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Regeste

Regeste Zustandigkeit fur Verbrauchersachen nach L ugano-Ubereinkommen. Begriff der
Einlassung nach Art. 18 LugU (E. 5). Durchfiihrung eines Beweisverfahrens vor Erlass
eines selbstandigen Zustandigkeitsentscheids (E. 6). Begriff des Verbrauchers nach Art. 13
Abs. 1 LugU (E. 7). Begriff des Dienstleistungsvertrags im Sinn von Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3
LugU (E. 8). Massgebender Zeitpunkt fiir den Vertragsabschlussim Sinn von Art. 13 Abs.
1 Ziff. 3 LugU bei Wiedereroffnung eines inaktiv gewordenen Kontos (E. 9).

Regeste Compétence en matiére de contrats conclus par les consommateurs selon la
Convention de Lugano. Notion de lacomparution selon I'art. 18 CL (consid. 5).
Administration de preuves avant une décision séparée relative ala compétence (consid. 6).
Notion du consommateur selon |'art. 13 al. 1 CL (consid. 7). Notion du contrat de fourniture
de services selon I'art. 13 a. 1 ch. 3 CL (consid. 8). Moment de la conclusion du contrat,
selon l'art. 13 a. 1 ch. 3 CL, en cas de réouverture d'un compte bancaire dormant (consid.
9).

Regesto Competenzain materiadi contratti conclusi da consumatori secondo la
Convenzione di Lugano. Nozione di comparizione giusta l'art. 18 CL (consid. 5).
Esecuzione di un'istruzione probatoria prima dell'emanazione di una decisione separata
sulla competenza (consid. 6). Definizione di consumatore ai sensi dell'art. 13 cpv. 1 CL
(consid. 7). Nozione di contratto relativo allafornituradi servizi secondo I'art. 13cpv. 1n. 3
CL (consid. 8). Conclusione del contratto ai sensi dell'art. 13 cpv. 1 n. 3 CL: momento
determinante in caso di riaperturadi un conto ch'era divenuto inattivo (dormiente; consid.
9).

Erwagungen

E.5

Der Beklagte wirft dem Obergericht vor, Art. 18 LugU und Art. 10 GestG (SR 272) verletzt
zu haben, indem es die Zustandigkeit des Bezirksgerichts Zurich damit begrindete, der
Beklagte habe sich auf das Verfahren in Zirich eingel assen.

E.51

Gemass Art. 18 Satz 1 LugU wird das Gericht eines Vertragsstaates, das nicht bereits nach
anderen Vorschriften des Ubereinkommens zustandig ist, dann fiir die Behandlung einer
Klage zustandig, wenn sich der Beklagte vor ihm auf das Verfahren einlasst. Der Begriff
der Einlassung ist vertragsautonom auszulegen (YVES DONZALLAZ, La Convention de
Lugano, Bd. 111, Nr. 7106; HELENE GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de
Bruxelles et de Lugano, 2. Aufl. 1996, Nr. 149; JAN KROPHOLLER, Européisches
Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2005, N. 7 zu Art. 24 EuGVO; DIETMAR
CZERNICH/STEFAN TIEFENTHALER/GEORG E. KODEK, Kurzkommentar



Européi sches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht, 2. Aufl. 2003, N. 7 zu Art. 24
EuGVO; aM. GERHARD WALTER, International es Zivilprozessrecht der Schweiz, 3.
Aufl. 2002, S. 256). Unter Einlassung ist danach jede Verteidigung zu verstehen, die
unmittelbar auf Klageabweisung abzielt (KROPHOLLER, aa.O., N. 7 zu Art. 24 EuGVO).
Handlungen im Vorfeld der Verteidigung wie etwa Antrége auf Aussetzung, Ruhen oder
Vertagung des Verfahrens fallen hingegen nicht darunter (SABINE
SCHULTE-BECKHAUSEN, Internationale Zustandigkeit durch riigelose Einlassung im
Europaischen Zivilprozessrecht, Diss. BGE 133 111 295 S. 298 Bonn 1994, S. 169;
KROPHOLLER, aa.O., N. 7 zu Art. 24 EuGVO). Die Einrede der Unzustéandigkeit kann
nach Abgabe jener Stellungnahme, die nach dem innerstaatlichen Prozessrecht als das erste
Verteidigungsvorbringen vor dem angerufenen Gericht anzusehen ist, nicht mehr erhoben
werden (Urteil des EUGH vom 24. Juni 1981 in der Rechtssache 150/80, Elefanten Schuh
GmbH gegen Pierre Jacgmain, Slg. 1981, 11-1671, Randnr. 16 f.). Massgebend ist somit der
Zeitpunkt, zu dem nach nationalem Prozessrecht eine Prozesshandlung vorgenommen wird,
die dem autonom zu qualifizierenden Begriff der "Einlassung auf das Verfahren" entspricht
(CZERNICH/TIEFENTHALER/KODEK, a.a.0., N. 8 zu Art. 24 EuGVO).

E.5.2

Der Beklagte stellte zunachst ein Sistierungsbegehren und reichte nach dessen Abweisung
durch das Bezirksgericht Zirich eine "uneinléssliche Klageantwort" ein, in der er die
Einrede der Unzustandigkeit erhob. Das Obergericht begriindete die Zustandigkeit des
Bezirksgerichts Zurich damit, der Beklagte habe sich durch das Sistierungsbegehren auf das
Verfahren in Zirich eingelassen. Eine derartige Handlung stellt nach dem Gesagten kein
Verteidigungsvorbringen im Sinn einer Einlassung nach Art. 18 LugU dar. Das Obergericht
hat deshalb Bundesrecht verletzt, als es von einer Einlassung des Beklagten auf das
Verfahren ausging.

E.6

Der Beklagte riigt weiter, das Obergericht habe Bundesrecht verletzt, indem es fur die
Beurteilung der Zustandigkeit nach LugU auf die bestrittenen Behauptungen der Klagerin
abstellte, statt ein Beweisverfahren dartiber durchzufiihren.

E.6.1

Die Riige, die Vorinstanz hétte im Anwendungsbereich des LugU mit Bezug auf die Frage
der Zusténdigkeit ein Beweisverfahren durchfihren mussen, betrifft die Anwendung der
bundesrechtlichen Normen des internationalen Zivilprozessrechts. Sie kann deshalb im
Rahmen der Berufung erhoben werden ( BGE 122 111 249 E. 3a S. 251).

E.6.2

Bei der Beurtellung der Zustandigkeit ist primér auf den vom Klager eingeklagten
Anspruch und dessen Begriindung abzustellen; die diesbeztiglichen Einwande der
Gegenpartei sind in diesem Stadium grundsétzlich nicht zu prifen. Das gilt indessen nur,
wenn der Gerichtsstand von der Natur des eingeklagten Anspruchs abhangt. Ist eine
Tatsache in dem Sinn doppelrelevant, dass sie sowohl fir die Zuldssigkeit der Klage al's
auch fur deren Begriindetheit von Bedeutung ist, wird sie nur einmal untersucht, und zwar
im Moment BGE 133 111 295 S. 299 der Prifung des eingeklagten Anspruchs ( BGE 122 I11
249 E. 3b/bb S. 252). Erhebt die beklagte Partel hingegen die Einrede der Unzustandigkeit
gestltzt auf eine Behauptung, die allein mit Bezug auf die Frage der Zustandigkeit relevant
ist, und stellt die klégerische Partei diese Sachbehauptung in Abrede, muss dartiber im



Zeitpunkt der Zusténdigkeitsprifung Beweis gefuhrt werden (vgl. auch BGE 122 111 249 E.
3b/cc S. 252 1.).

E.6.3

Der Beklagte begrindete die Unzustandigkeit des Bezirksgerichts Zirich damit, esliege
eine Verbrauchersache im Sinn von Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU vor, weshalb der auf Grund
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Kl&gerin vereinbarte Gerichtsstand Zirich
gemass Art. 15 LugU unbeachtlich sei. Die Klage auf Zahlung der geforderten Summe kann
im vorliegenden Fall materiell entschieden werden, ohne dass es darauf ankommt, ob eine
Verbrauchersache vorliegt. Soweit der Beklagte mit Bezug auf die Erfullung der
Voraussetzungen von Art. 13 Abs. 1 LugU Behauptungen aufgestellt hat, handelt es sich
um allein mit Bezug auf die Zustandigkeit relevante Tatsachen. Im Gegensatz zur
Auffassung des Obergerichts muss deshalb dariiber ein Beweisverfahren durchgefihrt
werden, sofern die Kl&gerin die rechtserheblichen Behauptungen bestritten hat.

E.7

Der Beklagte wirft dem Obergericht vor, Art. 8 ZGB und Art. 13 ff. LugU verletzt zu
haben, indem es verneinte, dass das Konto Nr. 1. ausschliesslich privaten Zwecken diente.

E.71

Art. 8 ZGB gibt der beweispflichtigen Partel in allen bundesrechtlichen Zivilstreitigkeiten
einen Anspruch darauf, fur rechtserhebliche V orbringen zum Beweis zugel assen zu werden
(BGE 132111 222 E. 2.3 S. 226; BGE 130 111 591 E. 5.4 S. 601), wenn ihr Beweisantrag
nach Form und Inhalt den Vorschriften des kantonalen Rechts entspricht ( BGE 129 111 18
E.2.6S. 24f.; BGE 11411 289 E. 2a S. 290, je mit Hinweisen). Die allgemeine
Bewelsvorschrift ist daher insbesondere verletzt, wenn der kantonale Richter Behauptungen
einer Partei, unbekimmert darum, dass sie von der Gegenpartel bestritten worden sind, als
richtig hinnimmt, oder Uber rechtserhebliche Tatsachen tiberhaupt nicht Beweis fiuhren |&sst
(BGE 130111 591 E. 5.4 S. 601 f. mit Hinweis).

E.7.2

Gemass Art. 13 Abs. 1 LugU liegt eine Verbrauchersache vor bei einem Vertrag, den eine
Person zu einem Zweck abgeschlossen hat, der nicht der beruflichen oder gewerblichen
Téatigkeit dieser BGE 133 111 295 S. 300 Person (Verbraucher) zugerechnet werden kann.
Der Begriff des Verbrauchersist eng auszulegen (Urteil des EUGH vom 20. Januar 2005 in
der Rechtssache C-464/01, Johann Gruber gegen Bay WaAG, Slg. 2005, 1-439, Randnr. 32
f. mit Hinweisen und Randnr. 43). Die Frage, ob eine Person die Verbrauchereigenschaft
besitzt, muss nach der Stellung dieser Person innerhalb des konkreten Vertragsin
Verbindung mit dessen Natur und Zielsetzung und nicht nach der subjektiven Stellung
dieser Person beantwortet werden. Deshalb kann ein und dieselbe Person im Rahmen
bestimmter Vorgange als Verbraucher und im Rahmen anderer Vorgénge als Unternehmer
angesehen werden (Urteil des EUGH vom 3. Juli 1997 in der Rechtssache C-269/95,
Francesco Benincasa gegen Dentalkit Srl ., Slg. 1997, 1-3767, Randnr. 16). Esist Sache des
Gerichts, anhand der ihm vorgelegten Beweismittel zu entscheiden, ob mit dem
betreffenden Vertrag in nicht ganz untergeordnetem Mass Bediirfnisse gedeckt werden
sollten, die der beruflich-gewerblichen Téatigkeit des Betroffenen zuzurechnen sind. Dabei
hat es neben Inhalt, Art und Zweck des Vertrags auch die objektiven Umstande des
Vertragsschlusses zu berticksichtigen (Urtell Johann Gruber gegen Bay WaAG , a.a.O.,
Randnr. 47).



E.73

Fir die Beurteilung, ob dem Beklagten vorliegend die V erbrauchereigenschaft zukommt, ist
nach dem Gesagten massgebend, ob der Zweck, zu dem der Beklagte den Vertrag
abgeschlossen hat, al's privat im Sinn von Art. 13 Abs. 1 LugU einzustufen ist. Der Beklagte
machte im kantonalen Verfahren geltend, das Konto Nr. 1. habe immer nur privaten
Zwecken gedient. Die Pfandvertrage zur gegenseitigen Verpfandung des Kontos Nr. 1. und
verschiedener Geschaftskonten seien auf Dréangen der Klégerin abgeschlossen worden. Ziel
sei nicht gewesen, den Negativsaldo von tber 3,5 Mio. US-Dollar des Kontos Nr. 1. zu
Gunsten der Gesellschaften des Beklagten zu verpfanden, sondern die Negativsaldi auf den
privaten Konten von ihm bzw. seiner Ehefrau mit Mitteln der Gesellschaft zu decken. Die
Kl&gerin bestritt diese Behauptungen. Das Obergericht hat darauf verzichtet, dartiber ein
Bewel sverfahren durchzufihren. Statt dessen hat es allein auf Grund der (unbestrittenen)
Tatsache, dass eine gegenseitige Verflechtung diverser Geschéftskonten des Beklagten mit
dem fraglichen Konto Nr. 1. bestand, auf eine erhebliche Bedeutung dieses Kontos fir die
geschéftliche Tatigkeit des Beklagten geschlossen und den privaten Zweck verneint. BGE
133111 295 S. 301

E.74

Treffen die Behauptungen des Beklagten mit Bezug auf den Zweck des Kontos Nr. 1. und
der Verpfandungsvertrage zu, kann die Gegenseitigkeit der Verpfandung entgegen der
Auffassung des Obergerichts nicht zu einer Anderung des privaten Zwecks in einen
geschéftlichen fuhren. Durch den Verzicht auf Beweisabnahme hat das Obergericht den
rechtserheblichen Sachverhalt ungentigend festgestellt und Art. 8 ZGB sowie Art. 13 Abs. 1
LugU verletzt.

E.8

Der Beklagte riigt weiter, das Obergericht habe Art. 8 ZGB und Art. 13 ff. LugU verletzt,
als es davon ausging, der dem eingeklagten Anspruch zugrunde liegende Vertrag zwischen
den Parteien sei kein Dienstleistungsvertrag im Sinn von Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU .

E.81

Unter Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU fallen neben den Vertragen liber die Lieferung
beweglicher Sachen auch Vertrége, die die Erbringung einer Dienstleistung zum
Gegenstand haben. Der Begriff "Erbringung einer Dienstleistung” ist autonom auszulegen
und weit zu fassen (REINHOLD GEIMER/ROLF A. SCHUTZE, Européisches
Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl. 2004, N. 45 zu Art. 15 EuGVO). Nach dem Bericht der
Kommission Schlosser sind Kreditgeschéfte nicht auf die Erbringung einer Dienstleistung
gerichtet, weshalb sie nicht unter diese Bestimmung fallen (Amtsblatt der Européischen
Gemeinschaften vom 5. Mérz 1979, Nr. C 59, S. 71/118, Nr. 157). Der Uberwiegende Teil
der Lehrefolgt dieser Ansicht (KROPHOLLER, Européisches Zivilprozessrecht, 6. Aufl.
1998, N. 20 zu Art. 13 EuGVU; DIETMAR CZERNICH/STEFAN TIEFENTHALER, Die
Ubereinkommen von Lugano und Briissel, N. 19 zu Art. 13 EuGVU; ALEXANDERR.
MARKUS, Die Konsumentenzustandigkeit der EuGV O und des revidierten LugU,
besonders im E-Commerce, in: Schweizerische Zeitschrift fir Zivilprozess- und
Zwangsvollstreckungsrecht [ZZZ] 2004 S. 181/ 185; KARSTEN THORN,
Grenzuberschreitende Gerichtsstandsvereinbarungen in Kreditvertragen zur Finanzierung
von Borsenspekulationen, in: Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
[IPrax] 1995 S. 294/296). Nach einer anderen Ansicht l&sst es sich in Anbetracht der seit



dem Bericht Schlosser erfolgten Weiterentwicklung des Begriffs der Dienstleistung im
Gemeinschaftsrecht nicht mehr rechtfertigen, die Kreditvertrdge vom Anwendungsbereich
des Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU auszunehmen (HELENE GAUDEMET-TALLON, Revue
critique du droit international priveé 2001, S. 146 ff.; dieselbe, Conventions, a.a.O., Nr.
260). Fur diese Meinung spricht, dass Kreditvertrage nunmehr unter Art. 15 EuGV O fallen,
sofern der Verbraucher sie zu privaten Zwecken schliesst (vgl. dazu GEIMER/SCHUTZE,
BGE 133111 295 S. 302 a.a.0., N. 41 zu Art. 15 EuGVO; KROPHOLLER, Européisches
Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2005, N. 20 zu Art. 15 EuGVO), und eine entsprechende
Anpassung des LugU gemass dem vorldufigen Revisionstext vom 12. Oktober 2006
vorgesehen ist. Wie es sich damit verhalt, kann jedoch offen bleiben, da hier - wie zu zeigen
sein wird - kein reiner Kreditvertrag vorliegt und jedenfalls bei einem Vertrag, der neben
anderen Leistungen auch die Erbringung einer Dienstleistung zum Gegenstand hat, mit
Blick auf den von Art. 13 ff. LugU anvisierten Konsumentenschutz von einer
Verbrauchersache im Sinn von Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU auszugehen ist (in diese
Richtung bereits BGE 121 |11 336 E. 6a S. 343). Das gilt zumindest dann, wenn die
vereinbarten Dienstleistungen nicht nur ganz nebensédchlichen Charakter haben.

E.82

Die Kl&gerin stutzt ihre Anspriiche nach den Feststellungen der Vorinstanz auf die
abgeschlossenen Kredit- und Pfandvertrage. V oraussetzung fur die Ausrichtung eines
Kontokorrentkredits ist das Bestehen eines Kontokorrentvertrags (URS EMCH/HUGO
RENZ/RETO ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankgeschéft, 6. Aufl. 2004, Nr. 785).
Die nachtragliche Vereinbarung einer Kreditlimite fur die Uberziehung des Kontos kann
nicht fur sich allein betrachtet werden, sie stellt vielmehr eine Erganzung des
Kontokorrentvertrags dar. Die Kl&gerin bestreitet denn auch nicht, dass der
Kontokorrentvertrag in den abgeschlossenen Kreditvertrégen mitenthalten bzw. mitgemeint
ist. Grundlage fir die geltend gemachten Anspriiche ist damit der Kontokorrentvertrag. Im
Rahmen eines solchen Vertrags erbringt die Bank verschiedene Dienstleistungen wie etwa
die Ein- und Auszahlung von Bargeld, die Verbuchung eingehender Zahlungen, die
Ausfuhrung von V ergutungsauftréagen oder die Honorierung von Checks
(EMCH/RENZ/ARPAGAUS, aa.0., Nr. 537; STEFAN JACQUES SCHMID, Die
Geschéftsbeziehung im schwel zerischen Bankvertragsrecht, Diss. Bern 1993, S. 40f1.). Die
Vereinbarung einer Kreditlimite im Rahmen eines Kontokorrentvertrags kann in Anbetracht
der weiten Auslegung des Begriffs "Erbringung einer Dienstleistung” nicht dazu fuhren,
dass der Kontokorrentvertrag aus dem Anwendungsbereich von Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU
fallt. Das Obergericht hat damit Bundesrecht verletzt, als es den dem geltend gemachten
Anspruch zugrunde liegenden Vertrag nicht zu den Dienstleistungsvertragen im Sinn von
Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU z&hlte.

E.9

Der Beklagte riigt schliesslich, die Vorinstanz habe Art. 13 ff. LugU und Art. 8 ZGB
verletzt, indem sie den Vertragsschluss von BGE 133 111 295 S. 303 1982 fiir massgeblich
hielt, ohne Beweis dartiber abzunehmen, ob im Mai 1995 auf Veranlassung der Klagerinin
Athen eine Neuer6ffnung des inaktiv gewordenen Kontos erfolgte.

E.91

Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 LugU setzt fir die Anwendbarkeit des 4. Abschnitts des LugU bei
Vertrégen Uber die Erbringung einer Dienstleistung voraus, dass dem Vertragsabschluss in



dem Staat des Wohnsitzes des Verbrauchers ein ausdriickliches Angebot oder eine
Werbung vorausgegangen ist (lit. @) und der Verbraucher in diesem Staat die zum
Abschluss des Vertrags erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen hat (lit. b).
Massgebender Zeitpunkt fir die genannten Handlungen von Anbieter bzw. Verbraucher ist
damit das Datum des V ertragsschl usses; spatere Anderungen des Vertrags kénnen in
diesem Zusammenhang keine Rolle spielen. Anders zu beurteilen ist der Fall, dassein
Konto inaktiv geworden ist und in der Folge unter dessen Nummer ein neuer
Kontokorrentvertrag abgeschlossen wird. Die Tatsache alein, dass das Konto unter einer
bereits bestehenden Nummer (wieder-)ertffnet wird, rechtfertigt es nicht, dem Verbraucher
den Schutz der Art. 13 ff. LugU zu versagen, der ihm ohne weiteres zukame, wenn er das
Konto unter einer neuen Nummer er6éffnen wirde.

E.9.2

Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz hat der Beklagte bei der Kl&gerinim
Jahr 1982 ein Konto unter der Nr. 1. er6ffnet und am 11. Mai 1995 einen neuen
Kontokorrentvertrag unter derselben Nummer unterzeichnet. Der Beklagte hat bereitsim
kantonalen V erfahren behauptet, das 1982 erdffnete Konto sei in der Folge inaktiv
geworden (dormant account), und hat dazu Beweisantrage gestellt. Auch mit Bezug auf die
Erfllung der Voraussetzungen von Art. 13 Abs. 1 Ziff. 3 lit. aund b LugU hat er
entsprechende Behauptungen aufgestellt und Beweise offeriert. Indem das Obergericht Gber
diese rechtserheblichen Tatsachen keinen Bewels abnahm, hat es Art. 8 ZGB und Art. 13
LugU verletzt.
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