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in Zivil- und Handelssachen auch dann zur Verfiigung, wenn das Zustan-
dekommen des Vertrages, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird,

zwischen den Parteien streitig ist.
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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM 3. DEZEMBER 1981

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

Die Anfrage, zu der ich heute Stellung
nehme, bezieht sich auf Anikel 5
Nummer 1 des Ubereinkommens iiber
die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen, wo es

heifdt:

,,Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem
Hoheitsgebiet eines Vertragsstaats hat,
kann in einem anderen Vertragsstaat ver-
klagt werden:

1. wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus
einem Vertrag den Gegenstand des
Verfahrens bilden, vor dem Gericht
des Ortes, an dem die Verpflichtung
edfiillt worden ist oder zu erfiillen
wire.”
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Hierzu mochte der Bundesgerichtshof
wissen, ob einem Kliger dieser Gerichts-
stand auch dann zur Verfiigung steht,
wenn das Zustandekommen des Vertra-
ges, aus dem der Klageanspruch herge-
leitet wird, zwischen den Parteien streitig
ist.

Die Revisionskligerin des Ausgangsver-
fahrens ist ein Unternehmen mit Sitz in
Italien, das Krananlagen herstellt. Sie
wurden in der Bundesrepublik Deutsch-
land vertrieben durch die Firma Hydrau-
likkran in Boblingen, die offenbar in-
zwischen — im Obktober 1974 — in
Konkurs gegangen ist. Um festzustellen,
ob der Verkauf eines von der Kligerin
entwickelten Geriits gegen bestehende
Patentrechte verstofit, sollte ein Patent-
anwalt in Deutschland Nachforschungen
anstellen. Zu diesem Zweck — so ver-
stehe ich den Vorlagebeschlufl — erteilte



EFFER / KANTNER

die Firma Hydraulikkran nach einem
Gesprich mit der Kligerin des Aus-
gangsverfahrens dem Revisionsbeklagten
dieses Verfahrens, einem Patentanwalt
mit Kanzlei in der Bundesrepublik
Deutschland, einen entsprechenden Auf-
trag.

Der Patentanwalt macht nunmehr Ho-
noraranspriiche gegen die Firma Effer
geltend und hat ihretwegen im Dezem-
ber 1974 Klage bei einem deutschen Ge-
richt erhoben. Tatsichlich bestreitet die
Firma Effer, dal zwischen ihr und dem
Patentanwalt vertragliche Rechisbezie-
hungen zustande gekommen seien. Sie
rdumt ein, der Firma Hydraulikkran
einen Auftrag erteilt zu haben, macht
aber geltend, diese sei nicht bevollmich-
tigt gewesen, den Revisionsbeklagten na-
mens der Kligerin zu beschiftigen;
auflerdem sei von Hydraulikkran ein an-
derer Patentanwalt mit den gewiinschten
Nachforschungen beauftragt worden. In
diesem Streit hat der Revisionsbeklagte
zunichst beim Landgericht Frankfurt
recht bekommen. Der VI. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Frankfurt hat dieses
Urteil aber — ausgehend von der An-
nahme, deutsche Gerichte seien gemifl
Artikel 5 Nummer 1 des Vollstreckungs-
ibereinkommens zustindig — wegen
fehlender grtlicher Zusuindigkeit des
Landgerichts aufgehoben und die Sache,
weil es sich in Wahrheit nicht um eine
Patentstreitsache handele, an das Land-
gericht Darmstadt verwiesen. Die Firma
Effer wurde dann aber auch von diesem
Gericht zur Zahlung verurteilt, und die
dagegen eingelegte Berufung blieb unter
anderem deswegen ohne Erfolg, weil
auch der XIII. Zivilsenat des Oberlan-
desgerichts Frankfurt der Ansicht war,
eine Zustindigkeit deutscher Gerichte sei
nach der bereits erwihnten Vorschrift
des Vollstreckungsiibereinkommens im
Hinblick darauf gegeben, dafl es fiir
diese Bestimmung nicht darauf an-

komme, ob Streit iiber das Zustandekom-
men des Vertrages bestehe, aus dem An-
spriiche geltend gemacht wiirden.

Danach gelangte die Sache im Wege der
Revision zum Bundesgerichtshof. Dieser
stellte, weil beim Gericht des Erfiillungs-
orts geklagt worden war, fest, der Erfiil-
lungsort bestimme sich, da der Schwer-
punkt des Vertrages auf deutsches Recht
hinweise, nach deutschem Recht. Fiir
einen Patentanwaltsvertrag wurde dem-
gemif ein einheitlicher Leistungsort dort
angenommen, wo die Dienste zu erbrin-
gen waren, das heiflt am Ort der Kanzlei
des Patentanwalts. Fiir den Bundesge-
richtshof war aber angesichts der Einlas-
sungen der Revisionskligerin nicht klar,
ob ein deutsches Gericht tatsichlich nach
Artikel 5 Nummer 1 des Vollstreckungs-
iibereinkommens zustindig sei oder ob
der geltend gemachte Anspruch nicht
vielmehr — weil die Voraussetzungen
des Artikels 5 Nummer 1 des Vollstrek-
kungsiibereinkommens nicht erfiillt seien
~— am Sitz der Firma Effer einzuklagen
sei. Er hat deshalb durch Beschluff vom
29. Januar 1981 das Verfahren ausge-
setzt und die eingangs erwihnte Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Nur die Revisionskligerin des Ausgangs-
verfahrens hat sich fiir eine Verneinung
der Frage ausgesprochen, wihrend alle
anderen am Verfahren Beteiligten, der’
Revisionsbeklagte des Ausgangsverfah-
rens, die Kommission und die Regierung
des Vereinigten Konigreichs, ihre Beja-
hung befiirworten.

Ich teile den letzteren Standpunkt. Er
wird ibrigens auch in der Literatur
vertreten (Biilow-Bockstiegel, Internatio-
naler Rechisverkehr in Zivil- und Han-
delssachen, Kommentar zum Vollstrek-
kungsiibereinkommen, S. 57; Piliz, Der
Gerichtsstand des Erfiillungsorts nach
dem EuGVU, NJW 1981, S. 1876; Spel-
lenberg, Die Vereinbarung des Erfiil-
lungsortes und Artikel 5 Nummer 1 des
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europiischen Gerichtsstands- und Voll-
streckungsiibereinkommens, Praxis des
internationalen Privat - und Verfahrens-
rechts 1981, S. 75 ff.), und in diesem
Sinne haben auch einige nationale Ge-
richte entschieden (OLG Bamberg, NJW
1977, S. 505; OLG Hamm, Recht der In-
ternationalen Wirtschaft, 1980, S. 663).

Zur Begriindung trage ich folgendes vor:

1. Hilt man sich zunichst an den
Wortlaut des Artikels 5 Nummer 1, so
spricht sicherlich die deutsche Fassung,
die ich eingangs zitiert habe, fiir die An-
nahme, dafl ein Streit iiber die Existenz
eines Vertrages den Gerichtsstand des
Erfiillungsorts nicht a priori ausschliefit.
Nicht in gleicher Weise deutlich sind an-
dere sprachliche Fassungen, insbesondere
die franzosische und italienische, auf die
die Revisionskligerin vor allem abgestellt
hat und die natiirlich nicht aufler acht
gelassen werden konnen. Ich sehe aber
andererseits nicht, wie sich aus den dort
verwendeten Formulierungen (,en ma-
tiere conciractuelle®, ,,in materia con-
tratiuale®) zwingend der Schlufl ergeben
soll, das Zustandekommen eines Vertra-
ges diirfe nicht streitig sein und eine Zu-
stindigkeit nach Artikel 5 Nummer 1
scheide aus, wenn Streit iiber die Exi-
stenz eines Vertrages bestehe.

2. Ein gewichtiges Indiz fiir die Rich-
tigkeit einer bejahenden Antwort lifit
sich sicher dem Urteil vom 14. Dezember
1977 in der Rechtssache 73/77 (Theodo-
rus Engelbertus Sanders/Ronald van der
Putte, Slg. 1977, 2383, 2388 ff) entneh-
men. Dieses Verfahren betraf die Ausle-
gung des Artikels 16 Nummer 1 des
Vollstreckungsabkommens, in dem es
heifle:

,,Ohne Riicksicht auf den Wohnsitz sind
ausschlieflich zustindig:

1. fur Klagen, die dingliche Rechte an
unbeweglichen Sachen sowie die
Miete oder Pacht von unbeweglichen
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Sachen zum Gegenstand haben, die
Gerichte des Vertragsstaats, in dem
die unbewegliche Sache belegen ist.

Dem Sachverhalt ist zu entnehmen, dafl
seinerzeit auch Streit iiber die Frage be-
stand, ob ein Pachtvertrag iiberhaupt zu-
stande gekommen sei. Gleichwohl wurde
die Anwendung der zitierten Vorschrift
nicht ausgeschlossen. Dies ergibt sich aus
den Entscheidungsgriinden 12 bis 15, in
denen sich der Satz findet:

,,.Diese Erwigungen erkliren, warum fir
Klagen, die Miete oder Pacht von unbe-
weglichen Sachen im eigentlichen Sinne
zum Gegenstand haben, bei denen also
zwischen den Parteien siber das Bestehen
oder die Auslegung des Vertrages, den
Ersatz fir vom Mieter oder Pichter ver-
ursachte Schiden oder die Riumung der
Sache gestritten wird, den Gerichten des
Landes, in dem die Sache belegen ist,
eine ausschlieliche Zustindigkeit einge-
riumt wurde.*

3. Wiirde man annehmen, das Vorlie-
gen eines Streits iiber die Existenz eines
Vertragsverhiltnisses schliefle eine Klage
nach Maflgabe des Artikels 5 Nummer 1
des Vollstreckungsiibereinkommens eo
ipso aus, so konnte durch einfaches Be-
streiten von seiten des Beklagten diese
Vorschrift ebenso weithin wirkungslos
gemacht werden wie auch die des Arti-
kels 5 Nummer 3 — Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung —, wo ja in der
Regel die Einlassung der beklagten Par-
tei im Bestreiten des Vorliegens einer un-
erlaubten Handlung besteht. Dies kann
nicht sinnvoll und gewollt sein. Auch
wenn einzuriumen ist, dafl Artikel- 5
Nummer 1 eine Ausnahme von der allge-
meinen Regel des Artikels 2 — Zustin-
digkeit der Gerichte am Wohnsitz der
beklagten Partei — darstellt und demge-
mif von einer weiten Auslegung der
zuerst genannten Bestimmung nicht aus-
zugehen ist, konnen solche Erwdgungen
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doch sicher nicht zu einer Auslegung
fihren, die es ermoglichen wiirde, eine
Ausnahmevorschrift praktisch wirkungs-
los zu machen.

4. Andererseits kann bei Geltendma-
chung des Gerichtsstandes des Artikels 5
Nummer 1 des Vollstreckungsiiberein-
kommens vom Kliger schwerlich mehr
als ein schliissiger Klagevortrag gefordert
werden. Dies meinte wohl auch der Ver-
treter der britischen Regierung mit der
Formulierung, der Kliger miisse gutgliu-
big die Existenz vertraglicher Beziehun-
gen behaupten, und zwar aufgrund eines
Sachverhalts, der prima facie fiir das
Vorliegen eines Vertrages spreche.

Zu Recht hat die Kommission in diesem
Zusammenhang  hervorgehoben, die
Berufung auf die Zustindigkeitsregeln

des Ubereinkommens sei grundsitzlich -

nicht an Formvorschriften oder die Ein-
haltung von Mindestanforderungen be-
ziiglich eines Beweises gebunden, das in
Artikel 17 des Ubereinkommens fiir Zu-
stindigkeitsvereinbarungen vorgesehene
Erfordernis der Schriftform miisse viel-
mehr als eindeutige Ausnahme angesehen
werden. Demgemifl wurde auch im Ur-
teil vom 17. Januar 1980 der Rechtssache
56/79 (Siegfried Zelger/Sebastiano Sali-
nitri, Slg. 1980, 89, 97) klargestellt, dafl
fir Arukel 5 Nummer 1 eine formlose
Vereinbarung des Erfilllungsortes aus-
reiche.

5. Gegen die Annahme, das Bestreiten
der Existenz eines Vertrages fithre zum
Wegfall des Gerichtsstandes des Erfiil-
lungsorts, spricht ferner auch, dafl ein
unter Berufung auf das Ubereinkommen
angerufenes Gericht — dies folgt aus Ar-
tikel 20 des Ubereinkommens — von
Amis wegen seine Zustindigkiet nach
den Vorschriften des Ubereinkommens
priifen mufl (vgl. den Jenard-Bericht zu
Artikel 19 des Ubereinkommens und
Biilow-Bockstiegel, a. a. O., Anmerkung

I zu Artikel 20 des Ubereinkommens).
Dies kann nur bedeuten, daf§ alle fiir den
angeblichen Gerichtsstand notwendigen
Voraussetzungen zu ermitteln sind auch
eine rechtliche Wiirdigung vorzunehmen
ist. Entsprechendes muff demgemifl auch
in bezug auf die Frage gelten, ob ein
Vertrag und damit ein vertraglicher Er-
fillungsort anzunehmen sei.

Dabei kann es nach richtiger Auffassung
keine Rolle spielen, ob die Priifung der
Zustindigkeitsfrage ganz oder teilweise
mit der Priifung der materiellen Begriin-
detheit eines Anspruchs zusammenfillt.
Die Tatsache, dafl die Priifung der zu-
stindigkeitsbegriindenden Tatsache auch
fir die Beurteilung des Klageanspruchs
Bedeutung hat, ist auch in anderen Fil-
len nicht auszuschlieflen. Man denke nur
an das von der Kommission angefiihrte
Beispiel einer Gerichtsstandsvereinbarung
in allgemeinen Geschiftsbedingungen,
wo bei der Priifung der Frage, ob diese
wirksam zustande gekommen ist, auch
Fragen des Klageanspruchs prijudiziert
werden konnen, da in den Geschiftsbe-
dingungen vielfach auch andere Fragen
geregelt sind. Anderenfalls wiirde man,
je nachdem, ob eine separate Vereinba-
rung iiber den Erfillungsort vorliegt
oder nicht, differenzieren, was schwer-
lich gerechtfertigt erscheint. Auch wire
der Standpunkt, eine Zustindigkeit nach
dem Ubereinkommen kénne nicht aner-
kannt werden, wenn die Priifung der Zu-
stindigkeitsfrage mit der Priifung an-
spruchsbegriindeter Tatsachen ganz oder
teilweise zusammenfalle, woh! nicht in
Einklang mit dem Grundsatz einer wei-
ten Anwendung des Ubereinkommens zu
bringen, wie er im Jenard-Bericht deut-
lich zum Ausdruck kommt.

Klar ist allerdings, dal die von der Kom-
mission dargestellte Gerichtspraxis, fiir
zustindigkeitsbegriindende ~ Tatsachen
keinen Beweis zu verlangen, wenn sie
gleichzeitig  Tatbestandsmerkmale des
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materiellen Klageanspruchs sind, mit den
Regeln des Ubereinkommens nicht in
Einklang stiinde, eben weil diese eine
Priifung der Zustindigkeit von Amts we-
gen und damit gegebenenfalls die Durch-
filhrung einer auf die Feststellung der
Zustindigkeit beschrinkten Beweisauf-
nahme verlangen.

6. Nicht iberschen werden sollte
schliefllich, dafl die von mir vertretene
Auslegung fiir Beklagte, die sich zur
Verteidigung von auslindischen Gerich-
ten veranlaflt sehen kdnnen, keine unzu-
mutbare Belastung mit sich bringt. So si-
chert Artikel 20 Absatz 2 des %berein-
kommens mit der Vorschrift, das Gericht
habe die Entscheidung so lange auszuset-
zen, bis festgestellt ist, dafl es dem Be-

klagten moglich war, das den Rechts-
streit einleitende Schriftstiick so rechtzei-
tig zu empfangen, dafl er sich verteidigen
konnte, der beklagten Partei die Mog-
lichkeit, ihren Standpunkt darzulegen.
Sie ist auflerdem, wenn sie vor den Ge-
richten eines Vertragsstaats verklagt
wird, in dem sich nicht ihr Wohnsitz be-
findet, nicht gehalten, dort zu erscheinen
und sich auf das Verfahren einzulassen.
Fiir diesen Fall sieht Artikel 20 Absatz 1
des Ubereinkommens eine Priifung der
Zustindigkeit von Amts wegen vor. Inso-
weit kann also eine behauptete Tatsache
wegen Nichterscheinens der beklagten
Partei nicht als zugestanden angesehen
werden, vielmehr ist vom Klager der
volle Beweis der zustindigkeitsbegriin-
denden Tatsache zu verlangen (vgl.
Biilow-Bdckstiegel, a. a. O.).

7. Ohne dafl auf das von der britischen Regierung aufgeworfene Problem
noch einzugehen wire, ob nimlich eine nach Artikel 5 Nummer 1 des Uber-
einkommens einmal zu Recht geltend gemachte Zustindigkeit erhalten
bleibt, auch wenn das Bestreiten spiter als berechtigt erscheint, schlage ich
nach alledem folgende Antwort auf die vom Bundesgerichtshof gestellie

Frage vor:

Einem Kliger steht der Gerichtsstand des Erfilllungsorts nach Artikel 5
Nummer 1 des Ubereinkommens auch dann zur Verfiigung, wenn das Zu-
standekommen des Vertrages, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird,

zwischen den Parteien streitig ist.
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