IPRspr 2008-112a
OLG Dresden, Urt. vom 11.06.2007 - 3 U 336/07

Verfahrensgang
OLG Dresden, Urt. vom 11.06.2007 - 3 U 336/07, |[PRspr 2008-112a
BGH, Beschl. vom 09.07.2008 - VIII ZR 184/07, IPRspr 2008-112b

Rechtsgebiete
Zustandigkeit -» Besonderer Vertragsgerichtsstand

Rechtsnormen

CISG Art. 3; CISG Art. 8; CISG Art. 14; CISG Art. 18; CISG Art. 31

EGBGB Art. 3; EGBGB Art. 28

EUGVVO 44/2001 Art. 1; EUGVVO 44/2001 Art. 2; EUGVVO 44/2001 Art. 5; EUGVVO 44/2001 Art. 5 ff.;
EUGVVO 44/2001 Art. 22; EUGVVO 44/2001 Art. 22 ff.; EUGVVO 44/2001 Art. 23;

EUGVVO 44/2001 Art. 24; EUGVVO 44/2001 Art. 60; EUGVVO 44/2001 Art. 66;

EUGVVO 44/2001 Art. 76

EuGVU Art. 18

Verbrauchsguterkauf-RL 1999/44/EG Art. 1

ZPO § 349

Fundstellen

LS und Griinde
IHR, 2008, 162, mit Anm. Piltz
ZfRV, 2008, 165, Anm. Ofner

Permalink
https://iprspr.mpipriv.de/2008-112a

Lizenz
Copyright (c) 2024 Max-Planck-Institut fur auslandisches und internationales Privatrecht

m Dieses Werk steht unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International Lizenz.

1/1


https://iprspr.mpipriv.de/2008-112a
https://iprspr.mpipriv.de/2008-112b
https://iprspr.mpipriv.de/2008-112a
https://www.mpipriv.de/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IPRspr. 2008 Nr. 112a 3. Zustindigkeit: vertragliche Anspriiche 3758

und der Einsatz der Crew in Miinchen durch die Bekl. bewirkt werden miissen. Von
dort wiren auch die anschlieSende Beférderung von Miinchen nach Vilnius und die
gesamte weitere Organisation des Ablaufs fur die Beforderung veranlasst worden.

Dies erscheint nicht zutreffend, wie gerade der Streitfall verdeutlicht, bei dem die
Fluggesellschaft in einem dritten Mitgliedstaat C (hier in Lettland) geschiftsansis-
sig ist, in dem weder der Abflugort A (hier in Deutschland) noch der Ankunftsort
B (hier in Litauen) liegt. Die Handlungen, auf die das OLG abgestellt hat, betreffen
samtlich nicht die Vertragsleistungen selbst, sondern deren Vereinbarung, Vorbe-
reitung und Steuerung. Sie konnen an jedem beliebigen Ort erbracht werden, der
nicht der Sitz der Fluggesellschaft sein muss. Die Fluggesellschaft kann vielmehr ihr
operationelles Geschift von jedem beliebigen Ort aus steuern. Insbesondere konnte
auch die Fluggesellschaft nach Vertragsschluss ihren Sitz vom Mitgliedstaat C in
den Mitgliedstaat D verlegen und sodann die Vertragsleistungen von ihrem neuen
Sitz aus in die Wege leiten, ohne dass sich an dem Ort bzw. an den Orten, an denen
die Vertragsleistungen selbst zu erbringen sind, irgendetwas dndern wiirde.

Die vertraglichen Leistungen der Fluggesellschaft bestehen vielmehr im Wesent-
lichen darin, dass der Flug von A nach B planmifig durchgefihrt wird, dass der
Fluggast in A an Bord genommen wird und von A nach B beférdert wird, dass der
Fluggast wiahrend des Flugs betreut und dass fiir seine Sicherheit gesorgt wird und
dass der Fluggast schliefSlich in B wohlbehalten von Bord gehen kann. Bei wirt-
schaftlicher Betrachtung wird sich danach nicht sagen lassen, der Schwerpunkt der
Vertragsleistungen liege in B. Zwar liegt in B das Ziel der Reise und vollendet sich
dort demgemafS die Abfolge der vertraglichen Leistungshandlungen (vgl. Lebmann,
NJW 2007, 1500, 1502). Jedoch ist der Startpunkt der Reise nicht von geringerer
Bedeutung, denn dem Reisenden kommt es typischerweise nicht nur darauf an, nach
B zu gelangen, sondern gleichermafSen darauf, gerade von A nach B zu reisen, weil
er in A wohnt oder sich zum vorgesehenen Reisetermin dort aufhalt.

Eher liefe sich nach Auffassung des Senats ein wirtschaftlicher Schwerpunkt in
A bejahen, weil dort mit der Bereitstellung des Flugzeugs und einer einsatzfahi-
gen Besatzung, der planmifSigen Fluggastaufnahme und dem planmifSigen Start
die Voraussetzungen dafiir geschaffen werden miissen, dass die eigentliche Befor-
derungsleistung von A nach B iiberhaupt erbracht werden kann. Demgemaf3 ist es
auch wahrscheinlicher, dass Leistungsstorungen in A und nicht in B auftreten. Dazu
gehoren insbesondere die Fille verspiteter und annullierter Flige. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Sachnihe des zustindigen Gerichts spricht daher mehr fiir einen
Leistungsort A als fiir einen Leistungsort B (vgl. A. Staudinger, RRa 2007, 155,
158).«

112. Dem Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften werden folgende Fra-
gen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts gemdifl Art 68, 234 EG zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 5 Nr. 1 lit. b der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 iiber die gerichtliche

Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen

in Zivil- und Handelssachen dahin auszulegen, dass Vertrige iiber die Liefe-

rung herzustellender oder zu erzeugender Ware trotz bestimmter Vorgaben des

Auftraggebers zu Beschaffung, Verarbeitung und Lieferung der herzustellenden
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Gegenstande einschliefSlich einer Sicherung der Herstellungsqualitit, der Liefer-
zuverldssigkeit und der reibungslosen administrativen Auftragsabwicklung als
Verkauf beweglicher Sachen (erster Spiegelstrich) und nicht als Erbringung von
Dienstleistungen (zweiter Spiegelstrich) zu qualifizieren sind? Welche Kriterien
sind fiir die Abgrenzung mafSgeblich?

2. Wenn ein Verkauf beweglicher Sachen anzunebmen ist: Bestimmt sich der
Ort, an dem die verkauften Sachen nach dem Vertrag geliefert worden sind
oder hdtten geliefert werden miissen, bei Versendungskdufen nach dem Ort der
kérperlichen Ubergabe an den Kéiufer oder nach dem Ort, an dem die Sachen
dem ersten Beforderer zur Ubermittlung an den Kdiufer iibergeben werden?

a) OLG Dresden, Urt. vom 11.6.2007 — 3 U 336/07: IHR 2008, 162 mit Anm.
Piltz; ZfRV 2008, 165 Anm. Ofner.

b) BGH, Beschl. vom 9.7.2008 — VIII ZR 184/07: RIW 2008, 713; Europ. Leg.
Forum 2009, II-3, 1I-1 Aufsatz Micha; EuZW 2008, 704; THR 2008, 189; I.L.Pr. 8
2009, 545. Leitsatz in LMK 2009, 266925 mit Anm. Geimer.

Die in Italien ansissige Bekl., welche die Autohersteller F. und L. mit Airbag-Systemen beliefert, bezog
von der in Deutschland ansissigen Rechtsvorgangerin der Kl. zu fertigende Zulieferkomponenten fir diese
Systeme. Uber die Fertigung und Lieferung dieser Komponenten, welche die Kl. vereinbarungsgemif auf
Abruf frei Werk C. der Bekl. in Italien zu liefern hatte, schlossen die Parteien mehrere Rahmenliefervertrige,
deren Laufzeit zwischen ihnen streitig ist. Ebenso besteht zwischen ihnen Streit tiber den Erfiillungsort der
von der Kl. iibernommenen Herstellungs- und Lieferverpflichtungen sowie das Zustandekommen einer auf
Turin lautenden Gerichtsstandsvereinbarung.

Die Bekl. kiindigte die einzelnen Vertrige zum Jahresende 2003. Die Kl., die von Vertragslaufzeiten bis
teilweise Sommer 2007 ausgeht, wertet die Kiindigungen als Vertragsverletzung und verlangt Schadens-
ersatz, den sie bei dem fiir den seinerzeitigen Produktionsort zustdndigen LG Chemnitz gerichtlich geltend
gemacht hat. Dieses hat die Klage — einer Ruge der Bekl. entsprechend — wegen Fehlens der internationalen
Zustindigkeit deutscher Gerichte als unzuldssig abgewiesen. Das OLG hat die hiergegen gerichtete Berufung
der Kl. zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die — zugelassene — Revision der KI.

Aus den Griinden:

a) OLG Dresden 11.6.2007 - 3 U 336/07:

»1I. Die — zuldssige — Berufung hat keinen Erfolg. Zustindig sind italienische Ge-
richte. Demnach hat das LG die Klage zu Recht als unzulissige behandelt. Dabei ist
der Entscheid durch den Vorsitzenden der Kammer fir Handelssachen allein nicht
zu beanstanden, weil von § 349 II Nr. 2 ZPO gedeckt.

Die Zustindigkeit italienischer Gerichte folgt jedenfalls aus Art. 2 I EuGVO, zu-
mal sich aus Art. 22, 24, 23, 5 ff. EuGVO nichts anderes ergibt.

1. Die EuGVO ist mafigeblich, da die Klage nach deren Inkrafttreten am 1.3.2002
(Art. 76 EuGVO), namlich am 12.12.2003, eingereicht und am 6.2.2006 zugestellt
worden ist (Art. 66 EuGVO) und weil der sachliche und rdumliche Geltungsbereich
der Verordnung eroffnet ist (Art. 1 T und III EuGVO).

2. Einer der ausschliefSlichen Gerichtsstinde des Art. 22 EuGVO kommt nicht in
Betracht. Gleiches gilt fiir Art. 24 EuGVO. Zwar ist insofern die Klageerwiderung,
nicht das Verhandeln im Termin mafigeblich (OLG Frankfurt, IPRax 2000, 525).
Bereits in jener hat die Bekl. indes die internationale Zustindigkeit geriigt, sich
zur Sache also nur vorsorglich eingelassen, was, im behandelten Zusammenhang,

1 IPRspr. 1999 Nr. 124.


Prinect Color Editor
Page is color controlled with Prinect Color Editor 4.0.74
Copyright 2008 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): GrayCoated_hdm.icc

RGB Image:
Profile: HDM sRGB Profile.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: HDM sRGB Profile.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: no

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: no

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 2.0%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: no
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: no
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: no
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



IPRspr. 2008 Nr. 112a 3. Zustindigkeit: vertragliche Anspriiche 377

unschidlich ist (BGH, NJW 1999, 2442)%. Das gilt erst recht zur neuen Verordnung,
wie der Abgleich von Art. 24 Satz 2 EuGVO und Art. 18 Satz 2 EuGVU (,nur) zeigt
(vgl. auch BGH, TIPRax 2006, 594, §95°).

3. Dass die Zustindigkeit deutscher Gerichte vereinbart sei, bringt die Kl. nicht
vor. Dergleichen ist auch nicht ersichtlich. So lasst sich iiber Art. 23 EuGVO nicht
begriinden, dass das von ihr bemiihte Gericht zur Entscheidung berufen sei.

4. Es bleiben die besonderen Gerichtsstinde nach Art. § ff. EuGVO und dort
allein derjenige des Erfiillungsorts, mithin Art. 5 Nr. 1 EuGVO.

Dieser ist einschligig, da auch der hier beanspruchte Schadensersatz aus einer
vorzeitigen Auflosung der Vertriage ein Anspruch aus einem Vertrag im Sinne von
Art. 5 Nr. 1 lit. a EuGVO ist (EuGH, NJW 1989, 1424).

Nach Art. 5 Nr. 1 EuGVO ist zunidchst mafSgeblich, ob die Vertragspartner den
Ort vereinbart haben, an dem alle vertraglichen Verpflichtungen oder die streit-
gegenstiandliche Hauptpflicht zu erfillen sind/ist. Ist dies nicht der Fall, bestimmt
sich der Erfillungsort und mit ihm der Vertragsgerichtsstand nach Nr. 1 lit. b,
wenn Gegenstand der streitgegenstandlichen Vertrage der Verkauf beweglicher Sa-
chen oder eine Dienstleistung ist und der sich hiernach ergebende Erfiillungsort in
einem Mitgliedstaat liegt. Ist auch dies nicht der Fall, bleibt die allgemeine Regel
der Nr. 1 lit. a, mit der Folge, dass sich der Erfiillungsort nach deutschem Kolli-
sionsrecht bestimmt (BGH, IPRax aaO 594). Dann wire der Erfiillungsort nach
MafSgabe des CISG (Art. 3 Il EGBGB) oder, falls dieses nicht anwendbar ist, nach
deutschem Recht zu bestimmen (Art. 28 I EGBGB).

a) Eine ausdrickliche Absprache zum Ort, an dem alle Verpflichtungen aus dem
Vertrag oder die hier gegenstindliche Abnahme- und Zahlungspflicht der Bekl. zu
erfiillen sind, haben die Parteien nicht getroffen. Eine solche Vereinbarung lasst sich
auch nicht den einzelnen Lieferklauseln entnehmen. Fiir die hier streitgegenstind-
liche Abnahme- und Zahlungspflicht geben diese Klauseln nichts her. Sofern mit
ihnen der Ort abgesprochen wurde, an dem die den Vertrag pragende Leistung zu
erbringen ist, ist dies allein innert des Art. § Nr. 1 lit. b EuGVO bedeutsam. Ei-
ne hiervon gleichsam losgeloste und vorrangig zu beurteilende Vereinbarung des
Erfiilllungsorts zu allen nach den Vertrdgen geschuldeten Leistungen begriindet der-
gleichen mithin nicht.

b) Damit ist der Erfiilllungsort und mit ihm der Vertragsgerichtsstand nach Art. 5
Nr. 1 lit. b EuGVO zu bestimmen, wenn Gegenstand der streitgegenstandlichen Ver-
trage der Verkauf beweglicher Sachen oder eine Dienstleistung ist. Der so ermittelte
Erfillungsort erfasst auch die hier streitgegenstandliche Ersatzforderung (zu Letzte-
rem: Osterr. OGH, IPRax 2004, 349, 350).

Bei Einordnung der zu behandelnden Vertrage als solche tiber Dienstleistungen
wire die internationale Zustindigkeit des LG Chemnitz begriindet. Entscheidend
ist dann, dass die Kl. die Airbagbestandteile, die die Bekl. nicht mehr abgenommen
und nicht mehr bezahlt hat, an ihrer deutschen Betriebsstitte zu fertigen hatte.

Anders ist es hingegen, nach Auffassung des Senats, bei Anwendung von Art. 5
Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 (Verkauf beweglicher Sachen).

Dies folgt allerdings nicht schon aus den Lieferklauseln. Liefern kann ein Ver-
kdufer die Ware ,durch Versenden oder durch Bringen‘. Da letzterenfalls, auch im

2 IPRspr. 1999 Nr. 110. 3 IPRspr. 2005 Nr. 109.
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internationalen Kaufrecht (Art. 31 lit. a CISG), der Leistungsort beim Verkdufer an-
zusiedeln ist, besagen Klauseln dieser Art grundsitzlich nichts zum Ort, an dem des-
sen Verpflichtung zu erfiillen ist. Im Streitfall kommt hinzu, dass sich die erste, von
den Parteien vereinbarte Lieferklausel im kligerischen Schreiben vom 28.11.2000
findet. Dort ist sie in die Kalkulation der Preise eingebunden, was auch der Bekl.
verdeutlichen musste, dass hiermit nur die Kostentragung, nicht der Leistungsort
abgesprochen ist. Wenn die Bekl. dann in der Folge nahezu gleichlautende Klauseln
in die Vertrage einbringt, darf sie nicht erwarten, dass hiermit anderes vereinbart ist
als zum ersten Vertrag abgesprochen war. All dies iibersieht die Bekl., wenn sie in
diesem Zusammenhang eher abstrakte Erwagungen anstellt.

So kann dahinstehen, ob Klauseln wie die vorliegenden, unterstellt sie regeln den
Leistungsort, ohne weiteres zu einem Gerichtsstand an diesem Ort fihren oder ob,
weil dieser nicht zugleich ausdriicklich zum Gerichtsstand erklirt ist, dies eine Fra-
ge der Vertragsauslegung ist (so etwa Huber/Widmer in Schlechtriem-Schwenzer,
CISG, 4. Aufl., Art. 31 Rz. 92 m.w.N.).

Art. 5 Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 EuGVO stellt jedoch, wie das OLG Nurnberg
(Urt. vom 21.7.2004 — 12 U 2384/03) iiberzeugend erliutert hat, auf den Ort ab,
an dem dem Kaufer die Ware ausgehandigt wird oder auszuhdndigen ist. Denn an-
derenfalls wire in der Tat der Zweck der Regelung, nach einfachen und klaren
Kriterien die Zustandigkeit zu bestimmen, nicht erreichbar. Dieser Ort liegt hier in
Italien, zumal der Geschiftsfihrer der Kl. dem LG bestitigt hat, dass die Spedi-
tion, die die Ware nach Italien gebracht hat bzw. zu bringen hatte, von der Kl. zu
beauftragen war, die Aushindigung an diese also nicht einer solchen an die Bekl.
gleichkommt.

Dass dem der Wortlaut der behandelten Norm (,... an dem sie ..., nicht ,... an den
sie ...‘) entgegensteht, vermag der Senat nicht zu erkennen. Ergidnzt man ihn um die
Worte ,dem Kaufer, nicht um die ,von dem Verkaufer‘, wird die vorgestellte Deu-
tung der Norm deren Wortlaut gerecht. Natiirlich ist die letztgenannte Erginzung
gleichermaflen vorstellbar wie die erste. Aus dem Wortlaut lasst sich so aber jeden-
falls nichts ableiten, was gegen die aufgezeigte Auslegung spricht. Im Ubrigen soll
die Fassung des Art. § EuGVO in anderen Mitgliedstaaten, in die deutsche Sprache
ubersetzt, auch die Formulierung ,an den‘ zulassen (vgl. dazu Hager/Bentele, IPRax
2004, 73, 74).

Der Senat hilt es auch nicht fiir tberzeugend, den Erfullungsort beim Versen-
dungskauf oder allgemein dann, wenn dieser sich nicht eindeutig aus den Partei-
abreden oder sonstigen Umstanden ergibt, nach dem auf den Vertrag anzuwenden-
den Recht zu bestimmen. Denn es widerspriche dem autonomen Ansatz des Art. 5
Nr. 1 lit. b EuGVO, wenn man ihn auf den von den Parteien ausdriicklich oder
schliissig bestimmten Leistungsort reduziert. Das wire auch mit dem Zusatz ,und
sofern nichts anderes vereinbart ist® nicht vereinbar, zumal sich dieser nicht auf aus-
driickliche Absprachen zum Erfiillungsort beschrankt.

Letztlich ladsst sich auch Art. 63 I EuGVO nichts Gegenteiliges entnehmen. Dass
der Mitgliedstaat Luxemburg gut beraten war, den Vorbehalt aufnehmen zu las-
sen, um gleichsam allen Eventualititen vorzubeugen, belegt der Umstand, dass zur
Handhabung des Art. 5 I lit. b EuGVO allein in Deutschland nicht wenige Vorschli-
ge existieren, die letztlich zu einem Verkaufergerichtsstand fithren.
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Ist aber der Vorbehalt auch als Vorsorgemafinahme (aus gutem Grund) erklirbar,
gibt er nichts her, was entscheidend gegen die aufgezeigte Handhabung zur Bestim-
mung des Erfullungsorts spricht.

Nach alledem ist ohne Belang, dass es sich im Fall eines Kaufvertrags um einen
Versendungskauf handelt. Ebenso wenig ist bedeutsam, dass streitgegenstiandlich
Anspriiche sind, die nicht aus einer schon erfolgten Lieferung herriihren.

Nach Ansicht des Senats unterliegt es weiter keinem Zweifel, dass streitgegen-
standlich Anspriiche aus Kauf-, nicht aus Dienstleistungsvertragen sind.

Die einzelnen Vertrige verpflichten die Geschiftspartner zu den typischen Leis-
tungen eines Kaufvertrags, nimlich zur Ubergabe und Ubereignung einer Ware ge-
gen Abnahme und Zahlung. Sie enthalten allerdings auch Dienstleistungselemente,
da die KI. nach ihnen auch verpflichtet ist, die von Vorlieferanten bezogenen Ma-
terialien — auf die Bediirfnisse der Bekl. zugeschnitten — zu verarbeiten und das so
erstellte Produkt der Bekl. zu liefern.

Dass Absprachen dieser Art das Rechtsgeschift stets zu einem Dienstleistungs-
vertrag im Sinne von Art. 5 Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 2 EuGVO machen, vermag
der Senat jedoch weder der Verordnung noch anderen international-rechtlichen Re-
gelwerken zu entnehmen. Im Gegenteil: Sowohl das CISG (mit Art. 3 I) wie auch
die Richtlinie 99/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter vom 25.5.1999 (ABL Nr. L 171/12) (mit Art. 1 IV)
behandeln Rechtsgeschifte dieser Art (grundsitzlich) als Kaufvertrage. So erortern
denn auch die von der Kl. in diesem Zusammenhang herangezogenen Gerichtsent-
scheide (u.a. BGH, NJW 1994, 262*) nicht die Abgrenzung des Kauf- vom Dienst-
leistungsvertrag.

Insofern hilft auch die von der Kl. bemuhte Erkenntnis, der Begriff der Dienstleis-
tung sei weit auszulegen, nichts. Denn dieser durchaus anerkannte Umstand bedarf
einer Rechtfertigung. Diese vermag der Senat nur darin zu sehen, dass eine Verein-
heitlichung in der europiischen Gerichtspraxis nun (endlich) auch zur Bestimmung
des Vertragsgerichtsstands erzielt werden soll, wenngleich nur bei den wichtigsten
Vertragstypen. Damit geht indes einher, dass auch der Begriff ,Verkauf beweglicher
Sachen‘ weit auszulegen ist.

Ebenso wenig vermag sich der Senat der Ansicht anzuschliefSen, die, moglicher-
weise in Anlehnung an Art. 3 II CISG, die Abgrenzung nach dem Schwergewicht
der Leistungen (Warenlieferung/Produktion) vornehmen will (etwa: OLG Koln, Urt.
vom 14.3.2005 — 16 U 89/04°). Denn die damit verbundenen Abgrenzungsschwie-
rigkeiten und Wertungsspielraume vertragen sich nicht mit dem Zweck des Art. 5
Nr. 1 lit. b EuGVO, der sicherstellen will, dass die Zustindigkeit ohne weiteres
vorhersehbar, weil nach einfachen und klaren Kriterien zu bestimmen ist.

Mafigeblich fiir die Abgrenzung der beiden Vertragstypen muss vielmehr in einer
Norm, die den Gerichtsstand nach dem Gesichtspunkt bestimmt, an welchem Ort
die vertragscharakteristische Leistung zu erfiillen ist, sein, ob der Schuldner dieser
Leistung seine Verpflichtung durch die Erbringung der Dienstleistung oder durch
die Ubereignung der Ware erfiillt. Hier ist Letzteres der Fall. Denn mit der Pro-
duktion hat die Erfiillungshandlung nur begonnen, erst mit der Ubereignung ist sie
vollzogen.

4 IPRspr. 1993 Nr. 37. 5 IPRspr. 2005 Nr. 102.
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Letztlich wire es auch nach der einmal so bezeichneten Schwergewichtstheorie
nicht anders. Die Kl. stiitzt ihre Forderungen auf die Regeln des CISG. Auch die
Bekl. hilt dieses Ubereinkommen fiir anwendbar. Dann jedoch prigen nach dem
Willen der Vertragsparteien, wie Art. 3 II CISG zeigt, nicht die Dienstleistungs-,
sondern die Kaufelemente den Vertrag. Die Parteien haben die zwischen ihnen ge-
schlossenen Vertrige also als Kauf-, nicht als Dienstleistungsvertriage gewollt. Be-
statigt wird dies durch die contract purchase order und die purchase order, die die
Vertrige als ,Kaufauftrag® bzw. die Bekl. als ,Kduferin‘ bezeichnen.

Dann jedoch ist es nicht mehr angezeigt, den Schwerpunkt der Leistung nach
objektiven Kriterien, etwa nach deren Einzelwert zu bestimmen. Vorrang hat der —
ubereinstimmende — Wille der Parteien, gerade auch innert der behandelten Norm,
die zunichst darauf abstellt, was von den Parteien vereinbart wurde.

Auch wenn man also den Losungsansatz des Senats als systematisch verfehlt, weil
auf den Leistungserfolg, nicht die Leistungshandlung abstellend, ansieht, sind dem-
nach die streitgegenstindlichen Vertrage Kaufvertrige. Denn dann bleibt nur, unter
Inkaufnahme der aufgezeigten Schwierigkeiten, die Abgrenzung nach dem Schwer-
gewicht der Leistungen.

Auch angesichts dessen halt es der Senat nicht fur geboten, ,gemischte Vertrage
nicht nach Art. 5§ Nr. 1 lit. b EuGVO, sondern nach Art. 5 Nr. 1 lit. a EuGVO
und damit nach dem auf den Vertrag anwendbaren Recht zu beurteilen. Dies wiirde
zum einen ignorieren, dass die streitgegenstandlichen Vertrige, wie erlautert, die
typischen Elemente eines Kaufvertrags enthalten, und wire im Ubrigen auch mit
dem gebotenen weiten Verstindnis der Merkmale ,Verkauf beweglicher Sachen‘ und
,Dienstleistungen® nicht vereinbar.

Von daher sind die Vertrage als Kaufvertrage einzuordnen. Das hat, wie erldutert,
zur Folge, dass sich auch tiber den Vertragsgerichtsstand eine Zustindigkeit des
LG Chemnitz nicht begriinden lasst. So bleibt es, ungeachtet der beklagtenseits be-
haupteten Gerichtsstandsvereinbarung, jedenfalls bei der grundsitzlichen Regel des
Art. 2TEuGVO, die uiber Art. 60 I EuGVO zur Zustandigkeit italienischer Gerichte
fithrt. Infolgedessen hat das LG die Klage mangels internationaler Zustiandigkeit zu
Recht abgewiesen.

Auch wenn es, wie eben erldutert, hierauf nicht ankommt: Nach Ansicht des Se-
nats haben die Parteien nicht vereinbart, dass das zustindige Gericht in Turin steht.

Der Senat vermag nicht zu erkennen, dass sich in den purchase orders von Mirz
und Mai 2001 Bestimmungen finden, die von dem abweichen, was vorab abge-
sprochen war. Die Parteien hatten sich grundsitzlich bereits iber den Einzelpreis
der Luftsicke und Taschen geeinigt. Dass es sich insofern bei den purchase orders
— wie die Bekl. meint — rechtlich um ein Angebot zu einer Vertragsinderung han-
deln soll, ist insoweit nicht nachvollziehbar. Denn die Bekl. legt keine Umstiande
dar, die darauf hinweisen, dass die purchase orders konkrete Spezifikationen, sons-
tige Modalititen der Lieferbeziehungen und somit neue Konditionen enthielten, die
von den vorherigen Absprachen bzw. Vereinbarungen abwichen. Vielmehr spricht
alles fur die Auffassung der Kl., dass es sich insofern um blofSe ,Preisbestatigun-
gen‘ im Rahmen der normalen Abwicklung der abgeschlossenen Vertrige handelte.
Diese dienten insbesondere dazu, das Datum des Inkrafttretens von neuen Preisen
— anhand eines Preisanpassungsmechanismus — klar festzulegen. Da dieser Preis-
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anpassungsmechanismus jedoch bereits vorab in den Rahmenvertragen vereinbart
worden war und inhaltlich auf den Beginn der Serienproduktion abstellte, stellt die
konkrete Feststellung zwischen den Parteien, wann mit der Serienproduktion be-
gonnen wurde, keine Vertragsinderung, sondern lediglich eine iibereinstimmende
Tatsachenfeststellung dar.

Demzufolge durfte die Kl. diese Schreiben dahin verstehen, dass mit ihnen allein
das schriftlich festgehalten wird, was ohnehin schon vereinbart ist. So war ihr ein et-
waiger Wille der Bekl., den Vertrag dndern zu wollen, nicht erkennbar. Dann jedoch
ist, gleich ob man die Einbeziehung einer Gerichtsstandsregel in AGB an Art. 23 Eu-
GVO oder an Art. 14, 18 und 8 CISG misst, eine Einigung zu deren Geltung nicht
erzielt. Denn hier wie dort ist nétig, dass der Geschiftspartner des Verwenders er-
kennen kann, dass dieser seine Bedingungen in den Vertrag einbeziehen will (EuGH,
NJW 1977, 494; BGH, NJW 2002, 370, 371).

So kommt es nicht einmal darauf an, dass der Beklagtenvertreter im Senatstermin
einriumen musste, dass sich der Hinweis auf die Geschiftsbedingungen nicht neben
dem fiir die KI. vorgesehenen Unterschriftsfeld findet, da die Schreiben ein solches
gar nicht vorsehen, nur eines fiir die Bekl.

Zur Anlage B 7 (Multipla) kommt der dort vermerkte Vorbehalt hinzu. Hier wur-
de also ein Angebot der Bekl. auf Vertragsinderung, dessen Existenz unterstellt,
nicht einmal angenommen.

Mit dem Vorgesagten geht einher, dass die Geschiftsbedingungen auch nicht In-
halt der Vertrage zum [Wagentyp] F. S. und zum L. Y. sind. Nach dem Vertrag vom
3.7.2001 sollten nur bereits vereinbarte Geschiftsbedingungen gelten (remain valid
and unchanged). Zum L. Y. fehlt jegliche schriftliche Absprache zum Gerichtsstand.
Auf diesen Formmangel (Art. 23 1 3 lit. a EuGVO) kann sich die Kl., die beklagten-
seits behauptete miindliche Gerichtsstandsvereinbarung einmal unterstellt, berufen.
Denn treuwidrig ist dergleichen allenfalls, wenn in den bisherigen Vertrigen der Par-
teien die Geschiftsbedingungen galten, die den Gerichtsstand regeln (EuGH, NJW
1977, 495; BGH, MDR 2004, 8977).“

b) BGH 9.7.2008 — VIII ZR 184/07:

»1L Der Erfolg der Revision der K. ist davon abhingig, ob das von ihr angerufene
LG Chemnitz seine gemaf§ Art. 111 EuGVO nach MafSgabe dieser Verordnung zu
beurteilende internationale Zustindigkeit zur Entscheidung des Rechtsstreits zu Un-
recht verneint hat. Ob dies der Fall ist, hingt von einer Auslegung des Art. 5 Nr. 1
EuGVO ab. Insoweit hat das Berufungsgericht die von der KI. gegengezeichneten
purchase orders rechtsfehlerfrei dahin ausgelegt, dass angesichts der zuvor bereits
im Wesentlichen vereinbarten Vertragsmodalititen kein Wille der Vertragsschlie-
Benden vorgelegen habe, zusitzlich AGB der Bekl., die bislang nicht Gegenstand
der zwischen ihnen gefiihrten Verhandlungen waren, in die Liefervertriage einzu-
beziehen und tber die darin enthaltene Gerichtsstandsklausel Turin nach Art. 23
EuGVO als ausschlieflichen Gerichtsstand zu vereinbaren. Da die Bekl. ihren ge-
mifd Art. 2 EuGVO zustindigkeitsbegriindenden Geschiftssitz in Italien hat und
nach den unangegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts in Deutschland we-

¢ IPRspr. 2001 Nr. 26b. 7 IPRspr. 2004 Nr. 94b.
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der eine ausschlieSliche Zustiandigkeit nach Art. 22 EuGVO besteht noch eine Zu-
stindigkeit nach Maf§gabe der Art. 23 f. EuGVO vereinbart ist oder als vereinbart
gilt, sind deutsche Gerichte fiir den beanspruchten Schadensersatz international nur
dann zustindig, wenn Ch./Deutschland als Erfiillungsort im Sinne von Art. 5 Nr. 1
EuGVO anzusehen ist.

1. Nach Art. 5 Nr. 1 lit. a EuGVO kann eine Person, die ihren Wohnsitz im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, vor dem Gericht desjenigen Orts, an dem die
Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfillen wire, verklagt werden, wenn ein
Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens bilden.
Fiir den Verkauf beweglicher Sachen und der Erbringung von Dienstleistungen wird
diese Bestimmung in Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVO dahin ergéinzt, dass im Sinne dieser
Vorschrift — und sofern nichts anderes vereinbart worden ist — der Erfullungsort der
Verpflichtung

— fir den Verkauf beweglicher Sachen der Ort in einem Mitgliedstaat ist, an
dem sie nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hitten geliefert werden
miissen,
— fur die Erbringung von Dienstleistungen der Ort in einem Mitgliedstaat ist, an
dem sie nach dem Vertrag erbracht worden sind oder hitten erbracht werden
miissen.

In Art. 5 I lit. ¢ EuGVO ist geregelt, dass in Fillen, in denen lit. b nicht anwendbar
ist, lit. a gilt.

Unter der Geltung des Art. 5 Nr. 1 EuGVU hat der EuGH zu einer Zahlungs-
klage aus einem Werklieferungsvertrag entschieden, dass der Erfullungsort fiir die
Verpflichtung zur Zahlung auch dann nach dem materiellen Recht zu bestimmen
sei, das nach den Kollisionsnormen des mit dem Rechtsstreit befassten Gerichts
fur die streitige vertragliche Verpflichtung mafSgebend ist, wenn nach diesen Nor-
men Vorschriften wie diejenigen des als Anlage dem Ubereinkommen zur Einfiih-
rung eines Einheitlichen Gesetzes iiber den internationalen Kauf beweglicher Sachen
vom 1.7.1964 (BGBI. 1973 11 885, 919) beigefiigten Gesetzes anwendbar seien (Urt.
vom 29.6.1994 — C-288/92, Slg. 1994, 1-2913 Rz. 29 [Custom Made Commercial
Ltd./Stawa Metallbau GmbH]). Eine autonome Auslegung des Begriffs des Erfiil-
lungsorts hat der EuGH im Rahmen des Art. 5 Nr. 1 EuGVU in st. Rspr. nicht fiir
angezeigt erachtet (z.B. Urt. vom 19.2.2002 — C-256/00, Slg. 2002, I-1699 Rz. 36
[Besix SA/WABAG]). Fir den Gerichtsstand des im entschiedenen Fall bereits an-
wendbaren Art. 5 Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 EuGVO, dem Schadensersatzanspriiche
eines Kaufers wegen Nichterfiillung vertraglicher Verpflichtungen aus einem Vertrag
uber den Verkauf beweglicher Sachen zugrunde gelegen haben, hat der EuGH dage-
gen ausgefiihrt, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber in Abkehr von der frither prak-
tizierten Losung mit der in dieser Bestimmung aufgestellten Regel eines besonderen
Gerichtsstands fiir vertragliche Streitigkeiten den Lieferort als verordnungsautono-
mes Ankniipfungskriterium festgelegt habe. Dieses Kriterium habe er auf samtliche
Klagen aus ein und demselben Vertrag tiber den Verkauf beweglicher Sachen und
nicht nur auf diejenigen aus der Lieferverpflichtung an sich angewendet wissen wol-
len (Urt. vom 3.5.2007 — C-386/05, Slg. 2007, 1-3699 Rz. 26, 39 [Color Drack
GmbH/Lexx International Vertriebs GmbH]). Zugleich hat der EuGH entschieden,
dass die genannte Regel auch im Fall mehrerer Lieferorte in einem Mitgliedstaat
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anwendbar sei und dass bei mehreren Lieferorten unter dem Erfiillungsort im Sinne
des Art. 5 Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 EuGVO grundsitzlich derjenige Ort zu verste-
hen sei, an dem die engste Verkniipfung zwischen dem Vertrag und dem zustindigen
Gericht bestehe (Urt. vom 3.5.2007 aaO Rz. 40).

Noch nicht entschieden hat der EuGH, welche Ankniipfungskriterien fiir eine
Bestimmung und Abgrenzung der Erfillungsorte innerhalb des Art. 5 Nr. 1 lit. b
EuGVO maflgeblich sind, wenn der zu beurteilende Vertrag sowohl Elemente eines
Verkaufs beweglicher Sachen als auch Elemente einer Erbringung von Dienstleis-
tungen enthilt. Ebenso wenig hat er eine Aussage getroffen, wie abzugrenzen ist,
wenn sich fiir keinen der Vertragstypen ein eindeutiges Ubergewicht ergibt, insbe-
sondere ob der Kldger dann ein Wahlrecht zwischen den Alternativen des ersten
und des zweiten Spiegelstrichs hat oder ob es stattdessen uber Art. 5 Nr. 1 lit. ¢
EuGVO zu einer Anwendbarkeit von lit. a kommen soll. Fiir die im ersten Spie-
gelstrich von lit. b behandelte Alternative des Verkaufs beweglicher Sachen hat der
EuGH ferner noch nicht entschieden, ob bei einem Versendungskauf der Ort, ,an
dem die verkauften Sachen nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hitten ge-
liefert werden miissen‘, der Ort der Lieferhandlung des Verkaufers oder der Ort der
Abnahmehandlung des Kéiufers ist. Er hat nur den mit Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVO
verfolgten Zweck hervorgehoben, die Vorschriften iiber die internationale Zustin-
digkeit in Zivil- und Handelssachen durch Zustindigkeitsvorschriften zu vereinheit-
lichen, die in hohem MafSe vorhersehbar sind und es ermoglichen, den Gerichtsstand
unmittelbar und ohne Verweis auf die innerstaatlichen Regeln der Mitgliedstaaten
zu bestimmen (Urt. vom 3.5.2007 aaO Rz. 19 {., 30).

2. Nach dem genannten Zweck der EuGVO, die Vorschriften iiber die internatio-
nale Zustandigkeit in Zivil- und Handelssachen durch Zustindigkeitsvorschriften
zu vereinheitlichen, und unter Berticksichtigung des Ziels, bei einer Mehrzahl von
Erfullungsorten eine einheitliche gerichtliche Zustiandigkeit fir alle Klagen mog-
lichst bei dem Gericht zu begriinden, zu dem tiber den nach wirtschaftlichen Kriteri-
en zu bestimmenden Ort der Hauptlieferung die engste Verbindung besteht (EuGH,
Urt. vom 3.5.2007 aaO Rz. 39 f.; so auch schon zu Art. 5 Nr. 1 EuGVU Urt.
vom 19.2.2002 aaO Rz. 32), erscheint es geboten, die Zustdndigkeit fiir Rechts-
streitigkeiten tiber Vertragspflichten aus den zwischen den Parteien streitigen Lie-
fervertragen grundsitzlich an einem einzigen Erfillungsort zu konzentrieren. Dabei
gehen die Parteien ungeachtet ihres Streits tiber die Schwerpunkte der vertraglichen
Leistungspflichten nach den unangegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
zur materiell-rechtlichen Seite ihrer Lieferbeziehungen tibereinstimmend davon aus,
dass auf die zwischen ihnen begriindeten Vertragsbeziehungen das CISG Anwen-
dung findet. Hinsichtlich des Orts, an dem danach die Ware von der Kl. zu liefern
war oder zu liefern gewesen wire (Art. 31 CISG), hat das Berufungsgericht in tat-
richterlicher Wiirdigung festgestellt, dass die Klausel ,Lieferung frei B. (= Bekl.) C.¢
nicht als Vereinbarung eines in Italien liegenden Erfiillungsorts, sondern als reine
Kostentragungsklausel zu werten ist, so dass angesichts der von der KI. zu veran-
lassenden Beforderung materiell-rechtlich von einem Versendungskauf im Sinne des
Art. 31 lit. a CISG auszugehen ist.

a) Es ist umstritten, ob und unter welchen Voraussetzungen Liefervertrige mit
bestimmten Dienstleistungsverpflichtungen fiir die Bestimmung einer gerichtlichen
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Zustiandigkeit nach dem Erfiillungsort (Art. 5 Nr. 1 EuGVU, Art. 5 Nr. 1 lit. b
EuGVO) als Verkauf beweglicher Sachen oder als Erbringung von Dienstleistungen
anzusehen sind.

aa) Der XI. ZS des BGH hat in einem Urteil vom 26.10.1993 [XI ZR 42/93%,
NJW 1994, 262, unter II. 2. a) cc) (1)] den in Art. 29 T EGBGB zur Bestimmung
des auf Verbrauchervertrige anwendbaren Rechts verwendeten Begriff ,Erbringung
von Dienstleistungen® unter Riickgriff auf Art. 5 des Ubereinkommens iiber das auf
vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom 19.6.1980 (BGBI. 1986 11
809; in Folgenden EVU) autonom dahin ausgelegt, dass es bei diesem weit zu verste-
henden Begriff um Dienstvertrage gehe, die keine Arbeitsvertrage seien, um Werk-
und Werklieferungsvertrige (Herstellung neuer Sachen und Reparaturen) und um
Geschiftsbesorgungsverhiltnisse. Gemeinsames Merkmal sei, dass eine titigkeits-
bezogene Leistung an den Verbraucher erbracht werde. Diese Formulierung ist in
der deutschen Instanzrechtsprechung zu Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVO und der Kom-
mentarliteratur bisweilen aufgegriffen worden, um auszufiihren, dass zu den Ver-
tragen uber die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne des Art. 5 Nr. 1 lit. b Eu-
GVO im Kern Werk-, Werklieferungs- und Geschiftsbesorgungsvertrige sowie alle
Dienstvertrdge zihlten, die keine Arbeitsvertridge seien (OLG Koln, OLGR 2007,
224; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2008, 223, 224%; Musielak-Stadler, ZPO, 6. Aufl.,
Art. 5§ EuGVVO Rz. 9; Nagel-Gotawald, IZPR, 6. Aufl., §3 Rz. 50).

Soweit auch der erkennende Senat diese Formulierung in seinem Urteil vom 19.3.
1997 (BGHZ 135, 124, 130 £.)* aufgegriffen hat, war dies mit dem Hinweis verbun-
den, dass es bei der Erbringung von Dienstleistungen um titigkeitsbezogene Leis-
tungen aufgrund derartiger Vertrige gehe. Gleichzeitig hat der Senat abgegrenzt zu
einem Vertrag, bei dem der Zweck, einen bestimmten Gegenstand zu erwerben, im
Vordergrund steht und es sich bei den daneben geschuldeten Dienstleistungen nur
um untergeordnete Nebenleistungen handelt. Vergleichbar ist in Teilen der deut-
schen Instanzrechtsprechung (OLG Koln, OLGR 2005, 380 f.; OLG Karlsruhe,
Urt. vom 12.6.2008 — 19 U 5/08*, Rz. 19, zit. n. juris) wie auch in der Rechtspre-
chung des osterr. Obersten Gerichtshofs (Beschl. vom 20.2.2006 — 2 Ob 211/04z,
EuLF 2006, II-10, 11) bei Vertrigen mit Kauf- und Dienstleistungselementen darauf
abgestellt worden, welche Leistung im Vordergrund steht und deshalb als vertrag-
scharakteristisch einzustufen ist. Namentlich fiir den Fall eines Zulieferers fiir die
Automobilherstellung ist darauf abgestellt worden, ob nur vorgegebene Serienteile
mit der dann im Vordergrund stehenden Pflicht zur Eigentumsverschaffung zuzu-
liefern waren oder ob es dem Zulieferer zunichst einmal obliegen sollte, die zu-
zuliefernden Teile zu entwickeln und serienreif zu machen, so dass jedenfalls fiir
diese Leistungsphase das Schwergewicht im Dienstleistungsanteil gesehen worden
ist (OLG Koln aaO 381). Ebenso stellt ein Teil der deutschen Kommentarliteratur
fiir Vertrdge mit Kauf- und Dienstleistungsanteilen unter Riickgriff auf Art. 1 IV
der Richtlinie 99/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und
der Garantien fiir Verbrauchsgiiter vom 25.5.1999 (ABI. Nr. L 171/12) sowie Art. 3
CISG darauf ab, welche Leistungsteile im Einzelfall iiberwiegen oder ob es Sache des
Bestellers ist, einen wesentlichen Teil der notwendigen Stoffe selbst zur Verfiigung

1 IPRspr. 1993 Nr. 37. 3 IPRspr. 1997 Nr. 34.
2 IPRspr. 2007 Nr. 148. 4 Siehe oben Nr. 19.
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zu stellen (HK-ZPO-Dorner, 2. Aufl., Art. 5 EuGVVO Rz. 15; Kropholler, Euro-
paisches Zivilprozessrecht, 8. Aufl., Art. 5 Rz. 44; MiinchKommZPO-Gottwald, 3.
Aufl., Art. 5 EuGVO Rz. 17; Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann, ZPO, 66.
Aufl., Art. 5 EuGVVO Raz. 8 f.; Thomas-Putzo-HiifStege, ZPO, 28. Aufl., Art. 5
EuGVVO Rz. 8).

bb) Das Berufungsgericht hat an Dienstleistungselementen in den von der KI.
ubernommenen vertraglichen Pflichten das Zuschneiden und Verarbeiten der von
Vorlieferanten bezogenen Materialien auf die Bediirfnisse der Bekl. gesehen und
insoweit Bezug genommen auf das Berufungsvorbringen der Kl., wonach diese in
einer fiur einen Zulieferer in der Automobilindustrie typischen Weise aus den von
vorgegebenen Lieferanten bezogenen Vorprodukten in Handarbeit Airbagtaschen
in vorgegebener Gestalt habe herstellen mussen, um sie dann in Anpassung an den
Produktionsprozess der Bekl. auf Abruf liefern zu konnen. Hierbei hitten weitge-
hende Vorgaben hinsichtlich Arbeitsorganisation und Qualititssicherung bis hin zu
bestimmten Anforderungen beziiglich Verpackung und Etikettierung der zu liefern-
den Ware sowie des Inhalts und der Gestaltung von Lieferscheinen und Rechnun-
gen bestanden. Diese zur Herstellung des zu liefernden Produkts zu erbringenden
Dienstleistungen hat das Berufungsgericht angesichts des nicht auf die Leistungs-
handlung, sondern entscheidend auf den in der Lieferung als Leistungserfolg abstel-
lenden Parteiwillens nicht als vertragscharakteristisch angesehen; vertragscharakte-
ristisch seien ungeachtet etwaiger, moglicherweise in Anlehnung an Art. 3 II CISG
zu bestimmender Gewichtungen nach dem wirtschaftlichen Schwergewicht der ein-
zelnen Leistungsanteile, die in den zu liefernden Produkten steckten, die kaufver-
tragstypischen Leistungselemente gewesen, namlich Ubergabe und Ubereignung der
hergestellten Ware gegen Abnahme und Zahlung.

cc) Soweit es um Vertrige iiber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugen-
der Ware geht, neigt der Senat der Auffassung zu, dass das Gemeinschaftsrecht fiir
die gebotene autonome Auslegung des Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVO namentlich in
Art. 1 IV der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie einen Hinweis dahin bereithilt, dass
derartige Vertriage durch bestimmte Vorgaben des Auftraggebers zu Beschaffung,
Verarbeitung und Lieferung der herzustellenden Gegenstinde einschlieflich einer
Sicherung der Herstellungsqualitit, der Lieferzuverlissigkeit und der reibungslosen
administrativen Auftragsabwicklung noch nicht notwendig schon als eine Verpflich-
tung zur Erbringung von Dienstleistungen zu qualifizieren sind.

Weiter gehende Zuordnungskriterien fiir eine Behandlung von Vertragsgestaltun-
gen mit Elementen kaufvertraglicher und dienstvertraglicher Verpflichtungen kann
der Senat dem geschriebenen Gemeinschaftsrecht nicht entnehmen. Angesichts des
mit Art. § Nr. 1 EuGVO verfolgten Ziels, aus Griinden der Sachnihe dasjenige Ge-
richt als zur Entscheidung berufen anzusehen, zu dem tiber den Erfillungsort der
vertragscharakteristischen Leistung die engste raumliche Verbindung besteht (vgl.
EuGH, Urt. vom 3.5.2007 aaO Rz. 22 f., 40), liegt es nahe, eine Ankniipfung nach
dem jeweiligen Schwerpunkt der nach wirtschaftlichen Kriterien zu bestimmenden
vertraglichen Leistungspflichten zu wihlen, wie dies angesichts des Fehlens anderer
tauglicher Ankniipfungskriterien dhnlich etwa in Art. 3 II CISG oder Art. 6 II des
UN-Ubereinkommens iiber die Verjihrung beim internationalen Warenkauf vom
14. Juni 1974 geschehen ist.
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b) Wiirde sich hiernach ein die gerichtliche Zustindigkeit vermittelnder Erfil-
lungsort aus Art. 5 Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 EuGVO ergeben, wire anhand dieser
Vorschrift der Ort zu bestimmen, an dem die verkauften Sachen nach dem Vertrag
geliefert worden sind oder hitten geliefert werden miissen. Insoweit ist durch die
Rechtsprechung des EuGH geklart, dass der Lieferort den Gerichtsstand fuir samt-
liche Klagen aus ein und demselben Vertrag iiber den Verkauf beweglicher Sachen
und nicht nur fir diejenige aus der Lieferverpflichtung festlegt (EuGH aaO Rz. 26,
39; vgl. ferner BGH, Urt. vom 2.3.2006 — IX ZR 15/05°, NJW 2006, 1806, Rz. 14
f.). Ebenso ist geklirt, dass die genannte Vorschrift das Ankniipfungskriterium fir
die internationale und die ortliche Zustandigkeit autonom sowie unmittelbar und
ohne Verweis auf die innerstaatlichen Regeln der Mitgliedstaaten bestimmt (EuGH
aaO Rz. 24, 30).

aa) Die Frage, von welchem Lieferort bei Anwendung des Art. 5 Nr. 1 lit. b
Spiegelstrich 1 EuGVO auszugehen ist, wenn es sich bei dem zugrunde liegenden
Kauf um einen Versendungskauf handelt, war vor Erlass des Urteils des EuGH
vom 3.5.2007 (aaO) umstritten und ist umstritten geblieben (vgl. Piltz, NJW 2007,
1801, 1802). Die italienische Corte suprema di cassazione hat in einem Urteil vom
27.9.2006 (ZEuP 2008, 165, 167 ff.) die Auffassung vertreten, dass fiir die Bestim-
mung des Orts der Ablieferung Art. 31 lit. a CISG anwendbar sei mit dem Ergebnis,
dass der zustindigkeitsbegriindende Erfiillungsort dort liege, wo die Waren dem
ersten Beforderer zur Ubermittlung an den Kiufer iibergeben worden seien. Dem
gegeniiber hat der osterr. Oberste Gerichtshof den Standpunkt eingenommen, dass
der Lieferort nach rein tatsichlichen Kriterien ohne Ruckgriff auf materiell-recht-
liche innerstaatliche Regelungen autonom zu bestimmen sei (Beschl. vom 20.2.2006
-2 0Ob 211/04z aaO; vom 14.12.2004 — 1 Ob 94/04m, EuLF 2005, II-80, 81), und
diesen bei einem Versendungskauf an dem Ort gesehen, an dem der Kiufer die Wa-
re als vertragsgemifle Lieferung tatsichlich abnimmt. Die deutsche Instanzrecht-
sprechung ist uneinheitlich. Wihrend die OLG Hamm und Kéln die Auffassung
vertreten, dass zustindigkeitsbegriindender Erfiillungsort bei einem Vertrag iiber
den Verkauf beweglicher Sachen derjenige Ort sei, an dem der Kiufer die Sache
korperlich entgegennehme und damit die Verfugungsgewalt tiber sie erlange (OLG
Hamm, OLGR 2006, 327, 330°; OLG Koln, IHR 2007, 164, 1667), ist das OLG
Stuttgart der Ansicht, dass bei Versendungskiufen der Erfiillungsort im Sinne des
Art. 5 Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 EuGVO an dem Ort liege, an dem der Verkaufer die
Ware dem mit dem Transport zum Kiufer beauftragten Spediteur tibergeben habe
(OLGR 2008, 350%; ebenso OLG Oldenburg, THR 2008, 112, 118°).

In der deutschen Kommentarliteratur bietet sich ein dhnliches Bild. Teilweise wird
die Auffassung vertreten, dass bei Fehlen einer Parteivereinbarung derjenige Ort als
Lieferort anzusehen sei, an dem der Kiufer die Ware korperlich entgegennehme
(Kropholler aaO Rz. 49; HK-ZPO-Dorner aaO Rz. 16 f., jew. m.w.N). Nur wenn
der Versendungskauf nicht zur Ausfihrung gelange und der Vertrag tiber den Lie-
ferort schweige, bleibe allein der Rickgriff auf Art. 31 CISG (Kropholler aaO). An-
dere sind namentlich mit Blick auf den Wortlaut des Art. 5 Nr. 1 lit. b Spiegelstrich

5 IPRspr. 2006 Nr. 109. 8 IPRspr. 2007 Nr. 152.
¢ IPRspr. 2005 Nr. 127. ® IPRspr. 2007 Nr. 158.
7 IPRspr. 2007 Nr. 138.
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1 EuGVO der Ansicht, dass sich die Antwort auf die Frage, wo ,nach dem Vertrag*
geliefert worden sei oder hitte geliefert werden miissen, an sich aus dem Vertrags-
statut ergebe, so dass bei einem Versendungskauf davon auszugehen sei, dass der
Absendeort Erfiillungsort sei und sich daraus wie bisher ein Kligergerichtsstand fiir
den exportierenden Verkaufer ergebe (MunchKommZPO-Gottwald aaO Rz. 19;
Nagel-Gottwald aaO § 3 Rz. 50, jew. m.w.N.).

bb) Der Senat neigt der Auffassung zu, den Erfullungsort im Sinne des Art. 5
Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 EuGVO auch bei Versendungskiufen nach dem Ort zu
bestimmen, an dem der Kaufer die tatsdchliche Verfugungsgewalt tiber die gelieferte
Sache erlangt oder sie nach dem Vertrag hitte erlangen miissen. Die EuGVO zielt
auf eine Vereinheitlichung der Vorschriften iiber die internationale Zustandigkeit
in Zivil- und Handelssachen durch Zustandigkeitsvorschriften ab, welche in hohem
MafSe vorhersehbar sind und es einer Partei ermdglichen, ohne Schwierigkeiten fest-
zustellen, vor welchem Gericht sie klagen oder verklagt werden kann (EuGH aaO
Rz. 19 f.). Zu diesem Zweck ist nach der Begriindung des bis auf eine Uberset-
zungsvariante (Austausch von ,vertragsgemaf$‘ durch ,nach dem Vertrag®) in Bezug
auf Art. 5 unverindert gebliebenen Kommissionsentwurfs (KOM (1999) 348 endg.,
ABL. EG Nr. C376 E/01 vom 28.12.1999, S. 15) eine pragmatische Bestimmung des
Erfiilllungsorts erfolgt, die auf einem rein faktischen Kriterium beruht.

Danach ist nach Auffassung des Senats Lieferort derjenige Ort, an dem der Kaufer
die Ware nach dem Vertrag korperlich entgegennimmt oder hitte entgegennehmen
miissen (vgl. auch Hager/Benteler, IPRax 2004, 72), vorliegend also C. in Italien.
Aus dem bisweilen herangezogenen Wortlaut der deutschen Textfassung dieser Be-
stimmung (,... der Ort ..., an dem sie nach dem Vertrag geliefert worden sind ...¢)
lasst sich nicht zwingend das gegenteilige Ergebnis ableiten, dass bei einem Versen-
dungskauf der Lieferort dort anzusiedeln sei, wo die Ware dem ersten Beforderer zur
Weiterleitung an den Kaufer tibergeben werde (so etwa MiinchKommZPO-Goti-
wald aaO m.w.N.; Piltz, NJW 2007, 1801, 1802). Der Wortlaut der Wendung ,der
Ort ..., an dem® ist vielmehr fiir unterschiedliche Auslegungsergebnisse offen und
erbringt weder in der Gesamtschau der einzelnen Sprachfassungen noch fir sich
allein in ein eindeutiges Auslegungsergebnis zugunsten des Absende- oder des Be-
stimmungsorts der Ware (dazu Hager/Benteler aaO 74 f.). Dagegen verbietet die
bewusst gewihlte Ankniipfung nach faktischen Kriterien, ohne dass dies mit der im
Kommissionsentwurfs noch mit ,vertragsgemafs‘ wiedergegebenen Wendung ,nach
dem Vertrag® kollidiert (vgl. Hager/Benteler aaQ), den Riickgriff auf eine Lieferort-
bestimmung nach dem materiellen Vertragsrecht, wenn und soweit eine solche An-
kniipfung nach faktischen Kriterien moglich ist (Kropholler aaO m.w.N.). Denn bei
einer auf der Grundlage des materiellen Rechts vorgenommenen Bestimmung des
jeweiligen Lieferorts wire die fiir die Gruppe der Kauf- und Dienstleistungsvertriage
gerade durch die Ankniipfung an faktische Kriterien erstrebte Vereinheitlichung mit
der davon ausgehenden Vorhersehbarkeit und einfachen Feststellbarkeit des Erfiil-
lungsgerichtsstands wieder entscheidend in Frage gestellt (vgl. EuGH aaO Rz. 19
f.). Das gilt umso mehr, als nach dem Kommissionsentwurf in dieser Ankntipfung
zugleich eine Abkehr von der bislang in Art. § Nr. 1 EuGVU vorgesehenen Losung
eines Riickgriffs auf die Regeln des IPR des Forumstaats liegen sollte, um fur Vertra-
ge iiber den Verkauf beweglicher Sachen und die Erbringung von Dienstleistungen
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die mit einem solchen Riickgriff verbundenen Nachteile zu vermeiden (KOM [1999]
348 endg. aa0).

Eine allein aus den dufSeren Leistungsabldufen ablesbare Eindeutigkeit der Krite-
rien zur Bestimmung eines zustindigkeitsbegriindenden Erfillungsorts, wie sie von
Art. 5§ Nr. 1 lit. b Spiegelstrich 1 EuGVO erstrebt wird, ldsst sich bei Vertrigen
tiber den Verkauf beweglicher Sachen deshalb nur dariiber erreichen, dass ohne
Ricksicht auf vertragliche Lieferklauseln oder Erfillungsmodalititen, iiber deren
Inhalt u.U. erst durch daran ankniipfende rechtliche Wertungen Klarheit gewonnen
werden kann, an den Ort angeknlpft wird, an dem der Kiufer die zu liefernden
Sachen korperlich entgegengenommen hat oder hitte entgegennehmen mussen. Das
gilt umso mehr, als diesem Bestimmungsort zugleich eine gewisse raumliche Nihe
zum Erfullungsgeschehen innewohnt, so dass er dem zur Entscheidung berufenen
Gericht in aller Regel auch die erforderliche Sachnihe vermittelt, welche die ge-
wihlte Ankniipfung ebenfalls sichergestellt wissen will (vgl. EuGH aaO Rz. 22).«

113. Fiir die Klage eines Verbraucherschutzverbands auf Unterlassung der Ver-
wendung von Vertragsklauseln nach dem Gesetz iiber Unterlassungsklagen bei Ver-
braucherrechts- und anderen Verstofien (Unterlassungsklagengesetz — UKlaG) in
der Neufassung der Bek. vom 27.8.2002 (BGBI. I 3422, 4346) ist die Zustindig-
keit deutscher Gerichte nach Art. 5 Nr. 3 EuGVO gegeben.

Die Begriffe ., Vertrag®™ oder ,,Anspriiche aus einem Vertrag™ und ,unerlaubte
Handlung* oder ,,Handlung, die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt ist“ im
Sinne von Art. 5 Nrn. 1 und 3 EuGVO sind autonom auszulegen. Die Begriffe ,un-
erlaubte Handlung“ und ,,Handlung, die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt
ist“ im Sinne von Art. 5 Nr. 3 EuGVO beziehen sich hierbei auf alle Klagen, mit
denen eine Schadenshaftung geltend gemacht wird und die nicht an einen Vertrag
im Sinne von Art. § Nr. 1 EuGVO ankniipfen.

a) LG Frankfurt/Main, Urt. vom 14.12.2007 - 2-02 O 243/07: WM 2008, 501.
b) OLG Frankfurt/Main, Urt. vom 18.12.2008 — 16 U 76/08: VuR 2009, 72.

[Die Revision schwebt beim BGH unter dem Az. V A ZR 5/09.]

Die Parteien streiten iiber einen Anspruch des Kl. als Verbraucherschutzorganisation auf Unterlassung
der Verwendung einer bestimmten Klausel in den AGB der Bekl.

Die Bekl. ist ein Lufttransportunternehmen mit Sitz in L1 und damit nicht in Deutschland. In der Bun-
desrepublik unterhilt sie eine Niederlassung.

Auf ihrer Internetseite hilt die Bekl. AGB in deutscher Sprache zum Abruf bereit. Nr. 3¢ (1) der Bedin-
gungen enthilt folgende Regelung: ,, Wenn Sie nicht alle Flight Coupons in der im Flugschein angegebenen
Reihenfolge nutzen, wird der Flugschein von uns nicht eingel6st und verliert seine Giiltigkeit.*

Der KI. hat die Bekl. aufgefordert, eine strafbewehrte Unterlassungserkliarung abzugeben, worin sie sich
verpflichten sollte, die Verwendung der vorgenannten Nr. 3¢ (1) zu unterlassen. Die Bekl. weigerte sich,
diese Erkldrung abzugeben.

Das LG hat der Klage vollumfinglich stattgegeben. Gegen dieses Urteil hat die Bekl. Berufung eingelegt.

Aus den Griinden:

a) LG Frankfurt/Main 14.12.2007 - 2-02 O 243/07:

»Die Klage ist zuldssig und begriindet.
Das LG ist international und ortlich zustindig. Vorbeugende Unterlassungsklagen
eines Verbraucherschutzverbands fallen unter die Zustandigkeitsregelung des Art. 5
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