlich mit Art. 112 Abs. 1 lit. ¢ E-IPRG identische — Vernehmlassungs-
entwurf unterscheidet sich in mehrfacher Hinsicht vom bestehenden Art. 113
IPRG. Einmal wird die Subsidiaritit des Gerichtsstands gegeniiber dem schwei-
zerischen Wohnsitzgerichtsstand aufgehoben. Denn mit dem Wegfall des schwei-
zerischen Anerkennungsvorbehalts zu Art. 5 Ziff. 1 LugU am 31.12.1999 waren
die «Uberreste» des Art. 59 aBV bereits zuvor auf staatsvertraglicher Ebene besei-

719 BERGER, vor Art. 3N 7; Art. 3N6f.

720 Art.9 E-ZPO; BB12006 7613. Im Unterschied zum GestG sieht er einen Gerichtsstand des Erfiil-
lungsorts vor: (Art. 30; Grundsatz) «Fiir Klagen aus Vertrag ist das Gericht am Wohnsitz oder Sitz
der beklagten Partei oder an dem Ort zustdndig, an dem die charakteristische Leistung zu erbrin-
gen ist.» Vgl. Botschaft des SCHWEIZERISCHEN BUNDESRATS vom 28. Juni 2006 zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung, BB1 2006 7221 ff., Zift. 5.2.2 ad Art. 30.

721 Vgl. Botschaft des SCHWEIZERISCHEN BUNDESRATs vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung, BBI 2006 7221 ff., Ziff. 1.3.

722 Art. 112 Abs. 1 lit. ¢ E-IPRG:

1 Fiir Klagen aus Vertrag sind zustidndig die schweizerischen Gerichte:

a. am Wohnsitz des Beklagten;

b. wenn ein solcher fehlt: am Ort des gewohnlichen Aufenthalts des Beklagten;
c. am Ort, an dem die charakteristische Leistung des Vertrags zu erbringen ist.

723  http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/lugano_uebereinkommen.
html
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tigt worden.”?* Nachdem Art. 30 E ZPO im Binnenverhiltnis erlaubt, den Beklag-
ten ausserhalb seines schweizerischen Wohnsitzes am schweizerischen Erfiil-
lungsort zu verklagen, soll der IPRG-Vertragsgerichtsstand nunmehr dasselbe er-
moglichen, wenn der Kldger im Ausland wohnt.

Beispiel: Der Beklagte hat Wohnsitz in Ziirich, Vertragserfiillungsort ist Genf. Der franzosische
Klédger muss nach dem bisherigen Art. 113 IPRG am Wohnsitz in Ziirich klagen; nach Art. 113 Ver-
nehmlassungsentwurf IPRG kann er die Klage wahlweise in Ziirich oder in Genf eingereichen.

3. Konzentration des Gerichtsstands

Der zweite Unterschied besteht darin, dass der Gerichtsstand ausdriicklich am Ort
der charakteristischen Leistung konzentriert wird. Diese Konzentration findet
nach Lehre und Rechtsprechung beim heutigen Art. 113 IPRG nicht statt. Viel-
mehr wird analog der EuGH-Rechtsprechung De Bloos’? darauf abgestellt, dass
die jeweils der Klage zugrunde liegende Verpflichtung zur Bestimmung des Erfiil-
lungsorts massgeblich ist.”?

Im Unterschied zu Art. 5 Ziff. 1 rev. LugU/EuGVU? erstreckt sich aber die
Konzentration des Gerichtsstands iiber die Warenkauf- und Dienstleistungsver-
trage hinaus auf alle Vertridge. Damit entfallen die Abgrenzungsprobleme, wie sie
etwa Art. 5 Ziff. 1 lit. c EuGVO bietet.”?

4. Bestimmung des Erfiillungsorts lege causae oder lege fori?

Bei der Bestimmung des Erfiillungsorts nach Art. 113 IPRG ist kontrovers, ob auf
die lex causae oder die lex fori abgestellt werden soll.””® Der Wortlaut des Ver-
nehmlassungsentwurfs weist in dieser Hinsicht nicht auf eine Anderung gegen-
tiber Art. 113 IPRG hin. Die nachfolgenden Argumente gelten mithin sowohl fiir
Art. 113 IPRG wie auch fiir den revidierten Vertragsgerichtsstand.

724  Dies sogar in riickwirkender Weise durch das Bundesgericht: BGE 126 111 540; BGE 5P.81/2001;
dazu Markus, Vorbehalt, 57 ff.

725 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76; dazu hinten § 12H.

726 BRANDENBERG BRANDL 271 f.; KELLER/KREN KoSTKIEWICZ, Art. 113 N 16.

727 Dazu hinten § 12G; § 12H.II1.

728 Hinten § 12K. Ausserhalb des Bereichs der Warenkauf- und Dienstleistungsprobleme mogen al-
lenfalls vermehrt Fragen bei der Bestimmung der charakteristischen Leistung auftreten, v.a. im
Zusammenhang mit komplexen Vertrigen und Innominatvertragen (vgl. hinten § 12H.II1.2) was
aber durch den Wegfall der erwdhnten Abgrenzungsprobleme mehr als entschidigt wird.

729 Fir lex causae: DutolT, Droit international privé, Art. 113 N2; ACOCELLA 96; BRANDENBERG
BraNnDL 272f.; SiEHR, IPR, 249; ARTER/JORG/GNoOS 280; AMSTUTZ/VOGT/WANG, 2. Aufl.,
Art. 113 N 13; SPUHLER/MEYER 44; vgl. MEIER, IZPR, 126; unklar LEHNER 67 ff.; fiir lex fori:
Brogaini, Zustindigkeit, 121; KELLER/KREN KosTkiEwicz, Art. 113 NOff. (m.w.H.); Pa-
TOCCHI/GEISINGER, Art. 113 3; WALTER, IZPR, 156 (noch anders 3. Aufl., 150 f.); SCHWANDER,
Objektive Ankniipfung 98, 121; ScHWANDER, BT, N 681; GeHr1 30. Zur Bestimmung lege cau-
sae nach EuGVU/LugU hinten § 12C.IV.2.
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Zu Gunsten der Anwendung der lex fori wird angefiihrt, im autonomen (uni-
lateralen) Gerichtsstandsrecht seien durchwegs die Ankniipfungs-Wertungen des
Gesetzgebers des Forumstaats heranzuziehen. Den erforderlichen Binnenbezug
zur schweizerischen Entscheidzustidndigkeit konne der schweizerische Gesetzge-
ber selber am besten bestimmen. Indem auf die lex fori abgestellt werde, behalte
der Gesetzgeber des Forums die Losung der Frage fest in der Hand.”°

Ausserdem werden Bedenken der methodischen Korrektheit gedussert: Das
Gericht habe andernfalls das anwendbare Recht zu bestimmen, bevor es weiss,
ob es iiberhaupt zustiindig sei; darin sei einen Zirkelschluss zu erblicken.”®!

Schliesslich wird argumentiert, dass das Vorgehen lege fori fiir die Gerichte
den geringeren Aufwand bedeutet.”?

Die lex fori-Losung hat gegeniiber der lex causae-Methode unbestreitbar Vor-
teile, was die Voraussehbarkeit und die Einfachheit der Bestimmung betrifft.
Einen Zirkelschluss stellt sie hingegen nicht dar. Die Besonderheit ist allein darin
zu erblicken, dass sich das Gericht auf die Stufe der materiellen Rechtsanwen-
dung begeben muss, um die prozessuale Frage der Zustdndigkeit zu beantworten.
Der Weg zur Ankniipfung fiir die prozessuale Zustindigkeit fithrt tiber eine
andere, vorgeschaltete Ankniipfung, namlich iiber diejenige des anwendbaren
Rechts.”® Lediglich durch diesen zweistufigen Ankniipfungsprozess unterschei-
det sich das Vorgehen von der Bestimmung anderer Gerichtsstiande, z.B. derjeni-
gen der unerlaubten Handlung.”** Ein eigentlicher Zirkelschluss, in welchem ein
unbekanntes Tatbestandselement als bekannt vorausgesetzt wird,” ist darin aber
nicht zu erblicken. Einzurdumen ist einzig, dass mit der Methode ein erhohter

730 ScHWANDER, Internationales Vertragsschuldrecht, 98; LEHNER 22, 67, 71; KELLER/KREN KoOST-
KIEWICZ, Art. 113 N 9; vgl. AMSTuTZ/VOGT/WANG, 2. Aufl., Art. 113 N 13.

731 KELLER/KREN KosTKIEWICZ, Art. 113 N 10; LEHNER 68.

732 ScHWANDER, Internationales Vertragsschuldrecht, 98; KeLLER/KREN KosTkiEwicz, Art. 113
N 10; LEHNER 67; Dass das BGer die korrekte Anwendung des ausldndischen Rechts im vorlie-
genden Bereich nicht iiberpriifen kann, ist im Ubrigen eine «hausgemachte» Vorgabe, die inso-
fern nicht gegen die lex-causae-Losung angefiihrt werden sollte; Art. 96 BGG; BGE 126 IIT 492
E 3a.

733 Vgl. das Priifungsschema bei SCHNYDER/LiaTowITsCH, N 1072; LEHNER 67.

734 KEeLLER/KREN KosTkIEWICZ, Art. 113 N 10; zur autonomen Definition des Erfolgsorts GIRSBER-
GER, Erfolgsort, 225 ff.

735 Dass der Richter zur Bestimmung seiner Zustdndigkeit Rechtsfragen kldren muss, ist eine Selbst-
verstindlichkeit, seien dies rein verfahrensrechtliche oder auch kollisions- und materiellrecht-
liche. Naher am eigentlichen Zirkelschluss liegt etwa die Ankniipfung fiir das fiir eine kollisions-
rechtliche Rechtswahl anwendbare Recht, bei der heute iiberwiegend angenommen wird, die
Giiltigkeit der Rechtswahl bestimme sich nach dem gewihlten Recht. Hierbei stellt sich vorder-
griindig in der Tat die Frage, wie ein noch nicht giiltig gewihltes Recht tiber die Wahl der gewéhl-
ten Rechtsordnung bestimmen kann. Aber auch dieser «Zirkelschluss» kann mit dem Konzept
antizipierender ungeschriebener Ankniipfungen ohne Weiteres gelost werden (dazu SiEHR, Par-
teiautonomie, 493).
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Aufwand in der Situation verbunden ist, in welcher die Zustindigkeit zuriickge-
wiesen werden muss.

In einem gewissen Grad trigt die deutsche und schweizerische Lehre von den
doppelrelevanten Tatsachen der Problematik Rechnung.”*® Sind Tatsachenbehaup-
tungen sowohl zur Beurteilung der Zustindigkeit wie zur materiellen Beurteilung
der Klage relevant, so wird im Zusténdigkeitsstadium auf die bestrittenen Behaup-
tungen des Kligers abgestellt, und die Uberpriifung der Zustindigkeit erst im Sta-
dium der materiellen Priifung der Klage (und gemeinsam mit dieser) vorgenom-
men. Damit fiihrt die Abweisung der Klage, gekoppelt mit der Zuriickweisung
der Zustindigkeit, zu einer materiell rechtskriiftigen Entscheidung.”” In diesem
Vorgehen ist aber nicht in allen Fillen eine Verbesserung der Prozessokonomie
zu erblicken. Bei stark zweifelhaften Zustdndigkeitsgrundlagen kann es vielmehr
in derem Interesse liegen, dass der Nichteintretensentscheid in einem moglichst
frithen Stadium des Verfahrens gefillt wird, weil der Aufwand fiir den Nichtein-
tretensentscheid andernfalls zu gross wire.”38

Mit Sicherheit trifft es zu, dass der Gesetzgeber im unilateralen Bereich frei ist,
den Gerichtsstand ohne Anlehnung an das auslédndische Recht zu bestimmen. In
der Betrachtungsweise der Befiirworter der lex fori-Losung wird die im materiel-
len Recht des Forums vorgesehene Losung kraft landesrechtlicher Verweisung in-
haltlich zum Verfahrensrecht — es findet damit eine eigentliche Entkoppelung des
Gerichtsstands vom materiellen Rechr statt.”* Dies geschieht im Unterschied zur
Methode lege causae, wo die Wertungen dem jeweiligen anwendbaren, z.T. aus-
lindischen Recht iiberlassen werden.

Der vordergriindige Nachteil, die Gerichtsstandslosungen «aus der Hand zu
geben», ist m.E. gleichzeitig ein entscheidender Vorteil zu Gunsten der lex cau-
sae-Methode. Internationale Gerichtsstandsregeln sollen nach einer Harmonie der
Losungen im internationalen Zusammenhang streben. Die Bezugnahme auf aus-
landisches Recht wirkt vorliegend zu Gunsten eines internationalen Gleichklangs.
Eine — nur staatsvertraglich erreichbare — inhaltliche Ubereinstimmung zwischen
den nationalen Rechtsordnungen in der Definition des Erfiillungsorts ist ndmlich
nicht notig, solange diese allein im IZPR und im IPR {iber vergleichbare kollisions-
rechtliche Ansitze verfiigen. Allein mit der — vergleichsweise minimalen — Koordi-
nation des Verweisungsrechts wird erreicht, dass ein und derselbe Vertrag in den
betreffenden Rechtsordnungen zustindigkeitsmissig gleich behandelt wird.”#0

736 BGE 133 III 295, E 6.2; BGE 122 III 249; vgl. dazu RopriGuez, Beklagtenwohnsitz, 108 ff.;
LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 22; kritisch Mankowsk1, doppelrelevante Tatsachen, 454 ff.

737 RobriGuez, Beklagtenwohnsitz, 109 f.

738 SCHWANDER, Besprechung, 122f.

739 Vgl. AMstuTtz/VoGT/WAaNG, 2. Aufl., Art. 113 N 13; gegen die lex fori aus dem Gesichtspunkt
der «Einheit der Rechtsordung»: NAGEL/GOTTWALD 176.

740 KropHOLLER JaN, Europiisches Zivilprozessrecht, 6. Aufl. Heidelberg 1998, Art. 5 N 19.

104



§ 10 Internationale Vertragsgerichtsstinde in nationalen Rechten § 10/B./I1.

§ 29 Abs. 1 ZPO/D z.B. kniipft am Erfiillungsort an und bestimmt diesen nach iiberwiegender Lehre
und Praxis ebenfalls lege causae™'; das in Deutschland umgesetzte EVU vermutet iibereinstim-
mend mit dem schweizerischen IPR, dass das Recht anwendbar ist, das im Staat des Sitzes der Par-
tei gilt, welche die vertragscharakteristische Leistung erbringt.”*?

Damit geht der Vorwurf an die Methode lege fori, dass sie nicht einmal den Ver-
such unternimmt, eine Koordination der Losungen zu bewirken.

Ferner fiir die Praxis erleichternd ist der Einklang mit den multilateralen In-
strumenten LugU und rev. LugU/EuGVO, denn damit wird eine Harmonie der
Losungen iiber die Grenze des geographischen Anwendungsbereichs dieser In-
strumente hinaus gewiihrleistet.”*

Diese und weitere Argumente zu Gunsten der lex causae geben m.E. den Aus-
schlag. Insbesondere spricht fiir die hier befiirwortete Methode auch eine deutlich
grossere Sach- und Beweisnéihe des Gerichtsstands.”** Zwar vermag das Einherge-
hen von materiellrechtlichem Erfiillungsort und Vertragsgerichtsstand die Sach-
und Beweisndihe nicht durchwegs zu garantieren.’ Die lex fori-Methode begriin-
det hingegen a priori eine von der materiellrechtlichen Lage verschiedene An-
nahme.”® Das Auseinanderfallen von Vertragsgerichtsstand und materiellrechtlich
begriindetem Erfiillungsort ist damit Programm.

Das Bundesgericht hat die Frage bisher ausdriicklich nicht entschieden”, ten-
diert aber m.E. eher zur Anwendung der lex causae. So zieht es zur Bestimmung
des Gerichtsstands ohne zu zdgern das CISG heran, und nicht Art. 74 OR.7*8 Das
CISG kommt zwar in den Féllen von Art. 1 lit. a ohne Zwischenschaltung des Kol-
lisionsrechts unmittelbar und anstelle des nationalen Rechts zur Anwendung (au-
tonome Anwendungsalternative);’* insofern ist das CISG «lex fori».

Das CISG ist aber kein verfahrensrechtliches Instrument und ist somit auf die
Gerichtsstandsfrage nur durch Vermittlung des Verfahrensrechts anwendbar.”°
Die lex fori-Methode beruht — wie vorstehend erwéihnt — auf einer bewussten Ent-
scheidung des Gesetzgebers fiir eine bestimmte, inhaltliche Regelung, die vom
anwendbaren materiellen Recht ohne Weiteres abweichen kann. Damit hitte sich

741 Siehe hinten § 10C.

742  Art.4 Abs.1i.V.m. Abs.2 EVU; Art. 117 IPRG.

743  BGE 126 11 334, E 3.b.; LEHNER 29.

744  Vgl. BRANDENBERG BRANDL 272f.

745 Vgl hinten § 12J.IV.1.c)iv).

746 BRANDENBERG BRANDL 272; AMSTUTZ/VOGT/WANG, 2. Aufl., Art. 113 N 13; NAGEL/GOTTWALD
176; vgl. hinten § 12J.IV.1.c)iv).

747 JaMETTI GREINER, Rechtsprechung, 56; ScHNYDER/LiaTowitscH, N 1077; AmstuTz/VOGT/
WanG, 2. Aufl., Art. 113 N 13; BGE 129 III 738 E 3.4 lisst die Frage ausdriicklich offen. BGE
130 IIT 462 E 4.1 wendet ohne weitere Begriindung schweizerisches Recht an, zu welchem die
Anwendung von Art. 117 IPRG in casu denn auch fiihrt.

748 BGE v. 11.7.2000 4C.100/2000, E 3.; Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG; vgl. vorne § 10B.I11.4.

749  Vorne §4B.1.

750 BGE v. 11.7.2000 4C.100/2000, E 3., m.w.H.
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vorliegend die Frage gestellt, ob Art. 74 OR oder das CISG zur Anwendung kom-
men. Zu dieser Frage hat sich das BGer indessen mit keinem Wort gedussert. Ob-
wohl daraus keine zwingenden Folgerungen gezogen werden konnen, spricht
doch die Selbstverstindlichkeit, mit der das BGer das CISG anwendet, fiir eine
Tendenz in der vorliegend vertretenen Richtung.

5. Ankniipfung am Erfiillungsort i.e.S. oder am «Lieferort»?

Es stellt sich schliesslich die Frage, ob die hinten hergeleitete, teilautonome An-
kniipfung am «Lieferort» beim IPRG ebenfalls Platz greifen kann.”! Nach diesem
Konzept ist bei einer Versendungsschuld’? nicht der Erfiillungsort i.e.S. massgeb-
lich, sondern der Lieferort (Bestimmungsort) des Vertragsgegenstands. Das Kon-
zept erleichtert die Bestimmung des Gerichtsstands erheblich, weil die rechtlich
anspruchsvolle Differenzierung zwischen Bring- und Versendungsschuld ent-
falle. >3

Was den Wortlaut betrifft, so erwéhnt lediglich die Marginale vom «Erfiil-
lungsort» — als Hinweis auf die allgemeine Kategorie des Erfiillungsortsgerichts-
stands; der operative Text der Bestimmung spricht demgegeniiber allein vom Er-
bringungsort der Leistung. Dies erdffnet vergleichbare Moglichkeiten fiir eine
teilautonome Interpretation des Erfiillungsorts als «Lieferort» wie der Wortlaut
von Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO. Zwar findet sich — anders als bei Art. 5
Ziff 1 rev. LugU/BEuGVO - der Begriff «Lieferung» beim Warenkaufvertrag nicht
ausdriicklich im Normtext. Das IPRG hat sich aber notwendig an einen allgemei-
neren vertraglichen Begriff der «Erbringung» zu halten, weil es die Regelung im
Unterschied zu Art. 5 Ziff. 1 lit. b. rev. LugU/EuGVO nicht auf lediglich zwei Ver-
tragsarten begrenzt. In Anbetracht seines Wortlauts ist Art. 113 des Vernehmlas-
sungsentwurfs IPRG mithin fiir die hinten entwickelten teleologischen Argumente
zu Gunsten des Lieferortskonzepts ohne Weiteres offen.

6.  Zwischenergebnis

Mit Art. 113 des Vernehmlassungsentwurfs [IPRG wird ein Gerichtsstand bereitge-
stellt, der sich den Vorteil der Zustindigkeitskonzentration des Art. 5 Ziff. 1 rev.
LugU/EuGVO aneignet, und gleichzeitig die Abgrenzungsprobleme des europi-
ischen Modells, welche durch die Differenzierung zwischen Warenkaufs- und
Dienstleistungsvertrigen einerseits und den iibrigen Vertrdgen andererseits zu be-
klagen sind, vermeidet.

751 Hinten § 12L.VI.
752 Dazu vorne § 3B.1.2.
753 Vgl hinten § 13B.
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C. Internationaler Vertragsgerichtsstand im deutschen Recht

Nach deutschem Recht kommt dem Erfiillungsort sowohl im internationalen wie
im internen Zusammenhang Bedeutung zu. Sowohl das Binnengerichtsstands-
recht wie das internationale Gerichtsstandsrecht sind im — insofern doppelfunktio-
nalen”* — § 29 Abs. 1 ZPO/D geregelt.

Der alternative Gerichtsstand gilt sowohl fiir Streitigkeiten aus dem Vertrags-
verhiltnis wie auch fiir Streitigkeiten i{iber den Bestand desselben.” Zustindig
ist das Gericht des Ortes, an welchem die streitige Verpflichtung zu erfiillen ist.
Die herrschende Meinung legt § 29 ZPO/D dahingehend aus, dass der Erfiillungs-
ort fiir die konkret streitige Verpflichtung nach dem vom deutschen IPR verwiese-
nen Recht (lex causae) zu bestimmen sei.”® Es erfolgt also keine Konzentration
auf den Erfiillungsort der vertragscharakteristischen Leistung.”” Diese mit Art. 5
Ziff. 1 LugU/BEuGVU" identische Auslegung erstaunt insofern nicht, als die
deutsche Regelung der europdischen Modell gestanden hat.”

Die Bestimmung des Gerichtsstands folgt damit denselben Regeln, die von den
EuGH-Rechtsprechungen De Bloos und Tessili fiir das EuGVU entwickelt wor-
den sind.”®°

Eine Einschrinkung gilt in Bezug auf den vereinbarten Erfiillungsort: Obwohl
nach materiellem deutschem Recht durchaus beachtlich,’®! ist dessen Beriicksich-
tigung im Zivilprozessrecht ausserhalb eines qualifiziert kaufminnischen Be-
reichs ausgeschlossen.”® Im Fall einer «unzuldssigen» Vereinbarung greift statt-
dessen der dispositive Erfiillungsort.”®* Damit nimmt der deutsche Gesetzgeber in
Kauf, dass Vertragswirklichkeit und Gerichtsstand weit auseinanderklaffen kon-
nen,’® zumal sich die Abwicklung des Vertrags i.d.R. am materiellrechtlich ver-
einbarten Erfiillungsort orientiert.”® Somit werden Defizite bei der Sach- und Be-
weisndhe in Kauf genommen, ohne dass damit ein konsequenter Schutz einer
Partei bezweckt wiirde. Denn gestiitzt auf das dispositive materielle Recht
Deutschlands ist die Klage des Kéufers auf Sach- oder Gewéhrleistung am Sitz

754 ScHack, Erfiillungsort, N 221.

755 Worlaut des § 29 Abs. 1 ZPO.

756 ScHack, Erfiillungsort, N 223; NAGEL/GOTTWALD 176 f.

757 BGH v. 11.11.2003, Rs. X ARZ91/03, FamRZ 2004, 95 ff. Kritisch zur insofern geschaffenen
Differenz zu Art. 5 Ziff. 1 lit. b EuGVO: Anmerkung GortwaLDp, FamRZ 2004, 98.

758 Hinten § 12C.IV.1; § 12C.IV.2.

759 NEewToN 130.

760 Dazu hinten § 12C.IV.1; § 12C.IV.2; vgl. vorne § 10B.I; § 10B.I11.4.

761 Vorne § 3C.IL.2.

762 §29 Abs.2 ZPO/D; NAGEL/GOTTWALD 177.

763 ScHack, Erfiillungsort, N 182; N 184.

764 Vgl. ScHAck, Erfiillungsort, N 182.

765 Sofern nicht eine abstrakte Erfiillungsortsvereinbarung vorliegt; hinten § 121.IV.3.b); vgl.
ScHAck, Erfiillungsort, N 182.
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der Verkiduferin anzuheben, wihrend die Klage der Verkduferin auf Kaufpreiszah-
lung am Ort des Kéufers einzureichen ist.7

Wie dargestellt, ist im materiellen deutschen Recht die Grenzziehung zwischen
konkludenter Parteivereinbarung und dem Abstellen auf die objektiven «Um-
stinde» und die «Natur des Rechtsverhiltnisses» nach § 269 Abs. 1 BGB nicht
notwendigerweise scharf.’®’ Zufolge des «Verbots» von Erfiillungsortsvereinba-
rungen im Verfahrensrecht hat die Abgrenzung hingegen klar zu erfolgen. Die
Konsequenz besteht darin, dass «Umstéinde» und «Natur des Rechtsverhiltnisses»
aufgrund § 269 Abs. 1 BGB auch im Verbotsbereich zur Bestimmung des Erfiil-
lungsorts herangezogen werden, solange sie unabhéngig von einer Parteivereinba-
rung gelten. Die «Umsténde» — und damit v.a. auch Verkehrssitten und Handels-
briuche’® — finden so in einer Qualitiit als «dispositives Recht» zur Bestimmung
des Vertragsgerichtsstands Beriicksichtigung.”®® Schliesslich ist zu erwihnen, dass
diese Einschriankung des internen deutschen Zivilverfahrensrechts als solche nicht
auf die Bestimmung des Vertragsgerichtsstands nach den européischen Instru-
menten durchschligt.””

D. Internationaler Vertragsgerichtsstand
im franzosischen Recht

Art. 46 nCPC/F ist — wie § 29 ZPO/D — doppelfunktional; er gilt sowohl im natio-
nalen wie im internationalen Verhéltnis.””!

Wie bei den vorne besprochenen internationalen Regelungen handelt es sich
um einen alternativen Gerichtsstand, der dem Klidger nach seiner Wahl neben
dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand zur Verfiigung steht.””?

Die Anwendung des Gerichtsstands ist auf Kauf- und Dienstleistungsvertrage
beschriinkt.””3 Nach stéindiger Rechtsprechung kann er nicht angerufen werden,

766 §269 Abs. 1 BGB; §270 BGB; vorne § 3C.I1.3; hinten Fn. 1204. Dieses Ergebnis kann bei Vor-
liegen von «Umstidnden» modifiziert werden, die vom Parteiwillen unabhiingig sind (ScHACK, Er-
fullungsort, N 183; dazu und insbesondere zu den Schwierigkeiten der Abgrenzung zwischen ob-
jektiver und subjektiver Bestimmung vorne § 3C.I1.2.b); § 3C.IL.2.c), womit aber ebenfalls kein
Schutzgedanke verbunden ist.

767 Vorne § 3C.I1.2.b).

768 Vorne § 3C.11.2.b).

769 Vorne § 3C.I1.2.b); vgl. WRANGEL 62 ff.

770 WRANGEL 39 ff.; vgl. hinten § 12J.IV.1.c)i).

771 ScHAck, Erfiillungsort, N 249, CapieT, N 551 f.

772 DoucuHy-Ouport, N77f.

773 Dazu DoucHy-Oupor, N 80; Darlehen werden nicht als Dienstleistung betrachtet, wohl aber ein
Kontokorrent: LE Bayon, N95; vgl. hinten § 12G.
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wenn die Existenz des Vertrags Gegenstand des Streites ist.”’* Im Unterschied zur
Art. 5 Ziff. 1 LugU, Art. 113 IPRG und Art. 29 ZPO/D wird allein auf den Liefer-
ort der charakteristischen Verpflichtung dieser Vertrige abgestellt; ein Gerichts-
stand am Erfiillungsort der Geldleistungspflicht ist nicht vorgesehen.””3

Bei der Vertragsgestaltung ist die Bedeutung des Erfiillungsortsgerichtsstands
stark eingeschriinkt.”’® Dies hiingt damit zusammen, dass die Gerichtsstandsver-
einbarung im franzosischen Verfahrensrecht restriktiv geregelt ist; dieselben Re-
striktionen schlagen auch auf gerichtsstandsrelevante Erfiillungsortsvereinbarun-
gen (und die élection de domicile) durch.””’

Beim Text des Art.46 nCPC/F, erste Aufzihlung fillt die Ahnlichkeit mit
Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO auf:"’8

Le demandeur peut saisir a son choix, outre la juridicion du lieu ou demeure le défendeur: en ma-
tiere contractuelle la jurisdiction du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu de I’exécu-
tion de la prestation de service ...

Entsprechend dem Wortlaut («lieu de livraison») kommt es auf denjenigen Ort an,
an welchem der Kaufgegenstand dem Empfinger ausgehindigt wurde.””® Zur Be-
stimmung des Gerichtsstands wird somit nicht a priori auf den Erfiillungsorti.e.S.
abgestellt, sondern auf den Lieferort, d.h. auf den Ort, an den die Sache durch den
Verkéufer versandt wurde. Dies gilt insbesondere auch, wenn der Kiufer aus-
nahmsweise die Gefahr fiir die versandte Ware tragen muss.’”®” Diese Auslegung
wird von Sinn und Zweck des Vertragsgerichtsstands unterstiitzt, der in der Ge-
wihrleistung einer optimalen Sach- und Beweisniihe gesehen wird.”!

Der Wortlaut «livraison effective» des Art.46 Abs.2 nCPC/F konnte auf eine
«faktische» Bestimmung’®? des Gerichtsstands hinweisen. Von einer élteren Lehre
und Rechtsprechung wird denn auch vertreten, dass der Gerichtsstand nur gege-
ben sei, wenn eine Erfiillung tatsiichlich stattgefunden habe.”® Die Cour de cassa-

774 Nouveau Code de procédure civile, 98 Aufl. Paris (Dalloz) 2007, Art.46 N 2; Doucny-Oupor,
N79.

775 ScHAck, Erfiillungsort, N 247.

776 ScHack, Erfiillungsort, N 247 f. Es sind deshalb nur sehr wenige Entscheidungen der Cour de
cassation zu verzeichnen.

777  Art. 48 nCPC/F; ScHack, Erfiillungsort, N 248.

778 CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 338.

779 HAGER/BENTELE 77; KROPHOLLER, Art.5 N27; vgl. MEZGER 347; DaLLoz, Nouveau Code de
procédure civile, Paris 1999, Art. 46 N 9.

780 Doucny-Oupor, N 82; LE Bayon, N90; Code DaLLoz de procédure civile, Nouveau Code de
procédure civile, livre premier, titre troisieme, chapitre II, La compétence territoriale N 5.

781 Lk Bayon, N90; zur Beurteilung der Sach- und Beweisnihe des Lieferortskonzepts hinten § 12J.
IV.2.b).

782 So Scuack, Erfiillungsort, N237; GortwaLD, ZPO, Art.5 EuGVO N 5; vgl. KROPHOLLER/VON
HinpeN 401; dazu hinten § 121.V; insbesondere § 121.V.3.d).

783 LE Bayon, N92.
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tion hat indessen ihre eigene Rechtsprechung dahingehend geindert, dass der Ge-
richtsstand auch bereits vor der Erfiillung gegeben sei.’® Diesfalls wird er not-
wendigerweise normativ bestimmt.”®> Ob diese Bestimmung lege fori oder lege
causae erfolgt wird, ist nicht geklért. Bei der Vorgidngernorm, Art. 420 des alten
code de procédure civil, war die Frage umstritten.”8

Wurde die Leistung an verschiedenen Orten erbracht, so werden dem Klédger
Gerichtsstinde an diesen verschiedenen Orten eroffnet, wobei die Entscheidbe-
fugnis des vom Kléger gewihlten Gerichts jeweils nicht auf die an seinem Ort er-
brachte Leistung beschrinkt ist.”8’

E. Ergebnis

Die drei untersuchten Vertragsgerichtsstinde erweisen sich als verhidltnismissig
heterogen. Der sachliche Anwendungsbereich des Art. 46 nCPC/F ist enger gehal-
ten als diejenigen des IPRG und der ZPO/D, indem er Streitigkeiten tiber die Giil-
tigkeit des Vertrags ausschliesst und sich auf Kauf- und Dienstleistungsvertrige
beschrinkt. Eine Konzentration auf den Erfiillungsort der vertragscharakteristi-
schen Leistung erfolgt bei E-IPRG und cCPC/F, im Gegensatz zum deutschen
und zum bestehenden schweizerischen Recht. Zudem sind die einschneidenden
Einschrinkungen des deutschen und des franzosischen Rechts zu erwihnen, was
die verfahrensrechtlichen Wirkungen einer Erfiillungsortsvereinbarung betrifft.
Damit wird in Kauf genommen, dass Vertragswirklichkeit und Gerichtsstand aus-
einanderklaffen, mit den entsprechenden negativen Konsequenzen fiir Sach- und
Beweisnidhe des Gerichtsstands. Eine Tendenz weg vom Erfiillungsort i.e.S. hin
zu einer Bestimmung iiber den «Lieferort» besteht beim E-IPRG und beim
nCPC/F.

Bei der Ausgestaltung der autonomen internationalen Vertragsgerichtsstinde
fallt auf, dass eine Bezugnahme auf das materielle Recht in allen Losungen vorge-
sehen ist.”® Im Unterschied zum hinten dargestellten multilateralen Rahmen wird
dabei die lex fori als Bestimmungsgrundlage des Erfiillungsorts deutlich ins Spiel

784 Cour de cassation du 18.1.2001, 2¢me Chambre civile, Bull. No 10, mit der Begriindung, dass
damit eine Angleichung an Art. 1 Ziff. 5 EuGVU angestrebt werde; vgl. Code DaLLOZ de procé-
dure civile, Nouveau Code de procédure civile, livre premier, titre troisi¢me, chapitre II, La com-
pétence territoriale, N 4.

785 Dazu hinten § 121.V.3.c)iii).

786 ScHack, Erfiillungsort, N 250.

787 Cour de cassation 9.10.1996, 2éme chambre civile; DoucHy-Oupor, N 83; anders betr. Art.5
Ziff. 3 EuGVU EuGH v. 7.3.1995 Shevill Rs. C-68/93 (vgl. dazu auch hinten § 121.V1.2.a)).

788 Keine deutlichen Aussagen findet man dazu lediglich zum franzosischen Vertragsgerichtsstand,
sofern die Erfiillung bereits stattgefunden hat.
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gebracht. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der Druck zu harmonischen Losun-
gen und einem internationalen Entscheidungseinklang aus unilateraler Sicht we-
sentlich geringer ausfillt als im Rahmen eines multilateralen Instruments,’®
wenn auch diese Ziele aus unilateraler Sicht nicht weniger erstrebenswert schei-
nen.

789  Vgl. VALLONI 246f.
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§ 11 Vertragsgerichtsstand in den Entwiirfen eines Haager
Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens

A. Einleitende Bemerkungen

Dem Vertragsgerichtsstand nach rev. LugU/EuGVO wird eine kurze Darstellung
der Haager Gerichtsstandsentwiirfe vorangestellt. Im Rahmen dieser weltweiten
Arbeiten ist das Verhiltnis zum materiellen Recht einer sorgfiltigen Priifung un-
terzogen worden; die daraus fliessenden Erkenntnisse konnen fiir die Auslegung
des rev. LugU/EuGVO nicht unberiicksichtigt bleiben. Auch wenn das Projekt
von 2001 z.T. neue Wege geht, haben sich die Revisionsarbeiten sichtbar gegen-
seitig inspiriert.

B. Zum Hintergrund

Ausgangspunkt des Projekts eines weltweiten Ubereinkommens iiber die gericht-
liche Zusténdigkeit und die Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen war eine Initiative der USA, die von der Schweiz unterstiitzt wurde.
Sie fithrte zur Bildung einer Arbeitsgruppe der Haager Konferenz im Jahr
1993.70 Ein Vorentwurf wurde 1999 von einer Spezialkommission der Haager
Konferenz verabschiedet.”! Hauptséchlich auf Bestreben der USA, die in den Ab-
stimmungen der Spezialkommission héufig unterlegen war, wurde dieser Entwurf
an weiteren Expertentreffen iiberarbeitet. Aus einer diplomatischen Konferenz im
Jahr 2001 ging ein neuer Entwurf hervor, der zahlreiche Varianten aufweist.”?
Der alles andere als homogene Entwurf von 2001 zeugt davon, dass die Posi-
tionen der Mitgliedstaaten der EU und der USA zum damaligen Zeitpunkt zu weit
voneinander entfernt waren, um zu einer definitiven Einigung iiber das breit an-
gelegte Projekt zu gelangen. Aus dieser Einsicht ist das stark redimensionierte
Projekt eines Haager Ubereinkommens iiber die Gerichtsstandsvereinbarung her-
vorgegangen, das im Sommer 2005 verabschiedet wurde.”* Das umfassende Ge-
richtsstandsprojekt bleibt dennoch auf der Traktandenliste der Haager Konferenz.

790 Zur Vorgeschichte und Hintergrund BAUMGARTNER 1 ff.; BUCHER, compétence, 77 ff.; RODRI-
GUEz, Beklagtenwohnsitz, 198 f.; Markus, Zustidndigkeitsrecht, 139.

791 Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial
Matters of 30 October 1999; www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd11.pdf, enthaltend NyGH PETER/
Pocar Fausto, Report of the Special Commission.

792 Summary of the Outcome of the Discussion on Commission II of the First Part of the Diplomatic
Conference 6—20 June 2001; www.hcch.net/upload/wop/jdgm2001draft_e.pdf. In den zahlrei-
chen Fussnoten zu den Bestimmungen des Entwurfs sind Kommentare enthalten.

793 Haager Ubereinkommen vom 30.6.2005 iiber die Gerichtsstandsvereinbarung: www.hcch.net/
index_en.php?act=conventions.text&cid=98; dazu BUCHER, élection de for, 29 ff.; ScHuLz 1 ff.
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Ein umfassendes Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht im weltweiten Rahmen
bleibt eine lohnende intellektuelle Herausforderung im Dienst des globalen Han-
dels.

C. Zum Vertragsgerichtsstand im Vorentwurf 1999

Art. 6 des Vorentwurfs wurde vom damals vorliegenden Entwurf zu rev. LugU/
EuGVO stark inspiriert;”** er wollte den mehrfachen Kritikpunkten zu Art.5
Ziff. 1 LugU/EuGVU Rechnung tragen.”’ Der Text lautet wie folgt:

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 in part;

¢) in matters relating both to the supply of goods and the provision of services, performance of the
principal obligation took place in whole or in part.

Der Gerichtsstand steht alleine bei Warenlieferungs- oder Dienstleistungsvertra-
gen zur Verfiigung; bei anderen Vertrigen steht keine Vertragszustindigkeit be-
reit.””® Der Gerichtsstand des Zahlungsorts wurde eliminiert, eine Konzentration
auf den Gerichtsstand der charakteristischen Leistung vorgesehen.”’

Beispiel: Will der schweizerische Kéufer von der franzosischen Verkiduferin Wandelung und Scha-
denersatz wegen Lieferung von mangelhafter Ware gerichtlich durchsetzen, so muss er am — franzo-
sischen — Erfiillungsort der Ware klagen. Will die franzosische Verkéuferin den Kaufpreis einkla-
gen, so kann sie die Klage am selben Erfiillungsort der Ware anbringen, nicht aber am Ort der
Erfiillung der Zahlungsverpflichtung.”®

Aus dem Wortlaut des Art. 6 des Vorentwurfs ist abzuleiten, dass im Falle einer
(noch) nicht stattgefundenen Erfiillung iiberhaupt kein Vertragsgerichtsstand zur
Verfiigung steht. Der Text spricht lediglich von der Situation, in welcher die
Waren bereits geliefert bzw. die Dienstleistungen bereits erbracht wurden. Hier
besteht ein wesentlicher Unterschied zum rev. LugU/EuGVO und zum LugU und
zur EuGVU, die zusitzlich den Sachverhalt abdecken, bei welchem die Waren
hitten geliefert oder die Dienstleistungen hitten erbracht werden sollen, ohne
dass dies im Zeitpunkt der Klageanhebung bereits geschehen wire.

794  WaLTiR, Entwurf 1433. Zum Ablauf der Revision der Art.5 Ziff. 1 rev. LugU/EuGVO hinten
§ 12C.IL

795 GRABAU/HENNECKA 570; vgl. hinten § 12.

796 BucCHER, compétence, 86; GIRSBERGER, Vertragsgerichtsstand, 90; NEwTon 118.

797 Zur Konzentration des Gerichtsstands bei rev.LugU/EuGVO: hinten § 12H.II1.

798 Ist schweizerisches Recht anwendbar, so ldge der gesetzliche Zahlungsort am Wohnsitz der Ver-
kéuferin in Frankreich; nach franzosischem Recht lidge er beim schweizerischen Kéufer (vorne
§ 3B.IV.2; § 3D.I0).
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Teilweise Erfiillung 16st hingegen den Gerichtsstand aus; erfolgen auch nur
kleinste Teilerfiillungen in verschiedenen Staaten, so soll ein Wahlgerichtsstand
des Klgers in diesen Staaten entstehen.”® Daraus resultiert das unerwiinschte Er-
gebnis, dass der Gerichtsstand in einem bestimmten Rahmen vom Verkéufer ge-
steuert werden kann, indem dieser eine minime Teilerfiillung vornimmt — oder
ebendies unterlisst.3%

Die Verhandlungen standen im Zeichen der Suche nach einer staatsvertrags-
autonomen, vom materiellen Recht unabhingigen Bestimmung des Erfiillungs-
orts.®! Eine Bestimmung aufgrund des Rechts, das nach dem IPR des Forums er-
mittelt wird, wurde wegen des weltweiten Kontexts des Haager Instruments nicht
als angemessen empfunden; in diesem Kontext ist ein einheitliches IPR nicht vor-
handen, und die Ermittlung des materiellen Rechts stosst auf erhohte Schwierig-
keiten.®? In den Verhandlungen wurden auch faktische Erfiillungsortskonzepte®*3
erortert. Keine dieser vom materiellen Recht unabhingigen Methoden gelangte
aber zum Durchbruch, mangels greifbarer autonomer Konzepte zur Bestimmung
des Erfiillungsorts.304

D. Vertragsgerichtsstand im Entwurf von 2001
I.  Zu Hintergrund und Struktur des Entwurfs

Wihrend der Vorentwurf von 1999 sich noch stark an die Vorbilder von Briissel
und Lugano anlehnt, ist der Entwurf von 2001 vom angloamerikanischen Rechts-
denken geprigt.®% Er weist aber auch eine Reihe innovativer Verbindungen zwi-
schen den Rechtstraditionen des Civil- und des Common Law auf.3%

799 NvyGH PETER/POoCAR Fausto, Report of the Special Commission; www.hcch.net/upload/wop/
jdgmpd11.pdf, 50. Zur Problematik der Minimum Contacts vgl. nachstehend § 11D.II.

800 Zur unerwiinschten Manipulation des Gerichtsstands durch den Schuldner der charakteristischen
Verpflichtung hinten § 121.V.2, § 121.V.3.¢)ii), § 12J.IV.1.b).

801 GraBAU/HENNECKA 570; BUCHER, compétence, 85.

802 BUCHER, compétence, 85 f.

803 Zu den faktischen Erfiillungsortskonzepten (im Gegensatz zu den normativen Konzepten) hinten
§ 121.V.

804 Die offiziellen Berichterstatter des Entwurfs gehen deshalb von einer Bestimmung lege causae
oder lege fori aus; NYGH PETER/PocAR Fausto, Report of the Special Commission, www.hcch.
net/index_en.php?act=publications.details&pid=3494&dtid=35, 50; vgl. BUCHER, compétence,
85f.

805 Vgl. NEwton 118, Fn. 710.

806 So verfiigt er statt einer im Civil Law traditionellen lis pendens-Regel iiber einen Mechanismus,
der dieses Rechtsinstitut mit demjenigen des anglo-amerikanischen forum non conveniens verbin-
det (Art. 21 und 22 des Entwurfs). In diesem Rahmen wird das Institut des forum non conveniens
fur die Civil-Lawyers berechenbarer (BucHER, compétence, 105 ff., bes. 107 f.).
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Das Gerichtsstandssystem des Entwurfs ist vielschichtig; es regelt drei Typen
von Zustindigkeiten. Der Vertragsgerichtsstand ist als sogenannter «weisser» Ge-
richtsstand aufgenommen worden. Solche Gerichtsstinde sind «obligatorisch»;
aus diesen Gerichtsstinden hervorgehende Entscheidungen sind in den anderen
Vertragsstaaten nach Art. 23 ff. des Entwurfs anzuerkennen.®’” Daneben sind so-
genannte «graue» Gerichtsstiinde des nationalen Rechts zusitzlich zugelassen;3%8
in diesem Bereich entfillt aber die staatsvertragliche Anerkennungspflicht fiir mit-
gliedstaatliche Entscheidungen; eine Anerkennung kann gestiitzt auf das interne
Recht der Mitgliedstaaten erfolgen.?”” Eine «schwarze Liste» enthilt schliesslich
Gerichtsstinde ohne ausreichende substantielle Verbindung zwischen Verfahrens-
staat und dem Streitgegenstand oder den Parteien;?!? diese Gerichtsstiinde diirfen
weder im Rahmen der direkten Zustindigkeit noch der Anerkennung und Voll-
streckbarerkldrung zum Zug kommen.®!! Die verbotene Zone wird mit einer Reihe
von «schwarzen» Ankniipfungen konkretisiert, die fiir sich allein keine ausrei-
chenden Verbindungen zwischen dem Streitgegenstand oder den Parteien einer-
seits und dem Gerichtsstaat andererseits darstellen sollen.?!?

II. Vertragsgerichtsstand und Minimum Contacts: vom Erfiillungsdenken
zum activity-Denken

Der Entwurf gibt einen Wechsel vom Erfiillungsdenken in ein «activity»-Denken
wieder. In dieser breiten Perspektive ist die «Erfiillung» lediglich ein Aspekt der
moglichen Aktivititen einer schuldnerischen Partei im Rahmen des Vertrags; wei-
tere Aspekte sind etwa die Vorbereitungshandlungen im Hinblick auf die Erfiillung
oder auch vorvertragliche Aktivititen, wie etwa solche der Kundenwerbung.8'* Da-
mit arbeitet der Entwurf mit einem Grossteil der Palette alternativer Ankniipfungs-
moglichkeiten, die beim Vertragsgerichtsstand iiberhaupt denkbar sind.3!4
Hauptanlass fiir diese breitere Perspektive ist die US-amerikanische Doktrin
der «Minimum Contacts». Nach dieser verfassungsrechtlichen Minimalgarantie
kann eine Person in einem US-Bundesstaat nur verklagt werden, wenn sie ausrei-
chende Kontakte zu diesem Staat aufweist.8!> Diese Garantie ist vom zwischen-

807 RobriGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 200.

808 Art. 17 Entwurf.

809 RobpRrIGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 200.

810 Art. 18 Abs. 1 Entwurf.

811 RobprIGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 200.

812  Art. 18 Abs. 2 Entwurf.

813 BuUCHER, compétence, 90.

814 Vgl. vorne § 2B.

815 Shoe Co v. Washinton, 326 U.S. 310 (1945); Volkswagen v. Woodson 444 U.S. 286 (1980); aus-
fiihrlich BAUMGARTNER 134 ff.; BUCHER, compétence, 84 f.; s. auch MArRkUs, Konsumentenzu-
standigkeiten, 193 ff.
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gliedstaatlichen auf den internationalen Bereich ausgedehnt worden.?!® Dabei
wird — wie im kontinentalen Zustdndigkeitsdenken — zwischen allgemeiner Ge-
richtsbarkeit (General Jurisdiction) und besonderer Gerichtsbarkeit (Specific Ju-
risdiction) unterschieden. Bei der General Jurisdiction («Doing Business») sind
die Beziehungen des Beklagten zum Gerichtsstaat allgemeiner Natur und weisen
eine genligende Intensitdt auf, indem die Geschiftstitigkeit im Gerichtsstaat als
continuous and systematic bezeichnet werden muss.?'” Im Rahmen der Specific
Jurisdiction («Transacting Business») ist ein qualifizierter Zusammenhang zwi-
schen dem eingeklagten Anspruch und der Tétigkeit des Beklagten im Gerichts-
staat erforderlich.8!® Im Gegenzug sind die Anforderungen an die Dauer und
Intensitédt der Tatigkeit des Beklagten geringer als bei der allgemeinen Gerichts-
barkeit.?!”

Wegen der Garantie der «Minimum Contacts» ist mithin ein Vertragsgerichts-
stand nur moglich, wenn der Beklagte im konkreten Verfahren im Staat des Erfiil-
lungsorts eine Aktivitit mit Absicht®?® und mit einer gewissen Intensitéit entfaltet
hat.®?! Dies ist ein markanter Unterschied zu den kontinentaleuropiischen Ver-
tragsgerichtsstinden, die sogar gegen diejenige Partei ergriffen werden konnen,
die tiberhaupt keine Aktivitiit im Gerichtsstaat vorzuweisen hat.???

Aus diesen Griinden war in den Verhandlungen ein Streitpunkt mit den USA
entstanden, den der Vorentwurf von 1999 nicht zu 16sen vermochte. Die Klage
des Verkiufers gegen den Kiufer nach Art. 6 des Vorentwurfs stosst sich i.d.R. an
der vorstehend beschriebenen Garantie der Minimum Contacts, weil der Kaufer
als Beklagter die erforderlichen Minimum Contacts im Gerichtsstaat nicht not-
wendigerweise aufweist. Aber auch die Klage des Kiufers reibt sich an dieser
Verfassungsgarantie. Art. 6 des Vorentwurfs verlangt zwar zur Konstituierung des
Forums mindestens eine Teilerfiillung. Die blosse Lieferung von Ware im Ge-
richtsstaat allein geniigt aber noch nicht zur Begriindung der Minimum Con-
tacts.’?

816 GoTTwALD, Zustindigkeit, 234.

817 GotTtwaLDp, Zustindigkeit, 234 ff.; Markus, Konsumentenzustindigkeiten, 194; RoDRIGUEZ
75f. Solche business contacts sind nach US-amerikanischem Rechtsdenken bereits ein Aquiva-
lent fiir die Anwesenheit einer natiirlichen Person im Gerichtsstaat; GoTTwaLD, Zustdndigkeit,
233.

818 In allem Fillen muss die Zustindigkeit dariiber hinaus «reasonable» and «fair» sein; MARKUS,
Konsumentenzustindigkeiten, 194.

819 GotTwaLD, Zustidndigkeit, 241 ff.; Markus, Konsumentenzustindigkeiten, 194; RODRIGUEZ 76.

820 RoODRIGUEZ 77.

821 BUCHER, compétence, 84 f.

822 Vgl. JEGHER 126.

823 GotTtwaLD, Zustindigkeit, 241.
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III. Zum Vertragsgerichtsstand nach Haager Entwurf

Der Entwurf zum Vertragsgerichtsstand lautet wie folgt:
Article 6 Contracts
[Alternative A

1. [Subject to the provisions of Articles 7 and 8,] a plaintiff may bring an action in contract in the
courts of the State —

a) in which the defendant has conducted frequent [and] [or] significant activity; [or
b) into which the defendant has directed frequent [and] [or] significant activity;]

provided that the claim is based on a contract directly related to that activity [and the overall connec-
tion of the defendant to that State makes it reasonable that the defendant be subject to suit in that
State].

[Variant 1
2. For the purposes of the preceding paragraph, <activity> means one or more of the following —

a) [regular and substantial] promotion of the commercial or professional ventures of the defendant
for the conclusion of contracts of this kind;

b) the defendant’s regular or extended presence for the purpose of negotiating contracts of this
kind, provided that the contract in question was performed at least in part in that State. [Per-
formance in this sub-paragraph refers [only] to nonmonetary performance, except in case of
loans or of contracts for the purchase and sale of currency];

c¢) the performance of a contract by supplying goods or services, as a whole or to a significant
part.]

[Variant 2

2. For the purpose of the preceding paragraph, <activity> includes, inter alia, the promotion, nego-
tiation, and performance of a contract.

[3. The preceding paragraphs do not apply to situations where the defendant has taken reasonable
steps to avoid entering into or performing an obligation in that State.]]]

[Alternative B

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 in part;

¢) in matters relating both to the supply of goods and the provision of services, performance of the
principal obligation took place in whole or in part.]

Alternative B entspricht dem besprochenen Vorentwurf von 1999.

Anders als der Vorentwurf von 1999 ist der Aktivititsgerichtsstand der Alter-
native A grundsitzlich iiber Warenlieferungs- und Dienstleistungsvertrige hinaus
auf alle Vertrige anwendbar. Das gilt jedenfalls im Falle einer Angebots- und der
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Verhandlungstitigkeit;®?* bei blossen Erfiillungshandlungen in einem Staat findet
allerdings nach Variante 1 Ziff. 2 lit. ¢ eine Einschrinkung auf Warenkauf- und
Dienstleistungsvertrige statt.

Alternative A ist ein Gerichtsstand, der auf einer qualifizierten Aktivitit des
Beklagten beruht; er ist Ausfluss der vorstehend beschriebenen®? Minimum Con-
tacts-Doktrin.

Daraus ergibt sich, dass der Gerichtsstand fiir diejenige Kldgerin im Vorder-
grund steht, welche die nicht-charakteristische Leistung erbracht hat, also etwa
den Kiufer oder die Empfiangerin der Dienstleistung. Umgekehrte Parteirollen
sind immerhin im Fall der nachstehend erwéhnten Variante 1 lit. b und Variante 2
«negotiation» moglich.

Daraus ergibt sich zudem, dass eine Konzentration des Gerichtsstands®?® auf
den Ort der Aktivitit des Schuldners der charakteristischen Leistung stattfindet;
Aktivititen des Zahlungsschuldners fallen ausser Betracht.

Es handelt sich weiter um einen besonderen Gerichtsstand, weil der der Klage
zugrundeliegende Anspruch auf einem Vertrag beruhen muss, der einen direkten
Zusammenhang mit dieser Aktivitit hat.3?”

Auf die zahlreichen Untervarianten des Entwurfs sei nicht im Einzelnen einge-
gangen. Die Varianten 1 und 2 konkretisieren jedenfalls den Begriff der «activity»
in unterschiedlichem Ausmass. Fiir die vorliegende Betrachtung ist erheblich,
dass die erforderliche Aktivitit des Beklagten in einer Angebotstitigkeit, einer
Verhandlungstitigkeit oder einer Erfiillungstatigkeit im Sinne von Warenlieferun-
gen oder der Erbringung von Dienstleistungen liegen kann. Insofern geht das
Konzept iiber den Erfiillungsgerichtsstand des Briisseler- und Luganer-Systems
hinaus und weist insbesondere mit dem Einbezug der Angebotstitigkeit Elemente
eines «Konsumentengerichtsstands» mit €in.®?® Indessen reichen nach Variante 1
weder Verhandlungs- noch Erfiillungstitigkeit fiir sich alleine zur Begriindung
des Gerichtsstands aus. Die Verhandlungstitigkeit muss gepaart mit einer mindes-
tens teilweisen Vertragserfiillung auftreten. Die Warenlieferung oder die Erbrin-
gung der Dienstleistung muss dabei sogar zu einem bedeutenden Teil erfolgt
sein, im Unterschied zum Vorentwurf von 1999, der auch nur minimste Teilerfiil-
lung geniigen lisst.5°

824  Auch bei einer Zustindigkeit, die allein auf Angebots- oder Verhandlungstitigkeiten abstellt, ist
im Ubrigen der darauf folgende Abschluss eines Vertrags Voraussetzung fiir den Gerichtsstand,
denn der chapeau des Abs. 1 spricht von «action in contract».

825 Vorstehend § 11D.11.

826 Zur Konzentration des Gerichtsstands vorstehend § 11C; hinten § 12H.III.

827 Die letzte Klammervariante in Ziff. 1 lit. a fiigt dem das Element eines allgemeinen Gerichts-
stands im Sinne von «doing business» als zusitzliche Bedingung hinzu.

828 Vgl. dazu die Ausfithrungen von Markus, Konsumentenzustindigkeiten, 190 ff.

829 NycH PETER/PocAR Fausto, Report of the Special Commission; www.hcch.net/upload/wop/
jdgmpd11.pdf, 50; vorne § 11C.
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Auf welcher Grundlage der Erfiillungsort bestimmt werden soll, ist offen. Wie
beim Vorentwurf von 1999 ist der Wunsch, den Riickgriff auf nationale Regelun-
gen zu vermeiden, im weltweiten Zusammenhang gut nachvollziehbar. Die zur
EuGH-Rechtsprechung Tessili3*° geriigten Schwierigkeiten zur Eruierung des an-
wendbaren nationalen Rechts®3! vervielféltigen sich im globalen Zusammenhang,
wo weder eine minimale materielle Rechtsangleichung noch ein harmonisiertes
internationales Privatrecht gewiihrleistet sind.?3? Gleichzeitig ist aber auch die Bil-
dung allseits akzeptierter, autonomer Begrifflichkeiten im globalen Kontext noch
ungleich schwieriger als z.B. in einem «Europdischen Rechtsraum». Ein iiberge-
ordnetes Justizorgan zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung fehlt, an-
dere Mechanismen wie das Protokoll Nr. 2 LugU®*® sind nicht oder nicht in der-
selben Ausprigung vorhanden.®** Auch wenn im Rahmen weltweiter Haager
Ubereinkommen verschiedene autonome Begriffe wie «habitual residence» oder
«civil and commercial matters», bereits iiber lange Zeit entwickelt werden konn-
ten, so sind die Gerichte der Vertragsstaaten — zumindest beim letzteren Begriff —
von einer einheitlichen Auslegung noch weit entfernt.®>> Umso mehr ist bei hoch-
normativen Begriffen wie «performance» oder auch «contract», und «supply of
goods or services» zu erwarten, dass diese noch lange im Licht des — jeweils vom
Gerichtsstaat als anwendbar betrachteten — nationalen Rechts ausgelegt werden
konnten.

E. Ergebnis

Im weltweiten Zusammenhang besteht eine erhohte Wiinschbarkeit fiir eine vom
nationalen materiellen Recht losgeloste Bestimmung des Vertragsgerichtsstands.
Trotzdem ist diese Loslosung im Entwurf von 1999 gescheitert; im 2001er Ent-
wurf wird sie nur insoweit vollzogen, als auf Aktivitatsaspekte wie Werbung oder
Vertragsverhandlungen abgestellt wird, die sich von der Erfiillung ohnehin grund-
legend unterscheiden. Zum im Haager Entwurf nach wie vor enthaltenen Erfiil-
lungskonzept stellt sich nach wie vor dieselbe ungeloste Frage nach der Grund-
lage zur Bestimmung des Erfiillungsorts, wie bereits beim Vorentwurf. Auch im

830 EuGHv. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.

831 Siehe hinten § 12C.V.

832 Vgl. BuCHER, compétence, 85.

833 Vgl. hinten § 12B.1L.

834 Zu den Haager Ubereinkommen werden in mehrjihrigen Abstinden «tables rondes» bzw. Spe-
zialkommissionen von der Haager Konferenz einberufen, welche Anwendungsprobleme der
Ubereinkommen diskutieren und Empfehlungen aussprechen konnen.

835 Betreffend Haager Rechtshilfeiibereinkommen: BiscHor 44 ff.; MEIER 80 ff.
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vorliegenden multilateralen Kontext scheint die Zuflucht zum anwendbaren mate-
riellen Recht unausweichlich, weil autonome Konzepte zur Bestimmung des Er-
fiillungsorts nicht greifbar sind.?3¢

836 Vgl. vorne § 11C; zu den begrenzten Alternativen zur lex causae und den Schwierigkeiten der
Auffindung vollautonomer Erfiillungsortskonzepte v.a. hinten § 12LIIT; § 121.V.
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§ 12 Vertragsgerichtsstand nach revidiertem LugU und
EuGVO

A. Einleitende Bemerkungen

Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung des Vertragsgerichtsstands nach
rev. LugU/EuGVO sind die sie beherrschenden Auslegungsgrundsitze; anschlies-
send ist die Entstehungsgeschichte zu beleuchten, welche eine historische Be-
trachtung des noch jungen Vertragsgerichtsstands ermdglichen soll. In diesem
Rahmen erfolgt eine Darstellung der Hauptpunkte des bisherigen Erfiillungsorts-
gerichtsstands nach Art. 5 Ziff. 1 LugU/EuGVU, dessen Kritik einen wesentlichen
Beweggrund fiir die Revision darstellte.

Erster Hauptpunkt sowohl des alten wie des neuen Erfiillungsortsgerichts-
stands ist die Eruierung der vertraglichen Verpflichtung, die fiir die Bestimmung
des Erfiillungs- oder Lieferorts massgeblich sein soll. Somit werden die diesbe-
ziiglichen Anderungen dargestellt, die im Rahmen des Art.5 Ziff. 1 lit b rev.
LugU/EuGVO zu einer Konzentration des Gerichtsstands innerhalb eines einheit-
lichen Vertrags fiihren.?¥’

Zweiter Hauptpunkt ist die eigentliche Bestimmung des Erfiillungs- oder Lie-
ferorts. Hierfiir zentral ist die vertragliche Vereinbarung eines Erfiillungs- oder
Lieferorts; sie ist in der Praxis sehr bedeutsam und wird iibrigens auch vom neuen
Text entschieden hervorgehoben.?3® Sodann gilt es, die zur lex causae alternativen
Bestimmungskonzepte des Erfiillungsorts darzustellen und zu untersuchen — Be-
stimmungskonzepte, die sich vom materiellen Recht unterschiedlich weit entfer-
nen. Dabei ist gleichzeitig nach Alternativen bei der Ankniipfung des Erfiillungs-
orts zu forschen. Im Sinne einer vergleichenden Evaluation werden schliesslich
die verschiedenen Bestimmungskonzepte nebeneinandergestellt.

B. Auslegung des rev. LugU und der EuGVO
I.  Grundsiitze der Auslegung

Als volkerrechtliche Vertriige sind das LugU wie auch seine Revision nach den
Vorschriften des Wiener Ubereinkommens vom 23.5.1969 iiber das Recht der
Vertrige®® auszulegen. Demnach stehen der Wortlaut nach Treu und Glauben®
sowie Teleologie und Systematik des Textes bei der Auslegung im Vorder-

837 Hinten § 12H.III.

838 Hinten § 12L.IV.1.

839 SRO.111.

840 BGE 127111461 E 3.b.
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grund, ! wihrend die Entstehungsgeschichte ebenfalls (subsidiir) zu beriicksich-
tigen ist.8*? Historische Riickschliisse ergeben sich insbesondere aus den jeweili-
gen offiziellen Berichten, die zu den verschiedenen Fassungen des EuGVU, zum
LugU%* sowie im Entwurf nun auch zum rev.LugU8* vorliegen.

Als EG-Verordnung ist die EuGVO sekundiéres Gemeinschaftsrecht, womit die
die allgemeinen Auslegungsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts zur Anwendung
kommen. Das EuGVU ist zwar ein volkerrechtlicher Vertrag; der EuGH interpre-
tiert indessen dieses Instrument tendenziell ebenso als Teil des Gemeinschafts-
rechts.?® Als Staatsvertrag ausschliesslich zwischen den EU-Staaten gilt fiir das
EuGVU kein Vorrang vor dem sekundiren Gemeinschaftsrecht.®*® Der EuGH hat
denn auch in einer Reihe von Entscheidungen bereits die enge Einbindung des
EuGVU ins Gemeinschaftsrecht betont.3

Der EuGH legt Rechtstexte der Gemeinschaft vorab nach den klassischen
Auslegungsgrundsitzen aus: Grammatikalische, historische, systematische und
teleologische Interpretation;**® daneben findet auf das EuGVU aber auch die
rechtsvergleichende Interpretation insofern Anwendung, als der EuGH seine Aus-
legung auf allgemeine Rechtsgrundsitze abzustiitzen sucht, die sich aus den natio-
nalen Gesetzgebungen sowie der Rechtsprechung und Doktrin der Mitgliedstaa-
ten herauskristallisieren.?+

Im Rahmen der systematischen Auslegung trigt der EuGH dem gemein-
schaftsrechtlichen Umfeld Rechnung.’® Die primdirrechtskonforme Auslegung
entspricht stindiger Rechtsprechung des EuGH. Hiernach ist eine Bestimmung
des sekundéren Gemeinschaftsrechts so auszulegen, dass sie mit den allgemeinen
Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts und insbesondere mit dem hoherrangigen
Primérrecht (EGV) zu vereinbaren ist.!

841 Art.31 Abs. 1 Wiener Ubereinkommen; dazu WALTER, Auslegung, 266 f.

842  Art. 32 Wiener Ubereinkommen; zuletzt BGE 131 III 227 E 3.1 m.w.H.

843 Bericht JENARD/MOLLER.

844  (Draft) Report Pocar.

845 ScHack, Erfiillungsort, N 325; Hess 351; KoHLER, Vergemeinschaftung, 462 f.; VaLLont 33 f.
Das EuGVU stiitzt sich auf Art. 293 EGV (alt Art. 220).

846 FURRER, Zivilrecht, 229 f.

847 Vgl. FURRER, EuGH-Rechtsprechung, 324 f. Von einer Verbindung des EuGVU mit dem EGV
oder dem Gemeinschaftsrecht sprechen EuGH v. 12.5.2005, Peloux, Rs. C-112/03 N 28, N 36;
EuGH v. 10.2.1994 Mund & Fester, Rs. C-398/92 N9 ff.; EuGH v. 28.3.2000 Krombach, Rs.
C-7/98 N 24; EuGH v. 13.10.2005 Klein, Rs. C-73/04 N 22.

848 Hess 353 ff.; konkret betreffend die EuGVO EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05,
N 17 f. (Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Ziele und Systematik).

849 VaLrroni 36 f. Zum rechtsvergleichenden Auslegungsmittel WALTER, Auslegung, 261 ff.

850 Sekundérrecht ist also mit Sekundirrecht systematisch zu koordinieren; ANWEILER 186.

851 ANWEILER 185f.
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Bezogen auf die vorliegende Materie steht sodann der Grundsatz der aufo-
nomen Auslegung im Vordergrund.®? Danach ist ein Riickgriff auf die nationalen
Rechte der Mitgliedstaaten nach Moglichkeit zu vermeiden.®>3 Die Begriffe der
europdischen Zivilprozessinstrumente sind also i.d.R. nicht als Verweisungen auf
die Sachbestimmungen in den nationalen Verfahrensordnungen oder — iiber das
IPR des Forums — auf die nationalen Privatrechtskodifikationen zu verstehen.
Das nationale Recht spielt hingegen insofern eine Rolle, als die autonomen Be-
griffe aus einer rechtsvergleichenden Betrachtung der europidischen Rechtsord-
nungen herauszuschilen sind.?

Aus der Rechtsprechung des EuGH lassen sich spezifisch auf das europiische
Zivilprozessrecht zugeschnittene Konkretisierungen der vorstehend erwihnten
Grundsitze destillieren. Die daraus gewonnenen Prinzipien sind neben dem
Grundsatz der Urteilsfreiziigigkeit und dem Schutz der Beklagtenrechte insbeson-
dere die Vorhersehbarkeit und Rechtsklarheit, sowie — in gegenseitigem Span-
nungsverhéltnis — die Parteiautonomie und der Schutz der schwiicheren Partei.8>
Schliesslich hat der EuGH jiingst die Teleologie des Vertragsgerichtsstands auf
den Punkt gebracht und hierarchisch geordnet. Die Voraussehbarkeit der Zustén-
digkeit steht dabei an erster Stelle,3¢ gefolgt vom Grundsatz der réumlichen Niihe
zwischen Vertrag und Gerichtsstand,®” wobei auch diese beiden Grundsitze zu-
einander in einem Spannungsverhiltnis stehen konnen.88

II. Einheitliche Interpretation der Parallelinstrumente

Das LugU verfiigt in Protokoll Nr. 2 iiber Regeln und Mechanismen, welche die
einheitliche Auslegung des Instruments in den Vertragsstaaten erleichtern und for-
dern. Weil es sich um die Auslegung eines Paralleliibereinkommens zum EuGVU
handelt, stehen diese Regeln und Mechanismen zusétzlich im Dienst einer koordi-
nierten Auslegung der beiden Ubereinkommen.%

852 Diese Methode wird aus dem Grundsatz des «effet utile» abgeleitet; HEss 351, 357; FURRER/
ScHrAaMM, Entsendegesetz, 41; dazu SchHack, Erfiillungsort, N327f.; spezifisch fiir das
EuGVU: EuGH v. 20.1.2005 Engler, Rs. C-27/02, N 33. Aus der Sicht des LugU: BEerTI 12 ff.

853 Hess 358; Darstellung der zogerlichen Umsetzung dieses Grundsatzes jedoch bei KLEmM 198.

854 Hess 352 (eine abnehmende Tendenz zur rechtsvergleichenden Betrachtung konstatierend); vgl.
WALTER, Auslegung, 275f.

855 Hess 359f.

856 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, Nr. 19, 32 und 43 f. Vgl. Erwagung Nr. 11 vor der
EuGVO.

857 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, Nr. 22, 34 und 40. Vgl. Erwdgung Nr. 12 vor der
EuGVO.

858 EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs. 288/92, Nr. 18 ff.; GA Bort, Nr72. Vgl. dazu
hinten § 12J.IV.

859 Hierzu ScHMIDT-PARZEFALL, passim, sowie FURRER, Lugano—Ubereinkommen als europarecht-
liches Instrument, 486 ff.; BGE 123 11 414 E 4.; BGE 131 111 227 E 3.1.
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Vorab gelten die Entscheidungen des EuGH zum EuGVU, die vor dem
16. September 1988 ergangen sind, als «authentische Auslegung» der Parallelbe-
stimmungen des LugU.%° Massgeblich sind zudem zwei kongruente Erklirungen
der EFTA- und EU-Unterzeichnerstaaten zum LugU. Daraus ergibt sich, «... dass
der EuGH bei der Auslegung des EuGVU den Grundsitzen gebiihrend Rechnung
triigt, die sich aus der Rechtsprechung des LugU ergeben.» Die EFTA-Staaten
stellen spiegelbildlich in Aussicht, die Rechtsprechung des EuGH und der Ge-
richte der EU-Mitgliedstaaten im selben Masse zu beriicksichtigen. Die Durchset-
zung dieser Regeln wird im Rahmen des Protokolls Nr.2 durch eine Reihe von
Massnahmen unterstiitzt, so durch die Sammlung und Verbreitung der relevanten
Rechtsprechung durch den Kanzler des EuGH, den regelmissigen Informations-
austausch iiber diese Rechtsprechung im Rahmen des Stindigen Ausschusses®!
und die jihrlichen Rechtsprechungsberichte.36?

Im Rahmen der heutigen Koexistenz von EuGVO und LugU sind Protokoll
Nr.2 und die zugehorigen Erklarungen nicht direkt auf die EuGVO anwendbar.
Aufgrund des engen sachlichen Zusammenhangs zwischen den beiden Regelwer-
ken werden diese Regeln indessen sinngeméss weiter auf diejenigen Bestimmun-
gen angewandt, die einen parallelen Wortlaut aufweisen. 36

Das rev. LugU®* folgt in der Grundanlage dem bisherigen System. Vorab ist
die bis zur Unterzeichnung ergangene Rechtsprechung des EuGH zu beriicksich-
tigen, ebenso aber auch die Rechtsprechung sdmtlicher an das Instrument gebun-
denen Staaten, insbesondere der EFTA-Staaten.8¢5 In Art. 1 Abs. 1 Protokoll Nr. 2
rev. LugU ist zudem vorgesehen, dass die Rechtsprechungsorgane der EFTA-
Staaten einerseits und diejenigen der EU-Staaten andererseits, darin eingeschlos-
sen der EuGH, zur gegenseitigen Beriicksichtigung der Rechtsprechung verpflich-
tet sind.% Das gilt im Vergleich zum LugU in leicht verstirktem Ausmass.5¢

860 Priambel Protokoll Nr. 2 LugU; BGE 124 ITT 382 E 6.c.

861 Art.2f. Protokoll Nr.2 LugU.

862  http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/wirtschaft/internationales_privatrecht/lugano_ueber
einkommen.html

863 BGE 131111227 E3.1.

864 www.bj.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/ipr.Par.0024.File.tmp/20071030_entw_lugano_
convention-d.pdf

865 Priambel Protokoll Nr. 2 rev.LugU.

866 Wie unter LugU/EuGVU soll auch unter dem neuen System weder eine Hierarchie der Spruchbe-
horden noch die Grésse eines Landes zihlen, sondern allein die «Uberzeugungskraft des besseren
Arguments» (BERTI 10).

867 Wegen der — vergleichsweise mit den Erklirungen zum LugU — stirkeren Formulierung «...shall
pay due account ...». Art.1 Abs.2 ist keine Relativierung dieser Bestrebungen, sondern gibt
allein die Tatsache wider, dass die Gerichte der Mitgliedstaaten an die Rechtsprechung des
EuGH gebunden sind (die Bindungswirkung der EuGH-Entscheidungen gegeniiber den mit-
gliedstaatlichen Gerichten ist zwar in der Theorie nicht unumstritten (NAGEL/GOTTWALD 78), in
der Praxis aber unangefochten).
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Nach Art. 2 eines Entwurfs zum Statut des EuGH3® ist zudem ein Interventions-
recht der Nicht-EU-Mitgliedstaaten vor dem EuGH vorgesehen.

Diese eher leichten Retouchen des bisherigen Systems im Protokoll 2 erfolgen
aber vor einem veridnderten Hintergrund.

Einerseits haben die mitgliedstaatlichen Gerichte gegeniiber der Situation unter
dem EuGVU eine eingeschriinkte Vorlagebefugnis an den EuGH.?% Art. 68 EGV
sieht nur fiir die letztinstanzlichen Gerichte der Mitgliedstaaten eine Vorlagebe-
fugnis vor; fiir das EuGVU gilt das Luxemburger Protokoll von 1991, nach wel-
chem bereits die nationalen Appellationsgerichte diese Befugnis haben.®7

Andererseits wird der EuGH — im Unterschied zur Situation unter dem LugU —
eine direkte Rechtsprechungskompetenz zum rev. LugU erhalten, soweit dessen
Anwendung durch die EU-Mitgliedstaaten betroffen ist. Vor allem vor diesem
Hintergrund erklért sich das erwihnte Interventionsrecht der Nicht-EU-Staaten
vor dem EuGH.

Im Ergebnis hat der EuGH also zu zwei im Wortlaut parallelen Instrumenten
Stellung zu nehmen, die verschiedenen Rechtsquellen entspringen und sich auf
verschiedenen Rechtsebenen befinden. Das rev. LugU steht als volkerrechtlicher
Vertrag mit Drittstaaten in der internen Normenhierarchie der EU an hoherer
Stelle als die EuGVO als sekundires Gemeinschaftsrecht.®”! Die EuGVO ist als

868 «Any State bound by this Convention and which is not a Member State of the European Commu-
nity is entitled to submit statements of case or written observations, in accordance with Article 23
of the Protocol on the Statute of the Court of Justice of the European Communities, where a court
or tribunal of a Member State of the European Community refers to the Court of Justice for a pre-
liminary ruling a question on the interpretation of this Convention or of the instruments referred
to in Article 63(1) of this Convention.»

869 NaGeL/GortwaLD 77f.; vgl. Protokoll betreffend die Auslegung des Ubereinkommens vom
27.9.1968 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen durch den Gerichtshof (ABI. 1975, L 204, 28, konsolidierte Fas-
sung, ABL 1998, C 27, 28).

870 Dietze/ScHNICHELS 552 f.; KoHLER, Vergemeinschaftung, 467; RobriGUEZ, Revision, Rz. 16.
Ca. 40% der Vorlagen stammten von den nationalen Appellationsgerichten; KaurMAaNN-KoOH-
LER/R1GOzz1 Nr. 4 ff.

871 Art.300 Abs.7 EGV; STREINZ, N 431; N 605 f.; CALLIESS/RUFFERT, Art. 300 N 82; FURRER, Zi-
vilrecht, 229. Die Situation innerhalb der Gemeinschaft ist insofern vergleichbar mit derjenigen
der Schweiz, was das Verhiltnis zwischen den staatsvertraglichen LugU/rev.LugU und einschli-
gigen Bundesgesetzen wie v.a. das IPRG oder das SchKG betrifft. Hier sollte ohne Weiteres von
einem allgemeinen Vorrang des posterioren Volkerrechts vor dem anterioren Landesrecht ausge-
gangen werden (VPB 1989 Nr. 54; Art. 26 f. des Wiener Ubereinkommens vom 23.5.1969 iiber
das Recht der Vertrige; SR 0.111; Art. 30a SchKG, Art. 1 Abs. 2 IPRG); die Rechtsprechung ten-
diert auch ausserhalb dieser Spezialnormen zu einem absoluten Vorrang des Staatsvertragsrechts,
und zwar selbst im Fall, dass der Gesetzgeber einen Wiederspruch des posterioren Landesrechts
zum anterioren Staatsvertragsrecht bewusst in Kauf genommen hat (anders noch BGE 99 Ib 39;
BGE 112 11 1 E 8 [Schubert-Praxis]; vgl. jedoch die seitherige Rechtsprechung des Bundesge-
richts, welche den Vorrang des Volkerrechts bedingungslos formuliert: BGE 116 IV 269; BGE
1171V 124; BGE 119 V 171 E 4a; BGE 122 11 239; BGE 122 11 485 E.3; BGE 12511 417 E. 4.
d; BGE 131 V66 E 3.2.; BGE 133 V 367 E. 11.1.1 ist etwas weniger eindeutig formuliert als die
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sekundires Gemeinschaftsrecht ins gemeinschaftsrechtliche System eingebettet
und wird durch libriges Gemeinschaftsrecht, welches ihr gegeniiber etwa als lex
posterior oder lex specialis auftreten kann, beeinflusst und modifiziert. Wihrend
die EuGVO als Sekundérrecht dem Primirrecht hierarchisch klar untergeordnet
ist, kann das Priméarrecht volkerrechtliche Verpflichtungen der EU gegeniiber
Drittstaaten, wie sie das rev. LugU darstellt, nicht ohne Weiteres beriihren.5”2

Wie erwihnt, untersteht die EuGVO den vorstehend genannten gemeinschafts-
rechtlichen Auslegungsprinzipien in vollem Umfang.

Das bedeutet konkret, dass sich die Rechtsprechung des EuGH zum rev. LugU
von derjenigen zur EuGVO unterscheiden wird.?”> Der Vorrang des EGVs und
die genannten gemeinschaftsrechtlichen Auslegungsprinzipien wirken auf die
EuGVO, nicht aber bzw. nicht in gleichem Mass auf das rev. LugU. Immerhin ist
bei der Rechtsprechung zur EuGVO insofern Kontinuitit zum EuGVU zu erwar-
ten, als das EuGVU bereits bis anhin dhnlich wie gemeinschaftsrechtliches Se-
kundirrecht behandelt wurde .37

Das BGer gibt bereits Hinweise auf die sich stirker abzeichnenden Unter-
schiede zwischen der Rechtsprechung zum EU-Instrument und dem LugU. Es
hat richtig festgestellt, dass Uberlegungen der EU-Literatur zum sekundiren
Gemeinschaftsrecht — in casu zur EG-Insolvenzverordnung®” — ausserhalb des
Koordinationsmechanismus des Protokolls Nr. 2 LugU zu liegen kommen 876

vorstehenden Entscheidungen: er zitiert BGE 112 1I 1 E. 8, spricht aber immerhin von einer stin-
digen Rechtsprechung gestiitzt auf BGE 119 V 171 4.a). Aus der Genese des Art. 5 BV ist dieser
absolute Vorrang zwar nicht abzulesen; er ist indessen ein selbstverstindliches Gebot des Grund-
satzes «pacta sunt servanda».

872 StraINz N 605; FURRER, Zivilrecht, 228 f. (differenzierend lediglich bei volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten gegeniiber Drittstaaten). STRAINZ und CALLIESS/RUFFERT ord-
nen zwar gleichzeitig Gemeinschaftsabkommen mit Drittstaaten lediglich als zwischen dem Pri-
mir- und dem Sekundirrecht stehend ein: Sie verteidigen den Vorrang des Primérrechts mit dem
Argument, dass ein dem EGV widersprechendes Ubereinkommen der EU allein nach einer Ver-
tragsinderung nach Art.48 EU-Vertrag in Kraft treten konne (Art.300 Abs.5 und 6 EGV;
STRAINZ, N 605; CALLIESS/RUFFERT, Art.300 N 82). Gerade diese Anpassungsbediirftigkeit des
Primirrechts konnte aber darauf hinweisen, dass dessen Vorrang vor dem Staatsvertragsrecht
nicht ein selbstverstindlicher ist, und lediglich im EU-internen Verhiltnis, nicht aber gegeniiber
den verbundenen Drittstaaten angenommen werden kann.

873 FURRER, Privatrecht, 242.

874 Vorstehend § 12B.1.

875 Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 v. 29.5.2000 des Rates iiber Insolvenzverfahren.

876 So bereits betreffend das bisherige LugU BGE 131 III 227 E 3.1., der eine Anwendung der
LugU-Gerichtsstinde auf Anfechtungsklagen im Rahmen eines Insolvenzverfahrens ablehnt (E
3.3 und 4); dazu WALTHER, Zivilprozessrecht, 336 ff. Insofern noch optimistischer BGE 124 III
382 E 6. e, der davon ausgeht, dass das primire Gemeinschaftsrecht nur in seltenen Fillen als
Grenze fiir die parallele Interpretation der LugU und EuGVU in Erscheinung tritt (TEBBENS
11f). Weil auf das primire Gemeinschaftsrecht gestiitzt, lag im Ubrigen bereits das Verbot des
Auslanderarrests in EuGH v. 10.2.1994 Mund & Fester, Rs. C-398/92 ausserhalb des Koordina-
tionsmechanismus des Protokolls Nr. 2 LugU (ScHwWANDER, Ausldnderarrest 795 ff.; a.M. VoL-
KEN, Ausldnderarrest, 1 ff.; dazu auch TEBBENS 23 f.).
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Vor dem verinderten Hintergrund einer Ausdehnung der Auslegungskompe-
tenz des EuGH auf das LugU wird die bereits heute beeintrichtigte Parallelitiit
der Rechtsprechungen sichtbarer werden. Die — durch das neue Protokoll Nr. 2
verstirkte — einheitliche Rechtsprechung unter den Staaten, die an das rev. LugU
gebunden sein werden, wird sich spiirbarer vom Briisseler System entfernen.?””-
Divergierende Tendenzen zwischen den Parallelinstrumenten konnten sich im Ub-
rigen noch unter dem Gesichtspunkt verstirken, dass die EuGVO als gemein-
schaftsrechtliches Instrument einfacher und schneller zu revidieren ist als das
LugU als Staatsvertrag.88 Zwar enthilt das rev. LugU einen Vorwarn- und Koor-
dinationsmechanismus bei geplanten Revisionen des Gemeinschaftsrechts.®”® Zu
Gunsten der Praktikerinnen im europdischen Rechtsraum bleibt indessen zu hof-
fen, dass die EU keinen Revisionsaktivismus entfaltet, der den Graben zwischen
den Parallelinstrumenten erweitern konnte.

C. Revision der LugU/EuGVU
I. Einleitende Bemerkung

Zur Ermoglichung seiner historischen Beurteilung sei der Darstellung des revi-
dierten Vertragsgerichtsstands ein Blick auf die Revision vorangestellt. Dabei
sind die vorliegend problematischen Kritikpunkte des bisherigen Erfiillungsorts-
gerichtsstandes nach LugU/EuGVU zu umreissen; sodann ist ein Licht auf deren
Behandlung durch die EU-EFTA-Arbeitsgruppe zu werfen; weitere Beziige auf
die Revision werden weiter hinten im jeweiligen Sachzusammenhang genommen.

II. Zum Ablauf der Revision

Eine vom Rat der EU eingesetzte Arbeitsgruppe,®®® zusammengesetzt aus Dele-
gierten der damaligen 15 EU-%! und der EFTA-Staaten (ohne Liechtenstein), hat
1999 nach fast dreijahriger Tatigkeit und unmittelbar vor dem Inkrafttreten des
Amsterdamer Vertrags einen Revisionsentwurf vorgelegt.®? Dieser Entwurf ent-

877 Vgl. FURRER, Wandel, 144, 147.

878 Vgl. FURRER, Gestaltungsspielrdume, 521, 530.

879 Protokoll Nr. 3 Abs. 2 rev. LugU.

880 Mit Entscheidung des RATEs vom 4. und 5.12.1995; EG-Kommission, Vorschlag, 4.

881 Als Beobachter vertreten waren Polen (als Beitrittskandidat), die Haager Konferenz fiir internatio-
nales Privatrecht, die EG-Kommission, das Generalsekretariat des Rates, der EuGH und das
EFTA-Sekretariat.

882 Ausfiihrlich JAMETTI GREINER, Revision, 1135 ff.; JAMETTI GREINER, Lugano—Ubereinkommen,
113 ff.; JAMETTI GREINER, sviluppi, 251 ff.; Pocar, Briissel I, 10 ff.; RopriGuEz, Beklagten-
wohnsitz, 180 f.; Markus, Hauptpunkte, 205 f.; WAGNER, Revision, 241 ff.
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hielt einen vollstindigen materiellen Teil der Ubereinkommen sowie einige wich-
tige Revisionspunkte des formellen Teils. Nach der «Vergemeinschaftung» der
Justizzusammenarbeit in Zivil- und Handelssachen durch den Amsterdamer Ver-
trag wurden die EG gestiitzt auf Art. 65 EGV fiir den Erlass einer Gemeinschafts-
massnahme im vorliegenden Bereich zusténdig. Der Revisionstext wurde deshalb
ohne Anderung in die Form einer EG-Verordnung (EuGVO) umgegossen, die am
1.3.2002 fiir 14 der damaligen EG-Mitgliedstaaten — ohne Dinemark®? — in Kraft
getreten ist. Mit dem Beitritt der neuen EU-Mitgliedstaaten per 1.5.2004 und
1.1.2007 ist die EuGVO auch auf diese anwendbar.

Der Abschluss der Revision des textlich parallelen LugU verzogerte sich in-
dessen aus einer Reihe von Griinden.®®* In der Hauptsache galt es, einen avis des
EuGH iiber die interne Zustindigkeit der EU zum Abschluss des rev. LugU abzu-
warten. Erst nach dem Vorliegen des avis®> im Februar 2006, welcher der EU
eine ausschliessliche Zustindigkeit zuerkennt, konnten die Verhandlungen des
formellen Teils wieder intensiviert werden. Am 12. Oktober 2006 hat eine diplo-
matische Konferenz in Lugano®® einen Text hervorgebracht, welcher mit Aus-
nahme des umstrittenen vierten Protokolls zum Gemeinschaftspatent bereinigt
war. Nachdem in weiteren Verhandlungen auch in diesem Punkt eine Einigung
gefunden wurde, konnte der Text im Mérz 2007 paraphiert und am 30. Oktober
2007 unterzeichnet werden.®®” Ende Mai 2008 hat der Bundesrat das Vernehmlas-
sungsverfahren zur Ratifikation des rev. LugU und zu dessen Implementierungs-
gesetzgebung erdffnet.

III. Vertragsgerichtsstand als Hauptmotiv der Revision

Ziele der Revision waren einerseits die Schaffung erhohter Rechtssicherheit bei
der Bestimmung der direkten Zustidndigkeiten sowie andererseits ein strafferes
System der Vollstreckbarerklirung.38® Bei der direkten Zustindigkeit standen die

883 Fiir Danemark ist der Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen nicht verbindlich
(Art. 1 und 2 des dem Vertrag iiber die Européische Union und dem EGV beigefiigten Protokolls
iiber die Position Didnemarks). Die EuGVO wird 2007 bilateral auf Dianemark ausgedehnt; die EG
und Dinemark haben am 19.10.2005 ein entsprechendes bilaterales Ubereinkommen unterzeich-
net (WAGNER 426).

884 Dazu Markus, Zustindigkeitsrecht, 129 f.

885 Avis EuGH v. 7.2.06, Rs. 1/03.

886 Teilgenommen haben Delegationen der EG, der Schweiz, Norwegens und Islands sowie Dine-
marks, Frankreichs und der Niederlanden. Eine Reihe von EU-Mitgliedstaaten waren als Be-
obachter anwesend; ebenfalls als Beobachter waren der EuGH, das Generalsekretariat des Rates
der EU und das EFTA-Sekretariat vertreten.

887 Der signierte Text des revidierten Lugano-Ubereinkommens findet sich unter folgendem Link:
www.bj.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/ipr.Par.0024.File.tmp/20071030_entw_lugano_con
vention-d.pdf

888 MaRrkus, Hauptpunkte, 206.
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praktischen Probleme im Vordergrund, welche die bisherige Fassung des Ver-
tragsgerichtsstands bietet.®® Dies zeigt nicht nur eine Analyse der Rechtspre-
chung des EuGH und der EU-Mitgliedstaaten zum EuGVU, sondern auch die
noch verhiltnismissig junge Rechtsprechung der nationalen Gerichte zum LugU:
Ungefihr die Hilfte dieser bisherigen gerichtlichen Entscheidungen ergingen zum
Vertragsgerichtsstand.3*° Dies hat Stimmen zur Streichung laut werden lassen,!
aber auch eine breite Palette verschiedener Reformvorschlige zum Vertragsge-
richtsstand hervorgerufen.%?

IV. Hauptpunkte des bisherigen Erfiillungsortsgerichtsstands
nach LugU/EuGVU

1. Bestimmung des Erfiillungsorts auf der Stufe der einzelnen massgeblichen
Verpflichtung (Rechtsprechung De Bloos)

Der EuGH hat in seiner Entscheidung De Bloos®?* das EuGVU in der Weise inter-
pretiert, dass die der jeweiligen Klage zugrundeliegende vertragliche Verpflich-
tung zur Bestimmung des Erfiillungsgerichtsstands massgeblich ist.’** Somit
wird der Gerichtsstand nicht auf Stufe des Vertrags bestimmt, sondern auf Stufe
der einzelnen, aus dem Vertrag fliessenden Verpflichtung. Dabei wird grundsétz-
lich an jeder einzelnen vertraglichen Verpflichtung gesondert angekniipft, handle
es sich dabei um eine Verpflichtung zu einer Sachleistung oder zur Geldzahlung.
Das entspricht dem vorne erwéhnten materiellrechtlichen Grundsatz, wonach je-
der Verpflichtung ein eigener Erfiillungsort zugeordnet werden kann.?%

Die Erfiillung der Hauptverpflichtungen eines Vertrages kann an vollig ver-
schiedenen Orten vorgesehen sein.

Dies sei am Beispiel eines Kaufvertrags erldutert: Die Klage des Kéufers geht auf Ablieferung des
Kaufgegenstandes, die Klage des Verkdufers auf Bezahlung des Kaufpreises. Der Kaufgegenstand
ist gemiss Vertrag in Rotterdam abzuliefern, und das Geld auf ein Konto bei einer Bank in Ziirich
einzuzahlen, wobei beide Leistungen als Bringschulden vereinbart sind.?* Die Klage des Verkiu-
fers wire also am vereinbarten Erfiillungsort der Zahlungsverpflichtung, in Ziirich anzubringen,
wihrend die Klage des Kéufers in Rotterdam zu erheben wire. Damit wird offensichtlich, dass der
Gerichtsstand massgeblich von der Parteirolle des Kldgers im Vertrag abhéngt.

889 Markus, Hauptpunkte, 206; MARMISSE I/A/2).

890 BORRAS/MARKUS/TAGARAS 262 ff.; BajoNs 17f. Hinzu kommt die zahlreiche Kritik in der
Lehre, vgl. DonzaLLAZ, for 382, sowie hinten § 12C.V und Fn. 933.

891 Hierzu Droz 351 ff.; Markus, Hauptpunkte, 210; RopriGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 211.

892 Vgl. KoHLER, Revision, 1 ff.; RobriGugz, Beklagtenwohnsitz, 208 f.; HEuzg 631 ff.

893 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

894 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76, N 13 f.; FURRER/GIRSBERGER/SCHRAMM 42; LEIBLE,
Zivilprozessrecht, Art. 5 N 35 m.w.H.

895 Vorne § 3B.1.1.

896 Dazu vorne § 3B.1.2.
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Auch sogar ein und dieselbe Partei kann sich zur Ergreifung verschiedener Ge-
richtsstinde gezwungen sehen. Bei gleichzeitiger Abstiitzung der Klage auf meh-
rere vertragliche Hauptverpflichtungen fiihrt jede dieser Verpflichtungen zu einer
gesonderten Bestimmung des Gerichtsstands.?’

Ob sogar selbstiindig eingeklagte Nebenverpflichtungen einen eigenen Ge-
richtsstand begriinden, ist nicht restlos geklirt.®® Die EuGH-Entscheidung Be-
six3 weist indessen in diese Richtung. Dort ging es um einen Vertrag betreffend
die Zusammenarbeit der Prozessparteien bei der Bewerbung um einen o6ffent-
lichen Auftrag, der die Verpflichtung enthielt, das gemeinsame Angebot nicht
durch zusétzliche individuelle Teilnahme an der Ausschreibung zu konkurrenzie-
ren. Dieses Konkurrenzverbot kann als blosse Nebenverpflichtung zur Sicherung
der Hauptverpflichtung, nimlich derjenigen zur Zusammenarbeit fiir die o6ffent-
liche Ausschreibung, angesehen werden.”® Der EuGH ist dennoch von dieser
«geographisch unbegrenzt geltende(n) Unterlassungspflicht» als massgebliche
Verpflichtung zur Bestimmung des Gerichtsstands ausgegangen,®®' und nicht
etwa von der positiven Verpflichtung zur Zusammenarbeit.

Blosse Obliegenheiten konnen hingegen keinen Gerichtsstand begriinden, weil
sie keine obligationenrechtliche Verpflichtungen i.e.S. darstellen, die der Glaubi-
ger auf gerichtlichem Weg durchsetzen konnte.*%?

Von der geschilderten Methode ist der EuGH unter dem EuGVU lediglich bei
Arbeitsvertrigen abgewichen; hier hat er die Arbeitsverpflichtung als einzige
massgebliche Verpflichtung innerhalb des Vertrags statuiert und damit eine Kon-
zentration des Gerichtsstands fiir alle aus dem Vertrag fliessenden Verpflichtun-
gen am gewohnlichen Arbeitsort bewirkt.%%

Bei den iibrigen Vertrigen hat die Praxis den Grundsatz der Aufteilung des Ge-
richtsstands immerhin an den Rindern eingeschriankt. Wenn sich die Klage auf
mehrere Verpflichtungen stiitzt, und diese Verpflichtungen in einem hierarchi-
schen Verhiltnis zueinander stehen, so ist der Erfiillungsort der iibergeordneten
Verpflichtung allein massgeblich.’** Werden Sekundirverpflichtungen, also Scha-

897 EuGH v. 5.10.99 Leathertex, Rs. 420/97; GA Bot Nr. 58; BGE 124 III 188 E 4; KROPHOLLER,
Art. 5 N. 16; WALTER IZPR 191 f.; VaLLoNI 232 f.

898 VaLLoNI 234; BaJons 38.

899 EuGH v. 19.2.2002 Besix, Rs. C-256/00.

900 Vgl. RobriGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 170 Fn. 674.

901 Dabei hat er festgestellt, dass eine geographisch unbegrenzte Unterlassungspflicht keinen Ge-
richtsstand zu begriinden vermag; EuGH v. 19.2.2002 Besix, Rs. C-256/00, Nr.49 f.

902 AMsTUTZ/VOGT/WANG, 2. Aufl., Art. 113 N 8. Die Verletzung von Obliegenheiten fiihrt fiir den
Belasteten lediglich zum Rechtsnachteilen oder Rechtsverlust, nicht aber zu Schadenersatz;
SCHWENZER, OR AT, 25.

903 EuGH v. 26.5.1982 Ivenel, Rs. 133/81, Nr. 18 ff.; EuGH v. 15.1.1987 Shenavai, Rs. 266/85,
Nr. 11 und 17; EuGH 13.7.1993 Mulox, Rs. C-125/92; EuGH, 9.1.1997 Rutten, Rs. C-383/95;
EuGH v. 27.2.02 Herbert Weber, Rs. C-37/00.

904 Die Nebensache folgt der Hauptsache; EuGH v. 15.1.1987 Shenavai, Rs. 266/85, N 19.
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denersatz- oder Riickabwicklungsverpflichtungen, die neben oder anstelle der ur-
spriinglichen vertraglichen Verpflichtung treten,’® eingeklagt, so bleibt der Erfiil-
lungsort massgeblich, der fiir die zugrundeliegende Primarverpflichtung gilt.®%
Gewisse Lehrmeinungen zum EuGVU stellen diesen Ansatz zu einer — immer
noch bescheidenen — Konzentration des Gerichtsstands aber in Frage. Fiir sie fin-
det die Konzentration nur statt, wenn das anwendbare Vertragsrecht eine Se-
kundirverpflichtung aus der Verletzung der priméren Verpflichtung unmittelbar
ableitet. Wenn aus der Verletzung der urspriinglichen Verpflichtung eine weitere
selbstiandige, materiellrechtlich davon deutlich zu unterscheidende Verpflichtung
erwéchst, entscheidet wiederum die lex causae tiber den (separaten) Erfiillungsort
dieser Verpflichtung. Dieser Erfiillungsort kann sich somit durchaus vom Erfiil-
lungsort der priméren Verpflichtung unterscheiden. Diese Differenzierung nimmt
zwar die konsequente Beriicksichtigung der materiellrechtlichen Lage fiir sich in
Anspruch. Damit wird aber eine Tiire zur verstirkten Vermehrung und Zersplitte-
rung des Gerichtsstands geoffnet.”” Die daraus hervorgehenden zusitzlichen Ge-
richtsstidnde sind fiir die Parteien kaum mehr vorhersehbar, weshalb diese Sicht-
weise bereits unter LugU/EuGVU abzulehnen ist.”8

2. Bestimmung nach der lex causae unter LugU/EuGVU (Rechtsprechung
Tessili)*”

Nach Rechtsprechung des EuGH zum EuGVU ist der Erfiillungsort der der Klage
zugrundeliegenden Verpflichtung grundsitzlich nach der lex causae zu bestim-
men, d.h. nach dem Recht, das nach dem IPR des Forumstaats anzuwenden ist.'°
Ist staatsvertragliches Einheitsrecht (wie z.B. das CISG) auf die Verpflichtung
anwendbar, so ist dieses fiir die Bestimmung des Erfiillungsorts massgeblich.?!!
Zumal im Rahmen eines einzigen Vertrags auf verschiedene Verpflichtungen ver-
schiedene Rechtsordnungen anwendbar sein konnen, ist das Recht heranzuziehen,

905 VaLLonI 229f.

906 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76, N 13f.; EuGH v. 15.1.1987 Shenavai, Rs. 266/85 N 9;
BGE 124 1IT 188 E 4a; OLG Stuttgart v. 24.3.2004, Rs. 14 U 21/01, RIW 2004, 712; LEIBLE,
Zivilprozessrecht, Art. 5 N 37; ScHACK, Zivilverfahrensrecht, N 266.

907 BaJons 221f.; 29, 321, 42, 44.

908 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 37; ScHACK, Zivilverfahrensrecht, N 266 f.

909 Vgl. dazu auch vorne § 10B.111.4.

910 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12; bestitigt in EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial,
Rs. 288/92, sowie EuGH v. 28.9.1999 Concorde, Rs. C-440/97 und EuGH v. 5.10.1999 Leather-
tex, Rs. 420/97, N 32. Der EuGH hiilt auch jiingst in seiner Entscheidung v. 19.2.2002 Besix, Rs.
C-256/00 obiter am Konzept fest und bezieht sich dabei auf seine jurisprudence «traditionelle»
Tessili. Vgl. auch BGE 124 111 188 E 4a.

911 EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs. 288/92; BGE 122 III 43; LEIBLE, Zivilpro-
zessrecht, Art. 5 n 40; VaLLonT 260 ff.
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das auf die streitige Verpflichtung anzuwenden ist.”'? Dies gilt sowohl fiir die Be-
stimmung nach dispositivem Recht wie auch fiir den Fall, dass eine Vereinbarung
iber den Erfiillungsort getroffen wurde. Die Giiltigkeit dieser Vereinbarung be-
stimmt sich nach dem anwendbaren Recht.!3

Das Gesagte gilt unbestrittenermassen in der Situation, in welcher noch keine
Erfiillung stattgefunden hat. Unklar und umstritten ist die Beurteilung der Situa-
tion, in welcher der Schuldner an einem anderen als dem vertraglich oder disposi-
tivrechtlich festgelegten Ort erfiillt hat.”'* Dann konnte neben den normativen Er-
fiilllungsort ein «faktischer» Erfiillungsort treten.®'> Der Wortlaut von Art. 5 Ziff. 1
LugU/EuGVU spricht denn auch vom Gerichtsstand des «... Ortes, an dem die
Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen wire ...».°16 Hat sich der Kliger
an den normativen oder den faktischen Gerichtsstand zu halten, oder hat er die
Wahl zwischen den beiden Gerichtsstinden?

Das BGer dussert sich im BGE 4C.4/2005 vom 16.6.2005 zu dieser Frage. Es
verfahrt nach der «klassischen» Rechtsprechung Tessili und vermerkt (nach einer
etwas verwirrenden Gegeniiberstellung der Hypothesen), in der Lehre sei umstrit-
ten, ob dem Klédger zwischen dem tatséchlichen und dem rechtlichen Erfiillungs-
ort ein Wahlrecht zusteht oder ob er im Fall der tatsdchlichen Erfiillung an den
entsprechenden Ort der effektiven Leistung gebunden ist (E. 3.1).°"7

«Cette controverse peut toutefois demeurer indécise, dans la mesure ou elle ne joue aucun rdle en
I’espece. En effet, comme précédemment exposé, I’art. 5 ch. 1 CL ne désigne pas directement le
«lieu ou I’exécution qui sert de base a la demande a été ou doit étre exécutée», mais comporte un
renvoi au droit matériel régissant la cause. Ainsi, qu’il s’agisse du lieu ou la prestation doit étre exé-
cutée ou, s’agissant comme en I’espéce d’une prestation qui a déja été effectuée, de celui ou elle a
été exécutée, le juge doit appliquer son droit international privé pour déterminer le lieu d’exécution
au sens de l'art. 5 ch. 1 CL.»!

Das BGer lésst die Frage aber nur nominal offen. Nach dem letzten zitierten Satz
stellt es in jedem Fall auf eine normative Bestimmung iiber das IPR und das an-
wendbare materielle Recht ab. Eine rechtliche Bestimmung des Erfiillungsorts fin-
det mithin auch nach erfolgter Erfiillung statt — kein materielles Privatrecht sieht

912 DonzaLLaz, N4735, N4807.

913 VaLLoni 274; KLEmMM 72. Die Vereinbarung iiber den Erfiillungsort muss im Ubrigen nicht not-
wendigerweise demselben Recht unterstehen wie der iibrige Vertrag sondern kann auf einem Ne-
benstatut beruhen; dazu DonzaLLAZ, N 4735, N4740f.

914 VaLLONI 268; LEIBLE, Art. 5 n 42; vgl. KROPHOLLER, Art. 5 N 34.

915 VarrLoni (268 ff.) spricht von «rechtlichem» und «realem», LEIBLE (Zivilprozessrecht, Art.5
N42) und KroPHOLLER (Art.5 N 34) sprechen von «rechtlichem» und «tatséchlichem» Erfiil-
lungsort.

916 Hervorhebung durch den Verfasser; VALLONI 269.

917 KELLER/KREN KosTkiEwicz, N22 zu Art. 113 IPRG ist fiir die erste Losung; DuToir, Droit
international privé, Art. 113 N5; DonzaLLAzZ, N4721; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N42
und KROPHOLLER, Art. 5 N 34, N47 (betr. EuGVO) sind fiir die zweite Losung.

918 BGE 4C.4/2005 vom 16.6.2005 E 3.1.
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eine faktische und einseitige Bestimmung des Erfiillungsorts durch den Schuldner
VOr.

Selbstverstindlich ist aber eine Anderung des normativen Erfiillungsorts auf-
grund einer konkludenten Anderungsvereinbarung nach materiellem Recht mog-
lich.’'® Erfiillt der Schuldner an einem anderen Ort als nach Vertrag vorgesehen,
und akzeptiert dies der Glaubiger durch Annahme der Leistung an diesem Ort, so
liegt i.d.R. eine Vertragsinderung vor.”?° Damit wird der normative Erfiillungsort
aber nicht zum faktischen Erfiillungsort.

Bei niherer Betrachtung teilen auch die vom BGer zu Gunsten der «fakti-
schen» Losung angefiihrten Autoren KrRoPHOLLER und DoNzALLAZ sowie eine
Reihe andere Autoren die normative Auffassung des BGer. Ein tatsidchlicher
(oder «faktischer») Erfiillungsort ist erst relevant, wenn er vom Gldubiger akzep-
tiert und damit zum normativen Erfiillungsort wird.”?! Die Begriindung ist darin
zu suchen, dass eine einseitige Bestimmung (Manipulation) des Erfiillungsorts
durch den Schuldner zu vermeiden ist.???

Damit bleibt auch kein Raum dafiir, dem Klédger neben einem so akzeptierten
neuen Erfiillungsort die Wahl des urspriinglich — auf der Basis einer Vereinbarung
oder gesetzlich — bestimmten Erfiillungsorts zuzugestehen.’”> Zwar kann zu
Gunsten eines Wahlrechts angefiihrt werden, der Glidubiger, der eine Vertragsleis-
tung in entgegenkommender Weise an einem anderen Ort entgegengenommen
habe, konne nicht mit einer gerichtsstandsbegriindenden Wirkung seines Entge-
genkommens rechnen.®” Die Besonderheit jeder gerichtsstandsbegriindenden Er-
fiillungsortsvereinbarung besteht jedoch gerade darin, dass der Parteiwille nicht
primir auf die Begriindung prozessualer Wirkungen gerichtet ist, sondern auf die
Begriindung eines materiellrechtlichen Erfiillungsorts.®” Insofern unterscheiden
sich Anderungsvereinbarung und urspriingliche Vereinbarung nicht.

919 Zur konkludenten Vereinbarung des Erfiillungsorts vorne § 3B.111.2.c); § 3B.111.2.¢).

920 Hinten § 121.V.3.c)ii); GEHRI 103; VALLONI 268; LEIBLE Art. 5 N42.

921 DonzaLLaz, N4721; KROPHOLLER, Art.5 N34; LEHNER 118; MaNkowskl, Art.5 N 107; vgl.
ScHack, Erfiillungsort, N 339; ScHAck, Zivilverfahrensrecht, N 274, erwihnt denn im Ubrigen
auch, dass der faktische Erfiillungsort unter dem EuGVU keine Bedeutung erlangt habe.

922  «Der tatsichliche Erfiillungsort ist aber nur dann massgebend, wenn der Gldubiger die Leistung
an diesem Ort als vertragsgemiss angenommen hat; einseitige Manipulationen des Schuldners
(z.B. durch Wohnsitzwechsel) sind also ausgeschlossen»; KROPHOLLER, Art.5 N34; ebenso
DonzaLLAz, N4721.; VaLLont 268, m.w.H. Fn. 1355; Markus, Zustdndigkeitsrecht, 136; vgl.
CzerNICH, EuGVO, Art. 5 N 27; vgl. MaNKOwsKI, Art. 5 N 107.

923 Was eine — unerwiinschte — Vermehrung der Gerichtsstinde bedeuten wiirde; VaLLoNI 270; vgl.
KROPHOLLER, Art.5 N 34.

924 Vgl. VaLLoNI 269 f.

925 Varron1 270. Gegenteiligenfalls kann eine abstrakte, prozessual ausgerichtete Erfiillungsortsver-
einbarung vorliegen, welcher die gerichtsstandsbegriindende Wirkung versagt wird; dazu hinten
§ 12L.IV.3.b).
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V. Kritikpunkte zum Erfiillungsgerichtsstand nach LugU/EuGVU

Die skizzierten Rechtsprechungen des EuGH i.S. De Bloos®*® und Tessili®*" sind
die konkreten Ansatzpunkte der Kritik. Es sind sowohl solche der Zustindigkeits-
gerechtigkeit wie auch der Verfahrensokonomie.

Zu kritisieren ist v.a. die Rechtsprechung De Bloos, weil sie die Zahlungsver-
pflichtung als massgebliche Verpflichtung zur Bestimmung des Gerichtsstands zu-
lasst. Der Gerichtsstand am Erfiillungsort der Zahlungsverpflichtung ist bereits im
Ansatz beziehungsarm,®®® weil die Zahlungsklage des Verkdufers oder des Unter-
nehmers meist vor dem Hintergrund der (behauptungsweise) mangelhaften
Gegenleistung — der Sachleistung — erfolgt.”?® Auch wenn die Zahlungsverpflich-
tung der Klage der Verkduferin formell zugrunde liegt, so ist die vertragscharakte-
ristische Sachverpflichtung doch oft die umstrittene Verpflichtung.?3°

Zusitzliche Nahrung erhilt die Kritik am Zahlungsgerichtsstand auch durch
die Zufiilligkeit des Resultats seiner Bestimmung.”3' Die Zahlungsverpflichtung
ist in den anwendbaren nationalen Rechtsordnungen teils als Bringschuld, teils
als Holschuld ausgestaltet.”3> Im Fall einer Bringschuld ergibt sich in Verbindung
mit der EuGH-Rechtsprechung Tessili regelméssig ein forum actoris des Verkau-
fers oder Unternehmers fiir die Zahlungsverpflichtung und damit eine prozessuale
Bevorzugung dieser Partei.”3* Der EuGH und das BGer haben entschieden, dass
neben dem anwendbaren nationalen Vertragsrecht auch Einheitskaufrecht (das
CISG oder das Haager Einheitliche Kaufrecht®**) zur Ermittlung des Erfiillungs-
orts herangezogen werden kann, sofern es als materielles Recht anwendbar ist.®3
Vor dem Hintergrund der Entscheidung Tessili, die generell auf das materiell an-
wendbare Recht abstellt, ist dies durchaus konsequent.®*¢ Weil indessen das CISG

926 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76, Slg. 1976, 1497

927 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.

928 Zur Sach- Beweis- und Rechtsnihe vgl. hinten § 12J.1V.2.

929 GA LEenz, Nr. 72; RauscHER 213; Donzallaz, N 4790 ff.; voN OVERBECK 297; MARKUS, Haupt-
punkte, 210 Anm. 40.

930 GA LENz, Nr.72.

931 NEwTON 123; vgl. DonzaLLAZ, N 4824.

932 Vorne § 3B.IV.2.

933 GA LenNz, Nr. 33. Diesbeziigliche Kritik am Erfiillungsortsgerichtsstand: ScHAck, Erfiillungsort,
N331ff.; KROPHOLLER, Art.5 N23; RopriGUEz, Beklagtenwohnsitz, N 532 ff.; DonzaLLAZ,
for, 381 ff.; DonzaLLAzZ, N 4805 ff.; MEZGER 346; PALssoN 259, 276; BROGGINI, Vertragserfiil-
lung, 126; JAMETTI GREINER, Revision, 1137; SCHWENZER, Gerichtsstand, 275 f.; VALLONi 249;
Baions 20 ff.; JUNKER 571; voN OVERBECK 287 ff.

934 Haager Ubereinkommen vom 1.7.1964 zur Einfithrung eines Einheitlichen Gesetzes iiber den
internationalen Kauf beweglicher Sachen. Dieses Ubereinkommen wurde zusammen mit dem
Haager Ubereinkommen zur Einfiihrung eines Einheitlichen Gesetzes iiber den Abschluss von
internationalen Kaufvertragen iiber bewegliche Sachen durch das CISG abgelost (Art. 99 CISG).

935 EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs. 288/92; BGE 122 III 43.

936 VaLLONI 266 f.; dagegen KROPHOLLER, Art.5 N 23; DonzaLLaz, N 4784 ff.; letzterer mit dem
Argument, das CISG sei nicht geschaffen worden, um einen Gerichtsstand begriinden zu kénnen

134



§ 12 Vertragsgerichtsstand nach revidiertem LugU und EuGVO § 12/C./V.

(wie das Haager Einheitliche Kaufrecht) die Zahlungsverpflichtung als Bring-
schuld konzipiert,®?’ leistete dieser Entscheid der erwihnten Kritik noch Vorschub
in quantitativer Hinsicht.8

Die Kritik geht indessen nicht nur gegen den Zahlungsgerichtsstand im Zu-
sammenhang mit einer Bringschuld. Bei einer Ausgestaltung der Geldschuld
als Holschuld wird die Rechtsprechung ebenfalls kritisiert. In einer Reihe von
EuGH-Entscheidungen zum (Allein-) Vertriebsvertrag®® stand der Gerichtsstand
fiir eine Zahlungsklage des Héndlers zu Diskussion. Ist die Provisions- oder Scha-
densersatzforderung des Hindlers als Holschuld ausgestaltet, so fiithrt dies zu
einem Gerichtsstand des Geschiftsherrn, der in héaufigen Fillen beziehungsarm
ist.”0 In diesen Fillen geht also die Kritik dahin, dass gerade kein forum actoris
zur Verfiigung steht. Diese Beméngelung des Konzepts aus diametral entgegenge-
setzten Richtungen erstaunt nur auf den ersten Blick, denn der gemeinsame Nen-
ner der Kritik ist bei der allgemein fehlenden Sach- und Beweisnahe®*! des Zah-
lungsgerichtsstands zu finden. Wiirde vorliegend der Gerichtsstand aufgrund der
vertragscharakteristischen Leistung des Hindlers bestimmt, so wire die Sach-
und Beweisnihe des Gerichtsstands i.d.R. gewihrleistet.”*?

Aus der Rechtsprechung De Bloss ergibt sich im Zusammenspiel mit der
Rechtsprechung Tessili eine uniibersichtliche Aufteilung und Vermehrung (Zer-
splitterung) von Verfahren innerhalb eines einheitlichen Vertragsverhéltnisses,**3
was die Voraussehbarkeit des Forums beeintrdchtigt und zu einer frithen Anhén-
gigmachung der Klage im Sinne eines forum running der Parteien einladt.***

(vgl. auch GA LeNnz in EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs. 288/92). Dem ist ent-
gegenzuhalten, dass auch die nationalen materiellen Rechte nicht dazu geschaffen worden sind.
Eine Eigenheit des vorliegenden Konzepts besteht gerade darin, dass sich das Prozessrecht des
materiellen Rechts zur Losung der Gerichtsstandsproblematik bedient, ohne auf dessen unmittel-
bare Zweckbestimmung abzustellen.

937 Vorne §4B.11.4.b).

938 KROPHOLLER, Art.5 N 25; SCHWENZER, AJP 1996, 1050 ff.

939 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76; EuGH v. 8.3.1988 Arcado, Rs. 9/87; EuGH v.
5.10.1999 Leathertex, Rs. 420/97.

940 Ausfiihrlich Basons 54 ff., m.w.H.; vgl. hinten § 12J.IV.2. Der EuGH I6ste die Problematik allein
betreffend den Arbeitsvertrag, wo ausschliesslich an der (vertragscharakteristischen) Arbeitsver-
pflichtung ankniipft (EuGH v. 26.5.1982 Ivenel, Rs. 133/81).

941 Vgl. GA Bort, Nr. 70 {f.

942 Das Zuriickhalten der Provisionen oder Entschidigungen durch den Geschiftsherrn hat hiufig
eine behauptete, vom Héndler zu verantwortende Leistungsstorung zur Ursache. Zur nicht unum-
strittenen Bestimmung der charakteristischen Leistung beim Alleinvertriebsvertrag hinten § 12H.
I1I1.2 und Fn. 1084, 1085.

943 KROPHOLLER, Art.5 N23; GA Bot, Nr.55ff.; DonzaLLAZ, for, 396; Droz, Rev. crit. dr. int.
privé 1976, 117; Droz 351 ff.; RobriGuEz, Beklagtenwohnsitz, 131, 175; vgl. PALssoN 269 ff.;
vgl. auch die Kritik in BGE 124 Il 188 E 4.b

944 DonNzALLAZ, N4823.
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Vor allem verbunden mit der Rechtsprechung Tessili wird schliesslich die
Komplexitdt einer Gerichtsstandsvorschrift geriigt, die den Richter dazu anhilt,
tiber sein IPR im moglicherweise ausliandischen materiellen Recht nach den dort
enthaltenen, z.T. schwer voraussehbaren Losungen zu suchen.®®* Schliesslich ist
die Problematik der drohenden positiven oder negativen Kompetenzkonflikte zu
erwihnen, welche durch uneinheitliches IPR im Verein mit uneinheitlichen mate-
riellrechtlichen Losungen, die v.a. beim Erfiillungsort der Zahlungsverpflichtung
zu verzeichnen sind, hervorgerufen werden kénnen.”#6

VI. Behandlung der Kritikpunkte in der Revision

Die Anwendungsprobleme hatten sich bei einer starken Minderheit der Delegatio-
nen in der EU-EFTA-Arbeitsgruppe mit der Einsicht verbunden, dass der Ver-
tragsgerichtsstand im Grunde entbehrlich sei und ersatzlos gestrichen werden
konne. In seinem vorwiegend kaufminnischen Bereich deckt die Moglichkeit
einer Gerichtsstandsvereinbarung den Bedarf nach einer vom Wohnsitzgerichts-
stand abweichenden Zustindigkeit ausreichend ab.’*” Weil aber fiir eine Strei-
chung keine Einigung in Sicht war, verlegte sich die EU-EFTA-Arbeitsgruppe da-
rauf, den Vertragsgerichtsstand gegeniiber der heutigen Situation einzuschrdnken.
Einschrinkungen und Anderungen des Textes sollten nach dem Willen der Ar-
beitsgruppe nur behutsam vorgenommen werden.”*® Diese Bemiihungen zur Ein-
schrinkung konzentrierten sich auf den Erfiillungsort der Zahlungsverpflich-
tung.®®

Der Vorschlag, den Zahlungsgerichtsstand vollig auszuschalten, und fiir alle
aus dem Vertrag fliessenden Anspriiche allein auf den Erfiillungsort der charakte-
ristischen Verpflichtung abzustellen,® blieb in der Revision indessen nicht ohne
Widerspruch. Der Begriff der vertragscharakteristischen Verpflichtung bereitete
einigen Delegationen Mithe. Ausserdem wurde moniert, es sei bei komplexen
Vertridgen schwierig, die charakteristische Leistung festzustellen. Insbesondere
wurde befiirchtet das Kriterium der vertragscharakteristischen Leistung sei nur

945 GA Ruiz-JaraBo Nr. 28 ff.; 95 ff.; GA LEGER Nr. 109 ff.; ScHAack, Zivilverfahrensrecht, N271;
KROPHOLLER, Art.5 N23; JUNKER 569, 571; GSeLL 484; voN OVERBECK 294 ff.; DONZALLAZ,
N 4806.

946 DonzaLLaz N4816; vgl. GseLL 486; dazu vorne; § 5; § 6; und hinten § 12J.IV.1.c)iii).

947 Vgl. RopriGuez, Beklagtenwohnsitz, 173 f.

948 PocAR, Draft Report, Nr. 49.

949 Pocar, Draft Report, Nr. 47 ff.

950 Vorschlag der Schweiz (Verhandlungsdokument des Rates v. 26.3.1998 JUSTCIV 24; Im Ver-
handlungsdokument des Rates v. 11.11.1998 JUSTCIV 52 Art.5 Option 2 figuriert ein weiterer
schweizerischer Vorschlag, der den Begriff der charakteristischen Leistung beispielhaft um-
schreibt (siehe hinten Fn. 1056).
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schwer auf simtliche Vertragstypen und Innominatvertriige anwendbar.”>! Dahin-
ter war aber auch das politische Motiv eines exportorientierten Staates erkennbar,
das forum actoris des Verkiufers zu bewahren.’

Auch dieser Widerstinde wegen blieb die EuGH-Rechtsprechung Tessili®>? in
den weiteren Diskussionen im Hintergrund. Das wird im offiziellen Bericht Po-
cAR reflektiert, der eine Bezugnahme auf das auf den Vertrag anwendbare Recht
weiterhin vorsieht.?>* Ein weiterer Grund dafiir, dass die Problematik der Bestim-
mungsgrundlage des Erfiillungsorts weitgehend beiseite gelassen wurde, kann
auch in der im Raum stehenden Abschaffung der Rechtsprechung De Bloos®?
bzw. des Zahlungsgerichtsstands gesehen werden. Einerseits bestand die Aus-
sicht, darauf gestiitzt bereits einen Grossteil der Anwendungsprobleme — v.a. Be-
ziehungsarmut, Zufilligkeit und Aufteilung der Gerichtsstinde — zu beseitigen.
Andererseits gestaltete sich die diesbeziigliche gesetzgeberische Bereinigung stei-
nig und nahm die Verhandlungskapazitit zum Vertragsgerichtsstand nahezu in
vollen Anspruch. Bis zuletzt war der Ausgang der Verhandlungen zum Vertrags-
gerichtsstand denn auch ungewiss; der vorliegende Text ist ein Kompromiss am
Ende des letzten Verhandlungstags.®>®

Schliesslich taten auch die hingigen EuGH-Verfahren Concorde®” und Lea-
thertex®® das ihrige dazu; in diesen Verfahren hatten die Generalanwiilte® bereits
eine Abkehr von den Rechtsprechungen Tessili und De Bloos gefordert. In der
Folge spielte der EuGH aber den Ball zuriick, indem er auf die laufende Revision
des EuGVU verwies.*®

D. Bedeutung, Einordnung und rdumlicher Anwendungsbereich

Der Vertragsgerichtsstand ist ein besonderer Gerichtsstand,*® der dem Kliger
wahlweise neben dem allgemeinen Beklagtengerichtsstand des Art.2 LugU und

951 Pocar, Draft Report, Nr. 48; Mickritz/RotT 329.

952  Vgl. KoHLER, Revision, 16.

953 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.

954 Pocar, Draft Report, Nr. 51.

955 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

956 JAMETTI GREINER, Revision, 1137.

957 EuGH v. 28.9.1999 Concorde, Rs. C-440/97; bestitigt in EuGH v. 19.2.2002 Besix, Rs. C-256/
00.

958 EuGH v. 5.10.1999 Leathertex, Rs. 420/97.

959 Mit grossem Nachdruck GA Ruiz-JaraBO; vgl. auch GA LEGER.

960 EuGH v. 28.9.1999 Concorde, Rs. C-440/97, N 21.

961 Der Vertragsgerichsttand steht neben den weiteren besonderen Gerichtsstéinden, so insbesondere
dem forum delicti commissi nach Art. 5 Ziff. 3 LugU/EuGVU und rev. LugU/EuGVO (dazu VAL-
LonI 73 ff.).
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rev. LugU/BEuGVO zur Verfiigung steht.”2 Bei internationalen Sachverhalten ist
es nicht angemessen, samtliche Zustindigkeitsinteressen an einem einzigen fo-
rum, dem Wohnsitz des Beklagten, zu konzentrieren.’®3 Als besonderer, vom kon-
kreten Streitgegenstand abhéngiger und vermutungsweise sachnaher®®* Gerichts-
stand bietet der Vertragsgerichtsstand fiir die Kldgerin eine Alternative zum
Beklagtengerichtsstand, die sie etwa dann wihlen wird, wenn er ortlich niher liegt
als der Beklagtengerichtsstand.”® Diese Alternative wird in der Praxis jedenfalls
rege genutzt, der Vertragsgerichtsstand ist die praktisch bedeutsamste besondere
Zustindigkeit der LugU/EuGVU und der EuGV0.96¢

Art. 5 Ziff. 1 LugU und rev. LugU/EuGVO regeln die internationale und die
ortliche Zustindigkeit zugleich.®” Dies steht im Gegensatz zu Art.2 LugU/
EuGVU und rev. LugU/EuGVO, der alleine die internationale Zustindigkeit eines
Gerichtsstaats bestimmt, und die ortliche Zustindigkeit dem internen Recht des
Gerichtsstaats iiberldsst.”%

Die besonderen Regeln iiber den Verbraucher-, den Versicherungs- und den
Arbeitsvertrag gehen dem «allgemeinen» Vertragsgerichtsstand vor; in diesen Be-
reichen ist er nicht anwendbar.”®® Die arbeitsrechtliche Zustindigkeit am gewohn-
lichen Arbeitsort des Arbeitnehmers wurde aus Art. 5 Ziff. 1 LugU/EuGVU aus-
gegliedert und in einem eigenen, neu geschaffenen Abschnitt geregelt. Die
materielle Neuerung gegeniiber dem LugU besteht im Wesentlichen darin, das
der Gerichtsstand am gewohnlichen Arbeitsort einzig dem Arbeitnehmer zur Ver-
fiigung steht, wihrend der Arbeitgeber regelméissig am Wohnsitz des Arbeitneh-
mers klagen muss.*”°

Was den rdaumlichen Anwendungsbereich betrifft, so miissen sich Gerichtsstaat
des Erfiillungsorts und der Wohnsitzstaat des Beklagten in zwei verschiedenen
Staaten befinden, die beide an das rev. LugU/EuGVO gebunden sind, damit der
Vertragsgerichtsstand zur Anwendung kommen kann.*”!

962 FuURRER/GIRSBERGER/ScHRAMM 32 f. Befindet sich der Erfiillungsort aber im Wohnsitzstaat des
Beklagten, so ist alleine Art. 2 massgeblich; KROPHOLLER, Art.5 N4; vgl. BGE 131 II1 76 E 3.

963 VaLLonI 147. Wie erwihnt, entlastet im vorliegenden Bereich aber bereits die Moglichkeit einer
Gerichtsstandsvereinbarung den Beklagtenwohnsitz (vorne § 12C.VI).

964 RODRIGUEZ 69; VALLONI 147.

965 RobrIGUEZ 71f.; vgl. VaLLONI 38. Zu den z.T. entgegengesetzten und z.T. gleichlaufenden Par-
teiinteressen beim Vertragsgerichtsstand hinten § 12J.IV.3.

966 KROPHOLLER, Art.5N 1.

967 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N4.

968 ScHLosSER, EU-Zivilprozessrecht, Art.2 N 1.

969  Art. 8ff., Art. 15 ff., Art. 18 ff.

970 Markus, Hauptpunkte, 207; Bajons 16; zur neuen Regelung des Arbeitsvertrags FURRER/
ScHrAMM, Zustdndigkeitsprobleme, 114 ff.

971 Chapeau Art.5 rev. LugU/EuGVO; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N'5; EuGH v. 15.2.1989
Six Constructions, Rs. 32/88; vgl. hinten § 12K.II. Zusitzlich von einem rein lokalen Anwen-
dungsbereich des Vertragsgerichtsstands im Wohnsitzstaat ausgehend GEHRI, 198. Zur Annahme
der Internationalitit und damit der Anwendung der Instrumente an sich reicht im Ubrigen ein Er-
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E. Text und Aufbau des Art. 5 Ziff. 1

Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann in einem anderen
Mitgliedstaat verklagt werden:

1. a) wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens bilden,
vor dem Gericht des Ortes, an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen
ware;

b) im Sinne dieser Vorschrift — und sofern nichts anderes vereinbart worden ist — ist der Erfiil-

lungsort der Verpflichtung

— fiir den Verkauf 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 Dienstleistungen der Ort in einem Mitgliedstaat, an dem sie
nach dem Vertrag erbracht worden sind oder hétten erbracht werden miissen;

¢) ist Buchstabe b) nicht anwendbar, so gilt Buchstabe a);

Der Text ist eine Zusammenfiihrung der erwihnten®”? Vorschlige, allein auf die
vertragscharakteristische Leistung abzustellen (Ziff. lit. b), mit dem bisherigen
Text der LugU/EuGVU. Ziff. 1 lit. a ist nimlich wortlich der bestehenden Rege-
lung des LugU entnommen (zum Regelungsgehalt der lit. a hinten § 12K.I).

Lit. b bezeichnet «im Sinne dieser Vorschrift» (lit. a) die zur Bestimmung des
Erfiillungsorts massgeblichen Leistungen beim Warenkauf- und Dienstleistungs-
vertrag und regelt deren Erfiillungsorte. Es handelt sich dabei um die charakteris-
tischen Leistungen der vorliegenden Vertragstypen.®” Prima vista erscheint dem-
nach lit. b als eine Prizisierung der lit.a bzw. eine Erweiterung des Textes um
zwei konkretisierende Beispiele.”’* Diese Lesart entspriche denn auch der Ab-
sicht der EU-EFTA-Arbeitsgruppe, keine radikalen Anderungen des bestehenden
Textes vorzunehmen.®”

Die Lektiire der lit. ¢ macht diesen Eindruck zunichte. Sie versucht, das Ver-
hiltnis zwischen den beiden vorangehenden Ziffern auf andere Weise zu kldren:
Lit. b wird zur Haupt- und lit. a zur Auffangregel.”’®

Daraus offenbart sich unschwer, dass der Vertragsgerichtsstand kein Meister-
werk der Gesetzesredaktion ist. Abgesehen von der «falschen» Reihenfolge der
Absitze ist der besprochene Wortlaut der Einfiihrung «... im Sinne dieser Vor-
schrift ...» ein Stolperstein fiir den Leser.

fiillungsort in einem Staat aus, der nicht an das Instrument gebunden ist: EuGH v. 1.3.2005
Owusu, Rs. C-281/02.

972 Vorne § 12C. VI, hinten § 12H.II.

973 Pocar, Draft Report, Nr. 50.

974  Vgl. KRoPHOLLER/VON HINDEN 406; vgl. hinten § 12H.III.1.

975 Pocar, Draft Report, Nr. 49.

976 KROPHOLLER, Art.5 N 28; JUNKER 572; vgl. JEGHER 123; MaRKuUS, Vertragsgerichtsstand, 321 f.;
dazu auch hinten § 12K.1.
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F. Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag

Die Gerichtsstandsregel greift bei Streitigkeiten, die einen Vertrag oder Ansprii-
che aus einem Vertrag betreffen. Damit wird der sachliche Anwendungsbereich
des Vertragsgerichtsstands bestimmt. Wie erwihnt, sind allerdings nicht alle Ver-
trige umfasst. Versicherungs- und Verbrauchervertrige unterfallen speziellen Re-
geln, die Art. 5 Ziff. 1 EuGVO/rev. LugU vorgehen;””” auch der Arbeitsvertrag ist
Gegenstand einer eigenen Normierung.”’® Schliesslich werden Miet- und Pacht-
vertriige betreffend Immobilien von Art. 22 Ziff. 1 EuGVO/rev. LugU erfasst.

Entsprechend gemeinschaftsrechtlichen Auslegungsprinzipien sind die Be-
griffe des «Vertrags» oder der «Anspriiche aus einem Vertrag» und die vorstehend
erwihnten Abgrenzungen instrumentsautonom zu qualifizieren.””® Daran hat die
Revision nichts geédndert. Der relevante Sachverhalt ist also unmittelbar unter die
erwéhnten Begriffe zu subsumieren, ohne Zwischenschaltung einer nationalrecht-
lichen Terminologie.”®® Das sichert einen einheitlichen Anwendungsbereich der
Gerichtsstandsnorm und hilft, positive oder negative Kompetenzkonflikte zu ver-
meiden.”' Angesichts der Unterschiede in diesen Rechtsordnungen ergibt sich
dabei aber zwangsldufig, dass die autonome Qualifikation fallweise breiter oder
auch schmaler als die nationalrechtliche ausfillt.*3?

Insgesamt gibt der EuGH den Begriffen «Vertrag» oder «Anspriiche aus einem
Vertrag» eine weite Auslegung.®®® Damit wird vermieden, dass zwischen der ver-
traglichen und der deliktischen Zustindigkeit zu grosse Liicken verbleiben.%%*
Dies kontrastiert mit dem andernorts verkiindeten Grundsatz des EuGH, wonach
die besonderen Zustindigkeiten als Ausnahmen gegeniiber der allgemeinen
Wohnsitzzustindigkeit restriktiv auszulegen sind.”®> Wie den nachstehenden Aus-
fiihrungen entnommen werden kann, hat der EuGH indessen unter den LugU/
EuGVU von dieser Zuriickhaltung keinen Gebrauch gemacht, was die Ausdeh-
nung des sachlichen Anwendungsbereichs betrifft.%%6

977 Zur Abgrenzung nach EuGVO Markus, Konsumentenzustindigkeiten, 182 ff.; ROSLER/SIEP-
MANN, Prizisierung, 77 ff.; ROSLER/SIEPMANN, Gerichtsstand, 497 ff.; JUNKER 573; SLONINA
749 ff.

978 Art. 8 ff., Art. 15 ff., Art. 18 ff. (vgl. FURRER/ScHRAMM, Zustidndigkeitsprobleme, 114 ff.).

979 Vgl. vorstehend § 12B.I; EuGH v. 20.1.2005 Engler, Rs. C-27/02, N33, m.w.H.; EuGH v.
22.3.1983 Peters, Rs. 34/82; VaLLont 170 ff.; KROPHOLLER, Art. 5 N5 ff.; MARTINY, Zustidndig-
keit, 644 ff.; DoNzALLAZ, N 4404,

980 EuGH v. 22.3.1983 Peters, Rs. 34/82, Nr. 10.

981 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 16; relativierend BerT1 12 ff.

982 MARTINY, Zustindigkeit, 667.

983 EuGH v. 20.1.2005 Engler, Rs. C-27/02, Nr. 48; vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 n 20.

984 KROPHOLLER, Art.5 N 6.

985 EuGH v. 17.6.1992 Handte, Rs. 26/91, Nr. 14; Robricuez, Beklagtenwohnsitz, 117 ff.

986 Die Rechtsprechung EuGH v. 19.2.2002 Besix, Rs. C-256/00 ist weniger ein diesbeziigliches
Signal als die Folge der logischen Unmoglichkeit, bei einer ortlich unbegrenzten Unterlassungs-
pflicht Gerichtsstinde in sidmtlichen Vertragsstaaten aufleben zu lassen (z.T. a.M. RODRIGUEZ,
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Streitigkeiten iiber den eigentlichen Bestand des Vertragsverhiltnisses werden
i.d.R. in den Anwendungsbereich einbezogen.’®” Damit wird vermieden, dass sich
der Beklagte dem Gerichtsstand ohne Weiteres entzichen kann, indem er die Ein-
wendung des nichtigen Vertrags erhebt.”%8

Als Anspriiche aus einem Vertrag?®® stehen obligationenrechtliche Anspriiche
im Vordergrund.”® Allerdings konnen auch vereins- oder gesellschaftsrechtliche
Verpflichtungen darunter fallen, sofern sie nicht den Bestand der Korporation be-
treffen.*!

Die Grenze des Gerichtsstands liegt bei den Tatbesténden, in welchen keine
vertraglichen Verpflichtungen zwischen den Parteien auszumachen sind.*”?> Um-
gekehrt formuliert greift der Erfiillungsgerichtsstand erst, sobald es um eine von
einer Partei gegeniiber der anderen — grundsitzlich freiwillig — eingegangene Ver-
pflichtung geht.”® Deren Vorhandensein wird fiir die Zwecke des Gerichtsstands-
rechts im Zweifelsfall bejaht.*** Das gilt auch fiir eine ungebetene Sendung an
ausgewdhlte Empfinger, in welcher diese — unabhingig von einer Warenbestel-
lung — als Gewinner eines Preises bezeichnet werden.”®

Die Abgrenzungslinie gegeniiber nicht vertraglichen Tatbestinden ist nicht
einfach und bedarf weiterer Konkretisierungen durch die Rechtsprechung.”® Als
vertragliche Streitigkeiten sind jedenfalls Streitigkeiten iiber sekundire Verpflich-

Beklagtenwohnsitz, 178). Eine Zuriickhaltung des EuGH ist im Ubrigen ebensowenig zu be-
obachten, was die Vermehrung der Vertragsgerichtsstdnde unter der Rechtsprechung De Bloos
(EuGH v. 6.10.1976, Rs. 14/76) betrifft (RoprIGUEZ, Beklagtengerichtsstand, 175; vorne § 12C.
IV.1; § 12C.V). In dieser Hinsicht hat er seinem Grundsatz erst mit der Rechtsprechung EuGH v.
3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05 Rechnung getragen (hinten § 12H.III).

987 EuGH v. 4.3.1982 Effer/Kantner, Rs.38/81; KroPHOLLER, Art.5 N 8; vgl. EuGH v. 20.1.2005
Engler, Rs. C-27/02, N 45; Dutoir, Guide, N 46. Es sei denn, es bestehe offensichtlich keine ver-
traglichen Beziehungen zwischen den Parteien (VALLONI 208; dhnlich SienR, IPR, 242).

988 EuGH v. 4.3.1982 Effer/Kantner, Rs. 38/81, N 7; KROPHOLLER, Art.5 N 8.

989 Dazu umfassend DonzaLLAz, N 4402 ff.; VaLLont 170 ff.

990 Zum umstrittenen Einbezug sachenrechtlicher Vertriige nach deutschem Recht (z.B. bei Ubertra-
gung von Mobilien nach Abstraktionsprinzip): MARTINY, Zustidndigkeit, 651.

991 EuGH v. 22.3.1983 Peters, Rs. 34/82; EuGH v. 10.3.1992 Powell Duffryn, Rs. 214/89; LEIBLE,
Zivilprozessrecht, Art. 5 N 25. Andernfalls greift Art. 22 Ziff. 2 rev. LugU/EuGVO.

992 KROPHOLLER, Art.5 N 16.

993 EuGH v. 17.6.1992 Handte, Rs. C-26/91, Nr. 15; EuGH v. 27.10.1998 Réunion européenne, Rs.
C-51/97, Nr. 17; Dazu MARTINY, Zustidndigkeit, 649 f.; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N 18 f.
VaLLont 183 ff.

994  Extensive Beurteilung der freiwillig eingegangenen Verpflichtung EuGH v. 3.4.2004 Frahuil, Rs
C-265/02; dazu DieTzE/ScHNICHELS 553 f.; KiLLias, Rechtsprechung, 690 ff.; JAYME/KOHLER,
Europiisches Kollisionsrecht 2004, 487; FURRER/SCHRAMM, Zustidndigkeitsprobleme, 107 f.

995 EuGH v. 20.1.2005 Engler, Rs. C-27/02, N 50 ff.; BGH v. 1.12.2005, Rs. IIl ZR 191/03 (=IPRax
2006, 602 ff.); dazu SLoNINA 748 f.; WALTER, IZPR, 190. Zur Abgrenzung gegeniiber Art. 13
EuGVU resp. Art. 15 EuGVO: OBERHAMMER/SLONINA 425 ff., 432 ff.; SLoNINA 749 ff.

996 RobpRIGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 151.
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tungen bei Erfiillungsstérungen zu beurteilen,”” ebenso wie Anspriiche aus Riick-
abwicklung eines wegen Willensméngeln erfolgreich angefochtenen, ex tunc
nichtigen Vertrags.”®® Andere bereicherungsrechtliche Anspriiche fallen aber im
Allgemeinen ausserhalb des Dispositivs.®®

In der EuGH-Entscheidung Tacconi'® wird ein Streit um Schadenersatz
wegen Nichtzustandekommens eines Vertrags dem deliktischen Gerichtsstand
Art. 5 Ziff. 3 EuGVU unterstellt. Die Haltung des EuGH steht im Gegensatz zu
Lehrmeinungen des schweizerischen und des deutschen IZPR, welche Anspriiche
aus culpa in contrahendo z.B. generell im Bereich des Vertragsgerichtsstands an-
siedeln wollen.!%!

Beim Hinzutreten von Dritten kann es an der vertraglichen Verbindung der
Parteien fehlen, so dass der Gerichtsstand nicht zur Verfiigung steht. Dies ist z.B.
der Fall bei der Produktehaftpflichtklage gegen den Hersteller, der nicht Vertrags-
partner ist. Ist der Anspruch indessen durch Zession oder gesetzliche Subrogation
tibergegangen, so ist kein Dritter hinzugetreten, sondern der Zessionar fiir den ur-
spriinglichen Vertragspartner eingeriickt, so dass der Gerichtsstand die Verpflich-
tung wie eine Gerichtsstandsvereinbarung!?? sozusagen als Nebenrecht «beglei-
tet».'%3 In dieser Weise wurde auch der Anspruch einer Versicherung gegen den
Besteller beurteilt, auf die ein werkvertraglicher Anspruch des Unternehmers
gegen den Besteller mittels Legalzession iibergegangen ist.!0%4

G. Warenkauf- und Dienstleist.yngsvertrag
(Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO)

Rev. LugU/EuGVO schaffen innerhalb des vertragsrechtlichen Verweisungsbe-
griffs eine Unterteilung in Art5 Ziff. 1 lit. b. Bei Kaufvertrigen betreffend beweg-
licher Sachen und Dienstleistungsvertrdgen gilt lit. b, bei den iibrigen Vertrigen

997 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos/Bouyer, Rs 14/76; KROPHOLLER, Art.5 N 14; LEIBLE, Zivilpro-
zessrecht, Art. 5 N 30.

998 MARTINY, Zustdndigkeit, 654; Basons 52; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 30.

999 RopRrIGUEZ, Beklagtenwohnsitz, N 501.

1000 EuGH v. 17.9.2002 Tacconi SpA, Rs. 334/00.

1001 KEeLLER/KREN KosTkiEwicz Art. 112 N 7; differenzierend im IPR: Art. 117 N 197 ff.; ausfiihrlich
HEeNK, passim und LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 27; fiir den Einschluss der c.i.c-Haftung
MARTINY, Zustindigkeit, 653 f. Zum Umfang der vertragsrechtlichen Qualifikation und zu weite-
ren Abgrenzungsfragen MARTINY, Zustidndigkeit, 654 ff.;

1002 Dazu BucHer, OR AT, 572.

1003 MaRTINY, Zustindigkeit, 661; betr. Legalzession unter der EuGVO 6st. OGH v. 11.5.2005, Rs. 9
Ob 104/04s.

1004 OGH v. 11.5.2005 90b 104/04s (IPRax 2006, 489); Hau, Riickforderungsklagen, 508; dazu
LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N9.
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gilt lit. a.'% Auch die vorliegenden Begriffe sind instrumentsautonom zu definie-
ren'%%- dies folgt bereits daraus, dass die libergeordneten Begriffe «Vertrag oder
Anspriiche aus einem Vertrag» in dieser Weise zu bestimmen sind. '’

Der «Verkauf beweglicher Sachen» entspricht dem Warenkauf (Englisch: sale
of goods) und kann sich daher an das CISG!°® und an die Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie'® anlehnen.'?'® Vorausgesetzt ist der Verkauf korperlicher Sachen,
weshalb der Kauf oder die Nutzung von Rechten (Immaterialgiiterrechte, Anteile
von Gesellschaften) ausserhalb des Anwendungsbereichs der lit. b liegen. 0!

Wichtige Anhaltspunkte zur Auslegung des Begriffs «Dienstleistungsvertrag»
geben die verschiedenen Normierungen des Gemeinschaftsrechts, welche diesen
Begriff verwenden. Ausgangspunkt ist Art.50 EGV!2; daneben kann Art.5
Abs. 1 des EVU herangezogen werden,'?'> ebenso wie die Interpretation, die den
Begriffen der «Erbringung einer Dienstleistung» und der «Lieferung beweglicher
Sachen» im Rahmen von Art. 13 Abs. 1 Ziff.3 LugU/EuGVU zuteil geworden
iSt.1014

Konkret sind Dienstleistungen Tatigkeiten, die in der Regel gegen Entgelt er-
bracht werden, und zwar insbesondere gewerbliche, kaufménnische, handwerk-
liche und freiberufliche.!'?'> Folgende Vertragstypen seien beispielhaft aufgezihlt:
Werkvertrag, Hotelunterbringungsvertrag!®!, Frachtvertrag, diverse Formen des

1005 Auch wenn die Tragweite der Abgrenzung zwischen lit. a und b umstritten ist, so bleibt die Ab-
grenzung zwischen Warenkauf- und Dienstleistungsvertrigen doch nach allen Lehrmeinungen
mehr oder minder erheblich (dazu hinten § 12K).

1006 Vgl. BGH v. 2.3.2006, Rs. IX ZR 15/05; OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03 (IHR 3/
2004) (108 ff.) 110; OLG Koln v. 14.3.2005, Rs. 16 U 89/04 (RIW 2005, 778 f.); LEIBLE, Zivil-
prozessrecht, Art. 5 N45.

1007 Markus, Vertragsgerichtsstand, 322 f.

1008 Macnus, UN-Kaufrecht 47; TakaHAsHI 533; RopriGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 214; WURMNEST
112; FERRARI 65; OBERHAMMER, Art. 5 N 38.

1009 Richtlinie (EG) 99/44 v. 25.5.1999.

1010 KROPHOLLER, Art.5 N41; Art. 22 N 13; Markus, Vertragssgerichtsstand, 323; RobrIGUEZ, Be-
klagtenwohnsitz, 216 f. m.w.H.

1011 KROPHOLLER, Art.5 N41; Czernich, Art. 5 N 32; GIRSBERGER, Contracts, 181; vgl. SCHLECHT-
RIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 36; N 38; Kauf von Software, die iiber einen Triger nutzbar
gemacht wird, wird als Kauf beweglicher Sachen betrachtet; die Entwicklung von Individualsoft-
ware u.U. als Dienstleistungsvertrag (vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 38).

1012 BGH v. 2.3.06, Rs. IX ZR 15/05, E C.1; OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03, THR 3/
2004 (108 ff.) 110; FURRER/SCHRAMM, Zustidndigkeitspobleme, 137; OBERHAMMER, Art. 5 N42.

1013 BGH v. 2.3.06, Rs. IX ZR 15/05, E C.1; KROPHOLLER, Art.5 N 43; vgl. GRUNDMANN, Europi-
isches Schuldvertragsrecht, 58 f.; FURRER/ScHRAMM, Zustindigkeitsprobleme, 137.

1014 BGH v. 2.3.06, Rs. IX ZR 15/05, E C.1; Markus, Hauptpunkte, 211; Markus, Vertragsgerichts-
stand, 323; FURRER/SCcHRAMM, Zustindigkeitsprobleme, 138; CzernicH, Erfiillungsgerichts-
stand, 341; LeipoLD 446; eingehend zur Definition des Dienstleistungsvertrags im Sinne der
EuGVO: Mickritz/Rort 328; RopriGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 218; vgl. KROPHOLLER, Art.5
N 42 ff.

1015 KROPHOLLER, Art.5 N44.

1016 Ost. OGH v. 18.11.2003, Rs. 10b63/03a.
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Auftrags und die verschiedenen Vermittlungstitigkeiten fiir Waren, Kredite und
Kapitalanlagen, also Kommissionsvertrag, Miklervertrag, Handelsvertreter-1017
und wohl auch Agenturvertrag.'?'® Entgegen der franzosischen Cour de cassa-
tion'°!? ist damit insbesondere auch der Alleinvertriebsvertrag einzubeziehen, der
einen Hauptgegenstand der bisherigen reichen Judikatur des EuGH zu Art.5
Ziff. 1 LugU/EuGVU gebildet hat.'020

Das Titigkeitselement ist vorliegend entscheidend, ausgeklammert sind somit
z.B. reine Gebrauchsiiberlassungen.!%?! Dasselbe gilt fiir zahlreiche Ausgestaltun-
gen des Darlehensvertrags'%?, auch fiir die Publikumseinlage bei einer Bank!'%?3,
nicht aber fiir einen Kontokorrentvertrag oder ein Abwicklungskonto, das in en-
gem Zusammenhang mit einer Vermittlungs- oder Beratungstitigkeit der Bank
steht. 102

Die Unterscheidung zwischen dem Warenkaufs- und dem Dienstleistungsver-
trag'% kann bei gemischten Vertrigen'%? gewisse Probleme stellen, so beim
Werklieferungsvertrag.'®” Handelt es sich dabei um einen einheitlichen Vertrag,
so ist entscheidend, ob die Warenlieferungs- oder die Dienstleistungskomponente

1017 EmbE 507f.

1018 KROPHOLLER, Art.5 N44; unnétig einschrinkend ost. OGH v. 17.2.2005, Rs. 10b63/03a;
60b148/041, welche Entscheidung zusitzlich zur Titigkeit die Herbeifiihrung eines faktischen Er-
folgs verlangt.

1019 Cour de cassation, premiere chambre civile v. 23.1.2007 (No 76); kritisch dazu CHEVRIER E.,
Actualités Dalloz (5.2.2007), Procédure civile, (Dalloz) 2007.

1020 Duroit, Guide, N 58; Bajons 54 ff.; EMpE 508; pE LIND VAN WIINGAARDEN-MAACK 219;
Brigas 170; MickLitz/RotT 328.

1021 Markus, Konsumentenzustéindigkeiten, 185.

1022 Schlosser, EU-Zivilprozessrecht, Art. 15 N 7; zur Abgrenzung bei Art. 13 EugVU/LugU ScHLOS-
SER, Bericht, Nr.57; YviEs DonzaLLaz, N 6095, NEUMANN/RoscH 257 ff.; Markus, Konsu-
mentenzustindigkeiten, 185 f.; das Darlehen fillt nicht unter Art. 46 nCPC/F: vorne Fn. 773. Fiir
Betrachtung des Darlehens als Dienstleistung: FURRER/SCcHRAMM, Zustdndigkeitsprobleme, 138;
Scuosi FELix, Konsumkreditnormen im internationalen Vergleich, unter besonderer Beriicksich-
tigung der EU-Staaten, Verband schweizerischer Kreditbanken und Finanzierungsinstitute, Ta-
gung vom 6.11.2001, www.vskf.org/de/PKG2A86.pdf, 4, 7f.

1023 Vgl. Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU/EuGVU; Markus, Konsumentenzustindigkeiten 185 f. Gleich
wie hier: Hau, IPRax 2000, 359; offen gelassen in BGE 133 111 295, E 8.1. Was die Finanzdienst-
leistungen betrifft, so vertreten MickLiTz/RoTT 328 und LoOSCHELDERS 14 f. einen breiteren Be-
griff der «Dienstleistungsvertriige» als denjenigen des Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU/EuGVU. Bei
einer Reihe von Kreditformen fehlt es aber jedenfalls am Tétigkeitselement (MArRKUS, Konsu-
mentenzustindigkeiten, 185 Fn. 37).

1024 BGE 133 III 295, E 8.2; Markus, Konsumentenzustindigkeiten, 185 Fn. 37.

1025 Vgl. diesbeziiglich auch EuGH v. 27.4.1999 Mietz, Rs. 99/96, N 32. Im Fall eines Werkliefe-
rungsvertrags wird sich i.d.R. ein Erfiillungsort bestimmen lassen, ohne dass die Abgrenzung
zwischen Kauf- und Werkvertrag iiberhaupt zu untersuchen wire (s. auch Art. 3 Abs. 1 CISG).

1026 Kombinations-/Zwillingsvertrag; dazu hinten § 12H.I11.2.

1027 FurRRER/ScHRAMM, Zustindigkeitsprobleme, 138; GSELL 487.
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iiberwiegt («Schwerpunkttheorie»);'?® der Erfiillungsort dieser Leistung ist dann
allein massgeblich.!%?° Eine andere Sichtweise will den Werklieferungsvertrag ka-
tegorisch als Verkauf beweglicher Sachen einordnen, in Anlehnung an die Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie'®* oder an das CISG.'®! Die Schwerpunkttheorie ist
aber zu bevorzugen, denn sie dient der Sach- und Beweisnidhe des Gerichtsstands
besser.!032

Fiir die Praxis erheblicher ist die Unterscheidung zwischen den Warenkaufs-
und Dienstleistungsvertrigen und zu den ausserhalb dieser Kategorien stehenden
Vertragstypen und Innominatvertragen. Diese — von der Revision neu geschaffenen
— Abgrenzungsprobleme sollten in quantitativer Hinsicht jedoch nicht iiberschitzt
werden, weil insgesamt von einem weiten Verstindnis der Warenlieferungs- und
Dienstleistungsvertrdge ausgegangen werden kann, so dass die meisten in der Pra-
xis vorkommenden Vertriige unter diese Kategorie fallen diirften.!933 Liegt insbe-
sondere bei einem gemischten Vertrag (Kombinations-/Zwillingsvertrag)'%* ein
Vertragselement ausserhalb der beschriebenen Grenzen, so kann lit. b immer noch
Anwendung finden, wenn der Schwerpunkt beim anderen Element des Warenkaufs
bzw. der Dienstleistung liegt.!%> Denn diesfalls ist die vertragscharakteristische
Verpflichtung nach wie vor dem Warenkaufs- oder Dienstleistungsvertrag zuzuord-
nen. Der iibereinstimmende Parteiwille bestimmt dann den Schwerpunkt des Ver-
trages, wobei Wert oder Volumen der Leistungen zu beriicksichtigen sind. 0%

H. Massgebliche Verpflichtung: Ansiedlung des Gerichtsstands auf
Stufe Vertrag oder Stufe der einzelnen Verpflichtung?

I.  Problematik der Bestimmung auf Stufe der einzelnen Verpflichtung

Die EuGH-Rechtsprechung De Bloos!%” unter dem LugU und dem EuGVU lasst
die Zahlungsverpflichtung als massgebliche Verpflichtung zur Bestimmung des

1028 OLG Koln v. 14.3.2005, Rs. 16 U 89/04 (RIW 2005, 778f.); LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5
N46; CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 340; BRuneau, Compétence, 535. Zur Problematik
der Einheit oder Mehrheit von Vertriigen hinten § 12H.II1.2.

1029 So auch Art. 6 lit. ¢ des Haager Vorentwurfs von 1999 sowie Art. 6 Alternative B lit. ¢ des Haager
Entwurfs von 2001.

1030 Richtlinie 1999/44 EG; THEISS/BRONNEN 354.

1031 MacnNus, UN-Kaufrecht, 46.

1032 Vgl. dazu hinten § 12J.IV.2.

1033 BGH v.2.3.2006, Rs. IC ZR 15/05; OLG Koéln v. 14.3.2005, Rs. 16 U 89/04 (RIW 2005, 778f.,
779); MAaRrkus, Hauptpunkte, 211.

1034 Hinten § 12H.II1.2.

1035 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 50.

1036 Vgl. hinten § 12H.1I1.2.

1037 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

145



Diritter Teil: Verfahrensrecht

Gerichtsstands zu. Wie vorne beschrieben, 938 ist die Beziehungsarmut des Erfiil-
lungsorts der Zahlungsverpflichtung zum Streitgegenstand Ausgangspunkt der
bedeutendsten Probleme. Wird die Bezahlung z.B. des Kaufgegenstands oder des
Werkes verweigert, so liegt der Grund meist darin, dass der Zahlungsschuldner
Nichterfiillung oder nicht gehorige Erfiillung der Sachleistung geltend macht.'9%
Umstrittene Verpflichtung ist i.d.R. die vertragscharakteristische Verpflichtung,
es sei denn, der Schuldner ist aus Liquiditédtsgriinden nicht imstande zu zahlen.
Sogar in letzterem Fall ist der Erfiillungsort der Zahlungsverpflichtung indessen
beziehungsarm, denn er liegt im Fall einer Bringschuld nicht am Ort des Vermo-
gens des Schuldners. Eine Beziehung zwischen forum und Streitgegenstand kann
einzig im — seltenen — Fall gesehen werden, dass Zahlung an die falsche Zahl-
adresse droht oder eingetreten ist, also technische Umsténde der Zahlung Anlass
zur Auseinandersetzung bieten.

Wie vorne ausgefiihrt, so ergibt sich in engem Zusammenhang damit hiufig
eine Privilegierung des Zahlungsgliubigers gegeniiber dem Gldubiger der Sach-
leistung, wenn die Zahlungsverpflichtung im anwendbaren materiellen Recht als
Bringschuld ausgestaltet ist.!%40

Eine weitere, nicht zu unterschitzende Problematik besteht bei Streitigkeiten
um den Bestand des Vertrags an sich. Hier liegen potentiell samtliche Verpflich-
tungen aus dem Vertrag im Streit, weshalb zu kasuistischen — und damit kaum
vorhersehbaren — Losungen gegriffen werden muss.'®! Denn es gilt, die Ver-
pflichtung zu isolieren, deren Erfiillung den hauptsédchlichen Anlass zur Behaup-
tung bietet, der Vertrag sei ungiiltig.

Sodann hat Aufteilung und Vermehrung (Zersplitterung) des Vertragsgerichts-
standes berechtigte Kritik hervorgerufen.'®? Nicht nur leidet darunter die Voraus-
sehbarkeit des Forums durch die Parteien, weil im Vornherein nicht feststeht, wel-
che Partei welche Verpflichtung einklagen wird. Damit wird auch eine — frithe und
vielleicht unnétige — Anhéngigmachung der Klage im Sinne eines forum running
gefordert.'% Gleichzeitig besteht auch die Gefahr, dass verschiedene Anspriiche
aus demselben Vertrag an verschiedenen Gerichtsstinden beurteilt werden (ver-
fahrensrechtliche Spaltung des Vertrags), was zu widerspriichlichen Urteilen
oder gar zu negativen oder positiven Kompetenzkonflikten fithren kann.'%** Wer-

1038 Vorne § 12C.V.

1039 RA LeENz, Nr.72; GA LenNz, Nr.72; Donzallaz, N4790ff.; voN OVERBECK 297; MARKUS,
Hauptpunkte, 210 Anm. 40; KROPHOLLER, Art.5 N46, m.w.H.

1040 Vorne § 12C.V.

1041 Vgl. Duroir, Guide N 46.

1042 GA Bor, Nr. 55 ff.; KRoPHOLLER, Art.5 N23; DonzALLAZ, for, 396; Droz 351 ff.; Droz, Rev.
crit. dr. int. privé 1976, 117; RobriGuez, Beklagtenwohnsitz, 131, 175; vgl. PALssoN 269 f.;
vgl. auch die Kritik in BGE 124 111 188 E 4.b

1043 DonzarLLaz, N4823; vorne § 12C.V.

1044 DonzaLLaz N4816; vgl. GSELL 486.
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den Rechtsfragen betreffend ein und desselben Vertrags von Gerichten in ver-
schiedenen Lindern beurteilt, so kann daraus im Ubrigen auch eine unerwiinschte
internationalprivatrechtliche Spaltung des Vertrages resultieren, sofern die Ge-
richte unterschiedliche IPR-Normen anwenden. %

Die Koordination oder Verbindung konnexer Klagen nach Art.22 EuGVU/
LugU bzw. Art.28 rev. LugU/EuGVO bietet keine ausreichende Losung.'** Es
handelt sich dabei nicht um eigentliche Gerichtsstandsvorschriften,!*’” sondern
um Vorschriften zur Verfahrenskoordination, die erst zum Zug kommen, wenn
zwei Verfahren bereits anhingig gemacht wurden. Nach gerichtlichem Ermes-
sen'®® und im Rahmen der prozessrechtlichen Moglichkeiten der beteiligten Ge-
richte ist eine Vereinigung der Verfahren zwar moglich; die Prozessokonomie
wurde aber mit der Einleitung zweier Parallelverfahren bereits entscheidend tan-
giert.

Das BGer kritisiert in BGE 124 III 188 E. 4.b die EuGH Rechtsprechung De
Bloos und die daraus folgende Vermehrung der Gerichtsstinde; um der Parallelitt
der Rechtsprechung Willen folgte es aber dem EuGH im konkreten Entscheid. !+

II. Historische Betrachtung

Wie erwihnt,'% standen von Beginn an die Abschaffung des Zahlungsgerichts-
stands und eine Konzentration auf den Erfiillungsort der charakteristischen Leis-
tung zur Diskussion,'%! um das kritisierte forum actoris des Verkiufers zu beseiti-
gen; dabei waren aber starke Widerstidnde zu iiberwinden.

Widerstidnde dagegen stammten u.a. vom Vereinigten Konigreich. Sie haben
auch rechtsgeschichtliche und rechtssystematische Hintergriinde. Das kontinen-
tale Rechtsdenken hat sich vom einseitigen Verpflichtungsgeschift gelost und ist
seit Jahrhunderten auf den Vertrag ausgerichtet. Die einzelnen Obligationen zwi-
schen den Parteien fliessen aus dem Vertrag bzw. dem diesen begriindenden Kon-
sens. Demgegeniiber ist das angloamerikanische Rechtsdenken noch in der ein-
seitigen Verpflichtungserkldrung (promise) verwurzelt; die Verbindlichkeit dieser

1045 Vgl. VaLroni 222 Fn. 1137.

1046 Die Bestimmungen sind nur auf konnexe Klagen ausgelegt, die in verschiedenen Vertragsstaaten
erhoben wurden (EuGH v. 24.6.1981 Elefanten Schuh/Jacqmain, Rs. 150/80 N 19.); bei mehre-
ren Erfiillungsgerichtsstinden im selben Staat greifen sie nicht.

1047 EuGH v. 5.10.1999 Leathertex, Rs. 420/97, N 38.

1048 ScHLossER, EU-Zivilprozessrecht, Art. 28 N 1.

1049 Beim anwendbaren Recht hat das BGer die Sichtweise auf Stufe Vertrag und dessen charakteris-
tischer Verpflichtung bereits in BGE 78 II 74 vertreten; KELLER/KREN KosTkIEWICZ, Art. 117
N 11ff.

1050 Vorne § 12C. VL.

1051 Vgl. den vorne in Fn. 950 erwihnten Vorschlag der Schweiz (Verhandlungsdokument des Rates v.
26.3.1998 JUSTCIV 24; vgl. Verhandlungsdokument des Rates v. 11.11.1998 JUSTCIV 52
Art. 5 Option 2, hinten Fn. 1056).
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einseitigen Verpflichtungen steht im Vordergrund, nicht die Giiltigkeit des Ver-
trags an sich. Der Vertrag baut lediglich auf den einzelnen Schuldverpflichtungen
zwischen den Parteien auf.'®? Die Vorbehalte der Common Lawyers gegeniiber
dem Denken auf Stufe Vertrag bieten denn auch eine Erklédrung fiir den Vorbehalt
des Art.5 Ziff. 1 lit.c rev. LugU/EuGVO, der die Regelung der LugU/EuGVU
streckenweise weiterfiihrt.!953

Aus den Diskussionen resultierten Vorschlédge, die auf eine — vollstindige oder
teilweise — Abschaffung des Vertragsgerichtsstands fiir den Zahlungsglidubiger ge-
richtet waren.'%* Lediglich dem Gléubiger der charakteristischen Leistung wiire
damit ein Vertragsgerichtsstand zur Verfiigung gestanden.

Diese blosse «Herausnahme» der Zahlungsverpflichtung aus dem bisherigen
Konzept hitte indessen eine offensichtliche Diskriminierung des Gldubigers der
Zahlungsverpflichtung zur Folge gehabt. Ein solches Ungleichgewicht zwischen
den Vertragsparteien ist im Rahmen eines Vertragsgerichtsstands zu vermeiden,
der hauptséchlich fiir synallagmatische Vertriage konzipiert ist. Die bisherige Be-
vorzugung des Zahlungsgldubigers wire damit in ihr Gegenteil verkehrt worden.

Im Ubrigen wurden Umschreibungsmoglichkeiten fiir den ungeliebten Begriff
der «vertragscharakteristischen Leistung» gesucht. Die negative Umschreibung —
als «Nicht-Zahlungsverpflichtung» fiihrt bei reinen Geldleistungsvertrigen wie
dem Darlehen zum unbefriedigenden Resultat, dass der Vertragsgerichtsstand fiir
diese Vertrige wegfallen wiirde. Die letztlich ausgehandelte Losung verzichtet so-
mit auf jegliche Definition und arbeitet allein mit der konkreten Beschreibung der
Erfiillungsorte fiir Warenkauf-'%° und Dienstleistungsvertriige. Als Ergebnis war
aber mit dieser Losung eine Anhebung des Gerichtsstands auf die Stufe des Ver-
trags und damit eine Konzentration des Gerichtsstands innerhalb des Vertrags auf
den Erfiillungsort der charakteristischen Leistung bezweckt.!956

1052 BucHER, England und der Kontinent, 190 ff.

1053 Zum Kompromisscharakter der lit.c vgl. KrRopHOLLER/VON HINDEN 409; dazu auch hinten
§ 12K.

1054 So auch ein dénischer Vorschlag (vgl. KRoPHOLLER/vVON HINDEN 412); Sitzungsdokument Nr. 22
v. 2.7.1998).

1055 Wihrend das Verhandlungsresultat noch vom «Verkauf von Waren» sprach (Verhandlungsdoku-
ment des Rates v. 30.4.1999 JUSTCIV 60), wurde dieser Passus in der EuGVO und im rev. LugU
durch «Verkauf beweglicher Sachen» ersetzt.

1056 Pocar, Draft Report, Nr. 50. Dies dokumentiert ein schweizerischer Vorschlag im Verhandlungs-
dokument des Rates v. 11.11.1998 JUSTCIV 52 (Art. 5 Ziff. Option 2), der sehr nahe am Ergeb-
nis betr. Art. 5 Ziff. 1 lit. b liegt. Er lautet wie folgt:

«Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats hat, kann in einem

anderen Vertragsstaat verklagt werden, wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den

Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes der Erfiillung der charakteristi-

schen Verpflichtung. Der Ort der charakteristischen Verpflichtung ist

— fiir den Verkauf von Waren der Ort, an dem die Waren geliefert worden sind oder zu liefern
wiiren;
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III. Konzentration des Gerichtsstands und charakteristische Verpflichtung

1. Auslegung des Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO

Ohne Kenntnis des vorstehenden entstehungsgeschichtlichen Hintergrunds fallt
die historisch hergeleitete Losung der Konzentration des Gerichtsstands beim Er-
fiillungsort der vertragscharakteristischen Losung nicht ins Auge. Lit. b bezieht
sich auf lit. a, und zwar «... im Sinne dieser Vorschrift ...». Aus Wortlaut und
Systematik ergibt sich somit kein deutliches Bild dariiber, welche Funktion die
Konkretisierungen des Art. 5 Ziff. 1 lit. b {ibernehmen sollen.'%7 Aus rein gram-
matikalischer Sicht konnte die lit. b auch als beispielhafte Konkretisierung der
vorstehend beschriebenen Grundsitze der EuGH-Rechtsprechung De Bloos ver-
standen werden, wonach die jeweilige, der Klage zugrundeliegende Verpflichtung
zur Bestimmung des Gerichtsstands massgeblich ist.!958

Gegen eine blosse beispielhafte Konkretisierung spricht aber eine systema-
tische Betrachtung des revidierten Textes. Wiirde sich lit. b einzig auf Klagen der
Kaiuferin (oder des Dienstleistungsbeziigers) beziehen, bei welchen diese die Ver-
pflichtung zur Lieferung einer Ware (oder die Verpflichtung zur Erbringung einer
Dienstleistung) konkret einklagt, so bliebe der neue Text redundant.'®® Damit
bleibt als einzige Alternative die Lektiire als unwiderlegbare Vermutung (Fiktion),
mit welcher die massgebliche Verpflichtung und der Erfiillungsort fiir alle denk-
baren Klagen aus einem Vertrag einheitlich bestimmt werden. Damit bringt der
Text die Konzentration auf den Erfiillungsort der vertragscharakteristischen Leis-
tung. 1060

Aus historischer Sicht sprechen die vorne beschriebenen Verhandlungen der
EU/EFTA-Arbeitsgruppe fiir eine Konzentration des Gerichtsstands. Dazu sei auf
die weitgehend wortliche Anlehnung des Textes an einen erwéhnten schweize-
rischen Vorschlag zur charakteristischen Leistung hingewiesen — ein Vorschlag,
der erklirtermassen eine solche Konzentration mit sich gebracht hiitte. 06!

— fiir die Erbringung von Dienstleistungen der Ort an dem die Dienstleistungen erbracht wor-
den sind oder zu erbringen wiren.»

Ein dhnlicher Vorschlag wurde von den Niederlanden eingebracht (als Ratsdokument Nr. 6677/99
vom 11.3.1999, Option 1, in: KroPHOLLER/VON HINDEN 412). Die EG-KomMmission, Vorschlag,
15, spricht sich nach Abschluss der Verhandlungen ebenfalls fiir eine Konzentration des Gerichts-
stands aus.

1057 CzernicH, EuGVO, Art. 5 N 8; GAUDEMET-TALLON, compétence, 146; PiLTz, Anm. zu EuGH v.
3.5.2007 Color Drack, NJW 2007, 1801; vgl. vorne § 12E.

1058 Vgl. Markus, Hauptpunkte, 212; vgl. ELTzscHIG 493; KROPHOLLER, Art. 5 N45.

1059 Recht augenfillig ist dies auch im franzosischen und im englischen Text, die in lit. b von «obliga-
tion a la base de la demande» resp. «obligation in question» spricht, exakt wie in lit. a.

1060 Markus, Hauptpunkte, 211 f.; FURRER/GIRSBERGER/SCHRAMM 42.

1061 Ratsdokument JUSTCIV 52 (vorne Fn. 1056; Fn. 950).
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Der EuGH stellt fest:

«... der Lieferort (wird) somit als autonomes Ankniipfungskriterium festgelegt, das auf samtliche
Klagen aus ein und demselben Vertrag iiber den Verkauf beweglicher Sachen und nicht nur auf die-
jenige aus der Lieferverpflichtung an sich anwendbar ist.»!06?

Und unter Bezugnahme auf die Entstehungsgeschichte meint der EuGH:

Der Gemeinschaftsgesetzgeber wollte sich «... bei Kaufvertragen ausdriicklich von der fritheren Lo-
sung distanzieren, nach der der Erfiillungsort fiir jede der streitigen Verpflichtungen nach dem inter-
nationalen Privatrecht des mit dem Rechtsstreit befassten Gerichts bestimmt wurde. Durch die auto-
nome Bestimmung des Ortes, an dem die den Vertrag kennzeichnende Verpflichtung zu erfiillen ist,
als «Erfullungsort» wollte der Gemeinschaftsgesetzgeber die gerichtliche Zustidndigkeit fiir Rechts-
streitigkeiten iiber sdmtliche Vertragspflichten am Erfiillungsort konzentrieren und eine einheitliche
gerichtliche Zustindigkeit fiir alle Klagen aus dem Vertrag begriinden.» 063

Mit der Konzentration des Gerichtsstands am Erfiillungsort der vertragscharak-
teristischen Verpflichtung im Rahmen des Art.5 Ziff. 1 lit.b EuGVO folgt der
EuGH der Entstehungsgeschichte sowie der hochstrichterlichen Rechtsprechung
Deutschlands und Osterreichs.'%* Er folgt auch der Literatur, die trotz gedusserten
Zweifeln deutlich in diese Richtung tendiert.!% Zwar erdffnet diese Losung neue
Auslegungsprobleme im Zusammenhang mit — in der Praxis nicht sehr hdufigen —
Situationen von Vertragskomplexen und von komplexen Vertrigen.!% Die Kon-
zentration des Gerichtsstands bringt jedoch insgesamt eine starke Vereinfachung
fiir die Praxis, weil die Voraussehbarkeit des Gerichtsstands wesentlich verbessert
wird. 067

2. Bestimmung der charakteristischen Verpflichtung bei komplexen Vertrigen
und bei Vertragskomplexen

Bei einfachen Vertrigen liegt die Bestimmung der charakteristischen Verpflich-
tung auf der Hand. Die in den Revisionsverhandlungen gefiirchteten Schwierig-
keiten, was komplexe Vertragsverhiltnisse betrifft, sind aber vorliegend unter die
Lupe zu nehmen. 1068

1062 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 26.

1063 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 39.

1064 BGH v. 2.3.06, Rs. IX ZR 15/05, E C.1.; 6st. OGH v. 2.9.2003, 1 Ob 123/03z, IPRax 2004, 349,
THoRN 354. Das gilt auch fiir sekundére vertragliche Anspriiche: 6st. OGH v. 11.5.2005, Rs. 90b
104/04s. Ebenso das Urteil des portugiesischen Supremo Tribunal de Justica v. 23.10.2007,
Agravo 07A3119, kommentiert bei NORDMEIER 275 ff.

1065 PiLtz, Gerichtsstand, 55; HUeT 427; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N51; Kropholler, Art. 5
N45; Markus, Hauptpunkte, 212; MARKUs, Vertragsgerichtsstand, 324; VOGEL/SPUHLER,
4.Kap. N 45 0; NORDMEIER 275.

1066 Markus, Vertragsgerichtsstand, 324; dazu nachstehend § 12H.II1.2.

1067 Dazu hinten § 12H.IIL.3; zum Auslegungsprinzip der Voraussehbarkeit der Gerichtsstinde vgl.
vorne § 12B.1.

1068 Vorne § 12C.VI; § 12H.II.
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Unter der EuGH-Rechtsprechung De Bloos spielte die Frage keine wesentliche
Rolle, ob Vertragseinheit oder Vertragsmehrheit vorliegt, da grundsitzlich ohne-
hin auf jede einzelne der daraus fliessenden Verpflichtungen abzustellen war.
Unter dem neuen Recht werfen aber sowohl vertikal verbundene Vertrige (mehr-
stufige Vertrige) wie auf derselben Ebene verbundene (zusammengesetzte) Ver-
triige!%° Fragen auf, denen nachstehend nachzugehen ist. Schwierigkeiten kénnen
auch gewisse gemischte Vertriige bieten,'” die mehrere Elemente aufweisen, die
verschiedenen Vertragstypen (bzw. auch Elementen von Innominatvertrigen sui
generis) entnommen sind (Kombinations-/Zwillingsvertrige, z.B. Werklieferungs-
vertrag oder Zwittervertriige, z.B. Verkauf eines Autos gegen Musikunterricht).!%7!

Am Anfang steht die Qualifikationsfrage: Nachdem die Begriffe des «Ver-
trags» oder der «Anspriiche aus einem Vertrag» bereits instrumentsautonom zu
definieren sind,'*’? wiirde es bereits technisch schwer fallen, fiir die vorliegenden
Fragen auf das anwendbare materielle Recht zuriickzugreifen. Vor diesem Hinter-
grund wird die Rechtsprechung instrumentsautonome Kriterien zu entwickeln
haben, die aus einer rechtsvergleichenden Betrachtung destilliert werden miis-
sen. 1073

Zuerst ist zu priifen, ob Vertragseinheit oder Vertragsmehrheit vorliegt. In
letzterem Fall fiihrt die charakteristische Hauptverpflichtung eines jeden Vertrags
ohne Weiteres zu einer gesonderten Bestimmung des Gerichtsstands,!’* wihrend
im ersteren Fall eine einzige Verpflichtung innerhalb des komplexen Vertrags als
charakteristische Verpflichtung herauszuschilen ist.

Vertragsmehrheit (im Sinne eines zusammengesetzten Vertrags) ist aus der
Sicht des schweizerischen Rechts zwingend anzunehmen, wenn (zeitlich) unter-
scheidbare Akte der Konsensbildung zu verzeichnen sind.'°” Auch bei Konsens-
bildung uno actu bleibt aus dieser Sicht Vertragsmehrheit immer noch moglich,
wenn die Existenz der Vertrige nach dem Willen der Parteien voneinander un-
abhiingig ist.'%’® Eine modernere Lehre, welcher die PICC folgen, 16st sich vom
Modell der Offerte und des Akzepts; sie lidsst eine stufenweise Erreichung des
Konsenses geniigen, sofern dieser vom iibereinstimmenden Bindungswillen der

1069 Zur Terminologie BucHer, OR BT, 20ff., 23f.; GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
N252f.; ScHWENZER, OR, N 3.17.

1070 TakanHAsHI 539; WALTER, IZPR, 197.

1071 BucHER, OR BT, 20.

1072 Vorne § 12F.

1073 Vorne § 12B.1.

1074 Zur Situation vor der Revision vgl. VALLoNI 233.

1075 BucHER, OR BT, 23. Nach BGE v. 16.1.2002 4C.288/2001 ist eine Vertragsverbindung im Sinne
einer Vertragseinheit zum Vornherein ausgeschlossen, wenn keine Gleichzeitigkeit des Abschlus-
ses gegeben ist (E 2).

1076 BucHER, OR BT, 23; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, N 253; MaNKowsklI, Lieferorte,
405.
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Parteien begleitet ist.'%”” Vor diesem Hintergrund ist ein strenges zeitliches Erfor-
dernis der Konsensbildung uno actu problematisch und kann nur noch als ein In-
diz dienen. Ein sinnvolles weiteres Indiz fiir eine Vertragseinheit bzw. einen da-
hingerichteten Parteiwillen scheint, dass die einzelnen Vertragsbestandteile aus
dem Gesichtspunkt des Interesses der Vertragsparteien einzeln keinen Sinn ma-
chen, weil sie in einer sachlichen Abhingigkeit voneinander stehen.'9’® Dabei
kann das Interesse der Vertragsparteien trotz sachlicher Abhéngigkeit nach einer
rechtlichen Unabhingigkeit rufen. Das gilt z.B. beim Dokumentenakkreditiv: Aus
wirtschaftlicher Sicht handelt es sich dabei zwar um blosse Zahlungsmodalititen,
die vollumfinglich im Dienst der Abwicklung des Kaufvertrags stehen.'®”® Die
Verpflichtungen der er6ffnenden Bank abstrahieren aber gewollt vom Grundver-
hiltnis zwischen Kiufer und Verkidufer, denn nur so besteht fiir den Verkdufer
Sicherheit, den Kaufpreis gegen Ubergabe der Ware (bzw. Priisentation der Wa-
rendokumente) zu erhalten, ohne mit Einreden oder Einwendungen aus dem
Kaufvertrag konfrontiert zu werden.!%° Die Konsequenzen dieser rechtlichen Un-
abhéngigkeit sind auch im Gerichtsstandsrecht zu ziehen, 08!

Ist Vertragseinheit gegeben, so liegt die Bestimmung der charakteristischen Ver-
pflichtung auch beim Innominatvertrag auf der Hand, solange die daraus fliessenden
Verpflichtungen zueinander in einem hierarchischen Verhiltnis stehen. Zur Eruie-
rung, ob eine iiber- oder untergeordnete Leistung vorliegt, ist der tibereinstimmende
Parteiwille massgeblich.!%% Dieser bestimmt den Schwerpunkt des Vertrages.

Bei mehrstufigen Vertrigen sind grundsitzlich der tibergeordnete Rahmenver-
trag und die untergeordneten Objektvertriige gesamthaft zu betrachten.!%* Beim
Alleinvertriebsvertrag rechtfertigt es sich, auf die rahmenvertragliche Verpflich-
tung des Héndlers zu Absatzforderung und Vertrieb abzustellen;!%* dort hat der
Hindler seine Kundschaft und damit den Mittelpunkt seiner Vertriebsaktivitit;
auf diese Aktivitét ist der Alleinvertriebsvertrag letztlich ausgerichtet. Die Absatz-
forderungs- und Vertriebsverpflichtungen geben dem Vertrag eher das charakteris-
tische Geprége als die — ebenfalls rahmenvertragliche — Exklusivititsverpflichtung
des Geschiftsherrn bzw. Hersteller/Lieferanten. '8

1077 Vorne § 4C.V.1.a)ii).

1078 BucHER, OR AT, 109; GAucH/ScHLUEP/SCcHMID/EMMENEGGER, N 253.

1079 BucHERr, OR AT, 310; ExrrLicH 1018.

1080 EnrricH 1018.

1081 Vorsichtig dahin tendierend Briggs 161.

1082 BucHER, OR BT, 20, 26.

1083 BucHER, OR BT, 24.

1084 MARTINY, Vertragsankniipfung, 114; EMDE 508; vgl. CHEVRIER E., Actualités Dalloz (5.2.2007),
Procédure civile, (Dalloz) 2007, in seiner Kritik an Cour de cassation, premiére chambre civile v.
23.1.2007 (No 76); WURMNEST 111.

1085 Dies entspricht auch der Beurteilung unter Art. 46 nCPC/F, wonach beim Alleinvertriebsvertrag
der Erfiillungsort am Ort gelegen ist, an dem der Héndler seine Kundschaft und den Mittelpunkt
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Bei Kombinations-/Zwillingsvertriigen stehen verschiedenen Vertragstypen
entnommene Nicht-Zahlungsverpflichtungen einer Partei nebeneinander und se-
hen sich insgesamt der Zahlungsverpflichtung der anderen Partei gegeniiber.!08
Dort wird der Erfiillungsort fiir die verschiedenen Nicht-Zahlungsverpflichtungen
zuweilen identisch sein. Ist dies nicht der Fall, so ist nach der vorstehenden Me-
thode eine charakteristische Leistung zu eruieren, die als Schwerpunkt des Ver-
tragswerks bezeichnet werden kann. Oft ist die Zuordnung eines Schwerpunkts
lediglich mittels quantitativer Kriterien moglich. Bei den erwédhnten Werkliefer-
vertriigen werden hiufig Wert oder Volumen'®” der Leistungen als wesentliche
Umstinde zu beriicksichtigen sein.

Die Isolierung einer charakteristischen Leistung ist unlosbar bei den Vertridgen
mit doppeltypischen Gegenleistungen («Zwittervertrag»). Hier handelt es sich um
Vertriige, bei welchen sich verschiedene oder gleiche vertragstypische Leistungen
im Austauschverhiltnis gegeniiberstehen.!%® Die Gleichgewichtung der Nicht-
Geld-Leistungen ist diesem Vertragsverhiltnis inhdrent, so dass nach EuGVO/
rev. LugU keine andere Losung gefunden werden kann, als zwei gleichwertige
«charakteristische» Verpflichtungen innerhalb des einheitlichen Vertrags anzu-
nehmen, und damit den Erfiillungsort der der jeweiligen Klage zugrundeliegenden
charakteristischen Verpflichtung heranzuziehen.'%?

3. Zwischenergebnis

Wenn auch der Preis neuer Fragen im Zusammenhang mit komplexen Vertrigen
und Vertragskomplexen zu bezahlen ist,'% 16st der EuGH mit dieser Rechtspre-
chung den Grossteil der vorne geschilderten Probleme.!®! Sach- und Beweisnzhe
eines notwendigerweise schematisch festgelegten Gerichtsstands konnen nicht in
allen Fillen garantiert werden; mit der Revision ist indessen ihre Wahrscheinlich-
keit bedeutend erhoht. %92

Nicht nur der Gldubiger der Sachleistung, sondern auch der Glaubiger der Zah-
lungsverpflichtung hat damit seine Klage am Erfiillungsort der Sachleistung anzu-
bringen. Somit wird nicht mehr auf die der Klage zugrundeliegende Verpflichtung

seiner Aktivitidten besitzt (Code Dalloz de procédure civile, Nouveau Code de procédure civile,
livre premier, titre troisieme, chapitre I, La compétence territoriale, N 8).

1086 Beispiel bei BucHER: Sanatoriumsvertrag, wonach dem Patienten Wohnraum, Pflege und Ver-
pflegung zu leisten ist (BucHER, OR BT, 20).

1087 TaxkanasH 539.

1088 BucHER, OR BT, 22. Der Tausch stellt sich als im OR geregelter Sonderfall eines Zwittervertrags
dar, bei welchem auf beiden Seiten Kéufer- und Verkéuferstellung miteinander verbunden sind
(a.a.0.).

1089 RAUSCHER 222f.

1090 Vorstehend § 12H.1IL.2.

1091 Vgl. DE LIND VAN WIINGAARDEN-MAACK 219.

1092 Dazu hinten § 12J.IV.2.
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abgestellt, sondern i.d.R. auf die umstrirtene Verpflichtung.'* Damit ist nicht
etwa das Zustindigkeitsgleichgewicht zwischen den Parteien gestort,'** denn bei-
den Parteien steht ein Gerichtsstand gleichermassen offen, der grundsitzlich
Sachniihe fiir die beidseitigen Anspriiche zu gewihrleisten sucht.!%> Als Beispiel
dienen die erwihnten'%® Entscheidungen zum Alleinvertriebsvertrag, deren Prob-
lematik allein mit der Beseitigung der Rechtsprechung De Bloos bereits als gelost
betrachtet werden kann.!%7

Gleichzeitig bringt die Konzentration des Gerichtsstands im Zusammenhang
mit Riickforderungsklagen eine Klirung gegeniiber den LugU/EuGVU.!8 Jede
Differenzierung zwischen Primér- und Sekundiranspriichen oder Haupt- und Ne-
benpflichten ist iiberfliissig.'*® Geklirt ist damit gegeniiber den LugU/EuGVU,
dass auch Streitigkeiten betreffend selbstdndig eingeklagte Nebenverpflichtungen
regelmissig am Erfiillungsort der vertragscharakteristischen Verpflichtung auszu-
tragen sind. Dasselbe gilt, wenn der Kéufer mehrere vertragliche Verpflichtungen
des Verkdufers zugleich einklagt. Zudem sind bei Verfahren, in welchen die Giil-
tigkeit des Vertrags in Frage gestellt ist, die bisherigen Unsicherheiten ausge-
riumt.!'% Ein weiterer Vorteil ist schliesslich der vermehrte Gleichlauf mit dem
anwendbaren Recht, weil die — mittelbare — Ankniipfung an die vertragstypische
Leistung im IPR der EU und der Schweiz vorgesehen ist.!10!

Insgesamt sind mithin die negativen Folgen der Aufteilung und Zersplitterung
des Gerichtsstands beseitigt. Pro Vertrag ist i.d.R. lediglich eine Bestimmung des
Erfiillungsorts notwendig. Die Voraussehbarkeit des Gerichtsstands ist dadurch
stark verbessert, dass er nicht mehr von der Zufilligkeit abhéngt, welche Leistung
von welcher Partei eingeklagt wird. Durch die Ausschaltung des Zahlungsge-
richtsstands ist auch das aleatorische Element des auf die Zahlungsverpflichtung
anwendbaren Rechts weitgehend beseitigt, ebenso wie die systematische Bevor-
zugung des Verkdufers durch Schaffung eines forum actoris. Zu bedauern ist le-
diglich, dass die neue Regelung auf Warenlieferungs- und Dienstleistungsvertrige
beschrinkt ist.!102

1093 GA LEenz, Nr.72.

1094 ScHack, Zivilverfahrensrecht, N 265, N 273a.

1095 Vorne § 12H.1.

1096 Vorne § 12C.V.

1097 Bajons 57.

1098 Vorne § 12C.IV.1; Hau, Riickforderungsklagen, 507.

1099 PiLtz, Gerichtsstand, 55.

1100 Vorne § 12H.1.

1101 Vorne § 7A.III; § 8; RopriGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 215; RoprIGUEZ, Revision, Rz.44; vgl.
SCHWANDER, Erfiillungsort, 692.

1102 Vgl. vorne § 12E; hinten § 12K.
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Der EuGH hat zwar bereits zuvor fiir arbeitsvertragliche Klagen auf die ver-
tragscharakteristische Leistung abgestellt.!'% Es bedurfte aber offensichtlich der
vorliegenden gesetzgeberischen Intervention, den EuGH ernsthaft in die bereits
lange angekiindigte Richtung zu bewegen, den Vertragsgerichtsstand als Aus-
nahme zum Wohnsitzgerichtsstand des Beklagten restriktiv zu interpretieren. 1%

Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass die Konzentration des Gerichtsstands
auf der Stufe des Vertrags eine Abweichung vom materiellrechtlichen Grundsatz
bedeutet, wonach jeder Verpflichtung ein eigener Erfiillungsort zuzuordnen ist.!1%
Wie vorstehend gezeigt, ist die Ankniipfung an den Erfiillungsort der vertrags-
charakteristischen Leistung aber fiir die verfahrensrechtlich zentralen Kriterien der
Sach-, Beweis- und Rechtsniihe sowie der Voraussehbarkeit des Gerichtsstands'!%
erfolgsversprechender als eine konsequente Anlehnung an das materielle Recht.
Sie bedeutet deshalb einen Fortschritt, weil sie «... soziologisch stirker begriindet
an die wirtschaftlich und sozial dem Vertrag das Gesicht gebende Vertragsleistung
ankniipft ...».!1%7 Deshalb ist vorliegend — aus dem wertenden Gesichtspunkt des
Verfahrensrechts heraus — die Relevanz des materiellen Rechts entsprechend einzu-
schrinken. '8

I. Bestimmung des Erfiillungsortes fiir die charakteristische
Verpflichtung (Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO)

I.  Fragestellung

Die vorne wiedergegebene Kritik an der Bestimmung des Erfiillungorts''% hat im
Schrifttum hohe Erwartungen an die revidierten Texte ausgelost. Die Kritik be-
trifft zwar regelmissig das Zusammenwirken der EuGH-Rechtsprechungen De
Bloos!'''% und Tessili''!! in ihrem Verein.!'!'> Die Erwartungen gehen aber iiber
die Frage der Konzentration des Gerichtsstands hinaus — ungeachtet der wesent-
lichen Verbesserungen, die durch dieses Konzept erreicht werden.!''? Sie betref-

1103 EuGH v. 26.5.1982 Ivenel, Rs. 133/81, N20; EuGH v. 15.1.1987 Shenavai, Rs. 266/85.

1104 EuGH v. 17.6.1992 Handte, Rs. 26/91, Nr. 14; vgl. RopriGuez, Beklagtenwohnsitz, 175; vorne
Fn. 986.

1105 Vorne § 3B.1.1; ScHACK, Zivilverfahrensrecht, N 265.

1106 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 19, N 22.

1107 ScHWANDER, Erfiillungsort, 691 f.

1108 Es liegt aus technischer Sicht am Verfahrensrecht, ob und inwieweit dem materiellen Recht «Ein-
fallstore» offen gehalten werden; vorne § 1.

1109 Vorne § 12C.1V; § 12C.V.

1110 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

1111 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.

1112 Vorne § 12C.V.

1113 Vorstehend § 12H.11L.3.

155



Diritter Teil: Verfahrensrecht

fen eine Ablosung der vorne beschriebenen Bestimmung des Gerichtsstands lege
causae nach der Methode der EuGH-Rechtsprechung Tessili.!!!4

Dabei konnen zwei zu unterscheidende Problemfelder eruiert werden, die aber
in der Diskussion nicht immer scharf auseinandergehalten werden:

Im Vordergrund der Diskussion steht erstens die breit erorterte Frage, ob der
Erfiillungsort auf der Grundlage der lex causae oder nach instrumentsautonomen
Kriterien bestimmt werden soll. In diesem Zusammenhang wird seine so genannt
«faktische» Bestimmung als die im Vordergrund stehende, allein selig machende
Methode einer autonomen Bestimmung angesehen, und der IPR-Methode direkt
gegeniibergestellt.!''> Den zahlreichen, z.T. enthusiastischen Stimmen fiir eine
Aufgabe der Tessili-Rechtsprechung und fiir einen «faktischen» Gerichtsstand'!!6
stehen immerhin einige vorsichtige Voten gegeniiber, die — auch im Rahmen der
vorstehend beschriebenen Zustdndigkeitskonzentration — fiir eine Beibehaltung
der Erfiillungsortsbestimmung lege causae optieren oder deren Aufgabe zumin-
dest in Frage stellen.!!!” Wenige weitere Autoren sind zwar fiir eine autonome Be-
stimmung, stellen jedoch ein normatives Konzept in den Vordergrund. '8

Mit der Suche nach einer neuen Bestimmungsgrundlage ist zweitens die Frage
eng verbunden, ob und inwiefern die traditionelle Ankniipfung am Erfiillungsort
1.e.S. verlassen bzw. modifiziert werden soll. Hinweise darauf gibt es zahlreiche,
gerade auch in der jiingsten Rechtsprechung des EuGH.!''® Die Frage wird aber

1114 Vorne § 12C.IV.2.

1115 HAGER/BENTELE 74; KROPHOLLER, Art.5 N 45 ff.; differenzierend GA Ruiz-JARABO COLMER,
Nr.73.

1116 Ost. OGH v. 14.12.2004, Rs. 1 Ob 94/04m; BGH v. 2.3.2006, Rs. IX ZR 15/05; OLG Hamm v.
6.12.2005, Rs. 19 U 120/05, THR 2/2006, 85 f.; OLG Koéln v. 16.6.2005, Rs. 16 U 47/05, THR 2/
2006 (86 f.) 86; OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03, ITHR 3/2004 108 ff.; EG-Kowm-
MissioN, Vorschlag, 15; EG-KommissioN in der EuGH-Rechtssache C-440/97 Concorde, zit. bei
GA Ruiz-JARABO COLOMER, Nr.22; Regierung des Vereinigten Konigreichs in der EuGH-
Rechtssache C-440/97 Concorde, zit. bei GA Ruiz-JaARABO COLOMER, Nr.19; im Ergebnis
Ruiz-JaArABO CoLOMER, Nr. 107 (vgl. Nr. 73); Hau, IPRax 2000, 354, 358; HAGER/BENTELE
74 ff.; HACKENBERG 271; GoTTwALD, Art. 5 EuGVO N 5; RobriGuez, Beklagtenwohnsitz, 214;
RoDRIGUEZ, Revision, 7; KROPHOLLER, Art.5 N45 ff.; LEIBLE, Zivilprozessrecht, N51; HUET
427f.; MacnNus, UN-Kaufrecht, 47; GEIMER/ScHUTZE, Zivilverfahrensrecht, Art.5 N 86ff.;
KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, Rz 16; WURMNEST 112f.; GEHRI 197; NAGEL/GOTTWALD 92;
unter dem EuGVU: ScHACK, Erfiillungsgerichtsstand N 344 ff.; MAaNkowsk1, Art. 5 N 96.

1117 Pocar, Draft Report, Nr.51; Pocar, Briissel I, 18; JEGHER 127f.; GSELL 495f.; SCHLOSSER,
EU-Zivilprozessrecht, Art.5 N 10a, 10b; MEIer, IZPR, 106; CzernicH, Erfiillungsgerichts-
stand, 340 ff.; ELtzscHiG 494 ff.; NEwToN 117; CzeErNIcH, EuGVO, Art.5 N33 ff.; KOHLER,
Revision, 15f.; Markus, Hauptpunkte, 213; Markus, Vertragsgerichtsstand, 326 ff.; VAssILA-
kAKIs 280; PiLtz, Gerichtsstand, 55f.; vgl. Briggs 171f.; vgl. FURRER/SCHRAMM, Zustindig-
keitsprobleme, 113; vgl. Mankowskl, Lieferorte, 404.

1118 GseLL 491 f.; JEGHER 127 f.; im Ergebnis LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 52 ff.; OBERHAM-
MER, Art.5 N46f.; THEISS/BRONNEN 355 f.; GIRSBERGER, Vertragsgerichtsstand, 90; GIRSBER-
GER, Contracts, 181; vgl. FURRER/GIRSBERGER/SCHRAMM 43; CzernicH, Erfiillungsgerichts-
stand, 340 ff.; bereits fiir das EuGVU: RauscHer 181 ff.

1119 Hinten § 121.VI.1.a).
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von Literatur und Rechtsprechung nicht konzeptuell angegangen, sondern jeweils
in eher beildufiger Weise angesprochen. Eine «faktische» Methode befiirwortende
Stimmen berufen sich denn auch lediglich auf eine Bestimmung nach den «beson-
dere(n) Umstinde(n) des Einzelfalls»!'!?° oder fokussieren allein auf die Situation
nach einer tatséchlich stattgefundenen Erfiillung.!''?!

Die EuGH-Entscheidung Color Drack!!?? sowie vereinzelte Entscheidungen in
Deutschland und Osterreich bieten Anbhaltspunkte dafiir, dass die Tessili-Recht-
sprechung verlassen werden soll, lassen aber vollkommen offen, wie und auf wel-
cher Grundlage der Erfiillungsort objektiv zu bestimmen sei.!'?* Sieht man von
der Losung der Frage der Gerichtsstandskonzentration ab, so ist der EuGH ange-
sichts der beschrinkten Anlage des Vorabentscheidungsersuchens, das auf die
Problematik der mehrfachen Erfiillungsorte fokussiert, nur topisch vorgegangen.
Er spricht sich mehrfach fiir eine «autonome» Bestimmung des Erfiillungsorts
aus, ohne sich weiter zum Konzept zu dussern. Die entsprechenden Passagen des
Urteils seien nachstehend wiedergegeben:

(24) «Um das Hauptziel der Vereinheitlichung der Gerichtsstandsregeln im Bestreben der Vorher-
sehbarkeit zu stirken, bestimmt die Verordnung Nr. 44/2001 dieses Ankniipfungskriterium (scil. Er-
fiillungsort) fiir den Verkauf beweglicher Sachen autonom.» !+

(26) «Entgegen dem Vorbringen von Lexx wird im Rahmen der Verordnung Nr. 44/ 2001 mit dieser
Regel eines besonderen Gerichtsstands fiir vertragliche Streitigkeiten der Lieferort somit als auto-
nomes Ankniipfungskriterium festgelegt, das auf sdamtliche Klagen aus ein und demselben Vertrag
iiber den Verkauf beweglicher Sachen und nicht nur auf diejenige aus der Lieferverpflichtung an
sich anwendbar ist.»'!%°

(30) «Art.5 Nr.1Buchst.b erster Gedankenstrich der Verordnung Nr.44/ 2001, der sowohl die
internationale als auch die ortliche Zustindigkeit festlegt, bezweckt, die Vorschriften iiber die inter-
nationale Zusténdigkeit zu vereinheitlichen und somit den Gerichtsstand unmittelbar und ohne Ver-
weis auf die innerstaatlichen Regeln der Mitgliedstaaten zu bestimmen.»!120

1120 GA Ruiz-JaraBo COLOMER, Nr. 94; hinten Fn. 1278; hinten § 121.V.3.b).

1121 Hinten § 121.V.3.b).

1122 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05. Nihere Kommentierungen der Entscheidung er-
folgen im Zusammenhang mit der Erfiillungsortsvereinbarung und der Problematik der Mehrheit
von Erfiillungsorten (hinten § 121.1V.2ndb); § 121.VI.2.a)).

1123 OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. I 23 U 70/03, THR 3/2004 (108 ff.) 110. Ost. OGH v.
14.12.2004, Rs. 10b94/04m stellt ab auf die tatséchliche Abnahme der vertragsgemaissen Liefe-
rung; OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03, IHR 3/2004 (108 ff.) 110 spricht sich zwar
fiir eine Abkehr von der Rechtsprechung Tessili und fiir eine automome Bestimmung des Ge-
richtsstands aus, enthilt indessen nicht den geringsten Hinweis, wie diese Bestimmung bewerk-
stelligt werden soll.

1124 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 24.

1125 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 26.

1126 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 30.
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(39) «Der Gemeinschaftsgesetzgeber wollte sich «... bei Kaufvertridgen ausdriicklich von der frii-
heren Losung distanzieren, nach der der Erfiillungsort fiir jede der streitigen Verpflichtungen nach
dem internationalen Privatrecht des mit dem Rechtsstreit befassten Gerichts bestimmt wurde.»''??

(40) «Die besondere Zustidndigkeit nach Art.5 Nr. 1 Buchst. b erster Gedankenstrich der Verord-
nung Nr. 44/ 2001 ist grundsétzlich durch die besonders enge Verkniipfung von Vertrag und zur Ent-
scheidung berufenem Gericht gerechtfertigt und deshalb einer sachgerechten Prozessfithrung dien-
lich. Daher ist, wenn die Waren an mehrere Orte geliefert werden, unter Erfiillungsort im Sinne der
fraglichen Bestimmung grundsitzlich der Ort zu verstehen, an dem die engste Verkniipfung zwi-
schen dem Vertrag und dem zustidndigen Gericht besteht. In einem solchen Fall ist die engste Ver-
kniipfung im Allgemeinen am Ort der Hauptlieferung gegeben, die nach wirtschaftlichen Kriterien
zu bestimmen ist.»!!28

Der EuGH nimmt in N 39 auf die Entstehungsgeschichte Bezug, weshalb nachste-
hend ein préziseres Licht auf die Intentionen der Revisionsgeber zu werfen ist. So-
dann ist auf die Erfiillungsortsvereinbarung einzugehen; sie ist nach bisheriger
Rechtsprechung und Literatur zu rev. LugU/EuGVO mehrheitlich aufgrund der
lex-causae-Methode zu bestimmen.!''?° Schliesslich sind die verschiedenen Alter-
nativen zur traditionellen Bestimmung des Erfiillungsorts zu untersuchen''3® und
zu bewerten.

II. Historische Betrachtung

Ob der Ansatz der Tessili-Rechtsprechung zu Gunsten einer staatsvertragsautono-
men Bestimmung des Erfiillungsortes aufgegeben werden sollte, war zu Beginn
der Revisionsverhandlungen ein umstrittenes Thema. Eine Reihe ausformulierter
Vorschlédge zu einer staatsvertragsautonomen und «faktischen» Bestimmung des
Erfiillungsorts, wonach auf den effektiven bzw. tatsichlichen oder ausschliesslich
auf den zwischen den Parteien vereinbarten Erfiillungsort abgestellt werden sollte,
brachten aber keine Einigung.!'3! Kein Erfolg hatte insbesondere auch ein Vor-
schlag, den Vertragsgerichtsstand nach dem Beispiel erwihnten Art. 6 des Haager
Vorentwurfs von 1999'132 ausschliesslich nach erfolgter Erfiillung am Ort der ef-
fektiven Erfiillung zu gewihren. Nach diesem Konzept ist zwar ein tatsdchlicher
Anhaltspunkt zur Bestimmung des Gerichtsstands durchwegs gewéhrleistet.
Diese Losung birgt indessen den Nachteil, dass sie den Schuldner der charakte-
ristischen Verpflichtung zu Manipulationen veranlassen kann. Er wird dazu ten-
dieren, die Erfiillung zuriickzuhalten, wenn diese einen ihm nicht genehmen Ge-

1127 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 39.
1128 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 40.
1129 Hinten § 121.IV.2.a); § 121.1V.2.d)

1130 Hinten § 121.V; § 121.VIL; § 121.VIL

1131 Markus, Hauptpunkte, 212 und Fn. 66.

1132 Zum Haager Vorentwurf vorne § 11C.
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richtsstand in der Nihe des Glidubigers begriinden wiirde, oder eine (Teil-)Erfiil-
lung an einem ihm genehmen anderen Ort vorzunehmen. 33

Fiir einen autonomen, ohne Konsultation der lex causae zu bestimmenden Er-
fiillungsort am Ort der effektiven Erfiillung war die EG-KomMissioN eingetreten,
die vor dem Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags den Verhandlungen noch in
der Qualitit einer Beobachterin beiwohnte. Sie brachte Dokumente mit ihren be-
treffenden Anliegen und Begriindungen''?* ein, die im vorliegenden Punkt der
Bestimmung des Erfiillungsorts allerdings nicht breit diskutiert wurden. Nach
dem Abschluss der Verhandlungen der EU-EFTA-Arbeitsgruppe und nach dem
Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags per 1.5.1999 iibernahm und bekriftigte
die EG-Komwmission ihre vormalige Forderung nach einer autonomen und fak-
tischen Bestimmung des Gerichtsstands in den prominent zitierten!'3> Vorschlag
vom 14.7.1999.1136

Wie erwiéhnt, war die Frage der Bestimmungsgrundlage im Verlauf der Ver-
handlungen der EU-EFTA-Arbeitsgruppe aus verschiedenen Griinden in den Hin-
tergrund geraten; sie wurde letztlich nicht gelost, weil sich die Hauptbemiihungen
der Arbeitsgruppe auf die Konzentration des Gerichtsstands am Erfiillungsort der
vertragscharakteristischen Verpflichtung richteten.!'3” Deshalb ist einer histo-
rischen Analyse u.a. des EuGH, die wahrscheinlich auf der zitierten Passage im
Vorschlag der EG-KomMissioN beruht, mit Zuriickhaltung zu begegnen. Der Vor-
schlag reflektiert jedenfalls weder den verhidltnismissig geringen zeitlichen Auf-
wand, mit dem die EU-EFTA-Arbeitsgruppe die Diskussion um den autonomen
und faktischen Gerichtsstand gefiihrt hatte, noch die Tatsache, dass die diesbeziig-
lichen Verhandlungen insoweit ohne Ergebnis geblieben waren. '8

III. Ubersicht iiber die alternativen Bestimmungsmethoden

Die traditionelle Bestimmung des Erfiillungsorts auf der Grundlage der lex causae
(EuGH-Rechtsprechung Tessili'!?°) ldsst sich ohne Weiteres mit der Konzentra-

1133 Vgl. vorne § 11C.

1134 Verhandlungsdokument des Rates v. 29.4.1998 JUSTCIV 31 (vgl. auch v. 26.11.1997 JUST-
CIV ).

1135 Erwihnt seien etwa BGH v. 2.3.2006, Rs. IX ZR 15/05, E 3.c.; KROPHOLLER, Art. 5 N 27, N45;
Macnus, UN-Kaufrecht 47; KRoPHOLLER/vON HINDEN 406; HAGER/BENTELE 76.

1136 «Diese pragmatische Bestimmung des Erfiillungsorts, die auf einem rein faktischen Kriterium be-
ruht, gilt unabhingig davon, welcher Art die streitige Verpflichtung ist, d.h. sie gilt auch, wenn
die Verpflichtung in der Zahlung einer vertraglich vereinbarten finanziellen Gegenleistung be-
steht.» (EG-Kommission, Vorschlag, 15.)

1137 Vorne § 12C. VL.

1138 Deshalb die deutliche Relativierung des faktischen Ansatzes bei Pocar, Draft Report, Nr. 51; der
die faktische Bestimmung lediglich in problemlosen Fillen zuldsst. MArRKUS, Vertragsgerichts-
stand, 326.

1139 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.
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tion des Gerichtsstands im Rahmen des Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO ver-
binden, indem als massgebliche Verpflichtung allein auf die vertragscharakteristi-
sche Verpflichtung abgestellt wird. Soll diese traditionelle Bestimmung zu Guns-
ten einer instrumentsautonomen Losung fallengelassen werden, so sind neben der
im Zentrum der Diskussion stehenden «faktischen» Bestimmung auch andere Be-
stimmungsmethoden denkbar. Um die nachfolgenden Untersuchungen von Be-
ginn weg in einen breiteren Rahmen zu stellen, seien die Alternativen zum tradi-
tionellen Erfiillungsortskonzept im Uberblick wiedergegeben:!!4?

Normative Bestimmung nach gemeineuropdischen materiellrechtlichen Rechts-
prinzipen''*! (normativ-autonomes Konzept). Diese Losung geht von einer
rechtsvergleichenden Betrachtung aus und zieht z.B. die PECL (oder ev. die
PICC) als Ausdruck dieser Rechtsprinzipien heran. Sie kommt ohne Anwen-
dung des jeweiligen IPR aus: Das Verfahrensrecht verweist unmittelbar auf die
Rechtsprinzipien als Bestimmungsgrundlage. Damit handelt es sich um ein ver-
fahrenrechtliches Konzept, das sich aber eng an materiellrechtliche Wertungen
anlehnt. Die mogliche zukiinftige Anwendung der PECL als positives gemein-
europidisches Vertragsrecht ist hiervon zu unterscheiden, sie ist die normale
Folge einer Bestimmung lege causae.

Normative Bestimmung nach einem gemeineuropdischem Verfahrensrecht
(normativ-autonomes Konzept). Ohne Riicksicht auf das materielle Recht
wird auf genuin verfahrensrechtliche Grundsitze abgestellt, welche die Recht-
sprechung zu entwickeln bzw. aus dem Gemeinschaftsrecht zu destillieren
hat. 1142

«Faktische» Bestimmung nach gemeineuropdischem Verfahrensrecht (fak-
tisch-autonomes Konzept). Dabei sind verfahrensrechtliche Regeln von der
Rechtsprechung zu entwickeln, die Rechtsbegriffe zu vermeiden versuchen
(z.B. Konzept des Lageorts des Vertragsobjekts!''*?). Ein solches Konzept wird
fir den Regelfall von YveEs Bor gefordert, dem GA in Sachen Color
Drack. !4

Normativ-teilautonome Bestimmung: Die Bestimmung des Gerichtsstands er-
folgt im Ausgangspunkt aufgrund der lex causae; das anwendbare materielle
Recht wird aber im Hinblick auf die Bediirfnisse des Verfahrensrechts redu-
ziert (vereinfacht) oder modifiziert.''*> Die Konzentration des Gerichtsstands

1140 Vgl. dazu JEGHER 124; GA Ruiz-JarAaBO, Nr.73.
1141 GseLL 491 f.; THEISS/BRONNEN 355f.; vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 54; dazu hinten

§ 121.VIL.1.

1142 Hinten § 121.VIL2.
1143 Hinten § 121.V.2; als normatives Konzept entpuppen sich die «faktischen» Erfiillungskonzepte;

hinten § 121.V.3.

1144 GA Bor, Nr.91.
1145 Bereits unter LugU/EuGVU erfolgten staatsvertragsautonome Beschriinkungen der materiell-

rechtlichen Bestimmungsgrundlage, wie etwa die Unbeachtlichkeit abstrakter Erfiillungsortsver-
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auf den Erfiillungsort der charakteristischen Verpflichtung nach rev. LugU/
EuGVO stellt eine solche verfahrensrechtliche Reduktion und Modifikation
dar,'6 weil sie vom materiellrechtlichen Grundsatz abstrahiert, dass jeder ver-
traglichen Verpflichtung ein eigener Erfiillungsort zuzuordnen ist.''#7 Als nor-
mativ-teilautonome Methode ist auch das hinten vorgeschlagene — vereinfa-
chende — Abstellen auf den Lieferort (Bestimmungsort, Erfiillungsort i.w.S.)
statt auf den materiellrechtlichen Erfiillungsort i.e.S. zu beurteilen.''48

— Der Vollstindigkeit halber sei schliesslich die Bestimmung nach dem materiel-
len Recht der lex fori erwiahnt. Das materielle Recht am Gerichtsstand ist Be-
stimmungsgrundlage, das IPR des Forums wird im Sinne einer Vereinfachung
nicht konsultiert. Dabei handelt es sich um ein verfahrensrechtliches Konzept:
Kraft Verweisung des Verfahrensrechts wird das materielle Recht des Forums
unmittelbar zum Verfahrensrecht.!'*” Diese Alternative ist im Zusammenhang
mit dem rev. LugU/EuGVO bloss eine theoretische; anders als im unilateralen
Rahmen des IPRG steht eine Anwendung der lex fori im multilateralen Kon-
text des rev. LugU/EuGVO weit im Hintergrund, weil diese Methode keinen
internationalen Gleichklang der Gerichtsstinde herbeizufiihren vermag.!''>

IV. Erfiillungsortsvereinbarung

1. Vorrang vor der objektiven Bestimmung

Der Erfiillungsortsvereinbarung kommt im internationalen Handel eine hohe
praktische Bedeutung zu.!'>! Bereits unter den LugU/EuGVU ist von Lehre und
Rechtsprechung anerkannt, dass eine nicht fiktive Erfiillungsortsvereinbarung zur
Bestimmung des Vertragsgerichtsstands grundsétzlich zu respektieren ist.!!5? Text-

einbarungen (EuGH v. 20.2.1997 MSG Mainschifffahrt-Genossenschaft, Rs. 106/95; siehe hin-
ten § 121.IV.3.b).

1146 GA Lenz, Nr. 64.

1147 Vorne § 3B.1.1. Weitere teilautonome Reduktionen des materiellen Rechts sind z.B. in den verfah-
rensrechtlichen Grenzen der Erfiillungsortsvereinbarung zu erblicken (hinten § 121.IV.3).

1148 Hinten § 121.VIL.

1149 Vorne § 10B.I1L.4.

1150 Vorne § 10B.1I1.4.

1151 Vorne § 3B.II1.2.c); § 3B.111.2.d); §3B.1I1.2.g); § 3B.I11.2.h). Zur Bedeutung der Vereinbarung
durch INCOTERMS vgl. auch NorpMEIER 275 ff. A M. MankowsKl, Art.5 N 149, der Inco-
terms, die in Dokumenten enthalten sind, welche nach dem Vertragsschluss ausgestellt wurden,
die Qualitiit einer Vereinbarung nach der lex causae regelmissig abspricht und deren Giiltigkeit
ablehnt. Die Giiltigkeit solcher Incoterms bestimmt sich aber richtigerweise nach den Regeln
iiber das kaufménnische Bestitigungsschreiben, die der lex causae zu entnehmen sind; sie kann
darauf gestiitzt sehr wohl gegeben sein (vgl. vorne § 3B.II1.2.f); § 3C.11.2.d); § 4B.11.3.b); §4C.
V.1.c); §4D.V4.c).

1152 EuGH v. 17.1.1980 Zelger, Rs. 56/79; EuGH v. 20.2.1997 MSG Mainschifffahrt-Genossen-
schaft, Rs. 106/95; LEIBLE, Zivilprozesrecht, Art.5 N43; KrRoOPHOLLER, Art.5 N35; KLEMM
65 f.; VALLONI 274; DoNzALLAZ, N4706; a.M. ScHAck, Erfiillungsort, N 346.
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lich wurde dieser privatautonome Ansatz in Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO
gegeniiber der LugU/EuGVU noch enorm aufgewertet.''> Denn es wird sowohl
auf die «Vereinbarung» wie auf den «Vertrag» ausdriicklich Bezug genommen,
im Gegensatz zum bisherigen Text und Art. 5 Ziff. 1 lit. a rev. LugU/EuGVO.

Der Satzteil «... —und sofern nichts anderes vereinbart worden ist —...» in lit. b
dient lediglich der Klarstellung, dass vertragliche Vereinbarungen des Erfiillungs-
orts Vorrang vor einer Bestimmung nach objektiven Kriterien geniessen.''>* Das
fiigt der Rechtslage unter LugU/EuGVU und Art. 5 Ziff. 1 lit.a EuGVO nichts
Neues hinzu.'!> Denn Erfiillungsortsvereinbarungen sind bereits nach dem jewei-
ligen anwendbaren materiellen Recht in aller Regel zulissig!'5® und nach LugU/
EuGVU gerichtsstandsrelevant.!!57

Ahnliche Uberlegungen driingen sich betreffend den Einschub «... nach dem
Vertrag ...» auf.!'®® Sucht man aber nach einer dariiber hinausgehenden Bedeu-
tung, so kann die Bezugnahme auf den «Vertrag» in erster Linie als Hinweis da-
rauf verstanden werden, dass eine normative Bestimmung des Erfiillungsorts statt-
zufinden hat, anstelle einer rein «faktischen».!'>® Denn ein Vertrag ist immer eine
normative Kategorie.''® Auch der Bericht zum Ubereinkommen kommt zu die-
sem Schluss, wenn auch indirekt. Der Bericht sagt zwar, dass die Bestimmung
des Erfiillungsort unmittelbar dem Vertrag entnommen werden kénne, ohne Be-
zug auf rechtliche Kriterien; hitten aber die Parteien den Erfiillungsort dort nicht
mit geniigender Prizision angegeben, so sei das auf den Vertrag anwendbare
Recht heranzuziehen. !

1153 Vgl. KLEmmMm 70f.

1154 So deutlich 6st. OGH v. 16.12.2003, Rs. 4 Ob 147/03a. Eine weitere Interpretation versteht die
Formel dahin, dass lit. a statt lit. b anzuwenden sei (mit demselben Ergebnis des Vorrangs der Ver-
einbarung): BGH v. 1.6.2005, Rs. VIII ZR 256/04 (= IPRax 6/2006, 594 ff.) E 1. 3.; vgl. hinten
§ 12K.I.

1155 KROPHOLLER, Art.5 N 35; KLEMM 76.

1156 Vgl. MickLitz/RotT 329.

1157 §12C.IV.2.

1158 Im Ergebnis KLemMm 71 ff. GAUDEMET-TALLON, for, 207 sieht keinen zusitzlichen Gehalt dieser
Formel. KrRoPHOLLER sieht darin einen Hinweis auf das Erfordernis der vertragsgemissen Entge-
gennahme durch den Kiufer oder die Bestellerin (Art. 5 N47f.; dazu hinten § 121.V.3.¢)ii)0)).
Mankowsk sieht die Formel als Verweisung auf eine bestimmte Kategorie vertraglicher Klau-
seln (z.B. Incoterms), die aus sich heraus und unabhingig von der lex causae interpretiert und an-
gewandt werden wollen. Abgesehen von den dadurch aufgeworfenen Abgrenzungsproblemen
steht diese Sichtweise nicht nur in einem Spannungsfeld zu den vorne erwihnten materiellrecht-
lichen Grundsitzen der Vertragsentstehung (§ 3B.II1.2), sondern auch zu den hinten § 121.1V.2.d)
identifizierten spezifisch verfahrensrechtlichen Problematiken.

1159 Durort, Guide, N 56; GIRSBERGER, Vertragsgerichtsstand, 90; JEGHER 128; NEwToN 117; im Er-
gebnis KLEMM 74. Vgl. CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 340; CzernicH, EuGVO, Art.5
N27; KaurMaNN-KoHLER/RIGOZzI, Rz. 15. Fiir KoHLER (Vergemeinschaftung 477) weist der
Text darauf hin, dass das Vertragsstatut «nicht einfach ignoriert werden kann».

1160 Zum vorliegenden Passus vgl. auch hinten § 12J.11.2.

1161 Pocar, Draft Report, Nr. 51.
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Die gleichzeitige Bezugnahme auf die «Vereinbarung» und den «Vertrag» er-
scheint im Ubrigen auf den zweiten Blick seltsam widerspriichlich und konnte in-
sofern als eine Abschwichung des Grundsatzes der Privatautonomie missverstan-
den werden. Soll allen Ernstes mittels einer abweichenden Vereinbarung vom Ort
abgewichen werden konnen, an welchem die Sachen vertraglich geliefert worden
sind oder hitten geliefert werden miissen?!'9? Von diesem Versehen in der Redak-
tionslogik sei aber der Blick milde abgewendet; es zeugt lediglich vom Zeitdruck,
unter dem der Vertragsgerichtsstand finalisiert wurde. 163

2. Bestimmung von Giiltigkeit und Inhalt der Vereinbarung

a)  Nach Rechtsprechung sowie iiberwiegender Lehre in Deutschland und
Osterreich

Wie unter den LugU/EuGVU (und unter Art. 5 Ziff. 1 lit. a rev. LugU/EuGVO!164)
bestimmt sich die Giiltigkeit der Erfiillungsortsvereinbarung nach iiberwiegender
Meinung auch unter Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO nach der lex causae.''%
Das wird insbesondere auch von einigen Autoren vertreten, die ansonsten im Kon-
text einer bereits stattgefundenen Erfiillung fiir eine «faktisch»-autonome Bestim-
mung des Erfiillungsorts eintreten. 166

Unter den — vorwiegend kursorischen — Begriindungen wird im Wesentlichen
angefiihrt, dass die Wirksamkeit einzelner Vertragspunkte nicht vom Verfahrens-
recht entschieden werden konne. Das Verfahrensrecht biete keine angemessenen
Antworten auf Fragen wie diejenigen der mangelnden Handlungsfahigkeit oder
der fehlenden Vertretungsmacht. !

1162 Vgl. HEuzE, 595 f.; GAUDEMET-TALLON, for, 206 f.; BRIGGs 159 f.; OBERHAMMER, Art. 5 N 62.

1163 Vorne § 12C. VL

1164 Dazu hinten § 12K.

1165 BGH v. 1.6.2005, Rs. VIII ZR 256/04 (= IPRax 2006, 594 ff.) E 1I. 3; 6st. OGH v. 16.12.2003,
Rs. 40b147/03a; OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 1 23 U 70/03 (IRH 3/2004, 108 ff., 113);
KROPHOLLER, Art.5 N 51 (allerdings im Gegensatz zu Art. 5 N48); KLEmM 74 f.; KROPHOLLER/
voN HiNDEN 409; Markus, Vertragsgerichtsstand, 326 f.; MARKUs, Zustindigkeitsrecht, 136;
Magrkus, Entwicklungen, 136; Mankowski, Art.5 N 148; ELtzscHIG 494, 496; SCHLOSSER,
EU-Zivilprozessrecht, Art. 5 N 11; CzernicH, EuGVO, Art. 5 N 23, N 36; CzerNicH, Erfiillungs-
gerichtsstand, 340; GseLL 493; MickLitz/Rott 328; HUET 429; im Ergebnis LEIBLE, Zivilpro-
zessrecht, Art. 5 N 53; LEIBLE/SOMMER 571; HACKENBERG 273 f. (keine Relevanz der Erfiillungs-
ortsvereinbarung aber unter dem EuGVU; 258); im Ergebnis auch MaGNUs, UN-KAUFRECHT,
47f., und TakAaHASHI 537; Heranziehung der lex causae im Falle einer ungenauen vertraglichen
Angabe des Erfiillungsorts durch die Parteien: Pocar, Draft Report, Nr. 51; Pocar, Briissel I, 18
und NEwTON 117; unklar HAGER/BENTELE 74. Die ausdriicklichen Befiirworter einer autonomen
Bestimmungsmethode siehe hinten Fn. 1187.

1166 Rechtsprechung und Autoren vorne Fn. 1116. Dazu hinten § 121.V.3.b).

1167 KLEMM 74; vgl. aber hinten § 121.1V.3.a) betr. der bestrittenen Vertragsgiiltigkeit; vgl. OBERHAM-
MER, Art. 5 N 48. Eine hiervon abweichende Literaturmeinung zur EuGVO geht irrtiimlich davon
aus, dass eine instrumentsautonome Beurteilung der Erfiillungsortsvereinbarung bereits aufgrund
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Nach EuGH i.S. Color Drack

Im zugrundeliegenden Fall ging es um die Lieferung von Waren an verschiedene
Orte aufgrund einer einzigen Verpflichtung. Mit diesem Sonderproblem konfron-

tiert,

hat der 6st. OGH den EuGH gestiitzt auf Art.234 EGV um eine Vorabent-

scheidung ersucht.!!68

1168
1169
1170
1171
1172
1173
1174
1175
1176

164

Darin geht es um eine «Sammelorder» Sonnenbrillen, die von der deutschen Verkduferin vereinba-
rungsgemdss nicht an die osterreichische Kéuferin, sondern direkt an verschiedene, von dieser be-
zeichnete Detaillisten geliefert worden sind. Die Detaillisten haben ihren Sitz an verschiedenen Or-
ten in Osterreich. Die Waren wurden von der Kéuferin bezahlt.

Als Kldgerin machte die Kéuferin ein Riickgabe- und Riickerstattungsrecht fiir nicht verkaufte Ware
geltend. Sie klagte an ihrem Osterreichischen Sitz, der im Gerichtssprengel liegt, an welchem ein
Teil der Sonnenbrillen geliefert wurden. Die beklagte deutsche Verkduferin brachte vor, ihr Sitz
Niirnberg sei als Erfiillungsort sowie als Gerichtsstand vertraglich vereinbart worden.!!® Das Erst-
gericht erkannte auf den Gerichtsstand am Osterreichischen Sitz der Kldgerin. Eine giiltige Gerichts-
standsvereinbarung liege nicht vor, weil der Nachweis einer schriftlichen oder miindlichen Verein-
barung fehle.'!7°

Das Berufungsgericht wies die Klage ans Erstgericht zuriick. Die internationale und die ortliche Zu-
stindigkeit in Niirnberg seien nicht gegeben; das Berufungsgericht stellte darauf ab, dass keine ge-
sonderte Erfiillungsortsvereinbarung am Sitz der Beklagten in Niirnberg vorliege.

Das Berufungsgericht und der OGH gingen hingegen beide davon aus, dass Art.5 Ziff. 1 lit.b
EuGVO eine «... einheitliche gesetzliche Regelung des Erfiillungsortes enthilt, der einen einzigen
Ankniipfungspunkt fiir simtliche Anspriiche aus einem Kauf- oder Dienstleistungsvertrag bil-
det».''"! Das Berufungsgericht schloss daraus, dass lit. b nicht anwendbar sei, weshalb — tiber lit. c——
lit. a zur Anwendung komme.'!7? Somit ergebe sich ein Gerichtsstand in Niirnberg, in Anwendung
der kollisionsrechtlichen Methode nach EuGH-Rechtsprechung Tessili.!'”* Der OGH fragte sich
denn auch (zusammen mit der Vorinstanz), <... ob die Anwendung des Art.5 Nr. 1 lit. b EuGVVO
hinsichtlich eines alle Teillieferungen betreffenden Anspruches «an Grenzen stosst> ...».1174

Der EuGH teilte diese Auffassungen nicht. Unter Erfiillungsort sei nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b der Ort
«... zu verstehen, an dem die engste Verkniipfung zwischen dem Vertrag und dem zustindigen Ge-
richt besteht.»''”> Der EuGH bestimmte den Gerichtsstand im Wesentlichen, indem er unter den ein-
zelnen Teillieferungen eine — nach wirtschaftlichen Kriterien bestimmte — Hauptlieferung ausson-
derte, die allein gerichtsstandsbegriindend wirkt.'!76

der EuGH-Rechtsprechung v. 17.1.1980 Zelger, Rs. 56/79, zu erfolgen hatte (BRUNEAU, compé-
tence, 535), was nicht zutrifft (vorne § 12C.IV.2). Nicht die Ermittlung erfolgt nach dieser EuGH-
Rechtsprechung autonom; lediglich die vom EuGH statuierte Grenze der abstrakten, rein prozes-
sual ausgerichteten (fiktiven) Erfiillungsortsvereinbarung ist als instrumentsautonomes Konzept
zu betrachten (siehe hinten § 121.IV.3.b).

Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 3.

Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 1.

Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 1.

Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 2, E 3.

Dazu hinten § 12K.

Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 2.

Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 2, E 3.

EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 40.

EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 40.
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An dieser Stelle sei auf die besondere Problematik der mehrfachen Erfiillungsorte
nicht néher eingegangen.!!”’ Die Entscheidung beriihrt vielmehr auch die im vor-
liegenden Zusammenhang interessierende Beurteilung des vereinbarten Erfiil-
lungsorts. Im Ausgangsverfahren geht es nidmlich unzweifelhaft um eine Ver-
einbarung, welche die Lieferorte (Bestimmungsorte) der Sonnenbrillen bei den
jeweiligen Detailhdndlern festhilt. Die Lieferung an eine Mehrheit verschiedener
Orte ist allein aufgrund einer besonderen Vereinbarung méglich,''7® das disposi-
tive Recht schlégt fiir solche Fille keine Losungen vor. Der 6st OGH geht denn
auch zu Recht in seiner Fragestellung an den EuGH ausdriicklich von einer ver-
einbarungsgemdissen Lieferung an verschiedene Orte aus.'!'” Daher stellt sich ein-
zig die Frage, ob die vereinbarte Verpflichtung der beklagten Lexx darin bestand,
die Ware im Sinne einer Bringschuld den einzelnen Detailhéndlern zu iiberbrin-
gen, oder ob lediglich eine Verpflichtung zur Ubergabe an einen Frachtfiihrer im
Sinne einer Versendungsschuld vorlag.!'® Als Indiz wire insbesondere zu priifen,
ob die Verkiuferin die Gefahr fiir die Reise der Ware nach Osterreich zu tragen
hatte. Diese Frage kann aufgrund des vorliegenden Materials nicht schliissig
beantwortet werden. Immerhin sprechen einige Hinweise fiir eine Versendungs-
schuld, zumal sowohl die erste wie die zweite gerichtliche Instanz das Vorhan-
densein einer giiltigen Erfiillungsortsvereinbarung ablehnten. Auch erkannte das
Berufungsgericht in Anwendung der lex causae auf den Sitz der Beklagten in
Niirnberg als Gerichtsstand, wobei es von einer Anwendung des Art.5 Ziff. 1
lit. a EuGVO ausging und deshalb den Gerichtsstand im Sinne der EuGH-Recht-
sprechung Tessili bestimmte. '8!

Beim Urteil des EuGH fillt auf, dass der Gerichtshof jede Bezugnahme auf eine
Vereinbarung vermeidet, obwohl die Vorlagefrage des dst. OGH und das Ergebnis
des GA Bor ausdriicklich davon sprechen.!!82 Die Nichtberiicksichtigung der Tat-
sache, dass eine Erfiillungsortsvereinbarung im Spiel ist, kann nicht etwa darauf
zuriickgefiihrt werden, dass der EuGH lediglich eine Vereinbarung einer Bring-
schuld (Erfiillungsort i.e.S.) als gerichtsstandsrelevant betrachtet hétte, anstelle
einer Vereinbarung einer Versendungsschuld (Lieferort, Erfiillungsort i.w.S.).!183

1177 Siehe diesbeziiglich hinten § 121.VI.2.a)ii).

1178 Vgl. GA Bor, Nr. 108.

1179 Vorlagefrage in EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 14; Ergebnis des GA Bor
(Nr. 131); Markus, Vertragsgerichtsstand, 329.

1180 Vgl. zu Bring- und Versendungsschuld insbesondere vorne § 3B.1.2.

1181 Nach Art.4 Abs.2 EVU ist das deutsche Recht der Verkiuferin (Lexx) anwendbar; nach § 269
Abs. 1 BGB befindet sich der Erfiillungsort am Ort des Schuldners der Sachleistung (vorne § 3C.
IL1.

1182 Vorlagefrage in EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 14; Ergebnis des GA Bor
(Nr. 131); Markus, Vertragsgerichtsstand, 329.

1183 Vorne § 3B.1.3; § 10B.IIL.5. Auf die teilautonome Ankniipfung am Lieferort (Erfiillungsort i.w.S.)
wird hinten im Zusammenhang mit den faktischen Theorien vertieft eingegangen; § 121.V.3.d);
§ 12L.VL
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Denn der EuGH stellt durchwegs auf den Lieferort ab und verwendet diesen Begriff
anstelle desjenigen des Erfiillungsorts.!'3* Er hitte also die Frage kldren miissen.

Angesichts der umfangreichen Judikatur und Literatur, die sich zur Erfiillungs-
orts- und Lieferortsvereinbarung dussern,'!8 erstaunt die Unterlassung des EuGH
umso mehr. Uber die Griinde kann nur gemutmasst werden. Der EuGH sah sich
wohl dazu nicht veranlasst, weil vorliegend weder die Giiltigkeit noch der Inhalt
der Vereinbarung umstritten waren. Ausserdem mag die Nichtberiicksichtigung
der Vereinbarung auch auf GA Bort zuriickgehen, der den Aspekt der Lieferorts-
vereinbarung erstaunlicherweise bei seiner Priifung ebenfalls ausser Acht gelas-
sen hat, obwohl dieser nach seinen allgemeinen Ausfithrungen und seinem Ergeb-
nis durchaus beachtlich gewesen wiire. 13

c) Alternativen zur Bestimmung nach materiellem Recht?

Als Alternative denkbar wire eine Bestimmung nach autonom entwickelten ver-
fahrensrechtlichen Kriterien, was z.T. gefordert wird.!'¥” Im Sinne einer Extrem-
16sung wird die Frage nach Giiltigkeit des Vertrages bzw. von AGB vollstindig
ausgeklammert,''8® was jedoch die Zustindigkeitsgerechtigkeit entscheidend tan-
gieren und zu unlésbaren Problemen fiihren kann.''® Die wenigen Vorschlige fiir
differenzierende Kriterien sind liickenhaft und geprigt von einem Auseinanderfal-
len zwischen Wunsch und Realitit. Vorab lassen sich Kriterien zur Giiltigkeit der
Vereinbarung vermissen,!!”® obwohl diese sachlogisch Ausgangspunkt und Basis
fiir die Beriicksichtigung einer Vereinbarung bilden.!"! Z.T. wird eingestanden,
dass sich die Frage ohne Zuhilfenahme des materiellen Rechts iiberhaupt nicht 16-
sen ladsst.!!? Vorschlige zur inhaltlichen Bestimmung ziehen die materiellrecht-
liche Differenzierung zwischen Hol-, Bring- und Versendungsschulden getreu

1184 Tenor EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, sowie N 26 ff., N 32, N34 ff., N40, N42.
Von «Erfiillungsort» spricht der EuGH in Anfiihrungs- und Schlusszeichen (N 39), womit er eine
modifizierte Betrachtung dieses Begriffs insinuiert. Siehe dazu auch hinten § 121.VI.1.a).

1185 Vorne Fn. 1165.

1186 GA Bot, Nr. 109; Nr. 131; MARKUS, Vertragsgerichtsstand, 328 f.

1187 Vgl. KoHLER, Vergemeinschaftung, 477; GeHrl 197; GEIMER/SCHUTZE, Zivilverfahrensrecht,
Art. 5 EuGVO, N 92, welche die Voraussetzungen und Wirksamkeit der Erfiillungsortsvereinba-
rung dem «durch die Verordnung geschaffene(n) Gemeinschaftsrecht» iiberlassen wollen. Die
Autoren dussern sich allerdings nicht weiter zur Qualitit dieses Gemeinschaftsrechts. Vgl. auch
KROPHOLLER, Art.5 N 48, welcher Autor aber insgesamt eher zur Bestimmung lege causae ten-
diert (Art. 5 N51; Fn. 1165); BRUNEAU 535 (Bestimmung nach einer im Unbestimmten verblei-
benden «... économie du contrat, telle qu’elle sera appréciée par le juge ...»); in dieser Richtung
auch THORN 356.

1188 ScHack, Erfiillungsort, N 208, zu Art. 29 ZPO/D.

1189 Siehe nachstehend § 121.1V.2.d).

1190 Vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 53.

1191 KLEMM 74; vgl. TAKAHASHI 537.

1192 ScHack, Erfiillungsort, N 346.
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nach!'®3 oder berufen sich zur Auslegung der Vereinbarung auf die Umstinde des
Einzelfalls oder auf Handelsbriuche.!'** So wird denn auch ein Riickgriff auf ma-
teriellrechtliche Kriterien als unvermeidlich eingerdumt; im selben Zug wird aber
die Anwendung der lex causae ausgeschlossen,'!®> so dass offen bleibt, woher
diese Kriterien bezogen werden sollen. So gesehen wire das materielle Recht in-
haltlich (wohl rechtsvergleichend) nachzuvollziehen und damit das Rad sozusa-
gen neu zu erfinden.'!%

Damit bliebe grundsitzlich die Moglichkeit einer Bestimmung nach gemein-
europdiischen materiellrechtlichen Rechtsprinzipen offen,'” wobei die PECL als
Ausdruck dieser Rechtsprinzipien herangezogen werden konnten. Eine Anwen-
dung der PECL als europdisches Verfahrensrecht hitte den Vorteil, dass auf be-
reits bestehende Regeln zuriickgegriffen werden kann, die zugleich eine gewisse
Kohédrenz mit dem materiellen Recht gewihrleisten wiirden. Allerdings haben
sich die PECL in der Praxis des materiellen Rechts (noch) nicht eingespielt, so
dass ein erhohter Konkretisierungsbedarf durch die Gerichte und damit eine ge-
wisse Rechtsunsicherheit bestehen wiirde. Wie erwihnt, verfiigen heute weder
die PECL noch die PICC iiber eine selbstindige Geltungsgrundlage, weshalb
auch eine Anwendung der principles als Verfahrensrecht mit einem Legitima-
tionsdefizit behaftet wiire.!'*® Bis zu einem gewissen Grad wire schliesslich ein
Auseinanderfallen der materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Losungen
nicht zu vermeiden, was insbesondere bei den Fragen des Zustandekommens und
der Giiltigkeit der Vereinbarung aus nachstehend erlduterten Griinden nicht
wiinschbar ist.!'?

d) Bestimmung nach materiellem Recht unverzichtbar

Auf der Ebene der Erfiillungsortsvereinbarung fordern die parallelen Wertungen
zwischen dem materiellen Recht und dem Verfahrensrecht ihre Beriicksichtigung
am deutlichsten.!??0 Der Zweck des Gerichtsstands besteht darin, Sach- und Be-
weisndhe des Gerichts zum Streitobjekt herbeizufiihren.!?! Auch wenn dieses

1193 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 53.

1194 KROPHOLLER, Art.5 N48; GEHRI 197.

1195 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 52 f.

1196 Markus, Vertragsgerichtsstand, 326. Vgl. zur autonomen Auslegung vorne § 12B.1.

1197 GseLL 491 f.; THEIsSS/BRONNEN 355 f.; vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N 54; vorne § 12I.
III; hinten § 121 VIL.1.

1198 Vgl. vorne § 4C.1, § 4C.1I, § 4C.III; §4D.V.2.

1199 Dazu nachstehend § 121.1V.2.d). Eine Anwendung der PECL ist in Zukunft jedoch denkbar; hin-
ten § 121.VIL1

1200 Vgl. vorne § 2C.

1201 KremM 29 f.; zur Teleologie vorne § 2B; hinten § 12J.1V.2.
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Ziel beim Vertragsgerichtsstand nur im Sinne einer Anndherung erreicht werden
kann,'?%? so ist auch eine solche nur moglich, wenn dem iibereinstimmenden Par-
teiwillen weitestmogliche Beachtung geschenkt wird. In der Zeitspanne zwischen
Vertragsschluss und Vertragserfiillung ist der iibereinstimmende Parteiwille der
einzige Anhaltspunkt dafiir, wie sich die Abwicklung des Vertrags in der Realitit
gestalten konnte. Nach erfolgter Erfiillung kann sich zwar eine vom urspriing-
lichen Parteiwillen abweichende Realitit offenbaren; gerichtsstandsrechtliche
Konsequenzen dieser Realitit miissen aber aus zwingenden Griinden der Rechts-
sicherheit von einer Anderungsvereinbarung getragen sein.'2*> Aus diesen Griin-
den ginge es nicht an, der Erfiillungsortsvereinbarung jede gerichtsstandsbegriin-
dende Wirkung zu nehmen. 2%

Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass die Wirksamkeit einzelner Vertrags-
punkte nicht vom Verfahrensrecht entschieden werden konne, weil das Verfah-
rensrecht keine angemessenen Antworten auf Fragen wie etwa die mangelnde
Handlungsfihigkeit oder fehlende Vertretungsmacht bieten konne.'?% Dasselbe
gilt allgemein fiir die Fragen des Zustandekommens und der Giiltigkeit der Ver-
einbarung.'?% Aus verfahrensrechtlichen Griinden ist zwar bei umstrittener Giil-
tigkeit des zugrundeliegenden Vertrags ausnahmsweise die Frage der Giiltigkeit
der Erfiillungsortsvereinbarung fiir die Bestimmung des Gerichtsstands beiseite
zu lassen.'?"” Dagegen sollen materiellrechtliche Giiltigkeit und Inhalt eine Rolle
fiir den Gerichtsstand spielen, wenn nicht der Bestand des Vertrags, sondern allein
der Bestand der Erfiillungsortsvereinbarung im Streit liegt. Die Wahrscheinlich-
keit solcher Streitigkeiten ist gross, denn eine konkludente Vereinbarung des Er-
filllungsorts reicht zur Begriindung eines Gerichtsstands aus.'?® In der Praxis

1202 Zur aus Griinden der Rechtssicherheit notwendigen Relativierung der Sach- und Beweisnihe hin-
ten § 12J.IV.2.

1203 Zum Erfordernis einer Anderungsvereinbarung bei Erfiillung an einem anderen als dem urspriing-
lich vereinbarten Ort: hinten § 121.V.3.¢)ii).

1204 A. M. CzerNIcH, EuGVO, Art. 5 N 24, und ScHAcK, Erfiillungsort, N 346, welcher von der deut-
schen Regelung (vorne § 10C) beeinflusste Autor die Erfiillungsortsvereinbarung als «triigerisch»
betrachtet und vollstidndig ausklammern will. Er insinuiert dabei, dass der vereinbarte Erfiillungs-
ort weiter vom Beklagten entfernt liegt als der dispositivrechtlich bestimmte. Dafiir gibt es indes-
sen keine Anhaltspunkte: Der dispositivrechtlich bestimmte Gerichtsstand hingt hauptséchlich
von der Parteirolle und der gesetzlichen Ausgestaltung des Erfiillungsorts ab, zumal auch dieser
Gerichtsstand nicht im Dienst des Schutzes einer bestimmten Vertragspartei steht (vorne § 10C;
hinten § 12J.IV.3).

1205 KreEmM 74; vgl. ELtzscHIG 494 und CzerNicH, EuGVO, Art. 5 N 23; vgl. aber hinten § 12LIV.
3.a).

1206 Vgl. KLEMM 74, OBERHAMMER, Art.5 N 48 und TaAKAHASHI 537.

1207 Zur Situation bei umstrittener Giiltigkeit des Vertrags sogleich nachstehend § 121.1V.3.a).

1208 OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03, IHR 3/2004 (108 ff.) 113; KLEmM 74 f.; Krop-
HOLLER, Art.5 N51.
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sind Erfiillungsortsklauseln héufig in AGB enthalten.!?” Hier sind v.a. Streitigkei-
ten iiber deren giiltigen Einbezug in den Vertrag denkbar. 210

Beispiel: Die Ziircher Kleiderboutique X GmbH bestellt beim Miinchener Kleidergrossisten Y AG
telefonisch 20 Stiick Designeranziige der Marke «Vogue» und vereinbart Ablieferung durch die Y
AG vor Ort in Ziirich. Weil die Hosen schadhaft sind, klagt die X GmbH in Ziirich auf Minderung
des Kaufpreises und Schadenersatz. Vor dem Ziircher Gericht bestreitet die Y AG dessen Zustindig-
keit und beruft sich auf die AGB der Y AG, die auf der website der Firma publiziert sind. Diese
AGB enthalten die Klausel «Erfiillungsort fiir alle Verpflichtungen aus Vertragen mit der Y AG ist
am Ort der Herstellerin (Mutterfirma) in Hamburg».

Bei der Beurteilung einer Ziircher Zustindigkeit sind die Fragen zu beantworten,
ob die Erfiillungsortsvereinbarung in den AGB giiltig in den Kaufvertrag einbezo-
gen wurden, bzw. ob eine diesen vorgehende Spezialabrede'?!'! getroffen wurde.
Der Einbezug der AGB konnte unter schweizerischem und unter deutschem
AGB-Recht am ausreichenden Hinweis auf die AGB gebrechen.!?!2

Modifiziertes Beispiel: Vor Eintreffen der Anziige erhilt die X GmbH ein Schreiben der Y AG, mit
welchem die Bestellung der 20 Anziige bestitigt wird. Auf der Riickseite des Schreibens sind AGB
abgedruckt, welche die Klausel «Erfiillungsort fiir alle Verpflichtungen aus diesem Vertrag ist Ham-
burg» enthalten. Die X GmbH widerspricht dem Bestidtigungsschreiben nicht. Auf spitere Anfrage
erhilt sie die Auskunft, die 20 Anziige liegen in Hamburg bereits einige Zeit zur Abholung bereit.
Unter Protest ldsst die X GmbH die Anziige in Hamburg abholen. Nach Feststellung der Schadhaf-
tigkeit der Anziige erhebt die X GmbH Klage in Ziirich.

Ahnliche Fragen koénnen im Zusammenhang mit kaufminnischen Bestitigungs-
schreiben entstehen.!?!3 Im nachfolgenden modifizierten Beispiel stellt sich die
Frage, ob der gednderte Erfiillungsort nach Bestitigungsschreiben durchschlagt.
Nach schweizerischem und deutschem Recht wire darauf zu achten, ob der Pro-
test der X GmbH noch rechtzeitig erfolgte, und ob der geidnderte Erfiillungsort
eine Abweichung vom Vereinbarten darstellt, bei welcher nach Treu und Glauben
nicht mehr mit dem Einverstdndnis des Empfangers gerechnet werden kann. Nach
deutschem AGB-Recht wire zusitzlich abzukldren, ob die Anderung des Besti-
tigungsschreibens gegeniiber der telefonischen Vereinbarung von der Y AG be-
wusst und absichtlich vorgenommen wurde. 24

In solchen Situationen vereinfachend von einer Giiltigkeit auszugehen,!?!
wiirde dazu fiihren, dass Erfiillungsortsklauseln durchwegs gerichtsstandsrelevant
wiren, losgelost von ihrer materiellen Geltung oder Zuldssigkeit. Eine solch

1209 FECHNER, passim; CzerNICcH, Erfiillungsgerichtsstand, 340; CzernicH, EuGVO, Art. 5 N 23.

1210 Zum Einbezug von AGB vorne § 3B.II1.2.g)i); § 3C.11.2.d); § 3D.III; § 4B.11.3.c).

1211 Vorne § 3B.11L.2.g)i).

1212 Vgl. OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03, IRH 2004, 110 ff., 113; vorne § 3B.111.2.g)
i) und § 3C.I1.2.d).

1213 Siehe 6st. OGH v. 14.12.2004, Rs. 1 Ob 94/04 m.

1214 Vorne § 3B.111.2.g)i) und § 3C.1L.2.d).

1215 HAGER/BENTELE 74; PoCAR, Briissel I, 18; NEwtoN 117. Davon zu unterschieden ist eine Uber-
priifung der Zustidndigkeit, die aus prozessokonomischen Griinden erst im Rahmen und gemein-
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grundlegende Despektierung der materiellrechtlichen Privatautonomie'?'¢ zoge
auch auf der Ebene des Gerichtsstands ungerechte Konsequenzen nach sich; Pri-
vatautonomie und gewisse Aspekte der gerichtsstandsrechtlichen Parteiautono-
mie'?!” gehen hier Hand in Hand. So wiirden nimlich unhaltbare Praktiken gefor-
dert, nach welchen Erfiillungsortsklauseln unbesehen ihrer materiellrechtlichen
Giiltigkeit in AGB oder Bestidtigungsschreiben untergebracht werden, allein mit
dem Zweck, einen fiir den Verwender giinstigen Gerichtsstand zu begriinden.
Vollkommen unldsbar wiirde die Situation im Fall sich widersprechender AGB,
weil dem Verfahrensrecht keine Kriterien zu entnehmen sind, auf welche Normen
diesfalls abzustellen ist.!?!8

Daraus erhellt, dass holzschnittartige Losungen, welche allein im Hinblick auf
das Verfahrensrecht entworfen werden, den beschriebenen Anspriichen der Zu-
standigkeitsgerechtigkeit nicht geniigen konnen. Auf die Heranziehung des mate-
riellen Rechts kann deshalb aus der Perspektive der Zustindigkeitsgerechtigkeit
nicht verzichtet werden.

3. Verfahrensrechtliche Grenzen der Erfiillungsortsvereinbarung
a) Umstrittene Giiltigkeit des zugrundeliegenden Vertrags

Vorstehend wurde auf Einschriankungen der materiellrechtlichen Priifung hinge-
wiesen, die sich aus der prozessualen Natur des Gerichtsstandsrechts ergeben.
Aus dieser Sicht ist die Situation besonders zu beurteilen, in welcher die Giiltig-
keit des Vertrages an sich im Streit steht. In diese Kategorie konnen auch Situatio-
nen fallen, in denen mangelnde Handlungsfihigkeit oder fehlende Vertretungs-
macht einer Partei behauptet werden.

Die Vereinbarung des Erfiillungsorts trigt i.d.R. nicht selbstindig und ist vom
Bestand des zugrundeliegenden Vertrags abhiingig,'?!® weshalb ihr Bestand in
einer solchen Situation notwendigerweise mit in Frage gestellt ist.

Wie erwihnt, ist ein Vertragsgerichtsstand in dieser Situation i.d.R. gege-
ben,'?? nach einer breiten Sichtweise der Vertragszustindigkeit. Unklar ist aber,
wo dieser liegt: am «vereinbarten» Erfiillungsort oder am Erfiillungsort nach dis-
positivem Recht? Die breite Losung betreffend die Anwendung des Vertragsge-

sam mit der materiellrechtlichen Priifung erfolgt (Lehre von den doppelrelevanten Tatsachen;
vorne § 10B.111.4).

1216 Vorne § 3B.I1I1.2; § 3C.1L.2; § 3D.III; § 4B.1L.3.

1217 Obwohl es sich bei den gerichtsstandsrechtlichen Konsequenzen eines vereinbarten Erfiillungs-
orts nicht um einen Aspekt der Parteiautonomie i.e.S. handelt; hinten § 121.IV.3.b); § 121.IV.3.c).

1218 Nach materiellrechtlicher «Restgiiltigkeitstheorie» ist das dispositive Recht massgeblich; vgl.
vorne § 3B.111.2.g)i); § 3C.11.2.d); § 3D.III; § 4B.1L.3.c).

1219 Vorne § 3B.111.2.a).

1220 Unter Vorbehalt offensichtlicher Vertragslosigkeit. Zum insofern breiten Anwendungsbereich
vorne § 12F.
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richtsstands ruft notwendigerweise nach einer analogen Losung auf der Ebene der
Erfiillungsortsvereinbarung: Auch die Erfiillungsortsabrede ist trotz der offenen
Giiltigkeitsfrage fiir den Gerichtsstand als massgeblich zu betrachten. Denn an-
dernfalls konnte der Gerichtsstand von der Beklagten mit einer einfachen Bestrei-
tung der Vertragsgiiltigkeit manipuliert werden.!2?!

b)  Abstrakte Erfiillungsortsvereinbarungen

Erfiillungsortsvereinbarungen sind grundsitzlich gerichtsstandsbegriindend.'??
Das gilt jedoch nicht fiir prozessual ausgerichtete, abstrakte Erfiillungsortsverein-
barungen, die keinen Bezug zur Vertragswirklichkeit haben. Eine solche Verein-
barung kann vorliegen, wenn die Parteien eines Kaufvertrags die Lieferung der
Ware durch die Verkéduferin am Ort des Kéufers vereinbaren, jedoch gleichzeitig
im Vertrag den Sitz der Verkéuferin als den formellen «Erfiillungsort» festhalten
(fiktive Versendungsschuld).'??* Solche Vereinbarungen sind meist verkappte Ge-
richtsstandsvereinbarungen und unterstehen deshalb den Anforderungen (insbe-
sondere Formvorschriften) nach Art. 23 rev. LugU/EuGVO.2%

Rechtsprechung und Literatur wollen diese Einschrinkung, die fiir LugU/
EuGVU entwickelt worden war, zu Recht auch auf Art. 5 Ziff. 1 lit. b EuGVO an-
gewendet wissen.!??

Das vorliegende Konzept ist im Ubrigen als instrumentsautonome Einschriin-
kung der materiellen Rechtsanwendung zu betrachten,'??® wobei inhaltlich eine

Orientierung an den materiellrechtlichen Regeln {iber die Simulation erkennbar
iSt.1227

c¢) Vereinbarung des Erfiillungsorts einer nicht-charakteristischen
Verpflichtung

Beim vereinbarten Erfiillungsort stellt sich die Frage, ob die Konzentration des
Gerichtsstands nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO auch in diesem Rah-
men zu beachten ist. Die Alternative bestiinde darin, dass Erfiillungsortsvereinba-
rungen fiir jede beliebige Verpflichtung des Vertrags gerichtsstandswirksam wer-

1221 Vorne § 12F.

1222 Vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N43.

1223 Vgl. Beispiel bei CzernicH, EuGVO, Art. 5 N 22.

1224 EuGH v. 20.2.1997, Mainschifffahrts-Genossenschaft (MSG), Rs. C-106/95, N 31 ff.; KLEMM
33 ff.; DonzaLLAz, N 4709 ff.; ScHACK, Verfahrensrecht, 124 f.

1225 Ost. OGH v. 8.9.2005, Rs. 8 Ob 83/05x; OLG Kéln v. 16.6.2006, Rs. 16 U 47/05, IRH 2/2006,
87; KLEMM 75 ff.; KROPHOLLER, Art. 5 N 36; THEISS/BRONNEN 353; vgl. LEIPOLD 448; KOHLER,
Revision, 1; RopriGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 222. Zur Anwendung bei mehrfachen Erfiillungs-
orten hinten § 121.VI.2.a)ii).

1226 KoHLER, Vergemeinschaftung, 477.

1227 Art. 18 OR.
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den, womit die Parteien sozusagen die Anwendung der De Bloos-Rechtspre-

chung!??® vereinbaren konnten.!??
Fiir letztere Losung wird die Paranthese in lit.b «... — sofern nichts anderes
vereinbart worden ist — ...» angefiihrt.'?® Zudem wird argumentiert, es falle

schwer, Erfiillungsortsvereinbarungen danach zu unterscheiden, ob sie unter lit. a
fallen oder unter lit. b.!23! Weiter wird angefiihrt, es miisse — im Sinne einer Res-
pektierung der Parteiautonomie — den Parteien freistehen, vertraglich zu der Auf-
teilungslosung zuriickzukehren und etwa fiir Kaufpreiszahlungsklagen einen be-
sonderen Gerichtsstand am Zahlungsort vorzusehen. 232

Als Bestrebungen zur Bewahrung einer bereits unter LugU/EuGVU gegebe-
nen Parteiautonomie klingen diese Argumente prima vista gut. Parteiautonomie
ist denn auch selbstverstindlich, was die freie Wahl des Gerichtsstands im Rah-
men des Art. 23 rev. LugU/EuGVO betrifft. Die Privatautonomie ist denn auch
breit akzeptiert, was die Wahl des materiellrechtlichen Erfiillungsorts anbe-
langt.'?® Im Gegensatz zu Art. 23 rev. LugU/EuGVO ist der Gerichtsstand des Er-
fiillungsorts indessen ein objektiver Gerichtsstand, weshalb das Argument der
Parteiautonomie i.e.S. nicht verfingt.'>** Das System der objektiven Gerichts-
stinde folgt seiner eigenen ratio: Herstellung von Sach- und Beweisnihe des Ver-
fahrens, welche der revidierte Vertragsgerichtsstand am Erfiillungsort der charak-
teristischen Verpflichtung sieht.'?3> Bei der Vereinbarung des Erfiillungsorts steht
der materiellrechtliche Erfiillungsort als Regelung der Vertragsrealitit im Zen-
trum, nicht der darauf gestiitzte Gerichtsstand. Der Gerichtsstand ist zu dieser Re-

1228 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

1229 Dafiir KroPHOLLER JAN, Europdisches Zivilprozessrecht, 7. Aufl., Heidelberg 2002, Art.5 N 43
(aber kritisch in 8. Aufl. Art.5 N51); Art. 5 N 44; PiLtz, Gerichtsstand, 55; KLEmm 79 ff.; KAN-
NOWSKI/GERLING 5; TAkaHAsHI 537 f.; zweifelnd FURRER/ScHRAMM, Zustidndigkeitsprobleme,
140. Vgl. ELtzscHIG 493, der gegen diese Moglichkeit tendiert. Gegen diese Moglichkeit Mick-
Litz/Rort, EuZW 2001, 328; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N57; LEiBLE/SoMMER 570f.;
GAUDEMET-TALLON, compétence, 161.

1230 KremmMm 79 ff.; TakaHasHI 537 f. Dieser Autor iibt allerdings auch Kritik an dieser Losung, weil
er eine Abweichung vom sach- und beweisnahen Gerichtsstand befiirchtet.

1231 Vgl. KROPHOLLER, Art. 5 N'51. Zur Abgrenzung zwischen lit. a und b hinten § 12K.

1232 PiLtz, Gerichtsstand, 55, sich u.a. beziehend auf die Begriindung der EG-Kommission, Vor-
schlag, 15; KROPHOLLER, Art.5 N 51; KLEmM 79 f. Dahingehend kann — wenn auch mit Miihe —
die Begriindung der EG-Kommission, Vorschlag 15, gelesen werden; vgl. dagegen LEIBLE, Zi-
vilprozessrecht, Art. 5 N 57.

1233 Vorne § 5.

1234 Zur Abgrenzung zwischen Gerichtsstandsvereinbarung und Erfiillungsortsvereinbarung KLEMM
122 ff. Vom Postulat der Parteiautonomie zu unterscheiden ist das Postulat der Respektierung der
Privatautonomie, die fiir den Vertragsgerichtsstand durchaus von Bedeutung ist (hinten § 12J.VI).

1235 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N22. Vgl. TakaHAsHI 537f.; KROPHOLLER,
Art. 5 N51 if.; KLemm 29 ff.
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gelung akzessorisch, widrigenfalls es sich um eine «abstrakte Erfiillungsortsver-
einbarung» handeln kann, '3

Ausserdem ist nicht ersichtlich, warum die problematisierte und breit kriti-
sierte Aufteilung und Vermehrung der Gerichtsstinde im Fall einer Vereinbarung
im Rahmen der lit. b dennoch aufrechterhalten werden soll. Der von der Revision
anvisierte Zahlungsgerichtsstand lebt so in der Praxis ohne Weiteres wieder auf
und tritt neben den Erfiillungsgerichtsstand der charakteristischen Verpflichtung.
Die quantitative Bedeutung in der Praxis ist nicht zu unterschétzen, weil Zah-
lungsorte hiufig konkludent vereinbart werden, so z.B. in Form einer Nennung
der Bank- oder Postcheck-Kontonummer auf Briefpapier oder Rechnung oder gar
der blossen Publikation des Postcheckkontos in einem Kontoverzeichnis. 23

Will man die Vermehrung der Gerichtsstidnde vermeiden, so ist theoretisch nur
eine Variante zur hier vertretenen, einschrinkenden Losung denkbar: Eine Kon-
zentration des Gerichtsstands innerhalb des Vertrags erfolgt durchwegs beim ge-
wihlten Erfiillungsort, ungeachtet der Frage, fiir welche Verpflichtung der Erfiil-
lungsort gewihlt wurde, insbesondere also auch dann, wenn er fiir eine nicht-
charakteristische Verpflichtung vereinbart wurde. Dies wire aber nicht nur eine
offensichtliche Uberdehnung der Erfiillungsortsvereinbarung, sondern widerspri-
che deutlich dem genannten felos des Vertragsgerichtsstands, der Wahrung der
Sach- und Beweisnihe.'?*® Ausserdem entstiinden unvermeidbar Probleme bei
mehreren gewihlten Erfiillungsorten innerhalb eines Vertrags.

Aus diesen Griinden wird vorliegend dafiir eingetreten, dass im Rahmen der
lit. b nur ein gewihlter Erfiillungsort der charakteristischen Verpflichtung ge-
richtsstandsbegriindende Wirkung entfalten kann.

4.  Zwischenergebnis

Bei der Erfiillungsortsvereinbarung zeigt sich, dass verfahrensrechtliche Losun-
gen ohne jede Beriicksichtigung des materiellen Rechts den Anspriichen eines
Vertragsgerichtsstands nicht zu geniigen vermogen. Giiltigkeit und Inhalt der Er-
fullungsortsvereinbarung sind grundsitzlich im Rahmen der Prozessvoraussetzun-
gen zu priifen,'?*® unter Vorbehalt der aufgezeigten, verfahrensrechtlich motivier-
ten Grenzen. Es bleibt zu bedauern, dass diesbeziigliche Ausfithrungen der
EuGH-Entscheidung Color Drack der beschrinkten Anlage der Vorlagefrage zum
Opfer gefallen sind.'?*

1236 Vorne § 121.1V.3.b).

1237 Zur konkludenten Vereinbarung im schweizerischen Recht vorne § 3B.I11.2.e).

1238 § 12H.II1.3.

1239 ScHrosser, EU-Zivilprozessrecht, Art.5 N 11; zur Behandlung als doppelrelevante Tatsache
(Prozessokonomie) vorne § 10B.111.4.

1240 Markus, Vertragsgerichtsstand, 329.
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V. «Faktisch»-autonome Bestimmung: Konzepte und deren Grenzen

1. Einleitende Bemerkungen

Bei den «faktisch»- autonomen Konzepten kann zwischen einem theoretischen,
«reinen» Ansatz, der konsequent vom Lageort des Vertragsgegenstands ausgeht,
und erfiillungsorientierten Ansitzen, die allein auf die Situation nach erfolgter Er-
fiillung fokussieren, unterschieden werden (faktische Erfiillungskonzepte). Haupt-
sdchlich letztere Konzepte haben in der Literatur ihren Niederschlag gefunden und
sind vorliegend niher zu untersuchen. Sie rithren — zumindest vordergriindig — an
der bisherigen Bestimmungsgrundlage der lex causae und bringen gleichzeitig
neue Ankniipfungen des Gerichtsstands ins Spiel (Absende- oder Lieferort bzw.
Bestimmungsort).!24!

2. Lageort-Konzept als «reines» Konzept der faktischen Bestimmung?

Ein Lageort-Konzept wird in reiner Form nirgends vertreten; seine kurze Darstel-
lung soll aber das Verstindnis fiir die grundsitzlichen Bedenken fordern, die der
Autor dem Postulat einer faktischen Bestimmung des Vertragsgerichtsstands ent-
gegenbringt. Sie soll auch zeigen, dass sogenannt «faktische» Konzepte bei
ndherer Betrachtung Kompromisse darstellen, die notwendigerweise normative
Elemente enthalten.

Die Zuordnung einer Sache oder einer Handlung zu einem Ort ist ein objektiv
feststellbares und tatsichliches Tatbestandsmerkmal, frei von normativen Elemen-
ten. Theoretisch denkbar ist demnach ein rein faktisches Konzept,'?*? das auf den
Lageort des Vertragsgegenstands im Zeitpunkt der Klageanhebung abstellt.'*3 Es
présentiert sich statisch, rein lageortsbezogen und vermag damit den dynamischen
Begriff der Erfiillung zu vermeiden. Das Konzept gilt damit auch fiir die Situation
vor der Erfiillung, im Unterschied zu den hinten beschriebenen faktischen Erfiil-
lungskonzepten.'?** Fiir die Primirpflicht auf Ubergabe des Vertragsobjekts ist
dessen Lageort massgeblich, nach erfolgter Erfiillung gilt der eventuelle neue La-
geort.”® Der neue Lageort ist auch fiir allfillige sekundire Riickabwicklungsver-
pflichtungen auf Riickgabe des Vertragsobjekts massgeblich. 246

Mit diesem Konzept wird ein Riickgriff auf normative Kategorien weitgehend
vermieden, normative Begriffe wie «Erfiillung» oder «Lieferung» bleiben ausser

1241 Vgl. vorne § 3B.1.3 zum Erfiillungsort i.w.S.

1242 Vgl. ScHack, Erfiillungsort, N 212 ff; N 347 ff., welcher Autor aber das Konzept nicht in der vor-
liegenden Ausprigung vertritt.

1243 Verbleibendes, nicht zu beseitigendes normatives Element ist hierbei der verfahrensrechtlich zu
bestimmende Zeitpunkt der Klageanhebung.

1244 Hinten § 121.V.3.b).

1245 ScHack, Erfiillungsort, N 348.

1246 ScHack, Erfiillungsort, N212f.
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Betracht. Indem das Konzept konsequent auf den tatséchlichen Lageort zum Zeit-
punkt des Prozesses abstellt, wird es dem Kriterium der Sach- und Beweisnihe
optimal gerecht.

Dem beschriebenen Lageort-Konzept sind hingegen enge sachlogische Gren-
zen gesetzt.'?*7 So versagt es z.T. bei unausgeschiedenen Gattungsschulden oder
bei Dienstleistungen.'?* Fiir den verbleibenden Bereich hauptséchlich des Stiick-
kaufs ist fiir den konsequenten Verzicht auf normative Kriterien ein hoher Preis zu
zahlen, was die Voraussehbarkeit des Gerichtsstands anbelangt. Der Gerichtsstand
ist bis zur Erfiillung allein in die Hand des Sach-Schuldners gelegt, dem die tat-
siichliche Verfligungsgewalt iiber das Vertragsobjekt zukommt.!>** Nachdem der
Sach-Glaubiger das Vertragsobjekt in Gewahrsam genommen hat, dreht sich der
Spiess um. Der Lageort unterliegt ab diesem Zeitpunkt naturgemdss allein dessen
Willkiir. Zu keinem Zeitpunkt ist die Moglichkeit der jeweiligen anderen Partei
garantiert, den Gerichtsstand basierend auf objektiv feststellbaren Kriterien vo-
rauszusehen.

Zwar ist der Lageort der Sache auch nach dem materiellen Recht einer Reihe
von Staaten als Erfiillungsort vorgesehen.'?° Diese Rechtsordnungen setzen in-
dessen voraus, dass der Lageort der Sache dem Sach-Gldubiger mindestens be-
kannt sein musste.!?! Jede andere Losung stiinde in scharfem Gegensatz zu den
legitimen Erwartungen des Glaubigers der Sachleistung, der sich mangels gegen-
teiliger Indizien an den Wohnsitz des Sachschuldners halten wird, in Ubereinstim-
mung mit den materiellrechtlichen Auffanglosungen.!?>?

Das «reine» Lageortskonzept ist deshalb mit den spezifisch auf das europi-
ische Zivilprozessrecht zugeschnittenen Auslegungsgrundsitzen des EuGH nicht
zu vereinbaren.'?>3 Es steht der Anforderung diametral entgegen, dass der Ver-
tragsgerichtsstand sich auf Tatbestandsmerkmale zu stiitzen hat, die beim Ver-
tragsschluss bereits feststehen.!?* Auch wenn die beschriebenen Manipulations-
moglichkeiten der Parteien als Verstoss gegen Treu und Glauben zu bezeichnen

1247 Vgl. CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 342, der ein tatséchliches Konzept fiir «logisch unmog-
lich» hilt.

1248 Deshalb schligt die Literatur die nachstehend erwihnte Auffangankniipfung am Wohnsitz des
Schuldners vor (ScHAck, Erfiillungsort, N 352).

1249 Vgl. CzernicH, EuGVO, Art. 5 N27.

1250 Art.74 Abs.2 Ziff.2 OR; Art. 1247 Abs. 1 und Art. 1609 CC/F (vgl. vorne § 3B.IV.1; § 3D.1II);
sodann Belgien; Luxemburg, Niederlande, Italien und Vereinigtes Konigreich; ScHack, Erfiil-
lungsort, N 347, Fn. 120.

1251 Vorne § 3B.IV.1; § 3D.II; § 4B.11.4.a).

1252 Vorne §3B.IV.1; §3D.II; § 3C.I1.3; §4B.11.4.a). Vgl. auch die berechtigte Kritik von VALLONI
294 f.

1253 Vorne § 12B.1.

1254 Vgl. ScHack, Zivilverfahrensrecht, N 257; vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N 8; vgl. VAL-
LONI 294 f.
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wiren, so ergibe eine Korrektur allein mit diesem allgemeinen Rechtsgrundsatz
dennoch ein erhebliches Defizit an Voraussehbarkeit des Gerichtsstands.

Ein erhebliches Defizit an Rechtssicherheit ergibe sich zudem aus dem Ge-
sichtspunkt, dass die Bestimmung des Vertragsgerichtsstands als reine Sach-
verhaltsfrage der Kognition der obersten Gerichte,!?>> die im Wesentlichen auf
Rechtsfragen beschrinkt ist, entzogen bliebe.

Aus diesen Griinden wird das Lageort-Konzept in seiner reinen Form nicht
vertreten. Ableitungen von diesem Konzept stellen auf den Lageort zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses'?® bzw. zum Zeitpunkt nach der Erfiillung!>7 ab. Damit ist
aber bereits ein Riickgriff auf die materiellrechtlichen, normativen Kriterien des
Vertragsschlusses oder der Erfiillung verbunden.

Die Literatur, die sich auf den faktischen «Standort» des Vertragsgegenstands
beruft,'?*® schriinkt dieses den erwihnten logischen Grenzen entsprechend ein. So
wird als Auffangankniipfung ein Erfiillungsortsgerichtsstand am Wohnsitz des
Schuldners vorgeschlagen.!?* Vor allem aber relativieren die befiirwortenden Au-
toren das Konzept — zu Recht — erheblich, indem sie die Voraussehbarkeit des
«Standorts» fiir den Vertragspartner voraussetzen.!”® Diese Voraussetzung wird
insofern prizisiert, als dass «aus der Voraussehbarkeit des Gerichtsstands fiir die
Parteien folgt, dass ihnen der Standort bei Vertragsschluss bekannt sein muss». 20!
Indem mit dieser Formel der Wissensstand des Vertragspartners einbezogen wird,
kommen die Konzepte den vorne dargestellten materiellrechtlichen Losungen des
schweizerischen und franzdsischen Rechts sowie des CISG'?%? weitgehend gleich.
Sie bedeuten damit nicht zuletzt auch eine wesentliche Annédherung an die eigent-
liche Erfiillungsortsvereinbarung, die sich von den genannten dispositivrechtli-
chen Losungen lediglich durch das in der Praxis kaum erhebliche Willenselement
unterscheidet. 263

1255 Vgl. Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 BGG.

1256 ScHack, Erfiillungsort, N 212.

1257 Faktische Erfiillungskonzepte, hinten § 121.V.3.b).

1258 ScHacks, Erfiillungsort, N 344 ff. (die Theorie wurde noch im Hinblick auf das EuGVU entwi-
ckelt); HACKENBERG 229 f.; 255 ff.; 272 f.

1259 ScHack, Erfiillungsort N 352.

1260 Scuack, Erfiillungsort, N 350; vgl. auch ScHack, Zivilverfahrensrecht, N 257. HACKENBERG
229.

1261 ScHAck, Erfiillungsort, N 212. Vgl. HACKENBERG 229, der die Voraussehbarkeit insofern konkre-
tisiert, als «... dass der Standort einen eigenstindigen Bezug zu einer der Vertragsparteien aufwei-
sen und der anderen Partei bei Vertragsschluss bekannt sein muss ...».

1262 Vorne § 3B.IV.1; §3D.II §4B.11.4.a); fir das im Ergebnis gleichlautende deutsche Recht vgl.
vorne § 3C.I1.2.c).

1263 Vorne § 3B.IV.1. Dies ist bemerkenswert, weil ScHACK und HACKENBERG (ScHACK, Erfiillungs-
ort, N 346; HACKENBERG 258) eine Massgeblichkeit der Erfiillungsortsvereinbarung zur Gerichts-
standsbestimmung unter allen Umstinden ablehnen. Vgl. im Ubrigen REGIERUNG DER BUNDES-
REPUBLIK DEUTSCHLAND in der EuGH-Rechtssache C-440/97 Concorde, zit. bei GA Ruiz-
JarRABO COLOMER, Nr. 18, die auf den vereinbarungsgemdissen Standort der Sache abstellen will.
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3. Faktische Erfiillungskonzepte («tatsdchliche Erfiillung»)
a) Uberwindung normativer Kategorien?

Eine Verfeinerung des vorstehend beschriebenen Konzepts bestiinde darin, statt an
den Lageort an eine relevante Tatsache oder Handlung anzukniipfen, die lokali-
siert werden kann. Die relevanten Handlungen des Schuldners konnen unschwer
als «Erfiillung» oder «Lieferung» der Ware oder «Erbringung» der Dienstleistung
im Sinne der Gerichtsstandsnorm identifiziert werden, diejenigen des Glaubigers
etwa als «In-Gewahrsam-« oder «In-Besitznahme» des Kaufgegenstands. Solchen
Uberlegungen sind die nachfolgend behandelten, realistischeren Erfiillungskon-
zepte verpflichtet, die eine faktische Bestimmung allein in der Phase nach erfolg-
ter «Erfiillung» oder «Lieferung» vorschlagen.

Die Konzepte kommen jedoch auch in dieser Phase ohne normative Katego-
rien nicht aus. Die genannten Erfiillungshandlungen sind bereits normative Be-
griffe.'?®* Dass sich hinter sogenannt faktischen Begriffen oft normative Kriterien
verbergen, wird zuweilen tibersehen. Zur Vergleichung: Obwohl er in diesem Ruf
steht,'?% ist auch der Begriff des «gewohnlichen Aufenthalts», der von einer
Reihe von Haager Ubereinkommen und vom IPRG verwendet wird, kein fakti-
scher Begriff,'2° im Gegenteil erfordert er nicht selten eine eingehende rechtliche
Priifung. 2%

Fiir die vorliegenden Tatbestandsmerkmale der Erfiillung gilt dies umso mehr
— sie werden in den Vertragsrechtsordnungen von Lehre und Rechtsprechung je-
weils umfassend beschrieben und kommentiert. Zu denken sei etwa an die ver-
traglichen Leistungspflichten — Zur-Verfiigung-Stellen, Versenden oder Uberge-
ben — bei Hol-, Versendungs- oder Bringschulden.'?%® Damit ist klargestellt, dass
eine rein faktische Bestimmung des Erfiillungsorts sachlogisch ausgeschlossen
ist 1269

Dies wird indirekt auch von Autoren eingestanden, die ein «faktisches» Kon-
zept zu begriinden versuchen — insofern sei den nachstehenden Ausfiihrungen vor-
gegriffen. So wird etwa davon ausgegangen, dass eine faktische Beurteilung so
lange moglich sein soll, als der Ort der Lieferhandlung «unkritisch» ist, z.B. bei
einem «typischen» Versendungskauf. Ansonsten sei aber eine rechtliche Beurtei-
lung noétig, um tiberhaupt die dem Verkdufer zukommende Lieferhandlung zu

1264 Vgl. in dieser Richtung CzerNicH, EuGVO, Art.5 N9.

1265 MasMEIAN 90 ff.; vgl. LEVANTE 76 f.

1266 MASMEIAN 92 f.; LEVANTE 77; 80f.

1267 KEGEL 705; vgl. LEUMANN LIEBSTER 513 f.

1268 Vorne § 3B.1.2.

1269 Vgl. CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 342; JEGHER 125. Zu diesem Ergebnis kommt auch
GsELL 486. Im gleichen Sinn PiLtz, Gerichtsstand, 57, der gerade wegen der wesentlichen Unter-
schiede zwischen den geschuldeten Lieferhandlungen (Bringschuld, Versendungsschuld, Hol-
schuld) auf die Notwendigkeit einer rechtlichen Beurteilung hinweist.
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eruieren.'?’® Dem ist lediglich insofern zuzustimmen, als eine rechtliche Beurtei-
lung in einer «unkritischen» Situation i.d.R. ohnehin erldsslich ist; eine rechtliche
Optik wird i.d.R. erst in der pathologischen Situation eingenommen.

b)  Uberwindung materiellrechtlicher Kategorien?

Zwar stehen die Forderungen nach einer faktischen Bestimmung des Erfiillungs-
orts im Rahmen der EuGVO prominent und zahlreich im Raum.'?”! Konkretisie-
rungen dieses faktischen Ansatzes lassen jedoch weitgehend auf sich warten. Bis-
her unternommene Versuche, den Erfiillungsort «faktisch» zu bestimmen, und
damit insbesondere die materiellrechtliche Differenzierung zwischen Bringschuld
und Versendungsschuld zu tiberwinden, verbleiben bruchstiickhaft.

Dabei sind drei hauptsédchliche Trends erkennbar:

Die Mehrzahl der Stimmen, die sich niher zum faktischen Konzept dussern,
bietet eine Losung an, die auf den Ort der tatsdchlichen Erfiillung (Absendeort,
Lieferort des Verkiufers, Ort der Besitznahme durch den Kiufer)'?7? abstellt. 2”3
Bei niherer Betrachtung stosst dieses Konzept auf enge Grenzen; es ruft gegen
alle Seiten hin nach einer normativen Eingrenzung.'?

Oder es werden materiellrechtliche Kategorien dennoch auf Umwegen zu Rat
gezogen. So bekennt sich ein Autor zwar zur faktischen Bestimmung, wendet in-
dessen die Regeln der PICC und PECL auf den Erfiillungsort an.!?”

Oder aber es resultieren schliesslich Gerichtsstinde, die wegen Mingeln der
Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit ausgeschlossen werden miissen. Neben
den Anniherungen an das beschriebene Lageort-Konzept!?¢ ist in diesem Zusam-
menhang auch der Vorschlag einer «konkreten Methode» zu erwéhnen. Die «kon-
krete Methode» hat ihren Ursprung in einer Vorlageentscheidung der franzo-
sischen Cour de cassation zu Art. 5 Ziff. 1 EuGVU und wurde in die Antriige des
GA im EuGH-Verfahren Concorde'?”” iibernommen. Hiernach soll der Erfiil-
lungsort «... anhand der besonderen Umsténde des Einzelfalls in Verbindung mit
dem jeweiligen Schuldverhiltnis» bestimmt werden.!?’® Auch hier geht es nicht

1270 PiLtz, Gerichtsstand, 57.

1271 GA Bor Nr.91; Rechtsprechung und Autoren in Fn. 1116.

1272 Hinten § 121.V.3.d).

1273 Ost. OGH v. 14.12.2004, Rs. 1 Ob 94/04m; OLG Hamm v. 6.12.2005, Rs. 19 U 120/05, IHR 2/
2006, 86; OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 1 23 U 70/03, IRH 2004, 108 ff.; Hau, IPRax 2000,
354, 358; HAGER/BENTELE 76; KROPHOLLER, Art.5 N47; MacgNus, UN-Kaufrecht, 47; GEHRI
197; GEIMER/SCHUTZE, Zivilverfahrensrecht, Art. 5 N 86 ff.; WUurRMNEST 112f.

1274 Hinten § 121.V.3.e)i).

1275 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 51, 54.

1276 Vorstehend § 121.V.2.

1277 EuGH v. 28.9.1999 Concorde, Rs. C-440/97.

1278 GA Ruiz-JarRaBO COLOMER, Nr. 94; Cour de cassation v. 9.12.1997 Groupe Concorde (vgl. auch
Cour de cassation v. 11.3.1997 Sté Comptoir commercial d’Orient; GA Ruiz-JaRaBO Nr.48,
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um rein faktische Begriffe. Das Abstellen auf das jeweilige Schuldverhiltnis weist
in die Richtung einer Kategorisierung der Vertragstypen zum vorliegenden verfah-
rensrechtlichen Zweck, die sich als kompliziert und alles andere als «konkret»
oder «faktisch» erweisen diirfte. Vor allem aber verbleibt die Bezugnahme auf
die «besonderen Umsténde des Einzelfalls» vollig im Unbestimmten und entzieht
sich jeder weiteren brauchbaren Umschreibung.

c) Grenzen des Abstellens auf die tatsdchliche Erfiillung
i) Grenze Nr. 1: Anfingliche Vereinbarung des Erfiillungsorts

Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO steht sehr deutlich unter dem Vorbehalt der
«anderen Vereinbarung». Die Vereinbarung iiberlagert faktische Elemente natur-
gemiiss'?” — mit Sicherheit was den Zeitpunkt vor der Erfiillung betrifft. Denn
ein bestehender Lageort des Vertragsgegenstands vor der Erfiillung kann der auf
einen anderen Ort lautenden Erfiillungsortsvereinbarung nicht entgegengehalten
werden, andernfalls wiirde die Vereinbarung ihres Sinnes vollig entleert.

Die Vereinbarung wird denn auch in der Literatur ausdriicklich als Grenze des
«faktischen» Konzepts akzeptiert.!?%* Der vereinbarte Erfiillungsort bestimmt sich
nach den meisten Voten, die fiir eine «faktische» Bestimmung des Erfiillungsorts
sind, nach traditioneller Methode aufgrund der lex causae.'”' So wird ein bedeu-
tendes Stiick aus der «faktischen» Betrachtung herausgeschnitten, denn — v.a.
konkludente — Erfiillungsortsvereinbarungen sind in der Praxis des internationalen
Handels héufig.!?82

ii) Grenze Nr. 2: Anderungsvereinbarung («Akzeptation» des Erfiillungsorts)
o) Grundsatz der Akzeptation

Der Schuldner der charakteristischen Verpflichtung soll nicht durch sein vertrags-
widriges Verhalten mit einer Anderung des Gerichtsstands belohnt werden. Eine
einseitige Festlegung durch den Schuldner ist nicht zu akzeptieren. 283

Diesem Grundsatz entsprechend wird das «faktische» Konzept fast einhellig
eingeschrinkt. Es wird demnach davon ausgegangen, dass die Erfiillung an einem
anderen als dem urspriinglich vereinbarten oder im dispositiven Gesetzesrecht

Fn.28). Dazu NEwTtoN 150 ff.; ANCEL BERTRAND, Rev. crit. dr. int. privé 2000, 260 ff.; GAUDE-
MET-TALLON, compétence, 153 ff.; vgl. KROPHOLLER, Art. 5 N 25 und GEHR1 197.

1279 Markus, Vertragsgerichtsstand, 330.

1280 Macnus, UN-Kaufrecht 48; KROPHOLLER, Art. 5 N 51; KROPHOLLER/vVON HINDEN 409.

1281 Vorne § 121.IV.2.a); Fn. 1165.

1282 Vorne § 4B.11.3.d).

1283 CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 340; CzernicH, EuGVO, Art.5 N 36; ScHAck, Erfiillungs-
ort 339; vgl. MarkuUSs, Zustindigkeitsrecht, 136; vgl. vorne Fn. 922.
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vorgesehenen Ort vom Gliubiger akzeptiert worden sein muss.!?3* Diese «Akzep-
tation» bedeutet eine — meist konkludent vereinbarte — Vertragsinderung: 28> Wi-
dersetzt sich der Glaubiger einer Erfiillung am «falschen» Ort nicht, so wird da-
von ausgegangen, dass er der damit verbundenen Offerte zur Vertragsinderung
konkludent zugestimmt hat.'?%® Eine konkludente Anderung des Erfiillungsorts
ist nach materiellem Recht ohne Weiteres moglich.!?%7

Vereinzelt wird diese Vertragsidnderung nicht als solche bezeichnet, sondern
als «tatséchlich praktizierte Vertragsdurchfiihrung».!?®® Wird der Einbruch ins
«faktische» Prinzip zwar erkannt, aber als storend betrachtet? An der vorliegen-
den Beurteilung dndert indessen nichts, wenn die Akzeptation durch den Glaubi-
ger mit einem Leerbegriff wie dem vorliegenden ersetzt wird. Um das vorstehend
erliduterte Problem der einseitigen Festlegung des Erfiillungsorts zu 16sen,'?® be-
darf es einer Zustimmung des Gldubigers der Sachleistung. Und das Vorhanden-
sein dieser Zustimmung ist im Streitfall rechtlich — und nicht faktisch — zu beur-
teilen.

Ein so bestimmter «faktischer» Erfiillungsort unterscheidet sich methodisch
nicht von einem rechtlich bestimmten. Nur Ausgangspunkt und Perspektive der
rechtlichen Untersuchung sind verschieden. Im Vordergrund steht nicht die ex
ante gestellte Frage, wo der Erfiillungsort in Anwendung der entsprechenden
rechtlichen Regeln zu liegen kommt, sondern vielmehr die Betrachtung ex post,
ob der Glaubiger die tatsdchliche Leistung am fraglichen Ort akzeptiert hat — eine
Frage, die hiufig relativ problemlos beantwortet werden sollte.

Die Figur der Akzeptation des faktischen Erfiillungsorts besteht im Ubrigen
bereits nach LugU/EuGVU (und entsprechend nach Art. 5 Ziff. 1 lit. a rev. LugU/
EuGVO). Sie wird dort von Autoren vertreten, die der — hier abgelehnten — An-
sicht sind, dass der Gerichtsstand nach erfolgter Erfiillung in einen tatsdchlichen
und einen rechtlichen zerfallen kann.!?°

1284 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N 52; HACKENBERG 272; HAGER/BENTELE 74; KROPHOLLER,
Art. 5 N 34; MacgNus, UN-Kaufrecht, 47; MaNkowskI, Art. 5 N 107; LEHNER 118; GEnHRr1 103;
ScHack, Erfiillungsort, N 339; CzernicH, EuGVO, Art.5 N 36; ELtzscHIG 495; VALLONI 268,
m.w.H. Fn. 1355.

1285 ScHack, Erfiillungsort, N 339; VaLLoni 268 f.; ELTzscHIG 495.

1286 Das gilt insbesondere in der Situation, in welcher der Schuldner die Ware an den Sitz der Gliubi-
gerin versendet, ohne dass eine dahin lautende anfingliche Vereinbarung vorgelegen wire; andere
Begriindung, jedoch mit demselben Resultat: CzErnicH, EuGVO Art. 5 N 36.

1287 Vorne § 3B.111.2.c); § 3B.II1.2.e); § 3C.I1.2.b); § 3C.11.2.c); § 3D.III; § 4B.11.3.a).

1288 PiLtz, Gerichtsstand, 55.

1289 Vorne § 121.V.2.

1290 VaLront 268, m.w.H. Fn. 1355; KrRoPHOLLER, Art.5 N 34; vorne § 12C.IV.2. Dass der faktische
Gerichtsstand in diesem Zusammenhang zum normativen Gerichtsstand wird, weshalb keine Auf-
spaltung des Gerichtsstands stattfindet, haben indessen erkannt: ScHack, Erfiillungsort, 339;
DonzaLraz, N4721; LEHNER 118.
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Welches ist genau besehen der Gegenstand der Akzeptation? Diese Frage sei
nachstehend niher beleuchtet.

B) Gegenstand der Akzeptation bei nicht gehoriger Erfiillung/Teilerfiillung

Im Zusammenhang mit dem Passus «nach dem Vertrag»'?! wird vorgeschlagen,
der Kéufer miisse die Lieferung am massgeblichen Ort «... als vertragsgemdiss an-
genommen ...» haben.'?*> Wenn umfassende und bedingungslose Annahme der
vertraglichen Leistung vorausgesetzt wiirde, konnte aber eine Akzeptation in der
Praxis nur selten angenommen werden, denn in diesen Féllen liegt meist keine
Streitsituation vor. Das beschriebene Konzept eines «faktischen» Gerichtsstands
wiirde sich damit weitgehend im Leeren bewegen.

Deshalb ist der Gegenstand der Akzeptation ndher zu umschreiben. Der Kiufer
kann die Annahme der Leistung als vertragswidrig ablehnen, ohne dabei aber den
Ort der Erfiillung in Frage zu stellen. Dies kann im Ubrigen sogar gegeben sein,
wenn zwar Erfiillungshandlungen stattfinden, im rechtlichen Sinn aber Nicht-
erfiillung vorliegt. Dies ist denkbar, wenn eine andere als die vertraglich verein-
barte Stiickschuld geliefert wurde oder bei Gattungsschulden ein aliud. Es geht
mithin nicht um die Akzeptation der Erfiillungsleistung, sondern allein um dieje-
nige des Erfiillungsorts.

Deshalb ist zuweilen von der Annahme einer «vertragsgeméssen» Lieferung
auszugehen, auch wenn von einer solchen nicht einmal entfernt gesprochen wer-
den kann, weil Mingel geriigt werden'?*? oder gar Nichterfiillung geltend ge-
macht wird. Der Passus «nach dem Vertrag» in Art.5 Ziff. 1 lit.b rev. LugU/
EuGVO bezieht sich einzig auf den ortlichen Aspekt der Leistung, und nicht auf
deren iibrigen Aspekte.

Demgemiiss ist allein darauf abzustellen, ob aufgrund des Verhaltens des Gliu-
bigers eine konkludente Annahme der Offerte zur Anderung des Erfiillungsorts
angenommen werden kann.

Wie bei der anfinglichen Erfiillungsortsvereinbarung steht als Beurteilungs-
grundlage die lex causae im Vordergrund. Wie allgemein bei der Erfiillungsorts-
vereinbarung spricht gegen instrumentsautonome Kriterien, dass diese vorerst ab
ovo von der Rechtsprechung entwickelt werden miissten, um sich im Ergebnis
dennoch eng an das materielle Recht anzulehnen.'?** So ist es vorzuziehen, zur
Beurteilung der «Akzeptation» als Vereinbarung auf das anwendbare Recht zu-
riickzugreifen. 2%

1291 Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO.

1292 KROPHOLLER, Art.5 N 47f.; Hervorhebung durch den Verfasser.

1293 Macnus, UN-Kaufrecht, 47.

1294 Vorne § 121.I1V.2.¢); § 121.IV.2.d).

1295 So DonzaLLaz, N4721 Fn. 553; vgl. BGE 4C.4/2005 vom 16.6.2005; dazu vorne § 12C.IV.2.
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Sogleich ist anzumerken, dass sich das Problem vorwiegend auf einer theore-
tischen Ebene stellt, zumal die Ergebnisse in den anwendbaren Rechtsordnungen
weitgehend gleichlaufen diirften, was die Akzeptation des geédnderten Erfiillungs-
orts betrifft. Die Erfiillungshandlung an einem anderen als dem verabredeten Ort
stellt sich nach den vorliegenden Rechtsordnungen zwanglos als konkludente Of-
ferte zur Vertragséinderung dar.'?*® Somit geht es vorwiegend um die Beurteilung
von Umstidnden, aus welchen auf die Akzeptation zu schliessen ist. Bei ver-
gleichsweise verminderter rechtlicher Komplexitit liegt die Schwierigkeit allein
in der Feststellung der inneren Tatsache, ob der Glaubiger die Leistung als ortlich
richtige Erfiillung angenommen hat, obgleich er i.d.R. nicht gehorige Erfiillung
rigt.

Die vorliegenden Ausfithrungen konnen im Ubrigen auf die Teilerfiillung aus-
gedehnt werden. Auch hier ist zu fragen, ob der Gldubiger die Erfiillung am ab-
weichenden Ort akzeptiert.'?’ Erfolgen nur minime Teilerfiillungen, so ist eine
Akzeptation mit grosserer Zuriickhaltung anzunehmen.

y)  Erfiillungsort i.w.S. als Gegenstand der Akzeptation

Die Frage wird offen gelassen, ob sich die Akzeptation der Gldubigerin bei einer
Versendungsschuld'®® auf den Erfiillungsort i.e.S. oder auf einen davon verschie-
denen Ort wie den Lieferort bzw. den Bestimmungsort (Erfiillungsort i.w.S.) be-
zieht.'?” Der Gegenstand der Akzeptation muss mit der Frage in Zusammenhang
gebracht werden, welchem Ansatz die jeweilige faktische Theorie verpflichtet ist:
Dem Absende- oder dem Lieferort.!3%

Die Feststellung des Absendeorts!3! ist aus der Sicht des Gliubigers der Sach-
leistung erschwert, weil sich der Versendungsort nicht unmittelbar in seinem Be-
reich befindet. Aus praktischer Sicht ist der Lieferort einer Akzeptation leichter
zuginglich, denn dort erlangen die Gldubigerin oder ihr Stellvertreter den unmit-
telbaren Besitz'*?? iiber den Leistungsgegenstand. Hat der Schuldner einer Ver-
sendungsverpflichtung seine Nebenpflicht zur Versendung verletzt, indem er an
einen anderen Ort als vereinbart versendet, so bleibt es dem Gldubiger ohne Wei-
teres offen, diesen anderen Lieferort zu akzeptieren und damit einer Offerte zur
Vertragsdanderung (i.d.R. konkludent) zuzustimmen. Mit der Akzeptation des
neuen Lieferorts wird der materiellrechtliche Erfiillungsort i.e.S. nicht notwendi-

1296 Zur konkludenten Erfiillungsortsvereinbarung vorne § 3B.II1.2.b); § 3C.11.2.a); § 3D.III; § 4B.I1.3.

1297 DonzaLLAzZ, N 4676.

1298 Vorne § 3B.1.2.

1299 Vorne § 3B.1.3.

1300 Mehr dazu nachstehend § 121.V.3.d); umfassend zum Lieferort hinten § 121. VL.

1301 Nachstehend § 121.V.3.d). Der Absendeort lduft auf den Erfiillungsort i.e.S. hinaus (a.a.O.).

1302 Der Besitzer, der die tatsidchliche Gewalt iiber die Sache hat, ist unmittelbarer Besitzer; Art. 919
Abs. 1 ZGB; STARK, Art. 919 N5 ff.; Art. 920 N4.
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gerweise tangiert. Denkbar ist die umgekehrte Situation, in welcher die Ware von
einem anderen Ort als dem vertraglich oder gesetzlich vorgesehenen Erfiillungsort
aus an den vorgesehenen Bestimmungsort versandt wird. Auch wenn diese Tat-
sache einer Akzeptation durch den Glaubiger ebenso zugénglich ist und materiell-
rechtlich — etwa fiir die Frage der Gefahrtragung — durchaus eine Rolle spielen
kann, so bleibt sie fiir den Gerichtsstand indessen ohne Belang.!303

iii) Grenze Nr. 3: Keine Erfiillung

Eine weitgehend unbestrittene Grenze des faktischen Erfiillungskonzepts besteht
darin, dass notwendigerweise Handlungen im Hinblick auf die Erfiillung stattge-
funden haben («tatséchliche Erfiillung»). In der Literatur wird bei Fehlen von Er-
fiillungshandlungen auch von Befiirwortern der «faktischen» Bestimmung zur
Methode der Tessili-Rechtsprechung des EuGH gegriffen.’3 Eine Ausnahme
bleibt das vorne behandelte theoretische Lageort-Konzept. 3%

Als deutlicher Ausdruck dafiir, dass diese Grenze uniiberwindbar ist, erschei-
nen die — im Ergebnis nicht unproblematischen — Extremforderungen, bei noch
nicht stattgefundener Erfiillung den Erfiillungsortsgerichtsstand vollkommen zu
beseitigen. Ein Beispiel dafiir ist Art. 6 des Haager Vorentwurfs von 1999;3% ein
anderes ist die Forderung nach einer entsprechenden Reduktion des Vertragsge-
richtsstands unter den LugU und EuGVU.'"*"7 Diese Forderungen resignieren im
Grunde vor der Tatsache, dass eine befriedigende «faktische» Losung vor stattge-
fundener Erfiillung nicht gefunden werden kann.

Im Ubrigen wiirde sich ein Ausschluss des Gerichtsstands vor der Erfiillung
sowohl unter den alten wie unter den neuen Instrumenten an den Wortlauten des
LugU «... zu erfiillen wire ...» und des rev. LugU/EuGVO «... hiitte geliefert
werden miissen ...» stossen, die klar von der Hypothese einer nicht erfolgten Er-
fiillung ausgehen.

1303 GA LEenNz, Nr. 80.

1304 KROPHOLLER, Art.5 N47 (i.V.m. N 34); KrorHOLLER/VON HINDEN 409 f.; HUET 429; NAGEL/
GotTtwaLDb 92 (lediglich in Zweifelsfillen); vgl. GAUDEMET-TALLON, compétence, 159. Daneben
sind hier die Autoren zu erwihnen, die insgesamt einer Bestimmung nach lex causae nahestehen,
vorne in Fn. 1117).

1305 Vorne § 121.V.2.

1306 Dazu vorne § 11C.

1307 So sei der Gerichtsstand nur dem Schuldner, der seine vertragliche Primérverpflichtung bereits
erbracht hat, zu gewihren; der jeweilige Vertragsgegner aber davon auszuschliessen, wobei allfil-
lige vertragliche Vorleistungspflichten jeweils zu beriicksichtigen wéren (VAaLLoNI 294 ff.). Eine
solche Reduktion des Gerichtsstandes zulasten einer Vertragspartei wiirde das Interessengleichge-
wicht zwischen den Parteien empfindlich stéren und Raum fiir Manipulationen der jeweiligen
Schuldnerin bieten. Ausserdem wiirden umstidndliche Beweisprobleme in die Zusténdigkeitsprii-
fung hineingetragen (vgl. KoHLER, Revision, 14f.).
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d) Neue Ankniipfungen des Erfiillungsorts in der Diskussion:
Absende- oder Lieferort?

Im Rahmen der faktischen Erfiillungskonzepte werden als Ankniipfungen der
«Absendeort»'3% im Sinne einer Ubergabe der Ware an den ersten Frachtfiihrer
und der «Lieferort»'3% (auch genannt «Bestimmungsort» oder Abnahmeort!3!%)
im Sinne eines «Ortes der Entgegennahme der Ware» oder eines «Ortes der Erlan-
gung des korperlichen Gewahrsams an der Kaufsache durch den Kaufer» zur Dis-
kussion gestellt.

Ein Grossteil der Autoren optiert zu Gunsten des Lieferorts.'3!! Dem folgt die
Rechtsprechung in den EU-Mitgliedstaaten Deutschland, Osterreich und Portu-
gal.’3!2 Ohne weitere Begriindung tut dies auch der EuGH. '3!3

Am Lieferort wird insbesondere festgehalten, wenn sich die Verpflichtung des
Verkédufers darin erschopft, die Ware einem Frachtfiihrer zu iibergeben und somit
in materiellrechtlicher Hinsicht eine Versendungsschuld '3'* vorliegt.'3'> Insofern
wird der klassische Erfiillungsort i.e.S. verlassen.!316

1308 Z.T. auch genannt «Lieferort»: diese von der iibrigen Lehre abweichende Terminologie bei PiL1z,
Gerichtsstand, 55; ScHLosSER, EU-Zivilprozessrecht, Art. 5 N 10a und FErRrARI (unter Bezug-
nahme auf die Terminologie des Art. 31 lit. a CISG).

1309 Terminologie u.a. bei KROPHOLLER, Art. 5 N 49. «Lieferort» wird hier nicht im Sinne der «Ablie-
ferung an den ersten Beforderer» verstanden (vgl. Schlosser EU-Zivilprozessrecht, Art.5 N 10a;
Art. 31 lit. a CISG).

1310 Auch hier abweichende Terminologie bei PiLtz, Gerichtsstand, 55; GortwaLp, ZPO, Art.5
EuGVO N5.

1311 GA Lenz, Nr. 82; Bajons 52 (ausserhalb Art. 31 lit. a CISG); Hau, IPRax 2000, 354, 358; Ha-
GER/BENTELE 75 ff.; GorTwALD, ZPO, Art. 5 EuGVO N 5; RopriGUEz, Beklagtenwohnsitz, 214;
ELtzscHIG 495; KROPHOLLER, Art. 5 N49; Huet 427 f.; WURMNEST 112 f.; HACKENBERG 272;
ausserhalb eines faktischen Konzepts: CzernicH, Art.5 N35; Kusis 750; Tenor EuGH v.
3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, sowie N 26 ff., N 32, N 34 ff., N 40, N 42; nach Parteirollen
differenzierend (und damit zur unerwiinschten Spaltung des Gerichtsstands zuriickkehrend) pos-
tuliert den Lieferort nur bei der Klage gegen den Kédufer: OBERHAMMER, Art. 5 N52f.

1312 Ost. OGH v. 14.12.2004, Rs. 1 Ob 94/04m; OLG Hamm v. 6.12.2005, Rs. 19 U 120/05, IHR 2/
2006, 85f.; OLG Koln v. 16.6.2005, Rs. 16 U 47/05, IHR 2/2006 (86 f.) 86; im Ergebnis (a.M.
PiLtz, Gerichtsstand, 56 Fn. 40) OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. I 23 U 70/03, IRH 3/
2004 108 ff.; OLG Stuttgart v. 24.3.2004, Rs. 14 U 21/01, RIW 9/2004, 711 ff., wendet lit. a und
damit die Tessili-Rechtsprechung an, weil der im Streit stehende Poolvertrag nicht als Kauf- oder
Dienstvertrag einzuordnen war. OLG Frankfurt a.M. v. 8.9.2004, Rs. 4 U 23/04, RIW 11/2004,
864 f. wendet ebenfalls lit. a und die Tessili-Rechtsprechung an, weil der Erfiillungsort ausserhalb
des geographischen Anwendungsbereichs der EuGVO liegt (vgl. hinten § 12K.II). Auf den
Lieferort stellt auch das portugiesische Supremo Tribunal de Justica v. 23.10.2007, Agravo
07A319, kommentiert bei NORDMEIER 275, ab.

1313 Tenor EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, sowie N 26 ff., N 32, N 34 ff., N40, N42.
Von «Erfiillungsort» spricht der EuGH in Anfithrungs- und Schlusszeichen (N 39), womit er auf
eine modifizierte Betrachtung dieses Begriffs anspielen konnte.

1314 Vorne § 3B.1.2.

1315 OLG Hamm v. 6.12.2005, Rs. 19 U 120/05, THR 2/2006, 86; KROPHOLLER, Art.5 N49 i.f;
HAGER/BENTELE 73 ff.

1316 Vorne § 3B.1.3.
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Dieser Schritt wird bereits durch eine grammatikalische Auslegung nahege-
legt, denn Art. 5 Ziff. 1 lit. b (erstes Lemma) spricht vom Lieferort. Er wird in der
Literatur hauptsichlich damit begriindet, dass der Lieferort eine verbesserte Sach-
und Beweisnihe!3!7 sowie eine erhohte Voraussehbarkeit'*!® des Gerichtsstands
gewihrleistet.

Andere Stimmen postulieren im Gegensatz dazu die Beriicksichtigung des Ab-
sendeorts, 3" und zwar im Sinne des Ortes, an dem die Ware dem ersten Fracht-
fiihrer iibergeben wird. Diese Losung will die materiellrechtliche Differenzierung
zwischen Bring- und Versendungsschuld aufrecht erhalten, die bislang im Rah-
men der Erfiillungsortsbestimmung nach LugU/EuGVU vorzunehmen war;!320
sie stellt damit im Ergebnis auf den Erfiillungsort i.e.S. ab. Die Ubergabe der
Ware an den ersten Frachtfiithrer kann ndmlich nur massgeblich sein, wenn eine
Versendungsschuld vereinbart wurde, bei der sich der Erfiillungsort i.e.S. vom
Bestimmungsort unterscheidet. Denn bei einer Bringschuld liegt der Transport
zum Erfiillungsort im ausschliesslichen Bereich des Sach-Schuldners,!*?! weshalb
hier auf eine allfillige Ubergabe an einen Frachtfiihrer nicht abgestellt werden
kann.

Das Verstidndnis des Absendeorts orientiert sich an Art. 31 lit. a CISG. Die Lie-
ferpflicht des Verkiufers wird dort als Ubergabe der Ware an den ersten Beférde-
rer zur Ubermittlung an den Kiufer geregelt, wenn der Vertrag eine Beforderung
der Ware vorsieht.'??? Die fiir den Absendeort sprechende Literatur ist sichtlich
von der Terminologie des CISG beeinflusst.'32* Jedoch sollte aus dem Begriff der
«Lieferpflicht» nach CISG nicht unmittelbar auf den «Lieferort» nach rev. LugU/

1317 KROPHOLLER, Art.5 N49; GA LeNz, Nr.80; HAGER/BENTELE 76; mit gewissen Vorbehalten
RobriGuEz, Beklagtenwohnsitz, 214 f.

1318 HAGER/BENTELe 76.

1319 PiLtz, Gerichtsstand, 56 (mit anderer Terminologie); PiLtz, Anm. zu EuGH v. 3.5.2007 Color
Drack, NJW 2007, 1802; GEIMER/ScHUTZE, Zivilverfahrensrecht, Art.5 N 86 ff.; FERRARI 66;
KieNLE 116; ScHLOsSER, EU-Zivilprozessrecht, Art. 5 N 10a (dieser Autor vertritt dort indessen
weitgehend einen materiellrechtlichen Ansatz); tendenziell auch MacGNus, UN-Kaufrecht, 47.
Bajons (52) nur fiir den «klassischen Versendungskauf im Sinne des Art. 31 lit. a CISG»; vgl.
LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 53; lediglich fiir die Klage gegen den Verkéufer: OBERHAM-
MER, Art. 5 N52f. (vgl. Fn 1311).

1320 LEIBLE, Art.5 N 53, differenziert zwischen dem Fall, in dem eine Ware ordnungsgemiss am Ziel-
ort abgeliefert werden soll und dem Fall, in dem lediglich eine «ordnungsgemisse Absendung»
vereinbart wurde, womit er deutlich auf die materiellrechtliche Abgrenzung zwischen Bring- und
Versendungsschuld zuriickgreift (a.a.O.).

1321 Vorne § 3B.1.2.

1322 Vorne § 4B.11.4.a).

1323 Fiir den «klassischen Versendungskauf im Sinne des Art. 31 lit. a CISG»: Bajons 52; FERRARI 66
(folgend einer Entscheidung des Tribunale di Padova v. 10.1.2006); MacGNus, UN-Kaufrecht 47,
der zwar auch beim internationalen Versendungskauf «... den Erfiillungsort dort lokalisiert, wo
der Kidufer die Ware als vertragsgemiss abnimmt ...», zufolge hiufiger Vereinbarungen iiber den
Lieferort und im Sinne des CISG gleichzeitig jedoch den tatséchlichen Liefer- und Erfiillungsort
am Ubergabeort an den ersten selbstindigen Beforderer sieht (vgl. KROPHOLLER, Art. 5 N 49).
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EuGVO geschlossen werden. Die Begrifflichkeiten der beiden Staatsvertrige sind
nicht aufeinander abgestimmt.

Gegen den Lieferort und fiir den Absendeort tritt eine 6konomische Perspek-
tive an, die sich auf das Gedankengut der US-amerikanischen «minimum con-
tacts»-Garantie'3** abstiitzt.'3?> Ein Gerichtsstand am Lieferort sei nur gerechtfer-
tigt, wenn der Schuldner dort mit einer gewissen Intensitit aktiv sei, d.h. sich mit
der Sachlieferung gleichsam in die auséndische Gerichtsbarkeit begebe. Bei einer
schlichten Versendung der Ware sei diese Aktivit entscheidend geringer als beim
Transport der Ware durch eigene Leute (Bringschuld), weshalb sich im ersteren
Fall kein Gerichtsstand am Lieferort rechtfertige.'*?® Diese Sichtweise verkennt,
dass das kontinentaleuropidische Gerichtsstandssystem grundlegend anders aufge-
baut ist als das US-amerikanische — ein Umstand, der im Ubrigen zu den vorne
beschriebenen Problemen gefiihrt hat, eine fiir alle Seiten befriedigende Losung
im Kontext der Haager Konferenz zu finden.!*?’ Die besonderen Gerichtsstinde
des rev. LugU/EuGVO zeichnen sich dadurch aus, dass sie durchwegs von beiden
Parteien gleichermassen ergriffen werden konnen, was im US-amerikanischen
System von der «minimum contacts»-Doktrin gerade verhindert wird, wenn die
nicht «aktive» Partei — i.d.R. die Kéuferin — am Erfiillungsort keinen allgemeinen
Gerichtsstand besitzt.'3?® Das kontinentaleuropiische System verfolgt den Zweck,
parteineutrale, streitgegenstandsbezogene Gerichtsstinde bereitzustellen, bei de-
nen die zufillige Parteirollenverteilung im konkreten Rechtsstreit keine Rolle
spielen darf.'3?® Entscheidende Rechtfertigung der besonderen Gerichtsstinde ist
nicht deren Nihe zur beklagten Partei, sondern deren potenzielle Sach- und Be-
weisnihe. 330

Indem das Absendeortskonzept auf die normative und komplexe Abgrenzung
zwischen Bring- und Versendungsschuld abstellt, entfernt es sich weit vom
Grundgedanken der faktischen Bestimmung. Wie vorstehend beschrieben, ist die
Feststellung des Absendeorts und insbesondere auch seiner Akzeptation durch die
Gldubigerin der Sachverpflichtung im Vergleich mit dem Lieferort erheblich er-
schwert.!33!

Vor allem aber wird das Konzept dem Postulat der Sach- und Beweisnihe nicht
gerecht: Auch wenn eingestandenermassen nur Anniherungen an dieses Ziel
moglich sind, 332 so ist die Wahrscheinlichkeit seiner Verwirklichung beim Liefer-

1324 Dazu vorne § 11D.II.
1325 KIENLE 116.

1326 KienLE 116.

1327 Vorne § 11D.

1328 Vorne § 11D.1II.

1329 BucHNER 95f.

1330 Vorne § 12B.1.

1331 Vorne § 121.V.3.¢)ii)B).
1332 Hinten § 12J.IV.2.b).
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ort grosser als beim Absendeort. Hat die Erfiillung stattgefunden, so ist der Erfiil-
lungsgegenstand tendenziell beim Erwerber des Vertragsobjekts, wihrend der Ab-
sendeort lediglich eine voriibergehende Station auf der Reise des Vertragsobjekts
markiert. 333

Die vorliegende Diskussion wird schliesslich auch durch den Begriff des Be-
stimmungsorts beeinflusst,'3** den die EuGVO in einem anderem Zusammenhang
verwendet: Art. 63 EuGVO.'3* Sind Lieferort bzw. Bestimmungsort nach Art. 5
Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO im Sinne des Art. 63 EuGVO auszulegen? Gemiiss
Sonderregelung fiir Luxemburg wird der Erfiillungsortsgerichtsstand in einem an-
deren an das Instrument gebundenen Staat ausgeschaltet, wenn der Bestimmungs-
ort der Ware Luxemburg ist. Der Bestimmungsort wird als Ort umschrieben, an
dem «die Ware oder die Dienstleistung dem Kéufer oder Empfinger unmittelbar
zugute kommt»'3%, Der Schutzzweck der Vorschrift besteht darin, die Luxembur-
ger Beklagte vor einem auslidndischen (in praxi hauptsichlich belgischen) Erfiil-
lungsortsgerichtsstand zu schiitzen, weil Verpflichtungen aus Vertrigen mit Lu-
xemburgerinnen oft in den Nachbarstaaten Luxemburgs zu erfiillen sind.!3%’

Damit wird impliziert, dass der Bestimmungsort der Ware im Sinne des Art. 63
EuGVO ein Ort sein konnte, der sich vom Lieferort unterscheidet. Nimmt die Lu-
xemburgerin die Ware in Belgien im unmittelbaren Besitz, so konnte ihr diese
dennoch erst in Luxemburg «unmittelbar zugute kommen». Die Ankniipfung
wire zeitlich u.U. erst nach der «Erlangung des korperlichen Gewahrsams» durch
den Gldubiger anzusiedeln.

Eine solch weite Interpretation des Art. 63 EuGVO wire indessen aus der Sicht
des Gerichtsstandsrechts nicht praktikabel.!?® Das Gebot der Vorhersehbarkeit
des Gerichtsstands verbietet es, auf einen Ort abzustellen, der im alleinigen Herr-
schaftsbereich des Kéufers liegt und damit von diesem beliebig manipuliert wer-
den kann.'** Ausserdem wiirden mit dieser Auslegung im Ergebnis praktisch alle
Personen mit Wohnsitz in Luxemburg geschiitzt, denn diesen kommt der Vertrags-
gegenstand oft in Luxemburg «unmittelbar zugute», so dass die Bestimmung

1333 Vgl. GA Lenz, Nr. 80 sowie die tibrigen Autoren in Fn. 1317.

1334 KoHLER, Vergemeinschaftung, 478, welcher Autor sich generell fiir ein Auseinanderfallen des
Gerichtsstands nach Art.5 Ziff.1 EuGVO und des Bestimmungsorts im Sinne von Art. 63
EuGVO ausspricht.

1335 PiLtz, Gerichtsstand, 56. Zum «lieu final de livraison» GAUDEMET-TALLON, for, 194. Art. 63
EuGVO lautet: «(1) Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet Luxemburgs hat und vor
dem Gericht eines anderen Mitgliedstaats aufgrund des Artikels 5 Nummer 1 verklagt wird, hat
die Moglichkeit, die Unzustindigkeit dieses Gerichts geltend zu machen, wenn sich der Bestim-
mungsort fiir die Lieferung beweglicher Sachen oder die Erbringung von Dienstleistungen in Lu-
xemburg befindet.»

1336 KROPHOLLER, Art.63 N 2.

1337 KROPHOLLER, Art.63 N 2.

1338 Vgl. Mankowskl, Art.5 N 108.

1339 Vgl. vorne § 121.V.2; hinten § 12J.IV.1.b); § 121.VL.1.b)

187



Diritter Teil: Verfahrensrecht

praktisch auf eine Abschaffung des Erfiillungsortsgerichtsstands gegeniiber Per-
sonen mit dortigem Wohnsitz hinausliefe. Ein solch iiberschiessender Zweck der
Normierung wire aber nur schwer mit dem Wortlaut zu vereinbaren, der mit Be-
dacht differenziert, indem er auf den Bestimmungsort abstellt, und nicht auf den
Wohnsitz.

Dabher ist der Bestimmungsort nach Art. 63 EuGVO mit dem Ort der Entgegen-
nahme des Vertragsobjekts durch die Luxemburger Vertragspartei gleichzusetzen.
Er geht somit mit einem Lieferort einher, wie er in der vorliegenden Studie gefor-
dert wird.!340

e) Zwischenergebnisse
i) Normative Bestimmung unvermeidbar

Das Gesagte zeigt, dass faktisch-autonome Erfiillungskonzepte von allen Seiten in
weitestem Ausmass einzugrenzen sind; ein verbleibender Anwendungsbereich
konnte ihnen lediglich fiir die problemlosen Fille zugestanden werden,'3*! die
aber aus naheliegenden Griinden nicht interessieren. Hauptgriinde fiir diese Ein-
grenzungen sind die Voraussehbarkeit des Gerichtsstandes und die Respektierung
der Privatautonomie.

Die Erfiillungsortsbestimmung vor der Erfiillung ist a priori aus dem fakti-
schen Konzept auszuklammern; sie wird weiterhin nach der lex causae beurteilt.
Nach der Erfiillung greift eine faktische Perspektive; dies erlangt indessen keine
praktische Bedeutung, weil sie im pathologischen Fall zu einer rechtlichen Per-
spektive wird, indem die Akzeptation des faktischen Erfiillungsorts durch die
Glaubigerin regelmissig zu priifen ist. Die Beurteilung dieser Akzeptation erfolgt
wiederum grundsitzlich nach der lex causae. Zwar wire im Prinzip die Entwick-
lung autonomer Kriterien fiir die Akzeptation moglich. Angesichts der geringen
rechtlichen Divergenzen bei der Beurteilung ist indessen eine internationale Har-
monie der Losungen bis zu einem gewissen Grad ohnehin zu erwarten.

Damit wird aus einem zwischen materiellem Recht und faktischer Bestim-
mung «gemischten» Konzept bei niherer Betrachtung eine normative, der lex cau-
sae verpflichtete Methode. Dieses Ergebnis vermag im Ubrigen zu gewihrleisten,
dass die Bestimmung des Vertragsgerichtsstands weiterhin der Kognition der
obersten Gerichte!**? unterliegt, zumal sie als Rechts- und nicht als blosse Sach-
verhaltsfrage zu betrachten ist.

1340 So auch STAUDINGER, Art.63 N 3. Daraus ist im Ubrigen zu folgern, dass Art. 63 EuGVO allein
bei einer Versendungspflicht nach Luxemburg greift, die unter Art.5 Ziff. 1 lit.a EuGVO fillt,
und bei welcher der Erfiillungsort (Absendeort) in einem anderen Staat als in Luxemburg liegt.

1341 Vgl. Draft Report Pocar, Nr.51.

1342 Vgl. Art.97 Abs. 1 und Art. 105 BGG.
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ii)  Neue, bewegliche Ankniipfung: Vom Erfiillungsort i.e.S. zum Lieferort

Ist das faktische Erfiillungskonzept also viel Larm um Nichts? Was den vermeint-
lichen Verzicht auf normative Kriterien betrifft, so ist das zu bejahen. Was die An-
kniipfung betrifft, so gilt dasselbe fiir die Vertreter der — sich als faktisch-autonom
gebenden — Theorien, die fiir die Massgeblichkeit des Absendeorts'3* eintreten.
Weil diese Theorien die Differenzierung zwischen Bring- und Versendungsschuld
nicht iberwinden konnen, reduzieren sie sich im Ergebnis auf den Erfiillungsort
der charakteristischen Verpflichtung nach lex causae.'3*

Soweit die Massgeblichkeit des Lieferorts bzw. Bestimmungsorts (Erfiillungs-
ort i.w.S.) vertreten wird, ergibt sich indessen ein Unterschied zur traditionellen
Bestimmung des Erfiillungsorts nach der EuGH-Rechtsprechung Tessili. Der Lie-
ferort liegt tendenziell beim Sachgliubiger, nicht beim Sachschuldner. Eine Ande-
rung der Ankniipfung gegeniiber LugU/EuGVU (und gegeniiber Art. 5 Ziff. 1 lit. a
EuGVO) liegt denn auch nahe, weil Art.5 Ziff. 1 lit. b den Erfiillungsort nicht
nennt, sondern mit den Begriffen des Lieferorts und des Orts der Erbringung einer
Dienstleistung operiert.

Diese Anderung der Ankniipfung erlangt im Fall einer Versendungsschuld Be-
deutung. Wie vorne erlédutert, trifft den Verkdufer am materiellrechtlichen Erfiil-
lungsort die Nebenpflicht der Versendung an einen Bestimmungsort.'3*3 Erst an
diesem Ort erfolgt der als massgeblich erachtete Ubergang des Vertragsobjekts in
den unmittelbaren Besitz des Erwerbers oder dessen Stellvertreterin. Aus mate-
riellrechtlicher Perspektive entspricht dies dem Ort, an welchem der Leistungser-
folg eintritt.!346

Wie vorne dargestellt, gehen die meisten vorhandenen Ansétze in der Lehre da-
rauf hin, dass dieses Lieferortskonzept ausserhalb einer anfinglichen Erfiillungs-
ortsvereinbarung und nur nach erfolgter Erfiillung greifen soll.'3*’ Im Rahmen
einer anfanglichen Erfiillungsortsvereinbarung und vor der Erfiillung wird ein tra-
ditioneller Erfiillungsort i.e.S. nach der Rechtsprechung Tessili bestimmt.

Undeutlich sind die meisten Stimmen allerdings insofern, als sie sich nicht klar
zur Situation nach erfolgter Erfiillung dussern, in der sich ein anfinglich vereinbar-
ter Erfiillungsort i.e.S. und ein davon abweichender «faktischer» Lieferort!34® nach
erfolgter Erfiillung gegeniiberstehen. Liegt der Gerichtsstand nach erfolgter Erfiil-
lung am Lieferort (statt am Erfiillungsort i.e.S.), obwohl ein Erfiillungsorts i.e.S.
anfinglich vereinbart wurde? Aus grundsitzlichen Erwigungen sollte zwar der
Vorrang der anfinglichen Vereinbarung ein absoluter sein und damit auch nach er-

1343 PiLtz, Gerichtsstand, 56; vorne § 121.V.3.d).
1344 Vorne § 121.V.3.d).

1345 Vorne § 3B.1.2.

1346 Vorne § 3B.1.3.

1347 Vorne § 121.V.3.¢)i); § 121.V.3.¢)iii).

1348 Hinten § 121.V.3.e)ii).
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folgter Erfiillung durchschlagen.'3* Damit wiirde aber der Nachteil eingehandelt,
dass die heikle Abgrenzung zwischen vereinbartem und dispositivrechtlichem Er-
fiillungsort in ihrer Bedeutung verstirkt wiirde. Wie vorne gezeigt, ist im deutschen
Recht die Grenzziehung zwischen der subjektiven Bestimmung des Erfiillungsorts
aufgrund einer konkludenten Vereinbarung und der objektiven Bestimmung, die
«nach den Umstinden» im Sinne von § 269 BGB erfolgt, verwischt.'* Fiir die
vorliegenden Zwecke miisste somit auch nach erfolgter Erfiillung jeweils sorgfiltig
gepriift werden, ob eine konkludente Erfiillungsortsvereinbarung vorliegt, oder ein
dispositivrechtlich «nach den Umstéinden» bestimmter Erfiillungsort.'3>!

Nach beiden Hypothesen ergibt sich jedenfalls ein gemischtes Konzept, das
bei der Versendungsschuld einen beweglichen Gerichtsstand entstehen lasst, und
zwar in engerem oder in weiterem Rahmen, je nachdem, ob der anfinglich verein-
barte Erfiillungsort i.e.S. auch nach der Erfiillung durchschléagt. Der Vertragsge-
richtsstand verschiebt sich damit mit der Erfiillung vom Sachschuldner zum Sach-
glidubiger.!352 Obwohl dieser Umstand in der Lehre kaum zu Kenntnis genommen
wird,'3%3 wire damit eine grundsitzliche Anderung gegeniiber dem traditionellen
Verstdndnis des Vertragsgerichtsstands als im Grundsatz unwandelbare Zustéin-
digkeit'*>* verbunden.

Das bewegliche Lieferortskonzept hat Vor- und Nachteile aufzuweisen, die
nachstehend einem unbeweglichen Lieferortskonzept gegeniibergestellt werden.
Es stellt sich gewissermassen als Zufallsprodukt dar, das als Ergebnis eines ver-
zweifelten Ringens mit den beschriebenen Grenzen der faktischen Methode be-
trachtet werden kann — ein Ringen, das die — naheliegendere — Sicht auf eine kon-
sequente neue Ankniipfung des Gerichtsstands bis zu einem gewissen Grad
verbaut hat.!3%

1349 OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03 (IRH 3/2004, 108 ff., 113); LEIBLE, Zivilprozess-
recht, Art. 5 N 53; Huet 429; vgl. KLEmm 74 f.; vgl. CzernicH, EuGVO, Art. 5 N 36; vgl. CZER-
NIcH, Erfiillungsgerichtsstand; dagegen MaGNus, UN-Kaufrecht, 47 f.

1350 Siehe vorne § 3C.I1.2.b).

1351 Vorzugsweise wird aber von einem unbeweglichen Lieferort ausgegangen, dessen Vereinbarung
vor und nach der Erfiillung einheitlich beriicksichtigt werden kann; dazu sogleich hinten § 121.
VL1.b).

1352 Vgl. im Ergebnis 6st. OGH v. 16.12.2003, Rs. 40b147/03a; dazu hinten § 121.VL.1.b) und Fn.
1414.

1353 Eine Ausnahme ist ScHAcK, der im Rahmen seines «Standort»-Konzepts ausdriicklich auf die
Vorteile eines beweglichen Gerichtsstands hinweist (Erfiillungsort, N 349).

1354 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N 6.

1355 Vgl. nachstehend § 121. VI
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VI. Normativ-teilautonome Lésung eines unbeweglichen
Lieferortsgerichtsstands

1. Grundlegung des Lieferortskonzepts
a) «Lieferort» nach der EuGH-Rechtsprechung Color Drack

Wie vorne festgestellt wurde, verwendet der EuGH in seiner jiingsten Rechtspre-
chung zu Art. 5 Ziff. 1 lit. b EuGVO fast durchwegs den Begriff des Lieferorts an-
stelle des Erfiillungsorts.'3% Der EuGH versteht diesen Begriff im vorliegenden
Sinne eines Bestimmungsorts, an dem die Erwerberin den Besitz am Vertragsge-
genstand erlangen kann.'37 Wie vorne gezeigt, handelt es sich bei der Lieferung
der Sonnenbrillen mit einiger Wahrscheinlichkeit um Versendungsschulden, wo-
bei der traditionell bestimmte Erfiillungsort i.e.S. in Niirnberg liegen wiirde.'38
Dessen ungeachtet bezeichnet der EuGH die Geschiftssitze der Detailhindler, an
welche die Lieferungen der Sonnenbrillen erfolgt sind, als die massgeblichen Lie-
ferorte. Damit entfernt er sich deutlich vom klassischen Konzept des Erfiillungs-
orts i.e.S.13° Ob der EuGH einem beweglichen oder unbeweglichen Lieferorts-
konzept folgt, ist der Entscheidung Color Drack hingegen nicht zu entnehmen, da
der Streit erst nach erfolgter Lieferung entstand. '3

b)  Bewegliches ca. unbewegliches Lieferortskonzept
i) Pro memoria: Konzentration des Gerichtsstands

Vorab ist noch einmal vor Augen zu halten, dass sich ein Grossteil der Kritik am
traditionellen Erfiillungsortsgerichtsstand auf die EuGH-Rechtsprechung De
Bloos'3®! zuriickfiihren ldsst, weil sie in Verbindung mit der Rechtsprechung Tes-
sili'3¢? beziehungsarme Zahlungsortsgerichtsstinde sowie eine Aufteilung und
Zersplitterung der Gerichtsstinde zu verantworten hat.'3%3 Die nachfolgenden Er-
wigungen gehen von einer Konzentration des Gerichtsstands auf den Erfiillungs-
ort der vertragscharakteristischen Verpflichtung aus und suchen auf dieser Ebene
weitergehende Anndherungen an die Anforderungen der Voraussehbarkeit sowie
der Sach- und Beweisnihe des Gerichtsstands.

1356 Tenor EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, sowie N 26 ff., N 32, N 34 ff., N40, N42.
Von «Erfiillungsort» spricht der EuGH in Anfiihrungs- und Schlusszeichen (N 39), womit er
auch auf eine modifizierte Betrachtung dieses Begriffs anspielen konnte.

1357 Vorne § 121.V.3.d); hinten § 121.VIL.1.c).

1358 Vorne § 121.I1V.2ndb).

1359 Zu Sachverhalt und Prozessgeschichte vorne § 121.1V.2ndb).

1360 Vorne § 121.V.3.d).

1361 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

1362 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.

1363 Vorne § 12H.IIL.3.
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i)  Voraussehbarkeit

Durch das Abstellen auf Lieferort ergibt sich a priori eine erhthte Voraussehbar-
keit des Gerichtsstands als beim traditionellen Erfiillungsort.'3* Eine «institutio-
nalisierte» Beweglichkeit des Vertragsgerichtsstands weckt aber grundsitzliche
Bedenken. Der Vertragsgerichtsstand ist gegeniiber anderen Gerichtsstdnden von
einem vergleichsweise erhohten Bediirfnis nach Voraussehbarkeit und Rechtssi-
cherheit geprigt. Er soll dem Kliger eine berechenbare Alternative zum — wandel-
baren — Wohnsitzgerichtsstand zur Verfiigung stellen.!36>

Die Beweglichkeit bringt aber eine erhebliche Beeintrichtigung der Voraus-
sehbarkeit des Gerichtsstands durch die Parteien.!*® Diese Beeintrichtigung er-
gibt sich einmal durch komplexe Abgrenzungsfragen: Der bewegliche Gerichts-
stand verlangt notwendigerweise eine Abgrenzung zwischen der Situation vor
der Erfiillung und nach der Erfiillung. Die Beantwortung der Frage, ob bereits er-
fiillt wurde, kann problematisch sein und Anlass zu umfinglichen Beweisverfah-
ren geben;'%7 in diesem Zusammenhang sei insbesondere auf die erwihnten Si-
tuationen der Teilerfiillung und der nicht gehorigen Erfiillung hingewiesen. 368

Zudem wird der Gerichtsstand, wenn auch in vorbestimmbarem Rahmen, in
die Hand der Partei gelegt, welche die charakteristische Leistung schuldet. Durch
Zuriickhalten ihrer Leistung kann sie sich «ihren» Gerichtsstand am Erfiillungsort
i.e.S. bewahren.

iii) Sach- und Beweisnihe

Das beschriebene3® bewegliche Konzept hat den Vorteil, dass es bei einer Versen-
dungsschuld Sach- und Beweisnihe vor und nach der Erfiillung gewihrleistet.'37°
Innerhalb der Grenzen des Strebens nach Sach- und Beweisnihe, die sich aus der
Forderung nach Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit des Gerichtsstands erge-
ben, ist der verbliebene Raum damit optimal ausgeschopft: Ortlicher und zeit-
licher Beginn der Grenze ist einerseits der Lageort der Sache bei Vertragsschluss
mit Wissen des Sach-Gliubigers. Andererseits ist der Ubergang in den Herr-
schaftsbereich des Sach-Glaubigers letzter moglicher Ort und Zeitpunkt auf dem
Weg des Vertragsgegenstands, an den angekniipft werden kann.!'3”! Denn aus
Griinden der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit des Gerichtsstandes und zur
Verhinderung von Manipulationsmoglichkeiten einer Partei kann ein Ort nicht in

1364 HAGER/BENTELe 76; vorne § 121.V.3.d); § 12].VL

1365 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 6.

1366 Vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 6.

1367 KoHLER, Revision, 15.

1368 Vgl. vorne § 121.V.3.¢)ii)0); § 121.V.3.c)iii); hinten § 12J.IV.1.c)i).
1369 Vorne § 121.V.3.e)ii).

1370 Vgl. ScHAck, Erfiillungsort, N 349.

1371 Vgl. HACKENBERG 229.
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Frage kommen, der im alleinigen Herrschaftsbereich einer Partei liegt'3”? — die
sich daraus ergebenden Kompromisse mit der Sach- und Beweisnihe sind uner-
lasslich.

Indem sich der Gerichtsstand tendenziell bei der Sachgldaubigerin und nicht
beim Sachschuldner ansiedelt, bietet indessen auch der unbewegliche Lieferort
eine verbesserte Sach- und Beweisnihe im Vergleich mit dem traditionellen Erfiil-
lungsort.'3”3 Der Erfiillungsort i.e.S. liegt bei der Versendungsschuld am Absen-
deort, d.h. am Ort der Ubernahme durch den (ersten) Frachtfiihrer. Dieser Lageort
ist bestimmungsgemiss voriibergehender Natur, mit der Versendung wechselt der
Lageort hin zur Glédubigerin der Sachleistung. Das unbewegliche Lieferortskon-
zept ist m.a.W. auf die Erfiillungssituation ausgerichtet. Damit geht es zwar not-
wendigerweise Kompromisse mit der Situation vor der Erfiillung bzw. bei Nicht-
erfiilllung ein; jedoch ist davon auszugehen, dass Streitigkeiten nach — auch
teilweiser bzw. nicht gehorig erfolgter — Erfiillung haufiger sind als solche vor-
her.'3* Dem Bestimmungsort der Lieferung kann damit im Allgemeinen die gros-
sere Sachniihe zugestanden werden als demjenigen des Absendeorts. 37

Die Verschiebung der Ankniipfung weg vom Sachschuldner hin zur Sachgliu-
bigerin kommt auch der historischen Betrachtung entgegen, wonach einem forum
actoris des Zahlungsgliubigers begegnet werden sollte.'37¢ Dabei soll aber nicht
ausser Acht gelassen werden, dass Stein des Anstosses bei niherer Betrachtung
nicht das forum actoris war, sondern die sachliche Beziehungsarmut des Gerichts-
stands.'37” Aus dieser Perspektive ist denn auch der Vorwurf gegen den Lieferort
ungerechtfertigt, das bisherige forum actoris des Verkdufers werde mit demje-
nigen des Kiufers vertauscht.'*’® Entscheidend ist nicht die potenzielle Nihe des
Gerichtsstands zu einer Partei, sondern deren potenzielle Sach- und Beweis-
nihe. 1379

Vorzugsweise ist damit der Gerichtsstand fiir Warenkauf- und Dienstleistungs-
vertrige konsequent am Lieferort (Erfiillungsort i.w.S.; Bestimmungsort) anzusie-
deln.

1372 Vorne § 121.V.3.d).

1373 KROPHOLLER, Art.5 N49; GA Lenz, Nr. 80; HAGER/BENTELE 76; z6gernd RoprIGUEZ, Beklag-
tenwohnsitz, 214 f.

1374 Vgl. GA LENz, Nr. 72; KROPHOLLER, Art.5 N46, m.w.H.

1375 Vgl. hinten § 12J.IV.2.b). Das ist ein Hauptgrund, weshalb bereits GA LENZ in seinen Schlussan-
trigen in der EuGH-Sache Custom Made (EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs.
288/92) fiir die Ersetzung des Erfiillungsorts durch den Lieferort plddierte (GA Lenz, Nr. 80,
Nr. 82; im Ergebnis auch GA Ruiz-JARABO Nr. 107).

1376 Vorne § 12C.V.

1377 Vorne § 12C.V.

1378 Kusis 749.

1379 Vorne § 12B.1.
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c¢)  Versendungsschuld, Bringschuld und andere Schulden: Lieferort als
Bridging Concept:

i) Versendungsschuld

Im Rahmen der Vertragstypen, die unter Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO fal-
len, nimmt die Versendungsschuld eine wichtige Stellung ein. Wie vorne ausge-
fiihrt, ist sie bei den Erfolgsverpflichtungen relevant, wie sie sowohl bei Waren-
kaufs- wie bei Werkvertriigen hiufig vereinbart werden.!3° Den Verkiufer oder
Unternehmer kann am materiellrechtlichen Erfiillungsort die vertragliche Neben-
pflicht treffen, das Vertragsobjekt an einen vereinbarten Ort zu senden.

Die Versendungspflicht beruht i.d.R. auf Vereinbarung; als rein gesetzliche
(qualifizierte) Versendungsschuld ist lediglich die — vorliegend nicht weiter inte-
ressierende — Geldschuld nach § 270 BGB ersichtlich.'*®! Zur Bestimmung von
Giiltigkeit und Inhalt der urspriinglichen Lieferortsvereinbarung oder deren nach-
triglichen Anderung durch Akzeptation des Gliaubigers ist grundsitzlich auf die
lex causae abzustellen.!*8? Insofern wird den Forderungen eines Grossteils der
«faktischen» Erfiillungslehre beigepflichtet.'38 Wie erwihnt, ist im Unterschied
zu diesen Lehrmeinungen aber nicht von einer gemischten Methode die Rede,
welche in bestimmten Situationen (vor der Erfiillung, bei anfinglicher Erfiillungs-
ortsvereinbarung) von der Lieferortsbestimmung absieht und anstelle dessen auf
den Erfiillungsort i.e.S. abstellt. Abgestellt wird durchwegs auf die Vereinbarung
des Ortes, an welchen der Vertragsgegenstand zu versenden oder zu bringen ist.
Die Lieferortsverpflichtung ist beim unbeweglichen Konzept mithin bereits im
Stadium vor der Erfiillung gerichtsstandsrelevant.!3%

i)  Bringschuld

Bei der Bringschuld liegt eine eigentliche Erfiillungsortsvereinbarung vor; damit
gehen die Verpflichtungen des Schuldners iiber die blosse Versendungspflicht hi-
naus. Die vorliegend massgebliche Lieferortsverpflichtung ist deshalb regelmés-

1380 Vorne § 3B.1.

1381 Vorne § 3C.I1.3. Art. 31 lit. a CISG zeichnet zwar die Versendungsschuld dispositivrechtlich vor,
kommt aber lediglich zum Tragen, wenn eine Beforderung der Ware vertraglich vereinbart wurde
(SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-HUBER/WIDMER, Art.31 N 1ff.), und ist somit streng betrachtet
keine dispositive Anordnung einer Versendungsschuld, sondern lediglich eine gesetzliche Prizi-
sierung im Fall einer Versendungsschuldvereinbarung. Vgl. auch Art. 185 Abs.2 und 189 Abs. 1
OR, welche lediglich im Fall der Vereinbarung einer Versendungsschuld greifen (vorne § 3B.1.2).

1382 Hierzu nachstehend § 121.VI.1.d).

1383 Vorne § 121.1V.2.a); Fn. 1165.

1384 In dieser Richtung CzernicH, EuGVO, Art. 5 N 35.
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sig in der Erfiillungsortsvereinbarung enthalten.'3> Insofern dndert das vorlie-
gende Konzept nichts an der bisherigen Situation nach LugU/EuGVU; der Liefer-
ort fallt mit dem Erfiillungsort i.e.S. zusammen.

iii) Andere Schulden

Die Konstellation einer blossen Holschuld diirfte im internationalen Handel nicht
allzu héufig sein; die Vereinbarung von Bring- oder Versendungsschulden steht
hier im Vordergrund.'3¢ Die Holschuld zeichnet sich dadurch aus, dass weder eine
Bring- noch eine Versendungsverpflichtung im erlduterten Sinne besteht; geschul-
det ist lediglich ein «Zur-Verfiigung-Stellen» bzw. Bereithalten am Wohnsitz des
Sach-Schuldners oder am Lageort des Vertragsgegenstands; die Glaubigerin hat die
Leistung dort abzuholen.!3¥7 Massgeblich ist damit ebenfalls der Ort, an dem die
Gldubigerin (oder deren Stellvertreter) in den unmittelbaren Besitz!3% des Vertrags-
objekts gelangen kann. In solchen Fillen ist denn auch die Bestimmung des Ge-
richtsstands i.d.R. unproblematisch.!3%? Gegeniiber der Situation unter den LugU/
EuGVU oder Art. 5 Ziff. 1 lit. arev. LugU/EuGVO #ndert in diesen Fllen nichts.

Dasselbe gilt fiir Obligationen ausserhalb der Sachschulden, die lediglich zu
einer schlichten Titigkeit verpflichten (z.B. Mandat).!*° Auch hier ist die Bestim-
mung i.d.R. einfach — dies unter dem unvermeidlichen Vorbehalt, dass bei einer
Mehrheit von Erfiillungsorten einer Verpflichtung wertend vorgegangen werden
muss. 3!

iv) Lieferort als prozessualer Erfiillungsort: weiter Begriff

Lieferort ist nach vorliegendem Verstidndnis der Ort, wo die Glaubigerin oder ihr
Stellvertreter die vertragliche Moglichkeit erhélt, den Vertragsgegenstand in ihren
unmittelbaren Besitz zu nehmen.'**? Im Hinblick auf Holschulden und schlichte
Tatigkeitsverpflichtungen passt der Begriff nicht unmittelbar; er ist grossziigig
auszulegen, denn er wurde fiir die im internationalen Handel iiberwiegenden Fille
der Versendungs- und Bringschuld konzipiert.

1385 Vgl. vorne § 3B.1.2 die Gegeniiberstellung der Verpflichtungen bei der Bringschuld und der Ver-
sendungsschuld.

1386 Oft erfolgt die Regelung eines Lieferorts in AGB, vorne § 3B.I11.2.g).

1387 Vorne § 3B.1.2.

1388 Vorne Fn. 1302.

1389 Kaum bedeutsam ist die Komplikation, die sich dadurch ergeben kann, dass sich der schuldneri-
sche Wohnsitz nach Vertragsschluss éndert. Sofern dieser tiberhaupt massgeblich ist (und nicht
der Lageort zur Zeit des Vertragsschlusses), wird ndmlich der Wohnsitz des Sachschuldners im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses fixiert (vorne § 3B.IV.1; § 3C.I1.3; § 4B.11.4.a). Eine Ausnahme
macht lediglich das franzosische Recht (vorne § 3D.II).

1390 Keine Erfolgsverpflichtung; vorne § 3B.I; § 3B.II1.2.1)iii).

1391 Dazu vorne § 3B.II1.2.1)iii); hinten § 121.V1.2.a)i).

1392 Dazu mehr nachstehend § 121.VI.1.d).
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Die massgebliche Verpflichtung zur Bestimmung des Gerichtsstands dndert
damit von der Erfiillungsverpflichtung zur Lieferverpflichtung;'*3 der Lieferort
wird so zum prozessrechtlichen Erfiillungsort. Mit diesem unbeweglichen Liefer-
ortskonzept wird eine Rechtslage hergestellt, die im Ansatz derjenigen des Art. 46
nCPC/F entsprechen diirfte. 3%

Als Ort des Eintretens des Leistungserfolgs'>® hat im Ubrigen der Lieferort
(im Sinne eines Erfiillungsorts i.w.S.) eine nicht unerhebliche materiellrechtliche
Bedeutung.'*® Wie vorne dargestellt, beriicksichtigt dies das CISG mit einer dif-
ferenzierten Sanktionierung bei den Erfiillungsstérungen.'3%7

d) Reduzierte Anwendung der lex causae bei der Bestimmung

Haiufig besteht bei der Verpflichtung des Sachschuldners Unklarheit, ob eine Ver-
sendungsschuld oder eine Bringschuld vereinbart wurde.!**® Diese Unsicherheit
ergibt sich v.a. im Zusammenhang mit den im internationalen Handel gebriuch-
lichen Lieferklauseln (INCOTERMS), deren Interpretation diesbeziiglich umstrit-
ten ist.!3%

Was den Lieferort betrifft, so bestehen keine vergleichbaren Probleme, weil die
Abgrenzung zwischen Bring- und Versendungsschuld iiberfliissig wird. Die Ei-
genart der vorliegenden Losung besteht darin, dass die Unterschiede zwischen
Versendungsschuld und Bringschuld fiir die Zwecke des IZPR {iiberbriickt werden
konnen. Diese Unterschiede spielen im materiellen Recht hauptsichlich fiir die
Allokation des Transportrisikos (d.h. fiir die Gefahrtragung) eine wesentliche
Rolle.'*% Fiir das Gerichtsstandsrecht ist dieser Aspekt unerheblich;!4°! hier ste-
hen Sach- und Beweisndhe sowie Voraussehbarkeit der Bestimmung im Vorder-
grund.

Die Priifung von diesbeziiglichen Indizien wie Gefahr- und Kostentragungs-
regelung ist nicht notwendig. Entscheidend ist allein die Verpflichtung des
Schuldners der Sachleistung, den Leistungsgegenstand geographisch an einen be-
stimmten Ort zu verschieben.'*? Dabei ist unerheblich, ob das Bringen oder
Uberbringen Gegenstand der Hauptleistungspflicht des Schuldners ist, oder ob le-

1393 Zu Erfiillungs- und Lieferverpflichtung im schweizerischen Recht vgl. vorne § 3B.1.

1394 HAGER/BENTELE 77; KROPHOLLER, Art.5 N27; vgl. MEzGER 347; vgl. vorne § 10D; hinten
§ 121.VIL.2.a)ii)a).

1395 Vorne § 3B.1.3.

1396 Vorne § 3B.1.1; § 3B.1.3.

1397 Dazu vorne § 4B.11.2.

1398 WurMNEsT 113.

1399 Vorne § 3B.1I1.2.h).

1400 Vorne § 2A; § 3B.IL.1.

1401 GA Lenz, Nr.21; vgl. PiLtz, Anm. zu EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, NJW 2007, 1802; vgl.
MaNkowsKI, Art. 5 N 108.

1402 CzernicH, EuGVO, Art. 5 N 35.
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diglich eine vertragliche Nebenpflicht zur Versendung und zum Abschluss einer
dementsprechenden Vereinbarung mit dem Transporteur besteht. 403

Ebenso sind fiir den ortlichen Aspekt die Einzelheiten unerheblich, was die ge-
schuldete Leistungshandlung betrifft, namentlich ob es sich um eine Verpflich-
tung zur Ubergabe des Vertragsobjekts an die andere Partei (Bringen, Uberbrin-
gen), oder etwa um eine Abladeverpflichtung oder um eine blosse Verpflichtung
zur Uberlassung an die andere Partei handelt.'*** Massgeblich ist einzig, dass der
Vertragsgegenstand am Lieferort in den unmittelbaren Besitz'4% der anderen Ver-
tragspartei oder ihrer Stellvertreterin gelangen kann. Auch auf die personliche
Entgegennahme durch den Kiufer kann es dabei natiirlich nicht ankommen. Ent-
scheidend ist der Ubergang in den unmittelbaren Besitz des Kiufers oder seiner
Stellvertreterin, die ihrerseits eine vom Kédufer beauftragte Frachtfiihrerin sein
kann. Insofern ist an den materiellrechtlichen Erfolgsort (Erfiillungsort i.w.S.) an-
zulehnen, der sich am Ort der Besitzes- und ggf. Eigentumsverschaffung befin-
det.!4% Gleichzeitig sind die Forderungen in der Lehre zu relativieren, die auf die
tatsidchliche Erlangung des Gewahrsams durch den Erwerber abstellen wollen. 407
Zur Bestimmung des Lieferorts kann es ndmlich nicht darauf ankommen, ob der
Gldubiger in Annahmeverzug gerit bzw. ob der Erfiillungserfolg tatséchlich ein-
getreten ist. Im Voraus objektiv bestimmbar ist allein die schuldnerische Ver-
pflichtung, weshalb der massgebliche Ort allein aus dieser Perspektive zu definie-
ren ist. Die blosse Moglichkeit zur Erlangung des unmittelbaren Besitzes hat
damit zur Begriindung des Gerichtsstands auszureichen.

Wie erwihnt, sind die vorliegenden Feststellungen im Prinzip auf der Grund-
lage der lex causae zu treffen.'*® Mit der Vereinfachung des zur Gerichtsstands-
bestimmung massgeblichen Gegenstands der Vereinbarung ist indessen zu erwar-
ten, dass zur Bestimmung ein Riickgriff auf das anwendbare Recht nicht in allen
Fillen notig sein wird. Der hier vorgeschlagene Lieferort ist ein einfacher geogra-
phischer Bezug des Vertrags, der i.d.R. ohne tiefergehende rechtliche Uberlegun-
gen zu eruieren ist,'*” und der sich nach den diversen Rechtsordnungen nicht un-
terschiedlich bestimmt.'*!® Dadurch ergibt sich eine erhohte Voraussehbarkeit!4!!
des Gerichtsstands. Weitere Vereinfachungen ergeben sich nach erfolgter Erfiil-
lung. Akzeptiert der Gldubiger den ortlichen Aspekt der Lieferung, so ist der dor-
tige Gerichtsstand jedenfalls gegeben, moglicherweise auch im Sinne einer Ver-

1403 Vgl. dazu vorne § 3B.1.2.
1404 Vorne § 3B.1.2.

1405 Vorne Fn. 1302.

1406 Vorne § 3B.1.1; § 3B.1.3.
1407 Vorne § 121.V.3.d).

1408 Vorstehend § 121.VI.1.c).
1409 Vorstehend § 121.VI.1.c).
1410 Vorne § 5.

1411 HAGER/BENTELE 76.
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tragsinderung.'*'2 Die Anderung betrifft nicht den Erfiillungsort i.e.S., sondern
den Lieferort; es kann mithin allein darauf abgestellt werden, an welchem Ort der
Sachglaubiger die Lieferung abgenommen oder abgeholt hat. Diese Feststellung
féllt in aller Regel leichter als die Bestimmung des Erfiillungsorts i.e.S.;'%!3 ein
diesbeziiglicher Streit zwischen den Parteien ist fiir den Gerichtsstand ohne Be-
lang. Zur Darstellung diene folgendes Beispiel: 414

Die X AG in Koln bestellt bei der Y AG in Steyr einen Posten Abstandhalter fiir eine Glaskonstruk-

tion. Sie bestitigt die telefonische Bestellung mittels Fax an die Y AG, worin die Versandart mit

«frei Haus» und Lieferort im Hause der X AG angegeben ist. Diese Angaben werden via Fax der Y
AG bestiitigt.

Folgt man dem unbeweglichen Lieferortsprinzip, so ist fiir die Klage der X AG
wegen Mangelhaftigkeit der Abstandhalter zweifellos das Kolner Gericht zustéin-
dig. Der Lieferort geht bereits aus der Vereinbarung hervor; zudem hat die Y AG
denn auch vereinbarungsgemiss in Koln geliefert (sei es mit eigenen Lieferwa-
gen, sei es iiber einen vertraglichen Transporteur).'41

Folgt man der konventionellen Erfiillungsortsbestimmung, so ist eine Zustin-
digkeit in K6ln unsicher.'#'¢ Die Formel «frei Haus» wird unterschiedlich ausge-
legt; sie kann auch als reine Kostenklausel betrachtet werden,'#!'” womit eine Ver-
sendungsschuld mit gesetzlichem'#!8 Erfiillungsort in Steyr und damit ein dortiger
Gerichtsstand gegeben wire.!'#!° Die Vereinbarung zur Bestimmung des Erfiil-
lungsorts i.e.S. wire unter dem Aspekt des darauf anwendbaren Rechts niher
unter die Lupe zu nehmen und zu interpretieren.

Folgt man den vorne dargestellten faktischen Erfiillungsortstheorien (bewegli-
ches Lieferortsprinzip), so wire ungeachtet dieser Zweifel ein Gerichtsstand am Lie-
ferort Koln gegeben, sofern die Lieferung bereits tatsdchlich erfolgt ist; vor bzw.
ohne tatséchliche Lieferung blieben hingegen die vorstehenden Zweifel aufrecht. 42

1412 Vorne § 121.V.3.¢)ii)B).

1413 Vorne § 121.V.3.c)ii)B).

1414 Das Beispiel orientiert sich vereinfachend am Sachverhalt, welcher der Entscheidung des Ost.
OGH v. 16.12.2003, Rs. 40b147/03a, zugrunde liegt. Die Begriindung in dieser Entscheidung
geht aber in die Richtung eines beweglichen Lieferortskonzepts.

1415 Der Umstand der Lieferortsvereinbarung allein geniigte in casu dem 6st. OGH noch nicht. Fiir
den 6st. OGH war letztlich entscheidend, dass die Lieferung tatsichlich in Koln stattgefunden
hat. Damit verteidigt der 6st. OGH das vorne dargestellte faktische Erfiillungskonzept und damit
— wohl unbemerkt — den beweglichen Lieferort (vorne § 121.V.3.e).

1416 Der 6st. OGH stellte denn auch zur Diskussion, ob die Klausel «frei Haus» eine gerichtsstandsre-
levante Erfiillungsortsvereinbarung bedeute — ohne die Frage zu beantworten.

1417 MankowsKI, Art. 5 N 102.

1418 Wohnsitz des Schuldners der Sachleistung; Art. 4 EVU i.V.m. § 905 Abs. I ABGB; siche vorne
§ 7TAIIL

1419 Macnus, UN-Kaufrecht, 48; vorne § 3B.II1.2.h).

1420 Vorne § 121.V.3.e)ii).
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Weitere Erorterungen zum Konzept finden sich hinten.'#?! Nachfolgend wird
es auf die Sonderfragen des Lieferorts bei einer Mehrheit von Lieferorten und bei
der elektronischen Leistung angewandt.

2. Sonderfragen des unbeweglichen Lieferortskonzepts
a) Mehrheit von Lieferorten
i)  Dienstleistungen mit reiner Tatigkeitsverpflichtung

Vorauszuschicken ist, dass die Frage der Mehrheit von Erfiillungsorten bereits
unter LugU/EuGVU offen war.'*?? Die Problematik hat in der Rechtsprechung zu
LugU/EuGVU bisher wenig Beachtung gefunden (und wohl auch wenige Prob-
leme beschert). Vom Problemkreis vorweg auszuscheiden ist die Situation, in wel-
cher dem Schuldner oder dem Glédubiger vereinbarungsgemass die Wahl zwischen
verschiedenen Erfiillungsorten zukommt. Diesfalls resultiert problemlos ein einzi-
ger Erfiillungsort nach Ausiibung der Wahlerkldrung.'#?? Ist die Wahlerklirung
vor Anhebung der Klage noch nicht ausgeiibt worden, so kann die Anrufung des
entsprechenden Gerichts als Ausiibung der Wahlerkldrung aufgefasst werden.

Es ist eine Selbstverstindlichkeit, dass die Téatigkeit des Erbringers bei Dienst-
leistungen an verschiedenen Orten stattfinden kann.'*** Oft hat dies aber keine
Aufteilung des materiellrechtlichen Erfiillungsorts zur Folge. So ist in einer Reihe
von vorne beschriebenen Situationen auf eine konkludente Vereinbarung abzustel-
len, die fiir mehrere Leistungen oder Teilleistungen der dienstleistenden Partei
einen einheitlichen Erfiillungsort am erkennbaren Schwerpunkt ihrer Tétigkeit
festlegt.'¥?> Oder es gilt aber — mangels einer konkludenten Vereinbarung — das
dispositive Recht, das einer Leistung ohnehin jeweils einen einheitlichen Erfiil-
lungsort zuordnet. 426

Hierzu sei auf das Beispiel zum materiellen Recht (Rechtsanwaltstéitigkeit)
vorne verwiesen.'*?” Diesem Beispiel liegt eine Entscheidung des deutschen
BGH zugrunde: 4?8

1421 Vgl. dazu hinten § 127J; § 13B.

1422 Anlisslich der Revision unterbreitete die EG-KommissioN den Vorschlag, bei einer Mehrheit von
Erfiillungsorten den Vertragsgerichtsstand zu eliminieren (Verhandlungsdokument des Rates v.
26.11.1997 JUSTCIV 1).

1423 Vorne §3B.II1.2.1)ii); zum materiellen Recht der mehrfachen Erfiillungsorte allgemein vorne
§ 3B.IIL.2.1).

1424 Vgl. GaucH/ScHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2112.

1425 Vorne § 3B.I11.2.1)iii).

1426 Vorne § 3B.II1.2.1)iii). Mit demselben Ergebnis: Mankowski, Art. 5 N 121.

1427 Vorne § 3B.111.2.1)iii).

1428 BGH v. 2.3.06, Rs. IX ZR 15/05.
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Im Fall eines Miinchner Rechtsanwalts, der im Rahmen seines Mandats u.a. auch als Schiedsrichter
an Verhandlungen in London teilnahm, hat der BGH in Anwendung des Art. 5 Ziff. 1 lit. b EuGVO
zu Gunsten eines einheitlichen Erfiillungsorts und Gerichtsstands bei der Kanzlei in Miinchen ent-
schieden.

Nach BGH ist der Ort massgeblich, an welchem der Schwerpunkt der Titigkeit des Leistungserbrin-
gers liegt. Dazu sind Zeitaufwand und Bedeutung der Titigkeitsanteile gegeneinander abzuwi-
gen. 142

Aus der Sicht des Gerichtsstandsrechts ist diese Schwerpunktbestimmung
wiinschbar. Vorliegend geht es um Titigkeiten einer Partei im Rahmen des Man-
dats, die an verschiedenen Orten ausgefiihrt wurden. Ein Gerichtsstand an jedem
Tatigkeitsort entstehen zu lassen, liefe dem Revisionsziel entgegen, eine Zersplit-
terung der Gerichtsstinde zu vermeiden. Die Schwerpunktbestimmung steht dabei
in keinem Widerspruch zu den Anforderungen der Sach- und Beweisnihe; sie ist
v.a. auch in einer Linie mit der Rechtsprechung des EuGH zu einer Mehrzahl von
Arbeitsorten unter dem EuGVU'#® sowie mit der nachstehend wiedergegebenen
Rechtsprechung des EuGH zur EuGVO, wonach bei Warenlieferungen an meh-
rere Orte eine Hauptlieferung zu isolieren ist.'*3!

Zwar bekennt sich der BGH mit dieser Entscheidung verbal zu einer «fakti-
schen» Bestimmung des Gerichtsstands.!4*? Die Bestimmung eines «Titigkeits-
schwerpunkts» des Anwalts weist indessen in eine normative Richtung, die eben
keineswegs im Widerspruch mit einer materiellrechtlichen Sichtweise des Erfiil-
lungsorts steht.!433

Immerhin ist die Situation denkbar, in welcher sich kein 6rtlicher Schwerpunkt
der verschiedenen Handlungen bestimmen lédsst. Dazu wird angeregt, die EuGH-
Rechtsprechung Besix'*** anzuwenden, die bei rdumlich unbegrenzten Unterlas-
sungspflichten den Vertragsgerichtsstand vollstindig entfallen ldsst.'** Eine voll-
standige Unterdriickung des Gerichtsstands schafft aber eine Schieflage innerhalb
des Vertragsrechts und sollte deshalb ultima ratio sein; die vorliegende Konstella-
tion ist zudem mit der weltweit geltenden Unterlassungsverpflichtung nicht ver-
gleichbar, zumal diese zu einem Verzicht auf den Vertragsgerichtsstand aus dem
sachlogisch zwingenden Grund fiihrt, dass eine Auslosung von Gerichtsstinden

1429 BGH v. 2.3.06 Rs. IX ZR 15/05, E 3.

1430 EuGH 13.7.1993 Mulox, Rs. C-125/92; EuGH, 9.1.1997 Rutten, Rs. C-383/95.

1431 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05; nachstehend § 121.VI.2.a)ii).

1432 BGH v. 2.3.06, Rs. IX ZR 15/05., E 3. (2).

1433 Vgl. zum schweizerischen Recht vorne § 3B.II1.2.1)iii). Die neuere Rechtsprechung des BGH,
wonach der Honoranspruch des Mandatars nicht am Ort der Kanzlei zu erfiillen ist (vorne § 3C.
I.2.c), steht dazu in keinem unmittelbaren Widerspruch, da aus dem Gesichtspunkt der rev.
LugU/EuGVO allein die Titigkeit der Partei massgeblich ist, welche die vertragscharakteristische
Leistung erbringt. Kritisch aber zur damit geschaffenen Differenz zwischen §29 ZPO/D und
Art. 5 Ziff. 1 lit. b EuGVO: Anmerkung GorTwaLD, FamRZ 2004, 98.

1434 EuGH v. 19.2.2002 Besix, Rs. C-256/00.

1435 Vgl. Macnus, UN-Kaufrecht, 49.
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in sdmtlichen an die Instrumente gebundenen Staaten zu vermeiden ist. In der vor-
liegenden Ausnahmesituation ist vielmehr eine Losung zu bevorzugen, wonach
dem Kliger die Wahl zwischen den verschiedenen Titigkeitsorten zukommt, 436

Die vorliegende Entscheidung des BGH betrifft eine Mehrzahl von Tétigkeiten
in verschiedenen Staaten, die an das rev. LugU/EuGVO gebunden sind. Dieselben
Uberlegungen beanspruchen indessen ohne Weiteres Geltung, wenn verschiedene
Titigkeiten in einem einzigen Staat ausgefiihrt werden.

ii) Lieferung von Waren an verschiedene Orte (Erfolgsverpflichtungen; EuGH-
Entscheidung Color Drack)

a) Aus der Sicht des Verfahrensrechts

Vergleichsweise etwas seltener als die vorstehend erlduterten Tatbestinde, aber
durchaus nicht uniiblich, mag die Lieferung von Waren an verschiedenen Orten
aufgrund einer einheitlichen Verpflichtung sein,'**” wie er im Verfahren Color
Drack zu entscheiden war. Im Unterschied zu den vorstehend erlduterten Tatig-
keitsverpflichtungen sind vorliegend nicht verschiedene Staaten betroffen, da
simtliche Lieferorte in Osterreich liegen. Diese Konstellation wurde dennoch in
dem Masse als aussergewohnlich angesehen, dass von verschiedener Seite be-
fiirchtet wurde, der neue Vertragsgerichtsstand der EuGVO konne dieses Problem
nicht bewiltigen. 43

Im vom EuGH beurteilten Fall geht es um die Lieferung einer «Sammelorder» Sonnenbrillen, die

von der Niirnberger Verkiuferin vereinbarungsgemiss nicht an die osterreichische Kauferin, son-

dern direkt an verschiedene, von dieser bezeichnete und ortlich auseinanderliegende osterreichische
Detaillisten geliefert worden sind.

Der weitere Sachverhalt und die umfassende Prozessgeschichte wurden vorne im
Zusammenhang mit der Erfiillungsortsvereinbarung wiedergegeben.!*** Vorlie-
gend ist von Bedeutung, dass das Berufungsgericht und der OGH beide davon
ausgehen, dass Art. 5 Ziff. 1 lit. b EuGVO eine «... einheitliche gesetzliche Rege-
lung des Erfiillungsortes enthélt, der einen einzigen Ankniipfungspunkt fiir simt-
liche Anspriiche aus einem Kauf- oder Dienstleistungsvertrag bildet».!4° Das Be-
rufungsgericht schliesst daraus, dass lit. b nicht anwendbar ist, weshalb — {iber
lit. c—lit.a zur Anwendung komme.'**! Somit ergebe sich ein Gerichtsstand in
Niirnberg, in Anwendung der kollisionsrechtlichen Methode der EuGH-Recht-

1436 Analog der nachstehenden Losung bei Teillieferungen von Waren an verschiedene Orte.

1437 Zum materiellen Schweizer Recht vorne § 3B.I11.2.1).

1438 Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 2, E 3.; deutsche und italienische Regierung bei GA
Bor, Nr. 27 ff.

1439 Vorne § 121.1V.2ndb).

1440 Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 2, E 3.

1441 Dazu hinten § 12K.
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sprechung Tessili.'**? Der 6st. OGH lasst diese Frage offen; er fragt sich aber, wie
erwihnt (gemeinsam mit der Vorinstanz), «... ob die Anwendung des Art. 5 Nr. 1
lit. b EuGVVO hinsichtlich eines alle Teillieferungen betreffenden Anspruches
<an Grenzen Stosst> ...». 1443

Die deutsche und die italienische Regierung schliessen sich der Auffassung
des Berufungsgerichts an. Eine Mehrheit von Lieferorten widerspreche dem Wort-
laut der lit. b, der nur einen einzigen Lieferort vorsieht. Der Vertragsgerichtsstand
sei als besonderer Gerichtsstand eng auszulegen, die Annahme mehrerer Vertrags-
gerichtsstinde sei zweckwidrig und wider eine geordnete Rechtspflege. 444

GA Bor sowie die Stellungnahmen des Vereinigten Konigreichs und der EG-
Komwmission teilen diese Ansicht nicht. Sie sind fiir eine Beurteilung nach lit.b
und gestiitzt darauf fiir die Zulassung mehrerer Gerichtstdnde in einem EU-Mit-
gliedstaat. Der GA argumentiert zutreffend, der Anwendungsbereich der lit. b sei
allein durch den Begriff des «Verkaufs beweglicher Sachen» bestimmt, und nicht
etwa durch die Anzahl der ortlichen Ankniipfungspunkte.'** Ausserdem bringt
der GA vor, dass die EuGVO (wie auch bereits das EuGVU) vorwiegend im inter-
nationalen Verhiltnis das Ziel verfolge, eine Mehrheit von Verfahren (und damit
die Gefahr widersprechender Urteile) zu vermeiden. Innerhalb eines EU-Mit-
gliedstaats seien mehrere Gerichtstéinde aus der Sicht der EuGVO durchaus zulis-
sig.'*4¢ Im Ubrigen sei es am nationalen (Verfahrens-) Recht zu bestimmen, ob an
jedem Lieferort eine Zustindigkeit zur Beurteilung samtlicher Lieferungen gege-
ben sei, oder eine Konzentration des Gerichtsstands zu erfolgen habe.!*47 Sehe das
Recht dieses Mitgliedstaats keine besondere Zustidndigkeitsregel fiir diesen Fall
vor, so konne die Klage wahlweise an jedem Lieferort angebracht werden. 443

Der EuGH teilt erwartungsgemiss weder die Auffassung, der Gerichtsstand sei
nach lit.a zu bestimmen, noch will er auf nationales Prozessrecht zuriickgrei-
fen.1449

Der EuGH verwirft den vorgeschlagenen Riickgriff auf das mitgliedstaatliche
internationale Zustindigkeitsrecht bereits im Zusammenhang mit den vorsorgli-
chen Massnahmen.!'#° Im vorliegenden Zusammenhang ist diese Lésung umso
mehr abzulehnen. Art. 5 Ziff. 1 rev. LugU/EuGVO bestimmt neben der internatio-

1442 Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 2.

1443 Ost. OGH v. 28.9.2005, Rs 7 Ob 149/05w, E 2, E 3.

1444 GA Bor, Nr. 27 ff.

1445 GA Bor, Nr. 37.

1446 GA Bor, Nr. 100f.

1447 GA Bor, Nr. 128.

1448 GA Bor, Nr. 130.

1449 Markus, Vertragsgerichtsstand, 332.

1450 EuGH v. 17.11.1998 van Uden, Rs. C-391/95 und v. 27.4.1999 Mietz, Rs. C-99/96; EuGH v.
3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, Nr. 30; Markus, Vertragsgerichtsstand, 332.
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nalen auch die 6rtliche Zustindigkeit.'*5'! Wiren rev. LugU/EuGVO als Verwei-
sung auf das nationale IZPR zu verstehen, so ergébe sich eine Dreistufigkeit der
Priifung, wenn dieses seinerseits auf das anwendbare materielle Recht verweist.
Damit nihmen die europédischen Zivilprozessinstrumente ihre internationale Brii-
ckenfunktion fiir die auslidndische Klédgerin nicht mehr ausreichend wahr. Fiir die
subsididre, instrumentsautonome Losung bestiinde ausserdem kein Raum, da
zwingendermassen in allen nationalen Rechtsordnungen eine Losung gefunden
wird, wollen sich die Gerichte nicht dem Vorwurf der Rechtsverweigerung ausset-
zen.

Im Fall mehrerer Ankniipfungspunkte gibt es auch keinen Anlass, die Anwen-
dung von lit.b zu Gunsten der lit. a auszuschliessen. Der Wortlaut der Bestim-
mung gibt darauf nicht den geringsten Hinweis: Sowohl Art.5 Ziff. 1 lit.b wie
lit. a rev. LugU/EuGVO sprechen von einem einzigen Ort, ein Riickfall auf lit. a
wire demnach gleichermassen verbaut, was auf eine Abschaffung des Vertragsge-
richtsstands bei einer Mehrheit von Lieferorten hinauslaufen wiirde. 45

Vielmehr hat sich der EuGH richtigerweise an den Gedanken der Kommission
gehalten, wonach unter den einzelnen Teillieferungen eine — nach wirtschaftlichen
Kriterien bestimmte — Hauptlieferung zu bezeichnen ist, die allein gerichtsstands-
begriindend wirkt.'4>3 Unter Erfiillungsort sei nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b der Ort «...
zu verstehen, an dem die engste Verkniipfung zwischen dem Vertrag und dem zu-
stindigen Gericht besteht. In einem solchen Fall ist die engste Verkniipfung im
Allgemeinen am Ort der Hauptlieferung gegeben, die nach wirtschaftlichen Krite-
rien zu bestimmen ist.»'43* Kann eine solche nicht festgestellt werden, so hat der
Kliger die Wahl des Gerichtsstands.'4>

Diese Beurteilung lauft mit der vorstehend genannten Entscheidung des BGH
zur reinen Tatigkeitsleistung parallel, bei der bei mehreren Tiatigkeitsorten ein
Schwerpunkt zu bestimmen ist. !4

Diese Methode geht Kompromisse mit dem Aspekt der Rechtssicherheit aus
doppelter Perspektive ein: Einmal wird die Bestimmung einer «Hauptleistung»
oft nicht auf der Hand liegen;'*’ schwierig sein kann aber auch die Feststellung,
dass eine engste Verkniipfung zwischen Vertrag und Gericht nicht festgestellt wer-
den kann. Immerhin wird es sich oft um gleichartige Teilleistungen handeln, so

1451 Vorne § 12D.

1452 Vgl. LEIBLE/REINERT 372.

1453 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, Nr.40; vgl. Bor, Nr. 117 f.; MARrKuUS, Vertragsge-
richtsstand, 333; vgl. DuTort, Guide, N 60.

1454 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 40.

1455 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, Nr. 42; wegen der erwihnten Kldgerbevorzugung
kritisch MaNKowski, Lieferorte, 406, 411.

1456 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N 55; TakanasH1 539; vgl. Macnus, UN-Kaufrecht, 49; vgl.
Duroirt, Guide Nr. 60.

1457 GA Bor, Nr. 125; Mankowski, Lieferorte, 209 f.
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dass zur Schwerpunktbestimmung allein auf die Quantitit abgestellt werden
kann.!4%8

Wenn man davon absieht, dass der EuGH bedauerlicherweise den Aspekt der
Lieferortsvereinbarung ausser Acht gelassen hat,'* blieben ihm jedoch keine va-
lablen Losungsalternativen.

Die radikalste Alternative bestiinde darin, bei einer Mehrheit von Erfiillungsor-
ten den Vertragsgerichtsstand im Sinn der EuGH Rechtsprechung Besix vollstéin-
dig fallen zu lassen.!6° Das fiihrte aber zu einer nicht zu rechtfertigenden verfah-
rensrechtlichen Schieflage im Verhiltnis zu den weit haufigeren Situationen, in
welchen die Lieferung an einen einzigen Ort stattfindet. 46!

Eine weitere Moglichkeit hitte darin bestanden, der Kldgerin nach den Vorbil-
dern des Art. 46 nCPC/F, erste Alternative, sowie des Art. 6 des Haager Entwurfs
die Wahl zwischen den verschiedenen Lieferorten fiir die Klage auf die gesamte
Leistung zuzugestehen.!#%? Diese Losung wiire in einer Linie mit dem materiellen
Recht.!463 Allerdings wiirde die Voraussehbarkeit des Gerichtsstands durch den
Beklagten durch diese Zersplitterung des Gerichtsstands stark beeintréchtigt. 464
Die Kldgerin hitte die Moglichkeit eines veritablen forum shopping, indem sie
das ihm genehme Gericht fiir die gesamte Forderung auswihlen kann. 463

Auch eine Zuflucht zu einer Methode analog zur EuGH-Rechtsprechung She-
vill'*® zum Deliktsgerichtsstand (Art. 5 Ziff. 3 LugU/EuGVU) wire problembe-
haftet — auch wenn sie ebenfalls mit dem materiellen Recht gleichlduft.'¢” Bei
Streudelikten mit mehreren Erfolgsorten in verschiedenen Staaten entsteht in je-
dem Erfolgsstaat jeweils eine Zustidndigkeit; die Entscheidbefugnis des vom Kla-
ger gewihlten Gerichts ist aber jeweils auf den in diesem Staat eingetretenen
Schaden beschrinkt.!*® Wiirde diese Methode analog auf die vorliegende Situa-

1458 Mankowskl, Lieferorte, will die Hauptleistung am Ort der vertragsbetreuenden Niederlassung
des Lieferers ansiedeln, sofern an diesem Ort eine Lieferung erfolgt (408). Diese Losung, die
den Schwerpunkt bei der vertraglichen Aktivitit des Verkéufers setzt, ldsst sich allerdings mit
dem wirtschaftlich zu bestimmenden Ort der Hauptlieferung, wie er durch den EuGH umschrie-
ben wird, nicht vereinbaren: Der EuGH stellt auf Kriterien ab, die mit der gelieferten Kaufsache
verbunden sind, und nicht mit der Aktivitit des Verkiufers.

1459 Vorne § 121.1V.2ndb).

1460 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 55; vgl. den erwihnten EuGH v. 19.2.2002 Besix, Rs. C-256/
00.

1461 Vgl. vorstehend § 121.VI.2.a)i); vgl. Mankowskl, Lieferorte, 408.

1462 Vorne § 10D; § 11C; vgl. TakanasH1 538 betr. Erfiillungsorte in verschiedenen Staaten; vgl. die
erwihnte subsididre Losung von GA Bort.

1463 Vorne § 3B.1I1.2.1)iii); dazu nachstehend § 121.VI.2.a)ii)0).

1464 Vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 55.

1465 Markus, Vertragsgerichtsstand, 332; Mankowskl, Lieferorte, 406.

1466 EuGH v. 7.3.1995 Shevill Rs. C-68/93.

1467 Dazu nachstehend § 121.V1.2.a)ii)0).

1468 EuGH v. 7.3.1995 Shevill, Rs. C-68/93; ScHLoSSER, EU-Zivilprozessrecht, Art. 5 N 20.
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tion iibertragen,'*® so konnte an den verschiedenen Lieferorten (auch im selben
Staat) nur der jeweilige Teil der Leistung eingeklagt werden, der mit diesem Ort
in Verbindung steht. Diese Gerichtsstinde wiren zwar durchaus sach- und beweis-
nah, bergen aber erhebliche Nachteil fiir den Kldger. Im Unterschied zum Delikts-
recht, wo der Kliger zwischen Handlungs- und Erfolgsort wihlen kann,'47° bleibt
dem Kliger beim Vertragsgerichtsstand nur der allgemeine Gerichtsstand am Sitz
der Beklagten als Alternative. Soll die ganze oder ein Grossteil der Verpflichtung
durchgesetzt werden, so hat er parallele Verfahren an verschiedenen Orten zu fiih-
ren oder sich mit dem Beklagtengerichtsstand zu begniigen. Ersteres bedeutet
einen erheblichen Aufwand und birgt zudem die Gefahr widersprechender Ent-
scheidungen.'4"!

Schliesslich ist festzuhalten, dass der EuGH seine Losung auf die Situation be-
schriinkt, in der sich simtliche Lieferorte im selben Mitgliedstaat befinden.!4’? Die
vorstehenden Argumente fiir die Losung des EuGH gelten aber gleichermassen im
Fall, dass Lieferorte in mehreren Mitgliedstaaten involviert sind.'#”3 In diese Rich-
tung weist bereits die vorstehend dargestellte Entscheidung des deutschen
BGH'#* sowie die traditionelle EuGH-Rechtsprechung zum EuGVU im Zusam-
menhang mit einer Mehrheit von Arbeitsorten. 47

B)  Aus der Sicht des materiellen Rechts

Wie erwihnt, ist zu bedauern, dass der EuGH der Frage der Lieferortsvereinba-
rung keine Beachtung geschenkt hat. Diese Frage wird sich in Fillen unweiger-
lich stellen, bei denen Entstehung oder Giiltigkeit der Erfiillungsortsvereinbarung
streitig sind.'47® Sie ist nach der lex causae zu untersuchen.!'#7’

Uber die Giiltigkeitsfrage hinaus fiihrt die Anwendung des materiellen Rechts
inhaltlich hingegen nicht zur vorliegenden Losung des EuGH. Zwar ist der Erfiil-
lungsort i.e.S. auch beim vorliegenden Distanzkauf an einem einheitlichen Ort,
ndamlich am Sitz des Sachschuldners in Niirnberg, zu bestimmen.'#’® Wird aber
der Erfolgsort (Erfiillungsort i.w.S., Lieferort) zugrundegelegt, so liegen die Erfiil-

1469 So ein Vorschlag von CzerNICH, EuGVO, Art. 5 N 15.

1470 NaceL/GoTrTwALD 99 f. Dabei ist aber einzurdumen, dass der Handlungsort oft mit dem allgemei-
nen Gerichtsstand des Beklagten zusammenfillt.

1471 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 55; MarkuUs, Vertragsgerichtsstand, 332; MAaNKOwsKI, Lie-
ferorte, 406.

1472 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 16.

1473 LeiBLE/REINERT 373; vgl. OBERHAMMER, Art. 5 N 66; die Gefahr des forum shopping sieht MAN-
kowskl, Lieferorte, 412, allerdings zu Recht noch verstérkt, wenn sich das subsididre Wahlrecht
des Kldgers auf Gerichtsstinde in mehreren Mitgliedstaaten bezieht.

1474 Vorstehend § 121.VI.2.a)i); vgl. LEIBLE/REINERT 373.

1475 EuGH v.13.7.1993 Mulox, Rs. C-125/92; EuGH v. 9.1.1997 Rutten, Rs. C-383/95.

1476 Markus, Vertragsgerichtsstand, 333.

1477 Vorne § 121.1V.2.d); § 121.1V.3.a).

1478 Vorne § 121.1V.2ndb).
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lungsorte i.w.S. (Lieferorte) notwendigerweise bei den einzelnen Detailhéndlern,
zumal dort der materiellrechtliche Verpflichtungserfolg (Besitz- und Eigentums-
iibergang) eintreten kann.'4”°

Somit liegt die verfahrensrechtlich gebotene Losung nicht auf der Linie des ma-
teriellen Rechts, im Unterschied zu den vorstehend beurteilten Dienstleistungen
ohne Erfolgsverpflichtung.'*° Wie bereits bei der Konzentration des Gerichts-
stands auf der Ebene des einheitlichen Vertrags erscheint auch die vorliegende Kon-
zentration auf der Ebene der Verpflichtung als eine aus Sicht des Verfahrensrechts
notwendige, verfahrensrechtlich-autonome Reduktion des materiellen Rechts.

b)  Lieferort bei elektronisch zu erbringender Leistung

Unter den LugU/EuGVU stellt sich der Erfiillungsort einer elektronisch zu erbrin-
genden Leistung'*! wie folgt dar. Oft wird eine — mindestens konkludente — Ver-
einbarung iiber den Ort des Zur-Verfiigung-Stellens vorliegen, so dass eine Ver-
sendungsschuld resultiert.'*¥? Damit bestimmt sich der Erfiillungsort nach
dispositivem materiellem Recht: Nach Art.4 Abs.2 EVU und Art. 117 Abs.2
IPRG kommt i.d.R. das Recht des Anbieters der elektronischen Leistung zum
Zug; nach Art. 74 Abs.2 Ziff. 3 OR bedeutet dies einen Gerichtsstand am Wohn-
sitz der Anbieterin.

Unter rev. LugU/EuGVO bleibt die geschilderte Situation fiir den Grossteil der
elektronisch zu erfiillenden Vertrdge aufrecht, welche nicht als Warenkauf- oder
Dienstleistungsvertriige zu betrachten sind.'*83 Der Kauf von Standard-Software
scheidet aus; wird sie via Internet heruntergeladen, so gebricht es an der «bewegli-
chen Sache» nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO;'*%* wird sie auf einem Da-
tentrager geliefert, findet nicht eine elektronische, sondern eine — insofern prob-
lemlose — korperliche Erfiillung statt. Als verbleibende, elektronisch zu erfiillende
Vertriige, die unter lit. b fallen diirften,'*®> kommt die Entwicklung von Individual-
software als Dienstleistung in Frage.!*® Bei der Lieferung der Individualsoftware
tiber Internet ist ein Lieferort der Daten festzustellen. In dieser Situation ist der La-

1479 Vorne §3B.1.1; § 3B.1.3.

1480 Vorstehend § 121.VI.2.a)i).

1481 Vgl. Mankowskl, Internet, 293 f., der zu Recht betont, dass im Internet Grundkonzept und Struk-
tur nicht nur bei personen-, sondern auch bei handlungsbezogenen Ankniipfungen (vorliegend
des IPR) beibehalten werden konnen.

1482 Bei Internet-Geschiiften iibernimmt der Anbieter in der Regel als Nebenpflicht den Versand der
Sache (Versendungsschuld); ARTER/JORG /GNos 280.

1483 GIRSBERGER, Contracts, 181.

1484 Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 38.

1485 Mehr zur Abgrenzung hinten § 12K.

1486 Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER-FERRARI, Art. 1 N 38, der die Entwicklung von Individualsoft-
ware als Dienstleistung (Dienstvertrag nach § 611 BGB ausserhalb des Arbeitsvertrags) einstuft
(und deswegen aus dem Anwendungsbereich des CISG ausschliesst; vgl. vorne Fn. 1011).
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geort des Computers der Kundin ohne Weiteres als Ort der Moglichkeit zur Erlan-
gung des «unmittelbaren Besitzes» durch die Bestellerin zu bezeichnen.'*” Dies
lauft i.d.R. auf den Wohnsitz der Bestellerin hinaus, denn die anfingliche Liefer-
ortsvereinbarung wird oft dahingehend zu verstehen sein. Der download ist tech-
nisch aber auch an irgendeinem anderen Ort als am Wohnsitz der Bestellerin mog-
lich. Damit kehrt sich die Situation gegeniiber der beschriebenen tatséchlichen
Lieferung einer Ware oder einer physischen Dienstleistung insofern um, als der
tatsiichliche Lieferort von der Bestellerin einseitig gesteuert werden kann, und
nicht vom Unternehmer.!#® Oft wird der Besteller damit zu rechnen haben, dass
ein download an einem anderen, ihm unbekannten Ort stattfindet. Angesichts der
rechtlichen Konsequenzen ginge es i.d.R. aber zu weit, dieses Wissen mit einer
vertraglichen Zustimmung im Voraus zu einem beliebigen Lieferort gleichzuset-
zen. In solchen Fillen ist somit i.d.R. eine konkludente Vertragsinderung durch
«Akzeptation» erst anzunehmen, wenn der Versender der Daten von diesem Ort er-
fihrt, und sich nicht ausdriicklich dagegen verwahrt hat.'%°

3. Abschliessende Bemerkung

Im Verein mit der Konzentration des Gerichtsstands auf der Ebene des Vertrags
zieht die vorgeschlagene Verlagerung des Gerichtsstands vom Erfiillungsort i.e.S.
zum Lieferort wesentliche Vereinfachungen nach sich, die eine Bezugnahme auf
die lex causae in vielen Fillen tiberfliissig machen werden.

Die damit verbundene Verschiebung des Gerichtsstands vom Erfiillungsort
i.e.S. zum Lieferort rechtfertigt sich auch aus einer abstrakteren Sicht, welche auf
die relevanten Kohidrenzen zwischen den materiellrechtlichen und verfahrensrecht-
lichen Wertungen abzustellen sucht.'#*° Nicht die Risikoverteilung (Gefahrtragung)
auf der Reise des Vertragsgegenstands hat fiir die Frage der Sach- und Beweisnihe
des Gerichtsstands Bedeutung;'*! die Versendung von einem «falschen» Erfiil-
lungsort i.e.S. aus an den richtigen Bestimmungsort kann aus dem Gesichtspunkt
des Gerichtsstands unberiicksichtigt bleiben. > Entscheidend ist vielmehr der Ort

1487 Vgl. Dutorrt, Droit international privé, Art. 113 N 6bis, der unter gewissen Umstinden von einer
«livraison dans 1I’ordinateur du destinataire» spricht. Vgl. GIRSBERGER, Vertragsgerichtsstand, 91
und BUCHER, compétence, 87 f. Nach dem — gescheiterten — Vernehmlassungsentwurf zu einem
Bundesgesetz iiber den elektronischen Geschiftsverkehr wire bei Fernabsatzvertriagen die Ver-
bindlichkeit des Anbieters am Ort zu erfiillen gewesen, wo der Kunde zur Zeit des Vertrags-
schlusses seinen Wohnsitz hat — was auf dasselbe Prinzip hinauslauft (Art.74 Abs.2 Ziff.4
E-OR; dazu JOrRG 182f.).

1488 Vgl. vorne § 121.V.3.¢)ii)a).

1489 Vgl. vorne § 121.V.3.¢)ii)a).

1490 Vorne § 2C.

1491 Vorne § 121.VI.1.d).

1492 Vorne § 121.V.3.¢)ii)B); vgl. zum CISG vorne § 4B.11.2.
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der eigentlichen Zielerreichung des Vertrags,'%3 mithin der Ort, an dem der Besitz-
und ggf. das Eigentum am Vertragsobjekt iibergehen konnen. 4%

VII. Normativ-autonome Bestimmung

1. Nach gemeineuropdischen materiellen Rechtsprinzipien

Als weitere Moglichkeit ist die Bestimmung des Erfiillungsorts nach gemeineuro-
pdischen materiellrechtlichen Rechtsprinzipien zu priifen.'*> Sie geht von einer
rechtsvergleichenden Betrachtung aus, wobei vor allem die PECL, jedoch auch
die PICC als Kondensat dieser Rechtsvergleichung herangezogen werden konn-
ten.'4°® Eine Hauptbegriindung fiir die Heranziehung der principles wird zu Recht
darin erblickt, dass autonome, rein verfahrensrechtliche Kriterien fehlen.!**7 Auch
wenn sich das Konzept am materiellen Recht orientiert, so handelt es sich dabei
nicht um ein materiellrechtliches, sondern ein verfahrensrechtliches, denn es sieht
keine Anwendung des jeweiligen IPR vor!4*® und nimmt keinen Bezug auf gelten-
des materielles Recht.

Als Beispiel fiir die Heranziehung autonomer, jedoch materiellrechtlich ge-
prégter Bestimmungsgrundlagen ausserhalb Europa sei das MERCOSUR-Proto-
koll von Buenos Aires iiber die internationale Zusténdigkeit fiir Schuldvertrige
vom 5.8.1994 erwihnt.'**® Zur Festlegung des Erfiillungsortsgerichtsstands wird
nicht auf die lex causae verwiesen; Art.8 Abs.?2 dieses Protokolls enthilt eine
autonome Regelung zur Bestimmung des Erfiillungsorts.'>% Inhaltlich gleicht sie

1493 Vorne § 2C.

1494 Vorne § 3B.1.1; § 3B.1.3. Sollte die Reise des Vertragsobjekts allenfalls weitergehen, so kann aus
Griinden der Voraussehbarkeit des Gerichtsstands dennoch nicht auf einen anderen Ort bzw.
einen spiteren Zeitpunkt abgestellt werden, weil das Vertragsobjekt am vorstehenden Ort in den
alleinigen Herrschaftsbereich des Erwerbers iibergegangen ist; vorne § 121.VI.1.b)iii).

1495 Vgl. Macnus, UN-Kaufrecht, 48, der die Heranziehung der principles ablehnt, weil diese einer-
seits allein zu materiellrechtlichen Zwecken entwickelt worden seien, jedoch andererseits von den
anwendbaren materiellen Rechten abweichen wiirden.

1496 GskiLL 491; vgl. GAUDEMET-TALLON, compétence, 157 f.; vgl. im Ergebnis LEIBLE, Zivilprozess-
recht, Art.5 N 54; ausdriicklich verworfen von THEISs/BRONNEN 356. Vgl. den Vorschlag der
schweizerischen Delegation in den Verhandlungen eines Haager Ubereinkommens iiber die Ge-
richtsstandsvereinbarung, welche zur materiellrechtlichen Bestimmung des Abschlusses und der
Giiltigkeit staatsvertragsautonome Regeln vorgeschlagen hatte, die sich an den PICC inspirierten
(BUCHER, for, 38 ff.).

1497 GsEeLL 491; nachstehend § 121.VIL.2.

1498 Vgl. vorne § 10B.1I1.4.

1499 In Kraft zwischen Argentinien, Brasilien und Paraguay; SAMTLEBEN 33.

1500 Sie lehnt sich inhaltlich an die IPR-Ankniipfung des Montevideo-Vertrags an und bestimmt einen
einheitlichen Erfiillungsort innerhalb eines Vertrags, obwohl Art. 8 Abs. 1 des Protokolls davon
ausgeht, dass auf die jeweilige der Klage zugrundeliegende Verpflichtung abzustellen ist. Zur
diesbeziiglichen Widerspriichlichkeit der Regelung SAMTLEBEN 40.
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der dispositiven Regelung des Art. 74 Abs. 1 Ziff.2 und 3 OR.'*"! Uber den hiufi-
gen Fall eines vereinbarten Erfiillungsorts schweigt sich die Normierung aber aus,
weshalb deren Handhabung in diesen Fillen denn auch unklar und umstritten
ist.192 Eine autonome Regelung der Erfiillungsortsvereinbarung hiitte den Rah-
men des Protokolls indessen gesprengt.

Die vorgeschlagene Heranziehung der principles ist im Licht der EuGH-Ent-
scheidung Tessili zu sehen, die «... angesichts der Unterschiede zwischen den ein-
zelnen nationalen Rechten ...» «... und in Ermangelung jeder Vereinheitlichung
des anwendbaren materiellen Rechts beim gegenwdirtigen Stand der Rechtsent-
wicklung ...» auf die lex causae abstellt.'>* Inzwischen hat der EuGH diese «War-
teposition» fiir ein autonomes Vorgehen bekriiftigt. 5%

Welcher «Stand der Rechtsentwicklung» ist fiir den EuGH ausreichend, um die
principles heranzuziehen? Mit den PECL und den PICC hat die Rechtsentwick-
lung auf wissenschaftlicher Basis zweifellos entscheidende Fortschritte gemacht.
Diese Fortschritte haben indessen noch nicht die Stufe staatlich gesetzten Rechts
erreicht. Wie vorne gezeigt, verfiigen heute die PECL und die PICC im Bereich
der staatlichen Gerichtsbarkeit noch nicht tiber eine ausreichende Grundlage fiir
eine Geltung, die iiber ihren Einbezug aufgrund einer materiellen Rechtswahl hi-
nausgehen wiirde.!>%

Die Rechtsentwicklung diirfte indessen bereits mit der Verabschiedung der
Verordnung Rom I einen Schritt nach vorne machen, sollte die definitive Fassung
der Verordnung die vorliegenden Regelwerke als anwendbares Recht im Sinne
einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl vorsehen.!>% Mit der damit verbundenen
hiufigeren Anwendung wiirde auch der — heute noch bestehende — Bedarf nach
Konkretisierung durch die Rechtsprechung wohl bald gedeckt.""” Die Schaffung
eines europidischen Vertragsgesetzbuches!3%® wire zweifellos ein entscheidender
Schritt in der Rechtsentwicklung, der den EuGH spitestens zur Uberlegung brin-
gen konnte, dieses Produkt der Rechtsvereinheitlichung als autonomes Verfah-
rensrecht im Rahmen des Art. 5 Ziff. 1 lit. b EuGVO zu verwenden. Damit bliebe
der Rechtsanwenderin der Schritt iiber das IPR des Forums erspart.

1501 Vgl. SAMTLEBEN 40.

1502 Entweder wird die Regelung im Fall einer Vereinbarung nicht angewandt, oder aber eine Verein-
barung ist zur Bestimmung des Gerichtsstands unbeachtlich (SAMTLEBEN 41), mit den entspre-
chenden negativen Konsequenzen fiir die Sach- und Beweisnihe sowie die Voraussehbarkeit
(vorne § 10C; § 121.1V.2.d).

1503 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76, N 14; Hervorhebung durch den Verfasser.

1504 EuGH v. 28.9.1999 Concorde, Rs. C-440/97, Nr. 11.

1505 Vorne § 4C.II; § 4C.III; §4D.V.2.

1506 Vorne § 4C.1I; § 4C.I1L

1507 Vgl. MARKUS, Vertragsgerichtsstand, 334.

1508 Vorne § 4D.IV.2.
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Dabei gilte es allerdings zu bedenken, dass Nichtmitgliedstaaten der EU mog-
licherweise von dieser Rechtsentwicklung ausgeschlossen wiren, obwohl ihre
materiellrechtliche Erfiillungsortsregelung einen gleichberechtigten Anspruch auf
Berticksichtigung hitte. Dies ist zwar insofern zu relativieren, als sich heute die
inhaltlichen Losungen der PECL nicht stark von den vorne untersuchten Rechts-
ordnungen und von den PICC unterscheiden, was den Erfiillungsort der vertrags-
charakteristischen Leistung betrifft."’* Die Ausarbeitung der PECL war aber auf
den Kreis von Juristen und Juristinnen aus den EU-Mitgliedstaaten beschrinkt;!31°
soweit vergleichbare Restriktionen in Bezug auf die Weiterentwicklung zu einem
europiischen Vertragsgesetzbuch zu erwarten sind, fehlt es auch diesen Regeln in-
sofern an der Legitimation, im Rahmen des rev. LugU als staatsvertragsautonomes
Recht eingesetzt zu werden (im Gegensatz iibrigens zu den PICC, die sich auf
eine breitere Basis abstiitzen konnen). Dieses Defizit konnte lediglich durch eine
Zusammenarbeit mit den Nicht-EU-Staaten beseitigt werden. In einem ersten
Schritt wire anzustreben, dass Wissenschaft und Verwaltungen aus europidischen
Nichtmitgliedstaaten der EU bei den vorliegenden Projekten mitwirken konnen.

Eine fehlende Legitimation der Gemeinschaftsgesetzgebung fiir die Nichtmit-
gliedstaaten der EU liesse den Wunsch nach einer Differenzierung zwischen
EuGVO und rev. LugU aufkommen,'5!" der allerdings auf Kosten des Gebots
einer parallelen Auslegung nach Protokoll Nr. 2 rev. LugU ginge.'>'> Im Rahmen
der EuGVO wire eine instrumentsautonome Anwendung sei es der PECL, sei es
einer ihrer Weiterentwicklungsstufen bis hin zu einem zukiinftigen europdischen
Vertragsgesetzbuch, auf die EU-Mitgliedstaaten zu beschrinken; die lex causae
wire mithin zu beriicksichtigen, sobald das IPR des Forums auf das Recht eines
Nicht-EU-Mitgliedstaats (inkl. Nichtmitgliedstaaten des LugU) verweist. Sollte
die Rechtsentwicklung in der EU in einem positivrechtlichen Europdischen Ver-
tragsgesetzbuch miinden, so ergibe sich das beschriebene Resultat ganz von
alleine, mit den entsprechenden Erleichterungen fiir die Rechtsanwendung in-,
aber auch ausserhalb der EU.

2. Nach gemeineuropdischem Verfahrensrecht

Wie vorne gezeigt, reduziert sich die «faktisch»-autonome Bestimmung nach ge-
meineuropdischem Verfahrensrecht bei néherer Betrachtung auf ein normativ-
teilautonomes Konzept, das durch eine verfahrensrechtlich motivierte, modifi-

1509 Vorne § 5. Es verbleiben aber die Unterschiede betreffend den Erfiillungsort der Zahlungsver-
pflichtung, die unter Art. 5 Ziff. 1 lit. a rev. LugU/EuGVO nach wie vor zum Zug kommen.

1510 Von BAR/ZIMMERMANN, Teile I und II, XV ff.

1511 Die instrumentsautonome Auslegung ist ein gemeinschaftsrechtlicher Auslegungsgrundsatz, der
spezifisch auf die gemeinschaftsrechtliche EuGVO (und nicht auf die LugU/rev.LugU) ausgerich-
tet ist; vorne § 12B.1.

1512 Vorne § 12B.1L.
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zierte Sichtweise des materiellen Rechts gekennzeichnet ist.'>'3 Eine autonome,
genuin verfahrensrechtliche'>'* Methode mochte hingegen den Gerichtsstand vol-
lig abgekoppelt von materiellrechtlichen Kriterien bestimmen, die vom EuGH zu
entwickeln bzw. aus dem Gemeinschaftsrecht zu destillieren wiren.!>'> Entspre-
chende Kiriterien, auf die sich der EuGH stiitzen konnte, werden allerdings nicht
angefiihrt und sind denn auch nicht in Sicht.'3!® Deren Entwicklung von Grund
auf kiime einer Neuerfindung des Rades gleich,'3!” weshalb dieser Weg entschie-
den abzulehnen ist.

J. Vergleichende Beurteilung der Konzepte
I. Einleitende Bemerkung

Nachfolgend werden die vorne dargestellten Methoden der Erfiillungsortsbestim-
mung unter verschiedenen Auslegungsperspektiven'>'® — teils rekapitulierend —
nebeneinandergestellt. Damit wird die Beurteilung, welche Bestimmungsmethode
zu bevorzugen ist, erleichtert.

II. Grammatikalische Beurteilung

1. Bedeutung

Der Wortlaut als «Auslegungsmittel» steht fiir das rev. LugU als vélkerrechtlicher
Vertrag im Vordergrund, ist aber selbstverstindlich auch fiir die EuGVO als se-
kundires Gemeinschaftsrecht als Ausgangspunkt massgeblich.!>!°

2. Faktische oder normative Bestimmung des Gerichtsstands?

Die Textelemente in lit. b «... Ort ..., an dem die Waren ... geliefert worden sind
oder hitten geliefert werden miissen ...» sowie «... Ort ..., an dem die Dienstleis-
tungen ... erbracht worden sind oder hitten werden miissen;...» lehnen sich eng
an die Formulierung der EuGVU/LugU sowie der Art.5 Ziff. 1 lit. a rev. LugU/
EuGVO an. Sie enthalten sowohl ein faktisches («... worden sind ...») und ein
normatives Element («... hitten ... werden miissen ...»). Somit wird eine diesbe-
ziigliche Anderung der Auslegung gegeniiber dem bisherigen Recht vom Wortlaut

1513 Vorne § 121.V.3.¢e).

1514 BaJons 55.

1515 So ausdriicklich gefordert von THEIsS/BRONNEN 356; vgl. auch Bajons 55.
1516 KLeEmM 82, Markus, Hauptpunkte, 213; vgl. SCHLOSSER, Art.5 N 10a.
1517 Markus, Vertragsgerichtsstand, 326.

1518 Vorne § 12B.1.

1519 Vorne § 12B.1.

211



Diritter Teil: Verfahrensrecht

nicht prijudiziert.’?° Im Gegenteil impliziert dieser Wortlaut sogar eher, dass die
bisherige Rechtsprechung des EuGH Tessili aufrechterhalten werden soll.!52!

Das Textelement «nach dem Vertrag» in lit. b steht in engster Beziehung mit
der Bestimmung des Erfiillungsorts bei den Warenkauf- und den Dienstleistungs-
vertragen. Die Bezugnahme auf den Vertrag weist deutlich in die Richtung einer
normativen Bestimmung des Erfiillungsorts und gegen eine faktische Bestim-
mung.'3?> Analoges gilt fiir den Vorbehalt der «anderweitigen Vereinbarung», die
einen rein «faktischen» Erfiillungsort begriffsnotwendig ausschliesst.!523

Beide Textelemente weisen im Ubrigen deutlich darauf hin, dass vertragliche
Vereinbarungen des Erfiillungsorts Vorrang vor einer Bestimmung nach objekti-
ven Kriterien geniessen.!>>*

3. Traditionelles Erfiillungsorts- oder Lieferortsprinzip?

In der Literatur wird zu Recht eine auffillige Anlehnung des Art.5 Ziff. 1 lit. b
rev. LugU/EuGVO an Art.46 erste Aufzihlung nCPC/F festgestellt.!"? Die

1520 JamETTI GREINER, Revision, 1138; Markus, Hauptpunkte, 213; FURRER/SCHRAMM, Zustindig-
keitsprobleme, 113.

1521 Vgl. KaurmanN-KoHLER/RIGOZzI Rz. 15 (im Ergebnis aber die Tessili-Rechtsprechung ableh-
nend).

1522 Vgl. GseLL 487; CzerNicH, EuGVO, Art.5 N27; ELtzscHiG 495; KLEmM 71 ff.; KAUFMANN-

KoHLER/RIGOZZI Rz. 15; ARTER/JORG/GNOS 90; «vertragsgemisse Erfiillung» als Rechtsbegriff,
nicht als Tatsache: GIRSBERGER, Vertragsgerichtsstand, 90; vgl. BUCHER, compétence, 85. Ent-
gegen dieser Analyse wird in der Literatur versucht, die Bezugnahme auf den Vertrag als «fakti-
sches Merkmal» zu lesen. Dieser Versuch ist exemplarisch fiir die logischen Schwierigkeiten, mit
denen faktische Konzepte zu ringen haben. Die in der Folge wiedergegebene Begriindung ver-
kehrt sich denn letztlich auch in die Begriindung eines normativen Konzepts:
«Auf den ersten Blick verwirrend scheint die Formulierung «nach dem Vertrag». Bedeutet dies,
dass der zwischen den Parteien geschlossene Kaufvertrag letztlich zum Einfallstor fiir materielles
Recht werden kann, obwohl doch der Lieferort (...) autonom ermittelt werden soll? Der Wider-
spruch lésst sich dadurch auflosen, dass man die Worte «nach dem Vertrag» als faktisches Merkmal
liest: Aus dem Vertrag miissen sich Orte ergeben, die die Zustindigkeit nach Art. 5 Nr. 1 EuGVO
begriinden konnen, andernfalls lduft die Vorschrift leer. Freilich hat die Massgeblichkeit des Ver-
trags auch zur Folge, dass die blosse Ubersendung der Ware an einen Ort ohne entsprechende ver-
tragliche Vereinbarung oder die Ubersendung der Ware an einen anderen als den vertraglich verein-
barten Ort keine Zustédndigkeit des forum contractus an diesem Ort begriinden kann. Nimmt
allerdings der Kaufer die Ware dort an, so ist darin die konkludente Vereinbarung der Parteien zu
sehen, dass der Ort der Entgegennahme «nach dem Vertrag» Bestimmungsort der Ware sein soll.
Die Formulierung «nach dem Vertrag» stellt damit sicher, dass der Verkéufer nicht einseitig das fo-
rum contractus bestimmen kann.» (HAGER/BENTELE 74.; Hervorhebung durch den Verfasser).

1523 Vorne § 12LIV.1.

1524 Ost. OGH v. 16.12.2003, Rs. 4 Ob 147/03a. Eine weitere Interpretation versteht die Formel dahin,
dass lit. a statt lit. b anzuwenden sei (mit demselben Ergebnis des Vorrangs der Vereinbarung):
BGH v. 1.6.2005, Rs. VIII ZR 256/04 (= IPRax 6/2006, 594 1f.) E1I. 3.; vgl. hinten § 12K.L.

1525 CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 338; vgl. vorne § 10D. Der Wortlaut der lit. b war denn auch
von einem franzosischen Vorschlag in den Verhandlungen beeinflusst worden (Sitzungsdokument
des Rates v. 1.7.1998, Nr. 16).
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Anlehnung ist v.a. interessant, was die Formulierung der Ankniipfung betrifft:
«livraison», «livrée». Art.46 nCPC/F und Art.5 Ziff. 1 lit.b reV.LugU/EuGVO
sprechen alle vom Lieferort, nicht vom Erfiillungsort, was deutlich fiir das Liefer-
ortsprinzip spricht. Der nCPC/F enthilt im Gegensatz zu den beiden europiischen
Vorlagen jedoch einzig das faktische Element «livraison effective». Umso mehr
ist hervorzuheben, dass die Bestimmung mindestens in der Situation vor der Er-
fiillung von der Cour de cassation auch im Sinne einer normativen Ankniipfung
verwendet wird. 326

Immerhin festzustellen ist der unterschiedliche Wortlaut des rev. LugU/
EuGVO, was die Dienstleistungsvertrige betrifft. Bei «Erbringung» von Dienst-
leistungen in rev. LugU/EuGVO bzw. «exécution de la prestation de service» in
nCPC/F handelt es sich um «neutrale» Begriffe, die weder in die Richtung eines
klassischen Erfiillungsorts- noch eines Lieferortskonzepts weisen. Eine neutrale
Formulierung ist denn auch notwendig, weil Dienstleistungsvertriage als charak-
teristische Verpflichtungen sowohl blosse Tatigkeitsverpflichtungen wie auch Er-
folgsverpflichtungen vorsehen konnen.!>”” Somit kann aus dem Unterschied zur
Formulierung betreffend Warenkaufvertrige nicht etwa abgeleitet werden, dass
Dienstleistungsvertrige aus einem Lieferortskonzept ausgeschlossen wiren. Die
Begriffe der «Lieferung» bzw. «livraison» strahlen vielmehr iiber die Kategorie
der Warenverkaufsvertrige hinaus.

Ein Unterschied ergibt sich im Ubrigen in den englischen und franzésischen
Texten der Haager Entwiirfe, die von «supply of goods» sprechen statt von «de-
livered» respektive von «fournis» statt von «livrés». Insofern konsequent spricht
die jeweilige lit. c dieser Erfiillungsortsbestimmungen jeweils denn auch von «Er-
fiilllung» im eigentlichen Wortsinn.'>?® Aus diesen Unterschieden konnte — vor-
sichtig und lediglich unter grammatikalischem Aspekt — abgeleitet werden, dass
die Haager Ubereinkommen einem Erfiillungsortskonzept i.e.S. folgen, und nicht
einem Lieferortskonzept.

III. Historische Beurteilung

Hierzu sei auf die allgemeinen Ausfiithrungen zur Revision sowie die historischen
Betrachtungen im Zusammenhang mit der Konzentration des Gerichtsstands und
der Bestimmung des Erfiillungsorts verwiesen. %

1526 Vorne § 10D.

1527 Vorne § 3B.1.

1528 Vorne § 11C; § 11D.1

1529 Vorne § 12C; § 12H.IT; § 12111.
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IV. Teleologische Beurteilung

1. Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit des Gerichtsstands
a) Ausgangslage

Anlésslich der «Verteidigung» der Tessili- und der De Bloos-Rechtsprechung
gegen die kritischen Angriffe in der Literatur stellt die EuGH-Entscheidung Cus-
tom Made!>* Rechtssicherheit und Berechenbarkeit des Vertragsgerichtsstands
gegeniiber der Sach- und Beweisnihe in den Vordergrund. Die vorrangige Bedeu-
tung der ersteren Prinzipien wird vom EuGH auch unter der EuGVO hervorgeho-
ben.!33! In dieser Deutlichkeit mag die Giiterabwigung zwar Ansitze fiir Kritik
bieten;!33? das soll aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die Rechtssicherheit
im internationalen Verfahrensrecht allgemein und vermehrt noch fiir den Vertrags-
gerichtsstand ein erhebliches Postulat ist, denn dem Kliger soll eine berechenbare
Alternative zum wandelbaren Wohnsitzgerichtsstand zur Verfiigung stehen.!333
Deswegen sind neue Losungen unter diesem Aspekt besonders genau zu prii-
fen, 1534

b)  «Faktische» Ansitze

Was das Denk-Modell des Lageorts betrifft, so scheidet dieses wegen der Mani-
pulationsméglichkeiten beider Parteien ohne Weiteres aus.'>** Zwar ist eine uni-
laterale «Bestimmung» des Gerichtsstands dem System der EuGVO nicht vollig
unbekannt: Gedacht sei an die deliktischen Gerichtsstinde des Handlungs- und
Erfolgsorts nach Art. 5 Ziff. 3 rev. LugU/EuGVO. Der entscheidende Unterschied
zum Vertragsgerichtsstand liegt aber darin, dass der Urheber der unerlaubten
Handlung vor seiner gerichtsstandsbestimmenden Aktivitit i.d.R. in keinem
Rechtsverhiltnis zum Geschidigten stand, wéhrend im Vertragsrecht spétestens
mit dem Abschluss des Vertrags Parteierwartungen begriindet werden, die zu re-
spektieren sind.!>3¢

1530 EuGH v. 29.6.1994 EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs. 288/92, N 18 ff.; GSELL
488; GA Bor, Nr. 72.

1531 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 19.

1532 VoLkEeN, Rechtsprechung, 297 f.

1533 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 6.

1534 Vgl. Erwidgungen Nr.2 und 11 zur EuGVO; vgl. ferner EuGH v. 20.1.1994 Owens Bank, Rs.
C-129/92, N 32 und GA LENz Nr. 45.

1535 Vorne § 12B.1; § 121.V.2.

1536 Im Rahmen der Moglichkeiten strebt im Ubrigen auch das deliktische Zustindigkeitsrecht nach
optimaler Voraussehbarkeit. Spétestens im Moment der Entstehung des deliktischen Rechtsver-
hiltnisses wird i.d.R. auch der deliktische Gerichtsstand am Handlungsort fixiert; vgl. LEIBLE,
Zivilprozessrecht, Art. 5 N 87. Und zur Bestimmung des Erfolgsorts ist bei Vermogensdelikten
auf einen frithen Zeitpunkt abzustellen; Zufilligkeiten der Vermogensdisposition des Geschadig-
ten sollen dadurch moglichst eliminiert werden; GIRSBERGER, Erfolgsort, 231 f. Bei der negativen
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Es ist Ziel aller faktischen Denkansitze, den Aufwand zur Beurteilung des Ge-
richtsstandes klein zu halten oder ganz zu vermeiden. Anstelle der rechtlichen Be-
urteilung tritt damit die tatséchliche, d.h. es ist z.B. nachzuforschen, ob der Be-
klagte den Kaufgegenstand an Ort X verbracht hat oder an den Ort Y. Besteht
dariiber Streit, so wird im Stadium der Priifung der Prozessvoraussetzungen un-
vermeidlich ein Beweisverfahren ausgelost!>¥” — ein Umstand, den es aus Griinden
der Effizienz zu vermeiden gilte. Die Zuflucht zur — zuweilen hilfreichen — Me-
thode der doppelrelevanten Tatsachen ist verbaut, weil die vorliegende faktische
Beurteilung von der materiellrechtlichen Beurteilung des Streites abgekoppelt
ist.!33% Im Ubrigen ist m.E. nicht selten zu beobachten, dass die Losung einer um-
strittenen Rechtsfrage sogar effizienter zu bewerkstelligen ist als die Losung einer
umstrittenen Tatsachenfrage.

Ein Defizit an Rechtssicherheit ergibt sich im Ubrigen beim faktischen Ansatz
daraus, dass eine Betrachtung des Vertragsgerichtsstands als blosse Sachverhalts-
frage zur Folge hitte, dass die Bestimmung des Gerichtsstands der Kognition der
obersten Gerichte, die im Wesentlichen auf Rechtsfragen beschriinkt ist, entzogen
wiire, 1539

c¢)  Normative Losungen
i)  Abgrenzungsfragen

Die rechtliche Unsicherheit wichst entscheidend Qualitit und Zahl der zu 16sen-
den Abgrenzungsprobleme.

Rein verfahrensrechtliche, autonome Konzepte weisen den grundsitzlichen
Vorteil auf, dass sie bei der Verfahrensrechtsanwendung Reibungsflichen zwi-
schen materiellem Recht und Verfahrensrecht vermeiden. Das Zusammenspiel
einer Erflillungsortsbestimmung lege causae mit den instrumentsautonom qualifi-
zierten Begriffen des «Vertrags» oder der «Anspriiche aus einem Vertrag» birgt
dagegen potenziell Schwierigkeiten'>* — wenngleich diese die Praxis bis anhin
noch nicht allzu sehr belastet zu haben scheinen.

«Faktische» Erfiillungskonzepte, die sich der vorne hergeleiteten «gemischten
Methode»!**! bedienen, sind demgegeniiber anfillig fiir Abgrenzungsschwierig-

Feststellungsklage im deliktischen Bereich kann zwar auch der Schédiger grundsitzlich zwischen
dem — ggf. von ihm bestimmten — Handlungs- und dem Erfolgsort auswéhlen (BGE 133 III 282,
E 4.1; BGE 125 III 346). Der Gerichtsstand des Handlungsorts steht ihm aber nur unter qualifi-
zierten Umsténden zur Verfiigung; damit soll verhindert werden, dass er durch geschickte Pla-
nung der Tat den Gerichtsstand zu seinen Gunsten manipulieren konnte (BGE 133 III 282, E
4.5)).

1537 Vgl. VaLLoni 297.

1538 Vgl. vorne § 10B.11L.4.

1539 Vgl. Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 BGG.

1540 WALTER, IZPR, 194 f.; BajoNs 17; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N41.

1541 Vorne § 121.V.3.e).
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keiten zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht. So kann sich z.B. die
heikle Abgrenzung zwischen konkludent vereinbartem und objektiv bestimmtem
Erfiillungsort nach § 269 BGB entscheidend auf den Gerichtsstand auswirken. !>+

Das unbewegliche Lieferortskonzept hat den Vorteil, dass die bisherige Ab-
grenzung zur abstrakten, rein prozessual ausgerichteten Erfiillungsortsvereinba-
rung* entfillt. Auch bei der diesbeziiglich problematischen Versendungsschuld
wird vor und nach der Erfiillung auf einen Lieferort abgestellt, der notwendiger-
weise einen engen Bezug zur — vereinbarten oder aktuellen — Vertragswirklichkeit
aufweist. Denn fiir die Parteien hat der Ort des Ubergangs des unmittelbaren Be-
sitzes'>** und ggf. des Eigentums am Leistungsgegenstand regelmiissig eine reale
Bedeutung.

Das unbewegliche Lieferortskonzept hat gegeniiber dem beweglichen Konzept
schliesslich den Vorteil, dass die nicht immer einfache Abgrenzung zwischen den
Situationen vor der Erfiillung und nach der Erfiillung iiberfliissig ist.!>*?

ii) Koordination iiber das IPR

Was die Effizienz der Beantwortung einer Rechtsfrage betrifft, so stehen autonome
Losungen offensichtlich im Vordergrund, weil der Normzugriff einfacher ist als
bei lex causae-Methoden. !4

Das Vorgehen iiber die lex causae hat zudem den verfahrensékonomischen
Nachteil, dass die Koordination iiber das IPR nicht vollkommen ist.">*’” So beste-
hen keine Mechanismen zur einheitlichen Auslegung zwischen EVU und den
IPR-Gesetzen der EU-Nichtmitgliedstaaten. Art. 117 IPRG und Art. 4 EVU stim-
men inhaltlich weitgehend iiberein.!>*

Eine methodische Unkorrektheit im Sinne eines eigentlichen Zirkelschlusses
ist in dieser Methode allerdings nicht zu erblicken. Die Besonderheit dieser Be-
stimmung besteht lediglich darin, dass sich das Gericht auf eine Stufe der mate-
riellen Rechtsanwendung begeben muss, um die prozessuale Frage der Zustindig-
keit zu beantworten. Diese Frage kann mit der Beriicksichtigung doppelrelevanter
Tatsachen im Stadium der materiellen Priifung oft — wenn auch nicht immer — ver-
einfachend geldst werden.!>*

1542 Vorne § 3C.11.2.b); § 121.V.3.e)ii).

1543 EuGH v. 20.2.1997 MSG Mainschifffahrt-Genossenschaft, Rs. 106/95; vorne § 121.1V.3.b).
1544 Vorne Fn. 1302.

1545 KoHLER, Revision, 15; vorne § 121.V.3.¢)iii).

1546 Zur Kritik an der Heranziehung der lex causae vorne § 12C.V; vgl. GA Bor, Nr. 63 ff.

1547 Vgl. DonzaLLaz, N4816 ff. Vgl. die Bemerkungen von THEISS/BRONNEN 356 und LEIPOLD 436.
1548 Vorne §9.

1549 Vorne § 10B.II1.4.
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iii) Divergenzen in den materiellen Rechtsordnungen

Fallen die IPR-Beurteilungen in verschiedenen europdischen Gerichtsstaaten aus-
nahmsweise unterschiedlich aus, so kommen fiir gleichgelagerte Fille unter-
schiedliche Rechtsordnungen zum Tragen. Gehen die Regelungen des Erfiillungs-
orts in diesen Rechtsordnungen oder Staatsvertridgen inhaltlich auseinander, so
kann dies zu negativen oder positiven Kompetenzkonflikten zwischen den angeru-
fenen Gerichtsstaaten fithren.!>° Diese zweifellos ernst zu nehmende Problematik
ist aber im Grunde nicht als Beeintrichtigung der Voraussehbarkeit zu sehen, !
sondern erfordert — nur aber immerhin — einen erhdhten Aufwand zur Abschiit-
zung der Gerichtsstandssituation, zumal die Parteien verschiedene Zustdndigkeits-
hypothesen anhand der lex causae durchspielen miissen.

Im Kern unterscheiden sich die Rechtsordnungen bei der Entstehung der Er-
fiillungsortsvereinbarung nicht (Konsenserfordernis; Moglichkeit konkludenter
Vereinbarungen). Im Zusammenhang mit abweichenden kaufméinnischen Besti-
tigungsschreiben sind allerdings Unterschiede mit praktischer Relevanz auszu-
machen, welche auf die Bestimmung des Vertragsgerichtsstands durchschlagen
konnen. So sticht die Unbeachtlichkeit abweichender kaufminnischer Bestiti-
gungsschreiben nach dem CISG aus den iibrigen Losungen hervor.!>52 Bei den
AGB bestehen zwar Differenzen zwischen den untersuchten Regelungen sowohl
bei den Voraussetzungen des Einbezugs wie der Moglichkeit der Kenntnisnahme
und der Inhaltskontrolle; letztere Differenzen erlangen aber im insofern unkriti-
schen Bereich der Erfiillungsortsvereinbarungen keine grosse Bedeutung.'>>? Die
umstrittene Relevanz kaufménnischer Lieferklauseln (z.B. INCOTERMYS) fiir den
Erfiillungsort spielt allein noch im Zusammenhang mit der traditionellen Bestim-
mung eines Erfiillungsorts i.e.S. eine Rolle, wihrend diese Differenzen bei der
Lieferortsmethode iiberbriickt werden. !>

Was die inhaltliche Ausgestaltung des Erfiillungsorts im dispositiven Recht be-
trifft, so bestehen beim Erfiillungsort der charakteristischen Verpflichtung —
anders als beim Zahlungsort — keine ausgeprigten Differenzen in den untersuch-
ten materiellen Rechten, wobei sogar bei unterschiedlichem Wortlaut der Gesetze
eine Anniherung in der Praxis zu beobachten ist.!3>> Soweit auf einen vom Erfiil-
lungsort gesonderten materiellrechtlichen Erfolgsort (Erfiillungsort i.w.S.; Liefer-
ort) abgestellt wird, an dem die Besitzes- und ggf. Eigentumsiibertragung erfolgen

1550 Vorne § 6.

1551 NewToN 123.

1552 Vorne § 4B.111.

1553 Vorne § 3B.1I1.2.g); § 3C.11.2.d); § 3D.III; § 3E; §4B.11.3.c).
1554 Vorne § 121.VI.1.c).

1555 Vorne § 1§ 3E; § 4B.III; § 5.
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kann,'3¢ bestehen insofern keine inhaltlichen Differenzen, 357 als dieser Ort nicht
dispositivrechtlich bestimmt ist, sondern auf einer Vereinbarung beruht.!>8

Somit sind die befiirchteten Kompetenzkonflikte im Rahmen des Art. 5 Ziff. 1
lit. b auch bei einer Zugrundelegung der lex causae nicht zu erwarten.

iv)  Einheit der Rechtsordnung

Was die Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit der Losungen betrifft, so hat der
Riickgriff auf das anwendbare materielle Recht gegeniiber dem neu zu schopfen-
den autonomen Recht den Vorteil, dass auf eine etablierte und entsprechend dichte
Rechtsmasse mit Losungen zuriickgegriffen werden kann, die auf einen Fundus
von Lehre und Rechtsprechung sowohl im materiellrechtlichen wie im verfahrens-
rechtlichen Rahmen abgestiitzt sind.

Indem der Vertragsgerichtsstand auf eine bestehende materiellrechtliche Ka-
tegorie zuriickgreift, unterscheidet er sich insbesondere gegeniiber dem Delikts-
gerichtsstand. Handlungs- und Erfolgsort im Sinne des Art. 5 Ziff. 3 rev. LugU/
EuGVO"* treten nur kollisionsrechtlich in Erscheinung — eine davon unabhén-
gige materiellrechtliche Bedeutung dieser Orte ist nicht auszumachen. So erstaunt
es denn auch nicht, dass diese Ankniipfungen in rev. LugU/EuGVO nach instru-
mentsautonomen Kriterien zu bestimmen sind. '3

Wo aber dieselbe rechtliche Kategorie im materiellen und im Verfahrensrecht
gleichermassen eine Rolle spielt,'**! und die beiden Rechtsbereichen zugrundelie-
genden Wertungen iibereinstimmen, 362 ist die Harmonie der Losungen ein gene-
relles Anliegen der Rechtssicherheit und Berechenbarkeit. Die Forderung nach
der «Einheit der Rechtsordnung»'3% ist im vorliegenden Zusammenhang zwar
als unwesentlich bezeichnet worden,'>% allerdings jeweils ohne weitere Begriin-
dung. Wird ein und dieselbe juristische Kategorie des «Erfiillungsorts», «Erfolgs-
orts» oder «Lieferorts» im formellen Recht grundlegend anders verstanden als im
materiellen Recht, so schafft dies Verstindnis- und Anwendungsprobleme bei den

1556 Vorne § 3B.1.1; § 3B.1.3.

1557 Als Unterschied sei das franzosische Konsensualprinzip vermerkt, wonach das Eigentum nicht
erst durch Tradition, sondern bereits durch Vertragsschluss auf den Erwerber iibergehen kann
(vorne § 3D.I). Dieser Unterschied spielt aber fiir die vorliegenden Zwecke keine Rolle, zumal le-
diglich auf den Ubergang des Besitzesiibergangs abgestellt werden kann, #hnlich wie bei be-
stimmten Formen des Werkvertrags (vorne § 3B.1.1).

1558 Vorne § 121.VIL.1.0)i).

1559 EuGH v. 30.11.1976 Bier, Rs. 21/76.

1560 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 86a.

1561 Vgl. Definitionen der Art. 20 f. IPRG; Art. 52 f. LugU; Art. 22 Ziff. 2 rev. LugU/EuGVO.

1562 Vorne §2C; § 121.VL.3.

1563 Vgl. NAGEL/GoTTwALD 176 f.; dieses Postulat bejahend BGE 132 I11 49 E 2.2 im Verhiltnis zwi-
schen kantonalem 6ffentlichem Baurecht und Bundeszivilrecht.

1564 Vgl. LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N40; Scuack, Erfiillungsort, N 334.
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Rechtsanwenderinnen. Somit ist auch im vorliegenden Zusammenhang das Postu-
lat nach «Einheit der Rechtsordnung» zu beriicksichtigen.

Diese Forderung bestitigt sich auf konkreter Ebene: Wird die Frage der ma-
teriellrechtlichen Giiltigkeit der Erfiillungsortsvereinbarung bei der Gerichts-
standsbestimmung nicht gepriift, so resultieren daraus letztlich weit erheblichere
Abstriche bei der Voraussehbarkeit des Gerichtsstands, als dies bei einer Beriick-
sichtigung dieser Frage der Fall wiire, 36

2. Sach-, Beweis- und Rechtsniihe
a) Ausgangslage

Das Anliegen der Sach- und Beweisnihe ist eine wichtige Zielsetzung des Ver-
tragsgerichtsstands; 3% es steht im Dienst einer effizienten Rechtspflege (Verfah-
rensokonomie). Das Anliegen ist gleichzeitig aus mehrfacher Sicht zu relativieren.
Soweit es im Spannungsfeld mit der Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit des
Vertragsgerichtsstands steht, gehen letztere Aspekte vor.'*7 So kommt ein rein
faktisches Konzept (Lageort-Konzept als Denkmodell) dem Anliegen der Sach-
und Beweisnihe zweifellos am néchsten, ist indessen wegen mangelnder Voraus-
sehbarkeit und Berechenbarkeit im Vornherein abzulehnen.!368

Damit verbleiben das traditionelle Erfiillungsortskonzept, das bewegliche so-
wie das unbewegliche Lieferortskonzept gegeneinander abzuwégen.

Sind Abschluss, Bestand oder Inhalt des Vertrags bzw. der eingeklagten Leis-
tungspflicht Streitgegenstand, so kann der Erfiillungsort a priori keine besondere
Nihe zum Streitgegenstand bieten.'3® Der Vertragsgerichtsstand ist auf den Streit
wegen Erfiillungsstérungen ausgerichtet, welcher nach erfolgten Erfiillungshand-
lungen stattfindet.'>’® Aber auch hier ist diese Nihe zum Streitgegenstand nicht
ohne Schematisierung zu erreichen. Erwihnt sei die mogliche Versendung oder
Weiterveriusserung des Kaufgegenstands durch den Kiaufer nach Ubernahme.'”!

Beispiel: Eine Miinchener Firma verkauft einer romischen Kauferin Waren, die in der deutschen

Fabrik der Verkduferin hergestellt werden, und verspricht Versendung der Waren an den Bahnhof
Ziirich, wo die Ware von der Kéuferin iibernommen wird.

Je nach Bestimmungsmethode liegt der Gerichtsstand in Miinchen (Erfiillungsort
i.e.S.) oder in Ziirich (Lieferort). Die Sach- und Beweisnidhe nach Erfiillung kann

1565 Vorne § 121.1V.2.d).

1566 JENARD 35; GA LeNz, Nr.29; EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N22; EuGH v.
6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76, Nr. 13.

1567 EuGH v. 29.6.1994 Custom Made Commercial, Rs. 288/92, N 18 ff.; GseLL 488; GA Bor, 72.

1568 Vorne § 121.V.2; § 12J.1V.1.b).

1569 LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 8 (abgesehen vom «reinen» Lageortkonzept); vorne § 2B.

1570 Vgl. GA Bort, Nr.93.

1571 GseLL 489.
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aber mit keiner von beiden Methoden gewihrleistet werden, weil sich die Ware
zum Zeitpunkt des Streites wahrscheinlich in den alleinigen Hénden der Kiuferin
— in Italien — befinden wird."3’?> Als Erfiillungsort kann aber ein Ort (vorliegend
ggf. die Stadt Rom) nicht in Frage kommen, die im alleinigen Manipulationsbe-
reich einer Partei liegt, zumal Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit des Gerichts-
standes damit verunmdglicht wiirden.'73

Somit sind bloss Anndherungen an das Ziel der Sach- und Beweisnihe mog-
lich. Mit der (teilweisen) Abschaffung der EuGH-Rechtsprechung De Bloos!37*
wird aber bereits eine bessere Annédherung erreicht, weil sich der Streit oft um Er-
fiillungsstorungen bei der Erfiillung der charakteristischen Verpflichtung dreht,
welche die eigentlich umstrittene Verpflichtung darstellt.’>” In diesem Rahmen
sind die Konzepte miteinander zu vergleichen.

b)  Sach- und Beweisndhe

Bei einer Bringschuld stehen die vorliegenden Methoden grundsitzlich im Kom-
promiss mit der Sach- und Beweisnihe vor der Erfiillung, bei einer Holschuld
nach der Erfiillung.

Bei einer Versendungsschuld hat eine Bestimmung des Erfiillungsorts nach der
Methode des beweglichen Lieferorts wegen ihrer Flexibilitdt den Vorteil einer gu-
ten Anniherung an das Anliegen. Vor der Erfiillung liegt der Gerichtsstand ten-
denziell beim Sachschuldner oder bei der Sache und reist mit der Erfiillung bis
zum Ort, an dem die Glaubigerin die Moglichkeit zur Inbesitznahme des Vertrags-
objekts hat.

Das unbewegliche Lieferortskonzept ist auf die Erfiillung ausgerichtet; es geht
vorwiegend Kompromisse mit der Lage vor der Erfiillung ein, sofern eine Versen-
dungsschuld oder eine Bringschuld vorliegen.

Das traditionelle Erfiillungsortskonzept geht dagegen vorwiegend Kompro-
misse mit der Situation nach der Erfiillung ein, sofern eine Versendungsschuld
oder eine Holschuld vorliegen.

Werden Streitigkeiten betreffend die Giiltigkeit des Vertrags einmal ausgeblen-
det, so ist davon auszugehen, dass Streitigkeiten nach (auch teilweiser bzw. nicht
gehorig erfolgter) Erfiillung hiufiger sind als solche vor der Erfiillung.'>’® Dem
Bestimmungsort der Lieferung wird deshalb im Allgemeinen die grossere Sach-
nihe zugestanden als demjenigen des Absendeorts.'>”’

1572 Vgl. vorne § 121.V.3.d) § 121.V.3.e); § 12L.VL.L.b).

1573 Vorne § 121.V.3.d); § 121.VI.1.b)iii).

1574 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76; vorne § 12H.II1.3.
1575 GA Lenz, Nr. 72; vorne § 12H.1I1.3

1576 Vgl. GA LENz, Nr. 72; KROPHOLLER, Art. 5 N 46, m.w.H.
1577 GA Lenz, Nr. 80
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Damit bietet nach dem beweglichen «faktischen» Erfiillungskonzept das unbe-
wegliche Lieferortskonzept ebenfalls eine gute Sach- und Beweisnihe.

c¢) Rechtsnihe

Betreffend das Kriterium der Rechtsndhe ist vorauszuschicken, dass der «Gleich-
lauf» von ius und forum kein selbstindig zu verfolgendes Prinzip ist. Es besteht
grundsitzlich kein Bediirfnis, den Richter oder die Parteien vor der ausldndischen
Rechtsanwendung zu schiitzen. 578

Nicht abzustreiten ist hingegen, dass ein Gleichlauf der Ankniipfungswertun-
gen fiir die Zustindigkeit und fiir das anwendbare Recht vereinfachende Effekte
haben konnen.'3’° Die Rechtsnihe ist demnach ein valables Nebenargument. '3

Wird der traditionelle Erfiillungsort der charakteristischen Leistung nach lex
causae bestimmt, so kann sich ein Parallelismus verhiltnismissig oft ergeben.
Der objektiv bestimmte Erfiillungsort i.e.S. fallt hdufig mit demjenigen des Sitzes
des Schuldners der charakteristischen Leistung zusammen, der seinerseits fiir die
objektive Bestimmung des anwendbaren Rechts nach Art. 117 IPRG massgeblich
ist.18! Der Erfiillungsort stellt auch hiufig den engsten Zusammenhang im Sinne
des Art. 117 Abs. 1 IPRG dar, wenn es die Vermutung der Abs. 2 und 3 dieser Be-
stimmung zu durchbrechen gilt.!>%2

Was das Argument der Rechtsnihe betrifft, so ist daher die traditionelle Erfiil-
lungsortsbestimmung nach lex causae iiberlegen, sobald sie sich im Rahmen des
Art. 5 Ziff. 1 lit. b mit der Konzentration bei der charakteristischen Verpflichtung
verbindet.

3. Interesse der Parteien

Im Unterschied zu den Regelungen iiber den Arbeits-, Konsumenten- und Versi-
cherungsvertrag!™®3 steht hinter dem Erfiillungsortsgerichtsstand kein kategori-
scher Schutzgedanke des Gesetzgebers zu Gunsten einer Partei.'3¥* Das bedeutet,
dass die Interessen beider Parteien a priori gleichmissig zu gewichten sind.!3%

1578 Vgl. LEnNER 7f.; ViscHER, Verhiltnis von internationaler Zustindigkeit und Kollisionsrecht,
358f.

1579 Vgl. ViscHER, Verhiltnis von internationaler Zustidndigkeit und Kollisionsrecht, 365.

1580 Fiir Autoren, die ein Bediirfnis nach Harmonie zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht
bereits im Ansatz verneinen, mag allerdings auch der Aspekt der Rechtsnéhe keine Rolle spielen
(ScHAck, Erfiillungsort, N 334).

1581 ScHWANDER, Erfiillungsort, 692; FURRER/GIRSBERGER/SCHRAMM 43; vgl. RoDRIGUEZ, Beklag-
tenwohnsitz, 215; RobrIGUEZ, Revision, Rz.44; ausfithrlich TakaHAsH1 547 ff.; zweifelnd
GsELL 491; vorne § 7A.III; § 8.

1582 Vgl. ScHWANDER, Erfiillungsort, 688.

1583 Zu Abgrenzungsfragen vorne § 12D; § 12F.

1584 Vgl. ELtzscHIG 492 f.

1585 RobriGuEz, Beklagtenwohnsitz, 98 f.; 172.
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Losungen des Verfahrensrechts, die eine Vertragspartei oder eine Parteirolle im
Verfahren kategorisch bevorzugen, sind in diesem Rahmen nicht hinzunehmen;
die unterschiedliche Behandlung einer Vertragspartei oder ein potentielles Un-
gleichgewicht zwischen Klidger und Beklagtem kann mithin allein durch ein zu-
satzlich hinzutretendes, objektives Element wie die Néhe zum Streitgegenstand ge-
rechtfertigt werden.'>8 Im Rahmen des Vertragsgerichtsstands liegt die Sach- und
Beweisnihe im gemeinsamen Interesse der Parteien,'>®” ebenso wie das Interesse
an Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit dieses Gerichtsstands.

Dabei ist der Interessenausgleich zwischen dem Kldger und dem Beklagten im
gesamten Gerichtsstandssystem ein mit zu beriicksichtigender Aspekt. Dieser As-
pekt spielt bei Wahlgerichtsstiinden eine Rolle, wie sie der Kldgerin bei Art.5
Ziff. 1 rev. LugU/EuGVO gegeniiber dem Beklagtengerichtsstand des Art.2
LugU/EuGVO zur Verfiigung stehen.'5® Im vorliegenden System kommt dem
Vertragsgerichtsstand die Funktion zu, zu Gunsten des Klédgers ein sachbezogenes
Gegengewicht zum beklagtenbezogenen forum rei zu schaffen.!>%

Wie vorne erwihnt, geht die berechtigte Kritik an der EuGH-Rechtsprechung
De Bloos und Tessili!*° im Wesentlichen dahin, dass sie in vielen Fillen ein
forum actoris des Verkaufers und Zahlungsgldubigers schafft, ohne dass dieses
durch eine besondere Sach- oder Beweisndhe zum Streitgegenstand gerechtfertigt
wire.!®! Ohne diesen objektiven Bezug besteht ein Ungleichgewicht innerhalb
des Gerichtsstandssystems: Ein deutlicher favor actoris steht einem eher «be-
scheidenen» favor defensoris gegeniiber.!>*?

Das Denk-Konzept des Lageortes schiife hier zweifellos Abhilfe, ist aber aus
Griinden der mangelnden Voraussehbarkeit abzulehnen.!>* Aber auch die prak-
tisch in Frage kommenden Losungen verbessern die Situation gegeniiber LugU/
EuGVU. Bereits durch die Konzentration des Gerichtsstands bei der charakteristi-
schen Leistung ist die Gefahr eines beziehungslosen Forums bei der Verkiuferin
und Zahlungsgliubigerin erheblich vermindert.!>* Das gilt besonders bei den Lie-
ferortskonzepten, weil diese beim Versendungskauf zum Kiufer (und damit zum
Lageort des Vertragsobjekts) hin tendieren.'>*> Dieser wird insbesondere die Ge-

1586 Vgl. GseLL 491.

1587 Vorne § 2C. Dabei handelt es sich gleichzeitig um das iibergeordnete Interesse der Allgemeinheit
an einer effizienten Rechtspflege (BUCHNER 63).

1588 Dazu umfassend RoprIGUEZ, Beklagtenwohnsitz, 96 ff.; 172 ff.

1589 GeHRr1 98; KROPHOLLER, Art.5 N 1; LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art. 5 N 8; im Ergebnis kritisch
RobriGuez, Beklagtenwohnsitz, 172 ff.

1590 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76; EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.

1591 Vorne § 12C.V.

1592 Sehr kritisch Robricuez, Beklagtenwohnsitz, 174.

1593 Vorne § 121.V.2.

1594 RobriGugz, Beklagtenwohnsitz, 238.

1595 Vorne § 121.V.3.e)ii); § 121.VI.1.b); vgl. BajoNs 64.
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wihrleistungsklage bei Sachmingeln hiufig an seinem Gerichtsstand anbringen
konnen; zugleich hat auch die Verkiuferin die Zahlungsklage hiufig am Ort des
Kiufers zu erheben. Darin aber eine kategorische Bevorzugung des Kiufers zu
sehen, wire falsch. Die sachliche Rechtfertigung dafiir liegt in der guten Wahr-
scheinlichkeit, dass sich die Kaufsache bereits beim Kaufer befindet. Damit ist
auch bei der Klage auf Zahlung des Kaufpreises i.d.R. eine Sach- und Beweisnihe
gegeben. %

In Verbindung mit der Zustindigkeitskonzentration fiihrt die traditionelle Er-
fullungsortsbestimmung lege causae dagegen hiufiger zu einer Bevorzugung der
Schuldnerin der charakteristischen Leistung. § 269 BGB sowie die PICC und die
PECL sehen die Holschuld beim Wohnsitz der Schuldnerin als Standardlosung
vor;'%7 dhnlich ist die Lage bei Art. 74 OR, Art. 1247 Abs.3 CC/F und Art. 31
CISG, bei welchen der Wohnsitz der Schuldnerin als — praktisch bedeutsame —
Auffangankniipfung gegeniiber dem Lageort dient.!>%

V. Gemeinschaftsrechtliche Beurteilung

Fiir die EuGVO steht die Methode der autonomen Auslegung grundsitzlich im
Vordergrund.'>® Als spezifisch auf das europiische Zivilprozessrecht bezogene
Auslegungsgrundsitze werden vom EuGH aber daneben auch Voraussehbarkeit,
Rechtsklarheit und Parteiautonomie hervorgestrichen. 6%

Nach dem Gesagten leiden gerade die rein autonom-verfahrensrechtlichen Lo-
sungen des Lageorts sowie — in vermindertem Masse — diejenige des beweglichen
Lieferorts unter einem Mangel an Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit.!60!
Auch der «Parteiautonomie» ist mit autonom-verfahrensrechtlichen Losungen
nicht gedient, weil nur die materiellrechtlichen Kategorien geeignet sind, die da-
mit zusammenhéngenden Probleme zu 16sen.'%? Damit ergibt sich ein Konflikt
zwischen den genannten Wertungen, der zu Gunsten eines teilautonomen Kon-
zepts aufzuldsen ist.

1596 Vorne § 121.V.3.d); § 121.VL.1.b); vorstehend § 12J.IV.2.b); vgl. vorne § 12C.V. GA Lenz, Nr. 72,
Nr. 80; GEIMER/ScHUTZE, Urteilsanerkennung, 552; KROPHOLLER, Art. 5 N46, m.w.H.

1597 Vorne § 3C.I1.3; §4C.V.2; §4D.V.4.d).

1598 Vorne § 3B.IV.1; § 3D.II; § 4B.11.4.

1599 HEss, 351, 357f.; vorne § 12B.1.

1600 Hess 359f., mit Bezug auf eine Untersuchung von PoNTIER und BurG (EU-Principles, 2004,
241); vorne § 12B.1.

1601 Vorne § 121.V.2; § 121.VIL.1.b); § 12J.IV.1.b).

1602 «Parteiautonomie» ist vorliegend im Sinne einer gerichtsstandsrechtlichen Respekteriung der pri-
vatautonomen Vereinbarung des Erfiillungsorts zu verstehen; vorne § 121.1V.2.d); § 12LIV.3.c).
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VI. Zusammenfassung der vergleichenden Betrachtung

Vorab ist festzuhalten, dass weder aus grammatikalischer noch aus historischer
Sicht Anlass dazu besteht, die lex causae als Bestimmungsgrundlage fallen zu las-
sen; gleichzeitig findet eine — z.T. neue — Ankniipfung an den Lieferort deutliche
Anhaltspunkte im Wortlaut des rev. LugU/EuGVO sowie im Wunsch der Revi-
sion, das forum actoris der Verkéduferin auszuschalten.

Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit der Losungen sprechen trotz potenziell
erhohtem Aufwand bei der Priifung lege causae fiir ein unbewegliches Lieferorts-
konzept, denn es hilft, eine Reihe schwieriger Abgrenzungsfragen zu vermeiden,
und lasst fiktiven Erfiillungsortsvereinbarungen keinen Raum. Die Unterschiede
zwischen den Rechtsordnungen sind im vorliegenden Zusammenhang nur gering-
fiigig, wobei sich zudem eine vertiefte Uberpriifung des anwendbaren Rechts im
Rahmen des neuen Lieferortskonzepts oft als tiberfliissig erweisen diirfte. Die ver-
bleibenden materiellrechtlichen Unterschiede betreffend Zustandekommen und
Giiltigkeit bleiben hingegen beim vereinbarten Erfiillungsort zu beriicksichtigen,
was sich aus der Sicht der Respektierung der Privatautonomie und der Vorausseh-
barkeit ihrer prozessualen Rechtsfolgen als notwendig erweist. Vor diesem Hinter-
grund ruft die gemeinschaftsrechtliche Perspektive nicht nach einem vollautono-
men Konzept um jeden Preis; eine teilautonome Methode, die das anwendbare
materielle Recht bis auf den ihm notwendig zuzugestehenden Raum reduziert,
wird ihr durchaus gerecht.

Dem Aspekt der Sach- und Beweisnihe entspricht ein bewegliches Lieferorts-
konzept am besten; sind diese Vorteile gegeniiber den Aspekten der Rechtssicher-
heit und Voraussehbarkeit (Vermeidung von Abgrenzungsproblemen) abzuwégen,
so ist aber die unbewegliche Lieferortsmethode zu bevorzugen, die ihrerseits ge-
geniiber dem traditionellen Erfiillungsortskonzept immer noch Vorteile bei Sach-
und Beweisnédhe aufweist.

K. Abgrenzung nach Art. 5 Ziff. 1 lit. c
I. Betreffend den sachlichen Anwendungsbereich

Aus der Struktur des Art. 5 Ziff. I rev. LugU/EuGVO insgesamt und besonders
aus lit. ¢'%% ergeben sich zwei Fragen: Welche Regelung enthilt lit. a? Wie ist der
fiir lit. a verbleibende Bereich zu bestimmen?

Was den Regelungsgehalt der lit. a anbelangt, so liegt wegen der wortgetreuen
Ubernahme aus dem bisherigen Recht nahe, dass «alles beim Alten» bleiben soll,

1603 Vorne § 12E.
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d.h. die EuGH-Rechtsprechungen De Bloos und Tessili hier Bestand haben.!6%*
Gegen diese Lesart regt sich aber verstindlicher Widerstand. Es wird gefordert,
dass lit. a im Licht der lit. b auszulegen sei und die Konzentration der Vertragszu-
stindigkeit auch fiir Streitigkeiten ausserhalb der Warenkauf- und Dienstleis-
tungsvertrige zu erfolgen habe.'%® Eine solche Auslegung macht Sinn, denn da-
mit kdnnen Abgrenzungsprobleme vermieden werden.'%%® Die bei der Revision
gedusserte Befiirchtung, wonach das Kriterium der vertragscharakteristischen
Leistung ausserhalb der Warenkauf- und Dienstleistungsvertridge nur schwer an-
wendbar sei, ' ist unbegriindet: Im Bereich des IPR wird das Kriterium der cha-
rakteristischen Verpflichtung traditionell iiber die Warenkaufs- und Dienstleis-
tungsvertriige hinaus auf alle Vertrige angewandt.'®® Und es gibt zudem kein
ersichtliches Motiv, die bekannten Probleme der Gerichtsstandsvermehrung und
Zersplitterung der LugU und EuGVU in die Zukunft weiterzuziehen.

Allerdings sind deutliche Zweifel angebracht, ob der EuGH angesichts des mit
den EuGVU und LugU identischen Wortlauts der lit. a diesen Widerstinden fol-
gen wird.'® Und aus historischer Sicht war Art. 5 Ziff. 1 EuGVO in der Tat ein
Kompromiss zwischen entgegengesetzten Positionen, was die Konzentration des
Gerichtsstands betrifft.!01

Was die zweite Frage betrifft, so ist festzuhalten, dass sich die Anwendbarkeit
der lit. a ausschliesslich ratione materiae bestimmt. Die Regelung nach lit. a ist
demnach nur anwendbar, wenn das betroffene Vertragsverhiltnis ausserhalb der
Warenlieferungs- und Dienstleistungsvertrige anzusiedeln ist.!®'! Dies ist zu-
gleich die naheliegendste Auslegung. Andere Meinungen geben aber lit. a eine
weitergehende Bedeutung. Sie wollen trotz Vorliegen eines Warenkauf- oder
Dienstleistungsvertrags lit. a anwenden, wenn das Tatbestandsmerkmal der lit. b
«nach dem Vertrag» nicht erfiillt ist.'®!2

1604 Bajons 16; KrROPHOLLER, Art.5 N29; PiLtz, Gerichtsstand, 58; NEwToN 160; Genri 196;
LEIBLE, Zivilprozessrecht, Art.5 N33; Markus, Hauptpunkte, 212; EG-Kommission, Vor-
schlag 15.

1605 KROPHOLLER, Art. 5 N 29 ff.; KRopHOLLER/VON HINDEN 409; JUNKER 572, MickLITZ/ROTT 329;
FURRER/SCHRAMM, Zustindigkeitsprobleme, 109 f.; KLemm 62 ff.; CzerNicH, EuGVO, Art.5
N44.

1606 Vgl. CzernicH, EuGVO, Art.5 N9.

1607 Vorne § 12C.VL

1608 Vorne § 7A.III; § 8.

1609 CzernicH, EuGVO, Art. 5 N44.

1610 Eliminierung der EuGH Rechtsprechung v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76; vorne § 12C.VI;
§ 12H.11; EG-Komwmission, Vorschlag, 15.

1611 Markus, Hauptpunkte, 211; MARrkus, Vertragsgerichtsstand, 333; Geuri 196; GA Bor,
Nr. 35 ff.

1612 KROPHOLLER, Art. 5 N49.; CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 339; vgl. WURMNEST 113.
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Dabei wird das Beispiel des Versendungskaufs angefiihrt, bei welchem «der
Vertrag» keinerlei Aufschluss iiber den Erfiillungsort gibt,'®!3 weil kein Liefer-
oder Erfiillungsort vereinbart wurde und sich ein solcher aus den Umsténden nicht
ergibt.'%'* Dasselbe wird z.B. bei Nichtigkeit des Vertrags ex func (etwa nach
Willensmingelanfechtung) gefordert, wenn statt eines vertraglichen Riickabwick-
lungsverhiltnisses allein gesetzliche Bereicherungsanspriiche greifen.!6!> Aber
auch das Gegenteil wird postuliert: Lit. a sei immer anzuwenden, wenn eine Erfiil-
lungsortsvereinbarung vorliegt.'6'® Hinter dieser Auffassung ist der Wunsch er-
kennbar, auf Erfiillungsortsvereinbarungen die lex causae anzuwenden, wihrend
die tibrigen Félle mit Hilfe einer instrumentsautonomen Methode zu l6sen
wiren, 1617

Nach einer weiteren Auffassung soll lit. a dann greifen, wenn vertragliche Ver-
bindlichkeiten in verschiedenen Mitgliedstaaten bestehen. 68

Was letztere Auffassung betrifft, so weisen der EuGH und der BGH in die an-
dere Richtung.!®!® Dariiber hinaus sind der Rechtsprechung des EuGH jedoch
kaum Indizien zu entnehmen. Im Fall Color Drack steuert der EuGH zwar ohne
zu Zdgern auf eine Anwendung der lit. b zu,'%%° obwohl zweifellos eine Lieferorts-
vereinbarung vorliegt.'6?! Aber gerade diesem Aspekt hat der EuGH ja in seiner
Begriindung leider keine Beachtung geschenkt. 622

Die Tendenzen, lit. ¢ (und damit lit. a) vorschnell anzuwenden, sind jedenfalls
entschieden abzulehnen.'%? Sie erschweren die einheitliche Anwendung der Ge-
richtsstandsnorm und schaffen ohne Not zusitzliche Abgrenzungsprobleme. Sie
berauben die Revision stiickweise ihres grossten Vorteils: der Zusténdigkeitskon-
zentration.!'%2* Dazu halten diese Tendenzen auch historisch nicht stand. Die Revi-
sion war deutlich von der Idee getragen, eine einheitliche Gerichtsstandsregel bei
Warenkauf- und Dienstleistungsvertriigen zu schaffen.'9> Denn wenn die Rege-

1613 KROPHOLLER, Art.5 N 49 i.i.; vgl. Pocar, Briissel I, 18.

1614 Macnus, UN-Kaufrecht, 48; als ultima ratio PiLtz, Gerichtsstand, 56.

1615 Baions 63.

1616 BGH v. 1.6.2005, Rs. VIII ZR 256/04 (= IPRax 6/2006, 594 ff.) E 1I. 3; vgl. HUET 428 und Ta-
KAHASHI 537; noch in 7. Aufl. KrRoPpHOLLER JAN, Europiisches Zivilprozessrecht, Heidelberg
2002, Art. 5 N41.

1617 Vgl. WurMNEST 113. Allerdings vertrigt sich diese Theorie nur schlecht mit dem Wortlaut «nach
dem Vertrag»; vorne § 121.IV.1.

1618 ZEvycan 687.

1619 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05; BGH v. 2.3.06, Rs. IX ZR 15/05; dazu vorne
§ 121.VIL.2.a).

1620 EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 17; N 26.

1621 Vorlagefrage in EuGH v. 3.5.2007 Color Drack, Rs. C-386/05, N 14; vorne § 121.1V.2ndb).

1622 Vorne § 121.1V.2ndb).

1623 GA Bort, Nr.37; KROPHOLLER, Art.5 N49; LEIBLE/SOMMER 570; LEIBLE, Zivilprozessrecht,
Art. 5 N 57; CzernicH, Erfiillungsgerichtsstand, 339; vgl. WURMNEST 113.

1624 Markus, Vertragsgerichtsstand, 333 f.

1625 Markus, Vertragsgerichtsstand, 334; vgl. GA Bor, Nr. 37.
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lung nach Wortlaut nicht auf die iibrigen Vertrige ausgedehnt wurde, so ist das
auch mit der erwédhnten, im Rahmen der Revision gedusserten Befiirchtung zu er-
kldren, das Kriterium der charakteristischen Verpflichtung sei nicht sachgerecht
auf simtliche Vertragstypen und Innominatvertriige anwendbar.'926 Deshalb fallen
einzig Vertragsstreitigkeiten unter lit. a, welche nicht den Warenkauf- oder Dienst-
leistungsvertrigen zuzuordnen sind. 6?7

II. Betreffend den riumlichen Anwendungsbereich

Weder aus der Systematik noch aus dem Text der lit. ¢ sogleich ersichtlich ist eine
weitere Einschrinkung der lit. b, die sich aus der Perspektive des rdumlichen An-
wendungsbereichs des Vertragsgerichtsstands ergeben soll: Die bisherige Rege-
lung der lit. a wire demnach subsididr massgeblich, wenn die Anwendung der
lit. b einen Vertragsgerichtsstand ausserhalb eines Staates ergeben wiirde, der an
das rev. LugU resp. die EuGVO gebunden ist.!*?® Diese Situation kann sich daraus
ergeben, dass die Erfiillung der Sachleistung eines Kaufvertrags zwischen zwei
Parteien mit Wohnsitz in verschiedenen Staaten, die an das rev. LugU resp. die
EuGVO gebunden sind, in einem Drittstaat, z.B. in Brasilien,'®? zu erfolgen hat.

Der brasilianische Gerichtsstand kann durch das rev. LugU/EuGVO offensicht-
lich nicht gewihrleistet werden. Die Regelung ist vielmehr auf die Wiederherstel-
lung des Zahlungsgerichtsstands innerhalb des rdumlichen Anwendungsbereichs
der Instrumente ausgerichtet. Sie wird operativ, wenn die Zahlungsverpflichtung
nach dem anwendbaren materiellen Recht als Bringschuld ausgestaltet und somit
beim Verkdufer zu erfiillen ist. Dann entsteht ein Kldgergerichtsstand des Verkéu-
fers. Diese Regelung kann also zum Vorteil des europdischen Exporteurs gerei-
chen, der ausserhalb Europas liefert,'®* und operiert damit gleichzeitig zum Nach-
teil der — ebenfalls europdischen — Kéuferin, die fiir ihre Forderungen keinen
(«europiischen») Vertragsgerichtsstand beanspruchen kann.'63!

Historisch ist die hier angefochtene Lesart darauf zuriickzufiihren, dass sich
ein gewisser EU-Mitgliedstaat von dieser Regelung einen Vorteil fiir seine Export-

1626 Vorne § 12C.VI; MickLiTz/RoTT 329.

1627 Vgl. GA Bort, Nr.37.

1628 So die EG-KommissioN, Vorschlag 15; GA Bor, Nr. 115Fn. 30; Pocar, Draft Report, Nr. 51;
OLG Diisseldorf v. 30.1.2004, Rs. 123 U 70/03, IHR 3/2004 (108 ff.) 110 (obiter); OLG Frank-
furt a.M. v. 8.9.2004, Rs. 4 U 23/04, RIW 2004, 864 f.; PiLtz, Gerichtsstand, 58; HUET 429f.;
KANNOWSKI/GERLING 6; Pocar, Briissel I, 18 f; Mankowski, Entwicklungen, 567, MAN-
kKowskl Art.5 N 143; MEeier, IZPR 108; FurrRer/ScHRAMM, Zustindigkeitsprobleme, 109;
Manpanis 310; vgl. Markus, Hauptpunkte, 212; vorne § 12D.

1629 Oder, solange das rev. LugU nicht in Kraft getreten ist, in der Schweiz oder in einem anderen
Nur-Mitgliedstaat des LugU; Bajons 16f.

1630 Markus, Hauptpunkte, 212.

1631 Markus, Vertragsgerichtsstand, 334.
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industrie erhoffte. Vorteile gegeniiber Importeuren ausserhalb des geographischen
Anwendungsbereichs der Instrumente ergeben sich indessen keine, weil Art.5
Ziff. 1 LugU/rev.LugU nur gegeniiber Parteien mit Wohnsitz innerhalb des An-
wendungsbereichs anwendbar ist. Die hier angefochtene Interpretation der lit. c
ist dagegen nicht nur eine Wiedereinfithrung des Zahlungsgerichtsstands mit all
seinen Unwégbarkeiten durch die Hintertiir, sondern auch eine rechtspolitisch
nicht begriindbare Besserstellung des Verkéufers; sie ist somit aus teleologischer
Sicht abzulehnen.'63? Aus grammatikalischer und systematischer Sicht disqualifi-
ziert sich diese Auslegung bereits wegen des beispiellos kryptischen Textes der
lit. ¢, aus dem — gleichsam wie aus der Wundertiite — eine zusitzliche Bedeutung
in raumlicher Hinsicht gezogen werden soll. Eine solch undurchsichtige textliche
Durchmischung von sachlichem und rdumlichem Anwendungsbereich ist der
Praktikerin in dieser ohnehin komplexen Materie schlicht nicht zuzumuten. Somit
ist davon auszugehen, dass kein Vertragsgerichtsstand nach rev. LugU/EuGVO
zur Verfiigung steht, wenn sich der Erfiillungsort der charakteristischen Verpflich-
tung ausserhalb eines Staates befindet, der an das rev. LugU resp. die EuGVO ge-
bunden ist.!633

1632 Markus, Vertragsgerichtsstand, 334. Abgelehnt auch von KROPHOLLER, Art. 5 N 53; JEGHER 123;
Hau, IPRax 2000, 360; LeipoLD 450 f.; JUNKER 572; vgl. TAKAHASHI 540.
1633 Vgl. vorne § 12D.
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§ 13 Zusammenfassung und Ergebnisse

A. Zusammenfassende Betrachtung
I. Materielles Recht

Fiir den Vertragsgerichtsstand steht die materiellrechtliche Erfiillungsortsverein-
barung im Zentrum des Interesses, denn sie tritt im internationalen Handel haufig
in Erscheinung.

Bei der Entstehung und Giiltigkeit der Erfiillungsortsvereinbarung bestehen im
Kern keine Unterschiede zwischen den untersuchten materiellen Rechten; im Ein-
zelnen sind immerhin Differenzen bei den kaufménnischen Bestitigungsschrei-
ben und bei den AGB auszumachen.!%** Obwohl diese Unterschiede die Gerichts-
standsbestimmung nicht erleichtern, ist die Beachtung der materiellrechtlichen
Giiltigkeit der Erfiillungsortsvereinbarung im Gerichtsstandsrecht unverzichtbar;
sie ist anldsslich des Vertragsschlusses und vor der praktischen Durchfiihrung des
Vertrags (Vertragserfiillung) der einzige Anhaltspunkt der Parteien dafiir, wie sich
eine kiinftige Vertragswirklichkeit gestalten wird. Nur die Beriicksichtigung so-
wohl der materiellrechtlicher Giiltigkeit wie des Inhalts der Vereinbarung kann
stossende Defizite bei der Voraussehbarkeit des Gerichtsstands verhindern und
zugleich einen Schutz vor Manipulationen einer Partei bieten.

Bei Sachschulden ist zwischen dem Erfiillungsort i.e.S. und dem Erfolgsort
(Erfiillungsort i.w.S.) zu unterscheiden. Haufig wird im internationalen Handel
eine Versendungsschuld vereinbart, in Rahmen derer zwischen Erfiillungsort
i.e.S. und Erfolgsort zu differenzieren ist. Wihrend am Erfiillungsort i.e.S. die Er-
fiillungstitigkeit des Schuldners stattfindet, tritt am Erfolgsort der Verpflichtungs-
erfolg im Sinne des Besitzes- und ggf. Eigentumsiibergangs am Vertragsgegen-
stand ein.

Anders als bei der Zahlungsverpflichtung bestehen bei der Ausgestaltung des
Erfiillungsorts der vertragscharakteristischen Leistung kaum dispositivrechtliche
Differenzen zwischen den untersuchten materiellen Rechten. Keine Unterschiede
bestehen bei der Bestimmung des materiellrechtlichen Erfolgsorts (Erfiillungsort
i.w.S.), der regelmissig auf einer Vereinbarung beruht, die lediglich einen ort-
lichen Bezugspunkt fiir die Besitz- und zuweilen Eigentumsiibertragung zum Ge-
genstand hat.

Als Perspektive zur Beseitigung der noch vorhandenen Differenzen zwischen
den Rechtsordnungen sind die europédischen und globalen Vereinheitlichungsbe-

1634 Wobei die Differenzen bei den AGB (Inhaltskontrolle) fiir Erfiillungsortsvereinbarungen kaum
relevant sind.
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miihungen zu sehen, die in absehbarer Zukunft die Bestimmung des Erfiillungs-
orts im internationalen Rahmen noch erleichtern diirften.

II. Internationales Privatrecht

Soweit Unterschiede in den materiellen Rechten bestehen bzw. tiberhaupt mass-
geblich sind,'6® ist die internationale Vereinheitlichung des IPR fiir eine ein-
fachere und harmonischere Anwendung des Erfiillungsortsgerichtsstands aus-
schlaggebend. Im vorliegenden Bereich bietet das EVU eine gute Grundlage; die
neuliche Begriindung einer Auslegungskompetenz des EuGH trigt zur Homoge-
nisierung seiner Anwendung das Seinige bei.

Der Anwendungsbeginn der Nachfolgeregelung des EVU, der H 1, wird Ver-
ordnung Rom eine einheitliche IPR-Normierung fiir nahezu alle EU-Mitglied-
staaten mit sich bringen. Die Unterschiede zum schweizerischen IPRG, dessen
Losungen mit dem heutigen EVU weitgehend iibereinstimmen, bleiben verhilt-
nismassig gering.

III. Internationales Verfahrensrecht

Die nationalen Gerichtsstandslosungen sind in der Ausgestaltung nicht eben ho-
mogen; gemeinsam ist ihnen zwar die Ausrichtung auf das materielle Recht bei
der Gerichtsstandsbestimmung, in Deutschland und Frankreich wird aber die ver-
fahrensrechtliche Bedeutung der Erfiillungsortsvereinbarung empfindlich einge-
schrinkt; damit fallen Vertragswirklichkeit und Gerichtsstand i.d.R. auseinander,
was entsprechende Kompromisse mit der Sach- und Beweisnidhe nach sich zieht.
Ausserdem tendieren die schweizerische Revisionsvorlage und das franzosische
Recht zur Ankniipfung an einen Lieferort (Erfiillungsort i.w.S.), wihrend das
deutsche Recht am Erfiillungsort i.e.S. festhiilt.

Die Bemiihungen der Haager Konferenz, sich zu Gunsten eines faktisch-auto-
nomen Ansatzes vom anwendbaren materiellen Recht zu 16sen, sind im Rahmen
der Erfiillungsortsbestimmung gescheitert; eine Loslosung vom materiellen Recht
gelang nur in den Bereichen, in denen der Text die Ankniipfung des Erfiillungs-
orts verlassen hat.

Die vorliegende Studie kommt fiir das rev. LugU/EuGVO denn auch zum
Schluss, dass ein «faktisch» bestimmter Erfiillungsortsgerichtsstand ein wenig re-
flektierter und logisch nur schwer moglicher Weg ist. Er stosst bei nidherer Be-
trachtung an engste Grenzen, die ihm aus der Sicht der Berechenbarkeit und der
Voraussehbarkeit des Gerichtsstands gezogen sind. Eine faktische Betrachtungs-

1635 Dies ist hauptséchlich noch in Bezug auf die traditionelle Erfiillungsortsbestimmung nach Art. 5
Ziff. 1 lit. a rev. LugU/EuGVO der Fall.
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weise vermag weder die Situationen zu bewiltigen, in denen (noch) keine Erfiil-
lungshandlungen stattgefunden haben, noch kann sie akzeptable Resultate im Be-
reich des vereinbarten Erfiillungsorts bieten. Entsprechende Vorschlédge fiir «fak-
tische» Erfiillungskonzepte aus Lehre und Rechtsprechung entpuppen sich bei
niherer Betrachtung denn auch weitestgehend als normative Methoden, die zudem
auf die lex causae zur Beurteilung des Gerichtsstands kaum verzichten konnen.
Wenn diese Vorschlidge von ihren Autoren dennoch als «faktisch» bezeichnet wer-
den, so ist dies hauptséchlich auf eine weitgehende Unterschitzung der rechtlichen
und praktischen Tragweite von Erfiillungsortsvereinbarungen zuriickzufiihren.

Aber auch die Suche nach normativen, autonom-verfahrensrechtlichen Beur-
teilungsgrundlagen stdsst auf erhebliche Schwierigkeiten. Hierfiir ausreichende
prozessrechtliche Wertungen sind nicht ersichtlich; dieses Defizit tritt vor allem
im Bereich der Erfiillungsortsvereinbarung zu Tage, wo allein differenzierende,
im Einklang mit dem materiellen Recht stehende Wertungen zu voraussehbaren
und gerechten Losungen fithren konnen. Der Versuch einer Neuentwicklung sol-
cher Kiriterien, die auch im Bereich der Erfiillungsortsvereinbarung befriedigende
Losungen liefern soll, setzt sich dem Vorwurf aus, das Rad neu erfinden zu wol-
len. Mit kiinstlichen Parallelwertungen zum materiellen Recht leidet zudem unné-
tig der innere Entscheidungseinklang der beteiligten Rechtsordnungen («Einheit
der Rechtsordnung»).

Eine Bestimmung iiber das materielle Recht des Gerichtsstaats (lex fori) ist be-
reits fiir die nationalen Gerichtsstinde abzulehnen; umso weniger kann sie auf der
Ebene multilateraler Instrumente dienen, zumal dort die Defizite dieser Methode
bei der internationalen Entscheidungskoordination noch deutlicher zum Ausdruck
kommen.

Die Bestimmung des Gerichtsstands mit Hilfe von gemeineuropdischen ma-
teriellrechtlichen Rechtsprinzipien erscheint demgegeniiber als attraktivere Va-
riante. Aber auch als Kondensat einer europiischen Rechtsvergleichung verfiigen
die PECL (noch) nicht iiber eine ausreichende Legitimation insbesondere gegen-
iber den Staaten, die als Nichtmitglieder der EU von der vorliegenden Rechts-
entwicklung ausgeschlossen sind. Bereits die Tendenz zur Vereinheitlichung des
materiellen Vertragsrechts innerhalb der EU wird aber einen grossen Teil der ver-
bliebenen Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Gerichtsstands iiber das inter-
nationale Privatrecht des Forums beseitigen.

Somit bleibt heute im Rahmen des rev. LugU/EuGVO als realistische Moglich-
keit nach wie vor die Heranziehung der lex causae als Bestimmungsgrund-
lage. Dieses Ergebnis wird durch die entstehungsgeschichtliche Betrachung ge-
stiitzt.'%3® Im Rahmen des — restriktiv anzuwendenden — Art. 5 Ziff. 1 lit. a rev.

1636 Pocar, Draft Report, Nr. 51, verweist auf die lex causae in Fillen, in denen der Erfiillungsort
nicht deutlich aus der Vereinbarung der Parteien hervorgeht.
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LugU/EuGVO dient die lex causae im bisherigen Ausmass zur traditionellen Er-
fiillungsortsbestimmung im Sinne der EuGH-Rechtsprechung De Bloos und Tes-
sili. Dariiber hinaus beansprucht die lex causae noch einen eingeschrankten Raum
zur Gerichtsstandsbestimmung nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b rev. LugU/EuGVO.

Dieser Raum ist vorab dadurch eingeschrinkt, dass die Bestimmung des Erfiil-
lungsorts innerhalb eines einheitlichen Vertrags allein noch fiir die vertragscharak-
teristische Leistung erfolgt (Konzentration des Gerichtsstands; Fallenlassen der
EuGH-Rechtsprechung De Bloos). Der technische Schwierigkeitsgrad einer Lo-
sung, die auf dem nach dem IPR des Forums ermittelten materiellen Recht beruht,
relativiert sich zudem erheblich mit einer modifizierten, teilautonomen Ankniip-
fung, die sich an den materiellrechtlichen Erfolgsort (Erfiillungsort i.w.S.) an-
lehnt. Die Ankniipfung an den unbeweglichen Lieferort zieht gegeniiber dem ver-
gleichsweise normativ schwerer befrachteten Erfiillungsort i.e.S. eine wesentliche
Vereinfachung mit sich, denn sie entlastet hauptsdchlich von der schwierigen ma-
teriellrechtlichen Differenzierung zwischen Bring- und Versendungsschuld.'6
Damit relativiert sich die Kritik bereits betrdchtlich, welche die Bestimmung des
Erfiillungsorts tiber das IPR des Gerichtsstaats als zu kompliziert erachtet. Weitere
Erleichterungen fiir die Praxis sind in Zukunft zudem von einer stetig fortschrei-
tenden europdischen Privatrechtsvereinheitlichung zu erwarten.

B. Unbewegliche Lieferortsgerichtsstiinde nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b
rev. LugU/EuGVO und Art. 113 Vernehmlassungsentwurf IPRG

Ein Grossteil der Kritik am traditionellen Erfiillungsortsgerichtsstand ist auf die
EuGH-Rechtsprechung De Bloos!'®*® zuriickzufiihren, weil sie in Verbindung mit
der Rechtsprechung Tessili'®*® beziehungsarme Gerichtsstinde und eine aleato-
rische Aufteilung und Zersplitterung der Gerichtsstinde zu verantworten hat.'%40
Die Abschaffung jener Rechtsprechung — und damit einhergehend eine Konzen-
tration des Gerichtsstands auf den Erfiillungsort der vertragscharakteristischen
Verpflichtung — hat bereits wesentliche Verbesserungen zur Folge, was die Vo-
raussehbarkeit sowie Sach- und Beweisndhe des Gerichtsstand betrifft.!®*! Auf
dieser komfortablen Grundlage sucht das Lieferortskonzept noch weitergehende
Anniherungen an diese Anforderungen.

1637 Die materiell-rechtliche Betrachtungsweise ist damit nicht notwendigerweise mit dem Absende-
ort gleichzusetzen (vgl. OBERHAMMER, Art.5 N59), sondern verbindet sich nach der vorliegen-
den Theorie mit dem Lieferort.

1638 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

1639 EuGH v. 6.10.1976 Tessili, Rs. 12/76.

1640 Vorne § 12C.IV.1; § 12C.V.

1641 Vorne § 12H.I11.3.
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Fiir den Bereich der Warenkauf- und Dienstleistungsvertrige ist ein beweg-
licher (teilautonomer) Gerichtsstand denkbar, wie er vorne aus Ansitzen in der
Lehre und Rechtsprechung zu einem faktischen Erfiillungskonzept entwickelt
worden ist. Vor der Erfiillung wird der traditionelle Erfiillungsort i.e.S. nach der
lex causae bestimmt. Nach erfolgter Erfiillung wird der Lieferort (Erfiillungsort
1.w.S.) massgeblich, der sich bei der Versendungsschuld vom Erfiillungsort i.e.S.
unterscheidet. %4

Das bewegliche Konzept hat zwar den Vorteil, hiufiger zu einem sachnahen
Gerichtsstand zu fithren, denn es ldsst ihn dem Vertragsobjekt folgen und trigt da-
mit der dynamischen Natur des Erfiillungsvorgangs Rechnung. Diese Beweglich-
keit bietet aber gleichzeitig Ansatz zu Kritik.

Die Voraussehbarkeit des Vertragsgerichtsstands zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ist eine grundlegende Anforderung des Verfahrensrechts und gleichzei-
tig ein wichtiges Element der Rechtfertigung des Vertragsgerichtsstands neben
dem allgemeinen Wohnsitzgerichtsstand. Im beweglichen Konzept wird der Ge-
richtsstand in gewissem Rahmen in die Hand der Partei gelegt, welche die charak-
teristische Leistung schuldet, denn sie kann sich durch Zuriickhalten der Leistung
«ihren» Gerichtsstand i.d.R. an ihrem Sitz oder Wohnsitz bewahren. Dazu bietet
die Frage, ob bereits erfiillt wurde, zusitzliches Streitpotential, das auf der Ebene
der Beurteilung der Zustindigkeit indessen unbedingt zu vermeiden ist.'643

Diese Argumente sprechen fiir einen unbeweglichen Gerichtsstand im Rahmen
des Art. 5 Ziff. 1 lit. b. In Kauf zu nehmen ist dabei die Einbusse an Sach- und Be-
weisndhe, die sich in den Fillen ergibt, in welchen bei einer Versendungsschuld
noch nicht erfiillt wurde. Indem sich der Gerichtsstand tendenziell bei der Sach-
gldubigerin und nicht beim Sachschuldner ansiedelt, ergibt sich gegeniiber dem
traditionell bestimmten Erfiillungsortsgerichtsstand immer noch eine wesentlich
verbesserte Sach- und Beweisnihe des Lieferortsgerichtsstands. 64

Im internationalen Handel stehen bei den vorliegenden Vertragstypen des Wa-
renkaufs- und Dienstleistungsvertrags Versendungs- und Bringschulden gegen-
iber den Holschulden im Vordergrund. Bei Versendungsschulden bestimmt sich
der Lieferort auf der Basis der Versendungsvereinbarung, wihrend der Lieferort
bei Bring- oder Holschulden mit dem Erfiillungsort i.e.S. zusammenfillt. 164

Dabei bietet die Bestimmung des Lieferorts gegeniiber der Bestimmung des
Erfiillungsorts i.e.S. wesentliche praktische Vereinfachungen gleich in mehrfacher
Hinsicht.

1642 Vorne § 121.V.3.e)ii); vorbehaltlich der Theorien, welche die Erfiillungsortsvereinbarung auch
nach erfolgter Erfiillung als massgeblich betrachten (a.a.O.).

1643 Vorne § 121.VI.1.b).

1644 Vorne § 12J.VI.

1645 Vorne § 121.VL.1.c).
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Der Liefer- bzw. Bestimmungsort der Ware oder des Werks lasst sich der Ver-
einbarung i.d.R. ohne Weiteres entnehmen. Entscheidend ist allein der Ort, an
welchen die Ware oder das Werk vom Sachschuldner geographisch zu verschie-
ben ist, damit die Erwerberin oder ihr Stellvertreter in den unmittelbaren Besitz
des Vertragsobjekts gelangen kann. Ob der Sachschuldner das Vertragsobjekt der
Gldubigerin zu iiberbringen hat, oder ob es sich um eine blosse Versendungs-
pflicht des Sachschuldners handelt, bleibt fiir den hier interessierenden ortlichen
Aspekt unerheblich; ebenso wenig ist massgeblich, ob die Glidubigerin tatsdchlich
in den Besitz des Vertragsobjekts gelangt oder in Gliubigerverzug geriit.'%46 Da-
mit entfallen die rechtlichen Differenzierungen zwischen Versendungsschuld und
Bringschuld.

Insbesondere kann die umstrittene und unterschiedlich gehandhabte Bedeu-
tung der INCOTERMS im Fall einer Versendungsschuld fiir den Erfiillungsort un-
beachtet bleiben. Diesen Klauseln ist der beschriebene Lieferort ungleich einfa-
cher zu entnehmen als der Erfiillungsort i.e.S., bei welchem der vertragliche
Kontext der Klausel genau darauf zu untersuchen ist, ob eine Erfiillungsortsver-
einbarung oder eine blosse Kosten- bzw. Transportregelung darin enthalten ist.
Nach erfolgter Erfiillung ergeben sich weitere Vereinfachungen: Akzeptiert der
Gldubiger den ortlichen Aspekt der Lieferung, so ist der dortige Gerichtsstand
ohne Weiteres gegeben. 647

Der Lieferort wird so zum prozessrechtlichen Erfiillungsort. Die Unterschiede
zwischen Versendungsschuld und Bringschuld, die allein im materiellen Recht
eine Rolle spielen, werden fiir die Zwecke des IZPR {iberbriickt. Insofern stellt
die Lieferortsmethode eine teilautonome Reduktion der Bestimmungsmethode
lege causae dar.'®*® Das gegeniiber dem anwendbaren Recht autonome Element
besteht in der Umdeutung des materiellrechtlichen Erfolgsorts (Erfiillungsort
i.w.S.) in einen verfahrensrechtlichen Erfiillungsort (teilautonomer Lieferortsge-
richtsstand).

Die Verschiebung des Gerichtsstands vom Erfiillungsort i.e.S. zum Lieferort
rechtfertigt sich auch aus einer abstrakten Sicht, welche auf die Kohirenz zwischen
den materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Wertungen abstellt.'®* Die Ge-
fahrtragung auf der Reise des Vertragsgegenstands hat fiir die Frage der Sach- und
Beweisnihe des Gerichtsstands keine Bedeutung; 9% hierfiir entscheidend ist dem-
gegeniiber der Ort der materiellrechtlichen Zielerreichung des Vertrags,'®! also der

1646 Vorne § 121.VIL.1.c); § 121.VL1.d).
1647 Vorne § 121.VI.1.d).

1648 Vgl. GA LENz, Nr. 64.

1649 Vorne § 2C; § 121.VL.3.

1650 Vorne § 121.V1.1.d).

1651 Vorne § 2C.
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Ort, an dem der Besitz- und ggf. das Eigentum am Vertragsobjekt iibergehen kon-
nen. 1652

C. Bedeutung des materiellen Rechts im Verfahrensrecht

Nach dem vorliegend vertretenen normativ-teilautonomen Konzept bleibt ein Ein-
fluss des anwendbaren materiellen Rechts auf den Vertragsgerichtsstand auch
nach Art.5 Abs. 1 lit.b rev. LugU/EuGVO und nach Art. 113 E-IPRG aufrecht.
Der aus allgemeiner Sicht bejahte Zusammenhang zwischen dem materiellen und
dem Verfahrensrecht'95? erweist sich auch in der Detailuntersuchung als relevant.
Der vielbeschworene Konigsweg innerhalb der autonom-verfahrensrechtlichen
Losungen, die faktische Bestimmung des Erfiillungsorts, stellt sich als Irrweg he-
raus.

Das materielle Recht kann im Verfahrensrecht aber nicht funktionieren, ohne
von Letzterem flankiert und prizise eingegrenzt zu werden. Verfahrensrechtliche
Grenzen des materiellen Rechts ergeben sich aus dem Bediirfnis nach einer in-
ternational harmonischen und voraussehbaren Gerichtsstandsregelung. Deshalb
werden Fragen wie der sachliche Anwendungsbereich des Gerichtsstands,'®** ins-
besondere bei umstrittener Giiltigkeit des Vertrags,'®>® oder wie die Grenzen der
Erfiillungsortsvereinbarung (abstrakte Erfiillungsortsvereinbarung)!'®*® bereits un-
ter den LugU/EuGVU autonom-verfahrensrechtlich bestimmt. Ein Einfluss des
materiellen Rechts bleibt auch hier immerhin insofern gewabhrt, als die autonomen
Begriffe aus vergleichenden Erkenntnissen des materiellen Rechts entwickelt wer-
den.1657

Die Revision der LugU/EuGVU hat aus den genannten Griinden weitere auto-
nom-verfahrensrechtliche Elemente hinzugefiigt. Mit dem Fallenlassen der Recht-
sprechung De Bloos!®® und der Konzentration des Gerichtsstands wird die ma-
teriellrechtliche Zuordnung eines eigenen Erfiillungsorts zu potenziell jeder
vertraglichen Verpflichtung innerhalb eines Vertrags durchbrochen und mit der
verfahrensrechtlichen Fiktion eines einzigen, fiir alle Verpflichtungen des Vertrags
massgeblichen Erfiillungsorts ersetzt.'9%° Die monierten Schwierigkeiten mit dem

1652 Vorne § 3B.1.1; § 3B.1.3.

1653 Vorne § 1; § 2C.

1654 Vorne § 12F.

1655 Vorne § 12F; § 121.1V.3.a).

1656 Vorne § 121.1V.3.b).

1657 Vorne § 12B.I; auch die Rechtsprechung EuGH v. 20.2.1997 MSG Mainschifffahrt-Genossen-
schaft, Rs. 106/95 betreffend abstrakte Erfiillungsortsvereinbarungen orientiert sich am materiel-
len Recht: vorne § 121.1V.3.b).

1658 EuGH v. 6.10.1976 De Bloos, Rs. 14/76.

1659 Vgl. GA LEnz, Nr. 64.

235



Diritter Teil: Verfahrensrecht

Einbezug des materiellen Rechts verlieren so bereits viel von ihrem Schrecken. 60
Der Konzentrationsldsung ist auch deshalb ein moglichst breites Anwendungsfeld
zu erdffnen. 166!

Die Konzentration des Gerichtsstands zieht weitere instrumentsautonome Be-
stimmungen nach sich, so diejenige des Warenkaufs- und Dienstleistungsver-
trags'%? sowie der Abgrenzung zwischen Vertragseinheit und der Vertragsmehr-
heit.'% Der Konzentrationsgedanke schligt ferner auch bei der Bestimmung
einer Mehrheit von Lieferorten auf das materielle Recht durch., 664

Das teilautonome Lieferortskonzept blendet zudem eine Reihe weiterer mate-
riellrechtlicher Differenzierungen aus, die fiir das Verfahrensrecht unwesentlich
sind.'%%> Im Dienst eines international einheitlichen Gerichtsstands wird damit die
Bedeutung des anwendbaren materiellen Rechts im Verfahrensrecht reduziert und
modifiziert. So reichen einzelne Elemente des materiellrechtlichen Erfiillungsorts
bereits aus, um einen voraussehbaren sowie sach- und beweisnahen Gerichtsstand
zu bestimmen.!5%® Gleichzeitig werden aber Beziige zum materiellen Recht soweit
aufrecht erhalten, als sie sich wegen der Wertungskohirenzen zwischen dem ma-
teriellen Recht und dem Verfahrensrecht als notwendig erweisen. %7

1660 Vgl. GA Ruiz-JaraBo COLOMER, Nr. 57; Markus, Vertragsgerichtsstand, 335.

1661 Vorne § 12K.1I; insbesondere ist das Konzentrationsprinzip auch bei einer Erfiillungsortsvereinba-
rung zu beachten (vgl. vorne § 121.IV.3.c).

1662 Vorne § 12G.

1663 Vorne § 12H.I11.2.

1664 Vorne § 121.VI.2.a)ii)0).

1665 In der Umdeutung des materiellrechtlichen Lieferorts (Bestimmungsorts) in einen verfahrens-
rechtlichen Erfulllungsort ist ein verfahrensautonomes Element zu sehen (vgl. GA LeEnz, Nr. 64
betreffend Konzentration auf den Erfiillungsort der charakteristischen Verpflichtung).

1666 Vorne § 121.V1.1.d); § 13B.

1667 Vorne § 2C; § 121.VI.1.bjiii); § 121.IV.2.d); § 121.IV.4; § 121.VL3.
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