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Regeste

Regeste Gerichtsstand des Erfiillungsortes nach Art. 5 Ziff. 1 LugU; selbstandiger
Zustandigkeitsentscheid; Abstellen auf die Behauptungen der klagenden Partei. Ist die von
der klagenden Partel behauptete, aber von der Gegenpartel bestrittene Vereinbarung eines
Erfallungsortes nur relevant fir den Entscheid Uber die Gerichtszustandigkeit und nicht fir
die Beurteilung der Begrundetheit der Klage, so darf nicht einfach auf die Darstellung der
klagenden Partei abgestellt werden, sondern esist dartiber - soweit nétig - ein

Bewel sverfahren durchzufihren.

Regeste For du lieu de I'exécution, au sensdel'art. 5 ch. 1 de la Convention de Lugano;
décision incidente quant ala compétence; prise en considération des allégations de la partie
demanderesse. Si I'existence d'un accord relatif au lieu d'exécution - alléguée par la partie
demanderesse mais contestée par la partie adverse - ne revét de |'importance que pour la
décision sur la compétence de jugement et n'a pas d'incidence sur le fondement de la
prétention litigieuse, le tribunal ne peut pas sen remettre simplement aux allégations de la
partie demanderesse a ce sujet; il doit, au contraire, administrer des preuves sur ce point, i
besoin est.

Regesto Foro del luogo d'esecuzione giustal'art. 5 n. 1 della Convenzione di Lugano;
decisione sulla competenza; presain considerazione delle adduzioni della parte attrice.
Qualoral'esistenzadi un accordo concernenteil luogo di esecuzione - adotto dalla parte
attrice ma contestato dalla controparte - rivestaimportanza solo per la decisione in merito
allacompetenza del Tribunale e non haincidenza sul fondamento dalla pretesalitigiosa, il
Tribunale non puo riferirsi semplicemente alle adduzioni attoree, ma deve invece - in
guanto necessario - amministrare le prove.

Erwagungen

E.3

Im kantonalen Verfahren war streitig, ob die Kl&gerin in Zirich oder in Italien Wohnsitz
habe. Bestritten war vom Beklagten zudem, dass er mit der Kl&gerin Darlehensvertrage
geschlossen und hinsichtlich der Riickzahlung Zurich als Erfullungsort vereinbart habe. a)
Ausgehend von der Anwendbarkeit des LugU (Ubereinkommen (iber die gerichtliche
Zustandigkeit und V ollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen; SR 0.275.11) prufte die Vorinstanz, ob es fr die Bestimmung des
Erfullungsortes geméass Art. 5 Ziff. 1 LugU geniige, auf die Sachvorbringen der Klagerin
abzustellen, oder ob diese angesichts der Bestreitungen des Beklagten durch ein
Beweisverfahren zu erhérten seien. Im Einklang mit den Erwéagungen des Bezirksgerichts
hielt die Vorinstanz fest, der Gerichtsstand bestimme sich grundsétzlich nach der Natur des
eingeklagten Anspruchs. Die Zustandigkeit eines Gerichts konne nicht davon abhéngen, ob



der eingeklagte Anspruch auch begriindet sei. Andernfalls wirde der Nachweis der
Zustandigkeit mit dem Beweisin der Sache selbst zusammenfallen, was nicht der Sinn der
Zustandigkeitsvorschriften sein konne. Fir die Zusténdigkeit eines Gerichts misse
demgemass gentigen, dass BGE 122 111 249 S. 251 ein Anspruch behauptet werde, der in
dessen Zustandigkeit falle, moge er sich al's begriindet erweisen oder nicht. Die Vorinstanz
tbernahm sodann die Erwagungen des Bezirksgerichts, wonach die Riickzahlung der
Darlehenssummen als Bringschuld geméss Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR am Wohnsitz der
Kl&gerin in Zurich zu erfolgen habe. Dazu komme, dass die Parteien nach den VVorbringen
der Klagerin vereinbart hétten, der Beklagte habe das Darlehen am Geschaftsdomizil des
Rechtsvertreters der Klagerin in Zurich zuriickzuzahlen. Nach den Darlegungen der
Kl&gerin sei einstweilen davon auszugehen, dass der Erfullungsort im Sinne von Art. 5 Ziff.
1 LugU in Zirich liege. Die Frage, ob tiberhaupt Darlehensvertrage bestiinden, bilde
Gegenstand der spéter vorzunehmenden materiellen Anspruchsprifung. Mit der Berufung
wird gertgt, die Betrachtungsweise der Vorinstanz verstosse allgemein gegen Sinn und
Zweck des LugU sowie speziell gegen dessen Art. 5 Ziff. 1. Nach Auffassung des
Beklagten hétte die Vorinstanz nicht einfach auf die bestrittenen Behauptungen der
Kl&gerin abstellen dirfen, sondern dariiber ein Beweisverfahren durchfiihren miissen. Diese
Ruge ist im Berufungsverfahren zulassig, denn sie betrifft die Anwendung der
bundesrechtlichen Normen des internationalen Zivilprozessrechts. b) Gemass Art. 5 Ziff. 1
LugU kann eine Person, dieihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates hat,
in einem anderen Vertragsstaat verklagt werden, und zwar vor dem Gericht des Ortes, an
dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen wére, wenn ein Vertrag oder
Anspruche aus einem Vertrag Gegenstand des Verfahrens bilden. aa) Der Erfullungsort
kann durch Parteivereinbarung festgelegt werden und vermag die Zustandigkeit nach Art. 5
Ziff. 1 LugU zu begriinden, wenn die massgebliche lex causae solche Vereinbarungen
zul&sst. Die Einhaltung der fiir die Gerichtsstandsvereinbarung in Art. 17 LugU
vorgesehenen Form bildet dabel kein Gultigkeitserfordernis (KROPHOLLER,
Européisches Zivilprozessrecht, 5. Auflage, N. 22 zu Art. 5; kritisch BROGGINI,
Zustandigkeit am Ort der Vertragserfiillung, in: Das Lugano-Ubereinkommen, S. 127 f.).
Um der Umgehung der Schutzfunktion von Art. 17 LugU nicht Tur und Tor zu 6ffnen, hat
die Vereinbarung freilich auf die materiellrechtliche Begriindung eines tatséchlichen

L eistungsortes abzuzielen, was die klagende Partei gegebenenfalls gleich wie andere
Zustandigkeitsvoraussetzungen zu beweisen hat (KROPHOLLER, aaO., N. 23 zu Art. 5).
BGE 122 111 249 S. 252 bb) Was die fur die Beweislast massgebliche Ausgangsiage
anbelangt, ist primér auf den vom Klager eingeklagten Anspruch und dessen Begriindung
abzustellen; die diesbeziiglichen Einwande der Gegenpartei sind in diesem Stadium
grundsdétzlich nicht zu prifen (BGE 11911 66 E. 2aS. 68, BGE 91| 121 E. 5 S. 122, BGE
6611 179 E. 2 S. 183 f.; GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Auflage, S.
106; STRAULI/MESSMER, Kommentar zur Zircherischen Zivilprozessordnung, 2.
Auflage, N. 4 zu § 17). Der Grundsatz, wonach das Vorliegen der Zulé&ssigkeitstatsachen
unterstellt wird, gilt indessen nur, wenn der Gerichtsstand von der Natur des eingeklagten
Anspruchs abhangt, wenn sich Zul&ssigkeitstatsachen und Begrundetheitstatsachen decken.
Ist eine Tatsache doppelrelevant, das heisst sowohl fur die Zuléssigkeit der Klage als auch
fUr deren Begriindetheit, wird sie nur in einer einzigen Prifungsstation untersucht, und zwar
erst in der Begrundetheitsstation (so die Formulierung von SCHUMANN, Internationale
Zustandigkeit: Besonderheiten, Wahlfeststellungen, doppelrelevante Tatsachen, in: Beitrége
zum internationalen Verfahrensrecht und zur Schiedsgerichtsbarkeit, FS Heinrich Nagel, S.



415; kritisch HARTMANN, in: Baumbach/L auterbach/Albers/Hartmann,
Zivilprozessordnung, 54. Auflage, N. 15 zu Grundz § 253; vgl. auch BGE 121 111 495 E. 6d
S. 503: betreffend Zustandigkeitsentscheid eines Schiedsgerichts). Zwar ist der von
HARTMANN (aa.0.) erhobene Einwand methodischer Unsauberkeit nicht von der Hand
zu weisen. Denn es besteht die Méglichkeit, dass eine vorerst als zul8ssig betrachtete Klage
nach Prifung der Begrindetheit fur unzul&ssig erklért werden muss. Indesist der Schutz der
beklagten Partei schwerer zu gewichten und ein Interessenausgleich dafiir zu schaffen, dass
dem Kl&ger unter Umstanden mehrere Wahlgerichtssténde zur Verfiigung stehen. Weil die
beklagte Partei der Behauptung einer doppelrelevanten Tatsache ohnehin begegnen muss,
sei es unter dem materiellen, sei es unter dem prozessualen Aspekt, soll sie zumindest einer
zweiten identischen Klage die Einrede der abgeurteilten Sache entgegenhalten konnen.
Darin liegt die innere Rechtfertigung des Vorrangs der materiellen Prifung (SCHUMANN,
aaO0., S. 421 ff.). cc) Ergibt sich die Zustandigkeit nicht bereits aus den von der
Kl&gerpartei vorgebrachten anspruchsbegrindenden Tatsachen, sondern bedarf es hiezu
einer zusétzlichen Sachbehauptung und stellt die Gegenpartel (auch) diese in Abrede, so ist
darUber Beweis zu fuhren. Die Beweislast fir diese besonderen kompetenzbegriindenden
Tatsachen tragt die Klagerpartel (ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD,
Zivilprozessrecht, 15. Auflage, S. 191; BGE 122 111 249 S. 253
LEUCH/MARBACH/KELLERHALS, Die Zivilprozessordnung fir den Kanton Bern, 4.
Auflage, N. 3 der Bem. vor Art. 20, N. 2 zu Art. 193; differenzierend fir Anhérung beider
Parteien gleichermassen SCHWANDER, Zwei Entscheidungen zur Tragweite und zur
intertemporalrechtlichen Behandlung von Zustandigkeitsvereinbarungen. IPRG 5, 196, in:
AJP 1993, S. 268). Nichts anderes | asst sich aus der von der Vorinstanz zitierten
Literaturstelle ableiten (GULDENER, aa.O., S. 106). Dieser Autor hélt einleitend fest, der
Gerichtsstand bestimme sich vielfach nach der Natur des eingeklagten Anspruchs, und er
behandelt in der Folge ausschliesslich die Frage, wie diesfalls zu verfahren sei, nicht
jedoch, was beweismassig zu gelten habe, wenn die Ortliche Zusténdigkeit auf einer anderen
Anknupfung beruht. Eine unterschiedliche Handhabung der Beweiserhebung vor Féllung
des Zustandigkeitsentscheids, je nach dem, ob die von der Klagerpartel vorgetragenen
Tatsachen das Gericht zu einem Eintretens- oder Nichteintretensentscheid fuhren, wie sie
SCHWANDER vorschlagt (a.aO., S. 269), fallt sodann aus prozessuaen Griinden ausser
Betracht. Zu berticksichtigen ist, dass ein selbstandiger Zwischenentscheid tber die
Zustandigkeit, der notwendig eine Entscheidung Uber die massgeblichen Tatsachen
mitenthalt, in Rechtskraft erwachst und mit dem Endentscheid nicht mehr angefochten
werden kann ( Art. 48 Abs. 3 OG ). Uberdies verbietet der Grundsatz der perpetuatio fori
(vgl. zum Beispiel 8 16 ZPO /ZH; KROPHOLLER, a.aO., N. 14 vor Art. 2) eine neue
Uberpriifung der Zustandigkeit durch das kantonale Gericht, selbst wenn sich die
Verhdtnisse gedndert haben sollten. Aus all diesen Griinden muss beim Vorliegen des
eingangs umschriebenen Sachverhalts vor der Fallung des selbstandigen
Zustandigkeitsentscheids ein Beweisverfahren durchgefiihrt werden, das heisst, es darf
nicht einfach auf die entsprechenden Behauptungen der Kl&gerpartei abgestellt werden. c)
DieKlage auf Feststellung und Riickzahlung der Darlehen kann im vorliegenden Fall
materiell entschieden werden, ohne dass es auf die Richtigkeit der Behauptung ankommt, es
sei vereinbart worden, die Riickzahlung habe in Zirich zu erfolgen. Fur die Frage, ob ein
Zahlungsanspruch besteht, ist ein allféliger Erfullungsort irrelevant (vgl. dazu die Beispiele
bei SCHUMANN, aa.0., S. 416 ff., insbes. S. 418). Bel der Behauptung einer
Erfullungsortsvereinbarung handelt es sich klarerweise um eine allein mit Bezug auf die



Zustandigkeit relevante Tatsache, Gber die nach dem Gesagten im Bestreitungsfall Beweis
zu fuhren ist. Indem sie die Vorinstanz as richtig unterstellte, bejahte sie zu BGE 122 111
249 S. 254 Unrecht das Vorliegen eines Gerichtsstandes am Erfillungsort nach Art. 5 Ziff.
1 LugU . Die Vorinstanz hat mithin eine Vorschrift des internationalen Zivil prozessrechts
verletzt, was zur Gutheissung der Berufung fuhrt und zur Rickweisung der Sache an die
Vorinstanz zur Prifung und bewe sméssigen Abklarung der Frage, ob eine Vereinbarung
uber den Erfullungsort, wie sie die Klagerin behauptet, abgeschlossen worden ist. In diesem
Prozessstadium braucht vorléufig nicht geklart zu werden, wo die Klégerin ihren Wohnsitz
hat, denn sowohl das schweizerische wie auch das italienische, nach den Parteivorbringen
alslex causae in Frage kommende Recht lassen Vereinbarungen tber den Erfullungsort zu (
Art. 74 Abs. 1 OR ; Art. 1182 CCl). Sollte indessen der Beweis tber den Abschluss einer
Erfullungsortsvereinbarung scheitern, wird abzukl&ren sein, ob der Klagerin aufgrund von
Art. 5 Ziff. 1 LugU in Verbindung mit Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR Zurich als Gerichtsstand
des Erfullungsortes zur Verfligung steht. Das bedingt die beweisméassige Ermittlung ihres
Wohnsitzes vorab, um gemass Art. 117 Abs. 3 lit. b IPRG (SR 291) lber die den
Erfullungsort bestimmende lex causae der behaupteten Darlehen und deren
Zustandigkeitsregeln Klarheit zu gewinnen und al sdann die Subsumtion vornehmen zu
konnen.
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