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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.



Erster Teil: Materielles Recht

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 bedii